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As doutrinas objetivistas e a crise dos paradigmas juridico-penais: o giro objetivo-

normativo da teoria da imputacao
José Carlos Henriques *
Resumo

O presente trabalho visa apresentar, de forma sucinta, as interagdes possiveis entre as
doutrinas da imputacdo penal objetiva e o ideario dos sistemas penais, o causalista e 0
finalista. Para tanto, busca-se uma compreensdo histérica dos sistemas penais, com a
verificacdo das possiveis relacbes entre as doutrinas objetivistas e a dogmatica penal
dominante, sobretudo a finalista. Ao final, se concluirda que as doutrinas objetivistas
apresentam potencial transformador, a exigir uma reformulagéo da dogmaética, impulsionando
novos rumos da ciéncia juridico-penal. A principal perspectiva, a impulsionar a revitalizacéo

de uma reestruturacdo paradigmatica, comparecerd como sendo a direcdo objetivo-normativa.

Las doctrinas objetivistas y la crisis de los paradigmas penales: el giro objetivo y

normativo de teoria la imputacion

Resumen

Este estudio tiene como objetivo presentar, brevemente, las posibles interacciones entre las
doctrinas de la imputacion penal objetivo y las ideas de los sistemas penales, el finalista y el
causalista. Por lo tanto, busca una comprension historica de los sistemas penales, con la
verificacion de las posibles interacciones entre las doctrinas objetivistas y la dominante
dogmaética penal, especialmente la finalista. Llega a la conclusion de que las doctrinas
objetivistas tienen potencial transformador, exigiendo una revision de la dogmatica, en nuevas
direcciones para la ciencia penal. La perspectiva principal, para impulsar la revitalizacién de

una reestructuracién paradigmatica, sera la direccion objetiva.

! Doutorando em Direito pela UFMG, Mestre em Direito, Mestre em Filosofia, Especialista em Direito Civil e
Processual Civil, Graduado em Filosofia, Teologia e Direito. Professor e Coordenador do Curso de Direito da
Faculdade Presidente Ant6nio Carlos de Itabirito.
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1. Introducéo

Como sabido, fala-se hoje de uma crise de legitimidade do direito penal, havendo propostas

dogmaéticas que defendem sua extingdo.?

Na verdade, a tdo celebrada crise do direito repressivo ndo é novidade de nosso tempo. A
humanidade, a nosso aviso, jamais soube adequadamente tratar a problematica da
criminalidade e do crime. E, por conseguinte, historicamente, os modelos dogmatico-
explicativos do crime, enquanto fenémeno juridico, longe de qualquer consenso,
perambularam por vias diversas, oscilando entre a pregacdo apaixonada da mais profunda
repressao, chegando até mesmo a defesa, ndo menos apaixonada, da abolicdo do direito penal,
reconhecendo sua inutilidade, sua imprestabilidade juridica. Com efeito, por exemplo, para os
abolicionistas o direito penal seria apenas uma excrescéncia de finadas teorias sociais

repressivas, como tal, inatil ou pelo menos incapaz de demonstrar sua utilidade social.

Assiste-se, também na atualidade, a um debate cientifico sobre a necessidade da existéncia e
sobre as bases dogmaéticas do direito penal que, tendo se iniciado e se fixado na tradicéo
juridica da Europa, tem nos atingido, ha pelo menos algumas décadas.

As solucdes alcangadas, no &mbito da ciéncia do direito penal, ndo soem ser consensuais. Ha
aqueles, como se afirmou que, vendo no direito repressivo uma inutilidade juridica e social,
relegam-no ao desprezo, sendo profetas de sua aboli¢do, teorizando que a represséo penal néo
se justifica, ndo sendo sua existéncia uma necessidade histérico-socialmente fundada. Ha
ainda quem defenda a necessidade do aumento da repressdo, recrudescendo-se as penas €

elevando-se o nimero de normas incriminadoras.

Ha aqueles que, decididamente, contestam a tese da desnecessidade do direito repressivo.
Estes, embora concordem quanto ao fato de que as constru¢fes dogmatico-penais existentes
merecam criticas, entendem que o direito penal é de inarredavel necessidade para a regulacéo

da convivéncia social e que sem ele esta seria irrealizavel.

2 Para uma visdo geral das teses abolicionistas, consulte-se bibliografia, ao final.



Este ultimo grupo de tedricos, reconhecendo os limites dogméticos das edificagdes
sistematicas atuais, tém levado a cabo um homérico esfor¢co de repensar o sistema penal,
dando-lhe novas bases e respiros de consisténcia cientifica buscando, entre outros tantos
objetivos, legitimar a ciéncia do direito penal como ramo autdénomo do saber juridico, ciéncia
que se ocupa de um objeto, o direito penal, para eles, absolutamente necessério tanto do ponto

de vista juridico quanto social.

2. Lema de adequagcdo: repressdo, sem extremos

Acertada é a tese esposada pelos tedricos que criticam as figuras histérico-sistematicas
assumidas pelo direito penal sem, contudo, operarem a defesa de sua desnecessidade, é o que

advogamos.

Referenciando varios pensadores que teriam contribuido para Ihe formar seu convencimento,
mormente os psicanalistas, doutrina Gimbernat Ordeig, que o direito repressivo € necessario
e, por conseguinte, seria também necessaria e essencial a ciéncia que dele se ocupa, com 0
que concordamos. Veja-se, neste sentido, esclarecedora passagem do brilhante autor espanhol,
in verbis:
asi también la sociedad tiene que acudir a la amenaza con una pena
para conseguir - creando miedos reales que luego son introyectados de
generacion en generacion mediante el proceso educativo - que se
respeten en lo posible las normas elementales e imprescindibles de
convivencia humana. Ello es necesario, porque, y para dar un ejemplo,
al contrario de lo que sucede en el mundo animal, donde "s6lo en muy
pocas especies animales es posible que el individuo pueda actuar con
una agresividad desenfrenada contra miembros de la misma especie
existen, antes bien, gestos de sumision, actitudes de sometimiento y
reacciones de huida que impiden que una especie se aniquile entre si,
ello no sucede con el hombre, quien no posee una inhibicion innata de
matar de naturaleza absolutamente segura, sino s6lo una moralmente
adquirida. Es un hecho que ninguna sociedad humana puede
sobrevivir (a causa de la falta de comportamientos asegurados

genético-hereditariamente sin la represion de determinadas emociones



impulsivas de sus individuos. Tiene que tratar de crear algo parecido a
los comportamientos genético-hereditariamente asegurados de los
animales. La existencia del Derecho penal obedece al hecho, sobre el
que ha llamado la atencion el matrimonio Mitscherlich ‘de que el
hombre sélo mediante renuncias a los impulsos puede adaptarse a
cualquier sociedad imaginable. S6lo puede convertirse en un miembro
soportable de la sociedad mediante la adquisicion del control de sus
necesidades impulsivas, un control siempre relativo que obliga al
aplazamiento y, bajo determinadas condiciones, a la renuncia a una

apetencia’. >

Os argumentos expendidos por Gimbernat Ordeig, a nosso sentir, sdo consistentes: somente a
repressdo cultural de determinados gestos e praticas anti-sociais pode tornar viavel a
existéncia de uma sociedade, sendo pacifica pelo menos ordenada. Para ele, cabe ao direito
penal a tarefa de selecionar quais as condutas devam ser reprimidas de forma mais severa para
gue a existéncia social se torne viavel, garantindo-se a vida comum ordenada permitindo-se,

inclusive, a segregagéo daqueles que atentarem contra a ordenagdo normativa incriminadora.

Certamente, assentadas a necessidade e a utilidade social do direito penal, justificado esta o
esforco por construir-lhe as bases conceituais, formando-se o corpo sistematico da dogmatica

juridico-penal.

Com isto, nasce a necessidade de se repensarem os modelos de sistema penal, historicamente
construidos, e que ainda sobrevivem na atualidade, enfrentando-se as criticas, procedendo-se
a analise criteriosa de todo o arcabouco doutrinario, com vistas a alcangar um objetivo certo:
ao decifrar e entender as crises dos paradigmas juridico-penais, promover a reconstrucao
critica de todo o sistema do direito penal, de forma mais consentanea com as exigéncias de

NOsso tempo.

Entendemos que as construcdes dogmaticas que, desde o século passado, tém se voltado para

a problematica especifica da imputacdo no direito penal ressaltando-se, sempre mais, 0

® ORDEIG, Gimbernat. ;Tiene un futuro la dogmética juridico penal? in: Problemas actuales de derecho penal y
procesal. Salamanca: AD-HOC, 1971. pp. 87s.
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problema regionalizado da imputacdo objetiva, fazem parte de um esforco cientifico de
reformulacdo dos paradigmas de leitura de todo o sistema do direito penal, embora se deva
reconhecer que uma teoria da imputacdo objetiva ndo constitui, de per si, uma proposta
acabada de um novo modelo de sistema penal, apenas fomenta a reformulacdo da sistematica

juridico-penal, de algum modo ainda ligada aos modelos histdricos que conhecemos.

Conforme ja dissemos, ndo se trata de reduzir a construgdo sistematica do direito penal ao

tema da imputacao e mais especificamente & problematica da imputagéo objetiva.*

Na verdade, o tema da imputacao objetiva, talvez por ter sido descurado durante longo tempo,
tenha ganhado foros de centralidade nos tempos hodiernos. Contudo, este fato ndo nos
autoriza a reduzir o sistema penal ao problema da imputacdo e, com muito maior razdo, ao
tema da imputacdo objetiva. E verdade que o atual debate em torno do tema especifico da
imputacdo ilumina as discussdes sobre uma parte da dogmatica juridico-penal, por longa data

esquecida, mas ndo constitui a solucdo integral quanto ao sistema penal, como é evidente.

3. Dogmaética juridico-penal: crise de paradigmas e reestruturacéo epistémica
Para situar as variacBes de paradigmas que marcaram a histéria da dogmatica penal,
necessario se proceda a uma analise dos diversos sistemas penais que, cada qual a seu tempo e

modo, dominaram historicamente o cendrio doutrinario juridico-penal.’

Neste sentido, devera nosso olhar voltar-se para a analise das chamadas crises de paradigmas
que solaparam, e ainda solapam, as constru¢des dogmatico-penais estabelecidas fazendo, as

vezes avancar, outras tantas vezes recuar, suas solugdes interpretativas do fenbmeno crime.

Uma convicgdo se impde, de inicio: reconhecer a validade e justificar a existéncia do direito
penal, bem como das construgdes cientificas que o tém por objeto, ndo implica em aceitar a

conformacdo atual assumida pela dogmaética ou os paradigmas hoje dominantes no ambito da

* Quanto ao conceito juridico-penal de imputagio objetiva e quanto ao alcance de seus resultados para a tematica
da imputacdo geral, ver anteriores trabalhos nossos, referenciados ao final.

> Para uma analise detalhada dos diversos sistemas penais e da relacdo destes com a problematica da imputacao
objetiva, ver o excelente estudo de Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho, citado na bibliografia final,
sobretudo pp.39 a 62.
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ciéncia juridico-penal. Quanto a este ponto, mais uma vez, assiste razdo ao penalista espanhol

Gimbernat Ordeig, verbatim:
que el Derecho penal sea imprescindible no significa por supuesto,
que sea imprescindible en su forma actual. Imprescindible es, por
ejemplo, la prohibicion juridicopenal de los ataques a la vida o al
honor. Pero numerosas prohibiciones no han sido nunca - o han dejado
de ser - necesarias; en él sentido de que su no observancia no significa
en absoluto una amenaza para la paz social, o en el de que responden,
en realidad, a la consolidacion de una situacion injusta para cuya
defensa se acude por el sector privilegiado por esa situacion - y
abusando de él - al Derecho penal. El principio en base al cual deben
enjuiciarse todos y cada uno de los tipos penales es el de si es posible
fundamentar racionalmente por que Yy coémo las acciones
criminalizadas ponen en peligro de manera intolerable las bases de la

convivencia social. ®

Como se V&, o trabalho dogmatico é amplo e ndo se esgota na identificacdo e resolucdo de
problematicas regionalizadas, contudo as solu¢fes encontradas para certos problemas
especificos podem incitar reformulacfes de todo o sistema, alterando seu paradigma

interpretativo.

Historicamente, os momentos de crise soem ser oportunidades de desenvolvimento e
aprofundamento cientifico de problematicas antes esquecidas ou pouco cuidadas pelos
tedricos. As solucdes das chamadas crises, podem conduzir ao aniquilamento ou ao

soerguimento de modelos ou paradigmas teoérico-interpretativos.

Uma crise de paradigmas se torna definitiva quando, para ser superada, exige-se uma
operacgdo de reconstrucdo conceitual muito ampla, de modo a promover uma reformulacdo

sistematica de conceitos e ideias.

Toda ciéncia enfrenta, a seu modo, os desafios doutrinarios trazidos pelos criticos, busca se

legitimar, renovando os paradigmas interpretativos de seu objeto, reestruturando seus

® ORDEIG, op. cit. p. 105.



conceitos e sistema de modo a responder as interrogagdes inovadoras que, de alguma forma,

promovem sua desestabilizag&o.

Uma teoria da imputacéo objetiva pode ser fecundo elemento provocador de crise, também no
ambito da ciéncia juridico-penal, e assim tem se apresentado. Segundo julgamos, as teorias
da imputacdo objetiva ttm provocado e poderdo provocar, ainda por muito tempo, um
completo repensar dos canones da dogmatica penal, impulsionando a reformulacdo de todo

sistema repressivo.

Por isto, defendemos que ha um deslocamento de paradigma de leitura do campo subjetivo,
paradigma que entendemos seja ainda o dominante, para aquele objetivo-normativo,
buscando-se situar o agente no seu meio social, entendendo-se o delito sob uma perspectiva

normativo-funcional.

Deve ser esclarecida a terminologia que empregamos quando falamos de paradigma. Para
isto, tecemos algumas poucas consideracfes atinentes ao campo da filosofia da ciéncia, mas

que podem ajudar a pensar as mudancas paradigmaticas que ocorrem na dogmatica penal.

Os desenvolvimentos da epistemologia, aqueles alcancados no século passado, gracas
sobretudo aos esforcos tedricos de grandes pensadores como Thomas Kuhn e Karl Popper,
clarificaram os debates sobre a natureza do conhecimento cientifico. Vale lembrar as

consideracdes de Thomas Kuhn sobre o conceito de paradigma cientifico, in litteris:

considero ‘paradigmas’ as realizacdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma

ciéncia.’

N&o obstante as diferengas essenciais entre os sistemas de explicacdo das ciéncias, algumas
premissas se apresentam, neste campo, com certa dose de consenso, ou pelo menos de menor

dissenso. Que o conhecimento humano, em geral, e o cientifico, em especial, se constituam

" KHUN. Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991. p. 13. Traducdo de
Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
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dinamicamente, € um exemplo de premissa consensual aceita entre os teéricos da filosofia da

ciéncia.

No ambito da epistemologia, firmou-se a conviccdo de que a natureza do conhecimento
cientifico ndo € estatica, encontrando este conhecimento movimentos mais ou menos extensos
de construgéo, seguidos de movimentos de desestruturacdo, crises e, de nova reestruturacdo

dos modelos explicativo-interpretativos.

O desencadeamento da dindmica de reestruturacdo do saber se da, pelo menos em seu inicio,
com o rompimento de paradigmas de leitura da realidade cientifica de determinado objeto,
para usarmos terminologia criada pelo epistemélogo Thomas Kuhn.® E o rompimento das
estruturas paradigmaticas que provoca as chamadas revolucdes cientificas e, em menor escala,

as reestruturagdes parciais do corpo doutrinario dos sistemas cientificos.

Sabe-se que, alcancado certo nivel de desenvolvimento do saber sobre determinado objeto,
organiza-se dele um sistema explicativo total, que acaba por condicionar a
representacdo/explicacdo de cada uma de suas partes. Ora, quando surge alguma questéo
nova, ou solugédo diversa das existentes, no seio do paradigma explicativo-interpretativo, o
sistema passa a sofrer ataques de dispersdo, podendo vir a se desintegrar, gerando novo

esforco de reestruturacéo.

E comum que os paradigmas explicativo-interpretativos se esmerem por permanecer, na
forma como estéo constituidos, resistindo as mudancas teoricas, que também tentam se impor
de alguma forma.

Contudo, se os ataques adversos se intensificam ou, por sua qualidade, se tornam
insuportaveis para o sistema, é o préprio paradigma que se movimenta, desta feita com o
intuito de reler o seu objeto de outro modo, assumindo os progressos sugeridos pelas idéias
novas confrontantes, reformulando-se desta feita o proprio paradigma, reestruturando-se em

torno dele todo o sistema, total ou parcialmente.

® Para maiores detalhes sobre as chamadas mudancas de paradigmas na constituicdo do saber cientifico, veja-se
KUHN, op. cit. pp. 93s.
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E assim que, na passagem de um paradigma a outro, ha um enorme clima e efetivo estado de
crise. O estado de crise é gérmen impulsionador da génese de novos paradigmas cientificos,
para que se tornem estes mais consentaneos com o avanco histérico do conhecimento, avancgo
este que pode aparecer a cada novo passo dado pelas problematicas regionalizadas, cujos
progressos soem se instalar no seio do corpo dogmatico-sistematico, mais ou menos

intensamente.

Com efeito, no interior de um paradigma cientifico, convivem teorias parciais, regionalizadas,
que se ajustam ao todo do modelo sistemético construido. Tais teorias parciais ajustam-se,
ainda, entre si sendo amalgamadas pelo todo interpretativo que é o sistema, regida a
construcdo deste pelo paradigma explicativo-interpretativo. Estabelece-se uma relacdo de

interdependéncia entre paradigma e construcdo sistematica.

Assim, quando novos conhecimentos reformulam teorias regionalizadas, especializadas, da
crise enfrentada pela parte, padece também todo o sistema. A mecénica da crise pode ser tdo
forte que chegue a desestruturar o todo sistematico, gerando novo impulso em direcdo a outro
modelo explicativo, a outro paradigma. Talvez pudéssemos reler a historia do saber ocidental
neste diapasdo. E das crises parciais fulminantes de que padeceram os modelos totais de
explicacdo da realidade que surgiu a especializacdo das ciéncias, hoje quase inumeraveis.

Para o campo préprio das chamadas ciéncias humanas, embora se devam reconhecer as
peculiaridades deste segmento cientifico, vale também a idéia fundamental da existéncia de
paradigmas cientificos que d&o suporte as construcdes sistematicas. Aqui, como alhures, estes

paradigmas suportam movimentos geradores de crise.

Portanto, podem os movimentos criticos colaborar para a instalacdo de uma crise maior dos
modelos explicativo-interpretativos, gerando a oportunidade historica para o surgimento de
outros tantos paradigmas, totalmente novos ou, no minimo, remodelados, expurgados de

falhas identificadas nos anteriores.

A ciéncia do direito, em suas varias ramificacdes, também se constitui nos moldes proprios a
todo saber humano, ou seja, de forma dindmica, histérica e paradigmaticamente orientada.

Cada ramo do direito supde uma compreensao do fenbmeno juridico, com um todo.

12



Para além, em cada ramo especifico do saber juridico, se constituem paradigmas de leitura
dos objetos que Ihe sdo proprios. Também aqui, quando crises se anunciam e se consolidam
no interior do sistema explicativo, nascem novas teorias que, buscando resistir aos ataques

criticos, reformulam o sistema ou o transformam a luz das novas aquisi¢des particulares.

Nas diversas areas do conhecimento, o0 movimento, a dindmica inerente ao saber e ao seu
préprio processo de estruturacdo paradigmatica, se produz por obra da insatisfacdo do homem
em relacdo a estagnacdo a-histérica da ciéncia, firmada a convic¢do de que o saber evolui,

movimenta-se ao sabor dos impulsos criticos sempre existentes.

Sempre haverd questbes ndo contempladas que, quando teorizadas, poderdo provocar uma
crise de compreensdo, no interior dos modelos compreensivos e/ou explicativos,
impulsionando, invariavelmente, a criacdo, a reestruturacdo ou a destrui¢éo e substituicdo dos
modelos sistematicos anteriores. Pensamos que 0 conhecimento se enraiza na realidade

historica, por isto, sofre seus influxos, tornando-se assim dindmico por esséncia.

Esta longa digressdo nos convence de algo fundamental: no campo da ciéncia do direito penal,
as coisas ndo se passam diversamente. Historicamente, na dogmatica penal, foram construidos
modelos gerais de explicacdo do seu objeto, o direito penal e o fenbmeno do crime, firmando-
se estes modelos como paradigmas de leitura e matriz de suas respectivas construcdes

sistematicas.

Sob a regéncia da evolucdo histérica do saber juridico-penal, surgiram ciéncias
especializadas, ocupando-se todas do mesmo fendmeno, o crime, mas sob diversas
perspectivas. Assim, nasceram, por exemplo, a criminologia, ocupando-se esta do tema da
etiologia do crime; a psicologia forense aplicada, ocupando-se da origem subjetiva e da
motivagdo do ilicito e outras tantas ciéncias especializadas que, de uma forma ou de outra,
tém por objeto o delito visto este, em cada uma delas, nas suas mais variadas conformacdes e

aspectos.

4. ldeario histérico-paradigmatico dos mais relevantes sistemas penais

13



Também no &mbito do direito penal os paradigmas explicativo-interpretativos passaram por
momentos de crise e de reestruturacdo. Basta, para disto nos convencermos, observar a

evolucdo historica deste ramo da ciéncia do direito.

Para nos atermos aos movimentos mais relevantes, citem-se apenas as mudancas de direcdo
nas seguintes fases do percurso historico da ciéncia do direito penal: causalismo, finalismo,
sistema teleologico-racional ou funcionalista.  No contexto deste ultimo paradigma
dogmatico, se inserem, a nosso juizo, as discussdes em torno das ditas teorias da imputagédo

objetiva.

Por isto, para nés, uma teoria da imputacdo objetiva tem o condao de impulsionar uma crise
produtiva no seio da dogmatica penal, ja que ilumina uma regido tedrica cujo tratamento
restou obscurecido pelos modelos sistemético-penais anteriores, qual seja, a problematica da
imputacdo penal objetiva.

Configuram-se, pois, as teorias da imputacdo objetiva como gérmen critico capaz de
desestabilizar o paradigma subjetivo de interpretacdo do injusto, tdo celebrado no sistema
finalista, repropondo um modelo que contemple, com a devida importéancia, o problema da

imputacgéo ao tipo objetivo.

Brevemente, para melhor clarificar o que acima expusemos, vejamos, mais uma vez, as

mutacdes de paradigmas historicamente ocorridas, no &mbito da dogmatica juridico-penal.

O modelo causalista, também denominado de causal-naturalista, foi predominante, desde a
origem da ciéncia do direito penal até, pelo menos, fins do século XIX. Seu carater é
essencialmente ontologicista. Pretendia interpretar o acontecimento delituoso partindo de
premissas que sustentassem sua esséncia, enquanto acdo propriamente humana, acao capaz de
causar um certo efeito, reprimido pela normagdo penal. Neste passo, papel crucial teve o
conceito basilar de causa, seguido de seu consectario, o conceito de efeito, que bem justifica a
denominacdo deste modelo de sistema penal como causal-naturalista. Aqui, se afasta das
explicagcbes dogmaticas a perspectiva valorativa, o entendimento do crime deve se fazer ao

natural, como a realidade se apresenta, sem juizos ou incursdes axioldgicas.
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Para o causalismo, o modelo explicativo-interpretativo da dogmatica juridico-penal, é o
ontoldgico que, partindo da “natureza das coisas”, busca chegar a definicdo da estrutura do
delito servindo-se, para tanto, dos conceitos de causa e efeito, herdados das descricdes e

explicacOes apresentadas pelas ciéncias e pelo saber filosofico essencialista.

Reagindo contra as bases doutrindrias do sistema causalista, a teoria finalista da acdo, ao
revisitar 0s conceitos de acdo e causa, submeteu aquele anterior sistema a uma crise de

legitimacdo cientifica.

Segundo nos parece, partindo de intuigdes préprias do neokantismo, que introduzira a nogdo
segundo a qual o direito € ciéncia as voltas com valores, os finalistas, por primeiro Hans
Welzel, reconstruiram a dogmatica juridico-penal, orientada por novo paradigma explicativo-
interpretativo, tendo por base o inovador conceito da acdo humana, permeado este por uma

central consideracgdo do sujeito que pratica a acao.

A perspectiva de interpretacdo do delito permanece, ainda, sendo a ontoldgica. Contudo,
ganham nova vida e estrutura os conceitos da ciéncia penal que, orientados por uma também
nova Weltanschaung, sofrem um acrescentamento: o novo conceito de agdo como “exercicio

de uma atividade final”, nas precisas palavras de Welzel. S

O modelo finalista, algumas vezes importunado por incursdes criticas parciais, resistiu e
resiste ainda hoje, a grandes inovacdes, sendo confessadamente adotado por amplo nimero de
penalistas, no mundo inteiro e também no Brasil.*°

Mas chegou, também para este imponente modelo de sistema penal, 0 momento histérico de
sua reformulacdo. Cremos que uma incursdo teorica especial, qual seja as novas perspectivas
geradas pelo desenvolvimento de uma teoria geral da imputacéo objetiva vem, pelo menos a
mais de trés décadas, forcando os limites do paradigma finalista, obrigando-o a
reestruturagdes cada vez mais amplas, ndo sendo certo que este sistema se sustentara por

muito tempo, pelo menos nos seus moldes originais.

% Para uma viséo fiel do pensamento deste grande penalista alemao, veja-se sua obra sistematica geral, Direito
Penal Alemao, citada na bibliografia geral.
19 por todos, no Brasil, Damasio Evangelista de Jesus que, ao adotar “a teoria da imputagdo objetiva”(sic), frisa
que o faz, “sem abandonar o finalismo”. JESUS, op. cit. p. XVIIL.

15



Com efeito, quanto a teoria da imputacdo, cremos que o sistema finalista tenha se dedicado,
com insisténcia impar, a sua vertente subjetiva, introduzindo o dolo no tipo e, talvez por isto,
tenha descurado o tema da imputacao objetiva, atribuindo a vontade regente da acéo final o

importante, e quase exclusivo, papel de decidir sobre a imputacao penal.

Precisamente na tentativa de se formular uma teoria de imputacdo objetiva reside o esforgo
dogmatico de superar a excessiva subjetivacdo do fendmeno da imputacdo, limite no qual
teria incorrido o finalismo. Por isto, uma teoria da imputacao objetiva representa alteracédo de
paradigma na ciéncia juridico-penal, passando-se do antigo paradigma subjetivista, sobre o
qual se construiram as teses finalistas, para aquele objetivo-normativo, operando-se

verdadeiro giro em direcao aos aspectos objetivos do delito e da imputacéo.

Antes de prosseguirmos, apontando em que medida as teorias da imputacdo objetiva tém
inovado a dogmaética penal, devemos esclarecer um ponto. A crise dos paradigmas pode
conhecer inOmeras gradacdes, variando desde aquelas que provocam uma radical
transformacdo dos modelos explicativos, fazendo desaparecer um e nascer (ou renascer)
outro, até aquelas que provocam reestruturacdes dos modelos existentes, sem producdo de

outro modelo explicativo original, em substituicao.

No fundo, nenhum sistema €é tdo completo a ponto de ndo comportar vazios explicativos ou
lacunas tedricas. E esta natureza incompleta, aberta, dos sistemas como, alias, de todo saber,
que provoca, ou pelo menos pode provocar, o aparecimento das inovagdes e, com elas, das

reestruturagdes ou mesmo desaparecimento de determinados paradigmas cientificos.

Assim, podem ocorrer varias hipdteses de transformacdo dos paradigmas, segundo a maior ou
menor forca das inovacdes provocadas pelos ataques criticos. Interessa-nos, por ora, uma

destas formas de reestruturacdo paradigmatica: a reestruturacéo parcial.

5. Giro objetivista e reestruturacao sistematica parcial

H& paradigmas que se solidificam, tornando-se muito compactos. H4, ainda, aqueles que
aceitam certa flexibilizagdo de seus conceitos, embora mantenham um ndcleo sistemético

mais ou menos rigido. A histéria demonstra que estes ultimos modelos cientificos, por seu
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carater dinamico, tém vida mais longa, gozando de uma vitalidade qualificada, fruto de sua
flexivel estrutura e, talvez, exatamente por isto consigam melhor se adaptar para buscar a

superacdo de momentos criticos.

No caso da dogmaética penal, cremos poder contar, entre os sistemas de maior vitalidade
historica, o causalista, mas também, no século XX, o finalista. Com efeito, muitas teses
componentes da base tedrica deste ultimo fazem parte, ainda hoje, de um ndcleo doutrinario

irrecusavel, sendo aceitas como contribui¢des historicas solidas.

Se ¢é verdade que, no interior do sistema finalista, se apresentam ainda vazios explicativos,
denotando a existéncia de seus limites, ndo € menos verdade que, apds o advento deste
monumental paradigma juridico-penal, ndo deve a doutrina juridico-penal recuar a momento

tedrico anterior a seus avangos.

Temos que uma teoria da imputacdo objetiva ocupa-se em discutir e preencher um destes
vazios explicativos presentes no sistema finalista. E o faz buscando revitalizar uma
perspectiva pouco, ou nada, teorizada no modelo finalista, a perspectiva objetiva da
imputacédo penal, justamente reagindo contra a absolutizagdo do subjetivo, promovida por este

sistema compreensivo da acdo finalista.

Falamos em revitalizacdo porque, segundo cremos, embora de modo diverso, também o
causalismo valorizou a perspectiva objetiva, na construcdo dogmatica da teoria do tipo, ndo
tendo chegado, contudo, a tirar todas as conseqiiéncias desta posicdo tedrica no que diz
respeito a problematica da imputacdo. Neste sentido, uma teoria da imputacdo objetiva
revitaliza, agora em novas bases, a perspectiva objetiva de interpretacdo do delito, perspectiva

esta valorizada pelo causalismo, mas obscurecida pelo sistema finalista.

Portanto, a reproposi¢do do tema da imputacdo, e particularmente do problema da imputacéo
objetiva, vem preencher um vazio tematico-argumentativo que se anuncia como vazio tedrico

no interior mesmo do paradigma subjetivista, aposta fundamental do sistema finalista.

Com efeito, ao reagir contra a perspectiva objetivante do causalismo, propondo um novo

conceito de agdo, que melhor atendesse & peculiar estrutura da acdo humana, o finalismo
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acabou por atrofiar a perspectiva objetiva, antes valorizada no sistema causalista, gerando o
esquecimento em que foi langada a perspectiva objetiva de interpretacdo do injusto.

De nossa parte, ndo acreditamos que o primevo sistema causalista tenha historicamente se
desenvolvido em todas as suas potencialidades. Com efeito, sofreu aquele sistema ataque
precoce das incursdes criticas dos finalistas, atrofiando-se a perspectiva objetiva que o
sustentava e cedendo espaco para 0 novo paradigma subjetivista, proposto pelas entdo

inovadoras teses finalistas.

Deste modo, o sistema causal-naturalista perdeu suas forcas originais, declinando antes
mesmo de produzir todos os frutos que estava apto a gerar, sobretudo, no que diz respeito a
perspectiva objetiva de andlise do injusto. Um destes possiveis frutos objetivistas somente
apareceu muito posteriormente: precisamente quando o proprio sistema finalista passou a
enfrentar criticas profundas, veiculadas estas pela elaboracdo das chamadas teorias da

imputacéo objetiva.

Portanto, defendemos que uma das perspectivas que se atrofiaram no interior do sistema
causalista foi a teoria da imputacdo e, com esta, uma de suas importantes componentes: a

imputacédo objetiva.

O finalismo reagiu a este atrofiamento, reformulou todo o paradigma, firme em novos
conceitos, mais consentaneos com a peculiar problematica do crime, enquanto acdo humana
final contraria ao direito. Mas ainda assim, o tema da imputacdo ndo restou devidamente
revitalizado, ja que com o advento do finalismo deu-se claro privilégio aos aspectos
subjetivos da imputacdo penal, descurando-se o tema da imputacdo objetiva, tema que seria

desenvolvido pelas futuras doutrinas objetivistas.

Deste modo, podemos dizer que nem todos os frutos que o causalismo abortou, o finalismo
conseguiu gerar e/ou revitalizar. Restaram muitos deles embrionarios no interior do entdo
novo modelo finalista. E, por isto, subsistiram como vazios tematico-argumentativos no
interior do paradigma finalista, a reclamarem novo desenvolvimento. Esta exigéncia

dogmatica floresceu precisamente com o aparecimento de teorias da imputagéo objetiva.
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Agora, a direcdo revolucionaria, cuidando-se de tematica, digamos, atrofiada na dogmatica
pré-finalista, e que também ndo logrou chamar a atengdo do movimento finalista, é ditada
pelas atuais teorias da imputacéo objetiva, que envidam esforcos para revitalizar tema que a
ciéncia juridico-penal ndo pode descurar, qual seja, quando se deve atribuir, de um ponto de
vista estritamente objetivo, a um determinado sujeito, como obra sua, algum evento relevante

por ele causado e proibido pela normacao penal.

Do que acima se disse, resulta que as teorias da imputacdo objetiva ndo se apresentam como
construcdes, elas mesmas, de um novo sistema juridico-penal. Contudo, estas terorias
impulsionam a reformulagéo do paradigma finalista dominante, apontando para uma nova
direcdo: a perspectiva normativo-objetiva, que deve sustentar as bases do sistema penal. O
sistema teleoldgico-racional ou funcionalista € que fornece as adequadas bases tedricas para a

construcao de uma teoria da imputacdo objetivamente considerada.™

Admitir tese contraria, ou seja, que as teorias objetivistas possam, de per si, se apresentar
como novo sistema juridico-penal, implicaria em aceitar que a dogmatica penal pudesse se
esgotar no tema da imputacéo objetiva, 0 que seria uma sua visao francamente reducionista.
Mesmo porque, até mesmo o tema da imputacdo comporta desdobramentos mais amplos, ndo
se podendo reduzir aos aspectos objetivos. Aliés, é sabido que uma teoria da imputacdo
objetiva ndo se firma como uma teoria geral da imputacdo, mas sim apenas como uma de
suas componentes, aquela atinente ao aspecto estritamente objetivo o que, alias, ressai da

propria denominacéo que recebem.

N&o se deve, contudo, negar que as teorias da imputacao objetiva, com o tematizar, sob novas
luzes, o aspecto objetivo da imputacdo penal, proponham uma reformulacdo consideravel de
toda a dogmatica penal, orientando-a em direcdo a uma perspectiva objetivo-normativa.

6. Considerac0es finais

Podemos concluir: as teorias da imputagdo objetiva, a par de proporem uma remodelagem da

dogmatica juridico-penal, ndo sdo por si mesmas aptas a substituir o paradigma dogmatico

! Sobre as bases funcionalistas sobre as quais se pode construir uma adequada teoria da imputag&o objetiva, ver
referéncias bibliogréficas, ao final.
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defendido pelo finalismo, mas destinam-se a impulsionar a constituicdo de um novo sistema
teleologicamente orientado que, provavelmente, vird cumprir este papel de total

reestruturacdo paradigmatica da ciéncia do direito penal.

Por agora, uma convicgdo nos anima: fundadas no modelo funcionalista, do qual irradia a
seiva que vivifica suas raizes e resultados, as teorias da imputacao objetiva, na atualidade, tém
sido objeto de interesse de inumeraveis tedricos em todo o mundo e, confessadamente, ndo

atingiu ainda seus Ultimos desenvolvimentos.

Esta constatacdo nos convence de que os impulsos criticos em direcéo a consolidacdo do novo
sistema teleoldgio-racional, impulsos, que as doutrinas objetivistas representam com honras,
ainda ndo cessaram e, segundo nos parece, ja produziram e ainda produzirdo muitos frutos

tedricos, irrecusavelmente validos.

Se existem varias teorias da imputacdo objetiva devendo, doravante, cada uma delas justificar
suas teses e questionar seus pressupostos, buscando uma legitimacao, a vertente tedrica que

mais nos parece produtiva é aquela que fixa suas raizes no fértil terreno funcionalista.

Reconhecemos, contudo, que exatamente por serem Vvarias as teorias objetivistas, anuncia-se
promissor futuro para a dogmatica juridico-penal, no que diz respeito a problematica da
imputacdo, ja que estas combatem em varias direcdes, incitando desenvolvimentos teoricos

variados para o tema.

Por tudo, temos como certo que o tema da imputacdo objetiva diz-se no plural, sobre ele
existem teorias, cada qual iluminando um ponto obscuro no velho debate dogmatico acerca da

imputacdo juridico-penal.

S6 o futuro dird, é preciso reconhecer, qual serd o destino das novas sendas abertas pelas
doutrinas objetivistas. Tanto, podemos assistir & constituicdo e solidificacdo de um novo
paradigma juridico penal por elas fomentado, quanto podemos presenciar uma revitalizacéo
de modelo ja existente, mas renovando-se suas for¢as e preenchendo-se os vazios explicativos

nele criticados.
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N&o ocorrerd, seguramente, siléncio dos tedricos sobre os desenvolvimentos alcancados pelas
doutrinas objetivistas. Com efeito, as descobertas operadas por aquelas doutrinas sempre
ensejardo movimentos de apoio ou repulsa: o tema da imputacdo ganhou, inevitavelmente,
novas luzes ap6s o advento das teorias objetivistas, constituindo-se estas como ponto de

partida obrigatorio de uma teoria geral da imputacao penal.
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EC 91/2016: Emenda Constitucional, Muta¢io Constitucional ou Mutacio

Jurisprudencial?
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Resumo: O presente artigo trata da Emenda Constitucional n® 91 de 2016, a qual permite de
forma excepcional que o detentor de mandato eletivo possa se desligar do partido pelo qual
foi eleito nos trinta dias seguintes a promulgacdo da Emenda, sem prejuizo do mandato.
Ademais, a forma com que ingressou no ordenamento juridico serd objeto de verificagdo se
realmente seria uma manifestacdo do Poder Constituinte Derivado reformador via Emenda a
Constituicdo ou se mais se aproximaria do Poder Constituinte Difuso (mutago
constitucional), na medida em que se trata de uma emenda “avulsa” que nao altera o texto ou
a interpretagdo constitucional. Para tanto, propomos uma breve analise sobre a teoria do Poder
Constituinte. O texto abordard ainda a questdo da fidelidade partidaria na jurisprudéncia do
STF e na Lei 13.165/2015, a fim de contextualizar a Emenda Constitucional n® 91/015 e
analisar a nova hipotese de desfiliagao partidaria sem justa causa.Ao final, é proposta a ideia
da “mutagdo jurisprudencial” promovida pela Emenda n® 91, que apenas serviu de
instrumento para um desvirtuamento da interpretagdo sobre fidelidade partidaria e perda de
mandato, firmado pelo STF em 2007.

Palavras chaves: Poder Constituinte. Emenda constitucional. Fidelidade partidaria.

Abstract: This article deals with the Constitutional Amendment No. 91 of 2016 which allows
an exceptional way to the elective office holder can turn off the party for which he was
elected in the thirty days following the enactment of the amendment, without prejudice to the
mandate. Moreover, the way he entered the law will be subject to verification really would be
a manifestation of derivative constituent power reformer via Amendment to the Constitution

or if more would approach the constituent power Diffuse (constitutional mutation), in that it is
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a amendment "spare" that does not change the text or constitutional interpretation. Therefore,
we propose a brief analysis on the theory of constituent power. The text also address the issue
of party loyalty in the Supreme Court jurisprudence and Law 13,165 / 2015 in order to
contextualize the Constitutional Amendment No. 91/015 and analyze new hypothesis party
disaffiliation without cause. Finally, the proposal is the idea of "jurisprudential mutation"
promoted by Amendment No. 91, which only served as an instrument to a distortion of the
interpretation of party loyalty and loss of mandate, signed by the Supreme Court in 2007.

Key words: Constitutional Power. Constitutional amendment. Partisan loyalty.

INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n® 91 foi a primeira Emenda a Constituicdo publicada em
2016, mais precisamente no dia 19 de fevereiro, desse ano que ja entra para a historia politica
do pais. Seu objeto ¢ a possibilidade, excepcional, de desfiliagdo partidaria, sem prejuizo do
mandato. Sua forma, contudo, ¢ algo curioso, pois trata de uma emenda “avulsa” que nao
altera efetivamente nenhuma norma constitucional, mas a0 mesmo tempo, representa um
fragmento da famigerada “Reforma Politica™® que continua em debate no Congresso
Nacional.

Em se tratando de um mecanismo de reforma constitucional, nada mais apropriado do
que lembrarmos a teoria do poder constituinte para contextualizarmos a forma de ingresso (e
ja de saida) da EC n°® 91/16 em nosso ordenamento juridico. Para tanto, o presente estudo
propde uma analise sobre os principais aspectos do Poder Constituinte Originario e o Poder
Constituinte Derivado, passando pelas suas espécies, em especial, pelo Poder Constituinte
Derivado de Reforma da Constitui¢do, género do qual se derivam a Revisdo (reforma global
do texto constitucional) e as Emendas (alteragdao formal e pontual da Constituicdo). Isso

porque, € sob o manto de Poder Constituinte Derivado de Reforma via Emendas que surgiu a

%Originariamente a PEC 113/15, de iniciativa do Senado Federal, apresentava a seguinte ementa: “Reforma as
instituigdes politico-eleitorais, alterando os artigos 14, 17, 57 e 61 da Constitui¢do Federal, e cria regras
temporarias para vigorar no periodo de transi¢do para o novo modelo, acrescentando o art. 101 ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.” Apenas uma parte da PEC facultava a desfiliagdo nos trinta dias apos
a promulgacdo da Emenda Constitucional, sem prejuizo do mandato e desconsiderada a alteracdo do quadro
partidario para fins de distribui¢do dos recursos do Fundo Partidario e acesso gratuito ao tempo de radio e
televisdo. Para informagdes detalhadas sobre o tramite da PEC, sugerimos o sitio eletronico do Senado Federal.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122759>. Acesso em 02.05.2016.
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EC 91/16. Todavia, indagaremos se essa foi mesmo a melhor forma ou técnica empregada
pelo legislador.

Na sequéncia, o texto abordard a questdo da fidelidade partidaria, seus aspectos
histéricos, a regulamentacdo por meio de resolucdo, a minirreforma de 2015 e, finalmente, o
exame da Emenda Constitucional n° 91, propriamente dita.

Em conclusdo, analisaremos se de fato a EC n° 91/16 seria mesmo uma Emenda
Constitucional ou se mais se assemelharia a uma Mutagdao Constitucional ou, ainda, se nao
caracterizaria nem uma, nem outra espécie de alteragao da Constitui¢do e sim, uma espécie de

“mutacdo jurisprudencial” transvestida na forma de Emenda a Constitui¢ao.

2. TEORIA DO PODER CONSTITUINTE

O poder constituinte pode ser entendido como o poder de criar uma nova Constitui¢ao
ou alterar uma Constitui¢do ja existente mediante acréscimos, alteragdes ou supressdes no seu
texto. Uma vez que representa a prerrogativa de criacdo ou alteragdo do documento juridico
mais importante de uma sociedade, o poder constituinte ¢ conceituado, também, como “a
manifesta¢do soberana da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente
organizado” (MORAES, 2006, p. 21)

A nocdo de poder constituinte estd, portanto, vinculada ao surgimento das
constituigdes escritas € o desenvolvimento desse conceito - com a atribui¢do de sua
titularidade a nagdo, e, mais recentemente, a0 povo - tem como finalidade a limitacdo do
poder do Estado e a preservacao dos direitos e garantias individuais.

Nas licdes do Prof. J.J. Canotilho, quando aborda a génese do Poder Constituinte, ¢
possivel identificar que “Revelar, dizer e criar uma constitui¢do sdo os modi operandi das

trés experiéncias constituintes”’, na medida em que:

(...) os ingleses compreendem o poder constituinte como um processo
historico de revelagdo da ‘constituicdo de Inglaterra’; os americanos
dizem num texto escrito, produzido por um poder constituinte ‘the
fundamental and paramount law of the nation’; os franceses criam
uma nova ordem juridico-constitucional através da ‘destruicao’ do

antigo e a ‘construcdo do novo’, tragando a arquitetura da nova
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‘cidade politica’ num texto escrito — a constituicdo.”(CANOTILHO,
2002, p. 68-69)

Fato ¢ que depois de revelada, dita ou criada, a Constitui¢do, obra prima do Poder
Constituinte Originario, ndo poderia ser imutavel e indiferente aos influxos e anseios sociais.
Por essa razdo, o proprio Poder Constituinte Originario da vida e forma ao Poder Constituinte
Derivado Reformador, que por exceléncia ¢ limitado e condicionado aquele, seu criador.

Assim teriamos: i) Poder Constituinte Originario; i) o Poder Constituinte Derivado,
subdividido em ii. /) Poder Constituinte Derivado de Reforma — via Revisdo da Constitui¢ao e
via Emendas — e ii.2) Poder Constituinte Derivado Decorrente, o qual permite que o Estados-
membros criem suas proprias Constitui¢des. (Por fim, para alguns doutrinadores, ainda
haveria uma concep¢ao moderna de Poder Constituinte que seria o iii) Poder Constituinte
Difuso, consubstanciado através das mutacgdes constitucionais.

O Poder Constituinte Originario ou de 1° grau € aquele que cria uma nova constitui¢ao
instaurando, por conseqiiéncia, uma nova ordem juridica que rompe completamente com a
ordem juridica anterior. Trata-se de um poder de fato, de um poder politico, ou, segundo
alguns, de uma forga ou energia social. Ele se subdivide em histérico (auténtico poder
constituinte originario, que cria pela primeira vez o Estado) e revoluciondrio (seriam todos os
poderes constituintes posteriores ao historico). Em sintese, se caracteriza por ser inicial,
incondicionado, soberano, autobnomo, ilimitado juridicamente e permanente.

Ja o Poder Constituinte Derivado ou de 2° grau ¢ aquele instituido pelo poder
constituinte originario e se manifesta no poder de alterar uma Constitui¢do ja existente (Poder
Constituinte Derivado de Reforma), sendo, também, o poder de estruturar as constituicdes dos
Estados-Membros (Poder Constituinte Derivado Decorrente, conforme art. 11, ADCT). Desta
forma, além de ser um poder derivado do poder constituinte originario, ¢ limitado,
condicionado e subordinado as regras estabelecidas por esse mesmo poder constituinte
originario.

Isto posto, ao analisarmos cada uma das espécies de Reforma da Constitui¢do temos
que o Poder Constituinte Derivado Revisor ¢ o poder que corresponde a uma prerrogativa
para revisao da Constituicao na forma de uma reavaliagdo genérica, em principio destinada a
atualizar o texto constitucional em relacao as eventuais mudangas sociais ocorridas desde a
promulgacdo. Sua manifestacdo ¢ percebida no art. 3° do ADCT que estabeleceu uma revisao

constitucional, a ser realizada apo6s cinco anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
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mediante um processo diferenciado que exigia voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessdo unicameral. Ao todo foram seis Emendas Constitucionais de
Revisao em 1994.

Quanto aos limites materiais de tal revisdo, prevaleceu, apos grande polémica, o
entendimento de que o Poder Constituinte Derivado Revisor tinha os mesmos limites
materiais do Poder Constituinte Derivado Reformador, vale dizer, as cldusulas pétreas do art.
60, § 4°, da CF/88.

Ja o Poder Constituinte Derivado Reformador via Emendas destaca-se como aquele
que encerra a prerrogativa de alteracdo da Constituicdo Federal mediante um procedimento
especifico instituido pelo poder constituinte originario (art. 59, I c¢/c art. 60, CF) e que se
manifesta através das Emendas a Constitui¢do. Na elaboracdo da emenda, o Congresso
Nacional submete-se, portanto, a diversas ordens de limites constitucionais explicitos e
implicitos.

Desta forma, o 6rgdo do poder de reforma, no caso o Congresso Nacional,
obrigatoriamente devera conduzir o processo legislativo necessario a produ¢do da emenda nos
estritos termos previstos pela Constitui¢ao (art. 60, I a III c/c art. 60, § 2°, § 3° e § 5°). Trata-
se, portanto, dos limites formais ou procedimentais ao Poder de Reforma. Assim, a
inobservancia de qualquer aspecto formal do processo de elabora¢do da emenda previsto na
Constituicao a tornara passivel de impugnagao via sistema de controle de constitucionalidade.

O art. 60, § 1°, por sua vez, veda a reforma durante a incidéncia de algum evento de
carater extraordinario em relacdo a rotina federativa ou social, trazendo, portanto, os
chamados limites circunstanciais. Revelam-se limitagdes circunstanciais a proibi¢do de
emendas pela CF/88 durante a vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

Por ultimo, as limitagdes materiais apresentam-se como opg¢des do constituinte
originario realizadas expressamente no texto constitucional e vedam que determinadas
matérias ou conteudos da constituicdo possam ser suprimidos. Esse nucleo do art. 60, § 4°,
intitulado de clausulas pétreas, nao admite, portanto, emenda a constituicao tendente a abolir:
a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagcdo dos
Poderes e os direitos e garantias individuais.

H4 ainda uma corrente de doutrinadores — majoritaria’ (BULOS, 2007, pg. 53;
JELLINEK, 1991, pg. 91; MENDES, 2013, pg. 134; FERNANDES, 2015, pg. 145-146) — que

ird reconhecer que “a Constitui¢do pode sofrer alteragoes informais, ou seja, uma evolu¢do
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nas dimensoes sintdtica, semdntica e pragmadatica do texto” (SOUZA CRUZ, 2006, pg. 61),
isto ¢, que a Constituicdo pode ser alterada por meio de mutagdes constitucionais. Vale
destacar aqui que esse fendmeno das mutacdes (constitucionais ou inconstitucionais) foi
classificado por Uadi Lammégo Bulos como uma espécie Poder Constituinte Difuso.
(BULOS, 2007).

Nesse sentido, as mutacdes constitucionais permitem as mudangas informais da
Constitui¢ao, na medida em que se altera apenas o sentido da norma, sem, contudo, alterar o
texto Constitucional. Sao, portanto, alteragdes semanticas, fruto da hermenéutica
constitucional. Em outras palavras, elas representam um processo informal de mudangas
interpretativas, impulsionado pela propria dindmica social. De fato, a evolucao da sociedade
comumente impde a alteracdo da interpretacdo juridica de dispositivos e conceitos da
constituicao, trazendo a descoberta de novos contetidos no texto constitucional ou a énfase de
conteudos até entdo nao valorizados.

Mas afinal, feitas essas explanacdes sobre a teoria do Poder Constituinte, em qual
espécie poderiamos enquadrar a reforma constitucional promovida pela Emenda
Constitucional n°® 91/16? Seria mesmo uma Emenda a Constituigdo em sentido formal e
material?

Ora, sendo o Poder Constituinte Reformador via Emenda uma espécie de alteracao
formal da Constituigdo, ¢ razoavel pressupormos que apos observado o seu devido processo
legislativo, a Emenda a Constitui¢do seja promulgada com a ementa que indique quais artigos
da Constituicdo foram modificados, acrescidos ou suprimidos (uma vez que a expressao
“emenda” deva ser compreendida em seu sentido mais amplo que ndo se restringe tao
somente a acréscimos ao texto). Razdo pela qual, a ementa da PEC 113/15 que tramitou no

Senado Federal e deu origem a EC 91/16, continha o seguinte texto:

Reforma as institui¢des politico-eleitorais, alterando os arts. 14, 17, 57
e 61 da Constituicdo Federal, e cria regras temporarias para vigorar no
periodo de transi¢do para o novo modelo, acrescentando o art. 101 ao

Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

No entanto, e para nossa grande surpresa, a inédita, criativa e precursora Emenda

Constitucional n° 91/16 apenas traz em sua ementa a seguinte redagdo: “Altera a Constituicdo
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Federal para estabelecer a possibilidade, excepcional e em periodo determinado, de
desfiliagdo partidaria, sem prejuizo do mandato”.

Diante dessa nova — e inusitada — ementa, verificamos se haveria, no ADCT, a inclusdo
de algum artigo. Sem sucesso. Nenhum dispositivo alterado. O que temos entdo? Uma
Emenda a Constituicdo que, pelo menos sob o ponto de vista formal, ndo altera nenhum
dispositivo constitucional, seja no corpo da Constituicdo, seja nos Atos das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

Por ora, entdo, s6 nos resta a certeza de que estamos diante de uma Emenda que altera,

€ a0 mesmo tempo, ndo altera a Constituicao Federal de 1988.
3.AEC 91 E A FIDELIDADE PARTIDARIA

Ressalvado o aspecto formal da Emenda Constitucional n® 91/16, quanto ao seu
conteudo central que ¢ a questdo da fidelidade partidaria observa-se que a matéria ja foi
abordada em Constitui¢des Brasileiras passadas.

Importante pontuar que apesar de a tematica referente a fidelidade partidaria ter sido
introduzida no ordenamento juridico a partir da Emenda Constitucional n°. 1 de 1969,
designada como “disciplina partidaria” pelo art. 152* foi extinta pela Emenda Constitucional
n°. 25 de 1985. Havia, no texto original, previsao expressa de perda de mandato em virtude da
inobservéncia da disciplina partidaria®. A Constitui¢do da Repiiblica de 1988 voltou a tratar do

tema, em seu artigo 17°, sem, no entanto, prever sang¢des pela inobservancia ao principio da

*Art. 152. A organizagdo, o funcionamento e a extingdo dos partidos politicos serdo regulados em lei federal,
observados os seguintes principios:
I - regime representativo e democratico, baseado na pluralidade de partidos e na garantia dos direitos
fundamentais do homem;
II - personalidade juridica, mediante registro dos estatutos;
IIT - atuagdo permanente, dentro de programa aprovado pelo Tribunal Superior Eleitoral, ¢ sem vinculagéo, de
qualquer natureza, com a ag¢do de governos, entidades ou partidos estrangeiros;
IV - fiscalizagdo financeira;
V - disciplina partidaria;
VI - ambito nacional, sem prejuizo das fungdes deliberativas dos diretorios locais;
VII - exigéncia de cinco por cento do eleitorado que haja votado na ultima eleicdo geral para a Camara dos
Deputados, distribuidos, pelo menos, em sete Estados, com o minimo de sete por cento em cada um déles; e VIII
- proibicdo de coligacdes partidarias.
*Paragrafo tnico. Perderd o mandato no Senado Federal, na Cimara dos Deputados, nas Assembléias
Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos orgdos de diregdo partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do
mandato sera decretada pela Justi¢a Eleitoral, mediante representag@o do partido, assegurado o direito de ampla
defesa.
® Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:

29



fidelidade partidaria. Alids, ndo hd nem mesmo previsdo infraconstitucional de sancdes
aplicaveis a inobservancia ao principio em questao.

E exatamente com base na auséncia de previsdo especifica sobre a perda de mandato
em virtude de violagdo a fidelidade partidaria que o STF, em um primeiro julgado, entendeu
pela ndo adogdo do principio da fidelidade partidaria pela Constituicdo da Republica — CR/88.

Em 1989 a Corte julgou o MS n°. 20927/DF, da Relatoria do Min. Moreira Alves, em
que firmou entendimento sobre a inaplicabilidade do principio da infidelidade partidaria aos
candidatos eleitos e aos suplentes. Era possivel concluir, portanto, que o mandato pertencia ao
individuo eleito, que poderia trocar de legenda sem ter o risco de perder sua vaga’. Os
Ministros indicam claramente a compreensdo sobre a pessoalidade dessa representagdo que
teria sido adotada pela CR/88. E possivel citar, por exemplo, trechos do voto do Min. Relator,

Moreira Alves:

(...) o direito a posse - decorre exclusivamente do diploma que lhes foi
conferido, em virtude da eleigdo, pela Justica Eleitoral, sem levar em
conta a persisténcia da vinculagdo ao partido pelo qual (..) se
elegeram.

()

Com efeito, a vinculagdo ao Partido ¢ apenas condicdo de
elegibilidade (art. 14, §3°), e ndo condicao para que o eleito diplomado

se emposse como deputado.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagdo e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade
de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos

estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 52, de
2006)

()

'MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. SUPLENTE DE DEPUTADO FEDERAL. -
EM QUE PESE O PRINCIPIO DA REPRESENTACAO PROPORCIONAL E A REPRESENTACAO
PARLAMENTAR FEDERAL POR INTERMEDIO DOS PARTIDOS POLITICOS, NAO PERDE A
CONDICAO DE SUPLENTE O CANDIDATO DIPLOMADO PELA JUSTICA ELEITORAL QUE,
POSTERIORMENTE, SE DESVINCULA DO PARTIDO OU ALIANCA PARTIDARIA PELO QUAL SE
ELEGEU. - A INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA FIDELIDADE PARTIDARIA AOS
PARLAMENTARES EMPOSSADOS SE ESTENDE, NO SILENCIO DA CONSTITUICAO E DA LEI, AOS
RESPECTIVOS SUPLENTES. - MANDADO DE SEGURANGCA INDEFERIDO. (MS 20927, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/1989, DJ 15-04-1994 PP-08061 EMENT VOL-01740-01
PP-00130)
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Esse entendimento, com qual se perfila, por exemplo, Favila Ribeir®, prevaleceu até
2007. Neste ano, o Tribunal Superior Eleitoral - TSE ao responder afirmativamente a Consulta
n°. 1398 indicou que o mandato nao seria do parlamentar e sim do partido, que teria direito
de preservar a vaga obtida pelo sistema proporcionallo.

Diante dessa nova interpretacdo, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a responder

sobre a questdo nos Mandados de Seguranga n°. 26602, 26603 ¢ 266043, Neste momento

80 autor destaca o fato de que a Constituicdo da Republica citou a fidelidade partidaria, no §1° do art. 17,
reservando, todavia, a matéria a normagao estatutaria de cada partido: “Nesse lance [a CR/88] pretendeu afastar,
com pura e excessiva simplicidade, a sancdo verdadeira da perda de mandato, pondo-se em condicdo de
ostensiva infringéncia ao invocado art. 17, §1°, da Constituicdo Federal, que colocou o problema da fidelidade
partidaria a ser obrigatdria e compativelmente enfrentada nos estatutos partidarios. A matéria ndo pode escapar
do disciplinamento estatutario, por ser usurpacdo da competéncia reservada pela Constituicdo Federal aos
partidos politicos, com aspectos inerentes e exclusivos de suas disponibilidades estatutarias, competéncia essa
das quais ndo se podem eximir os partidos politicos por ser matéria de sua especifica responsabilidade, e que ndo
pode, absolutamente, deixar de ser contemplada” (RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 5* Ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2000. P. 331)

SCONSULTA. ELEI(;C)ES PROPORCIONAIS. CANDIDATO ELEITO. CANCELAMENTO DE FILIA(;AO.
TRANSFERENCIA DE PARTIDO. VAGA. AGREMIA(;AO. RESPOSTA AFIRMATIVA.(CONSULTA n°
1398, Resolugdo n° 22526 de 27/03/2007, Relator(a) Min. FRANCISCO CESAR ASFOR ROCHA, Publicacéo:
DJ - Diério de justica, Volume 1, Data 08/05/2007, Pagina 143 )

OCumpre citar brevemente trecho do voto do Min. Relato, Cesar Asfor Rocha sobre o ponto: “Por conseguinte,
parece-me equivocada e mesmo injuridica a suposi¢do de que o mandato politico eletivo pertence ao individuo
eleito, pois isso equivaleria a dizer que ele, o candidato eleito, se teria tornado senhor e possuidor de uma parcela
da soberania popular, ndo apenas transformando-a em propriedade sua, porém mesmo sobre ela podendo exercer,
a moda do exercicio de uma prerrogativa privatistica, todos os poderes inerentes ao seu dominio, inclusive o de
dele dispor.”

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE
PARTIDARIA. DESFILIAQAO. PERDA DE MANDATO. ARTS. 14, § 3°, V E 55, | A VI DA
CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA, RESSALVADO
ENTENDIMENTO DO RELATOR. SUBSTITUI(;AO DO DEPUTADO FEDERAL QUE MUDA DE
PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE
NEGOU POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE
DECIDIU PELA MANUTENCAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR
DOS PARTIDOS POLITICOS E COLIGAGCOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA
DEVE SER OBSERVADA [27.3.07]. EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A CONSULTA AO TSE.
ORDEM DENEGADA. 1. Mandado de seguranga conhecido, ressalvado entendimento do Relator, no sentido de
que as hipbteses de perda de mandato parlamentar, taxativamente previstas no texto constitucional, reclamam
decisdo do Plenério ou da Mesa Diretora, ndo do Presidente da Casa, isoladamente e com fundamento em
decisdo do Tribunal Superior Eleitoral. 2. A permanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual se elegeu
é imprescindivel para a manutencdo da representatividade partidaria do proprio mandato. Dai a alteracdo da
jurisprudéncia do Tribunal, a fim de que a fidelidade do parlamentar perdure ap6s a posse no cargo eletivo. 3. O
instituto da fidelidade partidaria, vinculando o candidato eleito ao partido, passou a vigorar a partir da resposta
do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398, em 27 de margo de 2007. 4. O abandono de legenda enseja a
extingcdo do mandato do parlamentar, ressalvadas situacdes especificas, tais como mudangas na ideologia do
partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a caso pelo Tribunal Superior Eleitoral. 5.
Os parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado de seguranga mudaram de partido antes da
resposta do Tribunal Superior Eleitoral. Ordem denegada.(MS 26602, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-197 DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-02
PP-00190 RTJ VOL-00208-01 PP-00072)

2MS 26603, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-241 P'VV-C 1&

12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-02 PP-00318
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o STF, seguindo a linha do entendimento externado pelo TSE, revisou seu posicionamento
anterior para concluir que o mandato pertence ao partido, € ndo ao eleito. Declarou, para
tanto, a possibilidade de perda de mandato por desfiliagdo sem justa causa, com um
preliminar delineamento do que poderia ser considerado como justificativa para a desfiliagao.

O STF buscou frisar, nesses julgados, que ndo haveria sancdo em decorréncia da
desfiliacdo partidaria, ante ao direito de livre associagdo albergado pela Constituigdo da
Republica. Haveria, no entanto, hipétese de consequéncia legal da desfiliacdo, considerando
os principios da fidelidade partidaria, e da representacdo partidaria. Cumpre citar brevemente
trecho do voto do Min. Cezar Peluso, que esclarece a questao da possibilidade de perda de

mandato:

Nao se trata, sublinhe-se, de san¢do pela mudanga de partido, a qual
ndo configura ato ilicito, mas do reconhecimento da inexisténcia de
direito subjetivo autbnomo ou de expectativa de direito autébnomo a
manutengdo pessoal do cargo, como efeito sist€émico-normativo da
realizagdo historica (...) da hipodtese de desfiliagdo ou transferéncia
injustificada, entendida como ato culposo incompativel com a fun¢ao

representativa do ideério politico em cujo nome foi eleito.

Ainda no ano de 2007 o Tribunal Superior Eleitoral expediu resolucdo sobre o tema, conforme
determinagdo do Supremo Tribunal Federal no MS 26604™: a Resolugio TSE n°. 22610/2007.
Esta resolucao prevé as hipodteses de justificagdo para a desfiliacdo do partido pelo qual fora
eleito o mandatério, bem como a san¢do de perda de mandato para aqueles que se desfiliarem
sem justa causa; trata ainda do rito a ser observado, aponta os legitimados e indica o prazo,

considerado de natureza decadencial, para o ajuizamento da A¢do de Perda de Cargo Eletivo

MS 26604, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-187 DIVULG
02-10-2008 PUBLIC 03-10-2008 EMENT VOL-02335-02 PP-00135 RTJ VVOL-00206-02 PP-00626
Y“E 0 que se extrai da decisdo proferida no MS 26604, de Relatoria da Min Carmen Lucia (MS 26604,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-187 DIVULG 02-10-2008
PUBLIC 03-10-2008 EMENT VOL-02335-02 PP-00135 RTJ VOL-00206-02 PP-00626): “o Tribunal, por
maioria, conheceu do mandado de seguranga e concedeu parcialmente a ordem, para o efeito de determinar ao
Presidente da Camara dos Deputados que remeta ao Tribunal Superior Eleitoral o pedido de declaracdo de
vacéncia do posto ocupado pela litisconsorte Jusmari Terezinha de Souza Oliveira, a fim de que aquela Corte,
apos adotar resolucdo disciplinadora do procedimento de justificacdo, decida sobre a matéria, vencidos 0s
Senhores Ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, que denegavam totalmente a ordem, e
o0s Senhores Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, que a concediam em maior extensdo. Votou a Presidente,
Ministra Ellen Gracie. Plenério, 04.10.2007.
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por Infidelidade Partidaria. Importa ressaltar que a Resolugdo apresenta como primeiro
legitimado a propor a agio de perda do mandato o Partido Politico interessado™

O Procurador Geral da Republica questionou a constitucionalidade da Resolugao em 2008
(ADI n°. 4.086), apontando as seguintes violagdes: (a) a reserva de Lei Complementar para
definicdo de competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (Art. 121, CR); (b) a
reserva de lei, de competéncia do Parlamento e do Presidente da Republica, por instituir
direito eleitoral novo (perda de mandato por desfiliagdo sem justa causa) e por inovar em
matéria processual, tratado sobre a peticao inicial cabivel, provas, julgamento antecipado da
lide, entre outros (art. 22, I; 48; 84, IV, CR); (c) cria nova atribui¢do ao Ministério Publico, ao
apontar sua legitimidade ativa na agdo de perda de mandato, violando a reserva de lei (art.
128, §5° c/c 129, IX, CR); e (d) ao principio da separagdo dos poderes, por invadir
competéncia legislativa (art. 2° art. 60, §4°, 111, CR).

A ADI 4.086 foi julgada em conjunto com a ADI 3.999, proposta pelo Partido Social Cristdo —
PSC, contendo basicamente os mesmos fundamentos. O Supremo Tribunal Federal, no
entanto, julgou por maioria improcedente a a¢do direta e declarou a constitucionalidade da

Resolugio™®. O Relator, Min. Joaquim Barbosa, afirmou que a Resolucdo seria uma forma

B Art. 10 - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo
eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem justa causa.
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS PROCEDIMENTOS DE
JUSTIFICAQAO DA DESFILIAQAO PARTIDARIA E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE
PARTIDARIA. 1. Acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolu¢des 22.610/2007 e
22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacdo partidaria. 2.
Sintese das violagBes constitucionais argiiidas. Alegada contrariedade do art. 2° da Resolugdo ao art. 121 da
Constituicdo, que ao atribuir a competéncia para examinar os pedidos de perda de cargo eletivo por infidelidade
partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei complementar para
definicdo das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituigdo). Suposta usurpagao
de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, 1, 48 e 84, IV da
Constituicdo), em virtude de o art. 1° da Resolucédo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo eletivo.
Por estabelecer normas de carater processual, como a forma da petigdo inicial e das provas (art. 3°), 0 prazo para
a resposta e as conseqliéncias da revelia (art. 3°, caput e par. Un.), os requisitos e direitos da defesa (art. 5°), o
julgamento antecipado da lide (art. 6°), a disciplina e o 6nus da prova (art. 7°, caput e par. Un., art. 8°), a
Resolucdo também teria violado a reserva prevista nos arts. 22, 1, 48 e 84, 1V da Constitui¢do. Ainda segundo os
requerentes, o texto impugnado discrepa da orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos precedentes
que inspiraram a Resolucdo, no que se refere a atribuicdo ao Ministério Publico eleitoral e ao terceiro interessado
para, ante a omissdo do Partido Politico, postular a perda do cargo eletivo (art. 1°, § 2°). Para eles, a criacdo de
nova atribuicdo ao MP por resolucdo dissocia-se da necesséria reserva de lei em sentido estrito (arts. 128, § 5° e
129, I1X da Constitui¢do). Por outro lado, o suplente ndo estaria autorizado a postular, em nome proprio, a
aplicacdo da sancdo que assegura a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato "pertenceria” ao Partido.) Por
fim, dizem os requerentes que o ato impugnado invadiu competéncia legislativa, violando o principio da
separagdo dos poderes (arts. 2°, 60, §4°, 11l da Constituigdo). 3. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
julgamento dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever
constitucional de observancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento entdo manifestado
pelo ministro-relator. 4. N&o faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem
prever um instrumento para assegura-lo. 5. As resolu¢bes impugnadas surgem em contexto excepcional e
transitério, tdo-somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o
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temporaria de resolver a questdo da falta de regulamentagdo da perda de mandato por violagao
ao principio da Fidelidade Partidaria, ressaltando o fato de que seria uma incongruéncia o
Tribunal reconhecer um principio e sua aplicagdo em nosso ordenamento (Fidelidade
Partidaria) sem indicar instrumentos para sua aplicag€1017‘

Nota-se, ao analisar o inteiro teor do julgamento da ADI 4086 (em conjunto com a ADI 3999),
o pragmatismo da decisdo que reconheceu por maioria a constitucionalidade da Resolucao
TSE 22610/2007. A maioria dos Ministros entendeu que a regulamentagdo da questdo pelo
TSE, enquanto o legislativo nao disciplina adequadamente o tema, ¢ legal, constitucional, e
necessaria, inclusive para dar eficacia e efetividade as decisdes proferidas pela Corte no
julgamento dos MS 26602, 26603 e¢ 26604. Apenas o Min. Cezar Peluso acrescenta um
fundamento ao voto vencedor: A Resolugdo ¢ constitucional , pois atende ao “principio do
devido processo legal, de fonte constitucional, porque nasce exatamente da eficdcia de coisa
julgada que a Constitui¢do lhe garante”.

1
8 a tratar da

A Resolugdo TSE 22610/2007 foi, por muito tempo, a Uinica “norma
possibilidade de perda de mandato por desfiliacdo sem justa causa — sob a justificativa de
proteger o principio da Fidelidade Partidaria.

Em 2015, contudo, sobreveio a Minirreforma Eleitoral, por meio da Lei 13.165. A Lei
13.165/2015 foi promulgada num momento de furor politico, aparecendo de certa forma como

resposta as manifestagdes populares de junho de 2013 no Brasil. Essas manifestagcdes tiveram

Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensfes tipicas da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sao
constitucionais as Resoluges 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. Acdo direta de
inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente.
(ADI 3999, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/11/2008, DJe-071
DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-01 PP-00099 RTJ VVOL-00208-03 PP-01024)
YA decisio do Supremo Tribunal Federal nio foi undnime. O Min. Eros Grau votou pela procedéncia a ADI e
inaugurou a divergéncia, afirmando ser a Resolugdo 22610/2007 “multipla e francamente inconstitucional”:
“Providéncias referidas no inciso XVIII e instrugdes mencionadas no inciso IX do art. 23 do Cddigo Eleitoral
respeitam a execugdo do Cddigo Eleitoral e da legislagdo eleitoral. Vale dizer: as instru¢des e providéncias
normativas de que se trata s3o analogas aos decretos e regulamentos baixados pelo Presidente da Republica para
a fiel execucdo das leis, os chamados regulamentos de execugdo (art. 84, IV da Constitui¢do). Tal como as
instrugdes que podem baixar os Ministros de Estado para a execugdo das leis, decretos e regulamentos (art. 87, 11
da Constituicdo), ndo podem inovar o ordenamento juridico. Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. E aqui - seja nos incisos XVII e IX do Cédigo Eleitoral, seja no inciso IV
do artigo 84 e no inciso II do artigo 87 da Constitui¢ao - ndo ha autorizagdo, ao TSE, ao Presidente da Republica
e aos ministros de Estado, sendo para disporem sobre a execugdo de leis, secundum legem. Jamais para disporem
contra ou praeter legem. (Grifos no original) (...) O fato, de toda sorte, € que o TSE ndo foi contemplado com o
poder de expedir normas primarias sobre matéria eleitoral. E nem poderia essa faculdade a ele ter sido conferida
pelo Supremo Tribunal Federal que, ao menos ao que me consta, ainda nio distribui competéncias normativas,
em lugar da Constitui¢do... (...) Pode, é certo, o Tribunal Superior Eleitoral, exercer fungdo normativa, mas
exclusivamente tendo em vista, e nesses limites, a execucdo das leis.” O Min. Marco Aurélio acompanhou a
divergéncia, compreendendo que o TSE legislou ao criar a Resolugdo n°. 22610/2007, ndo possuindo
competéncia para tanto.
¥Nao se desconhece o fato de que Resolugdo ndo ¢ Lei, e a fungdo normativa da Justica Eleitoral ¢ limitada, ou
seja, a rigor ndo pode inovar no ordenamento juridico. Nao €, no entanto, o caso que se apresenta.
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como marco inicial a discussdo sobre aumento de tarifas de transporte publico em Sao Paulo,
e com o passar dos dias, da repercussdo e da repreensdo policial sofrida passou a representar
diversas bandeiras em todo territorio brasileiro, tais como a Copa do Mundo de 2014 no
Brasil e os gastos publicos realizados com essa finalidade, corrupgdo, entre outros, e
marcaram um desprestigio da classe politica com o seu eleitorado™

O momento politico foi oportuno para as modificacdes, mas o Projeto de Lei que culminou
com a promulgagdo da Lei 13165/2015 foi apresentado em junho de 2013, pouco antes do
apice das manifestagdes populares. Desta forma, o PL 5735/2013 recebeu 135 emendas antes
de a Lei 13165/2015 ser promulgada.

A minirreforma de 2015 envolveu tematicas das mais diversas, e sua aprovagdo foi realizada
com relativa urgéncia, ante a finalidade de aprovar as modificagdes em tempo hébil para que
pudessem ser aplicadas ja nas eleicdes seguintes, de 2016, em ateng¢do ao principio da
anualidade eleitoral, conforme disposto no art. 16 da Constitui¢do da Republica®.

Um dos pontos tratado pela novel lei foi a fidelidade partidaria. A Lei 13165/2015 alterou a
Lei 9096/95, a Lei de Organizagdo Politico Partidaria para incluir o art. 22-A, que dispde

expressamente sobre a possibilidade de perda de mandato em virtude de desfiliagao partidaria:

Art. 22-A. Perderd o mandato o detentor de cargo eletivo que se
desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo tunico. Consideram-se justa causa para a desfiliagdo
partidaria somente as seguintes hipoteses:

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IT - grave discriminagao politica pessoal; e

IIT - mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que
antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para concorrer a eleigdo,

majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente.

A referéncia as manifestacées populares de 2013 no Brasil é utilizada neste breve estudo apenas para fins de
contextualizagdo. Sobre o tema, sugere-se a leitura do texto “Brasil, Manifestagdes Populares e Grandes Eventos:
Questoes de (In)Seguranga e Imagem Internacional”, de Bernardo Wahl G. de Araujo Jorge (JORGE, Bernardo
Wahl G. de Aratjo. “Brasil, Manifestagdes Populares e Grandes Eventos: Questdes de (In)Seguranga e Imagem
Internacional. Revista Mundorama, 2013.).
?De acordo com o art. 16, CR, “A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacéo,
ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. A jurisprudéncia mais recente
entende que o processo eleitoral tem inicio no prazo para a defini¢cdo de domicilio eleitoral e filiacdo partidaria.
Apesar de a novel lei ter modificado esse prazo com relacdo a filiacdo partidaria — seis meses antes da data do
pleito — o prazo para a defini¢do do domicilio eleitoral permanece inalterado — um ano antes da data do pleito.
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Interessa destacar, portanto, que a Lei dos Partidos Politicos passa, apods a minirreforma de
2015, a tratar sobre a possibilidade de perda de mandato por desfiliagio sem justa causa, e
apresenta as hipoteses que caracterizariam justa causa para essa desfiliagio — trazendo
hipoteses distintas da Resolugdo TSE 22610/2007, e excluindo algumas das que estavam
previstas naquele texto. Além disso, ndo hd nenhum dispositivo tratando sobre procedimento
para a acdo cabivel, de modo que ¢ possivel concluir que sera mantida a Resolugdo TSE
22610/2007 no que diz respeito aos aspectos processuais, enquanto o teor material da norma
passa a ser regulamentado pela Lei 9096/95, apds as alteracdes de 2015.

A Resolucdo TSE 22610/2007 considerava como justa causa para desfiliacdo a incorporagao
ou fusdo do partido; a criagdo de novo partido; a mudanga substancial ou desvio reiterado do
programa partidario; a grave discriminacdo pessoal. A Lei 13165/2015 deixa de tratar como
justa causa para desfiliacdo as duas primeiras hipdteses, relacionadas a incorporacao, fusdo e
criagdo de partido novo?, e traz como nova hipétese, a “janela de desfiliagdo partidaria”.

A “janela de desfiliacdo” trazida pela Minirreforma de 2015 prevé que o mandatario
que deixar o partido pelo qual fora eleito nos 30 dias que antecedem ao prazo minimo legal de
filiagao par‘[idélriat22 nao perdera seu mandato. Nao se trata, contudo, de qualquer mandatario.
O art. 22-A, p.u, III, LOPP trata especificamente do mandatario que ocupa um dos cargos que
estara em disputa nas eleicdes subsequentes. E dizer, se serdo realizadas elei¢gdes municipais,
os cargos em disputa serdo de Prefeito, Vice-Prefeito e vereadores. No caso de Prefeito e
Vice-prefeito — eleitos conforme o sistema majoritario — ndo se aplica a regra da perda de

mandato por desfiliagdo sem justa causa®, ou seja, segundo o STF ¢ inaplicavel a regra de

Verificou-se que muitos mandatéarios deixavam os partidos pelos quais foram eleitos para filiarem-se a novas
siglas partidarias, o que poderia tornar o controle da fidelidade partidaria um pouco fragil. No entanto, as razdes
para as mudancas sobre as hipoteses de justa causa ndo serdo objeto de analise do presente estudo, para ndo
perder ao foco, que no caso, ¢ a EC 91/2016.
“2 Ap6s a minirreforma de 2015, promovida pela Lei 1315, o art. 9° da Lei das Eleicdes passou a prever o prazo
minimo de desfiliacéo partidaria de seis meses, e ndo mais um ano.
2 Em 2015 o STF firmou o entendimento nesse sentido, nos autos da ADI 5081. Importa destacar que o STF
considerou o fato de que, nas elei¢des majoritarias, o “peso” ou o papel dos partidos politicos é diferente das
eleicdes proporcionais. E o que se pode conferir da anélise da emenda o referido julgado: Ementa: DIREITO
CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUGCAO N°
22.610/2007 DO TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL MAJORITARIO. 1. Cabimento da acfo. Nas
ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia
para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto central discutido na presente acdo € totalmente
diverso: saber se € legitima a extensdo da regra da fidelidade partidaria aos candidatos eleitos pelo sistema
majoritario. 2. As decisdes nos Mandados de Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o
sistema proporcional, que é adotado para a eleicdo de deputados federais, estaduais e vereadores. As
caracteristicas do sistema proporcional, com sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade
partidaria importante para garantir que as opgles politicas feitas pelo eleitor no momento da eleicdo sejam
minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda do mandato do candidato que abandona a
legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritario, adotado para a eleigdo de presidente, governador, prefeito
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perda de mandato por infidelidade partidaria ao sistema eleitoral majoritario. Ja os vereadores,
estes sim, eleitos conforme o sistema proporcional, podem perder seus mandatos se
desfiliarem-se sem uma justa causa.

A nova lei entdo passa a dizer o que ¢ uma causa justa, que permite a desfiliagdo sem
o risco da perda de mandato. Assim, o vereador pode deixar a legenda pela qual se elegeu para
se filiar a outro partido nos trinta dias que antecedem os seis meses antes da data do pleito. Se
houver desfiliacao, nesse periodo — para os titulares destes cargos eletivos — ndo ha risco de
perda do mandato®*.

Ocorre que, no ano em que serdo realizadas elei¢des municipais, os titulares de
mandato eletivo cujos cargos ndo estejam em disputa — deputados federais, estaduais e
distritais — ndo podem se valer dessa hipdtese de justa causa. Podem, portanto, perder seus
mandatos, caso desfiliem-se dos partidos que os elegeram.

Neste contexto, e ndo por acaso surge, a EC 91/2016, pois ela cria uma outra hipotese
de “janela de desfiliagdo”, sem as limitagdes que foram impostas pela Lei 13165/2015. A EC
91/2016 faculta “ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido pelo qual foi eleito
nos trinta dias seguintes a promulgac¢do desta Emenda Constitucional, sem prejuizo do
mandato”.

Perceba que a Emenda ndo limita a possibilidade de desfiliacdo ao cargo eletivo ocupado por
quem pretende se desfiliar. Unicamente estabelece uma possibilidade ampla de desfiliagdo
partidaria, afastando a possibilidade de perda de mandato.

Tem-se, portanto, a seguinte situacdo: sob o aspecto material, a emenda nao altera a
Constitui¢ao para inserir dispositivo algum sobre a fidelidade partidaria. Importa destacar, que
a Constitui¢do permanece sem qualquer previsao sobre a possibilidade de perda de mandato
em decorréncia de violagdo ao principio da fidelidade partidaria. Como ja dito no topico
anterior, a EC 91/2016 ndo altera dispositivo algum. Importa, de fato, para os fins a que se
propoe, a data em que a Emenda ¢ promulgada, pois € o marco temporal inicial para viabilizar
a troca de partido politico sem qualquer consequéncia a qualquer mandatario,

independentemente do cargo eletivo quer ocupe.

e senador, tem Idgica e dindmica diversas da do sistema proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario,
com sua énfase na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanca de partido,
frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo Gnico; e art. 14, caput). 4.
Procedéncia do pedido formulado em acdo direta de inconstitucionalidade. (ADI 5081, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-162
DIVULG 18-08-2015 PUBLIC 19-08-2015)
#Se as eleigdes fossem regionais, no entanto, poderiam se desfiliar dentro desse periodo (30 dias antes dos 6
meses da data da elei¢@o) os deputados federais, estaduais e distritais — sem risco de perda de mandato.
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Assim, tendo em vista que a EC 91/16 foi promulgada dia 18/02/16, os titulares de
cargos eletivos do sistema proporcional (Deputados e Vereadores) tiveram até o dia 19/03/16
para se desfiliar do seu atual partido sem que perdessem o mandato.

Pode-se dizer, ainda, que essa Emenda, passados os 30 dias de sua promulgacao, perde
o sentido, eis que regulamenta uma situacgao transitoria — e peculiar. Portanto, a Emenda n°® 91,
esvazia de sentido a interpretagdo realizada pelo STF em 2007, sobre o Principio da
Fidelidade Partidaria, além de criar o precedente — perigoso — de uma emenda que nao

emenda em nada a Constituicao.

4. EMENDA CONSTITUCIONAL, MUTACAO CONSTITUCIONAL E “MUTACAO
JURISPRUDENCIAL”

Ora, se a “janela partidaria” criada para que parlamentares possam trocar de partido,
sem, contudo, perder o mandato, ndo significou uma efetiva alteragdo da Constitui¢do, na
medida em sequer temos um dispositivo constitucional que trate desse assunto, nao
concebemos, pois, a ideia de conferir 2 Emenda Constitucional n® 91/016, a natureza propria
de Poder Constituinte Derivado Reformador via Emenda, eis que embora se intitule Emenda a
Constituicao, a nosso ver ndo poderia assim se caracterizar.

A uma porque ndo houve nenhuma alteracdo formal da Constituigdo (Emenda
totalmente “avulsa” que ndo traz nenhum dispositivo ao corpo da Constitui¢ao ou ao ADCT).
A duas porque, também sobre o aspecto material, ndo temos nenhuma norma formal e
materialmente constitucional que trata das hipdteses de desfiliacdo partidaria sem perda de
mandato.

Estariamos entdo diante de uma mutagao constitucional?

Pensamos que ndo. Afinal, a mutacdo constitucional representa uma alteracdo
semantica do texto constitucional, o que definitivamente ndo ocorreu no caso em analise. Ha
um entrave minimamente 6bvio que exige que para se alterar o sentido de uma norma, essa
norma exista na Constitui¢do. Todavia, como insistimos no presente texto, ndo ha nenhum,
repita-se, absolutamente nenhum, dispositivo constitucional que trate das hipoteses de perda
de mandato decorrentes de desfiliagdo partidaria.

O que temos, em termos constitucionais, € apenas a exigéncia de filiacdo partidaria
(art. 14, § 3°, V, CF) como um dos requisitos para concorrer a um cargo eletivo e a mencao ao

termo “fidelidade partidaria” no art. 17, paragrafo Unico, in fine, da CF, o qual se restringe a
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conferir autonomia aos partidos politicos para estabelecer em seus estatutos normas de
disciplina e fidelidade partidaria.

Por esta razdo, exatamente por nao haver norma expressa na lei ou na Constituigao
estabelecendo o que vem a ser a infidelidade partidaria, que o TSE ¢ o STF em 2007 firmaram
o entendimento de que a saida do titular do mandato eletivo do partido no qual foi eleito, sem
justa causa, configuraria infidelidade partidaria a ensejar a perda do mandato.

Ato continuo, como melhor detalhado no item 3, veio a Resolucao n°® 22610/2007 do
TSE que passou a regulamentar as hipoteses e a forma de perda do mandato eletivo em caso
de infidelidade partidaria e, por fim, a edicdo da Lei 13.165/2015 que passou a tratar
expressamente da tematica “infidelidade partidaria”.

Depois ¢ promulgada a Emenda Constitucional n°® 91/16 em sentido diverso da
posicdo adotada até entdo por STF e TSE e cria uma nova hipdtese de justa causa para
desfiliacdo partidaria, que nem mesmo ¢ prevista no artigo 22-A, da Lei 13165/2015. Como
isso € possivel?

Sem sequer adentrarmos aqui na discussdo se a “janela de desfiliagdo” criada pela
emenda como justa causa, seria mesmo uma causa justa ou ndo, o que fica em evidéncia ¢ que
o legislador se acovardou no sentido de enfrentar e alterar a Constituicdo na questdo afeta a
fidelidade partidaria (art. 17) e optou por criar uma brecha, via Emenda a Constitui¢cdo, para
atender interesses daqueles (deputados) que ndo seriam beneficiados nas eleicdes de 2016
pela “janela de desfiliagdo™ criada pela Lei 13165/2015. Certamente, toda essa manobra, ndo
pode ser uma mutagdo constitucional.

Diante de tudo isso, como definir a natureza juridica dessa emenda? Entendemos
tratar-se de uma nova hipdtese de alteracdo da Constituicao, que poderia ser chamada de
“mutac¢do jurisprudencial”, pois, a bem verdade, ao que se pode perceber a Emenda
Constitucional n® 91 apenas serviu de instrumento para um desvirtuamento da interpretacao
sobre fidelidade partidaria e perda de mandato, firmado pelo STF em 2007.

Nao ha duvidas, de que seria muito mais coerente alterar o artigo 17 da Constituigao e,
caso assim entendesse o legislador, permitir de vez que a desfiliacdo partidaria ndo importe
em infidelidade partidaria e, consequentemente, perda de mandato. Todavia, aparentemente o
Congresso Nacional preferiu agir de forma discreta e tangencial de modo a evitar o impacto
politico que tal modifica¢do direta ao poderia causar.

Veja que a EC 52/06, por exemplo, alterou o mesmo artigo 17 da Constituicdo da

Republica e pos fim a jurisprudéncia firmada pelo TSE no sentido de estabelecer a obrigacao
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de observar a verticalizagdo das coligacdes partidarias. Nesse caso, o Congresso Nacional
tomou uma decisdo politica e arcou com as suas consequéncias, definindo, expressamente, sua
estratégia na alteragdo direta do texto constitucional. Nao ¢ o que se verifica na EC n°
91/2016.

Diante de tantas impropriedades questiona-se, ainda, se seria possivel a EC n°® 91/16
ser objeto de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Sendo norma constitucional
decorrente de emenda, nenhum Obice. No entanto, ainda que fosse objeto de uma ADI e
declarada inconstitucional, considerando que sua aplicabilidade se expirou em 19/03/16, seria
possivel imaginar duas consequéncias. Aplicacdo da regra geral, segundo a qual deve-se
reconhecer o efeito ex tunc da decisdo em ADI com a consequente perda do mandato dos
parlamentares que se desfiliaram na hipotese criada pela emenda, ou poderiamos supor que a
situacdo em tela ensejaria a modulacdo dos efeitos da decisdo para preservar o mandato desses
parlamentares.

Ainda assim, suposta ADI ndo teria eficacia, pois 0 prazo decadencial para propor a
acao de perda do mandato é de 30 dias para o partido e a legitimidade sucessiva do Ministério
Publico ou interessado (suplente do partido), os proximos 30 dias, conforme Resolucédo
22610/2007 — ainda vigente para regulamentar 0s aspectos procedimentais —, prazo este que ja
estaria expirado.

Ou seja, a EC 91/16 cria uma cilada para o proprio STF que se vé impotente diante da
mutacdo jurisprudencial que a emenda significou e do risco de vir a cada eleicdo uma nova
emenda para salvar aqueles que ndo se beneficiam da janela de desfiliacdo da Lei 13165/15.
Isso definitivamente ndo € uma reforma politica, a qual se espera que seja realizada na
Constituicdo e sim uma reforma eleitoral superficial e visivelmente criada para atender

interesses particulares.

Considerac0es finais

A Emenda Constitucional 91 de 2016 inaugura uma nova modalidade de emenda
constitucional, que ndo se adéqua a teoria referente ao Poder Constituinte, conforme visto no
topico n° 2. Trata-se de emenda que ndo implica em alteracéo textual nem principiologica, dos
dispositivos constitucionais — nem mesmo dos Atos das Disposi¢des Constitucionais

Transitoérias.
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Vimos que a emenda promoveu uma mutagao na forma com que os Tribunais vinham
entendendo a questdo afeta a fidelidade partidaria desde 2007, eis que cria uma nova hipétese
em que o mandatario pode desfiliar-se do partido pelo qual fora eleito sem perder o seu
mandato. Trata-se, basicamente, de uma autorizacdo para mudanca de partido limitada
temporalmente. E dizer, basta 0 mandatario se desfiliar dentro do periodo da chamada janela
de desfiliacdo. A emenda 91 é basicamente um marco temporal autorizativo de desfiliacao
partidaria, e regulamenta situacdes bastante especificas. Houve, portanto, com a EC 91/16,
uma nova espécie de mutacao, a mutacao jurisprudencial.

Seria possivel, de fato, o questionamento da constitucionalidade da emenda via
controle concentrado (tépico n° 4). Todavia, ndo haveria utilidade com relacdo aqueles
mandatarios que ja se valeram do prazo inaugurado com a promulgacdo da emenda para
deixar seus partidos de origem. Nada obstante, 0 questionamento acerca da
constitucionalidade do ato poderia afastar a criagdo de um precedente perigoso. Imagine-se
que, se nada for feito com relacdo a EC 91/16, é possivel — e mesmo provavel, que as
emendas passem a ser utilizadas com finalidades diversas da que Ihe compete, que diz
respeito ao Poder Constituinte Reformador. Especificamente com relagdo a questdo da
fidelidade partidaria, seria possivel esperar uma emenda semelhante a cada dois anos, em
época de eleicOes.

E necessario que o STF tenha oportunidade de julgar a constitucionalidade da emenda
para destacar a impossibilidade de desvirtuamento do instituto. Ainda que ndo possa ter
efeitos com relacdo aqueles mandatarios que se beneficiaram da mutacdo jurisprudencial
promovida pela EC 91/16, tera efeitos no sentido de apontar para a impossibilidade — l6gica —

de utilizacdo de emendas constitucionais para atender a interesses pessoais dos parlamentares.
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ONDE PULULAM OS CORINTIOS

Ou o Cristianismo Primitivo de Friedrich Engels
Ramon Mapa da Silva

RESUMO: O presente trabalho pretende analisar os trabalhos histéricos de Friedrich Engels
sobre o cristianismo primitivo. Engels se interessava profundamente sobre o problema da
religido e redigiu alguns trabalhos sobre o tema. Engels percebia muitas semelhancas entre as
primeiras comunidades cristds e as associacdes operarias de inspiracdo socialista de sua

época.
Palavras-Chave: Engels, Cristianismo Primitivo, Socialismo

ABSTRACT: The following paper aims to analyze the historical works of Friedrich Engels
about the primitive Christianity. Engels was deeply interested on the problem of the religion
and wrote some papers about the subject. Engels perceived many points of touch between the
first Christians communities and the workers associations from socialist inspiration in his

time.

Keywords: Engels, Primitive Christianity, Socialism.

Introducao

O presente trabalho tem como objetivo analisar os textos de Engels sobre a histéria do
cristianismo primitivo. Tais textos, publicados entre 1883 e 1895 em aleméo e inglés,*fazem
parte da assistemética colecdo de trabalhos de Engels sobre o tema da religido, que aborda
desde as religides primitivas até o puritanismo inglés e as heresias revoluciondrias da

modernidade.

! Zur Geschichte des Urchristenthums foi escrito no veréo de 1894 e publicado na Revista Neu Zeit nos nimeros
1 e 2 do primeiro volume em 1894-1895. Bruno Bauer und das Urchristenthum foi publicado na Sozialdemokrat
de Zurique em 1882. The Book of Revelation foi publicado na The Progress de Londres em 1883. Para os fins do
presente trabalho foi consultada a versdo italiana desses textos reunidos em ENGELS, Friedrich. Sulle origini del
cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986.
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Mclellan® e Léwy® atribuem & forte formacdo pietista de Engels o interesse pela
religido que o acompanharia até o fim da vida. Contudo, é possivel perceber que as
motivacdes que conduzem Engels para o estudo da religido estdo ligadas ao “projeto” de
compreenséo da totalidade do real que compartilhava com Marx.*Dividia com o amigo,
também, a no¢do da religido como um fendmeno dual, ao mesmo tempo legitimador da ordem
existente e um protesto contra ela.

Especialmente acerca do cristianismo, é do interesse de Engels compreender como a
religido cristd foi afetada e modificada pela historia. O problema de sua origem €, segundo o
autor, uma questdo que interessa também aos Socialistas®. Como muitos de seus
contemporaneos, Engels enxerga algumas semelhangas entre as comunidades cristas
primitivas e 0 movimento operario de sua época. Estudar a origem do cristianismo se mostra,
portanto, uma forma bastante eficaz para compreender a relacdo entre as classes sociais e as
representacdes religiosas e esclarecer algumas polémicas persistentes no movimento
socialista. Ainda que explore os pontos de contato entre o cristianismo primitivo e o
socialismo, fica patente nos textos engelsianos sobre o tema que 0 que possui mais
importancia reside nas diferencas entre os dois fenémenos sociais. E com ironia que Engels
trata de Weittling ¢ seus seguidores, que bradavam “Cristianismo é Comunismo”, por
exemplo. O exame histérico do cristianismo primitivo é, nesse sentido, e para Engels, também

uma investigacdo sobre a condi¢do do socialismo em sua época.
O problema da origem
Em seu texto em homenagem a Bruno Bauer, Engels adota as principais teses do

tedlogo e filésofo entdo recém-falecido sobre as origens do cristianismo, tentando explicar sua

rapida difusdo entre os oprimidos do mundo antigo. O cristianismo teria nascido de uma

2 McLELLAN, David. Marxism and Religion: a description and assessment of the Marxist critique of
Christianity, Macmillan Press, London, 1987.
¥ LOWY, Michael. Marxismo e Religi&o: Opio do Povo? In A Teoria Marxista Hoje: problemas e perspectivas.
Org. BORON, Atilio A. et al. Editora Expressao Popular, S&o Paulo, 2007, p. 271-286.
* A primeira das influéncias intelectuais de Engels no assunto religi&o foi David Strauss, cuja obra Vida de Jesus
especulava sobre as bases historicas dos evangelhos. Engels diz que foi através de Strauss que conheceu Hegel, o
que seria decisivo para sua concepcdo de Deus e da religido. Seus primeiros trabalhos sobre o tema, que fogem
ao proposto nesse artigo e, portanto, ndo serdo abordados, ainda carregavam fortes tracos straussianos, mas ja
buscavam na Histéria e na ainda incipiente Antropologia suas fontes principais. Para mais detalhes ver.
McLELLAN, David. Marxism and Religion: a description and assessment of the Marxist critique of Christianity,
Macmillan Press, London, 1987.
® ENGELS, Friedrich. Bruno Bauer e il cristianesimo primitivo in Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti,
Roma, 1986, p. 51.
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incorporacdo das ideias de Filon e Séneca por uma massa de oprimidos incapaz de conseguir
conforto no judaismo tradicional: “As religides sdo fundadas por pessoas que experimentam
uma necessidade propria de religido e tm uma percep¢do das necessidades religiosas das
massas e, via de regra, ndo ¢ esse o caso dos filosofos classicos™®. Essas ideias acabam
atingindo seu sentido religioso mais profundo na versdo apresentada pelos evangelhos e as
epistolas paulinas que ndo seriam, portanto, os textos mais indicados para se estudar 0s
primeiros anos do cristianismo, ja que revelam uma forma mais acabada e refletida dessa
religido. O texto biblico mais préximo do cristianismo primitivo seria, segundo Engels, o

Apocalipse de Jodo:

Para se ter uma ideia das caracteristicas do Cristianismo em sua forma inicial basta
ler o chamado Livro do Apocalipse, de S&o Jodo. Selvageria, um fanatismo intricado
e confuso, dogmas incipientes, a moral Cristd é apenas a mortificacdo da carne, mas
h& uma multidao de visGes e profecias. O desenvolvimento dos dogmas e doutrinas
morais pertence a um periodo posterior, no qual os Evangelhos e as chamadas
Epistolas dos Apostolos foram escritos. Nestas Ultimas — pelo menos como
consideracdo moral — a filosofia dos estoicos, de Séneca em particular, foi copiada
sem qualquer cerimdnia. Bauer provou que as Epistolas, frequentemente, copiam os
antigos palavra por palavra; de fato, qualquer fiel nota isto, mas mesmo assim eles
mantém que Séneca copiou 0 Novo Testamento, embora ele ainda ndo houvesse sido
escrito naquele tempo. O dogma foi desenvolvido, por um lado com relacéo a lenda
de Jesus que estava, entdo, se formando, e, por outro lado, na luta entre cristdos de
origem judaica e de origem paga.’

As conclusdes de Bauer sobre o Novo Testamento e a origem estoica da doutrina crista
primitiva se baseavam em meros exercicios especulativos e ja haviam sido confrontadas a
época em que Engels escreve seu texto tributo.? Doze anos mais tarde, em Sobre a Histéria do
Cristianismo Primitivo, o proprio Engels usaria de maiores cuidados para com as concep¢des
de Bauer. Opondo as ideias da Escola de Tubinge as de Bruno Bauer, como dois pontos
extremos sobre o Novo Testamento, Engels conclui que “a verdade definitiva situa-Se entre
esses dois limites™.? Ainda assim, Engels insiste que é no Apocalipse de Jo&o que podemos ter
uma visdo mais nitida sobre os primeiros anos do cristianismo. Essa fixacdo no Apocalipse
Engels carregara por mais de cinquenta anos, como mostra sua carta a Kautsky sobre a

publicacdo de Sobre a Histdria do Cristianismo Primitivo. Na carta Engels diz que desde uma

® ENGELS, Friedrich. Bruno Bauer e il cristianesimo primitive in Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti,
Roma, 1986, p.54.
" ENGELS, Friedrich. Bruno Bauer e il cristianesimo primitive in Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti,
Roma, 1986, p.55
8 “Todo o trabalho de Bauer sobre o Cristianismo e Estoicismo (em contraste com seus escritos iniciais) é
altamente especulativo e nada contribuiu para os estudos biblicos.” McLELLAN, David. Marxism and Religion:
a description and assessment of the Marxist critique of Christianity, Macmillan Press, London, 1987, p.42.
® ENGELS, Friedrich. Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986, p. 27.
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palestra de Ferdinand Benary sobre o Livro do Apocalipse em 1841 que ele ndo tinha davidas
de que aquele era “o mais antigo e mais importante livro do Novo Testamento™*°.

Para demonstrar que ndo errava em comecar a histéria do cristianismo pelo
Apocalipse, e ndo pelos obvios Atos dos Apostolos e a Primeira Epistola de Paulo aos
Corintios, Engels recorre as decifracfes do numero da Besta (666 ou 616), que, como revela a
Gematria, era uma referéncia a Nero, o que, portanto, situaria o surgimento do livro entre o
ano 68 e 0 ano 69 da era cristd. Como, segundo a leitura de Bauer, o restante do Novo
Testamento € mais velho que isso, ndo restaria duvida sobre a primazia do Apocalipse como
fonte para se estudar o cristianismo primitivo.

A despeito dos problemas teoldgicos que essa afirmacdo suscita, Engels ndo dedica
muito tempo a ela. H4 uma pequena descricdo do livro, destacando a forte presenca de
elementos judaicos em sua composi¢cdo, 0 que provaria novamente a tese sobre ser este 0
primeiro documento da doutrina crista, ainda tdo nova que ndo conseguira se distanciar por
completo de suas origens judaicas e uma pequena sugestdo de como isso foi fundamental para

reunir tantas seitas e povos diferentes sob o manto da mesma religido.

Cristdos e socialistas

A parte mais interessante da analise de Engels sobre o cristianismo primitivo sdo os
paralelos entre as primeiras comunidades cristds e o movimento operario do século XIX.
Nesse sentido, o primeiro paragrafo de Sobre a Historia do Cristianismo Primitivo €, sem
duvida, a parte mais importante do texto, j& que, ainda que ndo inaugurasse ali uma
probleméatica para o pensamento socialista (Engels ndo foi o primeiro a destacar as
semelhancas entre cristdos primitivos e socialistas modernos), apontou para caminhos que
seriam explorados por outros autores durante todo o século XX e que influenciaria certas

correntes da Sociologia das Religides:

A historia do cristianismo primitivo oferece curiosos pontos de contato com o
movimento operario moderno. Como este, 0 cristianismo era, na origem, o
movimento dos oprimidos: apareceu primeiro como a religido dos escravos e dos
libertos, dos pobres e dos homens privados de direitos, dos povos subjugados ou
dispersos por Roma. Os dois, o cristianismo como o socialismo operario, pregam
uma libertacdo proxima da serviddo e da miséria; o cristianismo transpbe essa
libertacdo para o Além, numa vida depois da morte, no céu; o socialismo coloca-a
no mundo, numa transformacdo da sociedade. Ambos sdo perseguidos e
encurralados, os seus aderentes sdo proscritos e submetidos a leis de excecdo, uns

Y ENGELS, Friedrich. Engels a Kautsky in Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986, p. 73.
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como inimigos do género humano, 0s outros como inimigos do governo, da religido,
da familia, da ordem social. E, apesar de todas as perseguicfes, e mesmo
diretamente servidos por elas, um e outro abrem caminho vitoriosamente. Trezentos
anos apos seu surgimento, o cristianismo é a religido do Estado, reconhecida no
mundial Império romano: em menos de sessenta anos, 0 socialismo conquistou uma
posicdo tal que Ihe assegura absolutamente a vitéria*.

Em um Unico paragrafo Engels aponta a principal semelhanca entre o cristianismo
primitivo e 0 movimento operario: ambos s&o movimentos de oprimidos, dos excluidos
sociais. O cristianismo se espalha entre os escravos, os perseguidos e as mulheres. O
movimento operario entre aqueles subjugados pelas modernas condi¢des de producao,
privados de toda propriedade além da propria forca de trabalho. Contudo, Engels também
aponta a principal das diferengas entre um movimento e outro. Enquanto o cristianismo
posterga a libertacdo para um além-vida, em um Reino dos Céus, 0 movimento operario busca
a liberdade no mundo material, na vida real, no aqui e no agora.*?

E essa a diferenca que o faz discordar da afirmacdo da identidade que Weittling
estabelece entre Cristianismo e Comunismo, ainda que cite, de forma ndo totalmente privada
de ironia, a frase de Renan que liga as comunidades cristds a Internacional: “Se quiserem
fazer uma idéia das primeiras comunidades cristds, observem uma sec¢do local da Associagédo
Internacional de Trabalhadores.™”

O cristianismo até poderia ser um socialismo, mas um socialismo para “o além, no
céu, na vida eterna depois da morte, no eminente reino milenar.”**Limitados pelas condicdes
histéricas de sua época, 0s primeiros cristdos ndo podiam conceber a revolucgdo e a liberdade

para o tempo presente.
Conclusoes

Os textos de Engels sobre o cristianismo primitivo ndo levam as Ultimas
consequéncias uma analise materialista das primeiras comunidades cristds. Da mesma forma,
ndo apresentam um aprofundamento nas questdes teologicas que levantam. Contudo,

cumprem um importante papel provocativo ao abordar os pontos de contato entre o

1 ENGELS, Friedrich. Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986, p.17.

2 Em 1918 Gershom Scholem escreve um pequeno artigo sobre a Revolucdo Russa dizendo que o que 0s
Revolucionarios pretendiam era a instauracdo de um Reino de Deus sem Deus na Terra, e que essa é a grande
justica da Revolucéo.

13 ENGELS, Friedrich. Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986, p. 19.

“ENGELS, Friedrich. Sulle origini del cristianesimo. Editori Riuniti, Roma, 1986, p. 18.
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cristianismo primitivo e o movimento operario. E possivel divisar em algumas passagens da
andlise engelsiana do Apocalipse um projeto ndo realizado de estabelecer a partir do texto
uma forma materialista de compreensdo do primeiro cristianismo. Ainda que fosse a promessa
de um Reino dos Céus o principal impulso para a religido crista e seu consequente processo
de universalizacdo, tal promessa néo era suficiente. Por isso 0 Apocalipse seria recheado de
imagens mundanas e promessas de satisfacdo essencialmente terrenas, como a encontrada na
vinganca garantida aos martires. Em Sobre a Histdria do Cristianismo Primitivo Engels da
bastante destaque a esse ponto, mas ele se revela como central na bem-humorada conclusao

de sua carta a Kautsky:

E facil compreender porque o reino milenar foi descrito com tintas terrenas. Mesmo
o0 Apocalipse ndo pode contentar-se com os prazeres celestiais que se experimenta ao
se sentar com os fundilhos @ mostra em uma nuvem Umida ou a tocar a harpa com a
m&o mais ou menos ensanguentada cantando hinos pela eternidade.

Para a verdadeira liberdade, ndo basta o Reino dos Céus.
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O ATIVISMO JUDICIAL E A (IN)SEGURANCA JURIDICA NA JUSTICA DO
TRABALHO

Dimas de Abreu Melo!

Augusto Pinto de Moura Andrade’

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar o ativismo judicial no Brasil, bem como
contextualiza-lo em contraste com a divisdo constitucional dos trés Poderes. Em especial é
analisado o ativismo judicial na Justica do Trabalho brasileira e seus efeitos no que tange a
seguranca juridica. Aborda-se elementos histéricos e caracterizadores da Justica laboral, da
divisdo dos Poderes, da jurisdicdo e do préprio ativismo judicial, levando-se em conta
doutrina e jurisprudéncia. A intencdo é avaliar se o ativismo judicial na justica trabalhista
compromete a seguranca juridica nas relacdes de trabalho.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Seguranca juridica. Divisdo dos Poderes. Jurisdi¢do

constitucional. Justica do trabalho.

Abstract

The following article intends to analyze the judicial activism in Brazil, as well as
contextualize it contrasting the separation of powers. Special attention is given to the analysis
of the judicial activism in the Brazilian labor court and its effects. This work covers historic
elements and characteristics of the labor justice, separation of powers, jurisdiction as well as
judicial activism itself, taking into account doctrines and jurisprudence. The goal is to assess

whether judicial activism in labor courts compromises legal certainty in labor relations.
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1 Introdugéo

O ativismo judicial, ou a interferéncia do Poder Judiciario no campo de atuagdo do
Legislativo, pode se caracterizar pela criacao de direitos por parte do judiciario, interpretacdes
diversas a explicitada na lei ou pelo preenchimento de lacunas legais deixadas,
propositalmente ou ndo, pelo legislativo.

A cada dia os tribunais deliberam mais e mais sobre matérias de carater ético-moral e politico,
e ndo apenas juridicas, ocasionando decisdes que contrariam, por vezes, interesses socio-
politicos de uma parcela significativa da populacdo. Esta conjuntura forca uma discussao
sobre a legitimidade destes érgdos e até que ponto o ativismo judicial deve ser permitido, ou
desejado, e é este o estudo apresentado neste trabalho.

Correntes distintas opinam, com grande veeméncia, sobre o tema e seus desdobramentos.
Suas consequéncias abrangem diversas areas e vem sendo crescentemente debatidas no meio
académico. O objetivo aqui, entretanto, é analisar o ativismo judicial especificamente no que
diz respeito a justica trabalhista e avaliar suas consequéncias nas relagdes de trabalho.

A justica do trabalho, historicamente, é protecionista e paternalista, tendo inclusive como um
de seus principios mais marcantes a protecdo da parte hipossuficiente, genericamente
caracterizada pelo empregado. Esse elemento é de extrema importancia para a analise das
consequéncias do ativismo judicial na seara trabalhista, uma vez que o sistema trabalhista
brasileiro, em si, ja se apresenta como uma barreira na seguranca das relagdes de trabalho e é
apresentado como um entrave na geragdo de empregos em periodos de economia instavel ou
retraida.

Esse artigo questiona se o ativismo judicial em nossos tribunais do trabalho fere o equilibrio
dos trés Poderes e, em consequéncia, compromete a seguranga juridica nas relacdes de
trabalho, tendo como hipotese a ser avaliada o fato de que com o ativismo judicial, o Poder
Judiciario invade um dominio reservado ao Poder Legislativo e, sob o pretexto de preencher

lacunas ou controvérsias deixadas por este, extrapola suas prerrogativas e passa a legislar,
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causando um desequilibrio entre os trés Poderes, o que pode fragilizar a democracia, bem
como a seguranca juridica nas relagGes de trabalho.

2 O ativismo judicial

Entende-se por ativismo judicial, a atuacdo do Poder Judiciario de forma proativa e
direcionada, com o intuito de legislar. Isso pode ocorrer de diversas formas, desde de uma
interpretacdo alternativa de uma lei, a propria legislacao atraves de decisdes judiciais de temas
ainda ndo alcancados pelo Poder Legislativo. Fica claro que, qualquer que seja o0 caso, com 0
ativismo judicial, o Poder Judiciario se langa em territorios reservados constitucionalmente ao
Poder Legislativo, o que é a base de diversas criticas do ato.

Em 1800, nos Estados Unidos da Ameérica, ocorreu o primeiro registro de uma Suprema Corte
exercendo seu Controle de Constitucionalidade, no caso Marbury versus Madison®,
impedindo a aplicacdo de leis que entendia inconstitucionais, ainda que a prdpria constituicdo
ndo previsse esse poder, seja & Suprema Corte ou a qualquer outro 6rgdo.”

Ja no caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1891, sob influencia do direito Norte
Americano, garantiu ao Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de rever as sentencas das
Justicas dos Estados, em Gltima instancia, quando fossem contra a Constituicdo Federal .
Houve uma evolucgédo das previsdes constitucionais para o Controle Constitucional, de forma
gradativa, em todas as suas edicdes até a de 1988, quando foi ampliada drasticamente a
legitimidade para a proposicdo de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tendo sido
incluido como possiveis requerentes o Presidente da Republica, as mesas do Senado Federal,
da Cémara dos Deputados, da Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa, 0s
Governadores dos estados ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, Partidos Politicos com representagdo no Congresso e as

Confederagdes Sindicais ou Entidades de Classe de ambito nacional.

% Paulo Klautau Filho: A PRIMEIRA DECISAO SOBRE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:
MARBURY vs. MADISON (1803)
<http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/50/50>
* Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sisteméatica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso - 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 5
® Mendes, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. - 3% ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 190
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Com essa expressiva modificacdo, a Constituicio Federal de 1988, segundo Gilmar Mendes®,
foi permitido que virtualmente todas as controvérsias constitucionais sejam submetidas ao
STF.

Esse crescente apoio constitucional dado ao Supremo Tribunal Federal para que este exerca o
Controle Constitucional, abriu as portas para que a corte adentrasse no campo do ativismo
judicial de forma cada vez mais intensa, o que vem sendo replicado por outros tribunais, como
0 STJ, TST, entre outros.

Cabe ressaltar que, além do fortalecimento do Controle Constitucional citado acima, outro
fator importante para o crescimento do ativismo judicial no Brasil € o proprio sistema juridico
do pais. Ainda que o direito brasileiro seja considerado integrante da familia do sistema
Romano-Germanico, o Civil Law, ele é considerado por alguns como um hibrido entre este e
o Common Law ', uma vez que sdo utilizadas as jurisprudéncias (Case Law), que é uma
caracteristica marcante do Common Law, em complemento as leis formais, que constituem as
principais fontes do Direito, 0 que é a caracteristica basica do Direito Romano-Germanico.
Com o novo Cddigo de Processo Civil de 2015, a “forca vinculante dos precedentes”
fortaleceu ainda mais essa caracteristica no ordenamento juridico brasileiro, o que tem

causado um extenso debate entre juristas.
2.1 Vis0Oes sobre o ativismo judicial.

O ministro Luiz Roberto Barroso, ainda que um aberto defensor do ativismo judicial enquanto
um legitimo mecanismo de defesa da Constituicdo e seus principios, alerta para o fato de que
este € um “antibidtico poderoso” e que seu uso deve ser “eventual e controlado”, e completa
pontuando que a expansao do judiciario ndo deve ofuscar a real crise que o pais vive, “a crise

de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo”. Na opinido do

® Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdigio Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha - 52

ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 69

7 Juvimario Andrelino Moreira: Teoria do Hybrid Law: nasce(r4) um novo sistema juridico brasileiro?

< https://jus.com.br/artigos/28315/teoria-do-hybrid-law-nasce-ra-um-novo-sistema-juridico-brasileiro>
Vinicius Stefaneli Ramos: Teoria dos precedentes judiciais e sua eficacia no sistema brasileiro atual.

<https://jus.com.br/artigos/24569/teoria-dos-precedentes-judiciais-e-sua-eficacia-no-sistema-brasileiro-atual>
Daniele Mariel Heil: Controle misto e hibrido de constitucionalidade brasileiro e o sistema common law.

<http://emporiododireito.com.br/controle-misto-e-hibrido-de-constitucionalidade-brasileiro-e-o-sistema-

common-law-por-danielle-mariel-heil/>

® Igor Raatz: Precedentes & brasileira: uma autorizacdo para “errar" por Gltimo?

<http://www.conjur.com.br/2016-out-03/igor-raatz-precedentes-autorizacao-errar-ultimo>
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ministro, “Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes”.’

Porém, ¢é ao defender o ativismo judicial que o ministro Barroso toca em um ponto
extremamente debatido sobre o tema: “O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta
atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em
temas como greve no servigo publico, eliminagdo do nepotismo ou regras eleitorais”. *°

Neste caso, 0 questionamento deve ser a validade e legitimidade democratica de tal
intromissd@o do Judiciario em prerrogativas do Legislativo. H4 quem defenda que ao ignorar a
divisdo dos Poderes desta forma, sob o pretexto de atender as demandas populares, a
democracia é, imediatamente, atacada e posta em risco. Essa € uma analise de grande
relevancia, que serd mais profundamente analisada no proximo capitulo.

Outro jurista substancialista, ou seja, defensor do ativismo judicial, o americano Ronald
Dworkin, defende que os tribunais devem tomar as decisdes de forma juridicamente
fundamentada e ndo de forma politica. Ele alega que “o Tribunal deve tomar decisdes de
principio, ndo de politica™*

Ainda que existam diversas diferencas fundamentais entre o sistema juridico norte americano
e o0 brasileiro, esta visdo de Ronald Dworkin, que restringe o alcance de posturas ativistas ao
campo juridico e nunca politico, pode ser aplicada a realidade juridica do Brasil, se a intencao
for defender o ativismo judicial. Nesse caso, a intervencdo jurisdicional € aceita apenas
qguando o legislativo ou o executivo ndo agirem alinhados com o que for previsto
constitucionalmente.

Critico do crescente ativismo judicial em nosso pais, o jurista Lénio Luiz Streck, alerta para o

risco que corremos, no Brasil:

..de arruinar o Estado do Direito pela institucionalizacéo
jurisprudencial de um realismo juridico “a brasileira”, dedicado a
proclamar a verdade de proposicOes juridicas pela mera referéncia
ao fato de terem sido proferidas por o6rgaos do Poder Judiciario (“O

direito ¢ aquilo que os Tribunais dizem que o direito ¢”), e ndo a luz

% Barroso, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética Revista Atualidades
Juridicas, n° 4, Jan.-Fev./2009, OAB. p. 19.
10 Barroso, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica Revista Atualidades
Juridicas, n° 4, Jan.-Fev./2009, OAB, p. 9.
! Dworkin, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
p 31.
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de normas juridicas previamente elaboradas pelo Poder Legislativo."

Ou seja, segundo Streck corre-se o risco, no Brasil, de vermo-nos for¢ados a seguir
pressupostos criados nos tribunais, no lugar de normas juridicas elaboradas pelo Poder

Legislativo.

3 A separacao dos poderes em um estado democratico

A separacdo do estado em trés poderes distintos e independentes, que tem por objetivo
funcionarem de forma autbnoma, bem como se autocontrolarem, é a principal caracteristica
do modelo Tripartite.

Ao dar independéncia aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, cria-se uma protecédo
para a democracia e previne-se quanto a possibilidade de que, ao se concentrar o poder
demasiadamente sob o controle de uma pessoa, ou um grupo de pessoas, hajam abusos
autoritarios.

O conceito da Separacdo dos Poderes, como uma ferramenta da democracia, teve sua origem
filoséfica na Grécia Antiga e foi idealizada primordialmente por Aristoteles'®, ja que, & época,
o filosofo visualizou a divisdo em trés Poderes distintos, o Deliberativo, o Judiciario e o
Executivo.

Entretanto, para muitos, foi Montesquieu™* que desenhou os contornos do modelo Tripartite
como conhecemos atualmente, separando o0s poderes e suas atribuicGes, e criando, assim, 0s
alicerces sobre o0s quais grande parte das democracias da atualidade se baseiam
constitucionalmente, inclusive o Brasil.

A separacdo dos Poderes prevé as atribuicdes e limites de cada um, sendo estes:
3.1 Poder Executivo

Ao Poder Executivo cabe governar e administrar o estado e, principalmente, os interesses do

povo que o elegeu. O representante do Poder Executivo no Brasil é o Presidente da Republica,

12'|_énio Luiz Streck: Critica as teses que defendem o Sistema de Precedentes — Parte II.
< http://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii>
3 ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
“ MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Introducdo, trad. e notas de Pedro Vieira Mota. 72
ed. S&o Paulo. Saraiva: 2000
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assessorado pelos Ministros por ele nomeados, e a ele cabe representar o povo brasileiro
perante Estados estrangeiros, bem como definir internamente politicas sociais e econémicas
que julgue mais adequadas as necessidades do pais.

Apesar de possuir autonomia para administrar o Estado de acordo com suas convicgoes, 0
Poder Executivo € obrigado a seguir regras definidas pelo Poder Legislativo, atraves das leis
criadas por este. Com isso, o Poder Executivo estd de certa forma, controlado
preventivamente pelo Poder Legislativo e, para possuir legitimidade em suas acdes, deve
manter-se atento as leis e cumpri-las rigorosamente.

Entretanto, existe uma previsao constitucional que autoriza um avanco por parte do Poder
Executivo em campos reservados ao Poder Legislativo. Em seu artigo 62, a Constitui¢ao
Federal de 1988 prevé a possibilidade de que o Presidente da Repulblica emita Medidas
Provisorias.

A utilizacdo de Medidas Provisorias, idealmente, deve ser utilizada de forma comedida e
apenas quando estritamente necessaria a administracdo do Estado, porém, por vezes, percebe-
se que este instrumento é utilizado pelo o Poder Executivo de forma arbitraria.

Além das funcdes tipicas do Poder Executivo, que sdo a administracdo do Estado, conforme
descrito, existem também as funcgdes atipicas, que sdo o direito de rejeitar ou sancionar
matérias, bem como decretar intervencédo federal nos estados, o estado de defesa e o0 estado de
sitio.

3.2 Poder Legislativo

O Poder Legislativo Federal é composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal™,
e “tem como principais responsabilidades elaborar as leis e proceder a fiscalizagdo contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
Administragao direta e indireta™®.

A Constituicdo Federal prevé, em seu Art. 48, que é de atribuicdo do Congresso Nacional,

com a san¢éo do Presidente da Republica, dispor sobre as matérias da Uni&o.

Note-se que, ainda que sujeitos a sancdo do Presidente da Republica, cabe ao Congresso

Nacional dispor sobre matérias importantes e que afetam diretamente a administracdo do

1> BRASIL. Constituicio Federal, Art. 44
18 p4gina oficial da Camara dos Deputados: < http://www2.camara.leg.br/a-camara/conheca/o-papel-do-poder-
legislativo>, Acessado em 20 de Outubro de 2016.
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Estado. Assim, as regras as quais o Poder Executivo esté sujeito sdo elaboradas pelo Poder
Legislativo, mas devem ser sancionadas pelo Presidente da Republica, ou seja, justamente
qguem estara mais diretamente submetido a elas.

Este controle circular cria barreiras intermediarias de fiscalizacdo e aprovacao entre quem cria
e quem cumpre as leis, com isso minimiza-se eventuais abusos executivos ou absurdos
legislativos.

Como o Poder legislativo é responsavel por toda a legislacdo do pais, e ndo s6 o que diz
respeito ao controle das atribuicbes do Executivo, a sancdo ou veto do Presidente da
Republica serve tambeém como uma forma deste controlar e apoiar, ou ndo, as leis criadas.

O artigo 49 da Constituicdo Federal elenca as atribui¢fes exclusivas do Congresso Nacional,
ou seja, aquelas que ndo carecem de san¢do Presidencial. Os itens previstos nesse artigo
cobrem desde atividades especificas do Poder Legislativo, como a escolha de dois tergcos do
Tribunal de Contas da Unido'” ou “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em

»18 até atividades de controle do Poder

face da atribui¢do normativa dos outros Poderes
Executivo, como conceder autorizacdo ao Presidente da Republica a declarar guerra ou paz*®
e julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica®.

Ja no artigo 50, a Constituicdo Federal prevé a possibilidade de que a Camara dos Deputados
e 0 Senado Federal convoquem Ministros de Estado, bem como titulares de Orgaos
diretamente ligados a Presidéncia da Republica, a prestar, pessoalmente, informacfes sobre
assunto previamente informado, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade em caso
de auséncia. Esse artigo, por si sO, ja demonstra a importancia da funcdo de fiscaliza¢do do
Poder Legislativo, criando-se assim um mecanismo de controle do Poder Executivo.

O Congresso Nacional possui ainda a funcdo de processar e julgar o Presidente da
Republica®*, bem como os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os membros do Conselho
Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da
RepUblica e o Advogado-Geral da Uni&o? por crime de responsabilidade.

Em resumo, cabe ao Legislativo ndo apenas criar as leis do pais, mas ainda controlar e
fiscalizar os demais Poderes e/ou seus representantes, especialmente o Poder Executivo e o

Presidente da Republica.

" BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 49, XIII.
'8 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 49, XI.
9 BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 49, II.
% BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 49, IX.
! BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 50, | e 51, I.
22 BRASIL. Constituicio Federal, Art. 51, II.
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3.3 Poder Judiciario

O Poder Judiciario é o responsavel pela funcdo jurisdicional, ou seja, a aplicacdo da lei em
casos concretos. Ele tem uma estrutura hierarquica dos 6rgaos que o compde, onde Supremo
Tribunal Federal (STF) é o 6rgdo maximo dessa hierarquia.

Essa estrutura hierarquica permite que determinados preceitos do ordenamento juridico
brasileiro sejam cumpridos, como o duplo grau de jurisdigéo e o foro privilegiado.

Além da primordial funcao de julgar e decidir sobre as demandas acerca de conflitos, sempre
visando a aplicacdo da lei, a Constituicdo Federal prevé as fungdes atipicas dos orgaos do
Judiciério em seu artigo 96.

Relativamente ao Supremo Tribunal Federal, algumas caracteristicas os diferem dos demais
orgdos do Judiciario. Primeiramente o tribunal é composto de onze Ministros, escolhidos pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal®.

Além disso, o tribunal tem como principal funcdo a guarda da Constituicdo, e para tal a
mesma lhe atribui a prerrogativa de processar e julgar, originariamente, acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo,
dentre diversas outras prerrogativas elencadas no art. 102 da Constituicéo Federal.*

O Superior Tribunal de Justica (STJ) é o 6rgdo a se recorrer, caso haja necessidade de
resolucdo, tanto relativo a interpretacdo divergente, quanto a um determinado dispositivo da
lei.”® No que tange a decisdo quanto a um tema controverso, todos os Tribunais estaduais
devem aplicar o entendimento do STJ, unificando assim a aplicacdo da Lei federal.

Abaixo do STF e do STJ, encontram-se os Orgdos da Justica Estadual onde, na primeira
instancia os juizes julgam as demandas apresentadas e em segunda instancia (Tribunais de
Justica), os desembargadores analisam recursos contra a decisdo proferida em primeira
instancia.

Existem ainda as justicas especializadas, como a prépria Justica do Trabalho, que possui no
Tribunal Superior do Trabalho (TST) sua instancia maxima. Este tribunal especializado é
composto por 27 ministros, todos indicados pelo Presidente da Republica e posteriormente

aprovados pelo Senado Federal.

2 BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 101.
¢ BRASIL. Constituicio Federal, Art. 102.
2 pagina Oficial do STJ: <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Institucional/Atribuicdes>, acessado em
20 de outubro de 2016.
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3.4 Como o ativismo judicial pode comprometer a separacdo dos Poderes em uma

democracia

Como dito anteriormente, o ativismo judicial ocorre com a interferéncia por parte do Poder
Judiciario em funcgdes reservadas constitucionalmente a outros Poderes, em especial o Poder
Legislativo. Por mais que em alguns momentos, sob um ponto de vista pragmatico, tal invaséo
possa ser desejada por alguns, devido a morosidade do legislativo em atender aos anseios da
populacédo, ou mesmo em ajustar o ordenamento juridico a uma mudanca da realidade social,
existem riscos a democracia toda vez que um Poder se vé exercendo funcles reservadas
constitucionalmente a outros.

Certamente ndo é possivel que o Poder Legislativo anteveja toda e qualquer situacdo juridica
que careca de legislacdo. Com isso, é frequente o surgimento de situacGes em que o Judiciario
deve interpretar as leis disponiveis no ordenamento, e alinha-las ao caso especifico em
questdo, valendo-se inclusive dos principios constitucionais. Este cenario descrito é um
exemplo de uma situacdo em que o Judiciario trilha de forma limitrofe um caminho entre uma
postura permitida e esperada, e uma invasdo criativa a prerrogativas do Legislativo.

Se de um lado existe a necessidade de se definir uma questdo juridica e de outro uma lacuna
no ordenamento juridico que ndo determina claramente a solucdo para o caso, é de se esperar
que, valendo-se dos principios e de analogias com outras leis, 0 juiz chegue a uma solucéo
para o problema apresentado. Entretanto é nos excessos que encontramos 0s problemas, e é ai
que a divisdo dos Poderes é ameacada.

A principal funcdo dos membros do Poder Legislativo é elaborar leis que atendam as
expectativas da populacdo que os elegeu democraticamente como representantes, sempre
preservando uma légica juridica e uma unidade ao ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
criar leis que ndo vao contra a Constituicdo e seus principios. Quando o Poder Judiciario,
através de seus magistrados, cria uma nova interpretacdo da lei, ou a aplica de forma
divergente ou criativa, ele estd desrespeitando ndo s6 o Poder Legislativo, mas a vontade do
povo, que escolheu seus representantes legislativos democrética e diretamente.

Analisando de uma forma mais direta esse ataque a democracia promovido pelo ativismo
judicial, temos um povo elegendo, através de voto democratico, seus representantes no Poder
Legislativo, por exemplo, os representantes da bancada evangélica. Um tema de vital
importancia para a comunidade evangelica, bem como para toda a sociedade, diga-se de

passagem, € a manutencdo, ou ndo, da criminalizacdo do aborto. Sem entrar nos méritos
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apresentados pelos grupos pro e contra aborto, este debate é extremamente acalorado e baseia-
se em crengas muito fortes. Logicamente, qualquer caminho que se tome devera ser tomado
pela sociedade, atraves de seus representantes no Legislativo.

Em novembro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, baseado no voto do Ministro
Luiz Roberto Barroso, que o aborto no primeiro trimestre de gestacdo ndo € mais considerado
crime, sob a argumentacdo de que a criminalizacdo do mesmo, como foi redigido pelo
Legislativo de forma clara, viola os direitos reprodutivos e sexuais da mulher, o direito a
autonomia de fazer suas escolhas e o seu direito & integridade fisica e psiquica.?

Este € um exemplo evidente, de uma clara interferéncia do Poder Legislativo em um debate
social profundo, que para ser decidido democraticamente deveria ser feito, obrigatoriamente,
mediante amplo debate publico dos representantes do povo no Poder Legislativo, insiste-se,
eleitos democraticamente.

Quando um ponto de vista acerca de um tema importante para a populagdo é vencido de
forma democrética, onde a vontade da maioria, representada pelos parlamentares eleitos pelo
povo, sobrepde-se a vontade da minoria, ndo ha do que reclamar, pelo menos no ambito
democratico. Mas no momento em que um Poder que ndo possui legitimidade para legislar e
que néo foi escolhido como representante do povo de forma direta, decide uma questdo desta

magnitude, pode-se dizer sim que o ativismo judicial € um risco para a democracia.

4 A jurisdicéo

Chama-se de Jurisdicdo o poder e a funcdo que o Estado detém de impor o direito a um caso
concreto, com o objetivo de solucionar a lide e, assim, impor a ordem juridica, aplicando a

vontade da lei. Nas palavras de Chiovenda, a defini¢do de Jurisdigdo é:

a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta
da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgéos publicos, ja no afirmar a

existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva®’.

2 Noticias STF: Edicao de 29 de Novembro de 2016:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=330769&caixaBusca=N

2’ CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 66
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De forma mais simples, Mirabete explica que “jurisdicdo €&, pois, a faculdade que tem o Poder
Judiciario de pronunciar concretamente a aplicagdo do direito objetivo™?®

No Brasil, o Estado, através do Poder Judiciario, dettm o monopolio do poder e da fungéo
citados acima, ou seja, de impor o direito e fazer aplicar a lei, garantindo a aplicacdo da dita
jurisdicdo de forma justa e imparcial.

Sdo sete os principios da Jurisdi¢do, sendo eles o Principio da Investidura, da Inevitabilidade,
da Indelegabilidade, da Aderéncia ao Territério, da Inafastabilidade, da Inércia e do Juiz
Natural.

Além dos principios mencionados, a jurisdigdo possui algumas caracteristicas basicas, dentre
as quais se destacam seu Carater Substitutivo, o0 Monopolio do Estado, a Presenca da Lide e a

Definitividade e a Imparcialidade.

4.1 A jurisdicéo e o ativismo judicial

Nos dias de hoje, a visdo defendida por Hans Kelsen de que a jurisdi¢do constitucional deve
ser realizada por uma corte especializada, é pacificamente aceita e aplicada mundialmente.
Esta tutela jurisdicional por parte do Poder Judiciario esta alinhada, inclusive, a harmdnica
divisdo dos Poderes, ja analisada previamente.

Esta visdo defende, inclusive, o controle de constitucionalidade por parte de uma corte
especializada, baseando-se na premissa de que é necessario que os conflitos constitucionais
sejam intermediados e solucionados de maneira imparcial e justa, independente de motivacdes
politicas.

Segundo Robert Alexy, reconhecendo a legitimidade democratica da jurisdicdo

constitucional:

Se a Constituicdo garante direitos dos individuos frente ao legislador e
para a garantia destes direitos prevé um Tribunal Constitucional, a
intervencdo deste na legislacdo, para garantia dos direitos, nao ¢

assuncdo inconstitucional de competéncia legislativa. %

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 151.
» RECK, Melina Breckenfeld. Legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional. — Acessado no Site da
OAB-PR, Revista Eletronica Jan/Jul. 2008: http://admin.oabpr.org.br/revistaeletronica/artigos/7-32.pdf
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No Brasil, cabe apenas ao Supremo Tribunal Federal o controle de constitucionalidade, bem
como o poder de declarar a constitucionalidade das normas, agindo assim como uma espécie
de validador das leis elaboradas pelo Poder Legislativo e sobre suas aplicagdes e
interpretacdes. Este papel é necessario e desejavel para a manutencdo da democracia e baseia-
se na divis&o tripartite dos Poderes, como explanado anteriormente nesta monografia.

Ainda que ndo se defenda, nos dias de hoje, teses como a de Carl Schmitt, que defendia que o
chefe do Poder Executivo detivesse a responsabilidade de ser o protetor da Constituicédo,
cabe-se um debate ndo sobre quem deve deter a jurisdi¢do constitucional, mas sobre os limites
de atuacéo dos Tribunais Constitucionais ao exercer tal jurisdicéo.

O fato dos membros destes tribunais serem indicados pelo lider do Poder Executivo, e ndo
eleitos pelo povo, exige uma atencdo especial no que tange sua atuacdo, especialmente
guando esta ocorre sobre uma linha tdo ténue como a que divide as prerrogativas dos Poderes
em uma democracia.

Situacdo ainda mais delicada ocorre no momento em que o Poder Judiciario exerce o poder-
dever de analisar e validar leis criadas pelo Poder Legislativo, através de seus representantes,
eleitos democraticamente pelo povo, de forma direta, com o intuito de representa-lo nesta
importante funcéo.

Por outro lado, ainda que seja uma tarefa delicada, o controle constitucional por parte de uma
corte especializada é de suprema importancia para a manutencdo de uma sociedade justa,
democratica e civilizada. Este controle baseia-se em uma jurisdicdo constitucional, investida
no Supremo Tribunal Federal pelos préprios legisladores, através da Constituicao Federal.
Existem direitos fundamentais que devem ser resguardados e garantidos, independente de
legislacdo contréria, deliberacbes politicas ou mesmo da vontade da maioria da populacéo.
Estes direitos sdo assegurados pela constituicdo e ndo podem ser ignorados ou opostos. A
politica e seus representantes ndo devem se contrapor a Constituicdo, mas alinharem-se a ela e
garantir a aplicacdo de seus principios, de carater garantidor de direitos basicos e
fundamentais, garantindo-os acima mesmo das liberdades coletivas e individuais.

A importancia e a responsabilidade da corte constitucional, bem como do controle que exerce
é claro e inegavel, mas o poder que seus representantes, os Ministros do STF, possuem deve
ser controlado. Primeiramente, esta € uma jurisdicdo especifica da Suprema Corte, e ndo deve
ser estendida, por analogia, a outros tribunais e em outras situacdes, que ndao o controle

especificamente constitucional.
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Em segundo lugar, hé& de ser questionado os limites do dito controle por parte do Supremo,
nédo cabendo a alegacdo de que a aplicagdo da Constituigdo, muitas vezes de forma criativa,
justifique a legislacéo por parte do Judiciario.

A linha divisoria entre o cumprimento legitimo do controle constitucional e o ativismo
judicial exagerado € ténue e nebulosa. A aceitacdo e, por vezes, 0 anseio de uma postura
ativista do judiciario por parte da populacdo, varia de acordo com sua confianca em seus
representantes eleitos, o que pode criar um apoio popular a uma postura antidemocratica por
parte do Judiciario.

Além disto, o proprio modelo de Estado Democratico Social brasileiro, apoiado em diversos
direitos fundamentais, garantias individuais e sociais, elencados na Constituicdo de 1988,
coloca o préprio Estado em uma posicdo ativa de garantidor destes preceitos constitucionais,
assumindo uma postura mais intervencionista do que apenas de legitimador do poder.

Em suma, a jurisdicdo constitucional, ainda que importante e necessaria, ndo pode ser
utilizada de trampolim para excessos ativistas por parte do judiciario, estendendo sua atuacéo
a situacdes que ultrapassem a necessidade de um efetivo controle constitucional, por mais que

0 ambiente politico-social favoreca e incentive tais atitudes ativistas.

5 A justica do trabalho brasileira

5.1 As origens da justica do trabalho

A Justica do Trabalho foi criada no Brasil em 1941, em plena Segunda Guerra Mundial,
resultado de uma realidade extremamente conturbada e conflituosa em todo o mundo, onde a
guerra de classes era uma realidade e conflitos de natureza social eclodiam a todo o tempo.

Com o crescimento das classes média e operaria nos grandes centros urbanos do Brasil,
Getulio Vargas implementou uma série de medidas extremamente protecionistas, ja
reivindicadas por estas classes, mantendo a ténica populista caracteristica de seu governo.

Ao ser enviado ao Congresso Nacional, o anteprojeto de lei que visava a criacdo e
implementacdo da Justica do Trabalho (Decreto n. 1237/1939) sofreu intensos debates entre
seus criticos e apoiadores, tendo como principais personagens Oliveira Viana (sociologo e
jurista, consultor do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, um dos autores do
anteprojeto) e o Prof. Waldemar Ferreira (relator na Comissédo de Constituicdo e Justica). O
Prof. Ferreira, acompanhado por diversos intelectuais da década de 1930 no Brasil, era

contrario a criagdo dessa justica especializada, defendendo um “individualismo juridico”
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baseado na “ideia de contrato do Cddigo Civil”. As criticas se baseavam na crenga de que
conflitos trabalhistas ndo necessitavam de novos 6rgdos, ritos, codigos ou jurisprudéncias,
chegando a taxar o projeto de Oliveira Viana de Fascista. *°

Por outro lado, os apoiadores da Justica do Trabalho, baseavam-se na ideia de que 0S
trabalhadores eram potenciais vitimas dos patrdes e empresas que, em nome do lucro,
estariam prontos a subjugar seus funcionarios a condicGes exploratérias e degradantes. Por
certo que, de forma geral, o conceito de justica e protecdo individual ndo era ainda
desenvolvido aquela época, carecendo assim de mecanismos que preservassem a integridade
moral, fisica e mental dos trabalhadores, bem como de todos os cidaddos, mas isto nunca foi
suficiente para justificar a criagdo de uma justica especifica para solucionar os conflitos de
natureza trabalhista.

Independente de seus motivadores politicos e argumentos a favor ou contra, a Justica do
Trabalho é uma realidade no Brasil, e temos, como cidaddos, estudiosos e operadores do

direito, que lidar com esta realidade e suas consequéncias.
5.2 Principios e caracteristicas da justica do trabalho no Brasil

Em sua pagina oficial, o Tribunal Superior do Trabalho, o TST, descreve a justica do trabalho

da seguinte maneira:

A Justica do Trabalho concilia e julga as acOes judiciais entre
trabalhadores e empregadores e outras controvérsias decorrentes da
relacdo de trabalho, bem como as demandas que tenham origem no
cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive as coletivas.

Os 6rgdos da Justica do Trabalho séo o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), os Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e os Juizes do
Trabalho.

Os Juizes do Trabalho atuam nas Varas do Trabalho e formam a 12
instancia da Justica do Trabalho.

Osvinte e quatros (24) Tribunais Regionaisdo Trabalho séo
compostos por Desembargadores e representam a 22 Instancia da

Justica do Trabalho. *

%0 A Justica do Trabalho entre Dois Extremos — SECOM, Pagina oficial do TST http://www.tst.jus.br/historia-da-
justica-do-trabalho
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O fato é que a Justica do Trabalho tem caracteristicas peculiares devido ao contexto de sua
criacdo, ja citado anteriormente, e a sua evolucdo no decorrer de seus quase 80 anos de idade.
Dentre suas principais caracteristicas, destacam-se um claro protecionismo ao trabalhador,
uma crescente tendéncia ativista por parte dos juizes e a auséncia de autonomia contratual
entre as partes.

Além da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a CLT, esta justica baseia-se em principios
especificos, todos com a caracteristica de serem protetivos a parte hipossuficiente, como o
Principio do In Dubio Pro Operario, da Norma mais favoravel, da Primazia da realidade
sobre a forma, da Irrenunciabilidade das garantias legais do trabalhador e o Principio da
nulidade da alteracdo contratual prejudicial ao empregado.

Como pode ser mencionado, a tonica sempre é a de protecdo dos empregados, a chamada
parte hipossuficiente, caracterizados como vitimas incapazes de se defender ou mesmo de
fazer suas escolhas, contra os abusos das empresas, apresentados como vildes gananciosos,
sempre prontos a escravizar seus funcionarios. Dai a argumentacdo de que a Justica do
Trabalho é injusta e populista, desbalanceando a relagcdo de trabalho sob a argumentacdo de
que o empregado é uma constante vitima de um algoz oportunista.

E claro que existem diversos exemplos de empresas que abusavam dos empregados de forma
cruel, especialmente no passado recente, mas a manutencdo desta cultura de polarizagcdo em
que existem dois lados opostos e adversarios prejudica imensamente a relacédo laboral.

Além disso, como exemplificado pontualmente em alguns dos principios listados
previamente, alguns fundamentos da Justica do Trabalho sdo preconceituosos e autoritarios.
Né&o existe, nos dias de hoje, justificativa para que se impeca um empregado adulto, livre e
possuidor de perfeitas faculdades intelectuais, de negociar seu contrato de trabalho como bem
entender, de acordo com suas conviccdes e estratégias pessoais. Impor condicgdes e limitacdes
sobre a utilizacdo de direitos que lhe sdo garantidos, desclassifica os ditos direitos e o0s
degrada a condicdo de deveres, a serem cumpridos por ambas as partes, tanto o trabalhador
quanto o empregador.

Adicionalmente, a argumentacdo de que o empregado € incapaz de fazer as melhores escolhas
para si, caracteriza os individuos como ineptos que precisam ser incluidos em uma categoria
com autonomia restrita com o intuito de os preservar de sua prépria incapacidade. Este

pensamento € autoritario, preconceituoso e ofensivo, e deveria ser amplamente combatido

31 pagina Oficial do TST: http://www.tst.jus.br/web/acesso-a-informacao/justica-do-trabalho
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pela propria classe operaria. Em uma analise mais pratica e menos filosofica, esse excesso de
protecBes ao empregado €, na verdade, um grande entrave a manutencdo e criacdo de
empregos.

Independente do que seja dito, o objetivo de uma empresa € o lucro, e para conseguir lucrar,
as empresas travam uma constante luta pelos melhores profissionais. N&o existe melhor forma
de se manter e atrair bons profissionais do que boas condi¢des de trabalho e remuneragéo,
porém a economia é dinamica e existem momentos de altos e baixos. Se em momentos de
crise as empresas nao tém a seguranca de poder unir forcas aos empregados, implementar
medidas de contencdo de gastos e reverter a situacdo econdmica desfavoravel em que se
encontram, a unica solucdo é a demissdao. Além disso, devido a certeza de que 0s momentos
de altos e baixos mencionados sdo inevitaveis, as empresas evitam a0 maximo investir em
contratacdes, pois isso pode significar custos adicionais em momentos de crise.

Em resumo, o grande protecionismo da Justica do Trabalho, além de injusto, do ponto de
visto da neutralidade da justica, e preconceituoso, ao taxar o empregado como incapaz de
exercer seu livre arbitrio, € mais prejudicial aos empregados do que benéfica, na medida que
sua existéncia, juntamente a CLT e a todos os principios que a formam, inibem a criagéo e
manutencdo de postos de trabalho. Nas palavras do Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, Ives Gandra da Silva Martins Filho, “quanto mais rigido o sistema, menos protetivo

, P . A s . . ~ . 2
ele €, e o “periodo de crise econdmica exige reforma da legislagao trabalhista”.

5.3 O ativismo judicial na justica do trabalho

Baseando-se em preceitos fundamentais da Justica do Trabalho, como a protecdo da parte
hipossuficiente, e 0s excessos na interpretacdo de seus principios, os magistrados trabalhistas
frequentemente ultrapassam suas prerrogativas e passam a se portar como defensores do
trabalhador, agindo como um Robin Hood de Toga, julgando muito mais baseado em suas
convicgdes pessoais do que amparado em fatos concretos e na legislacéo.

Por vezes o0 magistrado se sente imbuido do poder-dever de decidir da forma que julgar mais
conveniente ao trabalhador, sob a justificativa de o proteger, ignorando totalmente seu papel
de juiz neutro e, por diversas ocasides, a propria legislacao.

Um exemplo claro foi a decisdo do TRT da 11% Regido (AM RR), no processo TST-RR-776-
12.2011.5.04.0411, em que, em uma agdo movida contra a AMBEV S/A, o tribunal deferiu

%2 Entrevista & ConJur em 15 de maio de 2016, por Marcos de Vasconcellos: http://www.conjur.com.br/2016-
mai-15/entrevista-ives-gandra-silva-martins-filho-presidente-tst
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um pedido cumulativo do adicional de insalubridade em grau méximo, no indice de 40%
sobre o salario-minimo, com o adicional de periculosidade no indice de 30% sobre o salario-

base:

Por isto, defiro ao reclamante, cumulativamente, adicional de
insalubridade em grau méximo (no percentual de 40% sobre o salario
minimo), durante todo o interim contratual; e adicional de
periculosidade (no percentual de 30% sobre o salario basico do
reclamante), durante os 11 meses em que trabalhou na
pasteurizadora; e, em face da natureza salarial dos adicionais
(Sumulas 132 e 139 do TST), defiro também reflexos em horas extras,
adicional noturno, férias com acréscimo de 1/3 (art. 146, paragrafo
unico, da CLT), gratificacdo natalina (art. 10 da Lei n. 4.090/62),
aviso-prévio (art. 487, § 1o, da CLT) e FGTS com multa de 40%
(Simula 63 do TST).

Indefiro  reflexos em ‘etc’, por inespecifico, estando em
desconformidade com o comando insculpido no artigo 286, ‘caput’,
primeira parte, do Cddigo de Processo Civil; e, ainda, sob pena de
violacdo ao direito constitucional a ampla defesa assegurado a
reclamada. (fls. 796-v/798)>.

Sob o argumento de que: “N&o pode restar qualquer davida de que tal disposicdo conflita com
a ‘escolha’ do trabalhador sobre qual condi¢do negativa desprezara em prol dos cofres do

34 o tribunal ignorou os artigos 192 e 193 da CLT, que dizem que: “O

empregador
empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido”.

Quando a lei diz que se pode optar pelo adicional de insalubridade, a instrucéo é fazé-lo em
carater optativo e excludente em relacdo ao adicional de periculosidade, cabendo ao
empregado fazer essa escolha. Assim, ao forcar uma escolha entre ambos os adicionais, 0
legislador torna-os mutuamente excludentes, e uma decisdo como essa afronta diretamente o

texto legal e ignora por completo a intencdo do legislador ao elaborar a lei.

B TRT-RO, Recurso de Revista, PROCESSO No TST-RR-776-12.2011.5.04.0411, Acérddo da 7a Turma, fls. 7.
¥ TRT-RO, Recurso de Revista, PROCESSO No TST-RR-776-12.2011.5.04.0411, Acérddo da 7a Turma, fls. 6.
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Um ativismo judicial como este, além de fragilizar a democracia, como analisado
anteriormente neste trabalho, uma vez que o magistrado invade uma prerrogativa reservada ao
legislativo e altera o texto da lei, impondo uma obrigacdo que claramente ndo existia, de
acordo com a lei, cria uma inseguranca juridica que compromete as relacdes trabalhistas e, em
consequéncia, a geracdo e manutencdo de empregos. Isto, sem levar em conta a injustica com
a empresa que, ainda que estivesse dentro da lei, seria condenada a cumprir obrigacoes
legalmente inexistentes, por decisdo autoritaria e ativista do magistrado.

Mais um exemplo do ativismo judicial ocorreu em uma a¢do movida por uma mulher que foi
contratada em carater temporario e ao descobrir a gravidez, ajuizou uma agdo indenizatoria
pela rescisdo do contrato antes do periodo de estabilidade legal para gestante.

A acdo foi movida na 3% Vara do Trabalho de Campo Grande (PROCESSO N. 0024484-
91.2014.5.24.0003-R0O), e 0 juizo reconheceu a estabilidade proviséria decorrente da gravidez
e converteu a sua reintegracdo em indenizagéo substitutiva, condenando o empregador a pagar
os salarios do periodo compreendido entre a data da dispensa (6.1.2014) até o final do periodo
da estabilidade (5.11.2014), inclusive férias, acrescidas do terco constitucional, 13° salario

proporcional e FGTS do periodo de estabilidade.*®

GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO.
RECONHECIMENTO. Considerando que o objetivo da garantia
constitucional (art. 10, I, b do ADCT) é proteger a gestante contra a
dispensa arbitraria e, principalmente, a tutela do nascituro, ndo ha
incompatibilidade entre os institutos da estabilidade provisoria e do
contrato a termo, pois independente da natureza do contrato ndo sao
permitidas restricbes ao emprego da mulher em estado de gravidez.

Recurso da primeira reclamada ndo provido.®

Segundo explica Sérgio Pinto Martins®’, acerca da estabilidade da estabilidade de gestantes:

%  Gestante  Demitida tem Direito a indenizagdo. -  Pagina  Jusbrasil.  http://trt-

24.jusbrasil.com.br/noticias/302674512/gestante-demitida-tem-direito-a-indenizacao
% Recurso, PROCESSO No 0024484-91.2014.5.24.0003-RO, Acérdéo da 1a Turma, pég. 1
¥ MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 469
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O TST entende que a empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso II, alinea b, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, mesmo na hipotese de
admissao mediante contrato por prazo determinado. *

Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art.

[...]

II - Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

[...] b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até

cinco meses apds o parto.

Como se pode constatar, ndo estd expresso o direito a estabilidade da gestante, tratando-se de
contrato de trabalho por prazo determinado, haja vista que ndo ha dispensa, mas sim o
cumprimento do prazo previamente pactuado entre as partes.

Ambos os exemplos apresentados demonstram situagdes em que o ativismo judicial cria uma
inseguranca juridica nas relacdes de trabalho que, unidas as caracteristicas da propria Justiga
do Trabalho, de protecionismo exacerbado do empregado e de juizes-protetores do
trabalhador, transformam o judicidrio em um campo minado e desconhecido para o
empregador, onde ndo se pode ter certeza de que o que estd sendo feito € o que serd
considerado correto em uma eventual disputa judicial, mesmo que, em tese, todas as
obrigagoes legais estejam sendo cumpridas.

Aparentemente isto ¢ um mal pequeno por um bem maior, o da prote¢do dos trabalhadores
indefesos, potenciais vitimas de empresas e patrdes inescrupulosos, mas, na verdade, o efeito
¢ muito mais sério, inclusive para o trabalhador. Com toda esta inseguranca, o maior afetado ¢
o trabalhador, que tem as ofertas de emprego limitadas, gracas a um mercado desmotivado a

contratar e receoso em investir em capital humano.

6 Consideracdes finais

Em um ambiente politico tdo desacreditado como o que se encontra o Brasil atualmente, com
os anseios populares ignorados pela classe politica, escandalos de corrup¢do eclodindo
diariamente ¢ com uma populacdo sedenta por justica, o ativismo judicial tende a ganhar
aceitagdao popular. O povo, erroneamente, espera que a solucao para seus problemas parta de

um Poder forte e determinado, e nesse cenario o Poder Judiciario ganha autonomia e alcance
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antes limitados. Decisdes com fundamentagdo ético-morais e politicas sdo proferidas e as leis
sdo reescritas por aqueles que deveriam apenas aplica-las.

Apos ser feita uma andlise do sistema juridico brasileiro, o Civil Law, ou Sistema Romano-
Germanico, e sua evolugao nos dias atuais, percebemos elementos que favorecem a existéncia
e o aumento do ativismo judicial.

O mesmo pode ser percebido apds o estudo da jurisdigdo, especialmente a jurisdigdo
constitucional, ou seja, a obrigacao do Supremo Tribunal Federal tutelar a constitui¢do através
do controle constitucional. Esta jurisdi¢do, como visto, pode servir de plataforma de
lancamento de uma campanha ativista por parte do judiciario que, se ndo for devidamente
controlada pelos outros Poderes e pela propria populagdo, tem o potencial de escalonar para
uma situagdo extrema de uma eventual “ditadura do judiciario”.

Exemplos de excessos do Poder Judiciario, através de seus operadores foram apresentados
neste trabalho para ilustrar a existéncia e os efeitos do ativismo judicial, como as decisdes
judiciais sobre demandas trabalhistas, onde a lei foi ignorada e as decisdes judiciais criaram
regras que, obviamente ndo haviam como ser seguidas pelas partes, uma vez que elas nao
existiam antes da decisdo judicial que a criou.

Até esse ponto de analise, percebeu-se como tem sido grande a interferéncia do judicidrio em
questdes que ultrapassam o simples julgamento do caso concreto e a aplicacdo da norma e dos
principios legais, em especial no caso Justica do Trabalho. Além disso foram analisados os
pontos de vista de doutrinadores e foram feitas ponderagdes sobre as interferéncias judiciais
apresentadas.

Apos todas essas ponderagdes e analises, pode-se concluir que existe uma invasao por parte
do Poder Judiciario em dominios reservados ao Poder Legislativo, na medida que se avoluma
o ativismo judicial no Brasil. Isso compromete claramente a divisdo dos Trés Poderes e, em
consequéncia fragiliza a democracia no pais. Com isso a hipdtese apresentada para essa
monografia foi comprovada.

No caso especifico da Justica do Trabalho pode-se notar um comprometimento crescente na
seguranca juridica das relagdes trabalhistas, uma vez que decisdes de magistrados baseadas
em vontades pessoais, ou mesmo a criagdo de normas juridicas de oficio, destroem
completamente os fundamentos em que se poderia basear uma justica isenta, imparcial e

neutra.
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LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DE ORIGEM NEGOCIAL

Guilherme Henrique Lage Faria®

Sumario: 1.Introducdo; 2. Negocios Processuais — Origem e Admissibilidade no Modelo
Processual Brasileiro; 3. Negdcios Atipicos — A Clausula Geral de Negociacdo Processual;
4. Legitimacdo Extraordinaria de Origem Negocial; Consideragdes finais; Referéncias

Bibliogréficas.
1. Introducéo.

Um dos grandes impactos da atividade processual, que eventualmente serve de
desestimulo para o exercicio do direito de acdo, se revela nos custos do processo para 0O
jurisdicionado.?

Vale frisar que o fator “custo a serem enfrentados nas a¢des”, enquanto dificultador
do acesso a justica, ndo é novidade no sistema processual, em especial no que concerne ao
Modelo Liberal de Processo®, onde as despesas do processo acabavam por alijar as pessoas
economicamente menos favorecidas da possibilidade de resolucdo adjudicada de seus

conflitos.

'Mestre em Direito Processual pelo Programa de Pés-graduacdo strictu sensu em Direito da PUC/Minas,
Especialista em Direito Processual Civil pelo IEC - PUCMINAS. Professor Universitario. Advogado.
2 Os dados do Projeto Florenca (vide nota 4) revelam que a relagdo entre “os custos a serem enfrentados nas
acdes cresce na medida em que se reduz o valor da causa”. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 7). De acordo com
Flavio Pedron e Bermardo Gongalves: “Isso faz com que as causas relativamente “pequenas” sejam as mais
afetadas pela barreira dos custos”. (FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder
Judiciario e(m) Crise. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2008. p. 99)
® Dierle Nunes e Ludmila Teixeira analisando 0 acesso & justica no modelo liberal de processo ressaltam que, em
razao do carater exclusivamente individualista e formal do mesmo, sendo considerado exclusivamente como o
exercicio do direito de propor ou contestar uma agdo, “a justica, como outros bens no sistema do “laissez faire”
sO podia ser obtida por aqueles que pudessem arcar com 0s seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
condenados por sua sorte ao acesso formal, mas ndo efetivo a justica”. (NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila.
Acesso & justica democrdtico. Brasilia: Gazeta, 2013. p. 21)
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N&o sem motivo, as reformas processuais posteriores, as quais tinham como uma de
suas finalidades ‘corrigir’ os entraves existentes para o acesso a justica, trabalharam o fator
‘custo do processo’ com enorme consideragdo, consoante se infere nos estudos realizados por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth no “Projeto Florenca de Acesso & Justica”*.°

Em que pese o contexto nitidamente de Estado Social, a preocupacdo dos autores
também se revela de grande importancia quando analisada sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, haja vista que o exercicio do direito constitucional de acdo nao pode
ser inviabilizado pelas despesas inerentes a manutencdo do processo.

Dentre as referidas despesas devem ser computados 0s gastos com deslocamento e
viagens, tanto das partes quanto dos procuradores, em especial quando se tratar de a¢des que
tramitam em outros estados da federacéo.

Neste espeque, pessoas (fisicas e/ou juridicas) poderiam encontrar severas dificuldades
financeiras para o exercicio do direito de acdo (no qual também se encontra inserido o direito
de defesa) caso a competéncia determinada em lei para o ajuizamento da demanda seja em
localidade distante de seu domicilio, haja vista que, em especial nas demandas de baixo valor
(consoante acima verificado), as despesas a serem suportadas seriam absolutamente
desproporcionais com relacdo ao objeto do litigio.

E indispensavel ressaltar que, dado a desproporcao entre os referidos gastos e o objeto
do litigio, ndo raro se verificam situacdes nas quais as partes poderiam ser (e algumas vezes
sdo) alijadas do exercicio do direito constitucional de acdo, tendo em vista que a defesa de seu
direito juizo tornar-se-ia absolutamente onerosa (ou até mesmo inviavel), caso comparada
com o possivel proveito econdmico oriundo do processo.

Atento a referida situacdo, bem como a valorizacdo do autorregramento da vontade

constante no Novo CPC, o presente estudo visa analisar a possibilidade de se atribuir, por

* Dierle Nunes ¢ Ludmila Teixeira salientam que “o “Projeto Floren¢a de Acesso a Justica” resultou de uma

grande mobilizagdo que reuniu pesquisadores de varios ramos das ciéncias sociais para realizar, de 1973 a
1978, uma ampla investigacdo dos sistemas judiciais em 23 paises participantes do projeto. E a partir dessa
pesquisa empirica coordenada por Mauro Cappelletti que o tema do acesso a justica surge como objeto de
investigagdo no campo juridico” (NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. p. 34-
35).
® Cappelletti e Garth ressaltam que a premissa basica seguida pelos autores foi a de que a justica social pressupde
0 acesso efetivo a justica. Assim, assumindo uma postura critica frente aos problemas do modelo liberal de
processo, defendiam uma reforma de amplo alcance, capaz de transformar quaisquer procedimentos e
instituicdes que afastassem o cidaddo comum da justica e da efetivacdo de seus direitos. Neste espeque, 0s custos
do processo, por serem um dos principais fatores que dificultam o acesso a justi¢ca, deveriam passar por uma
significativa mudanga. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. p. 7)
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negdcio processual®, a legitimidade de atuacdo no processo para um terceiro, que nio
participou da relagéo de direito material, mas que praticaria todos os atos do processo no lugar
parte, evitando que o os referidos gastos com deslocamento e viagens ocorressem.

Assim sendo, buscar-se-a abordar uma “antecipacdo contratual da litigancia”,
colocando algumas alternativas processuais para as partes em um potencial litigio, “a fim de
adapta-lo as suas necessidades”.’

Para tanto, far-se-4& uma andlise da admissibilidade dos negdcios processuais no
modelo constitucional de processo, bem como de suas espécies.

Superada a referida analise, abordaremos a (im)possibilidade de se atribuir
legitimidade extraordinaria a um terceiro por meio de um negocio processual.

Com efeito, busca-se uma solucdo de viés processual-democratico para o
enfrentamento do fator custo do processo, em especial nos casos de litigantes que atuam em
diversos estados da federagdo, sem que a solucéo para o referido problema resulte em leséo ao
direito fundamental do Acesso a Justica, bem como da Ampla Defesa e do Contraditério.

2. Negocios Processuais — Origem e Admissibilidade no Modelo Processual Brasileiro.

O conceito de acordo ou contrato processual foi tratado de maneira aprofundada pela
primeira vez por Josef Kéhler 8, ainda no Séc. X1X, mais precisamente em 1887.
Kohler, em perspectiva privatista, sustentava que a vontade das partes poderia ser orientada
negocialmente para produzir efeitos no processo, determinando a conformacédo de situacdes
juridicas processuais, sendo o “contrato” uma categoria da teoria do direito, e ndo somente do

direito privado.® De acordo com Antonio Cabral:

® De acordo com Anténio do Passo Cabral: “Outra vantagem do instituto das convencdes processuais é a
economia processual, que pode se desdobrar na celeridade de tramitagcdo dos procedimentos e na redugdo dos
custos. Tudo isso pode ser obtido pela flexibilizacao formal dos procedimentos de maneira convencional, porque
0s acordos processuais adaptam cada processo as necessidades e objetivos dos litigantes. (...) De maneira
geral, a economia processual, tanto no viés da simplificacéo de atos quanto na reducao de tempo e custos, pede
solugdes desburocratizadas. Tanto melhor serd que estas solugbes sejam amigaveis, negociais,
convencionadas.” (CABRAL, Anténio do Passo. Convengdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. Tese
apresentada como requisito parcial para obtencdo do grau de Livre-Docente. S8o Paulo: Faculdade de Direito do
Largo S&o Francisco, 2015. p. 203-205.)
"CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 200.
®KOHLER, Josef. Ueber processrechtliche Vertrage und Creationen. Gesammelte Beitrdge zum ZivilprozeB.
Berlin: Scientia Verlag Aalen, 1894, Reed. 1969.
SCABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 90.
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“Partia-se, entdo, de uma ampla convencionalidade processual: toda
vez que o ordenamento ofertasse as partes uma opg¢ao de interferéncia
no procedimento entre duas alternativas, elas poderiam fazé-lo por

contrato, reduzindo as possibilidades a uma dessas alternativas. ” *°

Desde entdo o tema passou a ser enfrentado pela doutrina Alema.

Contudo, o0s contratos e convengbes processuais ndo tiveram destaque na
jurisprudéncia alemd do Séc. XI1X, muito em razdo do Movimento de Socializagcdo Processual
e da teoria de Oskar Biilow."

O processo, antes de adquirir autonomia cientifica, era considerado um apéndice do
direito privado. Foi com os estudos de Biilow sobre as excecdes processuais € 0S pressupostos
processuais que se fundou a escola publicista do processo, libertando o processo dos dominios
do direito material.*?

Bulow estruturou a autonomia do estudo do Direito Processual mediante o
delineamento de uma relacéo juridico-processual lastreada primordialmente na figura do juiz,
uma vez que as partes apresentavam-se como meros colaboradores deste na formacdo dos
provimentos decisérios, o qual era emanado de seu “senso inato de justi¢a”, em verdadeiro
culto ao protagonismo judicial.*®

Com fulcro neste pensamento, Bllow sustentou que 0s acordos processuais seriam
inadmissiveis porque, ante a publicidade da relacdo juridica processual, seria vedado as partes
convencionar sobre poderes de outrem (Estado-juiz). Para ele, “seria impossivel imaginar que
houvesse um ato de vontade de um sujeito privado que mudasse regras processuais ou
suspendesse a eficacia de normas cogentes”. Nestes termos, os acordos processuais, fora do
que fosse expressamente definido em lei, representariam grave ofensa ao ordenamento
juridico.!*

Com efeito, eram tidos por invélidos e ineficazes 0s negbcios processuais
eventualmente celebrados pelas partes.

A popularidade da tese de Bllow e a grande adesdo que a concepgéo publicista do

processo ganhou na Alemanha e na Europa, em especial em decorréncia dos estudos de Anton

10 CABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 90.
1 CABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 90.
2 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 92.
¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. p. 100.
1 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 92-93.
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Menger e Franz Klein'®, forjaram uma premissa de proibi¢io do “processo convencional”.
“Privilegiava-se o carater publico decorrente da presenca da autoridade estatal, e dele se
extrafa a auséncia de espaco para os acordos processuais”.'®

Desse modo, sempre que os efeitos de atos juridicos dependessem de uma atuacao das
partes no processo, esses efeitos seriam produzidos por forga da lei e ndo da vontade privada.

Na It&lia, alguns autores aderiram ao pensamento de Bulow. Chiovenda admitia os
acordos, mas opunha diversas restriches, dentre as quais se encontra a necessidade de
expressa previsdo legal. Ou seja, s6 seriam cabiveis convengdes processuais previstas na lei
(tipicas). *’

Antbnio Cabral ressalta que, dentre os italianos, Salvatore Satta foi quem mais ecoou
as premissas do publicismo, tendo sido “um dos maiores opositores dos contratos
processuais”, negando a convencionalidade como caracteristica do processo. Afirmava o
autor italiano, na mesma linha de Biilow, que “a relacdo juridica processual é publica, e esta
qualidade impediria qualquer convencdo porque nNo processo estariam em jogo interesses

pUblicos, pertencentes a toda a sociedade”.*®

Satta negava veementemente a possibilidade de o contrato ser um instituto préprio do
direito publico™, fazendo com que a vontade das partes ndo pudesse determinar efeitos
juridicos no processo, criando ou modificando situagdes juridicas processuais.

Neste espeque, Antdnio Cabral ressalta que:

“Segundo Satta, como a relagdo juridica processual é publica, ainda
que houvesse convengdo ou contrato, 0s contratantes teriam sempre a
possibilidade de ndo cumprir o acordo anterior quando esse fosse
invocado em juizo, e 0 juiz também poderia ignora-lo, com a
consequéncia de o pacto tornar-se um mero motivo intrinseco ao

. . b 20
processo e indiferente a ele.

> NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2008.
16 CABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 94.
YCHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traducdo Paulo Capittanio. Campinas.
Bookseller, 1998, v. 3, p. 25-26.
8 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 96.
Y SATTA, Salvatore. Contributo alla dottrina dell arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931. p. 44.
0 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 97.
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Entretanto, é importante ressaltar que, em que pese ser um dos maiores criticos a
convencionalidade do processo, com o passar do tempo, Satta adotou posicdo similar a de
Chiovenda, admitindo que o0s negécios processuais poderiam ser celebrados nos casos
previstos expressamente em lei.*

Enrico Tulio Liebman, um dos autores italianos de maior influéncia no Brasil, era
manifestamente contrario aos negocios processuais, ainda que, em algumas passagens, tenha
admitido a existéncia de acordos com eficacia no processo.*?

Por conseguinte, forjou-se, assim, a tradicdo de que somos herdeiros e em cujas
premissas fomos “ensinados”: “processo é direito publico, infenso aos espacos de liberdade
autorizadores da disposicdo em razdo da vontade privada”.?

Como pode se observar, o tema dos negdcios processuais coloca-se no centro do
debate entre o publicismo e o privatismo, refletindo a tensdo entre o processo e a vontade
privada dos individuos envolvidos.?*

Destarte, ndo nos parece exagerado afirmar que os debates sobre a divisdo de
trabalho® entre o juiz e as partes é um tema que reivindica a compreensdo da mudanca de

concepcdo do direito processual®®

, haja vista que tal fato encontra-se umbilicalmente
vinculado a concepcdo paradigmatica do direito, alterando-se de maneira vertiginosa nos
paradigmas liberal e social.

Aos poucos o publicismo foi se espalhando por todos os institutos processuais, dele
sendo extraidas conclusdes e consequéncias normativas que reforcavam as premissas em que

baseado, dentre as quais 0 Antonio Cabral elenca:

2L SATTA, Salvatore. Accordo (diritto processuale civile). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré, vol.l, 1958.
p. 300-301.
2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, I. Traducdo e notas Candido Rangel
Dinamarco. 3 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
2 CABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 98. Daniel Mitidiero
salienta que “o0 processo civil nasce no final do século XIX, na Alemanha, profundamente influenciado pela
pandectistica. Isto irremediavelmente marca o direito processual civil com uma caracteristica cientificista, que
acaba por determinar sua neutralidade em relacdo a cultura. O programa aleméo para ciéncia do processo é
encampado pela doutrina italiana da primeira metade do século XX, dai aportando para o direito brasileiro.”
(MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagdo do Codigo Buzaid. Revista de Processo, n°® 183 Sao
Paulo: RT, maio de 2010, p. 190).
?* GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo. ano 33, n° 164, out.,
2008. p. 31.
“BARBOSA MOREIRA. O problema da “divisio do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminologicos.
Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo, disponivel em
www.abdpc.org.br, consultado em 17 de agosto de 2014.
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“(a) o Estado almejaria implantar, pelo processo, escopos publicos,
que se sobrepdem aos interesses privados das partes e que levariam a
aplicacdo imperativa da regra legislada, considerada a lei a Unica
fonte da norma processual;

(b) a concepcao de que as normas processuais seriam todas de ordem
publica, e portanto cogentes, estabelecidas no interesse publico e
inderrogéaveis pela vontade das partes; a vontade dos litigantes néo
poderia interferir decisivamente no tramite do procedimento de
maneira diversa daquela prevista na norma legal.

(c) rejeicdo do processo como “coisa das partes” e a inflagdo dos
poderes oficiosos do juiz, inclusive e sobretudo na conducdo do
procedimento; o Estado-juiz passou a ser o personagem central da

Y 27
relagado juridica processual”

Assim, opondo-se ao processo como “coisa das partes”, que remetia ao privatismo
romano, o0 Movimento da Socializacdo Processual ensejou um aumento dos poderes do juiz,
tendo sido largamente difundida a ideia de que a direcdo formal do processo caberia
exclusivamente ao magistrado, e nem mesmo parcialmente as partes poderiam tolher do
julgador este poder.?

Neste espeque, Robson Godinho frisa que, se a publicizacdo do processo ensejou
conquistas, o rechaco a idéia de efetiva participacdo das partes e da formulacdo de negdcios
juridicos processuais, como se integrassem uma espécie de trauma epistemolégico, nédo
encontra mais lugar nesta quadra histdrica.?®

Para o autor, “trata-se, indubitavelmente, de uma discussdo classica que exige e
suporta cores absolutamente novas, afastando-se definitivamente o receio de que a
publicizacdo do processo ndo possa conviver com a autonomia privada” *°.

Com a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, sobretudo em razdo do
disposto nos artigos 1°, caput, 5°, incisos I, XXXV, LI, LIV, LV e 93, inciso IX, fora

adotado um novo paradigma no Brasil, o Estado Democréatico de Direito, estabelecendo-se

27 CABRAL, Antdnio do Passo. Convencdes Processuais: Entre Publicismo e Privatismo. p. 100.
%8 GUIMARAES, Luiz Machado. Processo autoritario e regime liberal. In Estudos de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Juridica e Universitaria, 1969, p. 128.
2 GODINHO, Robson Renault. Convencdes sobre o dnus da prova — estudo sobre a diviséo do trabalho entre as
partes e 0s juizes no processo civil brasileiro. Tese de doutoramento. Sao Paulo: PUC, 2013. p. 3-4.
% GODINHO, Robson Renault. Convencdes sobre o dnus da prova — estudo sobre a divisdo do trabalho entre as
partes e 0s juizes no processo civil brasileiro. p. 1.
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bases estruturantes (direitos e garantias fundamentais) para uma constitucionalizacdo do
processo’’,

A referida alteracdo paradigmatica permitiu o aprofundamento de estudos em teoria do
processo que buscam ofertar uma releitura constitucionalizada das matrizes tedricas que
influenciaram (e ainda influenciam) a doutrina, a jurisprudéncia, bem como o préprio
legislador.

A valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte
desse ambiente.

Para Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, a Constituicdo de 1988 resgataria o espirito
das Constituicbes de 1891, de 34 e 46, no Seu COMPromisso com a nocao cara ao
constitucionalismo de governo limitado, democraticamente eleito e comprometido com os
direitos fundamentais.*

Por conseguinte, evidencia-se que o Estado Democratico de Direito se assenta em dois
pilares: a democracia e os direitos fundamentais.** N&o ha democracia sem o respeito e a
realizacdo dos direitos fundamentais, e ndo ha direitos fundamentais sem democracia.

O Poder Democratico, nos termos da Constituicio de 1988, é exercido por
representantes do povo, 0 que, por 6bvio, ndo implica sua exclusdo, haja vista que, com a
outorga do poder ao povo pela Carta Magna, tem-se por indispensavel a participacdo deste

nos atos decisorios. Nas palavras de Cattoni de Oliveira:

“Ha wuma diferenca técnico-conceitual entre representacdo e

substituicdo que aqui é pertinente (...) Representar é agir em nome

31 André Del Negri esclarece que: “No Brasil, com a Constituicdo de outubro de 1988, um novo marco teérico
foi instituido e a partir dai o denominado Estado de Direito Democratico (art. 1°, CB/88), apresentou um
projeto de democracia estruturado por principios de direitos fundamentais, com aplicacéo imediata (art. 5°, 1°,
da CB/88), e uma operacionalidade posta a disposicdo do cidaddo (eixo desse projeto), entendido como
construtor e reconstrutor do seu préprio ordenamento juridico, por intermédios de procedimentos de
participacdo popular e acBes processuais constitucional”. (DEL NEGRI. André. Teoria da Constituicdo e do
Direito Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.101). Como afirma Marcelo Campos Galuppo,
baseando-se na obra de Lénio Streck: “A Constitui¢do de 1988 é o marco mais importante em nossa histdria
recente (STRECK, 2007, p. 310-311) de um projeto que transcende ao préprio momento de promulgacdo do
texto da Constituicdo e que lhe d& sentido normativo, de um projeto que é muito anterior, que vem se
desenvolvendo, ainda que sujeito a tropecos, a atropelos, ha muito tempo.” (GALUPPO, Marcelo Campos
(Coord). Constituicdo e democracia: fundamentos.Belo Horizonte: Del Rey, 2004., p.246).
%2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A legitimidade democratica da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: uma reflexdo sobre o projeto constituinte do Estado Democratico de Direito no marco da
teoria do discurso de Jurgen Habermas. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Coord.). Constituicdo e democracia:
fundamentos. Belo Horizonte, Forum, 2009, p.242-243.
% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Deciso Juridica. 3. ed. S&o Paulo. RT. 2013. p. 123
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alheio na defesa de direitos ou interesses alheios; substituicdo é agir
em nome proprio na defesa de direitos ou interesses alheios. A
questdo é que a representacédo ndo implica necessariamente, como no
caso da substituicdo, exclusdo do representado do processo. O
problema, portanto, de se confundir representante e substituto € o de
se entender erroneamente que a representacdo, ao contrario de
mediar, viabilizar institucionalmente a participacédo do representado
no processo deliberativo, exclui essa participacdo, com
conseqliéncias obviamente desastrosas do ponto de vista

I 34
democratico.”

Nesse contexto Godinho ressalta que “a participagdo das partes no processo vem
sendo objeto de novas abordagens, sobretudo com publicacbes acerca da cooperacdo ou
colaboracdo no processo e uma nova visdo acerca do principio do contraditério”. Como
decorréncia dessas discussdes, tem-se a “necessidade de se estudar o &mbito normativo da
autonomia privada no processo e, correlatamente, os limites e possibilidades da atuacdo do
juiz?.®

Atento a tais premissas constitucionais, o0 Novo Cédigo de Processo Civil, com fulcro
no reforco da participacdo (democratica) do jurisdicionado no processo, abre-se a
possibilidade da realizacdo de adequacgdes procedimentais pelas partes, ora sozinhas, ora em
conjunto com o juiz, buscando a construcdo de procedimentos aptos a ensejar um processo
constitucionalizado efetivo (e adequado) para a resolucdo do conflito. Do mesmo modo, no
intento de oportunizar uma melhor adequacdo do procedimento ao caso concreto, 0 Novo
CPC autoriza as partes disporem sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Com efeito, o Novo CPC autoriza a celebracdo de negocios processuais tipicos e
atipicos, estes respaldados na clausula geral de negociacdo processual (art. 190 do CPC),
conforme seré abordado adiante.

E importante ressaltar que os negdcios processuais, em especiais 0s negdcios tipicos

(aqueles previstos na legislagdo) ndo s&o uma novidade implementada no sistema processual

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A simula Vinculante n. 4 do STF e o “Desvio” Hermenéutico
do TST: notas programaticas sobre a chamada “nova configuragdo” da jurisdigdo constitucional brasileira nos
vinte anos da Constituigdo da Republica. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade (Coords). Constituicdo e Processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo
brasileiro. Belo Horizonte. Del Rey, 2009, p. 49
%> GODINHO, Robson Renault. Convencdes sobre o 6nus da prova — estudo sobre a divisao do trabalho entre as
partes e 0s juizes no processo civil brasileiro. p. 2.
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brasileiro pelo CPC/15, uma vez que j& havia no Codigo de Processo Civil de 1973 varios
negdcios processuais tipicos, dentre os quais Leonardo Carneiro da Cunha elenca os

seguintes:

“a) modificagdo do réu na nomeagdo a autoria (arts. 65 e 66);

b) Sucessdo do alienante ou cedente pelo adquirente cessionério da
coisa litigiosa (art. 42, § 19);

c) acordo de eleicdo de foro (art. 111);

d) prorrogacdo da competéncia territorial por inércia do réu (art.
114);

e) desisténcia do recurso (art. 158; art. 500, 111);

f) convencao sobre prazos dilatérios (art. 181);

g) convencao para suspensao do processo (art. 265, 11 e 792);

h) desisténcia da acdo (art. 267, § 4°; art. 158, paragrafo Unico);

i) convencédo de arbitragem (art. 267, VII; art. 301, IX);

j) revogacdo da convencao de arbitragem (art. 301, IX, e § 4°);

k) reconhecimento da procedéncia do pedido (art. 269, I1);

I) transacéo judicial (arts. 269, I11; 475-N, Il e V, e 794, I1);

m) rendncia ao direito sobre o qual se funda a acdo (art. 269, V);

n) convencdo sobre a distribuicdo do 6nus da prova (art. 333,
paragrafo Unico)

0) acordo para retirar dos autos documento cuja falsidade foi arguida
(art. 392, paragrafo unico);

p) conciliacdo em audiéncia (art. 447 e 449);

q) adiamento da audiéncia por convencao das partes (art. 453, 1);

r) convencao sobre alegacdes finais orais de litisconsortes (art. 454, §
1°);

s) liquidagéo por arbitramento em razdo de convencdo das partes
(art. 475-C, I);

t) escolha do juizo da execucéo (art. 475-P, paragrafo Unico);

u) renuncia ao direito de recorrer (art. 502);

V) requerimento conjunto de preferéncia no julgamento perante os

tribunais (art. 565, paragrafo Unico);
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w) desisténcia da execugdo ou de medidas executivas (art. 569);

X) escolha do foro competente pela fazenda publica na execucao fiscal
(art. 578, paragrafo unico);

y) opcdo do exequente pelas perdas e danos na execucdo de
obrigacéo de fazer (art. 633);

z) desisténcia da penhora pelo exequente (art. 667, I11);

aa) administracao de estabelecimento penhorado (art. 677, § 2°);

bb) dispensa da avaliagdo se 0 exequente aceitar a estimativa do
executado (art. 684, I);

cc) opcao do exequente por substituir a arrematacao pela alienacéo
via internet (art. 689-A);

dd) opcéo do executado pelo pagamento parcelado (art. 745-A);

ee) acordo de pagamento amigavel pelo insolvente (art. 783);

ff) escolha de depositario de bens sequiestrados (art. 824, 1);

gg) acordo de partilha (art. 1.031). ~36

: : 7
Assim, a grande “novidade” *

a ser enfrentada no presente trabalho, para fins de
compreender se h& espaco normativo para a legitimacdo extraordinaria de origem negocial,
sd0 0s negocios processuais atipicos, implementados pela “clausula geral” do art. 190 do

CPC/15.

3 - Negdcios Atipicos — A Clausula Geral de Negociagdo Processual

Segundo Barbosa Moreira, na Alemanha predomina o entendimento da
admissibilidade das convencdes atipicas, ou seja, aquelas ndo previstas na legislacdo, em que
pese a doutrina ndo chegar a um consenso a respeito da fixacdo de critérios limitadores a

autonomia das partes.*®

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL,
Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negdcios processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p.
42-43.
%7 Ressalta-se que o presente estudo corrobora com a tese de que 0s negécios processuais atipicos ndo séo uma
novidade implementada pelo CPC/2015 no sistema processual patrio, haja vista que os preceitos do art. 158 do
CPC/73 (atual art. 200 do CPC/2015), ja autorizavam a realizagdo de atos processuais unilaterais e bilaterais
pelas partes com eficicia no processo. Portanto, utiliza-se a expressdo “novidade” com a devida cautela.
*® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdes das partes sobre matéria processual. In: Estudos juridicos
em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 115-130. p. 122.
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O processo, para ofertar a necessaria efetividade da prestacdo jurisdicional, deve ser
adequado as peculiaridades do caso concreto, valendo dizer que “0 procedimento previsto em
lei para determinado processo deve atender as finalidades e a natureza do direito tutelado”
39.

Por essa raz&o, por influéncia das Tutelas Processuais Diferenciadas de Proto Pisani®,
existem varios procedimentos especiais “estruturados em virtude das peculiaridades do
direito material”. Ou seja, a tutela do direito pleiteada pela parte através do exercicio da
fung¢do jurisdicional ha de ser proferida “em procedimento adequado a satisfacdo do interesse
material ou do direito subjetivo que a parte visa proteger”.**

Em suma, o procedimento sofre influéncias das peculiaridades do caso concreto, e, em
especial, do direito material em debate.*?

Cunha ressalta que além de o legislador promover a adequacao procedimental, o juiz
também podera fazé-lo,* desde que, ressalte-se, o faca em conjunto com as partes.

Em alguns sistemas juridicos adota-se um modelo de gestdo processual por meio do
qual ao juiz é dado interferir no desenrolar do procedimento a fim de adequa-lo as
especificidades do caso concreto. Contudo, em que pese o caput do art. 190 do Novo CPC **
permitir a adaptagdo procedimental, este nao a estabelece “como resultado de um ato

s 45

unilateral do juiz e sim como fruto do consenso entre as partes e o julgador”.

Para Flavio Yarshell:

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 56.
“0 PROTO PISANI, Andrea. Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro. Studi di Diritto
Processuale del Lavoro. Milano: Giuffre, 1977. p. 65 et seq
* CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 56.
*2 De acordo com Bruno Redondo: “O principio da adequacdo que decorre das garantias constitucionais do
devido processo de direito (art. 5°, LIV), do acesso a justica (art. 5°, XXXV) e da tempestividade da tutela
jurisdicional (art. 5°, LXXVIII, CRFB) — imp8e a exigéncia de que os procedimentos sejam os mais adequados
possiveis (as peculiaridades da causa, as necessidades do direito material, as pessoas dos litigantes, etc.) para
que, mediante uma prestacao jurisdicional eficiente, a tutela jurisdicional possa ser realmente efetiva. Para que
o0 procedimento possa ser efetivamente adequado, forcoso reconhecer que tanto o juiz, quanto as partes, sao
dotados de poderes para promover adaptagBes no procedimento.” (REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios
processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para a adequada compreensédo da
inovacdo do CPC/2015. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negdcios
processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 272)
* CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 57.
* Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
** YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negécios processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p.
91
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“Os acordos de procedimento valorizam o didlogo entre o juiz e as
partes, conferindo-lhes, quando necessario e nos limites tracados pelo
proprio sistema, a condi¢do de adaptar o procedimento para adequéa-
lo as exigéncias especificas do litigio; trata-se de instrumento valioso

para a construcao de um processo civil democrdtico.” *°

Assim, a novidade trazida a cargo do art. 190 do Novo CPC é a possibilidade que se
confere as partes de regular ou modificar o procedimento, adequando-o as minucias do caso
concreto. Com efeito, por meio de um negécio bilateral (ou plurilateral, em alguns casos), as
partes poderdo modificar o procedimento a que submeterdo para acertamento do direito
material. Trata-se de manifestagio do que alguns denominam de “flexibilizagéo
procedimental voluntaria” *'.

Com efeito, o art. 190 do Novo CPC consagra uma verdadeira Clausula Geral de
atipicidade de negdcios processuais, “sendo ampla a liberdade das partes para celebragdo de
convencdes processuais”. Afinal, de acordo com Bruno Redondo, “inexiste prévia estipulacao
das adequacdes que podem ser efetuadas no procedimento, como também ndo héa especifica
identificacdo do objeto das convengdes das partes em matéria processual”, do mesmo modo,
também n&o se prevé o alcance e os limites desses negécios processuais.*®

Percebe-se, desse modo, que o instituto se presta a construcdo (de forma cooperativa)
de um procedimento préprio, adequado ao caso concreto, visando, antes de tudo, eliminar
impasses processuais, mas, frisa-se, sem jamais limitar ou reduzir garantias
constitucionalmente estabelecidas.*®

E oportuno explicar que a flexibilizagdo procedimental voluntaria autorizada pelo art.
190 também possibilita as partes convencionarem sobre suas posi¢des, faculdades, poderes e
deveres no processo, independentemente da adaptacdo do procedimento ao caso concreto, tal
como preconiza o Enunciado n°. 258 do Foérum Permanente de Processualistas Civis: “As
partes podem convencionar sobre seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais,

ainda que essa convengao nao importe ajustes as especificidades da causa”.

¢ YARSHELL, Flavio Luiz. Convencio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? p. 91-92.
* GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual de acordo com as recentes reformas do CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
215.
* REDONDO, Bruno Garcia. Negécios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. p. 273
* CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos judiciais. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negécios processuais. Salvador:
JusPodvm, 2015.p. 238.
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Com efeito, além de poderem ajustar o procedimento as peculiaridades da causa, “as
partes podem negociar sobre Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo” *°.

O negocio processual atipico, desse modo, tem por objeto as situacdes juridicas
processuais — 6nus, faculdades, deveres e poderes (poderes neste caso, de acordo com Didier,
significa “qualquer situacdo juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos

potestativos e poderes propriamente ditos” >*

). O negdcio processual atipico também pode ter
por objeto o ato processual, incorrendo na redefinicdo de sua forma ou da ordem de
encadeamento dos atos, por exemplo.*?

Segundo Cunha, dai j& se poderia construir o Principio da Atipicidade dos Negdcios
Processuais, concluindo ser possivel qualquer modalidade de negdcio entre as partes ou entre
elas e o juiz para modificacéo do procedimento.>®

Do mesmo modo, reproduzindo o disposto no art. 158 do CPC de 1973, o art. 200 do
Novo CPC assevera que “0s atos das partes consistentes em declaracfes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extincdo de
direitos processuais”. Em suma, as partes podem, a evidencia dos preceitos dos arts. 190 e
200 do Novo CPC>*, negociar regras processuais.

Vale ressaltar que alguns autores defendem a possibilidade de celebracdo de negécios
processuais atipicos ja sob a égide do CPC de 1973, com fulcro no teor do art. 158, ndo
importando o conteudo do art. 190 do Novo CPC em verdadeira inovacdo no sistema
processual patrio.>

Yarshell salienta que o juiz se vincula aos acordos sobre procedimento celebrados
pelas partes, “devendo promover a implementacdo dos meios necessarios ao cumprimento do
que foi avengado”. Nao obstante, para o autor, ndo h& necessidade de homologacdo judicial

para que a convenc¢do produza seus efeitos, ja que, conforme art. 200 do Novo CPC acima

0 CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 57-58.
*1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 380
*2 Enunciado n°. 257 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “o art. 190 autoriza que as partes tanto
estipulem mudangas no procedimento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais”. (Grupo: Negocios Processuais); Enunciado n°. 258 do Forum Permanente de Processualistas Civis:
“As partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa
convengdo ndo importe ajustes & especificidade da causa”. (Grupo: Negocios Processuais)
53 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 56.
> Frisa-se que, de acordo com o Enunciado n°. 261 do Férum Permanente de Processualistas Civis, “0 art. 200
aplica-se tanto aos negécios unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo as convengdes processuais do art. 190”.
(Grupo: Negdcios Processuais)
> Neste sentido: CAVACO, Bruno de Sa Barcelos. Negécios Processuais: Um velho conhecido? Disponivel em:
http://portalprocessual.com/negocios-processuais-um-velho-conhecido/#more-990. Acesso em 13/06/2015.
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transcrito, “as declaracgdes bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicéo,
modificacdo ou extin¢do de direitos processuais, dispensando-se qualquer ato homologatorio
do juiz para que sua eficacia seja produzida™.*®

Frisa-se que ndo se trata de negdcio sobre o direito litigioso — essa é a
autocomposic¢ao. No caso, negocia-se sobre 0 processo, alterando suas regras, e ndo sobre o
objeto litigioso do processo. Sdo negdcios que “derrogam normas processuais’™’.

Conforme salientou Pedro Nogueira,

“se a solugdo do litigio é benéfica a propria concretizagdo da
pacificagéo, nada mais justo do que permitir aos litigantes, inclusive
qguando néo seja possivel a resolucdo da prépria controvérsia em si,
disciplinarem a forma do exercicio das suas faculdades processuais,

; . »» 58
ou até mesmo delas dispor”.

Um campo bastante favoravel a Negociacdo Processual é o do direito probatorio.
Vérias maneiras de disposicdo de direitos relacionados a prova sdo lembradas pela doutrina,
que avalia como ampla a autonomia privada nessa seara, visto considerar o direito a prova
ausente das questdes de ordem publica. A redistribuicdo do dnus da prova, a previsdo sobre a
utilizacdo de determinado meio atipico de prova, a vedacdo de producdo de prova por
iniciativa do juiz, a especificacdo de um s6 meio de prova possivel para a demonstracdo da
verdade de um fato (estabelecimento convencional da prova legal), a permissdo da livre
valoracdao de todos os meios de prova quando a lei expressamente preveja um s6 modo de
comprovacdo do fato (desconstrucdo de regra de prova legal inserida no ordenamento), a
criacdo em contrato de hierarquia entre os meios de prova, a modificacdo de regra de
admissibilidade prevista em lei e a dispensa de prova pela fixacdo em contrato da versédo de
fato que deve ser observada em juizo, sdo exemplos de convencgdes possiveis a serem

realizadas, de acordo com Diogo Almeida.>®

% YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? p. 90

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. p. 381

*® NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral de acordo de procedimento no novo CPC (PL
8.046/2010). In: FREIRE, Alexandre, et al. (org.). Novas Tendéncias no Processo Civil — Estudos sobre o
projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2014, p.17.

>* ALMEIDA, Diogo Diogo Assunpcéo Rezende de. As convengdes processuais na experiéncia francesa e no
Novo CPC. In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negocios
processuais.Salvador: JusPodvm, 2015. p. 261-262.
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Dado a amplitude de alcance dos negdcios atipicos, a titulo exemplificativo, aponta-se
alguns exemplos de convengdes permitidas pelo Art. 190 do Novo CPC, elencados por Greco

e Almeida:

“(i) pacto de non petendo (ou perdio da divida)®®; (i) a obrigacéo ou
clausula de paz; (iii) a eleicdo convencional do foro; (iv) a
autorizacdo de juizos de equidade; (v) a escolha da lei aplicavel ao
caso; (vi) a disposicdo a respeito da revelacao de fato jurigeno; (vii)
a redistribuicdo contratual do 6nus da prova; (viii) a dispensa de
assistente técnico pelas partes; (ix) a dispensa de prova de
determinado fato; (x) a eleicdo de perito Unico pelas partes; (xi) a
opcao por memoriais escritos em vez das alegacGes finais orais, em
audiéncia; (xii) a possibilidade de substituicdo do réu na nomeacao a
autoria; (xiii) a substituicdo do alienante ou cedente pelo adquirente
ou cessionario; (xiv) a suspensdo do processo por convencdo das
partes; (xvi) o requerimento conjunto de preferéncia no julgamento
perante tribunais; (xvii) as convencdes sobre prazos; (xviii) as

convencOes sobre alegacgOes finais orais de litisconsortes; (xix) a

% paula Costa e Silva salienta que o pactum de non petendo é “um acordo informal entre credor e devedor, nos
termos do qual o primeiro ficava obrigado a ndo exigir o cumprimento da prestacdo, seja sob condi¢do ou sob
termo ou a tempo indeterminavel.” Aqui, “o credor preserva a titularidade do seu direito, ficando apenas
privado da faculdade de exigir judicialmente o respectivo cumprimento. A partir de uma perspectiva processual,
uma acc¢ao de simples apreciacao positiva da titularidade do direito sera admissivel, mas ja ndo uma accéo de
condenag&o ao respectivo cumprimento”. Com efeito, a divida ndo é exigivel, embora continue a ser pagavel. No
gue tange ao argumento da inadmissibilidade da exclusdo da garantia de Acesso a Jurisdicdo, a autora ressalta
que “uma ingeréncia privada no dever que impende sobre o Estado de garantir a vigéncia efectiva do Direito
seria, em qualquer caso, considerada invalida, independentemente da circunstancia de a mesma ser temporaria
ou sujeita a condigdo. Este argumento ndo pode deixar de merecer recusa. Com efeito, o pactum de non petendo
ndo implica na subtracdo ao Estado do dever de garantir a aplicacdo do Direito, como decorréncia do Estado
de Direito. Alids, essa ideia ndo poderia deixar de ter como pressuposto que o objecto de disposi¢ao do pactum
de non petendo é o direito de acesso a jurisdigdo, ou o direito a uma tutela jurisdicional efectiva, o que, como ja
houve oportunidade para dizer, ndo é o caso”. Ademais, “0 afastamento do direito de exigir o cumprimento do
dever de prestar ndo implica logicamente a exclusdo do direito a exigir o pagamento de uma indemnizacgao, seja
pela mora, seja pelo incumprimento definitivo. Da mesma forma, o ndo cumprimento da obrigacéo pelo devedor
permitird ao credor invocar a excepcdo de ndo cumprimento da prestacdo (art. 428 do Cddigo Civil), pois,
continuando o devedor adstrito ao cumprimento da sua obrigacdo, o respectivo ndo cumprimento néo podera
deixar de ser considerado ilicito”. (SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: Exclusdo convencional do
direito de accéo e execucdo convencional da pretensdo material. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (Coords). Negocios processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 303 — 319). Por conseguinte,
verifica-se que o pensamento da autora encontra-se respaldado no fato de que o reconhecimento da liberdade da
parte em ndo deduzir pretensdo em juizo implica no reconhecimento da admissibilidade de assungdo negocial de
ndo exercicio do mesmo direito. Em determinadas situacdes, as partes poderiam constituir uma obrigacdo dotada
de menor grau de coercibilidade como a contrapartida para a aquisicdo de outra vantagem negocial (como o
aumento dos juros de mora, a elevagdo da multa, etc.).
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liquidagé&o por arbitramento por convengéo das partes; (xx) a escolha
do juizo da execucdo; (xxi) o acordo sobre a forma de administragéo
na penhora de estabelecimento; (xxii) a dispensa da avaliacdo se o
exequente aceitar a estimativa do executado; (xxiii) a nhomeacéo do
administrador no usufruto; (xxiv) a escolha do rito da execugdo de
alimentos; (xxv) a escolha de depositario de bens sequiestrados; (xxvi)
a alienacdo de bens em depdsito judicial; (xxvii) a fixacdo do
calendario para o procedimento; (xxviii) a previsdo contratual da
mediacdo incidental obrigatoria); (xxix) a disposi¢do sobre regras de
sucumbéncia e de reembolso de despesas; (xxx) a convencdo de
reunido obrigatoria de acles; (xxxi) a convencdo de assisténcia
obrigatoria; (xxxii) a convencdo que vede o chamamento ao processo;
(xxxiii) a escolha de intérprete pelas partes; (xxxiv) a convencao de
processamento que transcorra sob segredo de justiga; (xxxv) a
convencdo sobre forma (ou local) para a comunicacdo processual;
(xxxvi) a escolha do procedimento a ser seguido; (xxxvii) a convencao
de eventual substituicdo das partes; (xxxviii) a convengao acerca de
alteracdes da causa de pedir e do pedido posteriores a citacao;
(xxxix) o reconhecimento contratual da existéncia de determinado fato
e consequente presuncao de sua incontroveérsia; (xI) a permissédo de
oitiva de depoimento por video conferéncia; (xli) o prazo para
apresentacdo de rol de testemunhas e quesitos; (xlii) a obrigacéo de
troca de documentos entre as partes prévia a juntada aos autos; (xliii)
rentncia bilateral de recurso; (xliv) a renincia a embargos e/ou
impugnacao; (xlv) a estipulacédo do valor, do teto e da periodicidade
da multa, para o caso de descumprimento de obrigacdes de fazer e
ndo fazer; (xlvi) a convengdo sobre a ordem de bens sobre os quais
deve recair a penhora; (xlvii) a escolha do avaliador do bem
penhorado; (xlviii) a convencdo de utilizacdo da alienacdo por
iniciativa particular; (xlix) a escolha do bem a ser penhorado; (I) a

~ . ~ . }}61
convengdo de alienagdo antecipada do bem penhorado.

*.ALMEIDA, Diogo Diogo Assunpgdo Rezende de. As convencdes processuais na experiéncia francesa e no
Novo CPC. p. 262-263.
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Com efeito, tem-se por inequivoca a possibilidade de celebracdo de negocios
processuais atipicos, respaldados nos preceitos dos arts. 190 e 200 do Novo CPC, dentre os
quais, para os fins do presente estudo, releva-se a legitimacdo extraordinaria de origem

negocial.

4 - Legitimacdo Extraordinaria de Origem Negocial

As partes da relacdo de direito material discutida em juizo podem néo coincidir com as
partes do processo. Deste fato resultam os conceitos de legitimidade ordinaria e
extraordinéria.

De acordo com Daniela Bomfim, a legitimidade ad causam €é, em si, uma situacao
juridica. Ela garante a todos o direito constitucional de provocar a jurisdicdo, mas nao
autoriza que o sujeito leve a juizo qualquer pretenséo relacionada a qualquer objeto litigioso.®?
E preciso que haja “um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situac&o juridica afirmada,
que Ihes autorize a gerir o processo em que sera discutida’®®.

A legitimidade ad causam “é a situacdo juridica que expressa o poder do sujeito
figurar no polo processual, ativo ou passivo, para discutir determinada relacéo juridica
material”. Destarte, a legitimidade é o conceito que relaciona ao elemento subjetivo da
demanda; “ela representa a relacdo de pertinéncia entre os sujeitos da demanda e o0 seu
contetido”.%*

Em regra, sdo legitimados para atuar em juizo “os titulares das situagdes juridicas
materiais (ativa e passiva) inseridas no processo como causa de pedir da demanda. Cuida-se
da chamada legitimac@o ordinéria”. Neste caso, ha correspondéncia entre os sujeitos da
relacdo material com os sujeitos processuais. “O legitimado ordinario defende, em nome

préprio, interesse préprio”.®®

62 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negocios processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 345.
% DIDIER JR., Frédie. Curso de direito processual civil. Teoria do processo e processo de conhecimento.
Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 185.
* BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 345.
® BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 345.
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Por decorréncia ldogica, havera legitimagdo extraordinaria “quando ndo existe
coincidéncia entre as partes da demanda e as partes da relagdo juridica material”. O
legitimado extraordinario “defende, em nome préprio, interesse alheio”. ®

Para Cunha, o prestigio da vontade, no Novo CPC, confirma-se com a previsao
contida em seu art. 18, segundo o qual “ninguém poderd pleitear direito alheio em nome
proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”. Vale ressaltar que o referido
dispositivo equivale ao disposto no art. 6° do CPC de 1973, que dispunha que “ninguém
podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Nota-se
que o termo “lei” foi substituido por “ordenamento juridico”. Tal alteragdo, aliada a
valoriza¢dao da autonomia privada no campo processual, permite concluir que “é possivel
haver legitimacéo extraordinaria negociada, ou seja, por negdcio juridico, que constitui fonte
integrante do ordenamento juridico, é possivel atribuir a alguém a legitimacdo para defender
interesses de outrem em juizo”.®’

Aqui, faz-se importante algumas ponderacdes acerca do fato de que a legitimacao
extraordinaria “decorre de lei”. Primeiramente, a “lei”, de acordo com Daniela Bomfim, deve
ser compreendida como “norma juridica, ou seja, norma do sistema juridico”. Segundo, “a
previsdo normativa ndo é caracteristica propria da legitimacdo extraordinéria”, haja vista
que “também a legitimacdo ordinaria esta prevista em norma juridica”. Terceiro, “a
legitimidade extraordinaria, assim como a ordinaria, ndo tem na norma juridica sua fonte
imediata”. Com efeito, “toda consequéncia juridica decorre de um fato juridico®, mais do
que fato apenas, mais do que norma apenas”. A legitimagdo extraordinaria, que ¢
consequéncia juridica, “deve estar prevista normativamente (e ndo ha nada de novo nisso) e
sera irradiada no mundo juridico quando configurado o seu fato juridico correspondente”.®

A legitimacdo extraordinéria deve, por conseguinte, “ser pensada e reconstruida a

partir dos valores subjacentes ao CPC de 2015, e ndo como uma repeticdo de texto do CPC

% BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. 345.
" CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Negdcios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. p. 50.
%8pedro Nogueira e Fredie Didier ressaltam que a norma juridica, enquanto proposicao, prevé hipoteticamente
fatos de possivel ocorréncia no mundo. A esses elementos da norma, isto é, o fato ou conjunto de fatos previstos
em abstrato da-se o nome de “suporte fatico”. Quando o que se estd previsto na norma acontece, no plano da
experiéncia, da-se a “incidéncia”, de modo que o fato passa a ser considerado “juridico”. Composto o fato
juridico, surgem, no mundo juridico, os efeitos previstos em abstrato na norma. (DIDIER JR., Fredie;
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. 2. ed. Salvador: JusPodvm, 2013,
p. 29). De acordo com Pontes de Miranda, eis a sintese desse pensamento: “Os elementos do suporte fatico sdo
pressupostos do fato juridico; o fato juridico é o que entra, do suporte fatico, no mundo juridico, mediante a
incidéncia da regra juridica sobre o suporte. SO de fatos juridicos provéem eficicia juridica”. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, |. Rio de Janeiro: Borsdi, 1954, prefacio, XVI. p.
4).
% BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 346.
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antigo”. O art. 18 do Novo CPC deve ser interpretado no contexto de um coédigo que
“consagra a atipicidade do negécio juridico, por meio da Clausula Geral”.”

O Novo CPC deixou um espaco para o0 exercicio do autorregramento na escolha de
categorias eficaciais processuais e, se possivel, na estruturacdo de seu conteddo. O referido
espaco se demonstra por meio da previsdo de uma Clausula Geral, texto normativo
caracterizado por uma abertura semantica, “quer quanto ao seu antecedente (a previsdo fatica
abstrata), quer quanto ao consequente (a previsdo abstrata da consequéncia juridica)”.”*

Destarte, 0 permissivo geral e constitucional para o autorregramento da vontade no
campo processual, o qual permite o autorregramento de forma atipica na escolha de categorias
processuais eficaciais, também fundamenta a atribuicdo atipica de situacdes juridicas
processuais, tais como a legitimacao extraordinaria negocial.”

A Cléausula Geral do art. 190 do Novo CPC, em sua abertura semantica, apreende a
legitimidade extraordinaria negocial, que ndo é vedada por nenhuma norma no sistema
juridico.

Para Daniela Bomfim:

“Se o art. 18 possibilita a irradia¢do da legitimidade extraordinaria,
desde que autorizada pelo sistema juridico, se o art. 190 é justamente
a autorizacdo do sistema, o espaco deixado ao autorregramento, e se
ndo ha qualquer norma no sistema que proiba o exercicio do
autorregramento autorizado, a conclusdo é ldgica: o sistema juridico
autoriza o exercicio do autorregramento para a escolha da categoria

. e 73
eficacial no que concerne a legitimidade ad causam.”

Ademais, a legitimidade ad causam, como situacao juridica, “é consequéncia juridica
que decorre de incidéncia normativa”. Frisa-se que tal situacdo néo se altera com o fato de ela
poder ser objeto de negdcio processual. “Negocio juridico é fato juridico, decorre da
incidéncia normativa. A vontade atua, em maior ou menor medida, no exercicio de escolha

cujo espaco é atribuido ao sujeito”.”*

" BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinéria de origem negocial. p. 347.
"L BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 347.
2 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 347.
* BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 348.
"* BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 348.
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Fredie Didier, ao interpretar o termo “ordenamento juridico”, salienta que negdcio
juridico é fonte de norma juridica e, por isso, compde o ordenamento juridico. E com base
neste fundamento que o autor conclui que é possivel o negocio juridico ser fonte normativa da
legitimag&o extraordinaria.”

Logo, a partir dos preceitos do art. 18, em consonancia com o contexto do Novo
Cdodigo, e com a finalidade e valores que lhe sdo subjacentes, percebe-se que o sistema
juridico processual deixou aos sujeitos o espaco para o autorregramento da vontade no que
concerne a legitimidade ad causam. Nesta senda, é possivel haver negdcio processual que
tenha por objeto a atribuicdo de legitimidade extraordinaria a um determinado sujeito que, em
principio, ndo a teria.”®

Em consonancia com Fredie Didier, “ndo ha, assim, qualquer obstaculo, a priori,
para a legitimacéo extraordinaria de origem negocial. E, assim sendo, o direito processual
brasileiro passara a permitir a legitimagéo extraordinaria atipica de origem negocial” .

Julia Lipiani e Marilia Santos ressaltam que a legitimacdo extraordinaria negocial
também permite que as partes convencionem que um terceiro interponha recurso, em nome
proprio, na defesa dos interesses de uma das partes.’®

Uma vez ultrapassada a andlise a respeito do cabimento da legitimagdo extraordinaria
negocial, faz-se importante perquirir sobre a necessidade de participacdo ou de consentimento
do réu, que, em principio, sera o titular da situacdo passiva material em estado de afirmacéo,
sendo indispensavel que o negdcio lhe seja eficaz.

Daniela Bomfim aduz que a legitimidade ad causam ¢ bilateral: “o autor é legitimado
para propor uma acdo em face de um determinado demandado; o réu € legitimado para
figurar no polo passivo da demanda em face de um determinado autor”. Ao demandado, por
conseguinte, “tem de ser oponivel a transferéncia ou extenséo da legitimidade ativa™.”

Nesta hipotese mostra-se adequada a solucdo apontada por Frédie Didier, na qual o
autor preconiza que “pode-se aplicar, por analogia, a norma decorrente do art. 290 do

Caodigo Civil. O negocio por meio do qual se transfere ou se estende legitimidade ad causam

> DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimagdo extraordinaria no novo Cédigo de Processo Civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo. VVol. 232; junho/2014. p. 71
® BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 349.
" DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimagdo extraordinaria no novo Cédigo de Processo Civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. p. 72.
"BLIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negécios juridicos processuais sobre a fase recursal. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords). Negdcios processuais. Salvador: JusPodvm, 2015. p.
462.
" BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 351.
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ativa é eficaz ao devedor (que serd legitimado extraordinario passivo), desde que tenha sido
cientificado”.%°

Em se tratando de legitimidade para defender direito tido como absoluto, “como, em
regra, sequer se conhece o futuro e eventual réu, ja que todos séo titulares do dever de
abstencdo, a medida de “notificar o devedor” revela-se inadequada” ®'. Neste caso, de
acordo com Daniela Bomfim, para que a transferéncia ou extensdo da legitimidade tenha
também oponibilidade a todos os possiveis violadores do direito, “€ indicado que seja dada
eficacia real ao negocio, o que podera ser feito por meio do registro do instrumento”. A
auséncia do registro podera ser desconsiderada no caso concreto, “caso se demonstre que 0
demandado tinha ou deveria ter conhecimento sobre a existéncia do negécio processual”.®?

A legitimidade extraordinaria passiva também pode ser objeto de negdcio processual.
Para que a legitimidade passiva seja transferida a outrem, e ndo apenas estendida, “0 autor —
que, em principio, serd titular ativo da situacdo material — tem de ser parte no negdcio
processual”. Nada impede que um sujeito acorde, por exemplo, que as demandas que
busquem discutir situac@es juridicas decorrentes de um contrato sejam ajuizadas ndo em face
do devedor contratual, mas em face de um terceiro. Neste caso, também, obviamente, “0
terceiro deve participar do negécio processual; ele s6 é terceiro com relacdo a relacao
juridica material. O que ndo se pode admitir € a transferéncia da legitimidade passiva sem a
concordancia do titular ativo”.®

Por fim, em se tratando de negocio processual para estender (ampliar) a legitimacédo
passiva, ndo seria necessaria a participacdo do autor, nem o seu consentimento prévio, haja
vista que ndo ha, para ele, qualquer prejuizo. Com efeito, “estar-se-a irradiando legitimacéo
extraordinaria passiva concorrente, e podera o autor demandar em face de qualquer dos
dois”.*

Aqui, o autor teria a possibilidade de demandar em face de ambos os réus, ampliando
sua possibilidade de éxito em uma pretensdo indenizatoria, por exemplo. Destarte, mostra-se

latente a inexisténcia de prejuizo.

% DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimagdo extraordinaria no novo Cédigo de Processo Civil: a
legitimac&o extraordinaria de origem negocial. p. 73.
81 DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimagdo extraordinaria no novo Cédigo de Processo Civil: a
legitimac&o extraordinaria de origem negocial. p. 73.
82 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 351.
8 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 351-352.
% BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 352.
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N&o obstante, urge indispenséavel salientar que, em ambas as hipéteses (transferéncia
ou extensdo da legitimidade passiva), “0 novo legitimado deve ser parte no negdcio

processual”.®®

Considerac0es finais

Para a adequada implementacdo da técnica de negociacdo processual instituida pelo
CPC/2015 é necessario partir-se de uma nova premissa.

As alteracOes legislativas (e sistémicas) implementadas pelo Novo CPC, em especial a
possibilidade de celebracdo de negocios processuais, ja revela uma tendéncia de
democratizacdo do processo, adotando um direito mais eficiente e proximo da sociedade e da
solucdo das demandas.

A evolugdo da sistematica processual civil no direito brasileiro direciona-se para a
flexibilizacdo do procedimento em prol da implementacdo de maior efetividade do processo,
enquanto metodologia constitucional de concretizagio dos direitos. E evidente que o processo
rigido e inflexivel nem sempre oferta, com eficiéncia e celeridade, 0 que as partes desejariam
para a solucdo de seu conflito. Neste sentido, é necessario superar a dicotomia entre o Modelo
Liberal e Modelo Social de Processo, no intento de melhor explorar os dois paradigmas, na
construcdo de um direito processual, pautado em um paradigma democratico, que resulte da
tenséo dos dois anteriores.

Tal visdo atualizada do processo civil proporcionou sua reaproximacdo do direito
material, bem como a reformulacdo do papel exercido pelos personagens processuais. Repele-
se a estruturacdo do processo dissociada do direito material, devendo ser esse pensado como
meio apto a conferir respostas constitucionalmente adequadas as peculiaridades das relagdes
substanciais, favorecendo a necessidade de adaptacéo e flexibilizacdo procedimental.

Os negdcios processuais sao, neste sentido, exemplos claros que o processo ndo é mais
uma obra exclusiva do julgador, bem como que o0 contrato também ndo € obra exclusiva das
partes. O procedimento jurisdicional pode sim empregar solugdes negociais em prol de sua
efetividade.

Com efeito, a legitimacdo extraordinaria de origem negocial revela-se uma
possibilidade processual de solucao de parcela dos problemas relativos ao ‘custo do processo’,

haja vista a clarividente autorizagdo do sistema normativo para que terceiro (ndo participante

% BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. p. 352.
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da relacdo de direito material) esteja no processo (em nome proprio), no lugar de uma das
partes.

Assim sendo, apresenta-se ao leitor uma possivel solugdo para o encurtamento das
“distancias” entre os litigantes ¢ o local de ajuizamento das demandas, visando, por
conseguinte, garantir o exercicio do direito de acdo do jurisdicionado, em especial nas

hipdteses em que os ‘custos’ do processo se revelam elevados.
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O ESTADO DE INOCENCIA E A QUESTAO DO ENCARGO PROBATORIO

Rodrigo Ferreira®

Resumo: O objetivo deste paper é fazer uma breve analise sobre o Principio do Estado de
Inocéncia em matéria processual penal, especificamente no aspecto relacionado com o
encargo probatorio. Para tanto, o estudo analisou o conteudo juridico do referido principio,
fazendo breve referéncia a sua origem histérica, bem como analisou os entendimentos
correntes na doutrina péatria e a orientacdo das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao final, foram feitas breves reflexdes sobre a
viabilidade, ou ndo, de se exigir da defesa, em alguma medida, a comprovacdo de suas
alegacdes, e, ainda, da possibilidade de o Estado-juiz sair de sua posi¢do de expectador da
producdo probatoria e assumir a postura de juiz investigador, determinando a producdo de
provas de oficio.

Palavras-chave: Principio do Estado de Inocéncia. Encargo Probatorio. Iniciativa Probatéria

do Juiz. Constituicdo Federal. Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Abstract: The purpose of this paper is to give a brief analysis of the Principle of the State of
Innocence in criminal procedural matters, specifically in relation to the burden of proof. In
order to do so, the study analyzed the legal content of this principle, briefly referring to its
historical origin, as well as analyzed the current understandings in homeland doctrine and the
guidance of the jurisprudence of the Supreme Court and the Inter-American Court of Human
Rights. In the end, there were brief reflections on the feasibility or otherwise of requiring the
defense, to some extent, to prove their allegations, and also the possibility of the State-judge
to move out of his position as a spectator of evidence And assume the position of

investigating judge, determining the production of exculpatory evidence.

'Graduado em direito pela Universidade Federal de Ouro Preto, é especialista em Direito Publico pela
Universidade Gama Filho. Ocupa o cargo de Analista — Especialidade Direito — no Ministério Piblico de Minas
Gerais e € professor de Direito Processual Penal na Unipac Itabirito.
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Key words: Principle of the State of Innocence. Probationary charge. Trial Initiative of the
Judge. Federal Constitution. Pact of San José of Costa Rica.

1. Colocacéo do Problema

A Constituicdo Federal de 1988 positiva 0 estado de inocéncia ao dispor no artigo 5°, inciso
LVII, onde estdo elencados os direitos e garantias individuais, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. A redagdo, embora se
utilize da expressdo “ninguém sera considerado culpado”, ndo estd em descompasso com o
que dispde a Convencdo Americana. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil, mais explicito, dispde no seu artigo 8.2, onde cuida das garantias judiciais, que “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se

comprove legalmente sua culpa”.

E possivel perceber aqui e alhures o estabelecimento de verdadeira presuncéo de que toda
pessoa humana nasce inocente e assim deve ser tratada até o momento em que o Estado,
respeitando o due process of Law, consiga eventualmente ultrapassar tal presuncdo. Para
tanto, o Estado devera demonstrar, de forma cabal, a culpabilidade do imputado e exarar

provimento jurisdicional que tenha aptiddo para adquirir a definitividade da coisa julgada.

N&o obstante, a atual redagdo do artigo 156 do nosso Codigo de Processo Penal, inserido no
capitulo da prova, parece dissociar-se desse Vviés, ao menos em certa medida. O referido
dispositivo, alterado pela Lei 11.690, de 2008, repete em parte a redacdo anterior aduzindo
que “a prova da alegacdo incumbird a quem a fizer” e ainda faculta ao juiz, de oficio,
determinar a producdo de provas em matéria criminal, circunstancias que parecem conflitar

com o estado de inocéncia.

Logo de inicio é possivel confrontar a tratativa conferida ao tema pela Constituicdo Federal e
pelos tratados internacionais com o texto infraconstitucional do Digesto Processual Penal

patrio.
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Conforme salientado, o CPP ndo parece em perfeito compasso com essa ideologia
constitucional e convencional garantista na medida em que promove uma reparticdo do
encargo probatorio em matéria criminal. Ao mesmo tempo, também a indicar esse
descompasso, continua a conferir ao Estado-juiz a prerrogativa de determinar a producéo de
provas, agindo de oficio e, portanto, saindo de sua inércia e substituindo-se as partes para

suprir eventuais deficiéncias de sua atuagao.

Todavia, sendo o ordenamento juridico organizado de forma hierarquizada, é certo que se

impde a prevaléncia das disposi¢Oes constitucionais e convencionais.

Neste contexto, sendo flagrante a incongruéncia entre os dispositivos da Constituicdo e da
Convencdo Americana com o disposto no Codigo de Processo Penal, fica a cargo da doutrina
e dos sujeitos que atuam junto ao Poder Judiciario o enfrentamento da questdo, conferindo ao
dispositivo infraconstitucional o maior alcance possivel dentro dos lindes estabelecidos pelos

dispositivos legais de maior envergadura.
2. O encargo probatério na visdo da doutrina brasileira

Embora seja possivel verificar uma divisdo na doutrina nacional ao tratar do tema do encargo
probatério, é notoria a predilecdo da maioria por um posicionamento mais tradicional,
defendendo a divisdo deste encargo entre a acusacdo e a defesa. Para além, admite-se sem
maiores pudores a possibilidade de o Juiz, de oficio, sair de sua posicdo de imparcialidade,
como sujeito superior e equidistante das partes, para determinar a producdo de provas,
circunstancia inequivocamente comprometedora do estado de inocéncia, pois, conforme

adverte Nereu J. Giacomolli, cabe a acusacédo o 6nus de provar a culpa do imputado.

Para uma primeira corrente, mais conservadora, embora num primeiro momento defenda-se
que a presuncdo de inocéncia implica na transmissdo de todo o 6nus probatério para a
acusacdo, que devera demonstrar a materialidade e autoria do delito, logo adiante, invocando

0 vetusto Principio da Verdade Real, admite-se a iniciativa probatoria do juiz.

Fernando da Costa Tourinho Filho, por exemplo, revela esse tradicionalismo ao tratar do
tema. O autor invoca a maxima latina Actori incumbit probatio et reus in excipiendo fit actor?,

que indica uma divisdo do encargo probatorio entre acusacdo e defesa, estabelecendo que ao

2 Ao autor cabe a prova, e o réu, alegando excecéo, se torna autor.
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autor incumbe o 6nus da prova, mas que o réu, quando alega exce¢des, reveste-se de certa
forma da qualidade de autor da excecdo devendo, portanto, prova-la. Tourinho vai além e
admite ainda, mesmo que salientando uma subsidiariedade, a iniciativa probatoria do juiz.

llustrativamente:

Arredada a hipéGtese de o Juiz assumir o papel de parte acusadora ou
defendente, € claro que a regra constante do inc. 11 do art. 156 do CPP néo é
simplesmente decorativa. Em casos excepcionais, quando a duvida assaltar
0 espirito do Julgador, podera este procurar dirimi-la determinando a
realizacdo de diligéncias com tal objetivo. (TOURINHO FILHO, 2012, P.
267)

Estas circunstancias, na pratica, terminam por retirar dos ombros da acusacdo, em certa

medida, o dever de produzir a prova do crime e de todas as suas circunstancias.

Vejamos que este raciocinio € criticavel na medida em que a duvida, caso compareca no
espirito do julgador, estard a demonstrar que o érgdo da acusacdo ndo se desincumbiu de seu
onus. Com efeito, sendo deficiente a prova produzida pelo 6rgdo de acusacdo esta
circunstancia deveria implicar na absolvicdo do réu, a quem sempre deverd socorrer a
existéncia de davida razoavel (Principio in dubio pro reo). N&o deveria ser aberto um flanco
para que este Julgador, duvidoso frente a prova apresentada, pudesse assumir uma postura
ativa, substituindo-se as partes na producgdo da prova.

Eugénio Pacelli, por outro lado, embora inicialmente deixe transparecer que possui uma Vvisao
mais critica sobre o assunto, alinhada com a perspectiva constitucional e com as disposicdes
dos Tratados e Convengdes Internacionais, também acaba por revelar o seu tradicionalismo no

transcorrer de sua obra.

O autor, ao analisar o principio da inocéncia ou da ndo culpabilidade, defende que a nossa
Constituicdo ndo criou tal presuncdo, mas lavrou dispositivo para afirmar um estado ja
existente como valor normativo a ser considerado pelo Estado em todas as fases do processo

penal ou da persecucao penal.

Mais adiante, no capitulo das provas, demonstrando um ganho interpretativo em relacdo aos

defendentes da corrente mais conservadora, faz severas criticas ao malfadado Principio da
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Verdade Real, j& referido, notadamente pelo fato de que, na sua visdo, tal principio foi
precursor de uma ideologia inquisitiva que impregnou todos 0s 6rgédos estatais incumbidos da

persecucao criminal.

Entdo, defende que na atual ordem constitucional ndo é mais possivel admitir-se a iniciativa
probatéria do juiz, lembrando também que os fatos imputados ao acusado, ainda que nédo
impugnados, ou ainda que confessados, ndo dispensardo a acusacdo do Seu encargo
probatorio, devendo ser comprovados nos autos.
Dentro desta tematica, assevera que
Afirmar que ninguém poderé ser considerado culpado sendo ap6s o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria implica e deve implicar a
transferéncia de todo o 6nus probatério ao 6rgdo da acusacdo. A este
caberd provar a existéncia de um crime, bem como a sua autoria.
(PACELLLI, 2014, p. 335)

N&o obstante, logo adiante, quando ingressa no enfrentamento da distribuicdo do onus da
prova entre acusacdo e defesa, Pacelli recua. Ele afirma, contradizendo, ao menos em parte, o
trecho de sua obra acima transcrito, que o principio da inocéncia ndo transfere todo o énus
probatorio ao 6rgdo da acusagdo, ndo se impondo a ela “o 6nus de demonstrar a inexisténcia
de qualquer situagdo excludente da ilicitude ou mesmo da culpabilidade” (PACELLI, 2014. p.
336). Por isso, na sua visdo, é perfeitamente aceitavel a disposicdo do art. 156 do CPP,

segundo a qual a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer.

Desta forma, embora PACELLI seja adepto da ideia de que o encargo de comprovar a
materialidade e a autoria do delito seja da acusacgdo, ndo avanga ao ponto de admitir que isso
implica também o dever de o acusador provar a inocorréncia de causas excludentes da

ilicitude ou culpabilidade.

Vicente Greco Filho, por outro lado, em seu Manual de Processo Penal, tenta avancar um
passo em relacdo aos autores acima referidos, sustentando posicéo intermediaria. Conforme o
seu entendimento, ha que se conferir validade ao artigo 156 do CPP no ponto em que distribui
0 O6nus da prova entre acusacdo e defesa, determinando que a prova da alegacdo incumbe a

quem a fizer.
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Contudo, o autor assevera que esse encargo para a defesa é imperfeito ou diminuido em razéo
do principio in dubio pro reo. Nesta linha, sustenta que o réu deve mesmo provar a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensdo acusatdéria, mas tempera tal
afirmacdo aduzindo que o descumprimento deste 6nus ndo implica necessariamente na
procedéncia desta pretensdo. Para ele, mesmo que o réu ndo consiga fazer a prova da
excludente, a absolvigdo sera medida que se impde no caso de restar demonstrada a existéncia

de duvida razoavel, haja vista que a duvida sempre deve militar em favor do réu.

E possivel perceber que o autor chega muito proximo de admitir a total transferéncia do
encargo probatdrio para a acusa¢do, mas ainda nao o faz.

Em que pese esta resisténcia da doutrina péatria ao tratar do tema relacionado ao estado de
inocéncia e ao encargo probatorio, uma corrente ainda minoritaria, mas muito bem alicercada
em seus argumentos, vem galgando importantes degraus. Esta corrente defende a transposigéo
desse ranco inquisitivo que vem funcionando como verdadeira barreira invisivel ao
reconhecimento pleno de que em um Estado Democréatico de Direito como 0 nosso ndo ha

mais espaco para essa divisdo do 6nus probatdrio entre acusagéo e defesa.

Como representante dessa ideologia mais moderna, citamos Aury Lopes Janior, para quem,
estando o réu amparado pela presungdo de inocéncia, ndo lhe incumbe provar absolutamente
nada. O autor aponta como erro crasso a tratativa conferida aos réus em alguns processos,
lembrando que vérios julgados condenatérios sdo fundamentados no fato de que a tese
defensiva ndo restou provada, como se 0 réu tivesse que provar sua versao de negativa de

autoria ou da presenca de uma excludente.

Tracada essa linha interpretativa, 0 autor passa a analisar a primeira parte do artigo 156 do
CPP, que determina que a prova da alegacao incumbira a quem a fizer, atentando para o fato
de que o dispositivo deve ser lido a luz do principio em comento, refor¢cando a ideia de que o
encargo probatorio integral recai sobre a acusacéo.

Nesse diapasdo, ao tratar da prova da existéncia, ou ndo, de excludentes alegadas pela defesa,

assevera que

Gravissimo erro € cometido por numerosa doutrina (e rangosa
jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada

excludente. Nada mais equivocado, principalmente se compreendido o dito
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até aqui. A carga do acusador é de provar o alegado; logo, demonstrar que
alguém (autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso
significa que incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos
que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a
inexisténcia das causas de justificacdo. (LOPES JR., 2014, p. 399)

A doutrina de Aury esta alinhada com os ensinamentos de Nereu Giacomolli, o qual adverte
que “partindo-se da inocéncia do acusado e ndo de sua culpabilidade, cabe a acusagédo a
desconstituicdo do estado de inocéncia, ou seja, no processo penal é da acusagdo o encargo de
provar” (GIACOMOLLLI, 2015, P. 106).

Desenvolvendo tal raciocinio o autor prossegue sustentando que no Processo Penal ndo existe
espacgo para regra de distribuicdo de onus da prova nos moldes do que acontece no processo
civil, onde o art. 373 do Cadigo dispde que incumbe ao autor provar o fato constitutivo do seu
direito e ao réu provar existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

autor.

Por tudo, percebemos ainda uma forte resisténcia da doutrina brasileira ao tratar do tema do
encargo probatorio, entretanto, ja é possivel vislumbrar a existéncia de posicionamentos mais

liberais e garantistas.

3. O estado de inocéncia na Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos casos em que enfrentou a questdo do
encargo probatorio em matéria criminal, foi firme ao pontuar que referido encargo incumbe a
acusacdo, haja vista a presuncdo de inocéncia que escuda o acusado. Referida Cote em
momento algum ventilou em seus julgados a hipotese de haver qualquer divisdo deste encargo

entre a acusagao e a defesa.

A titulo de exemplo, colacionamos alguns trechos dos julgados referentes ao caso Ricardo

Canese vs Paraguai, do ano de 2004, e ao caso Lépez Mendoza vs Venezuela, do ano de 2011.

Caso Ricardo Canese X Paraguai (2004)
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La Corte ha sefialado que el articulo 8.2 de la Convencion exige que una
persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente,
no es procedente condenarla, sino absolverla. En este sentido, la Corte ha
afirmado que en el principio de presuncion de inocencia subyace el
proposito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es

inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada.

La Corte considera que el derecho a la presuncion de inocencia es un
elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y
acomparia al acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este
derecho implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el
delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien

acusa.

Caso Lopez Mendoza X Venezuela (2011)

En el ambito penal esta Corte ha sefialado que el principio de presuncion de
inocencia constituye un fundamento de las garantias judiciales. La
presuncion de inocencia implica que el acusado no debe demostrar que no
ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa. Asi, la demostracion fehaciente de la
culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sancion penal, de
modo que la carga de la prueba recae en la parte acusadora y no en el
acusado.

Logo adiante, a Corte asseverou que

Por otro lado, el principio de presuncion de inocencia implica que los
juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el
acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que la carga de la
prueba estd a cargo de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en

beneficio del acusado.
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Com isso, fica facil perceber que aquela Corte ndo coaduna com a possibilidade de qualquer
divisdo quanto ao encargo probatério em matéria criminal. Dos julgados acima colhe-se que
aquele Tribunal rechaca firmemente a possibilidade de se exigir da defesa o0 énus de provar no

Processo Penal, visto que este recai exclusivamente sobre a acusacéo.

Noutro giro, dai também se infere que a Corte Interamericana € refrataria da possibilidade de
0 juiz, de oficio, determinar a producdo de provas no Processo Penal, sob pena de se ver
violado o principio da inocéncia e, por conseguinte, penso, também o dever de imparcialidade

que pesa sobre os 6rgdos do Poder Judiciério.
4. O estado de inocéncia na jurisprudéncia do STF

O Supremo Tribunal Federal vem se posicionando de forma vacilante quando o assunto é a

garantia do estado de inocéncia do imputado, no aspecto pertinente ao encargo probatorio.

Analisando seus julgados, € possivel vislumbrar decisdes a indicar que tal encargo é exclusivo
da acusacdo. Entrementes, em situagdes especificas, como no caso de a defesa alegar
excludentes, de forma diametralmente oposta, a Corte ndo se intimida ao afirmar a vigéncia
do art. 156 do CPP.

No julgamento do Habeas Corpus 80084/PE — Pernambuco, do ano de 2000, de relatoria do
Min. Celso de Melo, a Segunda Turma do Pretdrio Excelso analisou suposta ilegalidade de
dendncia genérica ofertada pelo Ministério Publico, por inépcia. Na oportunidade, o relator
asseverou que de fato a narrativa defeituosa dos fatos na exordial acusatéria revela-se como
circunstancia ofensiva ao sistema processual acusatério e, por que ndo dizer, também ao
direito de defesa, concedendo a ordem. Para tanto, o Tribunal ingressou no tema referente ao
encargo probatorio, asseverando que
N&o custa enfatizar, por isso mesmo, na linha do magistério jurisprudencial
consagrado no ambito do Supremo Tribunal Federal, que ‘“Nenhuma
acusacao penal se presume provada. N&o compete, ao réu, demonstrar a sua
inocéncia. Cabe ao Ministério Publico comprovar, de forma inequivoca, a
culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de
direito positivo, a regra que, em dado momento histérico do processo
politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor

que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a
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sua propria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5)” (RTJ
161/264-266, 265, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

No julgado acima, tudo estd a indicar que para o STF o encargo probatério incumbiria
exclusivamente a acusacdo. Contudo, conforme salientado anteriormente, adiante veremos

que este posicionamento ndo prevalece em todas as situacdes.

A ilustrar essa inconstancia do Tribunal ao tratar do tema, a primeira turma, por outro lado,
nos autos do Habeas Corpus 93353/SP — Sao Paulo, do ano de 2008, que dizia respeito a
incidéncia, ou ndo, da causa de aumento de pena em crime de roubo no qual a arma de fogo
ndo fora apreendida e periciada, enfrentou também o tema relacionado com a distribui¢do do
encargo probatdrio, contudo, firmou entendimento de que haveria uma divisdo deste encargo

entre acusacao e defesa.

Em seu voto o Min. Relator Ricardo Lewandowski afirmou a validade do art. 156 do Codigo

de Processo Penal, aduzindo, ipsis literis, o seguinte:

Se por qualquer meio de prova, em especial pela palavra da vitima —
reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente — ou pelo depoimento
de testemunha presencial ficar comprovado o emprego de arma de fogo,
esta circunstancia devera ser levada em considera¢do pelo magistrado na

fixagdo da pena. Caso o acusado alegue o contrario ou sustente a auséncia

de potencial lesivo da arma empregada para intimidar a vitima, sera dele o

onus de produzir tal evidéncia, nos termos do art. 156 do Cddigo de

Processo Penal, segundo o qual a prova da alegacdo incumbira a quem a

fizer.

E arremata, ao final, invocando para o caso a tratativa conferida ao assunto pela lei processual

civil:

Sim, porque incumbe a acusacdo demonstrar os fatos criminosos imputados

ao acusado, cabendo a este, contudo, caso o alegue, provar eventual causa

excludente de tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade ou extintiva da

punibilidade. Como se sabe, a lei processual civil e penal outorga a parte o
direito e, a0 mesmo tempo, a obriga¢do de demonstrar fato que alega em

seu interesse.
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De outro lado, no julgamento do Habeas Corpus 97.701/MS — Mato Grosso do Sul, do ano de
2012, o Pretdrio Excelso enfrentou o tema relacionado a incidéncia ou ndo da causa de
diminuigdo de pena constante do § 4°, do art. 33, da Lei 11.343/2006, oportunidade em que o
Tribunal firmou entendimento de que o 6nus da prova da auséncia de algum dos requisitos

legais para incidéncia da minorante incumbe exclusivamente a acusacao.
Neste julgado, o relator assevera que

12. Na busca de uma consistente resposta inicio por essa norma primaz da
liberdade que é o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, in verbis :
“LVII - ninguém serad considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria;” 13. Como ja afirmei em outras
oportunidades, penso que esse dispositivo constitucional trata, mais do que
de uma garantia, de um direito substantivo. Direito material que tem por
contetdo a presuncdo de nado-culpabilidade. Esse o bem juridico
substantivamente tutelado pela Constituicdo; ou seja, a presuncdo de nao-
culpabilidade como o préprio conteddo de um direito substantivo de matriz
constitucional. Logo, enquanto ndo sobrevém o transito em julgado de
sentenca penal condenatoéria, o individuo permanece investido nesse direito
material a presuncdo de nao culpabilidade. (...) 14. Inserido nessa matriz
constitucional dos direitos humanos, o processo penal é o espaco de atuacdo
apropriado para o 6rgdo de acusacdo demonstrar por modo robusto a autoria
e a materialidade do delito. Orgdo que ndo pode se esquivar da incumbéncia
de fazer da instrucdo criminal a sua estratégia e oportunidade de produzir
material probatorio substancialmente solido em termos de comprovacédo da
existéncia de fato tipico e ilicito, além da culpabilidade do acusado. 15.
Nesse contexto, € de se ler a licdo de Aury Lopes Junior sobre o énus da
prova no processo penal, verbis : “[...] a partir do momento em que o
imputado é presumidamente inocente, n& Ihe incumbe provar
absolutamente nada. Existe uma presuncdo que deve ser destruida pelo
acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de
contribuir nessa desconstrucdo (direito de siléncio — nemo tenetur se
detegere). Ferrajoli esclarece que a acusacdo tem a carga de descobrir
hipoteses e provas, e a defesa tem o direito (n&o dever) de contradizer com
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contra-hipéteses e contra-provas. O juiz, que deve ter como habito
profissional a imparcialidade e a duvida, tem a tarefa de analisar todas as
hipdteses, aceitando a acusatéria somente se estiver provada e, nao
aceitando, se desmentida ou, ainda que ndo desmentida, ndo restar
suficientemente provada. E importante recordar que, no processo penal,
niao ha distribuicdo de cargas probatdrias [...] o que sim podemos
aceitar [...] ¢ uma assunc¢do de riscos. A defesa assume riscos pela perda
de uma chance probatoria. Assim, quando facultado ao réu fazer prova de
determinado fato por ele alegado e ndo ha o aproveitamento dessa chance,
assume a defesa o risco inerente a perda de uma chance [...].” (...)
Por tudo, ¢ possivel perceber que o Pretorio Excelso se revela ainda vacilante quando o
assunto ¢ a garantia do estado de inocéncia do acusado, notadamente no que diz respeito ao
encargo probatdrio, ora garantindo que tal encargo ¢ exclusivo da acusa¢do, ora admitindo
uma divisao deste encarto entre esta ¢ a defesa, entendimento flagrantemente contrario ao

entendimento da CIDH.
5. O Principio do Estado de Inocéncia e o Sistema Processual Penal Constitucional

Colocado o problema e demonstrado o posicionamento tradicionalista da doutrina, o juizo
vacilante do Supremo Tribunal Federal, bem como a concep¢do garantista da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, calha realizar uma breve anélise do Principio do Estado
de Inocéncia e do Sistema Processual Penal vigente no Brasil a fim de buscar uma solugao

que seja a mais adequada para a querela posta.

O sistema inquisitivo, que conforme ensina Guilherme Madeira Dezem “teve seu apogeu no
processo candnico, embora ndo seja nele que se da seu surgimento (seu surgimento € no
direito penal romano)”3, coadunava com a ideia de que vigora uma presuncdo de
culpabilidade em desfavor do acusado, ndo se partindo, portanto, da ideia de inocéncia, mas

de sua culpa.

Neste sistema, presumida a culpa, o acusado somente seria inocentado quando lograsse
demonstrar sua inocéncia, 0 que era uma tarefa quase impossivel na medida em que bastava

um simples indicio para alicercar a condenacao.

3 DEZEM, 20186, P. 85.
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Por este motivo, ante as inumeras injusticas cometidas, GIACOMOLLI ensina que “na
transicao dos modelos histdricos de processo penal, do inquisitorial ao acusatério, o estado de
inocéncia assumiu uma funcao relevante em sua modificagdo estrutural, principalmente no

que diz respeito a liberdade e a prova”4.

O Principio do Estado de inocéncia ganhou forca e visibilidade desde a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, tendo sido positivado também no art. 11 da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, proclamada em 1948, que dispde que “toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada, de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.” Em seguida, foi
lembrado também em outros importantes documentos internacionais, ¢ o caso da Convengao
Europeia para a Tutela dos Direitos do Homem e da Liberdade Fundamental, de 1950, do
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e também do Estatuto de Roma do

Tribunal Penal Internacional.

Entre nos, calha destacar que foi positivado também no artigo 8.2 da Convengdo Americana

de Direitos Humanos, nos seguintes termos:

8.2 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda

pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

Dai se infere importante regra de tratamento. Partindo-se da inocéncia e ndo da culpabilidade,
todo imputado deve ser tratado como inocente até que o Estado, por meio do devido processo

legal, logre inverter este estado, demonstrando inequivocamente a culpa.

Por isso, considerando-se a inocéncia como verdadeiro estado da pessoa, logicamente que
incumbe ao Estado, com exclusividade, o encargo de comprovar a autoria e materialidade do
delito, sendo que a defesa tem apenas uma importante prerrogativa, qual seja o direito de
influenciar a convic¢ao do julgador. Vejamos nao se tratar de um encargo da defesa, mas sim
de um direito, visto que, conforme amplamente salientado, o nosso sistema processual,

acusatorio, implica na conclusdo de que a divida milita sempre em favor do acusado.

4 GIACOMOLLI, 2015, P 100.
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Nesse toar, revela-se inaceitdvel que o julgador saia de sua posicdo de inércia em relagdo a
producdo da prova, sob pena de se comprometer a paridade de armas entre acusacao e defesa.
Lembremos que tal conclusdo serve tanto para a iniciativa de provar a favor como contra a
acusacao. Isto, porque a atividade do juiz proativo, mesmo no sentido de produzir provas em
favor da defesa ¢ desnecessaria. Basta o respeito ao principio in dubio pro reo para que,

comparecendo divida razoavel, absolva o acusado.

De outro lado, relativamente ao encargo de a acusacao comprovar de forma cabal a autoria e
materialidade do delito decorre a conclusdo de que também lhe incumbe o 6nus de afastar a
incidéncia de causas excludentes de ilicitude e/ou de culpabilidade, visto que somente podera
se falar em crime nos casos em que tais causas ndo estiverem presentes. Percebe-se que a
demonstragdo da existéncia do crime implica também em demonstrar a ndo incidéncia de tais

causas.

Portanto, nas palavras de GIACOMOLLI, “¢ inexigivel, a partir do estado de inocéncia

b 2 b 2
qualquer atividade ativa do suspeito, indiciado ou acusado para demonstrar a sua inocéncia
(desobrigacdo do imputado do encardo de provar a sua inocéncia)”, pois ndo é o estado de

inocéncia que necessita de prova no processo penal.
6. Conclusio

Por tudo, nota-se que a Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, que trata das garantias e
direitos individuais, traz verbete garantindo expressamente ao cidaddo o direito/garantia de
ser considerado como inocente até que o Estado, respeitando o devido processo legal, consiga
infirmar esta “presuncao”, o que indubitavelmente implica em uma regra de tratamento. Regra
esta que denota a exigéncia de que este mesmo Estado deva se desincumbir, sem exceg¢oes, do
encargo de comprovar a materialidade do crime e a autoria, e, por conseguinte, que exige que

o imputado seja tratado como inocente até que ocorra a ruptura desta condigao.

Consoante demonstrado, este direito/garantia também encontra amparo no Pacto de Sdo José
da Costa Rica, motivo pelo qual vem sendo alvitrado pela parte da Corte Interamericana, em

seus julgados.

Nao obstante, o estudo jurisprudencial levado a efeito denota que a jurisprudéncia dos nossos
tribunais, notadamente do Supremo Tribunal Federal ainda vacila, ora afirmando de forma

cabal que o encargo probatorio incumbe exclusivamente a acusagdo, ora admitindo a

> GIACOMOLLI, 2015, p. 105.
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existéncia de um Onus da defesa quanto a prova da existéncia de causas excludentes

tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade ou extintiva da punibilidade.

Entrementes, nos lindes de um sistema processual acusatorio, alinhado com o principio do
estado de inocéncia, for¢oso concluir que o encargo probatorio € Unico e exclusivo da
acusac¢ado, militando em favor do acusado a duvida razoéavel que, se presente, deve implicar na
sua absolvicdo, havendo em favor da defesa direito e ndo O6nus de produzir provas e
contraprovas, motivo pelo qual ndo se mostra adequado falar-se divisdo de encargo probatério

ou iniciativa probatéria do juiz.

Tomando como fio condutor esta linha de raciocinio, mister reconhecer que o artigo 156 do
CPP, na parte em que promove uma reparticdo do encargo probatdrio entre acusacdo e defesa
e também naquela em que confere ao juiz poderes instrutorios estd em descompasso com o
conteudo do Principio do Estado de Inocéncia, principio este amparado pela Constitui¢ao
Federal e pelo Pacto de Sdo José¢ da Costa rica, motivo pelo qual incumbe a doutrina e
jurisprudéncia rechacar tais possibilidades, firmando o entendimento de que o encargo
probatoério recai exclusivamente sobre a acusagdo, que deve comprovar a presenca de todos os
elementos do crime, inclusive a auséncia de causas de exclusdo da ilicitude e da

culpabilidade, se for o caso.

REFERENCIAS

DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 2. ed. rev., atual. e ampliada. — Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e 0 Pacto de S&o Jose da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012,

LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

119



OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. de Curso de processo penal | Eugénio Pacelli de Oliveira. - 18.
ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. - Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 34. ed. rev. e de acordo
com a Lein. 12.403/2011 — Séo Paulo : Saraiva, 2012.

120



Para o sentido e para uma breve caracterizagdo histérica da Hermenéutica

Paulo César Pinto de Oliveira

Jodo Paulo Medeiros Aratjo ™

Resumo
O presente trabalho tem por objetivo apresentar, de forma breve e sintética, o sentido
filoséfico do termo Hermenéutica, assim como realizar uma curta exposicdo do itinerario
historico do desenvolvimento desta enquanto modalidade particular de interpretacdo até o seu
despontar como disciplina universal e unificada. Para tanto, langamos nossa aten¢do no
aparecimento da Hermenéutica classica, em sua vertente romantica, com Schleiermacher, e na
vertente historicista, com Wilhelm Dilthey, em que se observa o aspecto metodoldgico da
compreensdo, que € superado com a fenomenologia em Husserl e em Heidegger, constituindo

as bases para a preparacao de de uma Hermenéutica Filoséfica, em Hans-Georg Gadamer.

Palavras-chave: Hermenéutica; sentido do termo; desenvolvimento historico.

Abstract
The present work aims to present, in a brief and synthetic way, the philosophical meaning of
the term Hermeneutics, as well as to make a brief exposition of the historical itinerary of its
development as a particular modality of interpretation until its emergence as a universal and
unified discipline. To this end, we have focused on the emergence of classical Hermeneutics,
in its romantic aspect with Schleiermacher, and on the historicist side with Wilhelm Dilthey,
in which we observe the methodological aspect of understanding, which is overcome with
phenomenology in Husserl and Heidegger, Forming the basis for the preparation of a

Philosophical Hermeneutics in Hans-Georg Gadamer.

Key-words: Hermeneutics; Sense of the term; Development.
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1. Introducgéo: Sobre o sentido do termo Hermenéutica

O termo “Hermenéutica”, em sentido amplo, aponta para a ideia da mediacdo de
sentido, em que algo se faz compreensivel. Joseph BLEICHER nos ensina que o conteudo da
tematica fez-se historicamente estruturar em trés eixos de reflexdo: o primeiro, focado na
linguagem do texto, em seu vocabulario e gramatica, albergando, inevitavelmente,
consideracOes de natureza filosofica; o segundo, dedicado a exegese da literatura biblica; e,
por fim, o terceiro, destinado & Jurisdicéo®.

Desse modo, afetos a ideia da compreensdo de textos e sentidos, desenvolvem-se
trés modalidades de interpretacdo: a filolégica-filoséfica; a sacra ou religiosa e a juridica®.
Somente com SCHLEIERMACHER se falard em uma disciplina geral e unificada, que se
destina a compreensdo em si mesma: antes, somente se vislumbram modalidades de
interpretacdes setoriais, orientadas pelos seus respectivos objetos de estudo.

Teceremos, em linhas abaixo, algumas consideracGes sobre as interpretagdes
filologica e sacra. A Hermenéutica Juridica dedicaremos a nossa atencdo em capitulos
posteriores.

Ainda na esteira de BLEICHER, pode-se afirmar que a interpretacdo literaria tem sua
origem no sistema educacional grego, destinado ao estudo dos poetas, como HOMERO, mas
experimenta, com o0 Renascimento e com 0 Humanismo, o seu impulso revigorante, presente
no estimulo do retorno aos classicos, que representam, ai, o projeto de humanidade a ser
construido®.

O interesse literario, e a consequente busca da correta interpretacdo dos textos,
transmite-se a exegese dos textos sagrados, objeto de estudos da interpretacdo sacra. A
interpretacdo religiosa possui estreitas raizes na Antiguidade grega, mas é com a disputa entre
as correntes da teologia cristd pela adequada interpretacdo das Sagradas Escrituras, do Antigo

e do Novo Testamento, que ela ostenta 0 seu maior estagio de desenvolvimento®.

® BLEICHER, Joseph. Hermenéutica Contemporanea. Trad. Maria Georgina Segurado. Lisboa: Edigdes 70,
2002. p. 24.
* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. 11. ed. Petropolis/Braganca Paulista: Vozes — Sdo Francisco, 2011. p. 407 [313]. A citacdo
das paginas desta edicdo sera realizada juntamente com a indicacdo da paginacdo original da obra, que aqui sera
destacada entre colchetes ([...]), para que ndo haja davidas em relacdo as paginas, em se tratando de diferentes
edicdes do texto em portugués.
® BLEICHER, Hermenéutica Contemporanea, cit., p. 24.
® CORETH, Emerich. Questées Fundamentais de Hermenéutica. Trad. Carlos Lopes de Matos. So Paulo: Editora
Pedagdgica da Universidade de Sio Paulo, 1973. p. 05.
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Nos primeiros séculos da era cristd ja podem ser identificadas correntes de
interpretacdo das Escrituras’: FILON DE ALEXANDRIA (13-54), v.g., conjuga a
interpretacdo literal e a alegorica dos textos sagrados com base em um espelhamento entre
corpo e alma — da mesma forma que a alma vivifica o0 corpo, a interpretacdo alegorica
(destinada a esclarecer as passagens obscuras, em que a literalidade remete a algo que se
intentou dizer, mas néo se disse expressamente) alimenta a intepretagéo literal, focada apenas
na letra. Entretanto, somente os iniciados na ritualistica sacra teriam condic¢des de conduzir a
interpretacdo alegorica rumo a deteccdo do sentido sagrado oculto: a chave da compreensédo
das Escrituras s6 se descerra para o circulo esotérico daqueles que sdo dignos do invisivel®. J&
ORIGENES propde a interpretacéo tipoldgica, em que as passagens obscuras do texto biblico,
sobretudo as do Antigo Testamento, deveriam ser lidas a luz do evento “vinda do Cristo”, que
forneceria as suas possibilidades de compreensdo®. AGOSTINHO, por sua vez, conjuga fé ao
entendimento para a correta exegese dos textos sagrados: intellige ut credas, crede et
intelligas™.

O que caracteriza marcadamente a interpretacdo medieval das Escrituras é o
monopolio interpretativo dos iniciados da fé cristd, conduzidos pela autoridade da Igreja
Catolica. Contudo, no século XVI, com a Reforma, a Hermenéutica comeca a caminhar para a
possibilidade da constituicdo de uma disciplina que unificasse as interpretacdes setorizadas.

Em oposicdo a interpretacdo da autoridade religiosa, LUTERO sustenta a ideia de
que a biblia é auto-interpretavel a partir de sua letra (sensus literalis): o sola scriptura, que
estd a base do principio do sui ipsis interpres, destina-se a tentativa de desestruturar a
interpretacdo monopolizada da Igreja Catdlica™.

O sentido sacro s6 exsurge a partir da literalidade, porém, se a parte, cuja

interpretacdo se quer fixar, € submetida a apreciacdo junto ao todo das Escrituras (contextus),

7 “Q paradigma da vita contemplativa, sobretudo entre os intelectuais, passa a governar o modelo de vida
monastica. [...] A tradicdo formou-se em torno do neoplatonismo, do pensamento patristico e dos ensinamentos
paleocristdos, que delinearam a I6gica medievalista. Neste sentido, a filosofia foi incorporada como recurso
racional de auxilio ao pensamento teoldgico, que tinha como nucleo a interpretagdo do texto biblico (sagradas
Escrituras)”. BITTAR, Eduardo C. B. Teorias Sobre a Justica. Apontamentos para a Histéria da Filosofia do
Direito. So Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 98-9.
8 GRONDIN, Jean. Introdugdo & Hermenéutica Filosofica. Trad. Benno Dischinger. Sio Leopoldo: Unisinos,
1999. p. 62.
9 GRONDIN, Introducdo & Hermenéutica Filoséfica, cit., p. 64-70.
1 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica Filoséfica e Aplicacdo do Direito. Belo Horizone:
Del Rey, 2006. p. 18.
1 CORETH, Questdes Fundamentais de Hermenéutica, cit., p. 07.
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permitindo que a finalidade (scopus) da mensagem divina apareca'?. Para que o scopus da
biblia se sustente, a leitura conjunta de parte e todo deve ser conjugada & fé'*, pois é através
dela que a iluminagdo para o compreender se desenvolve.

GADAMER acredita que, a despeito de a interpretacédo religiosa da Reforma pautar-
se na fé como via de acesso ao sentido, esse movimento contribuiu para o desenvolvimento da
Hermenéutica unificada, uma vez que a orientacdo pelo sensus literalis permitiu a supresséo
da diferenca entre textos sagrados e profanos®*.

A analise da interpretacdo religiosa em conjuncdo com a literaria, como se viu na
Reforma, serd a pauta das reflexdes interpretativas dos séculos XVII e XVIII, com
DANNHAUER e CHLADENIUS. O primeiro (século XVII) conjuga a interpretacéo biblica a
ampliacdo do valor da leitura em geral, gestado no interior do Renascimento, com o intuito de
fomentar uma hermeneutica generalis, disciplina complementar & I6gica de ARISTOTELES,
destinada a reestabelecer, em si, 0 sentido pensado pelo autor de um dado texto ou expresséo,
cabendo & légica julgar sua veracidade ou falsidade!®. J4& CHLAUDENIUS, ou
CHLAUDENS, segundo Manfred FRANK?®, que se insere no contexto da llustragdo (século
XVIII), rearticula a tarefa interpretativa a razdo, submetendo-a, inclusive, a esta.

A fé, presente na interpretacdo da Reforma, e a racionalidade, vista na confluéncia
das interpretacdes filologica e teoldgica dos séculos XVII e XVIII, sdo 0s extremos que
necessitam ser superados pelo projeto de Friedrich SCHLEIERMACHER de uma

Hermenéutica geral e unificada, articulada com a Histéria e a linguagem'’.

2 GADAMER, Verdade e Método I..., cit., p. 243 [179].
3 GRONDIN, Introdugéo & Hermenéutica Filoséfica, cit., p. 82.
“ GADAMER, Verdade e Método |..., cit., p. 246 [181/2].
> GRONDIN, Introdugéo & Hermenéutica Filostfica, cit., p. 96-97.
1 FRANK, Manfred. Introdugéo a SCHLEIERMACHER. In: Hermenéutica e Critica. Trad. Aloisio Ruedell. v.
01. Tjui: Editora UNIJUI, 2005, p. 21, onde se 1é: “Isso equivale a dizer, para a elucidagdo do sentido do outro
adjetivo (‘correto’): ‘compreender-se perfeitamente um discurso ou um texto quando com ele se recorda tudo
aquilo que as palavras, segundo a razdo e suas regras do espirito, podem suscitar em nos quanto a pensamentos’
(l.c.. 8 155, p. 86). Pensamentos racionais, contudo, e constituidos segundo as regras do espirito, sempre
designam as coisas como elas sdo em si, portanto, independente de interpretagdo individual. Por isso,
considerando bem, sentencas baseadas em axiomas da razao eterna, e que como tais podem requerer diretamente
e por si a verdade (isso quer dizer a necessidade do pensamento, a pertinéncia do assunto e o carater universal),
ndo necessitam da mediacdo de atos da compreensdo: compreendem-se ‘por si mesmas’ em virtude de
participacdo paritaria na razdo comum de quem compreende-se e do que é compreendido”. p. 21-2.
Y FRANK, Introducdo a Schleiermacher, cit., p. 25.
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2. A Hermenéutica Classica: Schleiermacher e Dilthey

SCHLEIERMACHER, expressdo marcante do Romantismo aleméo, tem como

objetivo desenvolver a Hermenéutica enquanto disciplina autdnoma e geral'®

, que se dedique
a compreensdo em si mesma considerada'®. A Hermenéutica, assim, passa a ser concebida
como a arte de compreender corretamente o discurso de um outro®.

A relacdo estreita entre a Hermenéutica e a linguagem permite que
SCHLEIERMACHER eleve a disciplina ao plano da generalidade. Explique-se. Para o
filésofo, o universal ndo se apresenta em si mesmo de forma absoluta: ao contrério, ele se
apresenta em intima conexdo com o particular, da mesma forma que esse ultrapassa sua
particularidade, apontando para o universal — a intuicdo e o sentimento sdo os modos de
apreensdo do Absoluto pela religido, aproximando a reflexdo filoséfica a teolégica®’.

O pensamento, que traz consigo o universal, somente se apresenta sob a forma de
linguagem. Contudo, SCHLEIERMACHER desconsidera uma linguagem universal porque o
entendimento da linguagem, como um todo, depende das linguas particulares®®: a linguagem,
por esse lado, estd em intima conexdo com a Historia, pois 0 pensamento se traduz em palavra
em um dado contexto temporal®,

A Hermenéutica, enquanto compreensdo de um pensamento, necessita de uma
disciplina a ela auxiliar, a dialética?®, que tem o conddo de expor o compreendido através da
linguagem. Como se dedica a relacdo entre pensamento e linguagem, e ndo ao objeto de um
determinado ramo especifico do conhecimento, a Hermenéutica tem a condicdo de unificar as

interpretacdes regionais ao se questionar a respeito de como um pensamento estruturado

18 «[...] a hermenéutica ¢ a arte de descobrir os pensamentos de um autor, de um ponto de vista necessério, a
partir de sua exposi¢do. Nesse caso, uma boa parte do que eu esperava poder alcangar apenas no outro guia
[também neste] [e salvo e me é dado; a hermenéutica ndo se exerce apenas no dominio classico e ndo é um mero,
[nesse dominio restrito,] érganon filoldgico, mas ela pratica o seu trabalho em toda parte onde existirem
escritores e, assim, 0s seus principios devem satisfazer todo este dominio, e ndo remontar apenas a natureza das
obras classicas”. SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Discursos Académicos [1829] — Sobre o conceito de
hermenéutica, com referéncia as indicagdes de F. A. Wolf e ao Compéndio de Ast. In: Hermenéutica. Arte e
técnica da interpretacdo. Trad. Celso Reni Braida. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 30-1.
9 Manfred FRANK aduz que, da mesma forma que KANT promoveu a reflexdo transcendental na Filosofia e o
Romantismo o fez com a poesia, SCHLEIERMACHER proporcionou o giro transcendental da compreenséo dos
significantes em geral. FRANK, Introducdo a Schleiermacher, cit., p. 14.
0 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica e Critica, cit., p. 91.
1 BRAIDA, Celso Reni. Apresentacéo a SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 13.
22 FRANK, Introducdo a Schleiermacher, cit., p. 44.
% BRAIDA, Apresentacdo a SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 11-2.
2 Cf. FRANK, Introducéo a Schleiermacher, cit., p. 41 e segs.

125



linguisticamente pode ser compreendido. Seu objeto, assim, passa a Ser 0 pensamento exposto

em palavras ou o discurso:
Se se parte da constatacdo de que “cada discurso (repousa) sobre um
pensamento anterior”, entdo ndo resta duvida de que a funcdo basica da
compreensdo desabrocha, ao reconduzir-se a expressdo (ou elocucdo) a
vontade de dizer que a anima: “E procurado em pensamentos o mesmo que
o falante queria expressar”. O que se procura entender ¢ o sentido de um
discurso, isto &, a expressdao de um outro, ou de algo pensado. Assim, a

compreens&o no tem outro objeto além da linguagem?®.

Como SCHLEIERMACHER néo concebe o universal desvencilhado do particular, e
como a linguagem € a via em que o0 pensamento se estrutura, havera a distancia entre o autor
de uma obra ou texto e o seu intérprete, uma vez que a linguagem se relaciona a um tempo
histrico especifico®. Essa distancia, que se traduz na possibilidade do mal-entendido, deve
ser tomada como ponto de partida da Hermenéutica, na forma de disciplina que se dedica a
uma interpretacdo austera, em contraposi¢do a chamada compreensdo laxa, que somente se
dedicava ao trabalho minucioso na interpretacdo quando se deparava com o incompreendido
em um discurso?’.

SCHLEIERMACHER concebe duas modalidades de interpretagdo, cujo objetivo é
evitar o mal-entendido ou reduzir a distadncia — hiato - entre o autor do discurso e 0 seu
intérprete: gramatical e técnica-psicoldgica. A gramatical visa a compreensdo do discurso
partindo da totalidade da lingua, ao passo que a psicoldgica relaciona o discurso a producgédo
continua de ideias por parte de seu autor®®,

De acordo com Schleiermacher, “tal como todo discurso tem uma relagao
dupla, quer com a totalidade da linguagem quer com o pensamento do autor,
também em toda a compreensdo de um discurso ha dois momentos: a sua
compreensdo como algo extraido da linguagem e com um ‘fato’ no
pensamento daquele que fala”. A interpretacdo “gramatical” pertence ao
momento da linguagem e Schleiermacher encarava-a como um

procedimento essencialmente negativo, geral e mesmo limitativo, no qual se

> GRONDIN, Introducéo & Hermenéutica Filostfica, cit., p. 125.
% BRAIDA, Apresentacdo a SCHELEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 16.
" GRONDIN, Introducéo & Hermenéutica Filostfica, cit., p. 126-7.
%8 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 42.
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coloca a estrutura em que opera 0 pensamento. Contudo, a interpretacdo
psicoldgica procura a individualidade do autor, o seu génio particular. Para
isso é necessaria uma certa adequacdo com o autor; ndo se trata de uma
operacdo que estabeleca fronteiras, mas antes do lado verdadeiramente
positivo da interpretacio®.

A interpretacdo gramatical, uma vez que se destina a relacionar o discurso a
totalidade da lingua, pensa a palavra no contexto da frase, esta no contexto do discurso, este
no contexto do género®®: ou seja, procede-se & insercdo de uma parte ao contexto do todo mais
abrangente, assim como esse todo s6 pode ser pensado a luz do sentido das partes — trata-se
do método comparativo ou circulo hermenéutico, cuja influéncia sobre SCHLEIERMACHER
provém de Friedrich AST e da retdrica antiga™.

A interpretacdo gramatical, porém, ndo consegue fixar, por si s@, o sentido de um
discurso: é necessaria a interpretacdo psicoldgica, que se destina a analise da relagdo autor -
contexto de producdo da obra. Para tanto, ela também se vale do método comparativo ao
conceber a individualidade do autor e de sua obra a luz do contexto dos fatos mais marcantes
da vida daquele, em conexd com o seu momento historico®’. Entretanto, para que a
interpretacdo psicoldgica fixe o sentido almejado pelo autor, é preciso, juntamente com o
método comparativo, utilizar o método divinatorio, um salto hermenéutico que busca evitar a
viciosidade do circulo hermenéutico ao focar-se na relagdo entre todo e parte, cuja intengdo é
captar ou intuir o estilo do autor™.

O autor de um discurso, falado ou escrito, utiliza subjetivamente a linguagem, ou
seja, ele imprime ou plasma a linguagem de acordo com suas intencdes e propositos. Esse uso
subjetivo da linguagem constitui o estilo, que é captado pela intuicdo ou divinacdo® do

intérprete.

» PALMER, Richard. Hemenéntica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edicoes 70, 1986. p. 95.
%0 COELHO, Nuno Manoel Morgadinho dos Santos. Fundamentos Filoséficos da Interpretagdo do Direito — 0
Romantismo. Barbacena: Rideel/Unipac, 2012. p. 97.
31 A respeito, cf. GRONDIN, Introdugdo & Hermenéutica Filosofica, cit., p. 117-123.
%2 pPALMER, Hermenéutica, cit., p. 96.
%3 PALMER, Hermenéutica, cit., p. 96-7.
% “Divinagfio, portanto, no contexto da interpretagio psicoldgica, designa aquela atitude de consciéncia do
intérprete que corresponde a produtividade estilistica do autor. Por ‘estilo’ entende Schleiermacher o ‘tratamento
da linguagem’ sob o aspecto em que Schleiermacher traz para ‘a aplicagdo e, consequentemente, para o
tratamento da linguagem sua maneira propria de conceber o objeto (...)”. FRANK, Introdug@o a Schleiermacher,
cit., p. 64.
% BRAIDA, Apresentacdo a SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 18.
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Entretanto, tal captagdo do estilo torna-se dificil de ser realizada, uma vez que, como
ele depende da linguagem (repise-se: o estilo é a linguagem atrelada a finalidade a ela
concedida pelo autor), e esta estd sempre imbricada no particular, a deteccdo do estilo
depende de caso a caso®.

Essa dificuldade pretende SCHLEIERMACHER supera-la recorrendo a figura do
génio. O génio é aquele que inova na lingua, ou seja, emprega 0s termos e expressées em um
sentido nao-usual, o que gera a dificuldade de o intérprete compreendé-lo. A dificuldade da
compreensdo, que ndo se dissipa mediante 0 uso do método comparativo na interpretacao
psicologica, instaura-se devido a inovagdo genial do autor, que somente se superara, também,
pela capacidade do intérprete de intuir o sentido novo e original empreendido pelo autor®’.

Para dar conta de compreender a palavra em seu sentido novo e original, tal
como proferida pelo génio linguistico, o intérprete deve dar conta de acessa-
lo imediatamente (isto é, sem a mediacdo das pré-compreensbes de que
disponha), pondo em funcionamento o método divinatorio de interpretacéo.
Essa adivinhacdo do sentido funciona como uma recriacdo do texto,
requerendo do ouvinte a capacidade de intuir o sentido novo e original com
que a palavra foi utilizada. Neste diapasdo, requer-se também ao ouvinte a
mesma genialidade presente no criador linguistico, ja que, assim como este
pdde inovar sobre a lingua superando suas regras preestabelecidas, também
0 ouvinte deverad ser capaz de intuir este novo sentido para além destas
mesmas regras. [...]. Trata-se de uma congenialidade estabelecida entre as
partes envolvidas no didlogo, a qual é pressuposta como condi¢do de
possibilidade desse mesmo dialogo significativo. (Grifos nossos)®.

Um génio so fala a outro génio através de um movimento de empatia reciproca: é

preciso um procedimento assintético, de simpatia, de identificacdo empética com o autor®® .

% BRAIDA, Apresentacdo a SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 18-9.

% COELHO, Fundamentos Filoséficos da Interpretacéo do Direito..., cit., p. 109.

% COELHO, Fundamentos Filos6ficos da Interpretacéo do Direito..., cit., p. 109-10.

% BRAIDA, Apresentacdo a SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 20.

0 «“Naquilo que, ao contrario, depende da exata concepgdo do processo interior do autor, no momento do esbogo
e da composicdo, naquilo que é produto de sua originalidade pessoal na lingua e do conjunto de suas relacdes,
mesmo o intérprete mais habil ndo tera sucesso perfeito sendo para os autores que lhe sdo mais aparentados,
apenas em seus autores favoritos com os quais ele estd mais familiarizado, assim como na vida n6s atingimos
melhor este resultado com os amigos mais proximos, mas para 0s outros escritores ele se contentard nesse
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GADAMER acredita que a estética da congenialidade tem a fungdo de reduzir a
distancia temporal entre autor e intérprete porque este, com a intui¢do, reproduz o pensamento
originario daquele, o que justifica a ideia de SCHLEIERMACHER de que se deve
compreender o autor melhor que ele mesmo*. A busca do estilo supera a distancia ou hiato
compreensivo, permitindo a GADAMER considerar a coetaneidade, 0 reportar-se
genialmente ao pensamento do autor, como o fundamento da Hermenéutica em
SCHLEIERMACHER®,

Em sintese: com SCHLEIERMACHER, a Hermenéutica unificou as interpretac6es
setorizadas e se desenvolveu como disciplina autdbnoma, cujo objeto € a compreenséo,
segundo o exposto em linhas acima. As reflexdes de SCHLEIERMACHER permitem que a
Hermenéutica e a compreensdo, no século XIX, deixem de se preocupar apenas com textos e
obras para se elevarem ao plano de chave metodoldgica de analise da Histdria (Histdria essa
que, inclusive, ainda que ndo decididamente, ja havia sido tematizada por
SCHLEIERMACHER): os acontecimentos historicos sdo passiveis de ser vislumbrados
mediante um esquema objetivo e metodolégico®.

A Escola Historica ou Historicismo alemdo do século XIX representa o elemento
medial entre a teoria hermenéutica e a Hermenéutica Filosofica justamente porque ela
compreende que ndo s6 as fontes histéricas nos chegam em textos, como também a prépria
realidade historica é em si um “texto” que precisa ser compreendido: a Hermenéutica passa a
estar a servico de uma historiografia**. A Hermenéutica, agora como atitude historiografica,
dedica-se a Historia universal, pois o individual s6 determina o seu significado particular a

luz do todo em que est4 inserido®.

dominio menos consigo mesmo, e ndo terd vergonha de pedir conselho a outras pessoas do ramo e que estdo
mais proximas desses escritores”. SCHLEIERMACHER, Hermenéutica..., cit., p. 36.
* GADAMER, Verdade e Método ..., cit., p. 263-4 [195/7].
*2 para Manfred FRANK, a divinac&o é um procedimento analégico de percepcéo de um uso original de signos:
“Na reelaboragdo da licdo sobre a interpretagdo psicologica (do ano de 1832), publicada por Licke,
Schleiermacher explica que, no conjeturar divinatério, trata-se de um procedimento analdgico [...]: ‘Toda
comunicagdo, o reconhecer por parte do sentimento, ocorre aqui somente através de um proceder analdgico’).
Somente analogicamente, naturalmente com base na ‘auto-observagdo’, pode-se ‘atinar’ o sentido singular de um
emprego estranho de signos. Por isso é preciso abandonar a pretensdo de uma reconstrugdo auténtica do
pensamento daquilo que deve ser interpretado. A utopia de uma compreensdo perfeita do outro é precisamente
abalada pelo aspecto puramente analogico da divina¢do”. FRANK, Introdu¢do a SCHLEIERMACHER, cit., p.
70.
* BLEICHER, Hermenéutica Contemporanea, cit., p. 30.
“ GADAMER, Verdade e Método |..., cit., p. 271 [202].
** GADAMER, Verdade e Método ..., cit., p. 273 [204].
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A Escola Historica ndo pensa, porém, a historiografia em termos de uma Filosofia da
Historia especulativa, como se vé em HEGEL, em que a Histdria é o desenvolvimento do
Espirito rumo ao saber de si mesmo*®: sua pretenséo é a investigago histérica, que, com base
em HERDER, apoia-se na ideia de que cada época tem direito a existéncia e a perfeicao
propria®’.

Entretanto, essa posi¢do da Escola Historica ndo permite dizer que ela tenha a
intencdo de eliminar um sentido da Historia ou instaurar o reino da necessidade absoluta: a
Histdria tem um sentido, e esse sentido decorre do efémero da vida humana — “¢ a plenitude ¢
a diversidade do humano que, através da mudanca interminavel dos destinos humanos,
encaminha a si mesma para uma realidade cada vez maior. Essa poderia ser uma maneira de
formular a premissa basica da Escola Historica” 8,

A totalidade da Histdria tem sua razdo de ser no desenvolvimento da humanidade — o
fundamento €, assim, humanista e ndo especulativo. As justificativas para essa unidade da
Historia do ponto de vista universal, segundo GADAMER, alternam-se nos trés grandes
expoentes da Escola: RANKE, DROYSEN e DILTHEY®.

Em RANKE, ha, entre a pluralidade infinita dos acontecimentos histéricos, eventos
que se destacam por concentrar as decisdes histdricas e que articulam o nexo histérico — “sao
0s espiritos originais que intervém autonomamente na luta das ideias e das poténcias do
mundo e congregam as mais potentes dentre elas, aquelas sobre as quais repousa o futuro” *°.
Os fendmenos histdricos particulares estdo articulados e manifestam o todo da vida, de forma

que participar desses &, também, participar da vida®".

% Sobre a experiéncia da consciéncia e o saber do Espirito de si mesmo, vide infra, no capitulo sobre a

Hermenéutica Filosofica.

" GADAMER, Verdade e Método ..., cit., p. 273-4 [204]. Com GADAMER, ainda se 1&: “A premissa

fundamental comum a todos os representantes dessa concepcao histérica do mundo, tanto em Ranke e Droysen

quanto Dilthey, consiste em que a ideia, a esséncia, a liberdade ndo encontram uma expressdo completa e

adequada na realidade histérica. Mas isso ndo deve ser entendido no sentido de uma mera deficiéncia ou de um

atraso. Ao contrario, esses autores descobrem o principio constitutivo da propria histéria no fato de que, na

historia, a ideia possui apenas uma representagdo imperfeita. E s6 por isso que em vez de filosofia precisamos de

uma investigacao historica que instrua o homem sobre si mesmo e sobre sua posi¢do no mundo”. GADAMER,

Verdade e Método I..., cit., p. 275 [205].

*® GADAMER, Verdade e Método |..., cit., p. 276 [205/6].

* GADAMER, Verdade e Método I..., cit., p. 276 [206].

*® GADAMER, Verdade e Método |..., cit., p. 278 [208].

°1 Compreender, em RANKE, é participar imediatamente da vida, sem a mediacéo intelectual do conceito,

segundo GADAMER. “A expressao da compreensdo adquire, a partir daqui, seu tom quase religioso.

Compreender é participar imediatamente da vida, sem a mediacéo intelectual do conceito. O que interessa ao

historiador ndo ¢ referir a realidade a conceitos, mas em toda parte alcangar um nivel onde ‘a vida pensa e o

pensamento vive’. Os fendmenos da vida historica sdo compreendidos na compreensdo como manifestagdes do
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Em Gustav DROYSEN os fendmenos historicos e seus sentidos sdo buscados a partir
da distincdo entre natureza e mente. Os fendmenos naturais ndo sdo expressdes de
individualidades, mas apenas pertencem as regras que norteiam a relacdo entre género e
espécie. J& os fenbmenos historicos sdo expressdes de uma mente e a eles temos acesso
privilegiado porque sio “carne da nossa carne” 2. Os processos internos sio expressos
exteriormente, e sdo passiveis de reconstrucdo porque se referem aquilo que nos, enquanto
homens, somos. A realidade histérica tem um sentido, que precisa ser reconstruido,
compreendido pela historiografia.

Peculiar em DROYSEN, em relacdo a esse sentido proprio da Historia, a ser
reconstruido pela historiografia, € o senso metodolégico, que traz em si 0 germe da chamada
consciéncia historica, que, segundo GADAMER, marca as investigacbes do Historicismo
alemdo. Para DROYSEN, o éxito das Ciéncias Naturais esta na consciéncia e na identificacao
dos métodos que orientam suas pesquisas. Esses métodos, todavia, ndo podem ser
simplesmente transferidos para a Histéria, que deve desenvolver sua propria metodologia.
Essa metodologia ndo pode nem se sustentar em métodos matematicos, afetos as Ciéncias
Naturais, nem conceber a Histéria como uma simples narrativa sem compromisso cientifico.
A tarefa da Historia consiste, assim, “em coordenar todos 0s métodos empregados no &mbito
dos estudos historicos (...), em seu pensamento comum, desenvolver seu sistema, sua teoria, e
assim estabelecer ndo as leis da Historia, porém as leis da pesquisa e do saber historico” %3,
Assim, a consciéncia historica pretende fundamentar as leis de investigacdo historica,
metodologicamente amparadas, respeitando a distancia entre investigador e fato histérico, ndo
se preocupando com a natureza tipica da Histéria, como faz GADAMER com sua

Hermenéutica Filosofica.

todo da vida, da divindade”. GADAMER, Verdade e Método I..., cit., p. 287 [215]. GADAMER afirma que
RANKE concebe o conhecimento histérico, a partir da vida, como um autoesquecimento estético e um
autoapagamento a maneira da “grande poesia épica”. Cf. GADAMER, Verdade e Método I..., cit., p. 292 [219].
°2 BLEICHER, Hermenéutica Contemporanea, cit., p. 32. BLEICHER ainda visualiza em DROYSEN a
comunhdo entre experiéncia e reconstru¢do das percepgdes: “A teoria hermenéutica de Droysen contém dois
aspectos fulcrais: a teoria da experiéncia e a da reconstrucdo. A primeira, reveladora de uma certa influéncia
hegeliana, refere-se a uma necessidade humana de exprimir processos ‘internos’. Na percepcdo de tais
expressdes, sdo projectados na vida interior do preceptor, onde ddo origem aos mesmos processos. A
correspondéncia entre os processos repetidos e os originais € assegurada por uma ‘totalidade absoluta’, de que
temos apenas uma vaga concepgao, mas em que o originador e o preceptor participam, em virtude das
caracteristicas humanas que lhes sdo comuns. A forma como a percepcdo de uma expressdo leva a reproducgdo
interna é objecto de tratamento adequado na segunda teoria. Ao estudarmos a histéria, vemo-nos, inicialmente,
confrontados com algo de desconhecido e que nos cabe assimilar, a fim de o podermos compreender bem e
aplicar”. BLEICHER, Hermenéutica Contemporéanea, cit., p. 32.
53 GRONDIN, Introdugéo & Hermenéutica Filoséfica, cit., p. 141.
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As reflexbes de DROYSEN séo retomadas e aprofundadas em DILTHEY, que
representa o ponto de chegada do Historicismo alemdo, mas, a0 mesmo tempo, a transicéo
para a Fenomenologia.

A Escola Historica, como se viu em RANKE, ja havia posto em relevo a relacéo
entre os fendmenos historicos e a vida como um todo. Ha a conexdo entre os fendbmenos
historicos e a totalidade vital estruturante em que eles se inserem. O modo de conexao entre
um e outro é buscado, em RANKE, na autoanulacdo do homem, e, em DROYSEN, na
reconstrucdo metodoldgica dos processos internos. Em DILTHEY, € no homem, como ser
vivencial, que se encontra essa ligacdo e se insere o proprio papel da Hermenéutica e da
compreensdo. Historia e vida estdo intimamente interconectadas.

DILTHEY estrutura suas reflexdes em trés eixos: a delimitacdo das Ciéncias do
Espirito diante das Ciéncias da Natureza; a pesquisa sobre a Historia das Ciéncias do homem,
da sociedade e do Estado; e a tentativa de conceber uma psicologia que explore 0 homem
como um todo. O fio condutor de tais reflexdes é a vida humana™*.

DILTHEY parte da ideia de que, pelo simples fato de se viver em um dado momento
historico, entra-se, necessariamente, em contato com as objetivacdes ou concrecbes do
espirito ou da vida: a vida projeta suas estruturas sobre os homens de forma completa —
herdam-se, assim, as determinacgdes daquele tempo por se estar nele inserido.

O individuo, as comunidades e as obras, para o interior das quais a vida e 0
espirito se transpuseram, formam o reino exterior do espirito. Essas
manifestacdes da vida, tal como se apresentam para a compreensdo no
mundo exterior, sdo, por assim dizer, acomodadas na conexdo da natureza.
Essa grande realidade exterior do espirito sempre nos envolve. Ela é a
realizacdo do espirito no mundo sensivel, desde a expressao fugaz até o seu
dominio ao longo de séculos em uma constituicdo ou cddigo juridico. Cada
manifestagdo particular da vida representa algo comum no reino desse
espirito objetivo. [...] NOs vivemos nessa atmosfera, ela nos envolve
constantemente. NOs estamos mergulhados nela. Sentimo-nos por toda parte

familiarizados com esse mundo historico e compreendido (sic),

> HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Fausto Castilho. Petrépolis/Campinas: Vozes/Unicamp, 2012. §77,
p. 1075 da edigdo portuguesa, que se refere a p. 398 do original em alemdo - “exemplar da cabana”.
HEIDEGGER chama a atencéo, no 8§77, para a relagcdo de DILTHEY com as reflexdes do Conde YORCK, que
possibilitou que o primeiro, através de uma ampla correspondéncia epistolar com o segundo, refinasse a
tematizagdo da vida como ponto importante de seu pensamento sobre a Hist6ria e a compreensao.
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compreendemos o seu sentido e significado de tudo aquilo, e n6s mesmos

somos entretecidos com esses pontos em comum®.

As vivéncias individuais estdo em intima conexao com a vida e com as concregdes
historicas de um tempo: “cada palavra, cada frase, cada gesto ou formula de etiqueta, cada
obra de arte e cada feito historico s6 sdo compreensiveis porque um elemento comum articula
aquilo que se manifesta neles com aquele que compreende; o individuo vivencia, pensa e age
constantemente em uma esfera propria ao que é comum e somente em tal esfera ele
compreende” .

Tal implicacdo entre a vida e as vivéncias individuais abarca, inclusive, as Ciéncias,
que, desde o impulso a elas transferido por meio da llustracdo, correm o risco de se
desconectarem dessa atmosfera que as abriga ao buscarem um conhecimento puro de um
objeto, sem se atentarem para esse contexto que aponta para a prépria viabilidade e
possibilidade da pesquisa em si mesma: as Ciéncias, assim, correm o risco de abstragéo (no
sentido que HEGEL cunhou ao termo, de unilateralidade) ao intentarem alcancar uma
universalidade objetiva.

Em principio, o cientista desenvolve uma pesquisa pontual, que nao
responde e nem deve responder aos interesses alheios ao seu ambito de
trabalho, sob pena da perda de sua isencdo valorativa. A questdo € que a
prépria possibilidade da pesquisa repousa em um contexto maior que tende
apenas a ser obscurecido no interior da pragmatica da pesquisa. Desde a
materialidade efetiva em jogo nas sensacdes do cientista, nas propriedades
materiais dos componentes manipulados e nas leis que regulam os
fendmenos fisicos e quimicos, passando pelo grau de desenvolvimento dos
processos técnicos e das doutrinas cientificas, até chegar a finalidade dessas
pesquisas, que suprem as necessidades do homem e lhes proporcionam
algum bem-estar e uma relagdo particular com o mundo, forma-se uma
conexdo ampla que expressa em todos os seus elementos a concretizacdo

objetiva do espirito em um tempo®".

* DILTHEY, Wilhelm. A construgdo do mundo histérico nas ciéncias humanas. Trad. Marco Antonio
Casanova. S&o Paulo: Unesp, 2006. p. 109-10.
*®* DILTHEY, A construg&o..., cit., p. 109-10.
" CASANOVA, Marco Antonio. Apresentacdo a DILTHEY, A contrugéo..., cit., p. 10-11.
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A metodologia das Ciéncias Naturais, abstrata, analitica, devem se contrapor as
Ciéncias Humanas®®, que estdo atentas a indissociavel conexdo entre vida e vivéncias
individuais. A tarefa das Ciéncias Humanas é recompor esses nexos ou fios que ligam as
vivéncias & vida ou ao espirito objetivado®® ao tempo em que elas se desenvolvem. As
Humanidades, portanto, devem se dedicar ao fendbmeno da compreensdo, deixando em
evidéncia a sua propria raiz latina: cum + prehendere, ou “apreender com”. A Hermenéutica ¢é
a compreensdo, chave com a qual as Ciéncias Humanas tém a possibilidade de rearticular a
vida com as vivéncias®.

Depois que a vida passou, nada fica para tras sendo a lembranga da vida; e
como essa lembranca também esta ligada ao viver continuo dos individuos
e, com isso, € fugidia... A apreensdo desses residuos do passado € por toda
parte a mesma: o compreender. Somente o modo de ser da compreensao é
diverso. O que é comum a todos esses residuos € o movimento continuo,
que sai da apreenséo de partes indeterminadas-determinadas e prossegue em
direcdo a tentativa de captar o sentido do todo, uma tentativa que se alterna
com a tentativa de determinar as partes mais firmemente a partir desse

sentido®”.

%8 “E consuma-se aqui, entdo, o conceito das ciéncias humanas. Sua abrangéncia é tdo ampla quanto a da
compreensdo, e a compreensdo tem, por isso, 0 seu objeto uno na objetivacdo da vida. Assim, segundo a
abrangéncia dos fendmenos que Ihe competem, o conceito das ciéncias humanas é definido pela objetivacdo da
vida no mundo exterior. Somente aquilo que o espirito criou ele entende. A natureza, objeto da ciéncia natural,
abarca a realidade produzida independentemente da atuagdo do espirito. Tudo aquilo em que o homem, por sua
atuacdo, imprimiu a sua marca constitui 0 objeto das ciéncias humanas”. DILTHEY, A construcéo..., cit., p. 111-
12.
* DILTHEY emprega a expressdo espirito objetivo em sentido préximo ao empregado por HEGEL. Contudo,
segundo DILTHEY, o espirito objetivo em sua Filosofia ndo pode ser concebido na modalidade de forma l6gico-
racional, como em HEGEL, mas sim em conexdo com a realidade historica e suas unidades vitais: “Nos
precisamos partir hoje da realidade da vida; na vida age a totalidade do nexo psiquico. Hegel constrdi
metafisicamente; n6s analisamos aquilo que é dado. E a andlise atual da existéncia humana preenche-nos todos
com o sentimento da fragilidade, do poder dos impulsos sombrios, do sofrimento com as obscuridades e com as
ilusGes, da finitude em tudo aquilo que a vida é, mesmo onde surgem a partir dela os mais elevados produtos da
vida comunitéria. Assim, ndo podemos compreender 0 espirito objetivo a partir da razdo; mas precisamos
retornar ao nexo estrutural das unidades vitais que continuam existindo nas comunidades. E ndo podemos alocar
0 espirito objetivo em uma construgdo ideal. Ao contrario, precisamos antes fundamentar a sua realidade na
histéria. Nos procuramos compreender essa realidade e apresentd-la com conceitos adequados”. DILTHEY, A
construgdo..., cit., p. 115.
% «Dilthey refere-se a Vida, aquela forca produtiva partilhada por toda a humanidade, a fim de explicar a
possibilidade de um intérprete ser capaz de reconstruir as suas objectivagdes. Refere que ‘a primeira condi¢ao
para a possibilidade de uma ciéncia da histdria consiste no facto de eu prdprio ser um ser historico, de que aquele
que investiga a histdria ser o mesmo que a faz”. BLEICHER, Hermenéutica Contemporanea, cit., p. 39.
1 DILTHEY, A construco..., cit., p. 216.
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A vida se objetiva ou se expressa em concre¢des no interior de um dado tempo —
obras de arte, leis, institui¢Ges, ciéncias, habitos, costumes, etc., cuja conexao € reestabelecida
pela compreensdo: vida, expressao e compreensdo caminham juntas em DILTHEY®2

O modo com DILTHEY tenta descrever a rearticulacdo entre vivéncias e vida pode
se visualizado mediante a psicologia compreensiva®™, em que se tenta compreender,
puramente, ou seja, livre da causalidade empirica da psicologia explicativa, aplicavel as
Ciéncias Naturais, tal implicacdo entre todo e parte. Em DILTHEY, quanto mais se analisa a
vida psiquica (vivéncias), mais se percebem as visdes de mundo — a decomposi¢do da vida
psiquica aponta para a visdo de mundo: a vida interior sempre remete ao exterior, sob o risco
de este, até mesmo, sobrepor-se aquela. A psicologia compreensiva atua como elemento que
permite interconectar vida e vivéncias ao buscar na interioridade um correlato da
exterioridade.

Mesmo tendo tematizado a relagdo entre vida-vivéncias-compreensdo de forma
umbilicalmente articuladas, DILTHEY ainda se move (com base em uma psicologia prépria
as Ciéncias Humanas, diversa da aplicavel as Ciéncias Naturais, diga-se) no espaco da
metodologia cientifica, revigorando, de certa forma, a tematica da consciéncia histérica. E
com a Fenomenologia que a compreensédo passa por uma modalidade de rearticulagdo com a

vida ela mesma.

3. Fenomenologia e Hermenéutica Filosofica

O ponto de partida da Fenomenologia, enquanto movimento filoséfico autbnomo,

encontra-se em Edmund HUSSERL, que tem a intencdo de desenvolver a Filosofia nos

%2 “Em meio 4 concep¢do diltheyana das vivéncias descobrimos, portanto, um modo de superar a tendéncia de
desconsideracdo do elemento singular presente em todo conhecimento. Esse ainda ndo é, porém, o ponto mais
central. Importante é muito mais o que se alcanca por meio dele: como a vivéncia se encontra fundamentalmente
articulada em Dilthey com a compreensdo enquanto uma instancia de rearticulagdo do singular com as
expressdes do espirito em seu tempo, ela abre simultaneamente uma possibilidade de resolugdo da dicotomia
classica entre o universal e o particular. Para Dilthey, a vivéncia é sempre singular. No entanto, ela encerra
originalmente em si uma ligagdo compreensiva com o universal, com o espirito do tempo ou, o que significa em
Gltima anélise 0 mesmo, com a visdo de mundo que é caracteristica em uma época”. CASANOVA, Marco
Antonio. Compreender Heidegger. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 34.

% Cf. DILTHEY, Wilhelm. Ideia sobre uma psicologia descritiva e analitica. Trad. Marco Antonio Casanova.
Rio de Janeiro: Viaverita, 2011.
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moldes de uma Ciéncia rigorosa®, cujo objetivo é voltar as coisas elas mesmas®>. HUSSERL
tenta construir um sistema de pensamento que pretende desvencilhar-se da constatacdo do
Neokantismo marbuguiano® a respeito do fato da Ciéncia.

Com base na intencionalidade da consciéncia®’, ja trabalhada em Franz
BRENTANO, HUSSERL rejeita a Ciéncia como fato dado porque a propria existéncia
empirica do objeto ndo é uma evidéncia: o objeto sempre se mostra a partir do seu lado

frontal, deixando em encoberto uma zona de sombreamento®.

® «A propria questdo diretriz de Husserl, uma quest&io na qual ele se aprofundou com uma conscienciosidade
penetrante, era: como é que posso me tornar um filésofo sincero? Ele tinha em vista com isso: como é que posso
conduzir cada passo de meu pensamento de tal modo que todo passo ulterior possa acontecer em um solo
seguro? Como é que posso evitar toda e qualquer suposicdo prévia e injustificada e, com isso, também realizar
finalmente o ideal da ciéncia rigorosa? O abalo provocado pela Primeira Guerra Mundial, na qual ele perdeu um
de seus filhos, fez com Husserl retornasse sempre uma vez mais da execugdo progressiva de sua pesquisa
fenomenoldgica para os fundamentos que ele sempre procurava colocar a prova e justificar com um escripulo
novo”. GADAMER, Hans-Georg. O movimento fenomenolégico (1963). In: HEGEL, HUSSERL, HEIDEGGER.
Trad. Marco Antonio Casanova. Petrdpolis: Vozes, 2012. p. 147.

% “Fenomenologia ¢ a pesquisa descritiva pura das vivéncias e, enquanto tal, é uma psicologia descritiva. Uma
pesquisa fenomenoldgica das formagdes légicas significa sua explicitagdo por meio do recurso a vivéncias do
pensamento, nas quais tais formagdes nos sdo dadas. Ora, que pode significar isso depois da distingéo tdo radical
entre formacg0es Idgicas e vivéncias psicolégicas? Nada mais do que a explicitacdo da mediacao consciencial no
processo do conhecimento. Embora as formagdes légicas ndo sejam vivéncias psicoldgicas, tais formagdes nos
sdo dadas nas vivéncias. Husserl explicita, assim, seu programa basico: ndo queremos contentar-nos
simplesmente com puras palavras. Queremos voltar as préprias coisas. (Em intui¢des plenamente desenvolvidas,
pretendemos a evidéncia, que o que nos € dado, em abstragdo, atualmente realizada, € verdadeiro, e realmente o
que as significacOes das palavras exprimem em leis)”. OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na Filosofia Contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 38-9.

% Acerca do Neokantismo de Marburgo e de Baden, cf. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor
Hamm e Valerio Rodehn. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 331 e segs. Sobre a relagcéo entre o neokantismo e
o Direito, especificamente o marbuguiano, vide ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma Critica
a Verdade na Etica e na Ciéncia. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.45 e segs.

%7 Com a intencionalidade, quer HUSSERL afirmar que a consciéncia é sempre consciéncia de alguma coisa
pelo fato de ela sempre ja se encontrar junto ao seu campo correlacional ou de mostragédo dos “objetos”: “Sua
inteleccdo fundamental era a de que a consciéncia ndo é de modo algum uma esfera fechada em si, na qual suas
representacdes estariam cerradas como que em um mundo inferior préprio, mas de que ela ja sempre se encontra
ao contrario, segundo sua propria estrutura essencial, junto as coisas. Trata-se de um falso primado da
autoconsciéncia o que acontece na teoria do conhecimento. Nao ha na consciéncia imagens representativas dos
objetos, de modo que o problema propriamente dito do conhecimento seria garantir a adequacgdo as coisas. A
imagem que temos das coisas ¢ muito mais normalmente a maneira como somos conscientes das coisas”.
GADAMER, O movimento fenomenolégico, cit., p. 144-5.

% «Um dos temas classicos de Husserl era a fenomenologia da coisa percebida. Aqui, ele desenvolveu de
maneira exemplar com uma precisdo no traco verdadeiramente prépria a mestres antigos o fato de sempre
vermos de uma coisa apenas o0 lado que estd voltado para nds e de a mudanca de perspectiva, que acontece no
momento em que contornamos a coisa, ndo poder alterar nada nessa relacdo essencial, no fato de nunca vermos
sendo o lado frontal, jamais o de trds. Eram a esses pontos triviais que se mostravam muitas analises
fenomenologicas”. GADAMER, O movimento fenomenoldgico, cit., p. 146.
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Ora, a unidade desses dois lados s6 se obtém se se reporta a propria consciéncia, para
que, em sua andlise, apareca a coisa ela mesma, ou melhor, a unidade entre consciéncia e
coisa da consciéncia, pois, diante da intencionalidade, o ver da consciéncia € sempre
orientado®®. O método fenomenolégico de HUSSERL™ aponta para trés momentos que
permitirdo o retorno a coisa ela mesma: o primeiro é o da suspensdo ou epoché’, em que se
abandona a analise empirica do objeto e se volta para os proprios atos intencionais da
consciéncia; segundo é representado pela descricdo fenomenolédgica e da reducéo eidética’,
que leva a conclusdo acerca da indissociabilidade entre fato e esséncia, apontando para o ato
intencional e o correlato intencional deste mesmo ato; e o terceiro, o retorno a coisa mesma’
ou a percepcdo pura — fluxos de vivéncia intencionais.

A ideia de percepcdo pura como coisa ela mesma, em HUSSERL, apresentada em
conexdo com o fluxo de vivéncias da consciéncia, aponta para a propria consciéncia como
instancia de fundamentacéo, ainda que, posteriormente, HUSSERL, com a no¢do de mundo
da vida tente amenizar tal reducéo’”.

Na esteira de HUSSERL, HEIDEGGER se vale do método fenomenolégico, agora
aplicado a grande tematizacdo da Ontologia. Da mesma maneira que HUSSERL, ele parte de

uma reflexdo de BRENTANO, em que é questionada a unidade diante da pluralidade de

% “H4 uma intuigdo ‘categorial’. Foi assim que Husserl o denominou: o visado vem ao encontro como
preenchimento da inten¢do do visar. Esse é o sentido puro e simples, descritivo, da célebre ‘visdo da esséncia,
contra a qual se argumentou com muita perspicacia cega”. GADAMER, O movimento fenomenologico, cit., p.
145,
0 A respeito do assunto, cf. HUSSERL, Edmund. Meditacdes Cartesianas. Introducdo & Fenomenologia. Trad.
Maria Gorete Lopes e Sousa. Rés Editora: Porto, s.d.,, e MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva.
Fenomenologia e Hermenéutica. Belo Horizonte: Fundagéo Valle Ferreira, 2007.
<’ mundo ndo ¢ em geral ele mesmo dado. Ele ndo é outra coisa sendo o polo do objeto. Em um
prosseguimento e em um descerramento cada vez mais amplos de uma experiéncia do mundo da vida, esse
direcionamento polar permanece em funcdo. A epoché, isto €, a tematizacdo consciente desse direcionamento,
descortina dessa maneira a correlagdo transcendental entre sujeito e objeto”. GADAMER, Hans-Georg. A
ciéncia do mundo da vida. HEGEL, HUSSERL, HEIDEGGER, cit., p. 209-10.
2 «“Sua meta [da redugdo fenomenoldgica] ndo é propriamente reconduzir a unidade de um principio. Ao
contrario, sua meta é descortinar sem qualquer parcialidade inicial toda a riqueza dos fenémenos que se dao por
si mesmos”. GADAMER, O movimento fenomenolégico, Cit., p. 161.
3 “F aqui que reside propriamente o sentido basico do lema husserliano ‘rumo as coisas mesmas’. Esse lema nio
designa um esforco primario por apreender as coisas tal como elas se mostram imediatamente, sem qualquer
insercdo do sujeito cognoscente e da estrutura do conhecimento. Ao contrario, ele indica muito mais o resultado
do empenho por abandonar 0 modo como inicialmente nos encontramos absorvidos no mundo e acolhemos os
objetos que se nos apresentam, a fim de alcancar por meio desse abandono os campos intencionais nos quais as
coisas se mostram para a consciéncia tal como elas sdo em si mesmas”. CASANOVA, Compreender Heidegger,
cit., p. 44.
™ A respeito, ver HUSSERL, Edmund. A Crise das Ciéncias Europeias e a Fenomenologia Transcendental.
Trad. Diogo Falcdo Ferrer. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, §28 e segs. (p. 83 e segs.).
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sentidos do ser em ARISTOTELES, transpondo tal indagacio ao campo da Ontologia: as
varias regides Onticas, bem como a Ontologia cléssica, partem da pressuposicdo da presenca
do ente como condicdo para a busca do fundamento filosofico, mas o ser do ente ndo € posto
em questdo: “o ser do ente ndo ‘¢’ ele mesmo um ente” 3

O ser do ente (o “€” do juizo) ndo pode ser concebido através da soma da totalidade
dos entes (ente supremo) e nem mesmo questionado no interior do campo das Ontologias
regionais: deve a questdo ser estruturada a partir desse ente que se indaga ou pde a si mesmo a
pergunta acerca do ser do ente — esse ente com primazia ontico-ontologica é o criador de
ontologias: o ser-af ou Dasein.”

O ser-ai tem, assim, precedéncia ontoldgica: a constituicdo do sentido das coisas
particulares decorre de uma pergunta mais fundamental a ele correlata. Ora, a questdo do
sentido do ser dos entes, para ser compreendida, necessita da prévia compreensdo do modo de

ser desse ente privilegiado, o ser-ai’’: HEIDEGGER, desse modo, pensa em termos de uma

7
I 8

Ontologia fundamental ®, que parte de uma analitica existencial que lhe forneca condicdes de

encarar a questdo do ser’®.

£ HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., 82°, p. 43. HEIDEGGER continua: “O primeiro passo filosofico [...] consiste
em ndo ‘contar uma histdria’, isto €, em ndo determinar o ente como ente por sua redu¢do a um outro ente do
qual proviria, como se o ser tivesse o carater de um ente possivel. Por isso, 0 ser como o perguntando exige uma
maneira-de-se-mostrar que lhe seja propria e que difira essencialmente da descoberta do ente”. §2°, p. 43.
76«0 Dasein ndo é um ente que s6 sobrevenha entre outros entes. Ao contrério, ele é onticamente assinalado,
pois para esse ente esta em jogo em seu ser ele mesmo. Mas é também inerente a essa constituicdo-de-ser do
Dasein que, em seu ser, o Dasein tenha uma relacdo-de-ser com esse ser. E isso por sua vez significa: o Dasein,
de algum modo e mais ou menos expressamente, entende-se em seu ser. E proprio desse ente, com seu ser e por
seu ser, o estar aberto para ele mesmo. O entendimento-do-ser é ele mesmo uma determinidade-do-ser do
Dasein. O dntico ser-assinalado do Dasein reside em que ele é ontoldgico”. HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., 84°,
p. 59.
" “Por um lado, Da-sein envolve uma dimensdo de ser (-sein), e, por outro, uma dimenséo locativa, um ai (Da-
). Exatamente por isso, traduzimos o termo Dasein de maneira literal por ser-ai. O ser do Dasein é interpretado
nesses dois &mbitos acima referidos como presenca fatica, enquanto o seu ai é tomado como a realidade pura e
simples. De acordo com eles, ser-ai indica com isso estar efetivamente presente na realidade. Essa interpretacéo
revela-se estabelecida sobre um preconceito estrutural no momento em que se questiona a propria constituicdo
do espaco de manifestagdo dos entes no real. Na medida em que se leva a termo um tal questionamento, o ‘ser-
ai’ dos entes em geral como presenga fatica dada na realidade passa a se mostrar a partir do ser-ai de um ente
peculiar por sua relagdo com o ser a principio ndo interpretado de uma forma determinada e por sua vinculacao
com o mundo como horizonte transcendental de apari¢do dos entes”. CASANOVA, Marco Antonio. Nada a
Caminho. Impessoalidade, niilismo e técnica na obra de Martin Heidegger. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2006. p. 12.
® A respeito, cf. MAC DOWELL, Jodo A. A Génese da Ontologia Fundamental de Martin Heidegger. Sao
Paulo: Loyola, 1993.
¥ «Ser ontologicamente ainda ndo significa aqui desenvolver ontologia. Como se reserva em seguida o termo
ontologia para designar a interrogacdo expressamente teérica pelo ser do ente, entdo o mencionado ser-
ontoldgico do Dasein deve ser designado como pré-ontolégico. Mas isso ndo significa algo assim como estar
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O préprio termo ser-ai aponta para uma ordem ou lide préatica que antecede qualquer
aceno tedrico: o ser-ai estd em contato com 0s entes e com 0 mundo enquanto totalidade
significativa ou cadeia referencial em que os entes aparecem como entes no cotidiano. Os
entes intramundanos em relacdo no cotidiano existem em funcdo do ser-ai, que pde 0s entes
em relagdo. No §7° de Ser e tempo, HEIDEGGER utiliza o0 método fenomenolégico com a
intencdo de trazer a tona o fato do mundo (facticidade) como inarredavel mediador de sentido
entre o ser-ai e os entes. O ser-ai ndo se relaciona com os entes de uma maneira pura: 0
mundo, ndo como soma ou totalidade de entes, mas como essa grande teia de sentidos,
produzida pelo ser-ai histérico, orienta a relacdo ser-ai-entes, de forma que algo sempre
aparece como algo — circularidade compreensiva ou pré-compreensao®.

Os entes intramundanos ostentam modos de ser tipicos: manualidade ou utensilio,
em que estdo para o ser-ai; subsisténcia ou presenca a vista, em que sdo estudados como
entes dotados de propriedades — substancia; e 0 modo da relagdo, que é o modo de ser da
pergunta, que questiona o sentido do ser, marcando a primazia 6ntico-ontolégica do ser-ai®’.
O método fenomenoldgico tem a intencdo de deixar em evidéncia tais modos de ser.

No 8§7°, o método fenomenoldgico realga ou faz ver aquilo que se mostra a partir de
si mesmo®. Fenomenologia é composto por duas raizes: fenémeno e logos.

Fendmeno é o que se mostra em si mesmo a partir de si, diferenciando-se das
chamadas modificaces restritivas pelas quais o fenbmeno passou ao longo da Histéria: o que

se apresenta em si pode fazé-lo de formas diversas que ndo a partir de si mesmo® ®. Contudo,

sendo pura e simplesmente ontico, mas sendo no modo de um entendimento de ser”. HEIDEGGER, Ser e tempo,
cit., 84°, p. 59.
80 «para Heidegger, noés nos movimentamos constantemente em meio a campos de problematizagio
sedimentados, oriundos de possibilidades abertas pelo passado. Sem esses campos, ndo haveria nem mesmo a
possibilidade de apreender uma questdo enquanto questdo, porque ela se colocaria fora da esfera de sentido
daquilo que pode aparecer para alguém como efetivamente questionavel. Tais campos sempre produzem, porém,
uma espécie de soterramento de sua significacdo originaria e de suas possibilidades futuras”. CASANOVA,
Compreender Heidegger, cit., p. 82.
81 Cf. CASANOVA, Compreender Heidegger, cit., p. 93 e segs.
82 «Fenomenologia diz, entdo, [...] fazer ver a partir dele mesmo o que se mostra tal como ele por si mesmo se
mostra”. HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §7°, p. 119.
8 “Ora, o ente pode se mostrar, a partir de si mesmo, de diversos modos, cada vez que segundo o modo-de-
acesso a ele. H4& mesmo a possibilidade de que o ente se mostre como 0 que ele ndo é em si mesmo. Nesse
mostrar-se, 0 ente aparenta, ele ‘¢ como se...””. HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §7°, p. 103.
8 S&o as modificacdes restritivas: a aparéncia (“o anunciar-se por algo que se mostra”, Ser e tempo, cit.,§7°, p.
104); o aparecimento (0 anunciar-se como ndo se mostrar — “mostrar indica algo que ndo se mostra”, §7°, p.
107); e o mero-aparecimento (0 mostrar-se remete ao ndo-mostrado e por esséncia nunca pode se mostrar - 87°,
p. 109).
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0 que se mostra s6 se mostra para aquele que pode ver: dai o sentido de logos proximo ao seu
tratamento entre 0s gregos - é discurso que faz ver o que se mostra em si®°.

A Fenomenologia, por permitir o ver dos entes tal como eles se mostram, €, também,
Ontologia, e, de acordo com o projeto de HEIDEGGER, deve se desenvolver em termos de

uma Ontologia fundamental®

. A Hermenéutica e a interpretacdo aparecem relacionadas a
Fenomenologia — em um primeiro momento, a interpretacdo fenomenolodgica deixa vir a
presenca 0 modo de ser dos entes em geral, porém, como o ser-ai tem precedéncia ontologica
a todos os demais entes, a Hermenéutica mostra, também, o modo de ser do ser-ai®’.

O modo de ser do ser-ai esta relacionado ao tempo®. Do §44 de Ser e tempo, que se
apresenta como espécie de uma sintese do projeto de HEIDEGGER, depreendem-se 0s trés
modos de ser do ser-ai: a) projeto (Seinkdnnen) - o ser-ai ¢ “o ser aberto para o seu poder-ser”

89 _ ¢ a existéncia enquanto possibilidade®; b) Dejeccdo (Geworfenheit): aponta para o carater

8 0 logos “faz ver algo [...], a saber, aquilo sobre o que se discorre e faz ver a quem discorre (voz media) e aos
que discorrem uns com os outros”. HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §7°, B, p. 113.
8 «“Tomada em seu conteudo-de-coisa, a fenomenologia é a ciéncia do ser do ente — ontologia. Na elucidacéo das
tarefas da ontologia surgiu a necessidade de uma ontologia fundamental, cujo tema é o ente Ontico-
ontologicamente assinalado, o Dasein, e isso de tal maneira que ela se ponha ante o problema cardeal, a saber,
ante a pergunta pelo sentido do ser em geral”. HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., 87°, p. 127.
87 «A fenomenologia do Dasein é uma hermenéutica na significacéo originaria da palavra, que designa a tarefa
da interpretacdo. Agora, na medida em que pela descoberta do sentido-do-ser e das estruturas-fundamentais do
Dasein em geral se pde a mostra o horizonte para toda outra pesquisa ontoldgica do ente ndo-conforme ao
Dasein, essa hermenéutica se torna ao mesmo tempo ‘Hermenéutica’, no sentido da elaborac¢do das condi¢des da
possibilidade de toda investigacdo ontoldgica. E, finalmente, na medida em que o Dasein tem precedéncia
ontoldgica em relagdo a todo ente — como ente sendo na possibilidade da existéncia, a hermenéutica, como
interpretacdo do ser do Dasein, recebe um terceiro sentido especifico — o qual, filosoficamente entendido, é o
sentido primario — o sentido de uma analitica da existenciariedade da existéncia”. HEIDEGGER, Ser e tempo,
cit., 87°, p. 127.
8 “De modo indicativo foi mostrado que pertence ao Dasein, como constituicdo dntica, um ser pré-ontolégico.
Sendo, o Dasein entende algo assim como ser. Mantendo-se essa conex&o, é preciso mostrar que aquilo a partir
de que o Dasein em geral entende e interpreta de modo inexpresso algo assim como o ser é o tempo. Este deve
ser posto em claro e deve ser genuinamente concebido como o horizonte de todo entendimento-do-ser e de toda
interpretacdo-do-ser. Para entendé-lo faz-se necessaria uma explicagdo originaria do tempo como horizonte do
entendimento-do-ser, a partir da temporalidade como ser do Dasein que-entende-ser”. HEIDEGGER, Ser e
tempo, cit.,, 85° p. 75. CASANOVA explica a relacdo entre o ser-ai, como existéncia, e abertura como
descerramento de mundo: “O ser-ai € essencialmente um existente. Enquanto um existente, ele se constitui
originariamente a partir de um movimento ek-statico. Esse movimento ek-statico confunde-se com um
comportamento que Heidegger denomina em Ser e tempo como descerrador. Na medida mesmo em que ek-siste,
o ser-ai des-cerra (er-schliesst) o horizonte total, a partir do qual os entes se manifestam: na medida mesmo em
que ek-siste, o ser-ai libera 0 mundo como campo de manifestacdo dos entes em geral, como espaco de abertura
do ente na totalidade”. CASANOVA, Compreender Heidegger, cit., p. 91.
% HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §44, p. 613.
% «0 ser-af ndo é um ente que possua algum acesso cognitivo ao seu ser ou que tenha o seu ser desde o principio
como algo ja constituido. O ser do ser-ai ndo é algo simplesmente subsistente de anteméao, do qual ele se extravia
por uma circunstancia qualquer e ao qual ele precisa retomar por intermédio de um movimento reflexivo
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de jogado no mundo: “Nesta se desvenda que o Dasein j& cada vez como meu e como este, é
em um mundo determinado e junto a um ambito determinado de ente do interior-do-mundo”
%1 ¢) Decair (Verfallen): ressalta a dimensdo de projeto jogado: o ser-afi é poder-ser que se
realiza junto as possibilidades do mundo: “De pronto ¢ no mais das vezes o Dasein estd
perdido em seu ‘mundo’. O entender, como projeto das possibilidades-de-ser, extraviou-se no
mundo”®.

Dos trés modos de ser do ser-ai se depreende a temporalidade: a ekstase projeto
aponta para o futuro; a dejeccéo, para o passado; e o decair para o presente. HEIDEGGER
tem a intencdo, assim, de, com Ser e tempo, promover a rearticulacdo do ser-ai com a sua
temporalidade constitutiva como meio de se escapar da sedimentacdo do horizonte
hermenéutico.

O que se apresenta como relevante, para as pretensdes desse delineamento histérico,
¢ deixar em evidéncia o fato de a Hermenéutica aparecer, em HEIDEGGER, como
fenomenologia do ser-ai, ou seja, € Ontologia, € ndo mais técnica ou instrumento. Tais
caracteristicas se transferem a Hermenéutica Filos6fica de GADAMER, ainda que seu projeto
ndo signifique a continuidade da filosofia heideggeriana, mas que sé pode ser concebido

mediante os desenvolvimentos da Fenomenologia.

4, Conclusdes

A Hermenéutica aparece como disciplina autbnoma e universal, com objeto e
objetivos destacados, somente com Schleiermacher, unificando, portanto, as modalidades de
interpretacéo setorizadas que se verificam desde o mundo antigo. Contudo, a universalidade

do fenbmeno hermenéutico fica adstrita a correcdo metodoldgica, requisitando, para a

posterior. Ao contrério, o ser-ai é poder-ser e se mantém como poder-ser apesar de todas as configuragdes
possiveis de si mesmo em que venha a efetivamente se apresentar. Na medida em que retém incessantemente o
seu carater de poder-ser, 0 ser-ai vem ao mesmo tempo a tona como um existente”. CASANOVA, Nada a
Caminho..., cit., p. 14.
%' HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §44, p. 613. “A compreensio projeta, em outras palavras, o campo de jogo
existencial de cada ser-ai, mas toma como ponto de partida para essa proje¢do 0 mundo no qual cada ser-ai ja
sempre se encontra efetivamente jogado”. CASANOVA, Nada a Caminho..., cit., p. 20.
% HEIDEGGER, Ser e tempo, cit., §44, p. 613. “No que concerne a essa questio, o termo mundo possui um
papel decisivo. Dito de maneira antecipativa, mundo designa aqui o préprio horizonte de abertura dos entes.
Afirmar isso significa, ao mesmo tempo, tomar o0 mundo como horizonte a partir do qual o ser-ai pode assumir
um comportamento em rela¢do aos entes intramundanos em geral, aos outros seres-ai e a si mesmo. Com isso, a
compreensdo projeta o campo existencial do poder-ser que cada ser-ai é, mas sempre precisa levar a termo uma
tal projecdo em sintonia com o mundo fatico como horizonte originario de constitui¢do das possibilidades
efetivas de ser”. CASANOVA, Nada a Caminho..., cit., p. 21.
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liberacdo de tal carater, a fenomenologia, em que a intencionalidade promove a uniao
indissociavel entre interpretacdo e interpretado, interpretacdo e mundo. Esse € o solo de onde

desponta a Hermenéutica filosofica gadameriana.
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