CURSO DE DIREITO
UNIVERSIDADE ATIVIDADE AUTOINSTRUCIONAL
(’/ F u MEC; FC H 22 SEMESTRE/ 2024 — AVALIACAO EM 09.11.2024

Atividade Autoinstrucional
(2° Semestre/2024)

1. A Atividade Autoinstrucional (AAI) consistird em prova com guestdes de multipla
escolha (quatro opcdes), valendo 10 (dez) pontos, a ser realizada presencialmente, no dia 09
de novembro de 2024, em horario a ser designado e divulgado pela Coordenacdo do Curso
de Direito.

2. As questbes da prova (20 questdes, valendo 0,5 ponto cada questdo) serdo baseadas
nos seguintes textos, cuja leitura prévia € obrigatoria, pois ndo _haverd consulta no dia da
AAl.

1°) Uma leitura constitucional das provas no processo penal obtidas por
meio de cartas psicografadas. DIAS, Pauliana Maria. In: Direito processual
e 0 constitucionalismo democratico brasileiro. Castro, José Antonio Lima.
Belo Horizonte: PUC/Minas, 2009.

2°) O caréater normativo dos principios. GABRICH, Frederico. In: Meritum,
Belo Horizonte: FUMEC, vol. 2, n® 2, p. 373-408, jul./dez. 2007.

3% Conflitos: conceitos e aspectos gerais. MERLIN, Bartira Pistore. In:

4°%) A forca democratica das Supremas Cortes.VICENTE, Luciano Rosa;
DEZAN, Sandro Lucio. In: Revista de Informacédo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 60, n. 239, p. 115-136, jul./set. 2023.

5°) Teorias contemporaneas da interpretacdo constitucional: entrevista
com o0 ministro Antonin Scalia, da Suprema Corte dos EUA.
Entrevistadores: Caio F. Rodriguez e Marcio S. Grandchamp. Tradugdo e
notas: Diego Werneck Arguelhes. Nota adicionais: Prof. Ricardo Sacco.

3. Os textos indicados a leitura serdo encaminhados aos alunos, via SINEF e outras
formas de divulgacdo que a Coordenacdo entender pertinentes.

Belo Horizonte, 26 de agosto de 2024.

Prof?. Silvana Lourenco Lobo Prof. Daniel Firmado de Almeida Gloria
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UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DAS
PROVAS NO PROCESSO PENAL OBTIDAS
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| INTRODUGAD

O procedimento hemmenéutico constitudondl taz 30 Direito em
si uma flosclia que escopa interpretar o3 estautos axidicos formulados por
kegshdorss, e a comeqilente aplicagdo acs tos ress medante © procesio.
Nesta expeciativa, 0 Concein de processo (au mesme procedmento) podedd
s vandvel, dependerd da merpretagio de quem o manga, M deverd
mmmbqoomdamquwméwmm
seconservar a paz socal,

| Advegiy, Formade pels PUC Misas, =m 2005,
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Destarte, para que s poss manter a abstEca0 NO plano matend, hi
que s respetar 35 Mudangds scaetins, ndependente de seu contelda,
mmowwwmnhmukacmqhdg
Repibica Federatna do Brasil de | 968, a prevalénca absoluta dos prndpios
contitutonas, como men de guantia acs Dwetos fundamentas ¢ di
nmmwdo&udo&mmmdeonio. Na mesma
e de radockio, 0 legalador riraconsiucondl buscou © vinado obetive
& dlaro 30 senerar integraimente 3 Consitugio de | 988, acoplando-se. nas
codficaghes, pracipos complementarss 3os proipios comslifucionars,

Desta feta, além da sobreposso cos Dretos Fundamentas pefa Canta
Magnade | 988 proposiasrormesmosentdo serevelamnos Codgosganntinde
desdaments o due process of law fart. S°, LIV, da CF/88), que, abarcado petas
formes do Dreto, drecionam o juigador 3 reakzar 3 justica. Importanie fngar
que a concretizaghn desta se di através &3 ColaDOMALEC B0 piT — que auul:
2 resclucio des confiins, e pelo povo. que Num:z demonstragdo de interesse
peks seus Drenos exgem dentro do pracessd cordgoes ipualadnas.

Lego, anda que haa uma imposgio cpressiva < Lei no decorrer co
precedmento pdod, sempre haverd bounss ou controvérsas qua poderio
sugere & panes mehores condgBes pan & resoligdo do confieo, Neste
intnm. surgem & formas de convesamerto do |uigador, que Wwhizando ©
bern senso (@ém ca Lei) deverd prokenr & mas justa ceasio ~ SIbshizendo os
Gitames consteuconas.

Entretanto para que se consiga @ salsiagio consttuccnal € preoso
Faver comunhio entre © Estado-Juz ¢ ¢ povo, sustentando, assm, © phar
orpnacony necksing pan o desevolvimento d nstrugao processal,
Naste Inde, um dos fatorss que powsiiita 2 igaldade enve as partes é 0
ImtRuto da prova, no aual serw de andlse do Julzo para o juste pigamento

Noste contesto, serd avalizgo N presente rabeho o poder que emana
e prova, StE onde vie 03 sews limtes e berefaio de um indniduo dentro
do peoceso peral, Cregana & prova 4 ulrapissar o “ratural”, 2 porto de s2
sobdficar medente maniesagées sobreniuras! Os imites conferidos & prova
550 URrepasados 13 medida & neceisdide do ndiiduo e da crediblidade
nlends dos pgpoores ~ induindo-se 8 jurados do tribunal do |(ri e,
precpdmente, 63 suleniodade da prova e sau teor comsisucional.

Trofy € 3 reledaca da maiéra probatboa como  garantia
Wmmmﬂ.w&wﬁcmmm:%ﬁ@
luta contra 0 erme ¢ 3p6a 0 jUgador na pesqsa da verdade hissérica do filo,
s concnds peb apheabildade da jitiga punitiva ou pelo alivo adjudicado
201 gerplesmenta inocertes,

1 PROVAS, DO CONCEITO A FUNGAD

A establidade o processo pendl se conedta 30 reconkedmento da
percade uricica, €, para que haja uma periaga ametna na instruglo emenal &
are0s0 3ivar 05 MEKDS Gue possam promover a produgdo di prova, como o
docamentcs, testemunhas, peritas, dentre outros. Obsenasse que, uma vez
aroduzida & prova, e51ard © processo penal mas pento ca verdade red buscada
pela prestacio fursdidond.

Idertfica-se, entio, 3 prova com 2 rehiglo jundica que vsa elxcidyr 3
cartoza. Como bem ressaka Faulo Curha crzdo por Pedroso (1994, p. 18), %0
rstrugdn extd pOrd O Prova, assim Como 0 Mstrumento estd parg a obra que per
meip dele se consegue. A mstrugdd, partanta, & ¢ visirumentn procedmentd par
2 produgdo da provd”.

Q conceito de prova s2 imerliga 30 conceto de exnsiaca No reantd
penal, & dzer, prova signiica designir um estaco ce persiasio, confrmar
2 veracdace ce um fato, retirando qualquer sombr de divids e posa
comprometer uma deosio itegra ¢ usta. As prowas ro processo penal devem
ser preparadas pera serem gpreaadas pelo juizador nD intuitd de se dascobor
quat prestagio juridica caberd a0 caso, infuandiando-se na comvicgio do jug
questiies relatvas & existinea ou inexiséinga do que se dlaga am pim.

Uma vezr concetuada urdiamente a prova, importa mencons
especificameanie a s furgio e impertings dentro da nstrugdo cmingl, como
LMBEM O VINCLIO 305 PNCIPIOS CoNStLCIoNaE.

Numa andfise apenas superficil e cotidana da palavra prova, encontra.
1 uMna tersacio da poder, de forga e de comprovagéo. Ja o sentido etimolipeo
da palinra 4& caracterza pelo exame, pels eatdio ce 320, peb certeza cu
confrmacao’. sto € o que se sente 30 prolatar mienconImente i pan
prova, Na imbito processual penal, soa anda de forma prezada, pos. muio
mic que seu sgnicado estd em xeque 0 seu valor 2 9 Importinga pua &
marteng3n do processo penal e para uma condusio Sitsfatina,

Desta fea, nos dizeres de Canvaho Sintos, ctade por Aarka (1999,
p.5) % fraldade da prove nds é cutrd senda conventer 0 jaz. nesta qualdad. do
wrdade dos fatos sobre os quars ela verss”. Logo, demonstrark 2 prova Btosque
Amentam ou n3o a posshiidade de enceetrar a verdade redl. Poderd conectrr
2 ewarciichvie & o proceliidio no decorrer 4o processe ciming, coro
também poderd farir 05 principios constitucionds e 0 préprio procedimento
pela sua produgio ilidta.

A prova ent3o serd imprescncivel para b cesenvolwmento do processo
peral, na medida em que se demonstrar a0 juigador a exiténoa de fatcs que
posiam ser perturbadores. voladores, beneficantes ou demonsiradores

2 O Moso Dvooniiio Betrdn Aurélo busa assocar § ek prova o pader que e &
pronines da ardona palavra,
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da plera verdade, 0 Que PropIiasd 2 recoriiinugo e nkerpretacio os fatg
acomdzs artencemante ¢ que deram (ou ndo) origem a ur ilkito,

Ngnmaptmmufmm QUINO A0 Seu Objeto, 2

e agaforma
wommmmawomawm. oU a3
provagho Wteral ca exs¥intia de certo a0 (obyeto dreto) 0ua existénca de um
fat0 Qe Suschiou 0 {ato que se quer provar (cbyeto INdireto da prova). A ftdy
de werplo. oxplara Acnhz (1999, p.23) que o testemunho de UM pessog
daendoter presenciadc um ndhviduo lesonar 0uro sera o objeto dreto par
2 3053¢30; 130 Outro ¢ 2 pessoa G2 apenas ter viRo © individuo ser deto,
conkgurar © obyety indreto da prova, que faz O seu recepior Wlizarga de
penamentos decuives (presungDes & iIndicios) a resperto do que reamerye
ocoTeu.

A segunda clissfcagio ahures se rernete 30 syioto, cue de iordoco
Arasha (1999, p 23) 6 0 pesson ouconsa de Quivh 0U dE 0NKE raTiana o prowg”,
Neita, b a lgaglio da reahidace ixansoente com a redbdade consaente, que
relgarn Gatos reas e moras, Deste modo, 530 anaksados vestipos deixados em
Agares suspatos ou mpresides atraves de pericas e prova testerrynhal,

&mﬂomin(lm.p.n).awmdadfaﬁodamqu
anaforma, sendo wstemunhal - cbida atraviss da palavra e da escrita; materiyl
- chida per maios quimicos, fisces ou mesmo bioigios; e a decumental -
corheoda por seu comeddo Wenl ¢ estrumential | coma livros comerdas,
esohios pableos € partculares, cars, dertre outros.

Opetivinde um estudo profundo a respeilo da prova, hé que ser
anilsado dedamente 3 prova documentsl no processo penal, demonstrando
espechcamente novagdes que ostio sendo utileadas, especalmente pelo
tnburel 90 Jn. € Que. gpesir de enorme repulsa dz sotiedade juridca, fram
st como e0na documeneal kel - 36 Qrtas pacografadas, para anto,
Gesiace-5e 03 POCPICS COnstiucionas,

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONA DO PROCESSO PENAL

£ eadgo no meio prideo que a findlidade dos principios constiuccnas
¢ grantir 0 essencial paraa sobrevia@noa dgna do ivdividuo. 530 05 princiecs
aphcadores da protecio Wbsohts &s condgdes para vabidade de uma vda
resperive’, Nesta boha, buscam os prnchos constitucionas abrandar © poder
drenonndno do Esudo para com i contra-parte, savaguardando-a do arbiino
uicd e a covrgio estatl,

Lado outrv, as garartias (orstiticionals ndo se enquadram aperas na
relagio pidica Estado-indiiduo, mas tamdém nas refagdes entre 05 propncs
dwidaos - o3 partoulares, Nesid sea, 530 mmpresondivess 05 pencipes
ConsiLGOnas para a proTIogao 8 UM (usto pigamento, <OMO também para

“

mny;pmteqsod)mdbﬁnpemno]ubo(ouﬁiwd)mwom
casos de repressio ou mesmo de inustica.

Insta ratficar que o5 prrcipos consttucionas estio presentes m
legsiagdo infraccnsttucional, € se encatam & mzsma nos rigores exipdos pela
CataMagnade 1968, se tornando ponto principal para o desewehaments do
&.{remnm.:rapim;aoms(m‘ Pelo expesto, lembes Gomes

por Garara:

A ctermbdo
el e

Qs eato, do modo a s comiranger 2 ierdade
NS, O process pend, m&mo;mmz
Dveto, deve zelyr scheesio pea preervagho & erdace
parkica a peisarhumung, mieunrdo o erercco plere das
dretos € gaanne fadamentn previts m Condiugia
Adsen o bustaek  aphcao da lei penil wa caa concren,

30 10 Krem reipetaoos 05 pradnios cordthconat que
:Wwamuummm

Ne campo do Direito Peral ¢ Processual Penal se rednem os prindipios
censttucionas eny; iguakiade, Legaidade, Devido Processo Legdl, Comradidrio,
Amph Defesa, Presuncio de Inocdaca, [uz Natual, Verdade Real, Resena
Legal dentre outros, Para locupletar © presente atgo, abordarsed em
apertada siese 05 prdipios de lguaidade, Legilidace, Devndo Processo Legal
Contradnéno @ Ampla dafesa, que se fizem necessines pera & andlise ca
wolsde entre prncipos ¢ os movadores mewos de prova documental

3.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

O processo & um meio de defiesa que pods ser wiizado pelas partes em
witude da ilegaldade. assm sendo, ceve conter em seu interior pressupostos
que possam garantir & 65135 partes © descobrmento da verdade red, imputando
condenagio ou absclvigio pelo cometmerto de determinado fato.

Serd entdo o insnumento no qudl a parte busca uTa Preslacio
prsdoondl advnda do plano juridico com o escopo de respuardar seus dreros
sbietvos. O processo terd carder de garentia paa quem o busa, devendo
por 550 amitir seguranca @ satisfigao. Para se chagar a este ienio hi qoe se
ter 0 contraditdno ¢ a ampla defesa (art 59, LV da CF88), que sio coralinos
o due procass of fow.

A Constitugao Federal de 1983 em inda sia plentxde dedha 205
hdwdmopmdpbdodevidopmcmlqdmmpm_am@de
mmnﬁo.demdireho.dmmdoaomoud@omﬂsmmdw
ommmxm.mchm.muomma
Roses: O dewdo oo legl tonkgen duph profecio o

indvido, atsando barto ro dmbo matral de protegio 0
et de Mentals, QD PO MO0 R, & mwgae
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(ymente resus condites £l anegurad 0 NGV € 0 proces,
mamemwuw""“‘“'“m%

o hoyo da demanda poal

32 CONTRADITORO

ommmﬂdmﬂmaommm
wm;wdm e.ﬂm&Wam&mm
wmawumﬂmm-w.
mmwmmmmombmm
cletn de exvemi reledeca para & promogio da Justd, € LT vez lesado
a3 sicde processal.

Apesar Ot (orserdoc v dertic 4 wualdade, e cOMO ML bem
reerats Paceh (04, p. 23) "¢ doutnd medeme (amnha 0 passos ks ng
sord de Lmg o formulog o do Vs Tua, 2orc rele inclu, lombém, o princp
a:waﬂnud:wdadcdemmhmdememm

0 comadedeo deite modo possbilta o dredo de respost amply
¢ riewss, "em smdtnog pondode”, como dsse Aroido Plinio crado por Pacek

3

m%om«Mﬂwmm
ro process pend © seu dreto de defesa sendo Que 3 @da o produndo
pela 05 caberd 2 9.8 defesa, &xpondo was vendes sobre o que eti
@ dertnda ro processa. Desta o3, o represeniante do Ministéno Plbico
dow s deter § possivicade de defesa como verdidero requedo de vaikade
Pera O POCess0.

Realzands © processo ma forma dos emsejos consttuoonan ek
onsequeniaments prodande a iguadade ¢ a lberdade processud vendo
Q. nd prmers haverd pandade entre 35 partes, fum mesmo plancr € pela
sepndi, 0 indviduo tedd 3 bculdade de promover & sua defesa medinte
profssiond qualécady pan tal

Bascamente esie deve ser 0 wheresse Plbico — garartir o conbronto
et & partes medare uma e na qu tém oincs das sbtudes contris

WQMMW;&emmm

Eazm ¢ pormpe, come diusds 0 garanta Retuc prd 4
profecis éo edadlic darte do parald P,
Tt widimee el eldo 1O Meeeie Yk G
PR d2 Un process it € autave, Unes G
g;::snwamaou nawen ped PACEL

e
1 Segran Taeh vty G

Iocpn 80 reabine b e de Prceso e, nc qun conceme aos meas de pros. ©
4 ke

05 T 208 4 grocesso perad, pors & requs EUANGY P

Tornase evio o W&WWW
g sokdcagio co peocesso pel nfo admiindo qualjuer excegds na
s apkaglo por ser gIata comttucond detdemerte deferdda el
Wm&'m.m;sw"moa‘wmm
corleddo serem dechirads noorsttuconas,

3 3MPLA DEFESA

Presents no art. 5%, LV da Consttuglo Federd de 1583, 0 prcipo
da Arpla Delesa nos aeres de Morares (003, 5. 118) “erendese 0
raguromento e € dods 2 18, e condies que e pisasem e o o

todes o5 elementos tendentes o exckrecer o verdode ou rmesmode Tt
rwciz‘”':::mm(--)'-wmmm»e

¢elea, O prrrero 3 ede (V4 n wa do
;:o Sy O Zagdo Cosepndo i perspecia

As dretnzes geras do poncipo & Argla Didfesa presam a cefesy
thewa 0o ndnidud ng insinagio cimingl, oportungando o mesmo a esohy
defesa ¢ 10dos 06 3105 oM Que hecesitar de parecer ou ds sue presega(Omo
adlnaas, por exempio).

© princpio da Ampla Defess efetia a partaagio do indviduo derro
40 processd-cnme, compemenkando o prncpo do Contradibna, que exge
a guranta & parncpacio. Logo, havends negana a0 atead mento de ambos o
procipos ocormers a rulcade absota cu mesmno selatva 43 processo pend,
pos, Uma vez descumpndo o5 PrNCipios LONUAXIONES Certaments oxorre
sEicve preuize 30 A, desequibrando isum 3 rebigio processud
deado & um o o proceiso. Nesa mesma meta, Paceli (2004, 0.25)
sbenta que “pode <&, portont, cfmor Que @ ompls defesa o reoizo por mew
do defesa téena, do cutodefeso, Za defese efatva ¢, finaimente, por quolquer
mesc de prova bdbd o cemanstrar @ inecings do otusodo”.

A prova, portanto, coma gararta da ampla defsa pode ter englotady
ne processo penal ampiamente, @ a0 e pode esperar outrs tude do Estado
wndo acetar ev2 condigio, pos, deve deiender o Eado Democritco de
Direito @ proporconar 305 ndviduos que e envohem em demandas jud cas
10d3 2 seguranga cue emana dus lew. e princpamente 3 Consttuio Fedend
de 1988, Nagtes dzeres, 2 prova no processo panal. ou em qualquer ous,
samente serd impedida de ver ti2ach quando letramente dota. quando &
tetairnante inadmissivel, apecar de haver ertendmentos em sentdo tortring,
Arespeto, hi que menciocnar o segumento de Paccli:

() m ch weghnca da gelesa bt © prvcpo daarpa
1e udotn, G A% eoitude, pwt barar dy
£ Quasgue: MO 9 oWl S1LAK "0 OndergmieTD

pw.omqahdhpum”*
1o pode perter € via Que & ok Oefss € ik ée
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s nowdpl AL prooderente no
aomdo(an. 5, CF) (PACELL, 2004, . 25)

Concsse medarte 3 exposgio do presente pIndpio que ey,
pwnemombdocm.éabmséldaunammﬁ,
dos demass prndipies noreadores do processo peral no Beasll, e que g

ahords %000 0 Uaamento que deve ser dreacnaco 30 Ntividyy
€ 30 peocess em s, smkocerdo o designo constituional € desempenta py
busca pela verdade real, reaizando Justqa medanie @ pigador que 3¢ encerry
ra Iherdade ou 1o pigamento da dvida (mediante condenagio) ao Estadg e 3
Rereanos COMderados R0Orases.

tefone

4 ABSICOGRARA COMO MEIO DE PROVA FACE ADS PRINCPIOS
CONSTITUCICNAS

mmams;ammmmmemmna.mm
§rOCESI0 gregd QU &M MEO 2 coestagdes apresentadas, era unikzads pary
Qunr 2 vertade, O mieresse am impugny notioas, relatos O escritos nest
én0a e Herso € wnga amanho grau de seriedade, a0 MESMO tempo,
secomi-42 2 meos 1dos como wdpios ou mesmo fantasioses. Todavia, 3
veva relposa connbul bastinte. 90 ponto di justica grega diredorar a
decrsio wobee 3 vercade 305 Oeuses pregos, come explica Ciceo (2005), Para
ranio, desFizqnmse 15 deuses MOGINIO-05 COM O PFOPESIlo a2 que estes
sudestem estabelecer 3 vercadera reddade dos latos,

Fea forma processudl perdurou por anos. lingndo-se © que foucault
ambwomﬂws]m“w'ﬁdamm‘.mqmlabmﬁ
verdade ainda @ GraOerizzva e MBLCSMO, € @ maons des questes
relicionudes 90 procesyo grego anda tnham suas respostas em informagbes
olereds por “wdaiss & advinfies”, como ressalta Ceco (2005),

Hodiamemente vim s desiacando nos corredores do dmbito judicdnio
um meo de prova documental detenion de pelemicas € espanto acs ofhos dos
aphcaciores & estriares do Diveno, As anas psicografidas.

A wizagio dis Cartas pscografadas COMO MED Je prova o processd
pendt Forou-se racersemente com 2 absolvigdo de lara Marques Barcelcs
- usaca d: homiddo na Comarca ce Viamio, Rio Grande do Sul, no ano
de 2006, Devido & utkzagdo de cartas psicografadas pelo médum Jorge José
Sara Maria, da Socecade Beneficerte Espirta Amor e Luz, enderegadss ao
mendo de bz, 0 5 Alcdes Cheves Bareddos, Uma vez apresentada & prove
espinta peloadvogado Lico de Constantind a0 Triburaf do Jiri, lare consegun
pressnar um de seus bens mas vakosos - a lberdide. Sendo considerads
incane ¢ absohds pedo Jin,

Medarne esie ocomda, dvenas dscussdes sugram, e todas em
Lngho da descracierzagio ca canta psicogralada como medo de prova, De
terta forma, a provo espiita caasa snseos aos apbcadores do Direlto, apess

de i terem sido ubZACAS NOS Processos penus em oulry ocasées; ¢ ne
maona gas vezes com rewltados salslilbros,

As discussies sobre 3 crtas peicograladas abordam diversos termas
que. face 20 processo e a seus intémretes, sio bidos como nvidveis o a6
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torma-5e atragrte e desperta rosdades, por itn, passa-se 3 ermnar com
utela 0 130 INCagaco meio de prova no processo penal.

Primeiamente, temse que "o psicoprofia & uma bomsmissio de
mentopers escrilas, dodas por espinios, ook sves humanes, derominadhs
médurs™, coma bem define Nuce (2006). Podendo assm ser direoonada
para qualyUer PESICa que NGO sea seguxior da rel o espinta.

As cartas pricograladis dintro do processo peal (ainda que somente
no Tnbuna do jin) $80 vistas camo wma imitagio a0 dreto de ceng, no
qual € abordado pela Constiugio Federal de 1988 em seu art. 5%, Vi e VI,
consquentermente:
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pscogratadas s50 fortemente protesiacas, A exstéaca da dversdade refgos
no pals € um dos pretexics parm a nuizago dis s pscogradas.
Ceramente hi que se preservar o dreilo da manfestagdo relgosa, sem
menosprezar penbuma refgio, pos, necessita 0 ser humano de um porio de
1 em 9@ vda, Portanto, r2lgao posai cunbo intmo & nio deve se vikular 2
preceros que 3o s& coadunam de mesmos deass. Senco assm ndo hi que
s relacionar fé @ rebgio 20 pridko, 2 quesdes esatas, pos, o Estado € kiko,
& por 510 se tomairrelevinte a quesao relposa. Destarte. nio hi que se valer
de convicgdes Nlimas para & produgao de provas.

Todavia, a iberdade de crenga ndo & ponio crucidl pana a nvabiizagio
de carlss pscogrifadis no processo peril, apesy de basante contestada.
o5 que 2 s manfesagio nio preds whicentemente a credbidace ¢ a
devoge dos indnicuos & suas inimas convicgbes refgonas. A resperto dsse
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Andy asam, 3 legislagin réaconstitucona abre lacuna para 2 indusio
da prova espintara nstnugdo armingl, (ase ¢ art. 232 do Cédgo de Processo
Penat “Comuderom se documentos quarsquer escritos, anstrumentos ou popés,
pzicos ou portiuloves”. O que sho s cartas picografadas sendo documentos
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U INETEs50 NO processo penal, & uma formy da s presenar ¢ contradidéoo ¢
samph defesa, como mesmo ressaa o ant. 235 do supractado Estatito Pendl,
Neaste corexto, Nuza propde stuagio rvesa:
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nas explanagdes promavem dstlrbaos emoconas ro receptor

O Tribunal do |0 astl antregue 305 urados, que decdem sobre a
cordenagio ou absobvicdo de acusado. Loge, <o passoss que ndo se dedicam
intensamaents & carreir juridica, mas podem possuir superioal conheameants
sobre as leis. 530 pessoas iddeex, acolhidas madante sorteis & qus devem
dacdir sobre a vida de um indiidun. [Lrtamante com esta responsabildade
estio presenes dversas fatores partculares de cada jurado que podemtami-b
winerivel ou ndo @ certo enterneomento. Neste sepumento, a apresentacio
de cartas psrografadas pode cultvar sentimentos de aprago suficiente para
infloenciar no decisio de um urado, © que 0 eva i dbschvigio do acusado.
Concona-se, neste sentde, 05 dzeres de Rbero:
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Jundicamente, @ exisinca di pessoa humand se encem pela sua
marte (art. 6° do CCB), todavia a cbscurdade desta drea, juntamente com
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descorhendo, o deoarn levar pela semsagho do momento, o que 3 prindpio
[uUsicd SEUS 3105

Conchs-se que 05 onfilos que chegam 20 Judiddno devemn gqr
suconadas do modo mas Justo pessivel, hio de sar colocados 4 apreciagiy
mmmnmmmde\idasmpMnodw
do processo, A imprescndiblidade dos parcipos ConsuCONaS constia
soquranga ¢ sitshgde a0 indviduo que busa @ prestacso junsdiconal. O
processo fncona medarme ki € 16ses juricicas, sempre em consenance tom
2 ampla delesa. 0 conradtdnd e 0 devido processo legal

A processo penalno se deve aden pronuNCcamentos Compostos por
conzetos rebgoncs. rdo coadram da mesma déia As catas pacograiidas
a0n ohot & Justiga poden contrinir de forma secunddna, 530 documentan
parscudares, por ito sdo dinexs e podem serve A natrugdo do processa
Porém ndo devem ser 3 prova princinal, @ nem tifa como funcamentd 3¢
cowenamento do pgader. peis, fera o5 principios consttuoonas pela fata d;
asentodade empregica no phano ferrestre.

Por fim, hi que 3= dezer que a rebgiio ¢ dgna ce todo o respeto, de
1002 devogzo e &, como ermane & Constituclo Federal de 1988, logo, ric
Garece s& Mopa 20 que n3o e faz ks, Somente assim manterd todo © apere
encartadon & magniico que possul, longe de qualauer celeurna juridica.
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O carater normativo dos principios

9

Frederico de Andrade Gabrich®

Resumo: Apesar de a Constituicdo da Republicaadotar emtodo
0 seu texto uma base principiol 6gica para os diversos assuntos
gue disciplina, ainda existe no ambientejuridico brasileiro uma
grande resisténcia ao reconhecimento do carater normativo e
impositivo dos principios. Por isso faz-se necessario, sempre
que possivel, estabel ecer umainterpretacado juridicaque assegure
aos principios ndo apenas uma funcéo programatica, mas uma
funcéo normativa, determinadora do dever-ser necess&rio a
solucéo e a prevencao de conflitos, de modo a permitir a paz
socia e afelicidade do maior nimero possivel de pessoas.

Palavras-chave: Norma juridica — Principio — Caréter
impositivo — Interpretacéo sistemética e teleoldgica.

The normative nature of principles

Abstract: In spiteof thefact that the Federal Constitution adopts
abasisof principlesfor the different topicsit coversthroughout
its text, there is still a great deal of resistance in the Brazilian
legal environment against the normative and binding character
of principles. For thisreason, whenever possible, it is necessary
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to establish a legal interpretation that ensures that principles
will not function as mere guidelines, but will have a normative
function; one that will determine what ought be that is needed
to solve and prevent conflicts, in order to permit socia peace
and the happiness of the largest number of people.

Keywords: Legal rule — Principle — Imperative character —
Systematic and teleological interpretation.

1 INTRODUCAO

Infelizmente, aindaexiste no ambientejuridico brasileirouma
grande resisténcia ao reconhecimento do carater normativo e
impositivo dos principios.

Apesar de a Constitui¢do da Republica adotar em todo o seu
texto uma base principiolégica para os diversos assuntos que
disciplina, com destaque, dentre outros, paraosdireitose garantias
fundamentais (arts. 5° a 17), a organizacdo da Administracéo
Publica (art. 37) e a regulagdo da ordem econdmica e financeira
(arts. 170 a 192), hd uma inegavel insuficiéncia na utilizago da
for¢anormativados principios, quer no ambiente académico, quer
no ambito do Poder Judici&rio.

Por isso, faz-se necessério, sempre que possivel, estabel ecer
umainterpretacdo juridica que assegure aos principios ndo apenas
uma fungdo programética (como ocorria, sobretudo, antes da
promulgacdo da Constituicdo de 1988), mas uma funcéo
normativa, determinadora do dever-ser necessario a solucdo e a
prevencéo de conflitos, de modo a permitir a paz social e a
felicidade do maior nimero de pessoas possivel.
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O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

De qualquer maneira, antes de identificar quaisquer principios
juridicos e buscar o dever-ser de cada um deles no ordenamento é
fundamental reconhecer que o texto da normando constitui a norma
juridica, bem como quealegalidade estritango dasustentacéo absoluta
aum sistema normativo aberto e congtituido por regras e principios.

2 O TEXTO DA NORMA NAO E NORMA
JURIDICA

Para a perfeita percepcdo do alcance, do significado e da
importancia das normas juridicas em gera e dos principios em
particular, é fundamental ndo confundir norma juridica com o
texto da norma juridica, ou texto normativo.

Segundo observacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior, embora
0 positivismojuridico radica ndo correspondaaconcepcao doutrinéria
mai's aceita, aconcepcao dominante danormajuridica continuaavé-
la como snénimo do texto normativo e, principalmente, como um
imperativo acabado e dado antes do caso concreto a0 qual eladeverd
ser aplicada! O perfeito entendimento do acance normativo dos
principios e de sua capacidade pararegular os casos daprética, exige
uma desmidtificacdo dessa concepcdo postivista e radica da norma
juridica

Assm, com base no texto normativo contido no art. 24 da
Congtitui¢do daRepublicaportuguesa—“ avidahumanaéinviol avel
—, Canotilho demonstra que uma so6 disposic¢éo (formulagéo,
enunciado) pode “exprimir uma ou outra norma, segundo as
diversas possibilidades de interpretacao”.? O referido autor

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio e outros. Teoria da norma juridica: um
modelo pragmético, p. 7.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicgo, p. 1.168.
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demonstra que o enunciado que estabelece que a vida humana é
inviolavel pode significar: 1. que a vida € inviolavel desde o
momento do nascimento da pessoa humana até a morte, 2. que a
vida humana deve ser protegida desde a concepcao até amorte, e 3.
gueavidahumanamerece protecdo e sa vaguarda desde 0 momento
em que, de acordo com dados cientificamente comprovaveis,
comega a haver vida intra-uterina até o0 momento da morte.

Por isso, muitas disposi¢des normativas exprimem ndo
apenas uma Unica norma, mas varias normas conjuntamente® ou
aquela norma que o intérprete determina quando ele atribui um
significado especifico ao texto escrito e aos fatos que lhe sdo
correlatos, com a devida consideracdo de todos os elementos
histéricos, culturais, religiosos, morais e econdmicos que
compdem o0 ambito normativo no caso concreto.

Dessamaneira, anormando decorre imediatamente do texto
normativo, mas é construida e, muitas vezes, reconstruida e
atualizada de acordo com as necessidades sociais, por meio de
interpretacdo. O texto da norma é apenas um sinal linglistico,
pois a norma é o significado atribuido a esse sinal, por meio de
interpretacao.

Assim, Canotilho, valendo-se daslicBes de Friedrich Mdller,
afirma:

Concretizar a constituicdo traduz-se, fundamentalmente, no
‘processo de densificagdo’ de regras e principios congtitucionais.
A concretizagdo das normas constitucionai simplicaum processo
quevai do ‘texto danorma’ (do seu enunciado) paraumanorma
concreta—‘normajuridica’ — que, por sua vez, serd apenas um

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Congtituicdo, p. 1.168.
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O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

resultado intermédio, pois sO com a descoberta da ‘norma de
decisfo’ paraasolucéo dos casosjuridico-constitucionaisteremos
oresultadofinal daconcretizaggo. Esta’ concretizag8o normatival
&, pois, umtrabalho técnico-juridico; € nofundo, o oladotécnico’
do ‘' procedimento’ estruturante danormeatividade. A concretizagéo,
como sevé, ndo éigual ainterpretacéo do texto danorma; € sim,
a‘construcdo de uma normajuridica .4

Amparado pelasmesmaslicdes, Eros Roberto Grau estabel ece,
no mesmo sentido:

Inicialmente caminhamos do ‘texto da norma até ‘a norma
juridica’. Em seguida caminhamos da ‘norma juridica até ‘a
norma de decisdo’, aquela que determina a solucéo do caso.
Apenasentdo sedaa’ concretizagdo danorma’, ou sgja, mediante
a‘producdo de umanormajuridicageral’, no quadro dasolucdo
de um caso determinado.

A ‘concretizagdo’ do direito ndo é mero descobrimento
(Rechtsfindung) do direito, mas a producéo de uma ‘norma
juridica geral’ no quadro de solugéo de um caso determinado
[Mller 1993:168-169].

Assim, a ‘concretizagdo’ envolve também andlise do ‘ambito
da norma’, entendido como tal o aspecto da realidade a que
respeita o texto. Dizendo-o de outro modo: a ‘norma’ €
produzida, no curso do processo de ‘ concretizagdo’, ndo a partir
exclusivamente dos elementosdo ‘ texto’, mastambém dos dados
darealidade a qual ela— a norma— deve ser aplicada.’

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituiggo, p. 1.165.

5 GRAU,

direito,

Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacéo do
p. 64-65.
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De qualguer maneira, independentemente da importancia
fundamental da interpretacdo do texto normativo para a
determinac&o da norma no caso concreto, € importante destacar a
possibilidade da existéncia, da validade e da eficécia das normas
juridicas sem disposi¢ao normativa e sem enunciado linguistico.
S&o as normas juridicas implicitas no ordenamento, cuja
determinacéo depende ndo apenas de interpretacdo, mas, antes,
precedem deidentificag@o. Essaidentificacdo das normasjuridicas
sem disposicao é realizada pelo jurista por meio de um trabaho
indutivo e dedutivo, baseado na andlise das fontes do direito que
estabelecem textos normativos andlogos, nos quais é possivel a
determinaco indiretadanorma, ou, ainda, por meio daobservacdo
dos textos das normas declaradas e concretizadas pela
jurisprudéncia, com fundamento nos casos da pratica.

Logo, a identificagdo e, sobretudo, a determinacéo de
eficacia da norma juridica exige andise indutiva e dedutiva
das diversas fontes do direito e dos textos normativos que elas
declaram, mas, também, a interpretacao sistémica dessas
expressoes linguisticas — que considera todos os valores e
elementos histéricos, econdémicos, morais, dentre outros,
inerentes aos textos e as normas deles decorrentes — bem como
a realidade na qual estdo inseridos os fatos submetidos a
regulagdo normativa.

Isso é fundamental para que sejam potencializadas todas
as possiveis consequiéncias normativas derivadas do ordenamento
juridico, especialmente no que diz respeito aos principios e as
suas aplicacles finalisticas, consentaneas com os valores que
Ihes sdo subjacentes e com 0s seus objetivos concretos de ordem
econdmica, social, politica, etc.
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O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

3 O PRINCIPIO

O sistemajuridico é composto por normas que se subdividem
em principios e regras. A norma juridica deve ser compreendida
como género, do qual principios e regras sdo espécies.

Segundo registro de Aurdio Buarque de Holanda, séo vé&rias as
acepgdes possiveis do vocdbulo “principio” em portugués, verbis

Principio. [Dolat. principiu.] S.m. 1. Momento ou loca outrecho
em que algo tem origem; comego: o principio de um incéndio; O
principio da estrada j& esta pavimentado. 2. Causa primaria. 3.
Elemento predominante na constitui¢cdo de um corpo organico.
4. Preceito, regra, lel. 5. P. ext. Base; germe: O garoto tem em s
o principio darebeldia. 6. Filos. Fonte ou causa de uma agéo. 7.
Filos. Proposicéo que se pde no inicio de uma deducéo, e que
néo é deduzida de nenhuma outra dentro do s stema considerado,
sendo admitida, provisoriamente, como inquestionavel. [Sao
principios os axiomas, os postulados, os teoremas, etc] [...].°5

Ja de acordo com o registro de Anténio Houaiss, o vocabulo
principio tem os seguintes significados:

Principio — substantivo masculino. 1. o primeiro momento da
existéncia (de algo), ou de uma agdo ou processo; Comego, iNicio.
Ex.: ‘p.davidanaTerra ‘no p. do casamento’ ‘ p. daexploracdo do
petréleo nesse pais'; 2. o que serve de base a alguma coisa; causa
primeira, raiz, razao; 3. ditame mord; regra, lei, preceito. Ex.: ‘foi
educado sob p. rigidos ‘ndo cede por uma questéo de p. ‘é um
homem sem principios'; 4. dito ou provérbio que estabelece norma
ou regra. Ex.: fagca 0 bem sem olhar a quem é um bom p.; 5.
proposicéo elementar e fundamental que serve de base a uma

5 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua
portuguesa, p. 1.138-1.139.
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ordem de conhecimentos. Ex.: principios da fisica, da
matematica; 5.1. Rubrica: fisica. Lei de cardter geral com papel
fundamental no desenvolvimento de umateoriaedaqual outras
leis podem ser derivadas; 6. proposicdo légica fundamental
sobrea qual seapdia o raciocinio. Ex.: partir deum p. falso; 7.
Rubrica: filosofia. Fonte ou causa de uma acéo; 8. Rubrica:
filosofia. Proposi¢ao filosofica que serve de fundamento auma
dedugéo; 9. livro que contém nocOes bésicas e elementares de
alguma matéria, ciéncia etc.; elementos. Ex.: ‘p. de estatistica
‘p. de linguistica geral’; 10. instrucdo, educagao; opinioes,
convicgdes.’

Em termos cientificos, contudo, principio é uma proposi¢cao
diretora a qual todo o desenvolvimento posterior dessa mesma
ciéncia deve estar subordinado.

Em qualquer ciéncia principios sdo proposicoes bésicas e
fundamentais para todas as estruturas subsequentes. Por isso, por
meio dos principios indica-se a razdo de ser das coisas e ndo
somente a propria coisa.

O conceito genérico e cientifico de principio esta vinculado
aidéade estruturagéo de um sistema de idéias, pensamentos, ou
normas, fundamentados em umaidéamestra, em um pensamento-
chave, ou em umabalizanormativa, daqual todasasdemaisidéias,
pensamentos ou normas derivam ou se subordinam.®

Em Direito, é por intermédio dos principios que os vaores
fundamentais e relevantes para a sociedade, determinados pela
vontade geral, sdo introduzidos inicialmente na ordem juridica
de forma genérica e ampla, de modo a vincular inexoravel mente

"HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; MELLO FRANCO, Francisco
Manoel de. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p. 2299.

8 Cf. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 1. ed.
2. tir. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

Meritum - Belo Horizonte — v. 2 — n. 2 - p. 373-408 - jul./dez. 2007

‘ Revista diagramada2007.pmd 380 4/3/2008, 10:33



O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

o entendimento e a aplicagdo das regras juridicas que compdem o
ordenamento e que estdo subordinadas a esses e outros principios
juridicos que interagem no sistema.

O sistemajuridico, composto por um conjunto de normas(cujas
fontes podem ser, dentre outras, de ordem legal, costumeira,
doutrindria, jurisprudencial), € organizado com fundamento emuma
harmoniainternavinculada a umahierarquia, segundo aqual umas
regras se sustentam emoultras, asquais, por suavez, sefundamentam
em principios, também organizados de acordo com uma hierarquia
ndo tdo rigida como aquela a qual estdo submetidas as regras
(hierarquia formal), uma vez que se trata de uma hierarquia de
ordem valorativa. De qualquer forma, os critérios objetivos de
qualificacdo dos principios ndo estdo definidos em parte alguma,
sendo, por isso, relativamente dificil a sua determinagéo,® que
depende, fundamentalmente, do trabalho da doutrina.

Os principios juridicos, geramente, sdo0 muito heterogéneos
guanto a forma e quanto ao fundo, sendo aplicaveis por
consideragOes variaveis. Por i1ss0, 0s principios podem assumir a
forma de méximas, em geral descritas por alocugdes |atinas ou por
brocardos. Ainda com relagéo a forma, certos principios estéo
exXpressos nos textos legais, outros so implicitos e dependem de
uma investigagdo nas fontes, enquanto outros sdo formalmente
consagrados pelaj urisprudéncia. Quanto ao fundo, certos principios,
arraigadosdevalores, parecem ter sido extraidosdamora, enquanto
outros da equidade ou do direito natural. N&o obstante, existem
principios que tém somente uma finalidade técnica e sdo destinados
a coesdo da ordem juridica ou a aplicacdo satisfatéria de padroes
juridicos estabel ecidos para a regulacéo da vida em sociedade.®®

9 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 123.
10 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 125.
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4 DIFERENCASENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Efetivamente, a norma juridica tem caréter de generdidade e
diz respeito a todos os elementos de regulacdo da conduta das
pessoas, estabel ecendo as suas agdes, omissies e as consequéncias
respectivas. Contudo, ndo ha como considerar equivalentes os
vocabulos “regra’ e “principio”, mesmo sabendo que, em agumas
situagdes, regra e principio desempenham a mesma funcéo, sendo
adiferenca estabel ecida quase que exclusivamente no plano formal .

De qualquer maneira, as regras geramente sfo estabelecidas
paradar concregdo aosprincipios, ejustamente por isso ainterpretacéo
eaaplicacdo dasregrasjamais poderdo estar apartadas dos comandos
mai sgenéricos, reconhecidoseintroduzidos pel osprincipiosnaordem
juridicapositiva. Nisso, bas camente, repousam aforcaeaimportancia
dos principios, que podem ser observadas mais nitidamente em
momentos revolucionarios, quando 0s novos principios,
revolucionariamente introduzidos na ordem juridica, determinam a
eliminaco das regras apoiadas nos pressupostos do regime anterior. ™

Em nosso sistema juridico, tanto as regras quanto os
principiostém carater normativo-impositivo, determinando, direta
ou indiretamente, uma regra de conduta ou um dever-ser. Ha,
entretanto, entre regras e principios, distingdes marcantes.

Segundo Ronad Dworkin,’? principios e regras sdo padrfes
juridicos (normas juridicas) que apontam para deci sdes particulares
acerca da obrigacdo juridica (de fazer ou ndo fazer alguma coisa)
em circunstancias particulares e especificas. De acordo com o
referido autor, a distingéo entre principios juridicos e regras € de
natureza logica e refere-se ao tipo de orientagdo que oferecem.

1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 133.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.
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Dessa maneira, as regras determinam os padrdes de conduta
gue devem ser seguidos ou omitidos, e também podem estabel ecer
a sancdo respectiva pelo ndo-cumprimento dela. Assim, as regras
s20 aplicaveis por completo ou ndo sdo, desde que o suporte fético
e hipotético das mesmas se verifique (ou ndo) em uma situagdo
concreta. As regras podem ter excegdes, mas se tiverem, a
enumeracao detodas as excegdes € absol utamente fundamental para
a precisdo e a completude das mesmas. Por isso, teoricamente,
quanto maisexcegbesforem discriminadas pelaregra, maiscompleto
serd 0 seu enunciado.®

No que diz respeito aos principios, mesmo aqueles que mais se
assemelham as regras geralmente ndo estabelecem, direta e
objetivamente, padrdes de conduta (ag&o ou omissao) que devem ser
observados pelas pessoas submetidas ao ordenamento juridico, do
tipo se Afizer B, Adeve ser C. Por iss0, 0s principios ndo apresentam
consequiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condic¢Bes faticas ou juridicas acontecem.

Dessa maneira, segundo Ronald Dworkin,

[-.] um principio como “ Nenhum homem pode beneficiar-se de seus
proprios delitos” ndo pretende [nem mesmo] estabelecer condigdes
quetornem suaaplicagdo necessiria. Ao contrario, enunciaumarazéo
que conduz o argumento em uma certa direcéo, mas [ainda assim|
necessita de uma decisio particular. Se um homem recebeu ou esta
naiminéncia de receber aguma coisa como resultado direto de um
ato ilicito que tenha praticado para obté-la, entdo essa € umarazéo
queodireito levaraem consideracdo ao decidir sseledeve manté-la.
Pode haver outros principios ou outras politicas que argumentem
em outra direcdo — por exemplo, uma palitica que garanta o
reconheci mento da validade de escrituras ou um principio quelimite

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
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apunicéo ao quefoi estipulado pelo Poder Legidativo. Seassm for,
NOsso principio pode ndo prevalecer, masisso ndo sgnificaque ndo
e trate de um principio de nosso sistema juridico, pois em outro
casn, quando essas condigBes em contrario estiverem ausentes ou
tiverem menor forca, o principio podera ser decisivo.’®

Assim, a aplicacdo dos principios pode, no caso concreto,
ser desconsideradapel o Direito sem queisso signifique queagquele
principio, excepcional e casualmente desconsiderado, seja
contrario aldgica do sistema juridico no qual ele esta inserido.

Iss0, contudo, ndo permite concluir que aguns principios tém
importancia relativa, por estabelecerem apenas direcdo
programética, nem muito menos que quando 0 caso concreto ndo é
acobertado por umaregra clarae objetivao juiz deve exercer o seu
poder discriciondrio paradecidi-lo por meio dacriacéo de um novo
padrdo juridico-normativo de conduta.

De fato, quando determinado principio ndo estabelece
objetivamente um padrdo de conduta ou um dever-ser claro e
indiscutivel, cabe a doutrina e a jurisprudéncia fixar tais bitolas
normativas, conforme os vaores socidmente aceitos e inseridos na
ordem juridica por esse principio. Dai, inclusive, 0 motivo peo qud a
doutrina étambém consideradacomo fonteformd indiretado direito.'s

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 41-42.

16 Nesse sentido, segundo Bergel, “as fontes do direito também se entendem
como ‘modos de formagdo das normasjuridicas, ou segja, procedimentos e atos
pelos quais essas normas atingem a existéncia juridica, inserem-se no direito
positivo e adquirem validade’. S&o ent&o as fontes formais do direito, cujo
‘ pequeno niimero implica que se encontrem em todas as ordens juridicas e se
prestem a sistematizagdo’. E unicamente dessas fontes formais que trataremos
neste capitulo. Embora a importancia e a autoridade respectivas delas variem
conforme os sistemas politicos, as épocas e 0s paises, podemos agrupar entre
essasfontesalel, o costume, ajurisprudénciaeadoutrina. Emgeral contrapdem-
se as ‘fontes escritas’, como alei, as ‘fontes ndo-escritas’, como o costume, ou
as ‘fontes diretas’, como alei e o costume, as ‘indiretas’, como a doutrinae a
jurisprudéncia[...]”. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 54)
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Além disso, especificamente no Brasil, aLe de Introdugéo
ao Cadigo Civil — Decreto-L e n. 4.657, de 4 de setembro de 1942
—estabelece, noart. 4°, que, “quando alei for omissa, ojuiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito”.

No mesmo sentido, o Codigo de Processo Civil brasileiro —
Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — estabelece, no art. 126,
que “0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade dalei” e que “no julgamento dalide caber-
Ihe-4aplicar asnormaslegais, ndo ashavendo, recorreraaanaogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Apesar de o legislador brasileiro misturar em um mesmo
comando normativo, a analogia, que é método de utilizacéo da
lei em casos semelhantes, o costume, que € fonte formal do
direito, e os principios, que sdo espécies de normas juridicas, €
indiscutivel aobrigatoriedade e o caréter impositivo-normativo
dos principios no sistema juridico nacional. No Brasil, é a
prépria lei que estabelece, entdo, o cardter impositivo e
normativo dos principios.

E mais: ndo ha como defender a tese de que os principios
sdo apenas fontes subsidiarias do direito e que somente
estabelecem um padrdo de conduta, ou uma norma impositiva,
quando alel for omissa. Na atualidade, a submissdo do intérprete
aos principios acabou enriquecendo o contetido da“legalidade”.*”
Assim, o principio da legalidade — estabelecido no art. 5°, inciso
11, da Congtituic@o brasileira, por intermédio do classico axioma
juridico de que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lel — passou e passa por um

1" BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118.
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processo de relativizacao'® e tem, hoje, pelo menos duas acepcoes
possives.

O primeiro sentido do principio da legalidade, classico, é
aquele utilizado principalmente no Direito Administrativo e nos
ramos de direito publico em geral, segundo o qual esse principio
vincula-se aumareserva genérica do Poder Legislativo, que ndo
exclui a atuagdo secundaria de outros poderes. Nesse sentido, a
eficicia de toda atividade administrativa esté condicionada ao
atendimento da lei formal — correspondente ao ato legislativo
emanado dos 6rgaos de representacdo popular e elaborados em
conformidade com o processo legidlativo previsto na Constituicdo
—, ou dos atos normativos equiparados alei formal, como asleis
delegadas e as medidas provisorias.’® Esse € o chamado
“principio da legalidade estrita’.

O segundo sentido do principio da legalidade, mais
consentaneo com o sentido deste trabalho, € aquele que o considera
ndo como um principio que impde apenas o respeito a lel stricto
sensu (lel formal), votada e aprovada pelo Congresso Nacional,
mas 0 respeito as normas juridicas, nas quais estéo inseridos, como
espécies do género “normajuridica’, os principios. Defato, alel é
apenas uma das diversas fontes do direito. No sistema juridico
brasileiro, alel éafonte primériae principal do direito, masndo é
aunica, pois as normas juridicas também sdo estabel ecidas pelos
costumes, pela jurisprudéncia, pelos atos administrativos, pelos

18 O processo de relativizagdo dalei, dareservadelei e do proprio principio da
legalidade é anotado com detalhes por Canotilho, que, dentre muitas
observacOes, enfatiza que “ o principio da prevaléncia ou preferéncia da lei
sofreu um processo de ‘erosdo’ e de ‘relativizagdo’ que importa ter em conta
para se compreenderem muitas das questdes a tratar em sede de parametro da
congtitucionalidade e da legalidade’. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao, p.703).

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 422.
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contratos, pela doutrina. Nao tem sentido, portanto, estabelecer a
obrigatoriedade da conformagdo da conduta das pessoas a0 direito,
submetendo-as somente a uma das diversas fontes pelas quais as
normas juridicas sdo estabelecidas para determinar a organizagdo
da vida social. Dai, entdo, o motivo pelo qual o principio da
legalidade, nesse segundo sentido, deve ser mais corretamente
chamado de “principio da juridicidade” ou “principio da
normatividade”, que impde, simplesmente, a conformagao do fazer
ou do deixar de fazer as normas juridicasidentificadas no sistema,
por meio dainterpretacdo de principios e regras.

Paraaimposi¢do do caréter normativo-impositivo-coercitivo
dos principios juridicos, alegalidade tem que ser considerada em
seu sentido mais amplo e genérico, que determina a conformagado
dos atos e fatos juridicos ao direito (as normas juridicas e ndo
somente alei formal), como condic¢do indispensavel devalidade e
eficacia. Se assm ndo for, ndo ha como reconhecer a existéncia, a
validade e a eficéacianormativo-impositivados principiosjuridicos
em geral, e dos principios implicitos (ndo expressamente
declarados pelalei), em particular, como o principio daboa-fé, ou
0 principio que proibe o enriquecimento sem causa.?°

Dequal quer maneira, ndo hatambém como defender o caréter
meramente programédtico ou valorativo dos principios juridicos,
que, por determinacdo direta ou indireta das fontes do direito,
impdem a observancia e o cumprimento de padrdes normativos
de conduta, que devem prevalecer no caso concreto, até mesmo

2 No Brasil, somente apds a promulgacéo e avigénciado Caédigo Civil de 2002
— Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — o principio que veda o
enriquecimento sem causapassou aser objeto deregraespecificaque o explicita,
por meio do disposto no art. 884, que estabel ece: “ Aquele que, sem justa causa,
se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizag8o dos valores monetarios’.
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mediante a coer¢ao propria das normas juridicas. 1sso permite
colocar a questdo da inconstitucionalidade por violagdo dos
principios constitucionais, 0 que acentua ainda mais a forca
juridico-normativa e impositiva dos principios juridicos, e ndo
apenas 0 Sseu cardter ético ou valorativo.?

Assim, o principio estabel ece um padr&o de condutaque deve
ser observado ndo porque vai promover ou assegurar o
cumprimento de um determinado objetivo politico, econdmico
ou social, mas porgue € uma exigéncia de justica, de eqliidade, ou
até mesmo de moralidade.?

Mesmo diante dos termos precisos e indiscutiveisda Le de
Introducdo ao Caédigo Civil (de 1946) e do Cadigo de Processo
Civil (de 1973), os principios juridicos assumiram, no Brasil, a
importancia e o reconhecimento que merecem, principalmente a
partir da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido, a
Constituicdo vigente alcou definitivamente a categoria de
mandamentos constitucionais, inUmeros principios juridicos
fundamentais, gerais e especificos, fazendo da ordem
constitucional brasileiraumaordem principiol 6gicapor exceléncia.

N&o obstante, o conflito ou a antinomia entre as regras e a
concorréncia (que implica convivéncia) entre os principios,
demonstra, também, outra diferenca fundamental entre essas
espécies do género “norma juridica’.

Assim, quando existe um aparente conflito entre principios,
esse conflito hé de ser equacionado com a devida ponderacdo do
“peso” e da “importancia’ de cada um dos principios que se
entrecruzam e convivem, sem que um deles invalide ou elimine o
outro do ordenamento. Nessa andlise, 0 mais importante € definir

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico, p. 170.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.
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quais sd0 os bens juridicos e valores subjacentes a cada um dos
principios, e quais desses bens e/ou valores s8o mais relevantes e
merecem maior protegdo No caso concreto.

Nesse passo, € fundamental destacar que a ponderagéo e o
balanceamento dos val ores e dos principios juridicos que lhes déo
concregdo devem, necesséria e obrigatoriamente, ser realizados
de maneira pragmatica e jamais poderdo estar dissociados das
circunstancias especificas do caso concreto. Tudo isso porque
muitos valores e principios sdo de dificil, sendo impossivel,
mensuracao aprioristica, tedrica e racional. Na verdade, existem
conflitos que importam a ponderagé@o de valores e principios
metafisicamente incomensuréveis, tais como os conflitos entre o
direito de moradia e o direito ambiental, ou entre o direito a
privacidade, aliberdade de mercado e as exigéncias crescentes de
eficiéncia do capitalismo.?

Assim, somente mediante a andlise detida das circunstancias
de fato e de direito envolvidas em cada caso concreto pode-se
concluir que o principio que representar a imposi¢ao juridica do
bem ou do valor mais caro a sociedade deve prevalecer. Mas isso
ndo determinard a declaragdo de invalidade ou a extirpacéo dos
outros principios do sistema. Os principios que representarem
valores menos importantes sero preteridos apenas naquele caso
concreto, sem que isso signifique que eles ndo possam estabel ecer
normajuridicaaser seguida e observada em outro caso da préatica.
N&o ha, entdo, antinomia entre principios em um mesmo
ordenamento juridico.

Por outro lado, quando ha um conflito (antinomia) entre
regras, umadelas ndo seravélida e serd extirpada do sistema, sgja

3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Privacidade, mercado e informagao.
Revista de Direito do Consumidor, p. 21.
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porquefoi promulgada por autoridade de menor nivel hierarquico,
sgjaporquefoi promulgadaem datamais antiga, ou, ainda, porque
€menos especificae maisgenérica, ou sefundamentaem principio
de menor importancia valorativa.

O caréer de generalidade, contudo, € comum as regras e aos
principios, mas, enquanto aregraé gera porque € estabelecidapara
regular um nimero indeterminado de atos ou fatos juridicos, sendo
aplicavel a determinadas situages definidas em seu enunciado, o
principio é geral porque comporta uma série indefinida de
aplicagbes* A generalidade dos principios, portanto, € bem mais
ampla do que a das regras, mas, depois que determinado caso é
decidido pelo Poder Judiciério, com fundamento em um principio
juridico, pode-se dizer que ele ilustra uma regra particular.®

E justamente amaior generalidade dos principios que permite
a abertura do sistema juridico-normativo e que permite a sua
evolugdo para a determinacdo de medidas juridicas capazes de
concretizar a solugdo ou a prevencao de conflitos, na busca da
paz socia em uma sociedade plurdista, aberta e feliz.

Nesse sentido, conforme ensina Canotilho,”® um sistema
juridico congtituido exclusivamente por regras poderia até permitir
a “seguranca juridica’, por meio de uma disciplina legislativa
exaustiva e completa. Mas ndo haveria espaco para a
complementacdo, o desenvolvimento e a adaptacéo do sistema
juridico as mutagdes da vida em sociedade. Por outro lado, um
sistema composto somente por principios ndo seria capaz de
estabelecer regras precisas e objetivas, absolutamente necessarias

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988, p. 112.
%5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 46.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Congtituicdo, p. 1.126.
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aseguranca das relagies. Dail, entdo, a necessidade da coexisténcia
de regras e de principios naldgica do ordenamento juridico.

De toda maneira, verifica-se no longo prazo, em geral,
certa estabilidade dos principios juridicos, ao passo que as
regras normalmente se submetem a mudancas mais frequientes
e profundas. 1sso pode ser justificado pelo fato de os principios
estarem impregnados diretamente pelos valores (sociais,
culturais, politicos, econémicos, religiosos, morais, etc.)
escolhidos e inseridos na ordem juridica pela vontade geral.
Por isso, Bergel, afirma:

Enguanto o desaparecimento ou amodificacdo de umasimples
regra o0 mais das vezes sO tem um ‘caréter episodico’, a
eliminacgdo ou a subversdo de um principio ‘ apresenta o risco
de causar um profundo transtorno no ordenamento juridico,
porque a sorte de numerosas regras juridicas esta em jogo'.
Assim, os verdadeiros principios gerais, os que nao sdo
somente o elemento congregante de umainstitui¢éo particular,
mas tocam no proprio fundo do sistema juridico, tém uma
grande longevidade e, servindo parainterpretar leis novas que
sd0 assim integradas e adaptadas a ordem juridica, constituem
um fator de estabilidade do direito, permitindo ao mesmo
tempo sua evolugdo. Existem também efeitos reflexos dasleis
novas sobre os principios. Novas disposi ¢cdes podem modificar
certos principios e suscitar novos. E raro, porém, que uma
situacdo juridica seja inteiramente dominada por um Unico
principio. A vida juridica esta sempre submetida a influéncia
conjugada de vérios principios diferentes que tém, uns em
relacdo aos outros, papéis técnicos determinantes para a
solucéo juridica que deve resultar deles.?”

27 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 121.
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5 CLASSIFICACAO DOS PRINCiPIOS

Apesar da dificuldade tedrica de se estabel ecer umaférmula
conceitual, fechada e absoluta para a definicdo dos principios,
alguns modelos tedricos de classificacdo, relativos a hierarquia
dos principios, podem ser tragcados.

De acordo com um primeiro modelo tedrico, existem
principios menores (por exemplo, o principio que estabelece que
alei e o contrato sdo fontes das obrigagdes) que estdo submetidos
aos chamados principios maiores (por exemplo, o principio da
seguranca juridica), que sGo0 mais importantes que 0s primeiros e
gue determinam as diretrizes gerais de todo o sistema. De acordo
com esse raciocinio, pode-se, entdo, estabelecer a seguinte
representagdo esquemdtica

a) |\ Principio maior;

b) L Principio menor;

c) | Regrajuridica 2;

d) | Regrajuridica 1.

N&o obstante, o melhor critério tedrico normamente usado
parajustificar a hierarquia entre os principios € aguele segundo o
qua existem trés espéciesde principios. osfundamentais, osgerais
e os especificos; todos informadores das regras de conduta que
integram o sistema juridico.

Nesse sistema de hierarquizagdo, os principios fundamentais
por vezes sao consi derados como os principios assim i dentificados
pela Constituicdo, pelo que prevalecem sobre a autoridade do

% Essa conceituagdo especifica dos principios fundamentais é estabelecida por
Jean-Louis Bergel, com fundamento em decisdes proferidas pelo Conselho
Congtitucional francés (BERGE, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 113).
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legidador, do juiz e de qualquer intérprete do direito.” Contudo,
nao ha como discutir apossibilidade, tedricae prética, daexisténcia
de principios fundamentais implicitos e ndo declarados
expressamente pelo texto normativo de determinada Constituicao.
Por is30, independentemente da previsdo congtitucional , consideram-
se como fundamentais aqueles principios basicos, essenciais,
absolutamente necessarios a organizagdo socia e estruturantes de
todo o ordenamento juridico, em todas as situagdes concretas,
norma mente vinculados, no mundo ocidental , crist& e democrético,
aosprincipios(ideais) dejustica, liberdade, igua dade e fraternidade.

Nessa mesma ordem de idéias e de hierarquia, os principios
gerais so agueles que vao aém dos limites de atuaco estabel ecidos
pelos diferentes ramos do direito.® Assim, 0s principios gerais
estabel ecem padrfesjuridicos aplicavei sadiversas situactes, tratadas
e reguladas pelas normas agrupadas (didaticamente) nos diversos
ramos do direito. Contudo, os principios gerais estdo Situados, em
uma escala de normas, acima dos atos judiciais e dos atos
adminigtrativos de grau mais eevado,® mas nem sempre submetem
0 legidador infraconstitucional, pelo que, se eles ndo tiverem sdo
estabelecidos em consonancia com os principios fundamentais €/ou
ndo tiverem sido expressamente declarados na Condgtituicao, podem
ser introduzidos, modificados ou derrogados pelalegidacdo ordinéria
epor outrasfontesde caréter infracongtitucional. Logo, so principios
gerais, dentre outros, 0 principio que proibe o enriquecimento sem
causa, o principio dairretroatividade dalei, o principio dainformagéo.

Hierarquicamente, os principios juridicos fundamentais
existem para garantir a inser¢éo e a concrecéo de valores mais
importantes, mais relevantes e mais caros a sociedade submetida a
determinado ordenamento. Por isso, pode-se concluir que todo

2 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 110.
30 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 116.
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principio fundamental é também geral, mas nem todo principio
geral € um principio fundamental.

E mais: uma mesma ordem juridica permite a convivéncia
de diversos principios fundamentais, gerais e especificos. De
acordo com a hierarquizagéo dos valores que introduz no sistema
juridico e com os elementos concretos do caso, um principio
fundamental pode ficar submetido a outro, o que também pode
ocorrer com relacdo aos principios gerais e especificos. Assim, se
em um caso concreto ha uma greve de professores de escolas
publicas, cujo fundamento € o principio da liberdade de trabalho
— explicitado por meio do art. 5° inciso X, da Constituigdo
brasileira® — e essagreve se estende por um prazo excessivamente
longo — por exemplo, por mais de 100 (cem) dias—, com prejuizos
incontorndveis para as criangas e para os adol escentes atendidos
pelo servico de educacdo, que sdo amparados pelo principio de
protecdo avida, a salde, a educagdo e a alimentagdo da crianca e
do adolescente — explicitado por meio do texto normativo do art.
227 da Constituicéo brasileira® —, ha& que prevalecer o interesse
da crianca e do adol escente, pois que amparado por principio cuja
importancia valorativa &, indiscutivelmente, maior e mais caro a
sociedade brasileira.

Dequalquer maneira, osprincipiosgeraisdo direito tém dupla
importancia funcional. Em primeiro lugar, os principios gerais

31 Qinciso X111 do art. 5> da Constituicio da Republica brasileira estabelece: “E
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.

% O caput do art. 227 da Constituicdo da Republica brasileira estabelece: “E
dever dafamilia, dasociedade e do Estado assegurar acriancae ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentagéo, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, aliberdade e
aconvivénciafamiliar e comunitéria, além de colocéa-los asavo de todaforma
de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

Meritum - Belo Horizonte — v. 2 — n. 2 - p. 373-408 - jul./dez. 2007

‘ Revista diagramada2007.pmd 394 4/3/2008, 10:33



O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

congtituem abase detodaaconstrugéo juridica, pelo que osprincipios
especificos e asregras que estéo a e es submetidas ndo podem evoluir
vaidamente no sistema, sendo consoante 0s comandos normeativos
mais genéricos e importantes estabelecidos pelos principios gerais.
Dai, também, o motivo pelo qual os principios gerais desempenham
importante e fundamental papel nainterpretaco dalei, umavez que
0juiz e 0 intérprete a ees se referem para determinar o sentido dos
textos legais obscuros, ambiguos ou omissos® (tal com prevé o art.
4° daLe de Introducdo ao Cadigo Civil e o art. 126 do Cadigo de
Processo Civil brasileiro). Em segundo lugar, os principios gerais
tém uma fungdo técnica, pois a conjugacdo desses principios no seio
de determinada situacéo fética ou de uma dada matériajuridicaé que
determinaanormajuridica, o dever-ser, que devera ser observado na
regulacdo davida socid.

Aindanessalinhaderaciocinio, classificacdo e hierarquizacao,
os principios especificos estabelecem orientacdo, ordenacéo,
fundamentacdo e normatizacdo de um Unico ramo do direito, ou
uma matéria especifica de um desses ramos. Entre os principios
especificos podem ser destacados: o principio de protecéo ao
acionistaminoritario, proprio daorganizagao juridicadas sociedades
andnimas; os principios da veracidade e da novidade, especificos
daformacao e da utilizacdo dos nomes empresariais; 0 principio da
economia processual, tipico do direito processual, dentre outros.

De qualquer sorte, esse sistema de hierarquizag&o dos
principios, que osclassificaem fundamentais, gerais e especificos,
pode ser assim representado:

a) | Principiosfundamentais (principio de justica, principio
da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade, dentre
outros);

33 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118-121.
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b) | Principios gerais (principio da propriedade, principio
da legalidade, dentre outros);

c) | Principios especificos (principio daveracidade, principio
danovidade, principio de proteg&o ao acionistaminoritario, dentre
outros);

d) | Regrasjuridicas.

Além desses sistemas de ordenacdo hierérquicados principios
juridicos, José Cretella Junior** propde a seguinte classificacdo:

a) Principios onivalentes ou universais. S80 principios comuns
atodos os ramos do saber, que se encontram em qualquer ciéncia;

b) Principios plurivalentes ou regionais: sdo principios
comuns a um determinado grupo de ciéncias;

¢) Principios monovalentes: sdo principios que fundamentam
um s6 campo de conhecimento;

d) Principiossetoriais: sdo principiosqueinformam osdiversos
setores em que se divide determinada ciéncia

De quaquer forma, em quaisquer dos sistemas tedricos de
classificacdo, osprincipios seréo mai sou menosimportantes conforme
0 peso e a importéancia dos bens e dos vaores que ees procuram
inserir ou proteger na ordem juridica. Dessa maneira, repitarse, se
hipoteticamente houver concorréncia entre principios, prevaecera
aquele que assegura a concregéo do valor mais fundamenta para a
sociedade, conforme as especificidades do caso concreto.

N&o obstante, segundo Eros Roberto Grau,® antes de se
estabelecer a distingdo entre principios e regras e de determinar a

# CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo, p. 15.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do
direito, p. 123 et seq.
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hierarquia tedrica dos principios, a doutrina deveriatratar de uma
distingdo anterior que separa os*“ principios juridicos ou principios
de direito dos principios gerais do direito”. Nesse passo, segundo
o referido autor, “principios juridicos’ ou “principios de direito”
sdo implicitos e pressupostos, pois existem independentemente e
antes de serem reconhecidos pelaordem juridica. Jaos* principios
gerais do direito” sdo principios do direito de um determinado
Estado, normalmente extraidos da lei, por meio de um processo
|6gico-indutivo.

Contudo, independentemente da forma de classificacdo dos
principios e usando, entdo, uma linguagem metaforica, 0s
principios estdo para o sistema juridico, assim como o alicerce e
as vigas mestras estéo para o edificio. Por isso, 0 conhecimento
cientifico que ndo tenha amparo nos principios que integram e
justificam a légica do sistema, séo como casas de papel & e ndo
resistem nem ao lapso temporal, nem muito menos as intempéries
do exercicio profissiona da ciéncia do.

6 PRINCIPIOSEXPLICITOSE PRINCIPIOS
IMPLICITOS

Como ressdtado, no sistema juridico existem principios
explicitos, estabelecidos expressamente pelos textos normativos
da Congtituicdo e dasleis, e outrosimplicitos, cujaidentificagdo e
divulgacdo dependem, fundamentalmente, do trabalho indutivo,
dedutivo e cientifico do jurista Em qualquer caso, porém, 0s
principios tém como principais funcdes estabelecer padréo de
conduta, como, também, a légica, a unidade e a evolugdo do
sistema juridico, agregando e atraindo diversas outras normas,
gue neles encontram o seu fundamento e a sua explicagao.
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Ao tratar genericamente sobre os principios e as formas de
sua identificagdo, Aristoteles ja reconhecia a existéncia de
principios implicitos e explicitos, ao afirmar:

Quanto aos primeiros principios, discernimos al guns por indugéo,
outros por via de percepcéo, outros pela habituaidade, e outros
de outras maneiras; devemos, porém, tentar investigalos de
acordo com sua natureza e esforcar-nos por defini-los
corretamente, pois eles influem fortemente na seqiéncia da
investigagdo. Com efeito, admite-se que o principio € maisque a
metade do todo, e projeta luz de imediato sobre muitas das
questfes em exame.*®

Na hipotese especifica dos principios juridicos, a
identificacdo e o reconhecimento dos principiosexplicitos ocorrem
por meio da investigacdo dos textos normativos legais, que os
declaram expressamente e, em algumas situacoes, os definem.
Quando, porém, ha a explicitacdo de determinado principio na
Constituicdo, nas leis e/ou nas normas juridicas de hierarquia
infralegal, mas ndo h4 a sua determinagdo concreta, com a
imposicdo evidente de determinado dever-ser, de seu carater
impositivo e/ou dacoercéo quelhe éinerente, cabe adoutrinaredizar
esse trabalho de delimitacdo da bitola normativa e principiol égica
para aidentificacdo e a aplicacdo da norma ao fato.

Por outro lado, existem no ordenamento principiosimplicitos,
ndo declarados expressamente pel os textos normativos, mas cuja
existéncia deve ser reconhecida e declarada pelo jurista e pela
jurisprudéncia. N&o se trata da criagdo de um principio juridico
pelojurista, mas de meradeclaracdo de suaexisténciaque éprévia.
Osprincipiosimplicitostambém passaram pelo crivo de aprovagdo

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, p. 25.
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davontade geral, ou sgja, pela vontade da maioria das pessoas que
compdem determinado povo, e foram inseridos no ordenamento
juridico com todos os valores e objetivos (finalidades) que lhe sGo
inerentes. Esses principios implicitos somente ndo foram
expressamente declarados nas leis, mas eles (pre)existem e
determinam dever-ser, mediante imposi¢cao e coer¢éo. Por isso, tal
Como 0s principios explicitos e as regras, os principios implicitos
existem, tém validade e sfo eficazes natarefade determinar conduta
e organizar avidasocia, com objetivo de estabel ecer paz, justicae
felicidade.

Nesse sentido, segundo Jean-Louis Bergel,*” os principios
implicitos podem parecer ser resultantes de uma sintese de textos
legislativos esparsos e, neste caso, O juiz se ateria apenas a
interpretar a vontade difusa do legislador. Contudo, segundo o
mesmo autor, certos principios, como o da continuidade dos
servigos publicos, ndo podem ser simplesmente deduzidos das
leis existentes, uma vez que a vontade do legislador € incerta e
maleavel, ndo servindo para fornecer um suporte suficiente ao
juiz. O mesmo autor afirma, também, que os principios gerais
implicitospodem ter origem natradicéo e no costume, como muitas
regras e maximas tradicionals, “mas muitos outros sdo apenas
idéas difusas enquanto os juizes ndo os formulam claramente” .

Na realidade, a identificagdo dos principios implicitos no
ordenamento juridico pode ser realizada tanto mediante a
identificacdo de regras legais que Ihes ddo concrecdo quanto
deduzidas dos predmbulos das constituicdes, dos considerandos
dasleis, das discussdes | egidativas que antecederam aformulacdo
das leis, como, ainda, das decisdes da jurisprudéncia, dos usos e

S BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p.107.
% BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 108.
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costumes de um determinado povo, e até mesmo dos ensinamentos
doutrinérios.

Dessamaneira, ndo édificil verificar quendo existeum critério
Unico ou um método melhor e definitivo paraaidentificagdo deum
principio implicito no ordenamento juridico, sendo certo, contudo,
gue a determinagdo do principio implicito ndo ocorre mediante
resgate no universo do direito natural ou ideal.*® Os principios,
explicitos ou implicitos, sdo normas de direito objetivo (mas ndo
necessariamente positivo), e, portanto, estabelecidas pela vontade
ou pelo costume. Nesse sentido, 0s principios, expressos ou nao
nos textos legais, mas reconhecidos e aplicados pelo jurista e pela
jurisprudéncia, séo dotados de um caréter marcante de generalidade,
sendo menos rigidos e menos precisos do que as regras prescritas
dostermoslegais,® justamente parapermitir aadequacéo do sistema
juridico-normativo aevolugdo socia, de maneiraaberta e suscetivel
aadmissdo de novos valores escolhidos pela vontade geral.

7 DIFERENCASENTRE PRINCIPIOSE
CLAUSULAS GERAIS

Como Judith Martins-Costa™ observa, existe respeitavel
doutrinaque, em virtude dapolissemiado termo“ principio”, entende
inexistir diferenca entre os principios e as clausulas gerais. Apesar
de a maioria das cldusulas gerais conter principios em seus
enunciados, reenviando e direcionando o intérprete aos valores que
estesexprimem einserem naordem juridica, €l asndo sao principios.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do
direito, p. 131.

40 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 109.
“ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 315.
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De fato, as clausulas gerais denotam normas juridicas
parcialmente em branco, pois sdo estabel ecidas de maneira que o
intérprete é levado a completa-las por meio de outras disposi¢cdes
normativas existentes no sistema juridico, ou por intermédio de
model osde comportamento, normas (inclusive morais) €/ou valores,
gue ndo estdo descritos na prépria clausula gera e, muitas vezes,
também n&o sdo definidos no préprio ordenamento juridico. Por
isso, o intérprete daclausulageral —normal mente o juiz —tem poder
extraordinariamente amplo para determinar o conteido efetivo da
norma aplicavel ao caso concreto.

Isso ndo significa, contudo, que o intérprete da clausula gera
va criar o direito exclusivamente de acordo com as suas proprias
convicgdeseva ores, quando édirecionado parapadrfes estabel ecidos
fora do ordenamento juridico. Na prética, o intérprete da clausula
geral, a0 ser enviado ao padréo de comportamento extragjuridico,
sempre condderando ascircunsténciasdo caso concreto, deveverificar
qual é a concepcdo de comportamento vigente e aceita pelamaioria
dos concidadéos naguele momento, com a devida ponderacdo do
padréo médio de conduta — a férmula do bonus parter familias —,
bem como das determinagBes doutrinérias e a experiéncia de casos
andogos julgados anteriormente (jurisprudéncia). 1sso ndo elimina,
contudo, certo grau de discricionariedade axiologica do intérprete,
gue deve ser minimizado, tanto quanto possivel, em nome da certeza
e da seguranca juridica.

Assim, o enunciado flexivel da clausula geral permite a
variabilidade de suasignificacio, bem como aaberturado sistema
juridico para recolher e concretizar a evolugao dos padrdes
comportamentais efetivamente vigentes na sociedade. Mesmo
sendo estabelecidas por fonte necessariamente legislativa do
direito, as clausulas gerais sdo compl etadas e concretizadas com
0 recurso a outras fontes, tais como a consuetudinaria, a
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jurisprudencial, a doutrinaria e, até mesmo, a negocial,*> uma
vez que 0s contratos séo fontes de direitos e de obrigagdes.

Emboraos principiostambém permitam aevolucdo eaabertura
do sstema juridico para a introducéo de valores e de padrbes de
comportamento aceitos socialmente em determinado local e
momento histérico, eles ndo se confundem com as clausulas gerais.

Assim, de maneira distinta da que ocorre com relagéo as
clausulas gerais, os principios estabelecem proposi¢des diretoras
as quaistodo o desenvolvimento posterior daciénciajuridicadeve
estar subordinado, quer pela determinacdo de padréo de conduta
(dever-ser), quer pela determinacdo de diretivas de interpretacéo.

Além disso, o principio é umaespéciedo género normajuridica
eaclausulagera € apenas amanifestacdo positiva de um principio
oudeumaregra Colocadapelalel semprede maneiraextremamente
ampla e aberta, a clausula geral depende, necessariamente, de
complementacdo e concretizacdo por meio da utilizac&o de outras
fontesdo direito, com recurso apadrdesjuridicos e/ou metgjuridicos,
0 gue nem sempre ocorre com 0S Principios.

Como se ndo bastasse, 0s principios podem assumir fungdo
primordia na interpretacdo de outros principios e das regras, o
que ndo é caracteristica das clausulas gerais.

E mais: a clausula geral so existe quando expressamente
declarada no texto normativo de origem legal. Por isso,
independentemente de seu cardter generalissmo e incompleto,
nado se pode falar em clausula gera implicita, 0 que é plenamente
possivel com relagdo aos principios.

Segundo Judith Martins-Costa, outra evidéncia da diferenca
entre 0s conceitos € que existem clausulas gerais que contém um
principio e outras que, nem de longe, contém principios, apenas

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 334.
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reenviando a outros estatutos juridicos e a principios do direito,
como ocorre, por exemplo, com o art. 7° da Lei n. 8.078/90* —
codigo de defesa e protegdo do consumidor.*

Ficam evidentes, entdo, ndo somente as diferencas entre os
principios e as clausulas gerais, mas o caréter extremamente mais
completo e amplo dos principios, 0 que permite, como mais
eficiéncia, a mobilidade e a abertura do sistema juridico.

8 A REGRA

Daexplanagéo estabel ecidaacimasobre adiferenciacdo entre
principios e regras, pode-se concluir que umaregrajuridica é um
padrdo normativo que estabelece um dever-ser, um critério
especifico de condutaou de organizagdo socia, paradar concrecao
aos principios juridicos e aos valores que sdo subjacentes a estes.

Assim, a regra juridica estabelece um padréo de conduta,
geralmente objetivo e explicito — do tipo se Afizer B, Adeve ser C
—, que deve ser observado ou omitido, desde que a hipétese prevista
em seu enunciado se verifique no caso concreto. Por isso, as regras
s20 aplicaveis por completo ou ndo sdo aplicaveis a hipbtese fética
apresentada em determinado momento, pois muitas vezes as
eventuais excegdes também sdo descritas no enunciado da regra.
Asconseqliénciasjuridicas do cumprimento ou do descumprimento
da regra gerdmente sdo estabelecidas pela propria regra, ou so
estabelecidas por outra de igud hierarquia.

4“Art. 7> Osdireitos previstos neste Cadigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil sgja signatério, da
legislagdo interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais
do direito, analogia, costumes, equidade.”

“MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 323.
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Contudo, quando ha conflito entre duas regras (antinomia),
umadelas ndo sera consideradavdéida e seraextirpadado sistema,
para que a regulamentacdo do caso prético sgja feita pela outra
regra, pontualmente considerada valida e eficaz. Nesse sentido,
as regras sdo classificadas de acordo com a hierarquia das fontes
que as estabelecem no ordenamento juridico (Constituicéo, lei
complementar, lei ordinéria, medida provisoria, decreto, portaria,
instrugdo, jurisprudéncia, contrato), ou de acordo com o caréter
temporal (a regra mais recente, estabelecida por fonte de igual
hierarquia, preval ece sobreregramaisantiga), ou, ainda, de acordo
com o caréter da especificidade (a regra especifica, estabelecida
por fonte deigual hierarquiae em um mesmo momento, prevalece
sobre a regra geral). Nao h4, portanto, que se falar em uma
classificag8o hierérquica va orativa das regras, tal como acontece
com os principios juridicos.

N&o obstante, convém observar que, no caso concreto, aregra
pode deixar de ser aplicada em virtude da imposi¢édo de um
comando normativo determinado pelo principio (fundamental,
geral ou especifico) que o informa e justifica. E o que aconteceu,
por exemplo, com a interpretacdo e a aplicacdo do disposto no
art. 15 do Decreto n. 3.708/19.%

Apesar de areferidaregralegal expressadeterminar, a época
de sua vigéncia, que os haveres do socio dissidente de ateracéo
do contrato socia das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada deveriam ser cal culados e pagos na proporcéo do ultimo
balanco aprovado, a jurisprudéncia acabou reconhecendo a

4 “Art. 15. Assiste aos socios que divergirem da alteragdo do contrato social a
faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital, naproporggo do Ultimo balango aprovado. Ficam,
porém, obrigados as prestagdes correspondentes as quotas respectivas, naparte
em que essas prestacdes forem necessdrias para 0 pagamento das obrigactes
contraidas, até a data do registro definitivo da modificag&o do estatuto social.”
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imposi¢do do comando normativo do principio que veda a
possibilidade do enriquecimento injusto ou sem causa, para
determinar que os haveres do dissidente deveriam ser cal culados
e pagos, daformamais ampla possivel, com fundamento em um
balanco especial, realizado para este fim, e que consideraria a
realidade patrimonial verificada na data da dissidéncia.

Esse posicionamento jurisprudencial se imp0s a partir de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no julgamento
do Recurso Extraordinério n. 89.464/SP, Rel. Min. Cordeiro
Guerra, 22 Turma® e na doutrina foi defendido, dentre outros,
por Nélson Abrdo,*” José Wal decy Lucena®® e Celso Barbi Filho.*

O mesmo afastamento pontual da regra expressa da lei
ocorreu com relacdo ao disposto no art. 20 do Codigo Civil
brasileiro de 1916,% relativamente a autonomia da pessoa juridica
diante de seus membros.

Nesse sentido, como Osmar Brina Corréa-Limarelata,> em
1960, muito antes dapromulgagéo do art. 28 do Codigo de Defesa
do Consumidor (lei n° 8.078/90),% do art. 18 da Lei n. 8.884/94

4 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 89, p. 1.054, set. 1989.

47 Cf. ABRAO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada.
S&o Paulo: Saraiva, 2000.

48 Cf. LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada. S&o Paulo: Renovar, 2001.

“BARBI FILHO, Celso. Dissolugéo parcial de sociedadeslimitadas, p. 480-507.

50“Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.”

5L LIMA, Osmar Brina Corréa. Responsabilidade civil dos administradores de
sociedade anénima, p. 143-145.

52“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo dalei, fato ou ato ilicito ou violagéo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo.”

Meritum - Belo Horizonte — v. 2 - n. 2 — p. 373-408 - jul./dez. 2007

‘ Revista diagramada2007.pmd 405 4/3/2008, 10:33

405



406

FREDERICO DE ANDRADE GABRICH

(lei da concorréncia)® e, logicamente, do art. 50 do Cédigo
Civil brasileiro de 2002,% a jurisprudéncia brasileira ja se
manifestava no sentido de afastar a aplicagdo da regra contida
no caput do art. 20 do Cdédigo Civil de 1916, paradeterminar a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica pelos atos
ilicitos praticados por esta, em nome dos principios da boa-fé
e de protecdo ao crédito.

Tudoisso comprovaaforcaeaimportanciado reconhecimento
do cardter normativo dos principios juridicos para a solugdo de
conflitos da prética em quaisquer ramos do Direito.

9 CONCLUSAO

Antes mesmo daidentificacao de um principio juridico e de
sua utilizacdo pratica que ira lhe atribuir carater normativo,
impositivo e coercitivo, é fundamental saber o que realmente é
um principio juridico.

Esse conhecimento se faz cada vez mais necessario e
importante, umavez que se verifica entre os atuais operadores do
Direito, muitas vezesformados sob o manto do positivismo radical,
ou de forma deficiente, apressada e dirigida apenas e tdo-somente

5 “Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracéo.”

% “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagBes de obrigactes sgjam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou scios da pessoa juridica.”
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a solucdo de questdes objetivas de uma prova de simples escolha
em um concurso publico (esse, infelizmente, parece ser 0 objetivo
da maioria das dezenas de cursos de Direito que se proliferam
todos os anos), um grande (ou total) desconhecimento sobre a
relevancia e do carédter realmente normativo dos principios.

Por ignorancia, existe um total descompasso entre agquilo que
esta previsto expressamente no ordenamento juridico brasileiro
em matéria de principios, regras e clausulas gerais, e a atuagcdo
profissional da maioria dos atuais operadores do Direito.

Essa ignorancia impede que os operadores do Direito
realmente utilizem as normas juridicas dispostas no ordenamento
de maneira a reconhecer a abertura do sistema, a superacdo da
legalidade estrita e a imposi¢do da normatividade, bem com de
estabel ecer solugcdo e/ou prevencdo de conflitos.

Esse desconhecimento permite que os mesmos profissionais
queforam “treinados’ aencontrar respostas objetivas apenasentre
asregras de origem legal dispostas no ordenamento, de maneiraa
permitir o acerto deumaquestdo nasprovas dafacul dade, no exame
de suficiéncia da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ou
nos concursos publicos, tenham uma atuagdo profissional
mediocre e totalmente distanciada das reais necessidades das
pessoas que acreditam em suas li¢des nos bancos das facul dades,
0s contratam em suas bancas de advocacia ou que se submetem
as suas decisdes nas barras dos tribunais.
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CONFLITO: CONCEITOS E ASPECTOS GERAIS

Bartira Pistore Merlin’

“Nio podemos viver somente para nos mesmos.

Mil fibras nos conectam a nossos semelhantes; e

a0 longo dessas fibras, como fios solitdrios, nossas

agdes correm como causas ¢ retornam a nds como efeitos.”

(Herman Melville)?

I INTRODUCAO

Caro leitor, estamos e vivemos em conflito. Serd que é muita audécia
da autora fazer esta afirmagdo? Em minha defesa, justifico que entendo o
conflito como uma realidade que se apresenta em todos os dmbitos da vida,
seja na satde, relacionamentos, crengas, finangas etc., e nas dreas profissio-
nal, social, geografica, politica etc. E, normalmente, para solucionarmos os
conflitos utilizamos o didlogo, as negociagdes, 0s processos judiciais e até
mesmo as guerras. Contudo, se olharmos de forma dift?rente, fora do tradi-
cional negativismo sobre o tema, veremos que os conflitos tén} caracteristi-
cas positivas que poderdo impulsionar mudangas nas nossas vidas.

Permita-me sugerir que se lembre do seu ultimo conflito, aquele que
lhe tirou o sono ou que fez vocé tomar decisdes ndo tao sabias. Lembrou?

—

I Ad - ivada. Pbs-graduada pela FMP/RS. Mcrpbro do IBFAM e-das Comissdes
Na:i(;?;: ;o m:gl;;r:‘ P;‘: Media my‘: de Familia ¢ Tecnologia. Coautora do livro Gestdo de

] 5 do da subjetividade do conflito.
Conflitos — Ferramentas iiteis para a compreensao : _
) ROSENBERG. Marshall B. A linguagem da paz em um mundo de conflitos: sua proxima fala mudars

seu mundo, Trad. Grace Patricia Close Deckers. Sdo Paulo: Palas Athena, 2019, p. 90.
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Agora, dando continuidade ao noss0 eafercifio, o!hando para o fa{o Que
aconteceu, vocé acredita que saiu dessa situagao mais ou menos experiente?
Se esse conflito viesse novamente a0 Seu encontro, Sud reagao sena igual oy
vocé estaria mais bem preparado? Teria a0 menos algumas ideias de soluggg
diferentes daquela que vocé aplicou a0 caso? Acredito que sua resposta foj
positiva as perguntas anteriores. E, seguindo com 0 questionamento, vocg
considera que esse conflito que vocé superou Ihe trouxe mais compreensio
sobre as situagdes e sobre as pessoas? Sua resposta, provavelmente, assim
como a minha, foi um sonoro sim.

Feito o exercicio acima, podemos retirar do conflito a capa de malfeitor
da histéria e coloca-lo como um rito de passagem necessario para a nossa
evolugo pessoal, profissional e social, uma vez que compreendemos que o
conflito nasce com o individuo e com a sociedade.

E, com a inten¢do de facilitar a compreensdo e ser um norteador bésico
e pratico sobre o tema, este artigo traz brevemente os conceitos, as carac-
teristicas e estrutura, a escalada, transformagdo e desescalada, os aspectos
objetivos, subjetivos, sociolégicos e psicologicos sobre o tema conflito.

2 CONCEITOS

Iniciamos pelo estudo do termo. Sucintamente, o autor Louis Burlamaqui,
em sua pratica obra, designou:

Originado do vocibulo em latim conflictus, essa palavra vem sendo muito usada

em nosso contexto atual para caracterizar divergéncias politicas, religiosas, pes-
soais ¢ profissionais.

De acordo com os dicionérios, a palavra “conflito”, derivada do verbo confligere,
quer dizer estar em desavenga (con-:junto + fligere:golpear, atacar). Se considerar-
mos o significado literal desse conceito, serd possivel enxergar varias pessoas, com
ideias distintas, batendo de frente, discutindo e tentando chegar a um acordo comum.”

Seguindo nesse mesmo caminho, outras defini¢des de conflito, encon-
tradas no dicionario,* sdo:

Auséncia de concordincia, de entendimento; oposicao de interesses, de opinioes.

Oposigiio mitua entre as partes que di

te sputam o mesmo direito eténcia ou
atribuigio. S 5

¥ BURLAMAQUI, Louss. Lidando com conflitos na prati , _
N 3 . ratica;
gestdo de pessoa mais eficiente. Belo Horizonte, MG;p e emz‘:) zg;ta dle3bolso para realizar uma
¢ CONFLITO. In: DICIO, Dicionanio On| X b

ine de P, g A : :
htps:/iwww.dicio.com.br/conflito/. Acesso em: § s:tn;%;?' T A0, 04, Diontye £
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Condigdo mental de em )
quem apresenta hesitagd i tre opgoes
excludentes; estado de quenm £99 00 INSCEUIMNCE CIre. OpY

€Xpressa sentimentos de esséncia oposta.
Luta armada entre paises que apresentam discordéncias; guerra; choque violento.

Oposigio, choque de interesses,

. enire personagens, normalmente entre o prota-
gonista e forgas externas ou até ¢

ONSigo mesmo.

Elemento a partir do qual a progressio narrativa tem seu infcio.

E, nessa mesma linha, abaixo estdo conceitos e ensaios sob a ética de
alguns autores:

— Stephen P. Robbins: “Aquele ponto em que qualquer atividade quando
a interagdo “passa dos limites’ e se torna um conflito entre as partes envol-
vidas”. Também, na mesma obra, define “como um processo que se inicia
quando uma das partes percebe que a outra parte afeta, ou pode afetar nega-
tivamente alguma coisa que a primeira considera importante.’

— Alvarez Highton: O termo conflito é compreendido como “[...] uma
relagao entre as partes em que ambas procuram a obteng¢do de objetivos que
sdo, podem ser, ou parecem ser, para alguma delas, incompativeis™.®

— Idalberto Chiavenato:” O conflito é muito mais do que um simples
acordo ou divergéncia: constitui uma interferéncia ativa ou passiva, mas de-
liberada para impor um bloqueio sobre a tentativa de outra parte de alcangar
0s seus objetivos.

— Luiz Alberto Warat® mostra o conflito como uma confrontagdo cons-
trutiva, revitalizadora, o conflito como uma diferenca energética, ndo preju-
dicial, como um potencial construtivo. [...] Estamos falando de uma possi-
bilidade de transformar o conflito e de nos transformarmos no conflito, tudo
gracas a possibilidade assistida de poder no olhar a partir do outro, e nos
colocar no lugar do outro para entendé-lo () a nés mesmos.

' ROBBINS, Stephen P. Comportamento organizacional. Trad. Reynaldo Marcondes. 11 ed. S3o Paulo;
Pearson Prentice Hall, 2005, p. 326. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile php/6989612/
mod resource/content/1/Robbins%202005%20-%20Conflitos. pdf. Acesso em: 18 ago. 2023,

* HIGHTON, Alvarez (2008, p. 41-42) apud GORETTI, Ricardo. Gestiio adequada de conflitos,
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 65.

7 CHIAVENATO, Idalberto (2004, p. 416) apud FRIEDRICH, Taise Lemos, WEBER, Mara
A. Lissarassa. Gestdo de conflitos: transformando conflitos organizaf:ionais em oportunida-
des. Disponivel em: hup:/lww.crars.org.br/anigos/gestAo-de-conﬂnos:-transfgnnando-con.
flitos-organizacionais-em-oportunidades-4 1#:~text=J%C3%A l%20para%20Cl?|avenato%20
(2004)%2C, a%20desacordo%2C%20disc%C3%Brdia%2C%20etc. Acesso em: 21 jul. 2023,

' WARAT, Luiz Alberto (2001, p. 82-83) apud FERREIRA, Carolina. A mediagio ¢ a necessiria
desescalada do conflito. /n: ROTER, Yulli; ABREU, LUdmll‘f Moura dc_(«_wrs.). Gestdo de conflitos —
Ferramentas iiteis para a compreensio da subjetividade conflituosa. Curitiba: CRV, 2023, p. 71 ¢ 73,
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— Malvina Ester Muszkat:” Na Psicanalise, fala-§e de.conﬂito PSiquico
(intrapessoal) quando, no individuo, opoem-s¢ EXIENCIAs internas cop.
forto que um conflito possa gerar em nés efe

trarias. A despeito do descon o 0
nflito interpessoal com exigénciag

faz parte do humano - assim comp o confiit : f
expectativas, idealizagdes pessoals contrarias umas as outras faz parte dag

relagdes humanas. [...] Do ponto de vista constitutivo, 0 co@ito propicia
condigdes de crescimento € transformagdo sempre que por mferq:édio da
flexibilizacdo do desejo atinge-se a nog¢ao de alteridade. Isso significa que
diante do reconhecimento da existéncia de Outro que sente, pensa, deseja
e soffe, tal como Eu, mas diferente de mim, esse Eu pode sentir-se apa-
uado a ponto de rever suas posigdes, praticar possiveis reparagdes e

zig
negociar acordos.

— Daniel Shapiro:'® Normalmente, vemos 0 conflito como um conceito
bindrio — eu contra vocé, nés contra eles — e focamos na satisfagao de nossos
interesses independentes. Contudo, 0 conflito existe literalmente entre nos
_ em nosso relacionamento — e nesse espago vivem dindmicas emocionais
complicadas que impedem a cooperagdo. Aprender a transformar um con-
flito de forte carga emocional em uma oportunidade para beneficio mituo
exige que vocé aprenda a navegar nesse espago de forma eficiente.

Existem muitos conceitos e ensaios sobre a temética deste artigo, e
ndo seria possivel acomodé-las todas aqui no momento, pois o objetivo
desse trabalho é trazer ao leitor algumas ideias do que ja foi publicado
sobre o tema, com a pretensio de instigar a pesquisa e ndo de exaurir em

conceitos.

3 CARACTERISTICAS E ESTRUTURA DO CONFLITO

Para alguns autores, como Marc e Anna Burbridge (2012), existem dois
tipos de conflito, o interno e o externo. Ja para Berg (2012) existem trés
tipos de conflito, o pessoal, o interpessoal e o organizacional. E, na visd0
de Chiavenato (2004), o conflito interno diz respeito as questoes pessoais
e o externo pode ser subdividido em interpessoal, intragrupal, intergrupal
intraorganizacional e interorganizacional !! !

Y MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prati lacs ) 5
Sio Paulo: Summus, 2008, p. 27-’;; ieo de mediacdo de conflitos em familias e organizagoes: .

0 SHAPIRO, Daniel. Negociando o ineppcis e mpossl”"'s
gociavel: como i em |
; : oo o s rcs:)]verlconﬂllos que parecem | ;

" SHAPIRO, Daniel. Negociando o in ' .
egociavel: como . A ;
Trad. Marcelo Barbdo. Rio de Janeirg: Globo ll.i::)os Zlé)e;rwer conflitos que parecem xmpossivens
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Podemos dizer, com base nos a

ser intrapessoais (conflito interno), i
intragrupal (conflito d

utores acima que, os conflitos podem
nterpessoal (o conflito é entre pessoas),
entro do grupo) e intergrupal (conflito entre grupos).

Femanda Tartuce, advogada, jurista e membro do IBDFAM, em sua

ob.ra M ediagio nos conflitos civis, traz a visio de Morton Deustsch sobre 0s
seis tipos de conflito;

1. o conflito veridico, que existe objetivamente ¢ é acuradamente percebido;

- 0 conflito contingente, que depende das circunstincias prontamente rearranja-
veis (mas esse fato ndo ¢ reconhecido pelas partes);

3. o conflito deslocado, em que as pessoas discutem sobre a coisa errada;

4.0 :onﬂito mal atribuido, que se da entre pessoas erradas e sobre questdes equi-
vocadas;

5. o conflito latente, que deveria estar ocorrendo, mas ndo estd (dai a importancia
da conscientizagio);

6. o conflito falso: ndo ha base para a ocorréncia do impasse, que decorre da mé
percepg¢do ou ma compreensio, ?

Segundo Deustch," os conflitos citados acima ndo excluem um ao outro
mutuamente e, em qualquer situagdo de conflito, a interagdo entre as partes
envolvidas pode transforma-lo de um tipo em outro.

Daniel Shapiro, em sua obra Negociando o Inegociavel, traz a teoria do
efeito das tribos. Nela, o autor acredita que “uma ameaca a identidade cos-
tuma provocar uma mentalidade divisora que transforma desacordos prove-

nientes de um problema soltvel em algo aparentemente intransponivel™.'*
Nessa obra, Shapiro descreve as cinco tentagdes da mente tribal, que
sdo elas:
Vertigem: é um estado de consciéncia distorcido no qual um relacionamento con-
some suas energias emocionais.
Compulsdo a repetigdo: € um padrdo de comportamento autodestrutivo que vocé
se sente motivado a repetir,

Tabus: sdo proibigdes sociais que dificultam as relagdes de cooperagao

de Janeiro: Forense; Sao Paulo:

" TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 6. ed. Rio
Método, 2021, p. 4.

" DEUSTCH, Morton. A resolugio do
ciplinas,usp.br/pluginfile.php/4185774/m
C3%AT%C3%A30%20d0%20conflito-p29-42

“  SHAPIRO, Daniel. Negociando 0 inegocidvel:
Trad, Marcelo Barbdo. Rio de Janeiro:

conflito. Jn: USP e-Disciplinas. Disponivel em: https://edis-
od resource/content/2/DEUTSCH-Morto/n-A%20resolu%-
22 Trecho%20indicado.pdf Acesso em: 8 set. 2023.

como resolver conflitos que parecem impossiveis.

Globo Livros, 2021, p. 49.
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grado: € um ataque aos pilares mais significativos da sya identig
ade,

Ataque a0 s
TEs P ' o d identi .
Politica de identidade: € a manipulagdo de sua i entidade para benefici, polte

de outra pessoa."

Para Shapiro, “as tentagoes pretendem proteger sua identidade dog s
gos da culpa, das mudangas e da exploragao [...] elas reforgam uma Metal;
dade autoprotetora que diminui as perspectivas de colaboragao” !¢

Seguindo na mesma linha, importante destacar que nos conflitos tes
também dois elementos estruturais importantes: oS INteresses e as posicges

Trazemos as definigdes de Ricardo Goretti para posigdes e interesses
que ndo podem ser confundidas quando existe uma situagdo de conflito:

aquilo que os individuos em situacdo de conflito de-

As posigoes correspondem
claram ou acreditam necessitar, para 0s fins de satisfagdo dos seus desejos ¢ ne-

cessidades basicas.

Os interesses sio sentimentos que representam as reais aspiragoes dos seres
humanos nos seus incessantes processos de interagdo e busca por satisfagio de

desejos ou necessidades.

Ocorre que nem sempre os interesses reais de um individuo sdo espontaneamente
revelados. [...] A ndo correspondéncia entre aquilo que se necessita e aquilo que
se diz necessitar ¢ uma realidade que dificulta a resolugdo de muitos conflitos.”

Simplificando, os interesses sdo o que eu realmente penso € quero, jé
as posigoes € o que eu falo ao meu oponente, mas que nio necessariamente
repx:es~enta 0 que eu quero e penso. Existem casos em que 0s Interesses eas
posigdes sfio 0s mesmos, nesses dizemos que existe correspondéncia enire
posigdo e interesse, mas quando os interesses e as posi¢des sdo diferentes
temos uma contradigao entre posigdo e interesse.

4 ASPECTOS OBJETOS E SUBJETIVOS DO CONFLITO

Em si o .
e :u:itese, ?s aspectos objetivos sdo aqueles em que existe a predo;
servicos et a razdo (exemplo: contratos empresariais, comerciais, bens

c.), e 0s aspectos subjetivos sdo aqueles em que 2 emogdo €

predominante no : :
5 conﬂltO exem . . ode Y rci 0 gu
convivéncia etc.) ( plo: conflitos familiares, divorcit:

)

* SHAPIRO, Danj jveis
Trad. Marc’eloa[’;:lt;y €gociando o inegocidvel: como resolver conflitos que parecem impos™”
SHAPIRO, Dani] ::3. Rlohde Janciro: Globo Livros, 2021, p. 53. Jssi\'fis
Trad. Marcelo Bart;aoeiojcmndo 0 inegociavel: como resolver conflitos que parecem '
GORETTI, Ricarge, s €iro: Globo Livros, 2021, p. 54

- Lestao adequada de conflitos. Salvador: JusPodivm, 2019, p- 6569
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" Dominio da razio

2

~

R

o) Dominio da emogio

Subjetividade

Fonte: Artigo Mediagdo em conflitos objetivos, de José Osmir Fiorelli,

O psicologo, membro do IBFAM e coautor em obras sobre o tema, José
Osmir Fiorelli, explica o diagrama acima que compde seu artigo:"*

O diagrama sugere que, no conflito, razio e emogdo coexistem; em alguns,
predomina a “razdo”; em outros, a emogdo afiora. Conflitos familiares, ti-
picamente, ocupam a drca a direita do diagrama; 0s organizacionais, mais
objetivos, situam-se 4 esquerda. Movendo-nos em diregio ao limite direito do
diagrama, favorecemos a mediagio; em sentido inverso, tendemos a métodos
adversariais.

Ocorre que, num primeiro momento, tendemos a acreditar que os con-
flitos objetivos ndo tém nenhuma emogao, mas isso ndo ¢ totalmente veri-
dico. As pessoas trazem suas emogdes para a negocia¢do, mas nem sempre
demonstram elas aos seus oponentes, muitas vezes racionalizam suas argu-
menta¢oes a0 maximo, com 0 objetivo de esconder seus sent?mentos para
que 0 adversario ndo possa acessar essas informagdes e, muito provavel-

mente, usa-las para o seu beneficio.
Fiorelli'® ensina que:

Em muitas situagoes tipicamente “racionais”, essa mi-graca‘?o. p9ssivcl ¢ desej§~
vel, melhorard a qualidade da decisdo. Alerte-se que 1550 1m1_311‘1:a ;;n tx:;.sfeanr
para as partes doses crescentes de r.eSponsablhdadc. E o cami .o d m ,al? 0.
Contudo, nem sempre reflete 0 desejo de uma ou ambas as partes; a r::x:na ‘zﬁ-
¢io” de um conflito pode representar uma ﬁ{gﬂ ou uma estra;teg!a eiva : c [:1‘3 i-
cia. Nio se trata, portanto, de rotular o conflito, mas de analisar as caracteristicas

i as move.
das pessoas envolvidas: 0 que pretendem, 0 que

s pbjetivos. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/_

13 g i Mediagao em conflito ’ < 9 9023,
FIOREFU’ Jose' ?sml:/ A;o/ cho/,A30%20em%20Conﬂ|tos.pdﬁ Acesso em: 25 ago 023
img/artigos/Media%C3%A 7 105 objetivos. Disponivel em: https:/ibdfam.org.br/_

Z ir. Mediagio em confl - . 25 ago. 2023.
flzil:EnFLmsj'::/s ‘C';;%A‘I%C 3‘/¢A30%20em%20C onflitos.pdf. Acesso em: 23 g0
mg/artigos/Media’v
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. . 2 \
ofi Venturin Padilha,™ em seu artigo, g,
8 ’ y
momento “[...] a algo em mim que ¢ ol:lltna
o

desconhece € ha algo nele que eu desconhego, mas que é vivenciado a
desse outro [...]". Ou seja, a subjetividade e pr:no
e

um ataque proveniente .
sente em todos 0S conflitos, de forma sutil ou escancarada, inclusive p,
§

conflitos que tém aspec
5 ESCALADA, TRANSFORMACAO E DESESCALADA DO
CONFLITO

A psicanalista Nicole Pedr
reflexio que Nos € pertinente 0

tos objetivos.

Carolina Ferreira, advogada, mediadora e autora de artigo sobre o tema,

traz a seguinte reflexao:

mos nos deparar com pessoas imbuidas de coope-
siveis de acordo com a realidade que se apresenta,
través da escalada da violéncia, geram mais soffi-

Nas situagdes de conflito pode
racdo que buscam escolhas pos
ou com pessoas belicosas que a
mentos, objetivando vinganga € destruigdo.”

Para trabalharmos nessa etapa, é necessario entendermos que 0 conflito
esta dividido em duas camadas: a externa, que representa os Episodios, ea
interna, que ¢ o Epicentro — o centro do conflito. Para uma melhor compre-
ensio dos dois termos utilizados, nos valemos das defini¢oes trazidas por
Jonh .Paul Lederach, autor do livro Transformagao de Conffitos e professor
americano de Constru¢do da Paz Internacional na Universidade de Notre

Dame:

mbate que estd iniciando den-
sio em torno de um conjunto
entro do conflito €4 teia de
dos episodios ocorridos, ¢

O episédio do conflito é a expressdo visivel de um e
tro do relacionamento ou do sistema, gerando a ten
especifico de fatores que precisam ser tratados. O epic
padrdes relacionais, em geral reveladora do histérico
de onde emergem novos episddios e combates. ™

PADILHA, Nicol i i
¢ Pedroti Venturin, Estados de lirritagdo: a alergia diante do OUI® pest
de Vincularidde

lCatrxriZ sz:si::nl;?;scT?;:a 'gzl;pmcritado na disciplina de Nogdes Gerais e
ity Ll;dm?lr: lhlrin:u: d:ligi;cf ch ag"eCCsséria desescalada do conflito. /1
i i o R P
foqﬂito. In: R(Og'i(;ipy::,) ‘XJS‘{REERREIRA. Caroli.na. A mediagio e a necessiria descsf"“‘” ::;
utels para a compreensio d'a subjct:/.idl;::l::g:ﬂ?’t::sr: (z‘e (('):i.). g;ﬁégo‘;‘; wn{"g"‘ e

. Curitiba: é , p. 00

2l

ROTER. yulls
mpmcnsﬁo da
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gia ¢ produzida™*
5.1 Escalada do confiito

Nessa etapa, abord : - i
: t: ; v aremos a escalada do conflito e utilizaremos a visdo
c!o economista ¢ mediador austriaco Friedrich Glasl: “A Escalada pode con-
u.nuar por 9 patamares e ativar camadas cada vez mais profundas e incons-
cientes nas pessoas e nos grupos, até que esses percam totalmente o controle

» 24

de si mesmos”.

9. harhon poca
0 Abmo

8. Frapmentacho
T Ataques do Wmigo
Destrutivor
Lematados

E Estratepa
de Ameaga

S Perdado
Rowo

4 Imapens ¢
Cosledes

3 Agdo 20 v
de Palawras

2 Debate e
Polamica

L Endurecomento |

Modelo adaptado para a Escalada do Conflito.
Fonte disponivel em: https://k21.global/br/blog/niveis-de-gestao-de-conflito

Seguindo os ensinamentos de Glasl e utilizando a obra da autora Carolina
Ferreira,®® temos 0s nove patamares a seguir:
PRIMEIRO DEGRAU DO CONFLITO: ENDURECIMENTO

No primeiro degrau, a tensdo pode ser s?lucxonada com conversas em conjunto,
pois a prontiddo para a cooperagao ¢ maior do que a ideia de concorréncia ainda

d
-

FERREIRA. Carolina. A mediagio ¢ a necessiria desescalada do conflito. /n: ROTER, Yulli;
ABREU L\;dmila Moura de (org.). Gestdo de conflitos - Ferramentas Uteis para a compreensio da

subjetividade conflituosa. Curitiba; CRV, 2023, p- _ " P
*  GLASL. Friedrich (2020, p. 80) apud FERREIRA, Carolina. A mcdlaczzo ca ncccg:éna desescalada
do COnﬂ;to In: ROTER, Yulli; ABREU, Ludmila Moura de .(4.)rg.). Gt\’-/ﬂ;g ;i; w"féfz; - Ferramentas
X et ot idade conflituosa. Curitiba: CR P .
lteis para a compreenso da subjeivica o desescalada do conflito. fn: ROTER, Yaulli;

2 . : ¢cessari
FERREIRA, Carolina. A mediagio € a , s :
ABREU, Ludmila Moura de (org.). Gestao de conflitos — Ferramentas Uleis para a coppecnslo: da

2 8.
subjetividade conflituosa. Curitiba: CRV, 2023, p. 67-6
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nido existe lados ou campos estaticos. A convicgdo gerando ymy dil

turbagdes na comunicagao, endurecendo os pontos de vista devidoogo Com pe,

de estratégias de sobrevivéncia e ameacas de identidade dos °°"ﬂitaaos chogue,
Nteg

nando um efeito de acanhamento de ambos com a perda de empagjy i

SEGUNDO DEGRAU DO CONFLITO: DEBATES E POLEMICAS

No segundo degrau, 0 comportamento de cooperagio e concorréngi
frequentemente ¢ aumentam a confusdo com debates e polémicas polas € alt
no pensar sentir ¢ querer. A confrontagdo de ponto de vista no qual u:lzad“es
importante que 0 outro com posi¢des extremas buscam a superioridade ime: Mais
e o reconhecimento através da manipulagio procedimentos titicos ¢ Viom
verbal.

TERCEIRO DEGRAU DO CONFLITO: ATOS AO INVES DE PALAVRAS

No terceiro degrau, as atitudes dos conflitantes buscam fazer algo em razio &
comportamento do outro ¢ s¢ confrontam mutuamente com fatos consumados
surgindo discrepancia entre declaragoes verbais e comportamentos nio verbais,
que geram mais efeito do que 0 declarado perdendo a capacidade de compre-
ensio dos sentimentos alheios, ndo acreditando mais na fala do outro exigindo
agdes para provar sua alegagdo pois a atitude de concorréncia é maior que a
disposigdo de cooperar.

QUARTO DEGRAU DO CONFLITO: IMAGEM E COALIZAO

No quarto degrau, os conflitantes polarizam a imagem do outro de forma distor
cida fazendo uma imagem positiva de si vice que luta com a imagem pegaivé
do outro viro as quais sdo firmemente fixadas na consciéncia e ndo serdo mas
corrigidas gerando as coalizdes reciprocas. Os ataques @ reputagio do outro,
de ocultos, sio feitos de forma habil dificultando sua comprovagao. Na luta 0

poder, buscam adeptos para confirmar sua percepgdo da imagem do outro-

QUINTO DEGRAU DO CONFLITO: PERDA DO ROSTO
ass3d

ecifico¢P

No quinto degrau, o conflito deixa de ser sobre um aspecto esp of
um dos

ser sobre a moral e valores ideolégicos e por VEzZes religido pois
tantes acredita que descobriu as verdadeiras intengdes destrutivd
interpretando retroativamente que este em diversas vivéncias Ja
forma condendvel. As ofensas buscam atingir a honra do °fe“d'd.° 2
apenas no ambiente privado, passam para o ambiente piiblico 0 intwl
truir a moral do outro,

S do [ﬂlm,go'

pdo
to d¢

S
SEXTO DEGRAU DO CONFLITO: ESTRATEGIAS E AMEAGA es MA°

PR S
a iniciativa: ¥

_rt:ltluncmm a0 seu ponto de vista estando cada vez mais "8_“"13 Jtimatos & s
'f" eresses, apresentam suas exigéncias e comegam a emitir U :;ominad"S p‘;‘
so:;f" 0 outro a ceder, afastando-se da realidade passam @ - s @ ot
entim ‘ i iveis-

entos de raiva e medo que se tornam incontrolavels esta ¢

objetivam forgar a contrapartida na diregdo descjada © quan
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a ameaca, os conflitantes

: R perdem a liberdade de e
queixas as midias e redes o

: a de atuagio, levando as
sociais,

530 de valores e virtudes ¢ a contraparte ¢
: alcangar objetivos préprios as ameacas sio
cumpridas sendo transformada ¢ J e c

N Re. ha mais l'mada a ganhar e buscam eliminar, externar, acabar, se livrar
do inimigo, através de ataques e

3 Xiremamente violentos que diio uma sensagio
¢ poder ¢ controle, considerando como vitéria o maior numero de perdas da
outra parte.

OITAVO DEGRAU DO CONFLITO: DESTRUIR O INIMIGO

No oitavo degrau, o conflitante busca
oOrgdos vitais ndo funcionarem mais,
do outro, espera que este se desinteg
incontrolavel,

destruir da identidade do inimigo até seus
assim, inviabilizando a tomada de decisio
re, tornando com isso o sistema do inimigo

NONO DEGRAU DO CONFLITO: JUNTOS PARA O ABISMO

No nono degrau, ndo ha mais retorno, o impulso da preservagio de si mesmo é

abandonado a fim de aniquilar seu INiMigo. As partes possuem prazer em sua
propria autodestruigio desde que consigam destruir o inimigo.

Nesse momento, ¢ importante termos essa visio mais palpavel da esca-
lada por meio dos desmembramentos dos degraus do conflito, para facilitar
a identificagdo do nivel em que o conflito se encontra, com o objetivo de
empregar as melhores técnicas que podem trazer a paz entre os conflitantes.

3.2 Transformagdo do conflito

A mediadora e advogada Juliana Jaeger Audino, em seu artigo Advo-
cacia Integrativa: um caminho para a transformagao, traz a definigio de
Transformacdo de Conflitos, segundo a visdo de Lederach:

A transformagiio de conflitos € visua.lizr.ar ¢ reagir as enchentes ¢ vazantes do
conflito social como oportunidades vivificantes de Criar processos de n?uc?anca
construtivos que reduzam a violéncia ¢ aumentem a Justica nas interages dnre!as
e nas estruturas sociais e gue respondam aos problemas da vida real dos relacio-

namentos humanos.*

—
)

_ Juliana Jaeger. Advocacia Integrativa: um caminho
:::Z DERAC]: (202?' pl 2;)0?{.);; Aygfl)i.n:?m[;u, Ludmila Moura de (org.). Gestdo de conflitos ~
[a a transformagdo. In: , '

Ferramentas Gteis para a compreensio da subjenv

idade conflituosa, Curitiba: CRV, 2023, p_ 213,




72 BARTIRA PSTORE MERLIN

nflito € necessario trazer ao sujeito Hegexe:

de chegada (ou o fim do conflito), mas , ;“‘dade

nflito nos aspectos pessoais, relacionais“danga
s €Sty

Para transformar 0 €O
de ndo apenas vera linha
de postura em relagdo ao O
turais e culturais.

Segundo Lederach,”” pod

deve-se minimizar 0s efeitos destrutivos do conflito ¢ maxim;
m-estar fisico emocional e intelectual e “pilz':,r 0 po-
Mitual dyg

emos resumir esses aspectos da seguinte f;
Ormgy-

Pessoais:
tencial de crescimento ¢ be

pessoas envolvidas.

Relacionais: deve-se minimizar a comunicagdo disfuncional e maximizar
tendimento, deve-s¢ também trabalhar medos e esperangas em relagio g 0 en.
chesca interdependéncia nos relacionamentos. tmo-

compreender e tratar as causas ¢ condigdes sociais que dig
origem @& expressdo violenta ou nociva do conflito, promover mecanismos que
reduzam o confronto ¢ a violéncia, até elimina-los, ¢ fomentar o d“mvolvimzn.
to de estruturas que atendam as necessidades dos envolvidos ¢ maximizem »

participagdo popular em decisoes que afetam a vida dos conflitantes.
s identificar e compreender padrdes culturais que contribuem

enta do conflito e, também, identificar ¢ construir reagdes
¢do conflituosa, a partir de recursos e mecanismos do pré-

Estruturais: devemos

Culturais: devemo
para a expressio viol
para lidar com a situa
prio contexto cultural do conflitante.

rvar como a transformagao do conflito traz um olhar

mais abrangente, nao apenas com foco na resolugdo do conflito, mas em
construir dentro do individuo um processo natural de mudanga de comporta-
mento com a finalidade de olhar para o epicentro do conflito e, naturalmente,
sair da visdo micro do problema para uma visio macro, tendo a capacidade
de adaptagdo do individuo como norteador para transformar 0 episodio de

conflito numa real e evolutiva mudanga de vida.

Interessante obse

5.3 Desescalada do conflito
Ferreira,* “0 mediador

itivas, como por exetl”
ue possa ser um bom

Com base no estudo do artigo da autora Carolina
deve desenvolver técnicas e habilidades autocompos
plo aprender a gerir suas proprias emogdes” para q

e oo
do de
de (ofB)-G“:"::Rv. 2023'

Curitiba:

) —
¥ LEDERACH (2020, p. 37-41) apud AUDINO, Juliana Jacger. Advocacia Integrat'®_
nho para a transformagdo. /n: ROTER, Yulli; ABREU, Ludmila Moura

flitos — Ferramentas Gteis para a compreensdo da subjetividade conflituosa.

p. 213-214.
% FERREIRA, Carolina. A mediagio e a necessiria desescalada do conflito. In: R
cis para 8 €

ABBFth. Ludmila Moura de (org.). Gestdo de conflitos = Ferramentas t
subjetividade conflituosa. Curitiba: CRV, 2023, p. 69.
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gestor de conﬂltos., nao sendo acionado pelos gatilhos dos conflitantes e ndo
entrando em conflito com sey proprio eu.

Para Glasl existe a possibilidade de desescalar o conflito:

Aleﬁo terceiro degrau, isso pode ocorrer como autoajuda a guisa de automedi-
cagdo, enquanto o tratamento do conflito no quarto degrau ja sdo necessarias

formas de “ajuda das proximidades’, A partir do quinto degrau, é imprescindivel
pedir ajuda a consultores ¢ mediadores profissionais.?

E importante a identificacio das emogdes dos conflitantes e da inter-
pretagdo da acdo-reagdo apresentada (episédio). E, ao entendermos os reais
anseios (0 epicentro), a ideia ¢ criarmos um didlogo verdadeiro entre os con-
flitantes, desejando que eles cheguem a sua propria solu¢do para o embate,

evitando a0 méaximo os tltimos degraus da escalada do conflito e preservando
a salde fisica, mental e financeira de todos os envolvidos.

6 ASPECTOS SOCIOLOGICOS DO CONFLITO

Chegamos a etapa mais histérica do nosso tema, afinal os conflitos es-
tdo presentes em nossa sociedade desde os primérdios dela e sdo objeto de
estudos ha muitos anos por um nimero consideravel de pesquisadores. Eles
se basearam no conflito social, aquele que tem como objeto-o coletivo, ou
seja, nesse momento do estudo ndo serdo abordados os conflitos pessoais.

Segundo Santos, “os conflitos sociais, por sua natureza, tém o poder de
envolver grupos sociais que originalmente nio participavam da disputa, mas
que, em razao de valores utilitirios ou morais, acabam por tomar posi¢do
frente ao embate coletivo”.

Como o nosso objetivo nesse Manual ¢ fornecer ao leitor acesso a in-
formagdo e o inicio de uma linha de estudos, trazemos de forma resumida

algumas das visdes dos principais autores:*'
— Karl Marx: considerado o fundador da Teoria do Conflito, Marx enfa-
tizou a importancia do conflito de classes na historia e na mudanga social.

¥ GLASL, Friedrich (2020, p. 80) apud FERREIRA, Carolina. A mediagio ¢ a necessiria desescalada

do conflito. /n: ROTER, Yulli; ABREU, Ludmila Moura de (c?rg.). Gestdo de conflitos - Ferramentas
liteis para a compreensio da subjetividade conflituosa. Curitiba: CRV 2023, P- 71. -

¥ SANTOS. Leonardo Bis dos. O conflito social como ferramenta tedrica para interpretagio histérica

2R ; i . Ciéncias Humanas, v. 9, n. 2, p. 545

¢ socioldgica. Boletim do Museu Paraense Emilio Goeldi. Cién oo

mio_agf 2014, Disponivel em: hitps://www.scielo.br/j/bgoeldi/a/s3FFNR(TKkgTNSHeSINj 7H-

¢/?format=pdf&lang=pt, Acesso em: 7 jul. 2023. -
3 TEORIA do conflito: 0 que &, significado, importincia ¢ exemplos. Disponivel em: https://cuboup.

com/conteudo/teoria-do-conflito/. Acesso em: 7 jul. 2023.
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Ele argumentou que as desigualdades sociais geradas pelo mog, de prog
¢o capitalista levavam a conflitos entre a classe trabalhadorg ¢ 5 bufguesi::

que controlava os meios de produgdo.

_ Max Weber: embora tenha desenvolvido uma abordagem sociolgp;
diferente da de Marx, Webber também enfatizou a importancia das des; gi;a
dades sociais na geragdo de conflitos. Ele argumentou que a Jut pelo pode.
era uma das principais fontes de conflito na sociedade. I

— Ralf Dahrendorf: o socidlogo alemdo desenvolveu a teoria do confljt i
de classe em 1959, que enfatizava a importancia das desigualdades estruty.
rais na geragdo de conflitos. Ele argumentou que o conflito nio era apenas
entre as classes trabalhadoras e a burguesia, mas também entre diferentes
grupos de poder dentro da sociedade.

~ Lewis Coser: o socidlogo americano enfatizou a importancia do cop.
flito de grupo na sociedade. Ele argumentou que os conflitos entre os grupos
sociais eram uma fonte importante de mudanga social e que a cooperagio
entre 0s grupos poderia ser usada para reduzir os conflitos.

— Georg Simmel: o soci6logo alemdo enfatizou a importancia do confli-
to na formagdo da identidade social. Ele argumentou que o conflito podia ser
usado para fortalecer a coesdo social e para estabelecer limites claros entre
0S grupos sociais.

Vimos acima que, se existe interagdo humana, existe a presenga de con-
flito, seja ele explicito ou ndo. E que o conflito, independente que seja jul-
gado como negativo ou positivo, traz para a sociedade diversos beneficios,
pois € a partir dele que ocorrem as mudangas sociais.

7 ASPECTOS PSICOLOGICOS DO CONFLITO

Por fim, chegamos ao item que tem uma grande relevincia para 05 de¥
dobramentos do conflito e deve ser objeto de estudo aprofundado sobre 0
ema, posteriormente pelo leitor, pois, ao entendermos o funcionament?

o humapo, as nossas chances de éxito na resolugio do conflito aumentam
significativamente.

i : , g8l
d d0 Psicologo norte-americano Abraham Maslow™ classificou as n¢¢
ades dos seres humanos da seguinte forma:

iso e 5

Pais trabalh
VA401005.pdf. A

R
© MASLOw, Abraham
peinc apud SAMPAIO

» Jader dos Reis. O Maslow desconhecido: Wi rc‘u'\lplo@‘f"\ﬁ".s'

05 sobre motivagdo, Di onten
: - Disponivel em: http:/rausp.usp.br/wp-¢
CES50 em: 29 jul. 2023, i
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Necessida iologi
idades fisioldgicas: compreendem os impulsos (drive), acrescidos da

dindmica da homeost ;
ase e da ideia de apetite i S
tos pela pessoa ao tema da fome); R0 (e oo v ecnti gc e

Necessi .
i nec::s?;:::::gs‘emnz& q‘:ie Maslow entende ser uma classificagdo grosseira.
RS Maslowg‘::r' : nea depreende-se a n?emsténcia de ameagas percebidas
s cita os trabalhos 9xpenmentais realizados com criangas
: u conceito, e trabalhos clinicos com neurdticos obsessivo-compul-
SIVOS, que procuram organizar o mundo de forma a evitar suas ameagas inespe-
rada'st ¢ Com.lesmnados cerebrais que evitam tudo o que lhes ¢ estranho ou nio
familiar. ASS{m, 0 conceito de seguranga de Maslow compreende certa estabili-
dade, entendimento ¢ controle dos padrdes de mudanga do ambiente em que a
pessoa se encontra;

Necessidades de pertenga e amor: entendidas como o compartilhamento de afe-
to com pessoas em um circulo de amizade e intimidade. Embora a sexualidade
possa fazer parte desse contexto de intimidade, o conceito de amor nio se reduz
ao de sexo. O comportamento sexual ¢ multideterminado ¢ pode ser enfocado na
otica das necessidades fisiologicas;

Necessidades de estima: compreendem a imagem que a pessoa tem de si (auto-
estima ou autorrespeito) e o desejo de obter a estima dos outros, Maslow divide
essas necessidades em dois conjuntos. No primeiro, ele situa o desejo de realiza-
¢do, adequagio, maestria e competéncia, que possibilita confianga com relagdo
ao mundo, independéncia e liberdade. No segundo conjunto ele situa a busca de
reputa¢do ou prestigio, status, domindncia, reconhecimento, atengdo, importan-
cia ou apreciagio. A base desse conjunto de necessidades é encontrada na teoria
psicanalitica adleriana, e a influéncia psicopatologica da falta de gratificagao des-
sas necessidades ¢ exemplificada com estudos de neurdticos de guerra;

Necessidades de autorrealizagdo ou autoatualiza¢do: compreendem a ideia, de-

 fendida por muitos autores (como Jung, 1987, por exemplo), de que as pessoas
tém um potencial interno que necessita tornar-se ato, Maslow dedica dois ca-
pitulos & autorrealizagdo, nos quais mostra dados colhidos a partir de andlises
biograficas de figuras historicas, estudo de pessoas c?ntemporﬁfleas de destaque
e jovens que pareciam estar se desenvolvendo rumo a autoatualizagio;

Desejos de saber e de entender/necessidade de conhecer'  que Mas. loyv considera
menos conhecidos, porque nio possuem implicagdes clinicas, a pqmlpal base do

: ias desenvolvido por ele. Entretanto, cle as considera como ne-
conjunto de categon Elas sio postuladas por Maslow

; - 4 eratificagdo como as demais. ;
cessidades e sujeitas a gra de entender, de sistematizar, de organizar, de analisar,

(1954, p.97) como “um descjo_ ke
deprocumrporrc]aobmesigmﬂcados,deconsmurumsxstmdcvalom .
cas: que Maslow ¢
implicidade,
m criangas sau
m todas as idades.

ntende como os impulsos a beleza, a sime-
i inteireza e & ordem. Ele afirma que ob-
déveis, mas que sc encontram indicios

Necessidades estéti
tria e, possivelmente, as
servou essas necessidades ¢
delas em todas as culturas €€

ando essas necessidades basicas ndo estdo supridas, a

CbvuEns; 40 flito aumenta significativamente.

probabilidade de ocorrer um ¢0
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33 S
Nesse sentido, Marshall Rosenberg™ traz a ideia de que ag ecessig
nio atendidas sdo as raizes da nossa raiva. Ou seja, a ideia é saber ; denti
qual das necessidades, basicas ou Nao, dos conflitantes no foj g, i dacaf
Oy

teve seu limite ultrapassado.
Portanto, o ideal € que 0 conflitante consiga identificar e expresgyy
Que

quer, pensa € sente. A psiquiatra Aline Rangel trouxe em seu artigo que.

0 conflito emocional estd atrelado 4 dificuldade para expressar o que seny
quer e 0 que pensa. Em razio disso, desenvolve-se uma tensio imema?,:nd

que impede a pessoa de viver plenamente. O que ela expressa ndo condiy i e,
emogdes verdadeiras. Entdo, forma-se 0 conflito.* as

E, como o objetivo deste artigo € ser 0 mais pratico possivel, trazemgs
os exemplos citados pela psiquiatra Aline Rangel:

Atitude defensiva: Alguém que esta vivenciando conflitos emocionais, geralmen.
te, mantém uma atitude defensiva, ou seja, esta sempre pronto para reagir contra
possiveis criticas, contrariedades e divergéncias de opinido. A pessoa esta sempre

justificando seus comportamentos € reagoes.

Intransigéncia: Quando ha muita tensao interna gerada por conflitos emocionass,
a pessoa pode se tornar excessivamente critica consigo mesma € com as pessoas
ao redor. Passa a encarar a vida com negatividade ¢ pessimismo, ndo enxergaa
proprias qualidades nem 0s pontos positivos das outras pessoas. A critica ndo ¢

construtiva, mas depreciativa.

Isolamento social: Uma fase da vida marcada por conflitos emocionais ¢ tam-
bém um periodo de afastamento social. Ndo hd motivagao pard compartilhar 0§
momentos ao lado da familia, dos amigos, conhecer outras pessoas e lugares. As
emogdes negativas ficam mais afloradas, dificultando as relacdes interpessodis

encontrar  saids &

Falta de empatia: Alguém que estd com dificuldade para ;
blemas alheios ©OF

um labirinto emocional distancia-se das pessoas, V& 0S pro

indiferenga. Ndo consegue se colocar no lugar do proximo.

_ : al
Autossabotagem: Conflitos emocionais bloqueiam 0 desenvolvimento pc@c.
< cos ¢ incertezs TP

Autoestima baixa, auséncia de autoconfianga, medo dos 1l 2
dem 0 progresso pessoal. A pessoa segue a vida construindo obstaculos

i . 2 : 35
que a realidade ¢ encontrando motivos para nao tomar decisoes.

ma fala

13 ' Axi
EOSE]\ BERG, Marshall B. 4 linguagem da paz em um mundo de conflitos: Sud proxi .
seu mundo. Trad. Grace Patricia Close Deckers. Sio Paulo: Palas Athend, 2019, P .iaf’ 22
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8§ CONSIDERACOES FINAIS

“Alei de ouro d Ancia mi
4 uro do comportamento ¢ a tolerincia mitua,
_J4 que nunca pensaremos todos da mesma maneira
Ja que nunca veremos senio uma parte da verdade ¢

sob dngulos diferentes.”

Mahatma Gandhi*

Nos meus estudos sobre o tema conflito, cheguei a conclusio de que 0s
conflitos sdo inerentes ao ser humano e as relagdes familiares. E essas diver-
géncias de pensamentos contribuem para a nossa evolugdo. O que modifica
¢ amaneira que lidamos com os conflitos, podemos assumir um pensamento
negativo, levando a uma escalada do conflito, que premia o conflitante com
desgastes fisicos, emocionais e financeiros, ou podemos assumir uma postu-

ra diferente. Se sairmos do caminho que levaré todos para o abismo, teremos
a oportunidade de vivenciarmos o conflito de uma forma positiva,

A frase escolhida para concluir esse artigo nos lembra que ninguém pen-
sa igual a0 outro, nem os membros da mesma familia, ou seja, cada pessoa
tem sua historia, suas experiéncias, seus traumas e suas necessidades, e, com
base nisso, interpreta os fatos que ocorrem na sua vida (tem a sua verdade).

Acredito que o nosso grande desafio é chegarmos a uma resolugéio do
conflito sem que as partes e as familias se destruam, é trazer os conflitantes e
manté-los em comunicagao, com empatia e autorresponsabilidade, para que

construam juntos a solugdo mais benéfica para o problema, principalmente
quando falamos de familia.

Gabriel Chalita, ao prefaciar o livro de Mediagao em Direito de Familia,
de Flavio Goldberg, traz a seguinte reflexdo:

i ilia? Quanta responsabilidade tem um

uantos olhares merecem os conflitos da fami de tem u
J?llgador quando decide quem fica com 0 ﬁlho? Qm‘o poder, quanta .mﬂuencna,
tera na histéria dessas pessoas? Nio se pode minimizar o.podcr da JUS?lca. Nem a
dor da injustiga. Julgamentos apressados ou pouco refletidos podem incorrer em

N ———
[

X rsando se entende: aprendiza-
i : WA, Cinthya Soares. Conversan o
&me p(';‘éarﬁ:rs g::;d;r Ol(f‘:mar conflitos em possibilidades. Porto Alegre: Arquipélago
Negocios, 2021, p. 31




78 BARTIRA PISTORE MERLIN

feridas dificeis de serem cicatrizac?as. Qs que Julge.xm Muitos CaS08; gg

le caso, a sua tnica histéria de vida, Por que, engs Sho .
e e itar as animosidades, o ple; % Ndo g
de outros instrumentos pard cvitar ; 058 » 0 pleito de aley
contra 0 outro, os traumas que poderdo persistir depois da deci

530 rofrgn

Sinceramente espero que este pequeno artigo, que ndo tem
de abranger tudo que obras mais completas e exclusivas §obre 0
sentam. tenha atingido o objetivo proposto de ser um estn.nulo e
que vocé possa aprofundar seus estudos sobre o tema conflito no
Familias. Finalizo este artigo com uma frase que me acompanhg

d Pretens;,o
tema apre.
10rte par,
Direit,

atualmenfy.

“O progresso ¢é Impossivel em
mudanga, e aqueles que nip
conseguem mudar suas mege
$ ndo conseguem mudar nad; "

George Bernard Shay"
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Resumo: Este estudo trata da ascensio das Constituicdes, do consti-
tucionalismo democrético e das Supremas Cortes, com o objetivo de
descobrir o quanto estas ascenderam na escala dos Poderes e em que
medida contribuem para o fortalecimento da democracia. A pesquisa
é descritiva, explicativa, indutiva e bibliografica, com técnica de docu-
mentagdo indireta, justificada pela importancia de definir a atual posi-
¢do do Poder Judiciario no cendrio democratico e pela necessidade de
aperfeicoamento constante da democracia. Conclui-se que as Cortes
Supremas também representam o povo, embora seus membros nio se
cubram com o manto do sufragio; e que, frequentemente, contribuem
para a evolugdo democratica da sociedade, para a impulsao da historia e

para o processo civilizatério.

Palavras-chave: democracia; Constitui¢do; constitucionalismo demo-
cratico; Supremas Cortes; representantes do povo.

The democratic force of the Supreme Courts

Abstract: This study aims to discuss the rise of Constitutions, of the
democratic constitutionalism and of the Supreme Courts, with the objective
of discovering how much they have risen in the scale of powers and what
was their extension to contribute to the strengthening of democracy. The
research was descriptive, explanatory, inductive and bibliographical, with
indirect documentation technique, justified by the importance of defining
the current position of the Judiciary in the democratic scenario and by
the need for constant improvement of democracy. It concludes that the
Supreme Courts also represent the people, although their members do
not cover themselves with the mantle of suffrage and, frequently, they
contribute to the improvement of democracy, to the impetus of history
and to the civilizing process.
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Keywords: democracy; Constitution; democratic constitutionalism;
Supreme Courts; representatives of the people.

1 Introducao

Uma cidada ja idosa trabalha num bar e mora de aluguel numa
quitinete na periferia de uma capital. Com ela vive uma pessoa com
deficiéncia: seu unico filho. Até que chega o dia em que o bar fecha, ela
fica desempregada e deixa de pagar o aluguel nos trés meses seguintes.
Conforme lhe garante o contrato, o locador move agdo de despejo, e acata-a
de imediato o juiz singular. Contudo, representada pela Defensoria
Publica, a mae recorre da sentenga, e o Tribunal de Justica reforma a
decisdo: os dois hdo de permanecer no imével, pois viola o principio da
dignidade da pessoa humana condenar ao desabrigo uma idosa e seu
filho PCD".

Decisdes com esse teor sdo cada vez mais comuns no Judicidrio bra-
sileiro e no de outros paises — aplaudidas por uns e criticadas por outros.
Os que as apoiam aplaudem a ascensio do Judiciario, a centralidade
da Constituicdo no sistema juridico e a aplicagdo direta de principios,
mesmo quando hd lei em sentido contrario disciplinando o tema, como
a Lei do inquilinato naquele caso; os que as criticam consideram-nas
uma usurpagido da funcéo legislativa pelo Judiciario, visto como sem
representatividade democratica.

Esse debate tem como componente elementar a democracia, “a pior
forma de governo que existe, a exce¢ao de todas as outras’, como disse
Churchill em 1947 na Camara dos Comuns na Inglaterra (RUNCIMAN,
2018, p. 27). Abstraindo-se o fato de que a democracia se enquadra
melhor como regime de governo, ndo como forma, aqui interessa que
ela prevaleceu sobre os demais regimes no século XX.

Ela superou o comunismo, que mostrou a cara com a Revolugdo
Russa de 1917; o fascismo italiano no inicio dos anos 1920; o nazismo
na Alemanha a partir dos anos 1930; os regimes militares na América
Latina, Asia, Africa e em alguns paises europeus ap6s a Segunda Guerra;
e o fundamentalismo religioso vindo da revolugdo dos aiatolds no Ira,
em 1979. Nesse embate de ideologias, venceu a democracia, hoje com a

'O exemplo inspira-se tanto no caso citado por Horbach (2007) no artigo “A nova roupa
do Direito Constitucional: neoconstitucionalismo, pos-positivismo e outros modismos”
quanto numa noticia publicada pela Defensoria Publica de Sdo Paulo (SAO PAULO, [2016]).
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centralidade e a supremacia da Constitui¢ao, ndo a do partido, das forgas
armadas ou das escrituras religiosas (BARROSO, 2022, p. 5).

O constitucionalismo democratico chegou tarde ao Pais, com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Desde
aIndependéncia foram sete Constituicdes (1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967 e 1988), o que demonstra a instabilidade, a descontinuidade e a
fragilidade das institui¢des politicas.

Na América Latina, outros paises andaram ainda pior, como a
Republica Dominicana e suas 32 Constitui¢des; a Venezuela, com 26; o
Haiti, com 24; e o Equador, com 20. Enquanto nos EUA se projetou a
Constitui¢do para amparar um governo de leis e ndo de homens, usa-
ram-se as Cartas latino-americanas para subverter o Estado de Direito
(FERGUSON, 2017, p. 160).

A marca do constitucionalismo brasileiro até a CRFB foi a inefeti-
vidade, a néo aplicagdo da norma pensada na vida real, como a Carta
de 1824, que previa que “a lei serd igual para todos”, ao tempo em que
vigoravam os privilégios da nobreza, o voto censitario e a escravidao. A
Carta de 1969 assegurava liberdades publicas inexistentes e prometia aos
trabalhadores direitos sociais ficticios, como coldnias de férias e clinicas
de repouso (BARROSO, 2018b, p. 19).

Trilhando um novo caminho desde a CRFB, o Direito brasileiro
seguiu a tendéncia mundial e passou por grandes mudangas relacio-
nadas a emergéncia de um novo modelo na teoria juridica e na pratica
dos tribunais, que ficou conhecido como Neoconstitucionalismo, cujas
caracteristicas (SARMENTO, 2009, p. 115) sdo: i) o reconhecimento
da for¢a normativa dos principios juridicos na aplicag¢do do Direito;
ii) os métodos mais abertos de raciocinio juridico, como a ponderagio,
as teorias da argumentacdo etc.; iii) a irradiacdo das normas e valores
constitucionais para todos os ramos do ordenamento; iv) a aproximacao
entre o Direito e a Moral, com maior penetragdo da Filosofia nos debates
juridicos; e v) a judicializagdo da politica e das relagdes sociais.

O Neoconstitucionalismo ampliou a influéncia das Constitui¢cdes sobre
todo o ordenamento e levou o Poder Judicidrio a adotar novas técnicas
hermenéuticas para complementar a tradicional subsungdo, como a
ponderacio e o uso mais frequente do principio da proporcionalidade.
Nesse contexto, houve significativo deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Judicidrio (SARMENTO, 2007, p. 122).

Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes
para a sociedade passaram a ser decididas no Judiciério, sobretudo por
Cortes constitucionais, muitas vezes em razao de agdes propostas pelo
grupo politico ou social derrotado nas disputas legislativas, nas quais
comumente ndo ha consenso (SARMENTO, 2009, p. 118).
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De Poder quase sem poderes — que em 1748 Montesquieu (2000,
p. 169-175) tratou como invisivel e nulo, como mera boca que pronuncia
sentencas da lei e cujos membros sdo seres inanimados que ndo podem
moderar sua for¢ca nem seu rigor -, o Judicidrio acabou por alcar-se
a uma posi¢do mais importante na estrutura institucional do Estado
contemporaneo.

Em vista disso, o objetivo deste estudo é descobrir por qué e como
as Supremas Cortes ascenderam na escala dos Poderes e em que medida
contribuem para o fortalecimento da democracia. Busca-se esse objetivo
mediante pesquisa descritiva, explicativa, indutiva e bibliografica, com
técnica de documentacio indireta, justificada pela importancia de defi-
nir a atual posi¢do do Poder Judiciario no cendrio democratico e pela
necessidade de aperfeicoamento constante da democracia.

2 A ascensao do constitucionalismo
democratico e das Supremas Cortes

Em 1748 Montesquieu escreveu sua principal obra, O espirito das leis;
e o capitulo VI do Livro XI (“Da Constitui¢do da Inglaterra”) foi um dos
que mais influenciaram o constitucionalismo ocidental. Descrevendo
o formato institucional inglés moldado na primeira metade do século
XVIII, receitou uma estrutura de Poderes que prevenissem o absolutismo
(FERREIRA FILHO, 2002, p. 59). Nesse capitulo, Montesquieu (2000,
p. 166) defende que “todo homem que possui poder é levado a abusar
dele, indo até onde encontra limites”; e em seguida indica o remédio para
impedir o abuso: “para que nao se possa abusar do poder é preciso que,
pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder”

O filésofo francés defendia que cada Estado tinha trés espécies de
Poderes: i) o Legislativo, que faz, corrige ou revoga leis; ii) o Poder
Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes, que faz a paz
ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga e previne
as invasdes; e iii) o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito
Civil, que pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Eis ai o
molde dos atuais Legislativo, Executivo e Judicidrio (MONTESQUIEU,
2000, p. 167-168). Para Montesquieu (2000), o Judiciario era um Poder
invisivel, nulo e sem for¢a, mera “boca da lei”.

Foi a partir de 1787-1788 que se iniciou nos EUA o processo de forta-
lecimento dos juizes, como se observa nos artigos de Madison, Hamilton e
Jay (1993) compilados na obra Os federalistas. Thomas Jefferson tem sido
considerado quem melhor escreveu sobre principios de governo, tragando
as bases tedricas da estrutura politica de muitos paises ocidentais — o
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republicanismo, o presidencialismo, a demo-
cracia representativa e o federalismo (LIMA,
2011, p. 125): “a primeira e uma das mais com-
pletas formulagdes da teoria do Estado federal”
(LEVI, 1998, p. 480). A obra contém 85 artigos,
e 0 78 escrito por Hamilton (1993), trata da
organiza¢do do Poder Judiciario, visando ao
seu fortalecimento: se o Poder Executivo tinha
a “espada” para agir e o Legislativo a “bolsa” que
controlava as riquezas do pais, o Judicidrio nada
tinha. Por isso, as propostas miravam em trés
alvos para fortalecé-lo: a forma de designagio
dos juizes, as condi¢oes de permanéncia nos
cargos e a partilha do poder entre os tribunais.

Alguns anos depois, essas teorias sobre o
fortalecimento do Judicirio foram praticadas
no caso Marbury vs. Madison, julgado em 1803
na Suprema Corte dos EUA. Essa decisao foi o
marco inaugural do sistema de controle juris-
dicional de constitucionalidade, contendo os
fundamentos para a atuagio judicial voltada a
assegurar a integridade do texto constitucional,
preservando-o contra interferéncias indevidas
dos demais Poderes estatais (SANTIAGO, 2015,
p. 278).

A partir de entéo, o Judicidrio e a Suprema
Corte dos EUA comecaram a consolidar-se,
ao passo que na maior parte da Europa ainda
vigoraria até 1945 um modelo de supremacia do
Legislativo, na linha da concep¢iao francesa de
lei como expressdo da vontade geral. Apenas no
final daquela década chegou a onda constitucio-
nal, com novas Constitui¢des e um novo modelo
inspirado na experiéncia norte-americana de
supremacia da Constituicdo (BARROSO, 2013,
p. 193-195).

Até aquele momento, entendiam-se as
Constitui¢oes como documento politico, um
convite a atuagdo dos poderes publicos, e
deixava-se a concretizagdo de suas propostas
condicionada a atuacdo do legislador ou do
administrador, negando ao Judiciario qualquer

papel relevante na realiza¢do do conteudo da
Constitui¢do. A proposito, Hesse (1991) defen-
deu a valoriza¢io da Constituicdo no seu classico
A for¢a normativa da Constitui¢do, publicado
originalmente em 1959.

Essa guinada para o constitucionalismo e
o fortalecimento das Cortes Supremas tiveram
trés marcos: o historico, o filoséfico e o tedrico.
Neste, o impulso veio do reconhecimento da
for¢a normativa da Constituicdo, da expansao
da jurisdi¢do constitucional e do desenvolvi-
mento de uma nova dogmatica de interpretagdo
constitucional. O marco filoséfico foi o fracasso
politico do positivismo apos a Segunda Guerra
Mundial, durante a qual se promoveu a barbarie
sob a protecdo da legalidade. O marco histdrico
foi o constitucionalismo do pds-guerra (espe-
cialmente na Alemanha e na Itdlia), que ao longo
da segunda metade do século XX redefiniu o
lugar da Constitui¢ao e a influéncia do Direito
Constitucional sobre as institui¢des contem-
poréneas, no que foram seguidas por Espanha
e Portugal com a queda de ditaduras de direita
(BARROSO, 2013, p. 190-192).

A percepgio de que as maiorias politicas
podem promover a barbarie, como o fez o
nazismo, levou liderangas politicas a promul-
garem novas Constitui¢des e fortalecerem a
jurisdi¢do constitucional, fixando mecanismos
de prote¢ao dos direitos fundamentais, inclusive
em face do legislador. Sob essa perspectiva, “a
concep¢ao de Constitui¢ido na Europa aproxi-
mou-se daquela existente nos Estados Unidos,
onde, desde os primoérdios do constituciona-
lismo, entende-se que a Constituigdo é auténtica
norma juridica, que limita o exercicio do Poder
Legislativo e pode justificar a invalidacdo de leis”
(SARMENTO, 2009, p. 113), como ocorreu no
caso Marbury vs. Madison em 1803.

Depois de Alemanha, Itdlia, Espanha e
Portugal, a constitucionalizagdo do Direito
expandiu-se para paises do Terceiro Mundo,
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como Coldmbia, Argentina, México, Africa do
Sul, India e Brasil - neste j tardiamente, com a
CRFB (BARROSO, 2013, p. 187). A nova matriz
¢ a centralidade da Constitui¢do no ordena-
mento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem
juridica e o papel criativo da jurisprudéncia em
detrimento do Direito esteado em cddigo e em
lei formal (SARMENTO, 2009, p. 114).

Vive-se numa época de expansao global
do Judicidrio: se durante o século XIX a revi-
sdo judicial da legislacdo era peculiaridade
norte-americana, atualmente 158 paises tém
algum instrumento de jurisdigdo constitucio-
nal e proliferam mecanismos de controle de
constitucionalidade, além do avanco na tutela
internacional dos direitos humanos por meio de
tratados internacionais e Cortes internacionais
(BRANDAO, 2013, p. 176). Portanto, a consta-
tacdo de Tocqueville (1977, p. 32) em relagio
aos EUA de 1820-1830 - a de que dificilmente
havia controvérsia moral e politica que nao se
convertesse em controvérsia judicial - hoje tem
lugar numa grande quantidade de paises, entre
os quais o Brasil.

Assim se chegou ao atual cendrio juridico
de constitucionalismo democratico, que tem
na centralidade da Constitui¢do sua principal
caracteristica, com a consequente valorizagao
das Cortes constitucionais e do Judicidrio, que
de Poder “nulo” nos tempos de Montesquieu

passou a protagonista no atual palco dos Poderes.

3 Defesa da atuacao
criativa do Judiciario

Esse fortalecimento do Judiciario e, notada-
mente, das Supremas Cortes movimenta o debate
sobre a judicializagdo da politica, processo em
que elas e os juizes dominam progressivamente a
producio de politicas publicas e de normas antes
decididas nos Poderes Legislativo e Executivo
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(BRANDAO, 2013, p. 177). Nio se trata do
“ativismo judicial’, caracterizado por decisdes
expansivas que cruzam as fronteiras anterior-
mente tracadas para a atua¢ao do Judicidrio
(LORENZETTO; CLEVE, 2017, p. 147).

A expansido da autoridade do Supremo
Tribunal Federal (STF) também decorre da sua
arquitetura institucional, poisa CRFB conferiu-lhe
amplos poderes, com fungdes que na maioria das
democracias atuais se distribuem em trés tipos
de instituicoes: tribunais constitucionais, foros
judiciais especializados e tribunais de recursos
de dltima instancia (VIEIRA, 2008, p. 55).

Esta se¢do apresentard o ponto de vista dos
que defendem o alargamento dos poderes do
Judicidrio, notadamente das Cortes Supremas,
como medida inevitavel para a prote¢do dos
direitos fundamentais e das regras do jogo demo-
cratico. A esse respeito, sio emblematicas algu-
mas questoes (BARROSO, 2012, p. 128-129):

I. O Estado pode impedir um ando de

participar, espontaneamente, de competi¢do

publica na qual vence aquele que o arremes-
sar mais longe?

II. O Estado pode impedir a suspensédo de

procedimentos médicos em pessoa que ha

varios anos vive em estado vegetativo?

III. Uma pessoa pode publicar textos

negando o Holocausto durante a Segunda

Guerra Mundial?

IV. Uma pessoa pode manter relagdes sexuais

que incluam agressdes e lesdes corporais

no(a) parceiro(a) com o consentimento
deste(a)?

V. A prostitui¢do deve ser reconhecida

legalmente como profissdo, para que seus

praticantes tenham direitos trabalhistas e

previdenciarios?

VI. Alguém pode impedir a publicacdo de

biografia que considere ofensiva a sua honra?

VII. Uma pessoa totalmente incapaz, repre-

sentada pelos pais, pode pleitear indenizagéo



por ter nascido em vez de ter sido abortada,
em razao de erro no diagndstico médico que
ndo identificou graves lesdes fisicas e mentais
que autorizariam o aborto?

VIII. Um casal surdo-mudo pode utilizar a
engenharia genética para gerar um filho com
a mesma deficiéncia, para assim habitar o
mesmo universo existencial dos pais?

IX. Um adepto da religido Testemunha de
Jeova pode negar-se a receber o sangue indis-
pensavel para lhe salvar a vida?

X. Uma pessoa nascida fisiologicamente
homem, mas considerando-se transexual
feminina, pode celebrar com uma mulher
um casamento entre pessoas do mesmo sexo?

Entre varios outros, esses casos complexos
ocorreram no Brasil e no exterior e desaguaram
em Cortes constitucionais. Nenhum deles tinha
uma resposta pronta e segura na normatizagio,
pois o constituinte e o legislador nio sdo capazes
de prever todas as situagdes passiveis de ocor-
rer na vida real. Dai a crescente publicagéo de
Constituigdes compromissorias, com principios
que tutelam interesses antagonicos, bem como
o recurso a normas de textura aberta, cujo sen-
tido completo s6 pode ser fixado em interagdo
com os fatos subjacentes. Assim, por op¢ao do
constituinte ou do legislador, muitas questoes
passam a ser decididas no Judiciario (BARROSO,
2018a, p. 99).

Além disso, nem sempre se chega ao consenso
nos debates legislativos, os quais envolvem muitos
interesses, alguns inconcilidveis, o que leva as
partes derrotadas a recorrerem ao Judicidrio para
fazer prevalecer seu ponto de vista. Também ha
temas que dividem a sociedade, e os agentes poli-
ticos preferem nao enfrenta-los para ndo desa-
gradar a uma parcela do seu eleitorado. Nesses
casos, é inevitavel que as demandas cheguem ao
Judiciario, e ele ndo pode deixar de examind-las.
Assim, aos cidaddos a jurisdigao permite discutir

os atos estatais com base em como veem os seus
proprios direitos, a fim de exigir que o Judiciario
os avalie mediante argumentos juridicos, ainda
que para apenas confirmar a escolha politica
(MENDONCA, 2017, p. 520).

Ha significativo consenso doutrindrio a
respeito da principal causa da expansao do
Judiciario: a afirmagdo da democracia. Embora
criticado como antidemocratico, o controle de
constitucionalidade é produto da democracia
e tende a expandir-se em compasso com sua
ampliacdo. Dessa forma, a relagdo entre democra-
cia e controle de constitucionalidade é sinérgica,
e as democracias bem ordenadas fomentam a
expansio do Judicidrio (BRANDAO, 2013, p. 187-
188). Na medida em que julgam de acordo com
“as regras do jogo’, sdo os participantes do debate
judicial que viabilizam esse “jogo” e concorrem
para o seu desfecho juridico - o ato decisério
com o qual, em nome de toda a sociedade, o juiz
soluciona e encerra conflitos, impedindo que
prossigam ou se renovem (FERRAZ JUNIOR,
1998, p. 163).

Por isso, as decisdes judiciais ndo traduzem a
vontade dos que as proferem; sio antes expressao
do poder social, conforme as regras e principios
do ordenamento juridico. Ndo por acaso a CRFB
dispde que todo o poder emana do povo, ndo
dos seus representantes ou do texto constitu-
cional - ou seja, tem importancia secundaria o
modo como o povo o exercerd, se diretamente,
se por meio dos delegados que eleger (COELHO,
2015, p. 21).

A ideia de uma nova interpretacao constitu-
cional liga-se ao desenvolvimento de algumas
férmulas originais de realizagao de vontade da
Constitui¢do. Ndo se trata de menosprezar o
método classico da subsungio, fundado na apli-
cacdo das regras, que continua relevante na busca
do sentido da norma e na solugdo dos casos con-
cretos, mas nem sempre suficiente (BARROSO,
2020a, p. 294). O papel do intérprete ja nio se
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reduz a uma fungdo de conhecimento técnico
que soluciona o enunciado normativo. Em mui-
tas situagdes, o intérprete participa do processo
de cria¢ao do Direito, completa o trabalho do
constituinte ou do legislador, avalia o sentido
das clausulas abertas e escolhe a melhor dentre
as solugdes possiveis (BARROSO, 2020a, p. 296).

Essa atuacao do intérprete é inevitavel no
caso das atuais Constitui¢des, que sdo dialéticas
e protegem bens juridicos antagénicos, como
a promogio do desenvolvimento e a prote¢ao
ambiental, a livre iniciativa e a prote¢ao do con-
sumidor, o direito de privacidade e a liberdade
de expressio, a liberdade de reunido e o direito
deir e vir. Ademais, a técnica de legislar usando
clausulas gerais — conceitos juridicos com
linguagem aberta e vaga — transfere ao intér-
prete a fun¢do de complementar o sentido da
norma no caso concreto, ao atribuir-lhe um
mandato para desenvolver normas juridicas,
o que remete a elementos cuja concretizagao
pode estar fora do sistema (MARTINS-COSTA,
1998, p. 8).

Tais argumentos demonstram que, apesar
de ndo emanadas do mandato eletivo, as deci-
soes judiciais tém legitimidade democratica,
porque os juizes integram a engrenagem estatal
que conduz o Estado; sdo investidos no cargo
mediante critérios muito bem delineados; tém
responsabilidades legalmente previstas; decidem
e votam publicamente; e exercem seu poder sem
dispor de armas e de controle sobre o dinheiro
publico. Por isso, sdo representantes do povo
também.

Reforca esse argumento o fato de que numa
democracia ninguém pode impedir a imprensa
de falar primeiro e o Judicidrio por ultimo, pois
em todos os paises democraticos a democra-
cia é o principio dos principios, aquele que
ocupa substantivamente o mais alto posto nas
Constitui¢des, ainda que se critique a atuagéo
judicidria criativa.
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4 Criticas a atuacao
criativa do Judiciario

Demonstrou-se anteriormente que as nor-
mas constitucionais conquistaram a condi¢do
de normas juridicas imperativas e aptas a tute-
lar diretamente as situagdes que contemplam.
Assim, a Constitui¢ao passou a ser a lente com
a qual se leem as normas infraconstitucionais,
conferindo novo sentido aos demais ramos
juridicos. Guardids da Constitui¢do, as Cortes
constitucionais ganharam espago no palco do
poder.

As normas constitucionais, por seu con-
teudo aberto e principioldgico, muitas vezes
demarcam apenas uma moldura dentro da qual
se desenham diferentes possibilidades interpre-
tativas: “A vista dos elementos do caso concreto,
dos principios a serem preservados e dos fins
a serem realizados é que serd determinado o
sentido da norma, com vistas a producido da
soluc¢do constitucionalmente adequada para o
[caso]” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 28).

A essa interpretagdo mais aberta das normas
constitucionais atribuem-se alcunhas como
juristocracia e ministrocracia. O primeiro termo
aparece da obra de Ran Hirschl e j foi assimi-
lado no Brasil na critica que se faz ao Judiciario
em virtude da forma crescente com que ocupa
espacos politicos e transforma a supremacia da
Constituigdo em supremacia das Cortes consti-
tucionais (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019,
p. 1.780).

Haveria uma “cobra no jardim’, um “pro-
blema desagradavel” no centro do Direito
Constitucional representado por um controle de
constitucionalidade antidemocratico? O ques-
tionamento ocorre porque ‘em graus crescentes
no mundo democratico, juizes declaram incons-
titucionais leis aprovadas por legisladores eleitos
por uma maioria ou pluralidade de eleitores”
(DWORKIN, 1990, p. 325, tradugdo nossa).



Hé uma declarag¢éo do entdo chief justice da Suprema Corte dos EUA,
Charles Evans Hughes a respeito do problema: “A Constitui¢ao significa
o que a Suprema Corte diz que ela significa” Numa democracia - em
que todo o poder emana do povo - a frase ndo faz sentido, dado que
a Constitui¢do ¢ obra do povo ou de seus representantes eleitos, insti-
tuindo o exercicio do poder pelo povo, inclusive no que se refere ao seu
significado (AMARAL JUNIOR, 2013).

Opondo-se a assertiva de Hughes, afirma Kramer (2011, p. 302,
tradu¢io nossa) que, “para controlar a Suprema Corte, necessitamos
primeiro reclamar a Constitui¢do para nds mesmos’, o que significa
“repudiar publicamente os juizes da Corte que dizem que eles, e ndo nos,
detém a maxima autoridade para dizer o que significa a Constitui¢cdo”

Estudando a nova hermenéutica constitucional, Horbach (2007,
p- 81) afirma que, apesar da separa¢do dos Poderes e da defini¢do das
atribuicoes legislativas e judiciais, vive-se uma confusdo entre esses
niveis de produ¢éo juridica, sem uma fronteira nitida entre jurisdigdo
e legislacdo. Essa situagdo decorre de varios fatores, mas sobretudo de
uma crise institucional, uma desestruturagdo dos Poderes. A concen-
tragdo das fungdes jurisdicional e de guarda da Constitui¢ao no Poder
Judicidrio contribui para isso, e esse problema ja é notado ha muito por
juristas e politicos. Horbach (2007) assinala que no Brasil, em especial no
que toca aos responsaveis pela interpretacao das leis e da Constituigio,
existe uma crise de mentalidade cristalizada na chamada nova herme-
néutica constitucional, com vieses pos-positivistas, o que caracterizaria o
advento do Neoconstitucionalismo. Esses termos escondem uma atitude
ideologica e militante do intérprete para substituir os demais niveis de
produgao juridica.

Ferreira Filho (2009, p. 158-159), similarmente, defende que a expres-
sdo pds-positivismo ¢é inadequada, pois induz a ideia de que antes da
pos-modernidade a prevaléncia do positivismo era absoluta — o que ndo
¢ verdade: muitas correntes com ele competiam e grandes fildsofos do
Direito a ele ndo aderiram, como Gustav Radbruch, John Rawls, Giorgio
del Vecchio, Miguel Reale etc. Tal expressdo, continua o professor, é
caricatura simpldria da realidade juridica, servindo de expediente para
o combate contra o Direito moderno. Além disso, “¢ distorcido esse
direito moderno como um direito formalista, cego para os principios,
magquinal na interpreta¢éo e sem dar for¢a juridica as normas constitu-
cionais. Tudo isso é inexato” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 159). Com
base nisso, Ferreira Filho (2009, p. 159) conclui que o Direito moderno
ndo era cego aos valores e a Etica.

Influente escola alema da primeira metade do século XX, a Filosofia
dos Valores, prevalente na escola de Baden, era liderada por Gustav
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Radbruch, defensor de que “o direito é um fato ou fendmeno cultural, isto
¢, um fato referido a valores”, e “a moral é o fundamento da obrigatorie-
dade do direito”. Avila (2009, p. 18) tem a mesma compreensio sobre a
nova hermenéutica constitucional: o intérprete ndo pode desconsiderar
as solugdes legislativas, quando encontradas no exercicio legitimo da
democracia, mesmo com base em principios que pretende aperfei¢oar;
dai ser incorreto afirmar que se passou da subsuncdo a ponderagao ou
que se deva passar de uma para outra. Em matérias para as quais nao
hé uma solucdo justa para os conflitos de interesses, mas varias, é por
meio do Legislativo que se pode melhor obter a opinido de todos. Por
isso, devem-se rever as ideias do Neoconstitucionalismo no Brasil, pois
defendé-lo é cair numa invencivel contradigio, a de defender a primazia
da Constituigdo violando-a, conclui Avila (2009, p. 19).

Desse modo, o Judicidrio tornou-se o controlador das politicas ptbli-
cas sociais no Brasil, embora ndo o devesse ser, pois néo foi eleito para
isso. Excessivamente politizado, o Judicidrio colocou-se no lugar do
administrador e do legislador. Ele nio é o responsavel por resolver os
problemas da satide, ou da habitacéo, tarefas do legislador e do adminis-
trador, devendo o julgador apenas controlar para que isso seja feito com
isonomia e seguranca juridica (RAMOS, 2018).

O argumento apresentado na se¢ao anterior — sobre a inércia parlamen-
tar em alguns temas obrigar o Judicidrio a manifestar-se e decidir — gera
desconfianca no Legislativo e no Estado de Direito, a qual pode incentivar
que juizes individuais aproveitem a oportunidade de falar para o povo
como se falassem pelo povo (ARGUELHES, 2019, p. 361).

Sobre o individualismo de juizes decidindo temas sensiveis para a
nagéo, Arguelhes e Ribeiro (2018, p. 13) estudaram como a a¢do de um
ministro do STF pode influenciar o processo politico decisorio e defendem
que no STF a alocagdo dos poderes é descentralizada e individualizada,
num cenario que chamaram de ministrocracia, tornando erratica a poli-
tica constitucional e dificultando a justificagiao do poder da Corte num
regime democratico.

Citam como exemplos os casos em que, por liminar individual, o
ministro Gilmar Mendes suspendeu a nomeagdo de Luiz Indcio Lula da
Silva como ministro da Casa Civil de Dilma Rousseff; Luiz Fux suspendeu
e mandou reiniciar, na Cdmara, a tramitacdo do pacote das “10 medidas
contra a corrup¢do’; e Marco Aurélio Mello determinou que a Presidéncia
da Camara desse prosseguimento a um pedido de impeachment contra o
presidente interino Michel Temer (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14).
Tecnicamente, como liminares monocraticas, essas e outras decisdes
individuais seriam provisorias e dependentes de confirmacio do Plenario
num futuro préximo. Na prética, o Colegiado nem se manifestou sobre
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esses julgamentos solitarios de grande repercussdo politica ou, quando
o fez, a decisdo individual ja havia alterado decisivamente o estado das
coisas (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14).

Esse poder individual, concluem os professores, amplifica alguns
perigos para as instituigoes independentes e aumenta o risco de captura da
acao de ministros por grupos de interesse ao redor da Corte. A alocagdo
individual e descentralizada de poderes torna os ministros alvos mais
faceis e mais vantajosos, pois qualquer deles sozinho tem em suas maos
o poder de veto, e o relator ¢ suficiente tanto para o veto quanto para
o proprio exercicio do controle de constitucionalidade (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2018, p. 30).

A compreensdo exposta nesta se¢io critica a nova hermenéutica
constitucional, que flui do maior espago que o Judicirio passou a ocu-
par na Europa apds a Segunda Guerra a partir da Alemanha e da Itélia,
seguidas por Espanha, Portugal e depois pelos paises do Terceiro Mundo,
como o Brasil apds a CRFB. Esse entendimento defende que “aliberdade
excessiva do julgador devora a liberdade minima do individuo” (AVILA,
2019, p. 50). Reputa-se antidemocratica a nova forma de interpretagdo
constitucional mais a larga, escorada em principios e valores, desprendida
do texto normativo elaborado pelos representantes do povo no Legislativo,
fazendo prevalecer a vontade das Cortes constitucionais — algumas vezes
a vontade de apenas um de seus membros em decisio individual.

5 Decisdes de Supremas Cortes que
fortaleceram a democracia

Nas duas se¢des anteriores estudaram-se os argumentos favoraveis e
contrdrios a atuagdo criativa do Judicidrio, e nesta se examinarao alguns
julgamentos relevantes de Supremas Cortes a fim de que se avalie em que
medida o mais alto escaldo do Judicidrio pode colaborar para o fortaleci-
mento da democracia, a impulsdo da histdria e o processo civilizatério.

Uma prova da relevincia que as Supremas Cortes adquiriram no
desenho institucional estatal sdo as manobras que governos autoritarios
fazem para lhes dar feicdo que os beneficie, porque capturar os arbitros
déd ao governo um escudo e uma arma poderosa, permitindo que ele
imponha a lei seletivamente, punindo oponentes e favorecendo aliados
(LEVITSKY; ZIBLAT'T, 2018, p. 82).

Na Hungria, quando Viktor Orban voltou ao poder em 2010, substituiu
membros da Corte Constitucional por aliados partidarios, seguindo o
exemplo de Per6n quando assumiu a presidéncia da Argentina em 1946.
Fujimori fez o mesmo em 1997 no Peru, e Hugo Chévez expandiu a Corte
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venezuelana para 22 membros em 2004, preencheu as novas cadeiras com
correligionarios e nos nove anos seguintes nenhuma decisao da Corte
o contrariou. Por sua vez, 0 governo polonés nomeou novos juizes em
2015 e aprovou uma lei prevendo que todas as decisdes obrigatdrias da
Corte necessitavam de uma maioria de dois tercos, o que na pratica deu
ao governo um poder de veto dentro do Tribunal, ceifando sua inde-
pendéncia. Em todos esses casos, os governos dominaram os arbitros
do jogo democratico, proporcionando aos governantes uma blindagem
contra questionamentos constitucionais e uma arma poderosa e legal
para atacar seus oponentes com o respaldo institucional de uma Suprema
Corte dominada (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 83-84).

Disso se depreende a relevancia de proteger constitucionalmente as
Supremas Cortes, para que fiquem o mais blindadas possivel de gover-
nantes maliciosos que queiram perpetuar-se no poder ou governar apenas
para os seus grupos de interesse, oferecendo facilidades aos apoiadores
e impondo dificuldades aos opositores. Para o bom funcionamento da
democracia, ¢ essencial que as Supremas Cortes tenham autonomia e
julguem com independéncia e respeito ao Direito, pois frequentemente
sdo chamadas a decidir sobre temas relevantes para a sociedade, que se
bem conduzidos melhorario o pais e a vida dos seus cidaddos — como o
fez o STF em casos emblematicos nos ultimos anos.

Em 2008, no julgamento da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) n® 12/DF (BRASIL, 2008a), o STF declarou constitucional a
Resolu¢do do CNJ n® 7/2005, que vedava o nepotismo no Judiciario.
Embora ndo houvesse lei nesse sentido, entendeu-se que a vedagdo decorria
diretamente dos principios constitucionais da igualdade, eficiéncia, mora-
lidade e impessoalidade. Em seguida, o STF publicou a Simula Vinculante
n® 13, que estendeu a proibi¢ao aos trés Poderes (BRASIL, 2008c).

A vedagao ao nepotismo sobressaiu-se como mandamento constitu-
cional, como expressao do principio republicano que nio tolera nenhum
tipo de apropria¢do patrimonial do Estado. Foi um passo importante no
combate ao secular patrimonialismo brasileiro, contra todas as manifes-
tagoes de acdo patrimonial e de nepotismo que afloraram em algumas das
mais importantes instituicdes ptiblicas (ARAUJO, 2013, p. 103).

Também em 2008, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n®3.510/DF (BRASIL, 2008b), o STF considerou constitucional e autorizou
o uso de células-tronco embriondrias em pesquisas cientificas para fins
terapéuticos. Ao permitir essa utilizagdo nos estudos para curar doengas,
venceu o direito a vida, a satde, ao planejamento familiar e & pesquisa
cientifica, além do espirito de sociedade fraterna previsto na CRFB. Para
esse julgamento, o relator Carlos Ayres Britto convocou a primeira audién-
cia publica da histéria do STE A participagdo de cientistas como peritos
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nas audiéncias revelou a importancia das falas
autorizadas pela ciéncia para construir verdades
sobre o estatuto de entes distintos, definindo-os
ou ndo como humanos (LUNA, 2013, p. 91).

Em 2009, na Peti¢ao n® 3.388/RR (BRASIL,
2009), o STF confirmou a demarcag¢io conti-
nua da terra indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima, cujo territdrio era disputado desde os
anos 1970 por indios e arrozeiros. Em 1998, o
governo de Fernando Henrique Cardoso demar-
cou as terras e assegurou a posse permanente
aos indigenas, e a homologagao definitiva ocor-
reu em 2005, com um decreto do presidente
Luiz Indcio Lula da Silva, significando que se
tratava de uma politica de Estado, ndo apenas
de governo, com relagiao aos povos origindrios.

A posigdo dos dois governos demonstrou
respeito aos indigenas e a CRFB, que os pro-
tege no Capitulo VIII, arts. 231 e 232 (BRASIL,
[2022]). Foi uma vitéria da democracia e da
pluralidade, vencida a colonialidade que excluiu
e tornou invisiveis esses povos e suas ricas cul-
turas, que muito teriam agregado ao processo
colonizatdrio, como demonstram os estudos de
Casas (2010), Avila Santamarfa (2017), Mignolo
(2007), Quijano (2000), Leuzinger e Lyngard
(2016).

E fragil o argumento de que muitos indigenas
estdo aculturados e usufruem dos beneficios da
sociedade, pois isso ndo exclui a sua indigenei-
dade nem os direitos que a CRFB lhes outorgou,
devendo a cultura indigena somar-se a cultura
“branca”. O mesmo raciocinio funciona para os
que recebem terra oriunda de reforma agréria: o
fato de terem acesso a tecnologias e outros con-
fortos nao lhes retira a condigao de agricultor.

Em 2011, na ADI n® 4.277/DF (BRASIL,
2011), o STF decidiu por unanimidade que as
unides homoafetivas devem ser reconhecidas
como entidade familiar, equiparadas as unides
heteroafetivas. O julgamento sepultou a afli¢ao
de milhares de casais que viviam juntos, com

projetos de vida em comum, mas abandonados
juridicamente, sem defini¢do para o exercicio
dos direitos civis resultantes da unido. A Unesco
reconheceu a decisdo como patriménio docu-
mental da humanidade em 2018, e 0 STF ganhou
o certificado MoW Brasil, oferecido pela mesma
entidade (STF..., 2018). A decisdo marcou um
avango na superacao de preconceitos e discri-
minagdo, para que todas as pessoas, indepen-
dentemente da sua orientagdo sexual, tenham
o direito de buscar a propria felicidade e viver o
seu ideal de vida boa (BARROSO, 2020b, p. 174).

Também em vota¢do undnime em 2012,
na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 186/DF (BRASIL,
2012b), o STF reconheceu a constitucionalidade
das cotas raciais para o ingresso nas universi-
dades publicas e contribuiu para diminuir o
fosso cavado pelo racismo estrutural no Brasil.
Haé pelo menos trés razdes que justificam agdes
afirmativas como as cotas raciais em universi-
dades publicas (BARROSO, 2020b, p. 180): i) a
reparacao historica pelo estigma moral, social
e econdmico que foi a escraviddo no Brasil,
seguido pelo completo abandono dos ex-es-
cravizados apos a aboli¢do; ii) a necessidade de
reconhecer que somos uma sociedade racista,
que discriminou e negou oportunidades iguais
as populagdes negras; e iii) a importancia do
acesso de pessoas negras a posicoes de lide-
ranga e destaque, aumentando a autoestima
do grupo e a forga para resistir ao preconceito.
Nessa mesma linha de raciocinio leciona Moreira
(2017, p. 393), com desenvoltura e conhecimento
pessoal de causa: trata-se de um jurista negro que
aborda os obstaculos levantados pelo racismo e
as desigualdades de oportunidades para o negro
que tenta “virar o jogo”.

Também em 2012, na ADPF n° 54/DF, o
STF julgou inconstitucional a criminalizagao
do aborto de feto anencefélico, acabando com

a angustia dos pais que viviam uma dramatica
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situacdo. Sobre o inicio da vida, a CRFB é de um “siléncio de morte”,
sentenciou Carlos Ayres Britto, para quem o feto anencefalico é uma cri-
salida que jamais chegara ao estagio de borboleta e nunca algara voo; por
isso ndo se pode criminalizar a interrupg¢éo de gestagdo com esse destino
(BRASIL, 2012a, p. 259). Pesquisa de 2009, com 1.814 ginecologistas e
obstetras, concluiu que, entre as 9.730 mulheres atendidas pelos médicos,
85% preferiram interromper a gestacao de seus fetos anencefalicos. Isso
demonstra o quanto a assisténcia médica nesses casos ¢ cotidiana nos
servicos de saude e o desafio ético imposto pela ilegalidade do aborto
nesses casos (DINIZ; PENALVA; FAUNDES; ROSAS, 2009, p- 1.619).
Trés anos depois o STF ajudou a corrigir essa distorgao.

Em 2015, no julgamento da ADI n® 4.650/DF (BRASIL, 2015), o
STF proibiu as doagdes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais,
argumentando que, antes de refletir eventuais preferéncias politicas,
denota um agir estratégico dos grandes doadores no afa de estreitar
suas relagdes com o Poder Publico em pactos muitas vezes sem espi-
rito republicano.

As Supremas Cortes estrangeiras guiam-se por essa mesma bussola
de abertura interpretativa (BRANDAO, 2013, p. 178-179): i) em 1993,
o Tribunal Constitucional Federal alemao definiu o status da Alemanha
unificada em face da ordem supraconstitucional europeia; ii) em 1995, a
Suprema Corte hiingara invalidou parte significativa de pacote econdmico
que promovia sensiveis cortes em beneficios assistenciais e previdenciarios,
com base nos principios da prote¢ao da confianca e da seguranca juridica;
iii) em 1996, a Suprema Corte da Africa do Sul julgou constitucional a
anistia para os que confessassem crimes cometidos durante o apartheid;
iv) em 2004, a Suprema Corte argentina considerou-se competente para
apreciar o chamado corralito (que foi julgado constitucional), por via do
qual se promoveu a total convergéncia da economia argentina em pesos;
v) as Supremas Cortes norte-americana, mexicana e italiana definiram
o resultado das elei¢cdes presidenciais de George W. Bush, nos EUA em
2004, de Felipe Calderén, no México em 2006, e de Romano Prodi, na
Italia em 2006; vi) a Suprema Corte da Coreia do Sul reinstituiu, pela
primeira vez na histéria, um presidente que havia sofrido impeachment
pelo Parlamento (e a Corte de Apelagao de Fiji restabeleceu a Constituicéo
derrubada por um golpe de Estado); e vii) em 2010, a Corte constitucional
colombiana decidiu que a prostitui¢do voluntaria é uma profissdo legitima
(COLOMBIA, 2010).

Essas decisdes, que se somam a tantas outras nio citadas, demonstram
a relevancia das Supremas Cortes para o fortalecimento da democracia.
Do contrario, até hoje no Brasil uma multiddo de pessoas homoafetivas

viveria suas unides na clandestinidade juridica, pais sofreriam com a
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gestagdo de fetos anencefalicos e pessoas com deficiéncias severas néo
teriam esperanca de reabilitagdo por terapias com uso de células-tronco.

A CREFB cita dezessete vezes democracia, desde o Preambulo e a
cabega do art. 1%, o qual trata dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Por essas e outras razdes, a democracia ¢ o principio
dos principios (BRITTO, 2008, p. 158), e em muitos casos o STF tem
desempenhado o papel de consolidé-la, apesar de alguns deslizes naturais
do processo democratico.

6 Conclusoes

O objetivo deste estudo foi descobrir por qué e como as Supremas
Cortes ascenderam na escala dos Poderes e em que medida elas tém
contribuido para o fortalecimento da democracia.

Para alcangar o intento, pesquisou-se a ascensdo do constitucionalismo
democriético e das Supremas Cortes, para em seguida investigar a atuagéo
criativa do Judicidrio. Apresentaram-se as criticas a atuagéo criativa do
Judiciario e decisdes de Supremas Cortes que fortaleceram a democracia.
Constatou-se que originalmente o Judicidrio era um Poder sem for¢a, mera
boca da lei, nas palavras de Montesquieu. Posteriormente, em 1787-1788,
os federalistas defenderam o fortalecimento do Judicidrio; e em 1803 ele
mostrou sua for¢a no caso Marbury vs. Madison, robustecendo-se desde
entdo nos EUA.

Na Europa, a onda constitucional chegou somente em 1945; ela pro-
piciou novas Constitui¢des e um novo modelo inspirado na experiéncia
americana, de supremacia da Constitui¢do. Foi o fracasso politico do
positivismo ap6s a Segunda Guerra que fez com que a Etica e os valores
retornassem ao Direito, desenvolvendo-se uma teoria dos direitos fun-
damentais fundada na dignidade humana.

A percepg¢ao de que as maiorias politicas podem promover a barbérie,
como ocorreu no nazismo, levou as liderancas politicas a promulgarem
outras Constitui¢des e fortalecerem a jurisdi¢do constitucional, fixando
mecanismos de prote¢do dos direitos fundamentais, inclusive em face
do legislador. Esse movimento expandiu-se pela Europa e depois pela
América Latina e alguns paises africanos, colocando a Constitui¢ao no
centro dos sistemas juridicos e fortalecendo o Judicidrio que a protege.

Essa ascensdo, todavia, recebe as criticas de que as Supremas Cortes
ultrapassam suas competéncias e ingressam em terreno reservado ao
legislador ou ao administrador, mas sem o manto da representativi-
dade popular, o que tornaria antidemocratica essa atuagdo. Por isso,
investigou-se, se mesmo sem representatividade eleitoral, as Supremas
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Cortes podem fortalecer a democracia. Concluiu-se que sim: embora
nao eleitos, seus juizes também representam o povo, ja que sdo indi-
cados pelo presidente da Republica e aprovados pelos representantes
dos estados no Senado Federal.

Além disso, suas decisdes sdo publicas, fundamentadas e subme-
tidas ao escrutinio de toda a sociedade; portanto, seus julgamentos
ndo podem ser considerados antidemocréticos apenas pelo fato de
ndo partirem de atores estatais eleitos. Ademais, o Judicidrio é o inico
Poder que exige dos seus membros a formacéo juridica e, para integrar
as Supremas Cortes, notorio saber juridico.

Os Poderes Legislativo e Executivo ndo exigem essa qualifica¢do
dos seus membros e permitem que quem faz e quem executa as leis
nao seja versado nelas, diferentemente do Judiciario. Demonstrou-se,
por fim, com um inventario de decisoes judiciais o quanto as Supremas
Cortes contribuem para o fortalecimento da democracia, a impulsao
da histéria e do processo civilizatério.

As Supremas Cortes e seus membros tém representatividade demo-
cratica e frequentemente prestam valoroso servigo @ democracia. E
certo que as vezes deslizam, como quando no Brasil se libertou em
2020 um narcotraficante de alta periculosidade por descumprimento
de formalidade. Entretanto, derrapagens como essa fazem parte do
processo democratico e nao apagam tantas outras decisdes que melho-
raram a vida do povo e qualificaram a na¢ao. Certo é que a democracia
¢ o melhor regime para harmonizar o consenso e civilizar o dissenso.
A alternativa é a forga e a imposi¢do de vontades unilaterais do poder
de momento.

No processo democratico ninguém pode impedir o Judicidrio de
falar por ultimo, o tinico sem armas e sem cofre, mas com forca e
legitimidade para proteger as regras do jogo democratico e os direitos
fundamentais do povo que ele também representa.
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Teorias contemporaneas da
interpretacao constitucional:
entrevista com o ministro
Antonin Scalia, da Suprema
Corte dos EUA*

Entrevistadores: Caio F. Rodriguez** e Marcio S. Grandchamp***
Tradugao e notas: Diego Werneck Arguelhes****

Partiremos de uma visdo panoramica e aos poucos entraremos em questoes
mais especificas. Primeiramente, qual é o cerne da sua teoria sobre interpretagio
constitucional?

Falando assim, parece que se trata de uma teoria singular, inventada por mim,
mas, na verdade, é o que costumava ser a ortodoxia nos EUA. E a teoria segundo
a qual a Constitui¢do consiste em um documento estatico, imutavel no tempo, e
que significa a mesma coisa que significava quando foi aprovado pelo povo norte-
americano.! E o povo quem determina o significado dessa decisao.

* Entrevista realizada em 15 de maio de 2009, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Em-
bora algumas expressdes repetidas e/ou excessivamente coloquiais tenham sido suprimidas, tentou-se
manter o tom informal empregado pelo juiz Scalia na entrevista. Todas as expressoes e citagdes do texto
da Constituicdo dos EUA foram extraidas da versao oficial em portugués disponibilizada no site da
Embaixada dos Estados Unidos no Brasil. Disponivel em: <www.embaixadaamericana.org.br/index.
php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110>. Acesso em: 11 jul. 2009.

** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) pela Harvard Law School (EUA).

*** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) e doutorando em direito (JSD) pela Yale Law
School (EUA).

*** Professor da FGV Direito Rio. Mestre em direito publico pela Uerj. Master of laws (LL.M.) e douto-
rando em direito (JSD) pela Yale Law School (EUA).

! Na entrevista, O ministro Scalia emprega a expressao “the people” em dois sentidos diferentes: pri-
meiro, o “povo” como titular do poder constituinte, responsavel pela aprovagido do documento que se
tornou a Constitui¢ao dos EUA, bem como das suas subsequentes emendas; segundo, o “povo” como



16 Revista de Direito Administrativo

Entao, por exemplo, quando se adotou a oitava emenda, que proibe “punicdes
cruéis e incomuns”, as pessoas nao pensavam na época que, com isso, estariam
proibindo também a pena de morte.? A morte era a Uinica pena prevista para cri-
mes dolosos. Todos os crimes dolosos eram puniveis com a morte, inclusive o
furto de cavalos. Portanto, mesmo nos dias de hoje, a pena de morte é constitucio-
nal. Claro, pode ser que a pena de morte seja uma péssima ideia. Entao, se o povo
norte-americano nao a quiser, nao precisa té-la. Mas nés podemos resolver isso
por meio de legislacao infraconstitucional.* Nao precisamos recorrer a Constitui-
¢do para proibir essa pratica.

A Constituicdo é uma exce¢do em um regime democratico. Como ministro da
Suprema Corte, minha funcao mais importante € a de dizer ao povo norte-ameri-
cano, a maioria, que as pessoas nao podem fazer tudo que querem. E algo muito
antidemocratico e a inica coisa que me autoriza a agir assim é a Constituicao. O
povo norte-americano adotou a Constituicao. Nao foi uma invenc¢ao da Suprema
Corte. Foi o povo limitando a si mesmo, a democracia limitando a si mesma. O
povo determinou que, no futuro, buscas e apreensdes arbitrarias* nao seriam ad-
missiveis, que nao haveria restri¢oes a liberdade de expressao e assim por diante.
E uma decisio do povo.

Nesse sentido, a principal preocupacao por tras da sua teoria de interpreta-
¢ao constitucional é com a democracia?

Perfeitamente. A menos que sejamos governados por juizes.

Entio, o senhor consideraria como uma objecao relevante a sua teoria o fato
de que, em sua época, os framers nao teriam sido um grupo representativo do
povo norte-americano? Por exemplo: eles ndo incluiam mulheres, escravos ou
pessoas pobres.

O problema desse argumento é que ele invalidaria ndo apenas minha teoria,
mas todo o nosso sistema de governo. Temos que aceitar como um dado a exis-
téncia e a legitimidade do governo. Se nao acreditarmos nisso, € melhor virarmos
revolucionarios.

Nos, certamente, temos representagao plena nos dias de hoje e, se o povo qui-
ser que as coisas mudem, ele pode muda-las. Mas nao cabe aos tribunais fazer com

a maioria legislativa ocasional (ordindria, ndo constituinte) em um determinado momento da politica
dos EUA. Espera-se que essa diferenga fique clara a partir do contexto de cada frase em que a palavra
aparece na entrevista.

2 A oitava emenda a Constitui¢do dos EUA determina: “Nao poderao ser exigidas fiancas exageradas,
nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou incomuns”.

3 No original: statute.

* No original: unreasonable searches and seizures. Scalia se refere a quarta emenda a Constitui¢do dos
EUA, que determina: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres con-
tra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo
ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracio, e particularmente
com a descri¢ao do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.



que as coisas mudem. Por exemplo: temos uma clausula de igualdade® na nossa
Constitui¢ao e esta muito claro que quando o povo adotou essa emenda, criando
uma excecdo ao funcionamento da democracia, nao tinha em mente que ela nos
obrigaria a aceitar casamentos entre pessoas do mesmo sexo sO porque permiti-
mos que pessoas de sexos diferentes se casem. Talvez essa seja uma boa ideia e,
se quisermos permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, tudo bem, sem
problema, mas ndo me venha dizer que estariamos fazendo isso por forca da Cons-
tituicdo, para seguir uma decisdo do povo norte-americano! O povo ndo tomou
essa decisdo. E a Suprema Corte mente quando afirma que esse é o significado das
palavras da Constituicdo. E a Corte impondo a sociedade suas préprias crengas
sobre o tema.

Partindo dessas premissas e adotando essa perspectiva originalista, o caso
Brown® teria sido decidido de forma incorreta?

Essa é uma boa pergunta. Ha duas respostas para ela. A menos importante é:
provavelmente, nao. Eu, provavelmente, teria me alinhado com a posi¢ao majori-
taria em Brown, porque teria concordado com o voto vencido em Plessy v. Ferguson,
caso decidido no fim do século XIX, em que se determinou que negros teriam que
viajar de trem em vagoes separados.” Nos temos uma décima quinta emenda que
proibe discriminagao com base em raga.® O que poderia ser mais flagrantemente

® No original: Equal Protection Clause. Foi utilizado o termo “igualdade”, em vez da alternativa mais
literal (“igual protecdo”), por ser mais familiar a tradi¢do brasileira e expressar basicamente a mesma
ideia. Aqui, Scalia se refere a décima quarta emenda a Constituigdo dos EUA, que dispde: “Todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdicdo sao cidadaos dos
Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis res-
tringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qual-
quer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicao a igual protecdo das leis”.

¢ Os entrevistadores se referem ao famoso caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954),
no qual a Suprema Corte mudou seu entendimento em relagao ao caso Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537
(1896) e declarou inconstitucional a segregacao racial em acomodacdes publicas.

7 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Nessa decisao — uma das mais criticadas na histéria da Supre-
ma Corte dos EUA —, a maioria dos justices afirmou ser constitucional a segregacao racial em acomo-
dacdes puiblicas, especialmente em vagdes de trem. O argumento principal para justificar a compatibi-
lidade desse regime de segregagdo com a décima quarta emenda (clausula de igualdade) foi o de que
a separagao fisica nao expressaria um juizo de inferioridade ou superioridade entre brancos e negros
— ou seja, eles seriam “separados, mas iguais” [separate, but equal]. O voto vencido mencionado por
Scalia foi do justice John Marshall Harlan, tnico dissidente na decisao. Em formulagdo que veio a se
tornar classica no direito constitucional dos EUA, Harlan discordou do voto majoritario afirmando
que a Constituicdo dos EUA “nao enxerga cores” [our Constitution is color-blind] e “nao reconhece, nem
tolera a existéncia de classes de cidadaos”.

8 De acordo com a décima quinta emenda a Constitui¢ao dos EUA, “O direito de voto dos cidadaos dos
Estados Unidos nao podera ser negado ou cerceado pelos Estados Unidos, nem por qualquer Estado,
por motivo de raga, cor ou de prévio estado de servidao”. No contexto em que o dispositivo foi invoca-
do, porém, parece plausivel supor que Scalia se refere, na verdade, a décima quarta emenda (ver nota
de rodapé 6).
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discriminatdrio do que dizer que negros tinham que viajar em vagoes separados?
Entao, a decisao em Plessy foi um erro e a de Brown, correta.

Mas, como disse, essa nao é a melhor resposta. A mais importante é: e dai?
Concordo que uma suprema corte ditatorial e aristocratica é capaz de fazer coi-
sas maravilhosas, coisas que uma democracia (ou uma monarquia) funcionando
solidamente ndo conseguiria realizar. Lorenzo di Médici podia fazer certas coisas
que nao estavam ao alcance do doge de Veneza. Mas isso torna o sistema melhor?
Claro que nao! Vocé nao pode fazer esse tipo de juizo com base no resultado de
uma decisao especifica. Um relégio quebrado ainda marca a hora certa duas vezes
ao dia.

Nesse caso, o senhor diria que as considera¢des sobre o vigor de um regi-
me democratico sao relevantes para sua teoria? Suponha, por exemplo, que a
democracia ndo esteja funcionando bem em algum lugar. Esse seria um fator
relevante na tomada de decisoes judiciais?

Quem foi embora e me deixou no comando? Quem disse que cabe a mim
dizer se a democracia esta ou ndo funcionando direito? As pessoas nao me coroa-
ram rei. Sou apenas um juiz. Minha fungao € dar as leis promulgadas pelo povo
norte-americano a interpretagao mais razoavel [fairest] possivel. Uma democracia
nao pode funcionar de outra forma. Seria arrogancia um juiz ir além desse ponto
em um regime democratico. Ele deveria se candidatar a posicao de rei se quisesse
fazer esse tipo de coisa.

Em sua palestra proferida ontem na Escola de Direito do Rio de Janeiro da
FGYV, o senhor tratou do papel do direito internacional como um mecanismo de
promocao da globalizacdo. Se é que entendemos corretamente sua posicao, o
senhor afirmou que o direito internacional nio deveria ter esse papel?

Nao, eu disse que, idealmente, esse papel deveria ser do direito estatal, mas
que é altamente improvavel que isso acontega. Entao, é 6bvio, o direito internacio-
nal vai acabar cumprindo esse papel. E minha mensagem principal era a de que ha
diferentes maneiras de se fazer direito internacional. A melhor delas é celebrar um
tratado detalhado dizendo: “é com isto que estamos concordando”. A pior é cele-
brar um tratado com linguagem vaga, usando termos como “igualdade” ou “pri-
vacidade”, ou o que quer que seja, para entdo deixa-lo nas maos de algum tribunal
internacional, formado por pessoas que nunca vimos e que nem sequer sao NOSSOS
compatriotas. E essas pessoas vao impor o que quer que elas pensem que essa lin-
guagem vaga signifique. Essa € a pior maneira de se fazer direito internacional.

Entdo, em principio, se as institui¢des internacionais se tornassem mais de-
mocraticas, o senhor estaria disposto a conceder a elas um papel maior na glo-
balizagao?

As instituicOes internacionais nao vao se tornar mais democraticas. Isso nao
vai acontecer [risos].



A pergunta foi feita porque, por exemplo, antes da ado¢do da Constituicao
dos Estados Unidos existiam os artigos da confederacao. Entao, em certo senti-
do, o que os EUA tinham era um processo em que a soberania de estados esta-
belecidos foi reduzida e, de certa forma, transferida para uma estrutura politica
mais ampla.

Sim, mas a soberania foi transferida sob condi¢des muito detalhadas e o go-
verno s6 ganhou competéncia sobre certas areas especificas. Concordo que o go-
verno federal acabou indo além dessas areas, mas isso aconteceu porque estra-
gamos nossa Constituicdo. Fizemos besteira ao eliminar a prote¢ao aos estados
na constituicao original. Os estados estavam protegidos porque dominavam o
Senado, que era eleito pelas legislaturas estaduais. Uma vez que esse arranjo foi
alterado, como fizemos em 1913 ao estabelecer eleicao direta para os senadores,
os estados enquanto instituigdes deixaram de ter qualquer prote¢ao e o governo
federal passou a ter poder para fazer efetivamente o que quisesse. Foi isso que
mudou no nosso sistema.

E, seguindo o seu raciocinio, isso teria deixado o sistema menos democratico?

Talvez tenha deixado o governo federal mais democratico, mas a custa de
se remover da alcada dos estados muitos temas que seriam mais bem decididos
em nivel estadual. Essa € a vantagem de uma federagao. Por exemplo: vamos
pegar algo que a minha Corte imp0s a toda a nagao: aborto sob demanda.’ Vou
ser honesto: a Constituigao nao diz nada a esse respeito. Nem contra, nem a
favor. Nao diz que se deve proibir o aborto, nem que nao se pode proibir o
aborto. Nao diz nada. No sistema antigo, ficava a critério de cada estado. E nao
ha razao para se pensar que as pessoas de Utah devam ter a mesma posicao
sobre o tema que as de Nova York. Mas uma vez que a minha Corte acredite
ser possivel encontrar na Constituicdo uma tomada de posi¢ao sobre aborto,
recorrendo a clausula do devido processo legal,'® essa liberdade legislativa em
nivel estadual deixa de existir. Ninguém nunca havia pensado que ela teria
esse significado. De repente, de leste a oeste do pais, cada estado precisa ter a
mesma visao sobre o tema. De que adianta termos uma federagao, se as nos-
sas questOes mais importantes e passionais sao resolvidas uniformemente, em
todo o pais, por imposicao da Suprema Corte? Fazer isso é destruir todo o valor
de se ter um sistema federal.

? No original: abortion on demand.

19 No original: Due Process Clause. Trata-se de uma referéncia a quinta emenda, que dispde: “Ninguém
serd [...] privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal [...]”. Mais especificamente, Scalia se
refere a leitura que a Suprema Corte fez da Constitui¢ao no caso Roe v. Wade (1973), primeira decisao
legalizando o aborto (no primeiro trimestre de gravidez) em todo o territério nacional.
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No caso Bush v. Gore™ — mencionamos esse caso apenas para entender a
estrutura do raciocinio originalista, ndo para discutir o mérito da decisdo —, a
Suprema Corte dos EUA assumiu uma posi¢do de verdadeira defesa da reputacao
internacional do pais, que estaria — para usar suas palavras proferidas em outra
entrevista — correndo o risco de se tornar “objeto de piada para o resto do mun-
do”. Entdo, os EUA decidiram interromper esse processo. O senhor acredita que
essa é uma consideracio relevante na tomada de decisdes pela Suprema Corte?

Bem, € necessario decidir o que fazer uma vez que se tenha determinado que
houve uma violagao da Constitui¢do — o que ocorreu no caso e nao foi nem se-
quer por uma maioria apertada, ja que a decisao nesse ponto foi 7 a 2.2 O que
os tribunais da Florida haviam feito era inconstitucional. Reconhecida a inconsti-
tucionalidade, restava apenas tomar uma decisao de equidade sobre o que fazer
— isto é, se dariamos a Flérida mais duas semanas para tentar consertar as coisas
ou se diriamos, “pois é, € isso ai, acabou”. E, para essa questao especifica, € claro
que a consideragao era relevante. Todos esperavam, nés nao sabiamos qual seria
0 novo governo, ndo havia como se ter qualquer periodo transicional, ndo havia
para quem se transferir o poder. Uma situagao terrivel! Entao, é uma consideracado
perfeitamente apropriada.

Entao, com base nesse exemplo, se quisermos ter uma descri¢io mais com-
pleta da sua visao sobre interpretacdo, talvez devéssemos adicionar alguns ele-
mentos de originalismo, stare decisis e preocupacao com estabilidade institu-
cional. E isso?

Nao, eu diria que nao. Tribunais de equidade® tém discricionariedade e, ao
langarem mao dessa discricionariedade, levam em consideracdo todo o tipo de
coisas: a inconveniéncia para as partes, o dano que o atraso pode causar as partes,
enfim, todo tipo de consideragao. E, nesse ponto, eu acredito que fizemos a coisa
certa. Francamente, penso que o pais considera que fizemos a coisa certa. O pais ja
ndo aguentava mais discutir quem teria vencido a eleicao.

! Trata-se do caso Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000), em que a Suprema Corte dos EUA efetivamente de-
terminou o resultado da eleicdo presidencial de 2000, levando George W. Bush a presidéncia do pais.
Mais especificamente, a Corte entendeu que a forma de recontagem dos votos pedida pela Suprema
Corte da Califérnia na eleigao estadual violava a décima quarta emenda e que nao haveria mais tempo
habil para se efetuar a recontagem com um método adequado. Como resultado, George W. Bush per-
maneceu como o candidato vitorioso no estado da Flérida, cujos votos no colégio eleitoral viabilizaram
sua vitoria por apertada margem na disputa presidencial com Al Gore.

2§ importante notar que essa caracterizacio da decisio em Bush v. Gore como sustentada por uma
maioria de sete votos contra apenas dois justices dissidentes nao é pacifica. Ha4 quem entenda que o
resultado do confuso e delicado processo decisorio da Corte nesse caso foi uma fragil maioria de 5-4.
Sobre o tema, cf. Jeffrey Toobin, The nine. The secret world inside the Supreme Court, Anchor Books, New
York, 2008.

3 Tradicionalmente, os sistemas de common law distinguem os tribunais de jurisdicdo ordinaria ou
comum (courts of law) dos tribunais que exercem jurisdigao de equidade (courts of equity), podendo tomar
decisdes com base em considerac¢des de justica mais gerais e sem o mesmo grau de vinculagao a prece-
dentes que os tribunais comuns.



Gostariamos de tratar agora de algumas questdes mais institucionais, re-
ferentes ao funcionamento do tribunal. Em sua opinido, a consisténcia entre (e
nas decisdes) é um fator importante no processo decisdrio da Suprema Corte,
levando-se em conta que se trata de um orgao colegiado? Qual o papel dos
votos vencidos em uma instituicao desse tipo? O senhor consideraria que, em
alguns casos, é importante seguir a posi¢do majoritaria somente pelo fato de
ser majoritaria?

H4 quem pense assim. Minha colega Ruth Ginsburg acredita que, a menos
que se tenha convicgdes muito fortes sobre um determinado caso, deve-se votar
com a posi¢ao majoritaria. Nao concordo. Nao € essa a tradicao da qual viemos, a
tradigdo inglesa — alids, ndo era essa a tradigdo da minha Corte nos seus primor-
dios, antes de John Marshall' instituir a pratica de que um tnico voto, escrito por
um unico justice, seria assinado por todos os outros membros da Corte. Antes, nos
votavamos do mesmo jeito que as cortes superiores da Inglaterra: cada ministro
assinava seu proprio voto. Entao, essa é a nossa tradigdo — e me parece que é
uma boa tradicao porque, entre outros motivos, permite que os juizes sejam indi-
vidualmente responsabilizados por suas decisoes. Isto €, posso ser criticado por
inconsisténcia nao apenas entre os votos que escrevi, mas também entre estes e os
votos de outros ministros que porventura eu tenha assinado. As pessoas podem
perfeitamente dizer: “como vocé pdde concordar com isto aqui e também concor-
dar com aquilo 1a?” Essa é uma forma de critica valida, que preciso aceitar. Nunca
assinei um voto com o qual discordasse.

A manuten¢io de um ambiente amistoso entre seus membros é um fator
importante nas decisdes da Suprema Corte?

Claro que é. Se vocé nao consegue ser amistoso e cooperativo com pessoas
com as quais discorda a respeito de questdes de direito, deveria mudar de empre-
go. Seu lugar nao é em um tribunal colegiado. Minha melhor amiga na Suprema
Corte é Ruth Ginsburg. Ela € uma boa pessoa, eu gosto dela, ela gosta de mim, mas
nao concordamos quando o assunto € direito. E ndo ha problema algum nisso.

O senhor concorda com a afirmacdo de que a Suprema Corte de hoje esta
mais dividida ideologicamente?

Nao, ndo concordo. As linhas que dividem internamente a Corte ndo tém
nada a ver com a divisao entre conservadores e liberais. Nada a ver com esse tipo

14 John Marshall (1755-1835), politico, diplomata, jurista e um dos participantes da Guerra de Indepen-
déncia dos EUA. Foi o quarto presidente (chief justice) da Suprema Corte do pais, cargo que ocupou
de 1801 até sua morte. Marshall ¢, geralmente, lembrado como o responsavel pela decisdo da Suprema
Corte no caso Marbury v. Madison (1803), primeira exposicao sistematica da tese de que o poder da
Corte de exercer controle de constitucionalidade (judicial review) sobre leis aprovadas pelo Congresso
Nacional — um poder nao expressamente previsto no texto constitucional de 1787 — era um corolario
da prépria existéncia de uma constituigdo escrita e rigida.
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de coisa. Por exemplo: meus votos no campo do direito penal deveriam fazer
de mim o queridinho dos advogados criminalistas, ja que, por for¢a da minha
posicao originalista, defendi os direitos dos réus em processos criminais a um
julgamento por jari e a aplicagao da clausula de acareacdo.” No voto que redigi e
que foi vencedor, afastei uma decisao anterior da minha Corte que, fazendo uma
leitura “evolutiva” da Constitui¢ao, tinha simplesmente eviscerado a clausula
de acareagao. E o que eu disse foi: “nao, ndo, vamos voltar ao sentido original da
clausula de acareacao”.

Mas o senhor abriu uma excec¢ao a essa ideia no caso Boumediene v. Bush'® por
se tratar de estrangeiros em solo estrangeiro, certo? Seria esse o argumento central?

Bem, eles ndo tém direito a prote¢do da clausula de acareagdo — nem da pro-
pria Constituicao, alids.

Pelo que entendemos do seu voto naquele caso, o raciocinio era basicamen-
te o seguinte: “eles sao estrangeiros em solo estrangeiro, logo, nao temos juris-
dicao neste caso e deveriamos deixar a questao ser resolvida a critério das forgas
armadas”.

Duas coisas. A garantia de habeas corpus nao os protegia. Essa protegao nao se
estende fora dos EUA, a estrangeiros. E a segunda coisa é que estrangeiros em solo
estrangeiro ndo tém direitos sob a Constituicdo dos EUA. Estrangeiros nos EUA
tém, mas estrangeiros em solo estrangeiro, nao.

O senhor ndo concorda que, na pratica, esse entendimento atribui as Forcas
Armadas certo poder de “escolher o territério”, de modo que, se nao quiserem
proteger os direitos dos detentos, ndo precisam fazé-lo?

Claro que sim. Acho que eles conscientemente decidem néao levar prisioneiros
para dentro dos EUA. Embora, para ser sincero, mesmo quando costumavamos
levar prisioneiros para dentro do pais, nem nos seus sonhos mais loucos os tribu-
nais poderiam ter proporcionado julgamentos civis aos milhares de prisioneiros
alemaes que tinhamos nos EUA. Ninguém nunca ouviu falar de algo assim. E
loucura! Nenhum pais submeteu seus prisioneiros de guerra a sua justica comum.
Sempre existiram tribunais militares. Isso ¢ uma maluquice completa. Nao faz di-
ferenca se esses prisioneiros estao fora ou dentro do pais.

Entao, talvez as Forcas Armadas detenham um tipo de conhecimento espe-
cifico que o senhor considera necessario para tomar decisdes nessa esfera. Mas o
senhor nao acha que isto daria muita margem a manipulag¢oes?

15 No original: Confrontation Clause. Trata-se da parte final da sexta emenda, que dispde: “Em todos os
processos criminais, o acusado tera direito [...] de ser acareado com as testemunhas de acusagdo [...]".
16 Boumediene v. Bush, 553 U.S. (2008). Nesse caso, uma estreita maioria (5-4) de ministros da Suprema
Corte dos EUA, contra o voto vencido de Scalia, entendeu que os prisioneiros mantidos na baia de
Guantanamo estariam abrangidos pela garantia de habeas corpus por for¢a da Constituicdo dos EUA,
declarando assim a inconstitucionalidade do Military Commissions Act (2006).



E questdo de conhecimento especifico e é também questdo de necessidade.
Por razdes praticas, nao podemos proporcionar um julgamento completo por juri,
do tipo que damos a um réu em um processo criminal normal, a alguém que foi
capturado no meio do campo de batalha. Vai fazer o qué? Trazer de volta todos os
soldados que efetuaram a captura para testemunharem no julgamento?

Parece entdo que ha também um elemento de raciocinio consequencialista
na sua interpretacao da Constituicao, nao?

Nao, nao, ndo. Meu raciocinio é: nés nunca fizemos as coisas desse jeito. Nao
é porque eu acho que seja uma boa ideia nao fazer isso, mas porque nunca fizemos
assim. E, diante das suas criticas, estou dando boas razdes para nunca termos agi-
do de maneira diferente.

Nao estamos criticando, estamos querendo compreender.

Eu sei, eu entendo. A razao pela qual decidi daquele jeito [nao estendendo a
aplicagdo das garantias processuais constitucionais a prisioneiros de guerra] nao
foi por gostar da ideia, mas sim porque jamais fizemos diferentemente.

No Brasil e em outros paises da América Latina foram promulgadas cons-
tituicdes que sao quase dirigidas para a promoc¢iao de mudanca social. Como o
senhor vé a interpretacdo de constitui¢des desse tipo?

Eu nao sou contra a mudanga social. Se um dispositivo constitucional requer
que eu tome uma decisdo que va resultar em mudanga social, tomarei essa decisao.
Nao tenho nada contra a mudanca. S6 tenho algo contra juizes fazendo coisas que
nao estdo previstas na Constituigao.

O senhor concordaria com a afirmacdo de que, na sua teoria sobre o sentido
da Constituicao, ou os dispositivos constitucionais tém o sentido original ou
simplesmente nao tém sentido?

Ha situagdes para quais um originalista simplesmente nao teré a resposta. E
dificil saber o que os Framers tinham em mente em certas situagdes. Um exemplo
classico é um caso chamado New York v. Saia. Nos anos 1920, a cidade de Nova
York adotou uma lei municipal vedando o uso de carros de som depois das 10 da
noite. Eles nao queriam que as pessoas fossem mantidas acordadas depois das 10.
O que os Framers pensavam sobre o uso de carros de som depois das 10 da noite?
Nao fago a menor ideia. Mas vocé tem que imaginar a trajetoria do raciocinio de-
les. Nao tinham carros de som, mas tinham leis contra perturbar a vizinhanga'” que
abrangiam ruidos — e teriam dito que a primeira emenda nao protege esse tipo
de coisa. As vezes, especialmente quando se trata de novas tecnologias, é preciso
adaptar o sentido original, mas sempre se guiando pelo que os Framers decidiram
e nao decidiram. Isso é o que serve de orientagao.

17 No original: nuisance laws.
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Para muitas questdes, porém, o originalismo é tao simples! Nao preciso es-
quentar a cabega me perguntando se a pena de morte esta na Constitui¢do. A pena
de morte pode ser uma péssima ideia, mas nao é preciso perder um minuto sequer
discutindo sua constitucionalidade. E tudo tio claro! E mencionada no texto cons-
titucional: a Constitui¢do exige prontincia por um grande juri sempre que o caso
envolver pena de morte. Mesmo assim, houve um julgamento em que quatro dos
meus colegas — quatro! — entenderam que a pena de morte era inconstitucional.
Como pode isso? Chegou uma mensagem de Deus me dizendo que a pena de
morte € inconstitucional? Isso é um ultraje!

Isto também se aplicaria a tortura?

Nossa Constituigdo nao proibe a tortura. Proibe “penas cruéis e incomuns”.
Temos uma lei infraconstitucional contra tortura. Mas eu nao diria que a tortura é
abrangida pela Constituigao.

Bem, ha quem discorde dessa leitura, dizendo que a tortura nio é apenas
um meio de se obter informacao das pessoas, mas que teria também uma natu-
reza punitiva. Que o senhor pensa dessa linha de argumentagao?

Eles podem dizer isso, mas é algo simplesmente falso. Podem dizer o que qui-
serem. Aplicar uma pena é uma coisa, torturar para obter informacao é outra. Vocé
nao esta punindo a pessoa, vocé a esta torturando. Os Framers estao se referindo
4 pena como punicio para um crime. E a isso que o dispostivo est4 se referindo.
Punigao pela pratica de um crime.

Nao lhe parece que alguém poderia usar aqui 0 mesmo argumento que o
senhor usou com as leis contra perturbacdo de vizinhanca? De que, assim como
ndo tinham carros de som, nao tinham o problema da tortura?

Eles nao tinham tortura? Tenho certeza de que tinham tortura em outros con-
textos além da aplicacdo de penas. Tudo que disseram foi que, como punigao pela
pratica de um crime, vocé nao pode esmagar dedos, eviscerar ou empregar quais-
quer que fossem os métodos cruéis de puni¢ao naquela época.

Nao somos historiadores, mas poderiamos dizer que eles talvez tivessem
tortura, porém, ndo como uma politica publica. Isso afetaria seu argumento?

O que me orienta no meu raciocinio € a linguagem utilizada na Constituigao,
que proibe somente penas cruéis e incomuns. E “pena cruel e incomum” nao é
uma descricao tipica da pratica de tortura. Mas, veja bem, nao estou aqui defen-
dendo a tortura.

Claro, o senhor esta apenas dizendo que a Constitui¢cdo nao diz nada a esse
respeito.

Correto. E nos temos uma lei infraconstitucional contra a tortura. A Constitui-
¢do nao proibe tudo que € mau, nem torna obrigatdrio tudo que € bom.

Depois de tudo que conversamos, seria legitimo dizer que sua teoria im-
plica uma combinacdo de originalismo, stare decisis, estabilidade institucional,



avancos tecnoldgicos e algumas trajetorias de mudanca? Sendo assim, ja nio é
mais sé originalismo.

Avangos tecnoldgicos, sem duvida. E preciso adaptar o que os Framers po-
deriam ter pensado a respeito deste ou daquele avango. Mas os nao originalistas
vao muito além disso. A pena de morte e o aborto ja existiam em 1791. Sodomia
homosexual ja existia em 1791."* E nada disso foi regulado pela Constituicao. E
uma questao para o povo decidir. Se o povo americano quiser proibir essas coisas,
pode proibi-las. E se quiser permiti-las, também pode. Isso é muito diferente de
simplesmente levar em considera¢ao novos fendmenos, coisa que até mesmo um
originalista precisa fazer. Mas o nao originalista simplesmente reinventa o mundo
por completo, ndo importando o que o povo decidiu quando fez emendas a Cons-
tituicdo. E isso € errado.

Deixe-me expor o argumento decisivo em favor do originalismo. Vou a facul-
dades de direito sé para criar confusao. Dou palestras e provoco os estudantes.
Depois da minha fala, os professores levam semanas para recoloca-los nos eixos.
E tudo que digo a eles é: pergunte ao seu professor. Seu professor provavelmente
nao ¢ um originalista. Isso quer dizer que ele é um nao originalista. Mas isso nao
€ uma teoria da interpretacao. Significa apenas que ele discorda do Scalia. Mas,
entdo, qual sua teoria da interpretacdo? Scalia sabe o que esta procurando. Ele pro-
cura o entendimento que as pessoas tinham acerca da linguagem que foi utilizada.
Quando vocé mostra para Scalia qual teria sido esse entendimento original, pronto
— vocé o pegou. Ele estd de maos atadas — ndo pode sair por ai fazendo todas
aquelas terriveis coisas conservadoras que gostaria de fazer com a sociedade. Ago-
ra, se vocé nao vai controlar seus juizes dessa forma, professor, com que critério
vai controla-los? Como vocé vai controlar seus juizes? Quer saber? Nao existe ou-
tro critério viavel, exceto “o significado que este texto tinha, o significado que as
pessoas atribuiam a este texto, no momento de sua adogao”. Ou se adota esse cri-
tério, ou entdo se estara dizendo aos seus juizes — juizes sabios, maravilhosos, que
estudaram em Harvard, Stanford e talvez até em Yale — que temos a resposta para
todas essas profundas questdes morais, como homossexualidade, aborto, suicidio.
Isso é loucura! Mas essa seria a resposta alternativa. Ou vocé adota o originalismo,
ou diz aos seus juizes: “vocés nos governam, o que quer que vocés achem bom é
bom, o que quer que vocés achem mau € mau”.

A ultima pergunta: O que o senhor esperava aprender em uma viagem como
esta?

Aprender? Eu ndo vim aqui para aprender, mas, ao contrario, para ensinar. O
problema da expansao do poder judicial se espalhou pelo mundo.

18 Nesse trecho, Scalia menciona o ano de 1791 — e nao 1787, ano da promulgacao da Constitui¢ao dos
EUA — por estar se referindo ao conjunto das primeiras emendas a Constitui¢ao, aprovadas em 15 de
dezembro de 1791. Essas emendas, que tratam basicamente de direitos fundamentais, sao designadas
no direito constitucional dos EUA como Bill of Rights (“Carta de Direitos”).
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Teorias contemporaneas da interpretacdo constitucional:
entrevista com o ministro Antonin Scalia,
da Suprema Corte dos EUA

Entrevistadores: Caio F. Rodriguez e Marcio S. Grandchamp

Traducéao e notas: Diego Werneck Arguelhes.

Entrevista realizada em 15 de maio de 2009, no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro.
(https://periodicos.fqv.br/rda/article/view/4108/2866)

As observacoes feitas pelo Prof. Ricardo Sacco, visam esclarecer e informar
as questdes discutidas nas perguntas indicadas abaixo:

Pergunta: Partindo dessas premissas e adotando essa perspectiva
originalista, o caso Brown (Brown vs Board of Education) teria sido
decidido de forma incorreta?

Observacéao: Plessy vs. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Nessa decisao —
uma das mais criticadas na historia da Suprema Corte dos EUA —, a maioria
dos justices afirmou ser constitucional a segregacéao racial em acomodacgdes
publicas, especialmente em vagdes de trem. O argumento principal para
justificar a compatibilidade desse regime de segregacdo com a décima quarta
emenda (clausula de igualdade) foi o de que a separacdo fisica né&o
expressaria um juizo de inferioridade ou superioridade entre brancos e negros
— OuU seja, eles seriam “separados, mas iguais” [separate, but equal]. O voto
vencido mencionado por Scalia foi do justice John Marshall Harlan, unico
dissidente na decisdo. Em formulacdo que veio a se tornar classica no direito
constitucional dos EUA, Harlan discordou do voto majoritario afirmando que a
Constituicdo dos EUA “ndo enxerga cores” [our Constitution is color -blind] e
“nao reconhece, nem tolera a existéncia de classes de cidadaos”.

Mas, como disse, essa ndo é a melhor resposta. A mais importante é: e dai?
Concordo que uma suprema corte ditatorial e aristocratica é capaz de fazer
coisas maravilhosas, coisas que uma democracia (ou uma monarquia)
funcionando solidamente ndo conseguiria realizar. Lorenzo di Médici podia
fazer certas coisas que nao estavam ao alcance do doge de Veneza. Mas isso
torna o sistema melhor?

Claro que nao! Vocé nédo pode fazer esse tipo de juizo com base no resultado
de uma decisdo especifica. Um relégio quebrado ainda marca a hora certa
duas vezes ao dia.


https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/4108/2866

E, seguindo o seu raciocinio, isso teria deixado o sistema menos
democrético?

Observacao: No original: Due Process Clause. Trata-se de uma referéncia a
quinta emenda, que dispde: “Ninguém seré [...] privado da vida, liberdade, ou
bens, sem processo legal [...]". Mais especificamente, Scalia se refere a leitura
que a Suprema Corte fez da Constituicdo no caso Roe vs Wade (1973),
primeira deciséo legalizando o aborto (no primeiro trimestre de gravidez) em
todo o territério nacional.

Entdo, com base nesse exemplo, se quisermos ter uma descricdo mais
completa da sua visao sobre interpretacao, talvez devéssemos adicionar
alguns elementos de originalismo, stare decisis (refere-se ao principio
juridico que determina que os tribunais devem seguir as decisfes
anteriores ao julgar casos semelhantes) e preocupacdo com estabilidade
institucional. E isso?

Observacédo: O stare decisis € a obrigatoriedade de cumprimento das decisdes
proferidas em sede de controle de constitucionalidade abstrato, ja que
possuem efeito vinculante (binding effect), tanto em relacdo ao préprio érgao
prolator da sentenca (efeito horizontal) quanto aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e Administracéo Publica (efeito vertical).

O senhor concorda com a afirmacéo de que a Suprema Corte de hoje esta
mais dividida ideologicamente?

Observacao: No original: Confrontation Clause. Trata-se da parte final da
sexta emenda, que dispde: “Em todos os processos criminais, o acusado tera
direito [...] de ser acareado com as testemunhas de acusacéo [...]".

Mas o senhor abriu uma excecdo a essa ideia no caso Boumediene vs
Bush por se tratar de estrangeiros em solo estrangeiro, certo? Seria esse
0 argumento central?

Observacao: Boumediene vs Bush, 553 U.S. (2008). Nesse caso, uma estreita
maioria (5-4) de ministros da Suprema Corte dos EUA, contra o voto vencido
de Scalia, entendeu que os prisioneiros mantidos na baia de Guantanamo
estariam abrangidos pela garantia de habeas corpus por forca da Constituicéo
dos EUA, declarando assim a inconstitucionalidade do Military Commissions
Act (2006).



