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APONTAMENTOS E REFLEXOES:
TRAJETORIA DO CURSO DE PEDAGOGIA PARA
FORMACAO DE PROFESSORES

NOTES AND REFLECTION:
THE TRAJECTORY OF THE PEDAGOGY COURSE FOR THEACHER
FORMATION

Maria Cecilia Marins de Oliveirat
Marilei Andrade Skrzypietz Blilow?

RESUMO

O estudo inscreve-se na tematica sobre a formacédo de professores, trazendo
apontamentos e reflexdes sobre o Curso de Pedagogia, como ele surgiu e
desenvolveu-se no Brasil. Procurou-se comentar e analisar aspectos da
formacao de professores, buscando tracar a trajetéria do curso destinado a esta
formacdo. O estudo desenvolveu-se no Nucleo de Pesquisa do Curso de
Pedagogia, da Faculdade CNEC Campo Largo, integrado por professores da
area e de outras areas, bem como alunos que se envolveram no levantamento
de informacdes e dados, sobre a trajetdria dos cursos de formacéo através das
escolas normais e do curso de Pedagogia. Isto porque, para se abordar a
trajetdria de organizacdo do Curso de Pedagogia, ndo se pode deixar de lado
suas raizes, sedimentadas ao longo da trajetéria das escolas normais. A
metodologia contou com a aplicacdo do método bibliografico, buscando levantar
informacbes e dados sobre a tematica, notadamente sobre o Curso de
Pedagogia. Por meio deste estudo procurou-se retratar os desafios enfrentados
pelos educadores e estudiosos para organizacdo de um curso especifico de
formacdo de professores, em meio aos acontecimentos politicos e politicas
publicas tracadas para a area da educacao.

! Possui graduagédo em Pedagogia pela Universidade Federal do Parana (1977), graduagdo em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parand (1996), Mestrado em Historia pela
Universidade Federal do Parand (1982) e Doutorado em Educacgdo pela Universidade de Séo
Paulo (1993). Atualmente é Professora Titular do Centro Universitario Campos de Andrade,
Professora da Faculdade Cenecista de Campo Largo e Professora Adjunto IV Sénior da
Universidade Federal do Parana. Tem experiéncia na area de Educagéo, com énfase em Histdria
da Educacao, nos seguintes temas: educacao, historia, organizacdo escolar, curriculo, formacgéo
de professores, ensino superior. No Curso de Direito atua nas areas de Historia do Direito, Direito
Romano, Direitos Humanos, Etica e Direito, Antropologia Juridica, Direito do Consumidor e
Direito Constitucional.

2 Mestre em Educacéo pela PUC Parana (2006), MBA em Gestéo Educacional pela CNEC (2014)
graduada em Pedagogia pela Universidade Federal do Parana (1994), cursa disciplinas isoladas
do doutorado em Educacdo pela PUC Parana. Atualmente responde pela coordenacgdo
pedagdgica da Faculdade CNEC Campo Largo e pela coordenacdo do Curso de Pedagogia.
Experiéncia como Procuradora Institucional - PI, Comissao propria de Avaliacao - CPA e Cursos
Técnicos (gestdo e aspectos legais). Conhecimento na area de desenvolvimento de projetos e
gestdo. Interesse especial em formacdo docente. Participa de projetos de formacdo docente,
histéria da educacéo, associa¢des e conselhos municipais. Acompanha EAD como tutora. Faz
parte do Banco de Avaliadores do Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacédo Superior (BASiIs).
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Palavras-chave: Formacgédo de professores. Curso de Pedagogia. Cursos de
formacdo. Trajetoria do Curso de Pedagogia.

ABSTRACT

This article is about the teacher’s formation, bringing notes and reflections about
the pedagogy course, how it emerged and developed in Brazil. Sought to
comment and analyze aspects of teacher’s formation, trying to write the trajectory
of this course for this formation. The article was developed at Research Center
of the Pedagogy Course, of CNEC College Campo Largo, integrated by teachers
in the area and other areas, such as students that were involved in information
and data collection, about the trajectory of formation courses through normal
schools and the pedagogy courses. This is because, in order to approach the
organizational trajectory of the Pedagogy Course, it cannot leave aside its
background, sedimented along the trajectory of the normal schools. The
methodology used the application of bibliographic method, trying to seek
information and data about this thematic, notably about the Pedagogy course.
From this study, it tried to portray the challenges faced by educators and scholars
for the organization of a specific course of teacher’s formation, in mean time of
political issues and public polices for the education area.

Key-words: teacher's formation, Pedagogy course, graduation courses,
trajectory of the pedagogy course.

Introducao

A educacao tem sido ao longo do tempo objeto de preocupacao desde as
civilizagcbes mais antigas. Embora ndo tenha tido a organizacdo com que se
estruturou nos tempos modernos, mesmo em se tratando do periodo da Idade
Média, a educacéo foi alvo da transmissdo dos conhecimentos adquiridos pelas
comunidades, fosse de forma pratica de pai para filho, como foi comum
acontecer, como também delegada aquele individuo que detinha mais
conhecimentos para ser encarregado da transmissdo de conhecimentos
acumulados pelas comunidades e civilizagoes.

Em tempos modernos, notadamente ap0s o Renascimento, a escola
passou a ser considerada peca importante no jogo politico que comecou a se

instalar em diversos paises. Mais modernamente, a educacao ganhou estrutura
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e organizacdo que fizeram da escola o local por exceléncia para aquisicdo de

conhecimentos, sob orientacdo e ensinamentos de um mestre.

Na fase mais moderna da atividade politica e econébmica dos paises
europeus, por volta do século XVI, comecou-se a questionar a forma mais
producente para a formacado do mestre. Quem seria 0 mestre que ensinaria e
orientaria? Qual o tipo de formacdo que este mestre teria? Quais 0s
conhecimentos que este mestre teria que dominar para ser bom professor? De
gue maneira esse mestre teria que ensinar? Qual o tipo de instituicdo que teria
como objetivo a formacdo de mestres? Estes e outros questionamentos foram
alvo da preocupacéo de educadores, intelectuais, filésofos e outros pensadores
da educacéo.

Nesse sentido, o0 presente estudo visou trazer alguns apontamentos e
reflexdes a respeito da formacao de professores, buscando tracar a trajetoria do
curso destinado a esta formacao.

O estudo desenvolveu-se no Nucleo de Pesquisa do Curso de Pedagogia,
da Faculdade CNEC Campo Largo, integrado por professores da area e de
outras éareas, bem como alunos que se envolveram no levantamento de
informacdes e dados, sobre a trajetoria dos cursos de formacdo através das
escolas normais e do curso de Pedagogia. Isto porque, 0 estudo originou-se do
Projeto de Pesquisa Formacgéao de Professores, elaborado pelo grupo de estudos
do Nucleo de Pesquisa, em razédo do que se procurou abordar uma das vertentes
da tematica principal, que trata da trajetoria da instituicdo formadora, o Curso de
Pedagogia. Todavia, pesquisar e estudar o Curso de Pedagogia implica verificar
suas raizes, sedimentadas ao longo da trajetéria das escolas normais.

Em um primeiro momento o grupo de estudo decidiu fazer um relato sobre
a trajetdria do curso sem maiores aprofundamentos, trazendo assim uma visao
panoramica sobre os cursos de formacg&o. Dando prosseguimento ao Projeto,
em um segundo momento, objetivou-se fazer o aprofundamento de dados e
informacgdes, alvo de investigagdes mais acuradas.

Para este primeiro momento teve-se por base os livros de Carmem Silvia
Bissolli da Silva, “Curso de Pedagogia no Brasil. Historia e identidade” (2003) e
de Iria Brzezinski, “Pedagogia, pedagogos e formacéo de professores” (1996).

Também se recorreu aos estudos publicados (on-line) de Cacilda Mendes
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Andrade Furlan, “Histéria do Curso de Pedagogia no Brasil: 1939-2005” (2008),

publicado na Revista Educere, e de Leonor Maria Tanuri, “Historia da formacéo

de professores” (2000), publicado na Revista Brasileira de Educacao, além de
outros autores. Documentacao oficial, como legislagdes, decretos e outros
documentos foram importantes, uma vez que eles retrataram os direcionamentos
dados pelos governos nas politicas publicas para a educacéo.

A temética sobre a formacgéo de professores tem sido alvo de discussdes
e pesquisas, com o0 objetivo de trazer esclarecimentos quanto aos
encaminhamentos e desafios, em relacdo a esta formacdo visando o
aprimoramento da estrutura e organizacdo do curso que passou por Varios

guestionamentos.

1 As escolas formadoras de professores.

A questdo da formacdo de professores discutida e debatida por
estudiosos, educadores, pensadores e autoridades no Brasil, tornou-se objeto
de preocupacdo a partir da instalacdo do governo imperial. Posteriormente a
Independéncia (1822), comecaram a ser aprovadas medidas relativas a
educacdo, embora ndo previsse a designacdo de mestres para atuarem nas
escolas de formacédo ou a forma como esses mestres iriam ministrar suas aulas,
pois na verdade ndo havia nenhuma instituicao destinada a esta finalidade. A Lei
de 15 de outubro de 1827 mencionava a criacdo de uma escola normal na capital
da Provincia do Rio de Janeiro, local muito distante para pessoas de outras
provincias que acabaria contando somente com candidatos da Provincia do Rio,
além de considerar que a escola ainda nem fora criada.

A instalacdo de escolas dessa natureza ocorreu no periodo em que se
implementou as ideias liberais de secularizacdo do ensino primario extensivo a
toda a populacdo, que vai ocorrer na Franca ap0s a Revolucdo Francesa,
acompanhada da ideia da criacdo de uma escola de formagéo de professores.
Por volta dos séculos XVIII e XIX consolidava-se a formacdo dos Estados
Nacionais e a implantacdo dos sistemas publicos de ensino, viabilizando o

surgimento de escolas normais em diversos paises da Europa, observa Tanuri
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(2000, p. 62). A preocupacao das autoridades com a formacéo de professores

comecava a ser colocada em pratica com efeito propagador.

No Brasil, as informagdes sobre a criagéo de escolas normais séo trazidas
por Leonor Maria Tanuri (2000), em seu estudo sobre a formacéo de professores.
Diz a autora,

A primeira escola normal brasileira foi criada na Provincia do Rio de
Janeiro, pela Lei n° 10, de 1835, que determinava: “Havera na capital
da Provincia uma escola normal para nela se habilitarem as pessoas
gue se destinarem ao magistério da instrucéo primaria e os professores
atualmente existentes que nao tiverem adquirido necessaria instrugao

nas escolas de ensino mutuo, na conformidade da Lei de 15/10/1827.”
(TANURI, 2000, p. 64).

Ainda adianta Tanuri (2000, p. 64), a escola contaria com um diretor que
também seria professor para cumprir um curriculo, cujos ensinamentos previam
o aprendizado de leitura, escrita pelo método lancasteriano ou método de ensino
mutuo, quatro operacdes e propor¢des, lingua nacional, elementos de geografia
e principios de moral cristd. Os critérios de admissdo exigiam “ser cidadao
brasileiro, ter 18 anos de idade, boa morigeragéo e saber ler e escrever” (Moacyr,
1939b, p. 191 apud TANURI, 2000, p. 64-65).

Em relacdo ao método de ensino mutuo, expressdo empregada em varios
documentos oficiais, como relatérios de autoridades e professores, assim como
em legislagOes, a Lei de 1827 ndo elucidava como seria a aplicagdo do método,
apesar do método ser divulgado para todas as provincias. Tanto assim que
Oliveira (1986) registra que legislacdes e regulamentos da instrucdo publica
previam o emprego do método de ensino mutuo, como se observa nas
legislacdes e nos documentos oficiais da Provincia do Parana.

Maria Helena C. Bastos (1998), em seu trabalho sobre ‘A instru¢éo publica
e 0 ensino muatuo no Brasil: [...] afirma que o ensino da escola normal restringiu-
se ao preparo didatico e profissional do mestre a compreensédo do referido
meétodo. A ideia que prevalecia era de que o0 ensino seria ministrado para um
grande nimero de criancas, como ocorreu na India e outros paises, onde as
autoridades visavam a alfabetizacdo em massa (OLIVEIRA, 1986). Este,
entretanto, ndo era o caso do Brasil, embora houvesse uma populagéo infantil e
mesmo adulta analfabeta, a concep¢ao de um aprendizado de leitura e escrita
nao fazia muito sentido para essa populacdo, habituada ao trabalho rural e
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bracal. Apesar de predominar essa concepcao as autoridades mantiveram o

meétodo de ensino mutuo nos regulamentos provinciais e na Primeira Republica
(OLIVEIRA, 1986; OLIVEIRA, 1994).

A permanéncia da indicagcdo do método nos regulamentos provinciais e
na Primeira Republica levou a previsdo de um aluno auxiliar que, por outro lado,
aprenderia na pratica a exercitar-se na tarefa de ser professor posteriormente.

A ideia da formacao de professores que aos poucos foi sendo incorporada
por parlamentares, autoridades do governo, educadores e estudiosos vai estar
atrelada a constituicdo da profissédo docente, considerada na época uma opcéao
vocacionada e ndo propriamente profissional, bem como ao processo de
instalagéo da escola publica, onde o candidato a mestre exerceria a docéncia.

Mas as escolas normais que foram criadas no século XIX foram
insuficientes numericamente e incapazes de atrair candidatos para atuarem
como professores de escolas de ensino primario, razdo porque os pseudos
professores eram totalmente inabilitados e com baixissimo nivel de
conhecimento.

O Ato Adicional de 12 de agosto de 1834 que reforma a Constituicdo de
1824, confere as Provincias a prerrogativa de legislar sobre varias matérias,
inclusive a educacdo. No Ato descentralizador a criagdo das escolas normais
passou a competéncia das Provincias, conforme estabelecia o art. 10, item 2
“legislar sobre a instrugdo publica e estabelecimentos préprios a promové-la”
(BR. Ato Adicional ... On-line). Na verdade o Ato Adicional tentava estabelecer o
equilibrio entre as forcas dos dois grupos politicos, liberais e conservadores, na
disputa pelo poder.

ApOs o Ato Adicional, cujas razdes politicas buscaram trazer novas
mudanc¢as menos centralizadoras previstas na Constituicdo de 1824, a maioria
das provincias criou a sua instituicdo formadora. A grande maioria, embora
criada em Lei, levou algum tempo para ser instalada. A demora de trés a quatro
anos para a instalagdo devia-se em parte as dificuldades para organizar-se o
corpo docente, a falta de prédio préprio e a perspectiva de baixa demanda.
Mesmo assim, grande parte de escolas foi criada, mas com breve sobrevivéncia.

A primeira escola, criada em 1835 no Rio de Janeiro, foi extinta em 1849.

Nos quatro primeiros anos a Escola conseguiu formar apenas 14 professores,
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dos quais 11 dedicaram-se ao magistério, comenta Tanuri (2000, p. 64).

Posteriormente a Escola foi reinstalada. A autora elenca todas as provincias e o
ano da criacdo e da instalacdo de escolas normais nas Provincias, bem como
sua extingao.

A trajetdria das escolas normais foi pouco tranquila, com altos e baixos,
tanto na freqiéncia como na organizacdo de seu corpo docente sempre
necessitado de mestres qualificados para formarem professores para atuarem
no ensino primario.

Mesmo com a instalacdo da Republica, em 1889, as questbes relativas a
educacao tiveram seus contratempos. A falta de equipamentos nas escolas, as
dificuldades para o funcionamento de ensino secundario, a cargo das provincias,
a falta de professores habilitados para lecionarem no ensino priméario e no ensino
secundario.

Tais dificuldades estavam atreladas as condi¢Ges financeiras das provincias,
COM poucos recursos para investirem em determinadas areas, entre elas a
educacao.

A Republica, apesar de Proclamada, ndo repercutiu decisivamente no
estilo de vida da populacéo, tornando a vida social e econdmica numa quase
extensdo do que se praticava no periodo do Império.

A divisdo de competéncias entre o governo central e as provincias, depois
governo federal e estados, permaneceu sem alteracfes, ficando a cargo do
governo federal as instituicbes de todos os niveis e 0 ensino superior na capital
do pais. As provincias, mais tarde os estados competiam organizar e colocar em
funcionamento as escolas de ensino primario e secundario.

Acontecimentos internacionais representados pela deflagracdo da
Primeira Guerra Mundial colocou o Brasil em estado de alerta, ante a
possibilidade de participacdo enviando tropas, navios e prestando servigos.

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) envolveu a participacdo de muitos
paises entre os quais o0 Brasil também participou, em 1917, em razdo do
torpedeamento de dois navios mercantes brasileiros em aguas francesas por
navio e submarino alemées (O BRASIL ... A participagao brasileira ... On-line).
Nesse periodo, ocorre também a deflagracdo da Revolugcdo Russa (1917),
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influenciando as manifestacdes operarias que levaram a primeira greve operaria

no Brasil, principalmente no Rio de Janeiro.

Economicamente, o cenario do conflito internacional foi favoravel ao
Brasil, uma vez que as industrias europeias voltadas para a fabricacdo de
armamentos e equipamentos para os soldados, estimularam a aplicacdo de
capital proveniente da cafeicultura brasileira para o setor industrial no Brasil,
além de favorecer a exportacdo de matéria-prima para 0s paises em guerra,
como a borracha e produtos agricolas, como café, cacau e acucar (O BRASIL ...
A participacado brasileira ... On-line). Em 1929, a crise econ6mica internacional
envolveu diversos paises, entre eles o Brasil, que sofreram forte recesséo
econdbmica por conta da quebra da Bolsa de Valores de Nova York.
Economicamente, o Brasil sofreu forte revés em suas atividades agricolas e
industriais que tiveram que ser, aos poucos, superadas pelos governos.

Os disturbios politicos e ideoldgicos ndo deixaram que as autoridades
deixassem de lado medidas relacionadas a Educacdo. Por volta de 1915 foi
aprovado o Decreto n°® 11.530, de 18 de Margco de 1915, que autorizava o
Governo Federal a reorganizar o ensino secundario e o superior na Republica
(BR. Decreto n°® 11.530, ... Reorganiza o .... On-line). Dessa forma os estados
ficavam com a responsabilidade de organizar o ensino priméario e a escola
normal. No Parané foi aprovado o Cédigo de Ensino em 1915, pouco depois
revogado e substituido pela aprovacao de outro Codigo de Ensino, em 1917. Ao
menos nos estados procurava-se dar uma diretriz para a organiza¢do do ensino
dentro das suas competéncias, considerando que a legislacdo federal nao
contemplava esses niveis de ensino e nem apontava diretrizes para a condugao
das politicas publicas estaduais.

Os tempos estavam mudando, novas ideias surgiam, novas propostas
comecavam a tomar espagco no cenario educacional, impulsionando o
desencadeamento de reformas apresentadas por educadores, trazendo
inovacbes na area educacional. Em diversos estados, foram aprovadas pelo
legislativo reformas para o ensino na regido, destacando-se dentre as varias
reformas a de Fernando de Azevedo, no Rio de Janeiro (Distrito Federal) e, no
Parana, ndo menos importante a Reforma elaborada e apresentada por

Lysimaco Ferreira da Costa.
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A base que movimentou tais reformas nada mais foi que as ideias

circulantes na Europa e as do educador norte-americano, John Dewey, a
respeito da “Escola Nova”. O movimento escolanovista ganhou espaco e aos
poucos foi-se incorporando nas propostas metodoldgicas, subsistindo até os dias
atuais.

As novas concepcles pedagodgicas propunham repensar a educacao,
mediante uma escola nova transformadora, na qual prevaleceriam ideias de
democratizagdo da escola publica, gratuita e laica. O ‘entusiasmo pela
educacgao’, retratado no Manifesto dos Pioneiros da Educacao, ocorreu em meio
a movimentos politicos e econdmicos e a implantacao do capitalismo de modelo
urbano-industrial, acompanhado da recessdao econdmica de 1929, comenta
Romanelli (1999, p. 46). Os renovadores escolanovistas contavam com o0 apoio
dos novos agentes politicos para criarem condi¢des favoraveis a recuperacéao da
educacado, apostando nas necessidades educacionais que, em contrapartida,
iriam atender a deficiéncia dos setores secundérios e terciarios da economia.

A nova tendéncia que se instalou na educacao, a partir de 1930, exigiu
novas mudancas no ensino ante a intensificacao do capitalismo industrial, que a
Revolucdo de 1930 acabou por representar, tendo em vista as modificacfes
profundas no quadro de aspiracdes sociais, em relacdo a educacdo, com
repercussdes na acdo do préprio Estado.

Em 3 de novembro do mesmo ano, foi empossado na chefia do Governo
Provisorio o Dr. Getulio Dornelles Vargas, Presidente do Estado do Rio Grande
do Sul (NISKIER, 1989, p. 244). Na plataforma de governo, Vargas prometera
atender as necessidades da educacdo nacional e dar assisténcia aos
trabalhadores, verificando-se algumas conquistas democraticas e trabalhistas,
gue culminaram com a Consolidacao das Leis Trabalhistas, CLT (PILETTI, 1990,
p. 55). No tocante a educacéo, ocorreram importantes mudancas, tendo por base
a ideia de estabelecer uma politica nacional de educacéao.

2. A Pedagogia entra em cena

Na década de 1930, medidas importantes alteraram a estrutura do ensino,

criaram organismos e instituicdbes, como o Conselho Nacional de Educacgéo e o
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Museu Nacional. O ensino superior teve a atencdo do Governo, através do

Decreto n° 19.851, de 11 de abril de 1931, que estabelecia o Estatuto das

Universidades Brasileiras. Dessa maneira, o Estatuto reorganizava a
Universidade do Rio de Janeiro, criada em 1920, e incorporava-lhe a Escola de
Belas-Artes, o Instituto Nacional de Musica e a Faculdade de Educacéao, Ciéncias
e Letras, conforme se expressava Francisco Campos em seu relatério (NISKIER,
1989, p. 248-249),

O ensino secundério comenta Niskier (1989, p. 249) foi contemplado, pelo
Decreto n° 18.890, de 18 de abril de 1931, reestruturando sua organizacédo ao
estabelecer o ensino secundario oficial, ministrado no Colégio D. Pedro Il e em
estabelecimentos sob regime de inspec¢ao federal, compreendendo dois cursos,
um fundamental e outro complementar.

Outros cursos foram também reestruturados, a exemplo do ensino
comercial, com a regulamentacéo da profissao de contador.

O Estatuto das Universidades Brasileiras favoreceu também a criacéo, no
Estado de Sao Paulo, da Universidade de S&o Paulo, em 25 de janeiro de 1934,
pelo Decreto n° 6.283, assinado pelo Interventor Armando Sales de Oliveira, que
teve por base a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras, segundo atesta Niskier
(1989, p. 256-257).

Acontecimentos de ordem social e politica, na década de 1930, tendo por
base alegacfes ideoldgicas comunistas foram artificios empregados por Vargas
e pelos setores que o apoiavam para o Governo decretar estado de guerra, com
0 apoio das Forcas Armadas e dos Governadores dos Estados. “A represséo ao
movimento comunista de 1935 alimentou o autoritarismo de Vargas e das
classes dominantes, e inspirado até certo ponto no exemplo do fascismo italiano
e do nazismo alemao, Getulio passou a conspirar para perpetuar-se no poder”
(PILETTI, 1989, p. 87).

A Constituicdo de 1937, apos o Golpe de Estado, que instalou o Estado
Novo, ndo mais garantia o direito de todos a educacado, apesar do artigo 129
estabelecer o ensino em instituicdes publicas a infancia e a juventude, porém
para aquelas que faltassem recursos, as escolas particulares poderiam cooperar

na tarefa do ensino. Como comenta Piletti (1989, p. 88-89), a énfase era dada

p. 11

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
as escolas particulares, apesar do texto constitucional determinar a contribuicéo

por parte daqueles que contassem com mais recursos (PILETTI, 1989, p. 89).

A educacgédo passou a ser regulada por leis organicas, independentes uma
das outras, embora o objetivo da reforma para o Ensino Secundario visasse a
preparacdo dos alunos para os cursos superiores. Além dessa reforma, o
Governo Federal regulamentou os cursos do ensino técnico-profissional,
industrial, comercial e agricola, além do ensino normal e ensino primario. Os trés
altimos cursos, agricola, normal e primario, somente foram regulamentados em
1946, por meio de leis organicas, quando ja havia terminado o Estado Novo.

Em relacdo a Escola Normal mantinha-se o padrdo da década anterior
ainda centralizado na preocupacao com o dominio de conhecimentos a serem
transmitidos. Todavia entre os anos de 1932 e 1939, Saviani (2009, p. 145-146)
comenta a iniciativa, concebida por Anisio Teixeira, no Rio de Janeiro, ao
implantar o Instituto de Educacdo do Distrito Federal, em 1932, dirigido por
Lourenco Filho, e o Instituto de Educacao de Sao Paulo, implantado em 1933,
por Fernando de Azevedo, ambos inspirados nas ideias da Escola Nova.

A nova realidade passou a contar com a criacdo da Universidade de Séo
Paulo, em 1934, e a Universidade do Rio de Janeiro, em 1935, nas quais foram
organizados e implantados o Curso de Pedagogia e as licenciaturas, de acordo
com o Decreto-Lei n° 1.190, de 4 de abril de 1939. As determinag¢des foram
extensivas a todo o pais, conforme projeto do entdo Ministro da Educacao,
Gustavo Capanema.

Dessa forma, a formacao de professores para 0 ensino normal e curso de
Pedagogia ganhava o ‘status’ de nivel de ensino superior, uma vez que tal
formacdo seria compativel para a formacdo de professores que iriam formar
professores nas escolas normais.

O Decreto-Lei n°® 1.190/1939 criou a Secédo de Pedagogia, tendo por
finalidade preparar candidatos ao magistério do ensino secundario e normal e
preparar trabalhadores intelectuais para exercerem atividades técnicas registra
Silva (1999, p. 33). Para 0 magistério no ensino secundario seriam as
licenciaturas que iriam garantir a formacao pedagogica, enquanto para o ensino
normal seria o proprio curso de Pedagogia que iria garantir a formacéo de

mestres.
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Em relacdo a Lei Organica do Ensino Normal, as palavras de Saviani

(2009, p. 147-148) sdo esclarecedoras quanto a estrutura que o Decreto-lei n°
8.530, de 2 de janeiro de 1946, imprimiu a Escola Normal, permanecendo em

vigor até a LDBEN de 1971. Afirma o autor,
Na nova estrutura, 0 curso normal, em simetria com os demais cursos
de nivel secundério, foi dividido em dois ciclos: o primeiro correspondia
ao ciclo ginasial do curso secundario e tinha duragdo de quatro anos.
Seu objetivo era formar regentes do ensino primario e funcionaria em
Escolas Normais regionais. O segundo ciclo, com a duragéo de trés
anos, correspondia ao ciclo colegial do curso secundario. Seu objetivo

era formar os professores do ensino primario e funcionaria em Escolas
Normais e nos Institutos de Educacéo.

ApoOs quase 20 anos de democracia, novas turbuléncias ideoldgicas
abalariam a conducéo politica no Brasil, levando a instalar um poder autoritario,
a partir do Golpe Militar, pautado no combate a ideologia comunista defendida
por autoridades, agentes politicos e um grupo de intelectuais.

Nos moldes da concepcao, a Lei Organica de 1946, organizou o Ensino
Normal e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional, de 1961, ratificou
tal posicao, mantendo a idéia de investimento na educacao para a capacitacao
de “Recursos Humanos”, objetivando o desenvolvimento econémico do Pais.
Alids, fato este que se depreende dos debates e das discussdes que se
atrelavam as politicas publicas a serem implementadas na educacéao, visando a
recuperacdo no campo do ensino, por meio da qualificacdo de professores para
0 ensino primario.

Para a formacdo de professores do Curso de Pedagogia ocorreu a
fragmentacao entre Bacharelado e Licenciatura, ficando estabelecido para os
Bachareis a habilitacdo técnica, na condicdo de especialistas em educacéo, e
para os Licenciados a formacdo para atuar na Escola Normal e Secundaria,
registra Santana (2014, p. 2). A autora ainda salienta que a Lei de Reforma
Universitaria n® 5.540, de 28 de novembro de 1968, em relacdo ao Curso de
Pedagogia especificava as especializa¢des previstas: Orientacdo, Supervisao,
Inspecdo e Administracdo Escolar e a formacdo de Professores do Ensino
Normal continuou para os Licenciados. Nesse periodo o ensino para a Educacao
Infantil e Etapas Iniciais do Ensino Fundamental continuavam distanciados do

curso de Pedagogia.
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Nos anos que decorreram entre 1970 e 1980, os movimentos em favor da

redemocratizacdo foram relevantes para a inclusdo da docéncia no Curso de
Pedagogia integrando a formacao do pedagogo e superando a fragmentagao na
sua identidade profissional.

Enquanto ocorria a mobilizacdo em torno do Curso de Pedagogia, a
Escola Normal continuava sua trajetoria funcionando paralelamente, embora
com formagoes distintas, no sentido que o Curso formaria mestres para a Escola
Normal e ensino secundéario através das Licenciaturas, enquanto a Escola
proporcionava a formacao no magistério para Educacao Infantil e os primeiros

anos do Ensino Fundamental.

3. Alidentidade do pedagogo e as fun¢des do Curso de Pedagogia.

A década de 1980, entretanto trouxe um descompasso na demanda a
habilitacdo da docéncia no Curso de Pedagogia, em razdo da queda nas
matriculas na habilitacdo da formacao de magistério, aliada a desvalorizacéo da
profissdo em ambito federal e estadual. Tanuri (2000, p. 82) comenta que tais
ocorréncias geraram diversos projetos, discussbes e propostas para a
revitalizagdo do ensino normal, contando com iniciativas do Ministério de
Educacdo e Secretarias Estaduais para proporem medidas que revertesse o
quadro instalado.

A questéo da identidade do pedagogo voltava a discusséo, tentando-se
amenizar os efeitos do tecnicismo sobre a educacéo e redefinir-se os principios
firmados ao longo do processo, levando varias instituicbes, observa Furlam
(2008, p. 3870) a iniciar processos de reformula¢édo dos cursos.

O conflito ainda ndo fora sanado na tentativa de identificar o desempenho
e as funcdes do pedagogo, levando em conta a formacéo de méo de obra para
o mercado de trabalho, diz Silva (2003).

A nova Lei de Diretrizes e Bases da educacgéo Nacional, LDBEN, Lei n.
9394 de 1996 introduziu novos indicadores, contrariando todo o esfor¢go que
vinha sendo feito até 0 momento, provocando novas discussdes, em razédo dos
novos indicadores. O artigo 62, visando a formacéo para a educacao basica,

introduz os Institutos Superiores de Educacgéo, ISEs, como um dos possiveis
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locais de formacao, além das universidades/faculdades, com curso de formacao

para educacdo basica. No art. 63, inciso |, introduz os institutos para a
manutenc¢ao do curso normal superior, para educacao infantil e séries iniciais do
ensino fundamental, e o art. 63, inciso Il, a possibilidade de formacéo pedagdgica
aos diplomados em qualquer curso superior que quisessem se dedicar ao
magistério da educacéo basica (FURLAM, 2008, p. 3870).

Silva (2003) comenta a definicdo do pedagogo na época, esclarecendo
que a proposta caracterizou-se pela flexibilidade e diversidade de formas
didaticas para organizar conteudos considerados como principios norteadores
para a estruturacdo dos cursos, tendo por base a docéncia. Assim se expressa

a autora:

Profissional habilitado a atuar no ensino, na organizacdo e gestdo de
sistemas, unidades e projetos educacionais e na producéo e difusdo
do conhecimento, em diversas areas da educacgéo, tendo a docéncia
como base obrigatéria de sua formacdo e identidade profissional
(BRASIL, 1999a).

Nos anos posteriores a 1996, a aprovacdo da LDBEN N. 9394 gerou muita
polémica nos circulos académicos a respeito da questdo da docéncia e das
licenciaturas no Curso de Pedagogia que, afinal, ndo tinham ficado muito bem
definidas. Necessério seria debater e discutir certos pontos para que o Curso
tivesse assegurada sua posicdo no ambito do ensino superior e dessa forma a
formacdo de professores. Dois Decretos presidenciais, o de n. 3.276, de 6 de
dezembro de 1999, que determinava que a formacéao de professores para Séries
Iniciais realizar-se-ia exclusivamente em cursos normais superiores resulta em
protestos na comunidade académica e outro em 2000, Decreto-Lei n. 3554,
consertando o anterior e alterando a expressdo ‘exclusivamente’ por
‘preferencialmente’ (FURLAM, 2008, p. 3873).

Em meio aos protestos os professores em debates propunham a
manuten¢ao da funcéo de licenciatura que vinha sendo desempenhada pela
Pedagogia e agora o Governo queria subtrai-la. Os debates em torno do Curso
levaram a varias sugestdes e propostas, chegando-se inclusive a se cogitar na
extincdo do Curso, caso nao se chegasse a uma definicdo da formacéao no Curso

de Pedagogia.
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A partir do momento que se levantou a hipétese de extingdo do Curso de

Pedagogia houve uma série de protestos e contestacbes por parte de
educadores.

Em 2001, nova Comissao de Especialistas do Ensino de Pedagogia
propunha a formacdo do pedagogo desdobrada em duas alternativas,
assegurando, porém, a base da organizacao curricular por meio da docéncia. O
movimento de educadores que se uniram em torno da Associag&do Nacional pela
Formagdo dos Profissionais da Educacdo, ANFOPE, foi um dos fortes
argumentos para consolidar a posicdo da docéncia como base da identidade
profissional de todo o profissional da educacéo, observa Tanuri (2000, p. 84).
Mas ainda esclarece a autora a importancia dessa posicao, dizendo que o Curso
de Pedagogia encarregar-se-ia da formacéo para a docéncia nos anos iniciais
da escolaridade e da formacédo unitaria do pedagogo, pratica, alias, que vinha
ocorrendo na maioria das instituicdes de ensino superior.

O documento proposto e elaborado pela ANFOPE e pela primeira
Comissdo de Especialistas do Curso de Pedagogia em 1999, apés sofrer
algumas alteracdes foi aprovado em 2006. A Resolucéo n. 1, de 15 de maio de
2006, do Conselho Nacional de Educacdo, CNE, estabeleceu as Diretrizes
Curriculares para o Curso de Pedagogia, pondo fim a discussao sobre a
permanéncia ou extingdo do Curso.

A propria LDBEN n. 9394/96 acabou por exigir, por si propria, a
reorganizacdo de novos parametros e diretrizes curriculares de todos os niveis
e modalidades de ensino que a Lei contemplava inclusive para o Curso de
Pedagogia.

Santana (2017, p. 3) comenta que a defesa em torno de mudancas sobre
a questdo da fragmentacdo do Curso constituia um dos pontos centrais das
discussbes e propostas de educadores. Afinal diz a autora, a Resolucéo n. 1
vinha superar essa preocupacao e definir o campo de atuacao do profissional na
educacdo “‘em ambientes escolares e ndo escolares, tendo como base a
docéncia da educacéo infantil e anos iniciais do Ensino Fundamental.”

Conforme Santana (2017, p. 3-4) isso implicaria em dizer que o campo de
atuacao do Pedagogo precisaria dar conta de saberes que sustentassem uma

atuacdo competente na docéncia das etapas iniciais da Educacéo Basica e na
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coordenacao, orientacdo, bem como na gestdo e participagcdo nas demais

atividades dentro e fora da escola, tais, como hospitais, empresas, museus,
meios de comunicacao, sindicatos, entre outros espacos.

Em 2006, com o direcionamento dado pelo Ministério da Educacao/CNE,
o Curso de Pedagogia firmou-se como curso formador de professores e
garantidor da formacéo de professores de outras areas através das licenciaturas.
Sua importancia, afirma Furlam (2008, p. 3873-3874), tornou-se relevante em
razao da formacao integral que confere ao académico ante o aprendizado de
conhecimentos nas areas de Historia, Psicologia, Sociologia, Filosofia e Politica,
tornando este profissional preparado para enfrentar a escola como ela
apresenta-se em dias atuais, diversificada. Outra questdo abordada pelas
Diretrizes esta na “[...] reafirmacgao das universidades como lécus privilegiado de
formacao de professores. O curso passou de 2.800 horas para 3.200 horas”.
Considerando ainda a ampliacdo do conceito de docéncia presente nas
Diretrizes.

Cabe lembrar que as Diretrizes Curriculares do Curso de Pedagogia
vieram antecedidas da ampliacdo da docéncia, conforme se observa na Lei n.
11.274, de 6 de fevereiro de 2006, que alterou dispositivos da Lei de Diretrizes
e Bases, dispondo sobre a duracdo de 9 (nove) anos para o Ensino
Fundamental, com matricula obrigat6ria a partir dos 6 (seis) anos de idade. Com
essa medida as Diretrizes focaram na matricula obrigatoria a partir dos seis anos
de idade e os Cursos de Pedagogia tiveram que se adaptar a nova estruturacao.

Ainda continuam os debates de educadores sobre a criacdo do Conselho
da profissdo. Também ocorre 0 acompanhando de perto dos debates pelas
Comissfes Parlamentares para aprovacdo do Projeto de Lei (2007) criando os
Conselhos, Federal de Pedagogia e Regionais de Pedagogia.

As conquistas aos poucos vao se efetivando ao longo do caminho
percorrido e das lutas incessantes pelo reconhecimento e valorizacdo do
professor. As novas exigéncias legais relativas as fungbes do Curso e da sua
estruturagdo curricular foram, tanto quanto possivel, equacionadas visando
manter um curso para possibilitar uma formacao compativel com as exigéncias

da sociedade em transformacéo.
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O HABEAS CORPUS DE MARIA PRESTES — ANALISE DOS
PRESSUPOSTOS QUE JUSTIFICARAM A FUNDAMENTACAO

DOS MINISTROS DA CORTE SUPREMA.

Claudia Chipon Staude?
Jackson Roberto Morais Alves?

RESUMO

A negacdo do writ constitucional que levou a expulsdo do Brasil de Maria
Prestes, nome da Paciente em que foi impetrado o habeas corpus n. 26.155 em
3 de junho de 1936, é considerada pelo Supremo Tribunal Federal como um
julgamento histoérico. No acérdao de 17 de junho do mesmo ano, sete dos onze
ministros ndo conheceram do pedido e trés, conheceram, mas quanto ao mérito,
negaram provimento. O estado de guerra decretado apds a Intentona
Comunista, corroborou pelo ndo conhecimento do pedido pela maioria dos
ministros. Cabe como objetivo deste trabalho, analisar a fundamentacdo dos
votos do Acordao, sobre as perspectivas do contexto histérico-politico, das
caracteristicas que envolveram a formacdo académica e profissional dos
ministros e, da influéncia do positivismo sociolégico a fim de que se possa ao
menos entender, que todo este conjunto se alinhou ao pensamento unanime
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quanto a expulsdo de Maria Prestes. A metodologia aplicada foi a pesquisa as
fontes primarias da peticdo do habeas corpus, do inquérito policial, e o inteiro
teor do acordao, além das fontes secundarias por meio da leitura de livros e
artigos pesquisados para o desenvolvimento deste trabalho.

Palavras-Chaves: Habeas Corpus; fundamentacdo; positivismo sociologico;
Corte Suprema.

INTRODUCAO

Em 1930, Getulio Vargas assumiu o governo provisoério da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, ap6s a renuncia forcada de Washington Luis. A
entrada em vigor do decreto que instituiu 0 governo provisério, direcionava o pais
para um contexto politico diverso do atual. A dissolu¢cdo do congresso nacional
e das assembleias legislativas, a substituicdo dos governadores pela figura dos
interventores, a criacdo de um tribunal especial para julgar crimes politicos,

indicava que seria um periodo dificil para os opositores, e foi.

O primeiro governo de Getulio Vargas, foi marcado pela decretacdo do
estado de guerra apés a tentativa de insurreicdo comunista em novembro de
1935, a perseguicdo aos partidarios da ANL — Alianca Nacional Libertadora e a
prisdo de diversos brasileiros e estrangeiros considerados subversivos a ordem
publica, se tornaram foco da policia judiciaria. Em 1936, a prisdo de Luis Carlos
Prestes e sua esposa Maria Prestes (Olga Benario), foi um capitulo relevante

para a historia politica e juridica do nosso pais.

A Revolucéo de 30, marcou um periodo de incertezas democréticas que
refletiram no Supremo Tribunal Federal, desde a alteracdo momentanea no
nome, no funcionamento, e até a apropriacao de prerrogativas que agora seriam

tomadas pelo poder executivo.

A indicacao de 22 (vinte e dois) ministros ao STF durante todo o periodo
em que foi chefe do executivo, fez de Vargas o presidente com 0 maior nimero
de nomeacdes na historia da Corte. Logo no inicio da Primeira Republica, Vargas

substituiu 6 (seis) ministros por meio de aposentadorias compulsorias. Mas se
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no inicio do governo, a intervencgéao efetiva na corte foi considerada uma ameaca

a independéncia do Poder Judiciario, aos poucos as nomeacfes seguintes
demonstraram que as relacdes entre o Poder Executivo e a Corte seria de
influéncia matua, pelo menos foi 0 que se viu no HC n. 26.155.

A composigéo dos ministros da Corte Suprema — na Constituicdo de 1934,
0 nome do STF passou a ser Corte Suprema, voltando a ser Supremo Tribunal
Federal na carta de 1937 — que, ocupou as onze cadeiras entre 4 de maio de
1936 a 15 de novembro de 1937, foi responsavel pelo recebimento do habeas

corpus, da Paciente Maria Prestes.

O periodo de excecédo, fez com que a maioria dos ministros sequer
conhecessem do pedido, e aqueles que decidiram analisar o mérito, hegaram
provimento. O destino final de Maria Prestes, foi a sua execu¢cdo no campo de
concentracéo de Bernburg — Alemanha, no inverno de 1942.

Por certo que ha inUmeros trabalhos que retratam o episodio da expulsao
do Brasil de Maria Prestes, no entanto, o presente texto pretende estudar,
primeiramente os argumentos da defesa de Maria Prestes, para depois expor as

justificativas referentes a fundamentacao de cada um dos ministros da Corte.

Mas nédo se trata de uma andlise simples de aplicacdo da lei ao caso
concreto. As particularidades referentes a indicacdo de diversos ministros por
parte do Presidente, além da formacédo académica na faculdade de Direito de
Séo Paulo — escola da maioria dos ministros da composi¢ao que analisou o HC
— e ainda, a atividade profissional exercida antes de assumir a vaga na Corte,
identificam que estes fatores foram, também importantes para entender o porqué

da decisdo tomada no caso Maria Prestes.

Além disso, a influéncia da interpretacédo do Positivismo Sociologico, que
enxerga o Direito como um produto da sociedade, muito além da aplicacéo pura
da lei, expde o alinhamento de ideias que influenciaram a decisdo dos ministros,

bem como as consideracdes que envolveram o desenlace da expulsao.

1. O HC DE OLGA BENARIO — MARIA PRESTES

p. 22

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

0

CNEC

Na madrugada de 5 de marco de 1936, Olga Benario (Maria Prestes) e
Luis Carlos Prestes foram presos pelos policiais Josué Torre Galvao e Ernani de
Andrade, sob o comando do chefe de policia Filinto Miller, que havia prometido
uma recompensa de 100 (cem) contos de réis para o policial que prendesse
Prestes. Misteriosamente e, pouquissimo tempo depois, os dois policiais,
responsaveis pelas prisdées, morreram (MORAIS, 1985, p. 194).

Mas, se a misséo era a captura de Prestes, a sua esposa nao iria ficar
ilesa a uma investigacdo. Nao se tinha qualquer informagcdo sobre aquela
“brasileira” de sotaque carregado, que alegava que 0 seu nome era Maria
Bergner Vilar (Olga Benario teve diversas identidades para se manter no

anonimato), mas o mistério sobre a sua verdadeira histéria logo foi descoberto.

A embaixada do Brasil, localizada em Berlim, mantinha bom
relacionamento com o comando da policia secreta nazista (Gestapo), e coube
ao proprio embaixador, José Joaquim Moniz de Aragdo, organizar um relatério
minucioso a respeito das atividades da “alema judia”, esposa presa do chefe
comunista brasileiro (MORAIS, 1985, p. 170). Os antecedentes da intensa
atividade politica, exercida desde a juventude de Olga Benario na Alemanha,
foram logo estampados nos jornais brasileiros, porém, com o cuidado de
preservar a real intensdo, o governo omitiu as informacdes da relacéo estreita

entre a nossa embaixada na Alemanha e a Gestapo (MORAIS, 1985).

Em 21 de marco de 1936, o Decreto n. 702 declarou pelo prazo de 90
(noventa) dias o estado de guerra, equiparado “a comogao intestina grave,
articulada em diversos pontos do pais desde novembro de 1935, com a
finalidade de subverter as instituicdes politicas e sociais”. (BRASIL, 1936) O
objetivo de tal decreto era a justificativa legal para uma intensa defesa dos
principios da autoridade e da ordem social. Alinhado com outros artigos da
constituicdo de 1934, o contraditério e a ampla defesa dos presos politicos seria

de extrema dificuldade.

A partir da conclusédo do inquérito policial a respeito da investigacao de

Olga Benario, e outras duas estrangeiras, em 14 de maio de 1936, o Delegado
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Eurico Bellens Porto encaminhou um relatério, ao Chefe de Policia Especial —

Filinto Muller, informando que ndo havia encontrado elementos suficientes, para
incluir como indiciadas: Elisa Ewert, Carmem de Ghioldi e Maria Bergner Prestes
(Olga Benario). Ainda, que as duas primeiras, apenas confessaram a filiacdo ao
partido comunista, e nada mais disseram. Mas, para concluir o inquérito, o

Delegado assim escreveu:

“Tratam-se evidentemente de elementos indesejaveis, cuja permanéncia no
territério nacional ndo é aconselhada. Por estas razdes, data venia, lembro a
Vossa Excellencia a conveniéncia de contra ellas serem instaurados os
competentes processos de expulsdo, na forma da legislagdo em vigor”.
(BRASIL, 2019)

A constituicdo em vigor de 1934, previa no art. 113, n. 15 que: “A Unido
podera expulsar do territério nacional os estrangeiros perigosos a ordem publica
ou nocivos aos interesses do Pais” (BRASIL, 1934). Assim, o direito de expulséo

estava nas maos do Poder Executivo, ainda mais em pleno estado de guerra.

O governo tinha muito interesse na expulsdo e na deportacdo para a
Alemanha de Olga Benario, que a esta altura, ja sabia que esperava um filho. A
sua defesa foi realizada pelo advogado Heitor Lima, indicado por Prestes.
Mesmo gravida, e ciente da garantia constitucional da permanéncia de Olga no
pais, pois havia a perspectiva do nascimento futuro de um brasileiro nato, tanto
Vargas quanto Filinto continuavam a argumentar que a presenca de Olga no

Brasil era bastante perigosa a ordem publica (MORAIS, 1985).

A passagem interessante neste periodo, antes de expor os pedidos do
HC, foi o relato do jurista Clovis Bevilacqua, este teve que justificar a decisdo do
governo, alegando que o interesse publico estava acima dos demais direitos,

senao, veja-se:

A questdo ja foi estudada em todos os seus aspectos em face do Direito Civil.
E, porém, diverso, o caso ora em debate. Estamos agora no terreno do Direito
Internacional com um carater punitivo. Essa puni¢cao, no entanto, visando a
expulsanda, vai atingir o nascituro. Além disso, estamos em um periodo de
estado de guerra, e a expulsédo de que se cogita envolve o ponto de vista do
interesse publico, que estd acima de todos os demais interesses. (MORAIS,
1985, p. 195).
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A justificativa da prevaléncia do interesse publico, inclusive foi dada em

alguns votos que negaram o pedido do habeas corpus de Maria Prestes.

O HC n. 26.155, foi protocolado no dia 3 de junho de 1936 a competéncia
da Corte Suprema dos Estados Unidos do Brasil. A Paciente, Maria Prestes,
estava presa ha trés meses, a disposicdo do Ministro da Justica, para ser expulsa

do territério nacional.

Os principais argumentos, a seguir resumidos, do habeas corpus de Maria
Prestes, impetrado pelo advogado Heitor Lima, foram retirados no texto original
disponivel no site do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1936):

Conforme os argumentos do advogado, os atos e fatos atribuidos a
Paciente, de que tenha participado da intentona comunista, eram verdadeiros e,
de que seria por 6bvio necessério o julgamento e a condenacdo da paciente,
como “autora intelectual e cumplice em varios delitos contra a ordem politica e
social” (BRASIL, 1936).

Citando a lei penal, alegou o causidico, que o cddigo é aplicavel a todos
os individuos, sem distincdo da nacionalidade, e que em territério nacional,
possam a vir praticar fatos criminosos ou puniveis. A expulsdo de estrangeiros
nocivos a ordem publica, realmente € prevista na constituicdo, mas que tal
determinacao nao pode ser motivo para “burlar” a lei penal vigente, uma vez néo
ser justo aquele que delinque ser repatriado e poder viver livremente sem

nenhuma sancao.

Que a Paciente, Maria Prestes foi presa como delinquente, e tanto a
policia quanto o ministério da justica tém a certeza de sua condenacéo, neste
sentido, cabera a autoridade judiciaria competente processar e julgar tal ameaca,

e nao oferecer a Paciente o prémio da liberdade, na forma da expulséo.

O advogado que impetra o HC, em nome da Paciente, ndo deseja que
Maria Prestes seja posta em liberdade, ou para fugir de qualquer julgamento,
“‘ela ndo quer ser libertada, mas sim continuar no pais e ser processada e
julgada”, em suma: ao habeas corpus é impetrado a fim de que a Paciente ndo
seja expulsa (BRASIL, 1936).
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Quanto a gestacdo, o advogado argumentou, que a expulsdo atingiria

duas pessoas e ndo apenas uma, pois Maria Prestes estaria gravida de 4
(quatro) meses e que o pai seria Luis Carlos Prestes, seu marido. Neste sentido,
h& um ente que foi gerado no Brasil, e que, embora ndo tenha nascido, a lei
brasileira protege o direito do nascituro (art. 4° da Lei 3.071/1916): Art. 4. “A
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo desde a concepgao os direitos do nascituro” (BRASIL, 1916).

Ainda, clama, Heitor Lima, pelo julgamento do HC, pelo viés da legalidade,
ou constitucionalidade, porque no inquérito policial, os depoimentos apurados
ndo constataram nenhum fato criminoso a Paciente, apenas o delegado afirmou

ser Maria Prestes uma agitadora e assim, um perigo a seguranca nacional.

Quanto ao arrependimento, o advogado alegou, que "a maternidade
mudara a concepcédo de existéncia, de sociedade e do universo da Paciente”
(BRASIL, 1936). Por fim, o defensor afirma que a peticdo ndo sera selada e nem
instruida por provas, porque a Paciente estd sem recursos. Assim, o advogado
solicitou que o processo nao tivesse custas, o que foi negado pelo Presidente do
Tribunal, ministro Bento de Faria. Indignado, Heitor Lima protocolou resposta a

negativa afirmando que arcaria com os valores (BRASIL, 1936).

A data de 17 de junho de 1936, o Acordéo do pedido de habeas corpus
foi publicado, para relatar que a maioria dos ministros nao tomaram
conhecimento do pedido. Passamos a conhecer na integra da decisdo, a

fundamentacéo do voto de cada um dos ministros.

2. O JULGAMENTO DO HC N. 26.155 — PACIENTE: MARIA PRESTES

O ministro Bento de Faria, foi o relator do habeas corpus de Maria Prestes,
mas outros 10 (dez) membros da Corte, igualmente votaram, séo eles: Edmundo
Lins, Carlos Maximiliano, Ataulpho de Paiva, Costa Manso, Octavio Kelly,
Carvalho Mourdo, Laudo de Camargo, Plinio Casado, Eduardo Espinola e

Hermenegildo de Barros.

p. 26

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
Entre estes 11 (onze) ministros, apenas trés conheceram do pedido:

Carlos Maximiliano, Carvalho Mourdo e Eduardo Espinola, os demais,
simplesmente negaram conhecimento. Importante observar que, na integra do
Acérddo ndo é possivel encontrar o voto do relator, porém, na decisdo fica
evidente que o ministro Bento de Faria ndo conheceu do pedido. Outro aspecto
importante, € a auséncia, da mesma forma, do voto de Hermenegildo de Barros,
que ndo aparece nos Autos, disponivel na consulta aos julgamentos historicos

do STF. Os trechos aqui citados, respeitam a escrita original.
CARLOS MAXIMILIANO

O ministro Carlos Maximiliano, iniciou afirmando que o argumento mais
forte trazido pelo advogado, foi de que a Paciente seria uma pessoa
terrivelmente perigosa e delinquente e que por isso, deveria ser processada,
condenada e que cumprisse a pena aqui no Brasil. No entanto, afirmou o ministro
que o advogado ndo havia juntado nenhuma prova, e sob este aspecto

concordava com o voto do relator.

Que o tribunal deve aceitar como verdadeiras as informacdes da
autoridade policial, que neste caso, afirmaram que nada havia contra a Paciente,
e que este argumento, segundo 0 ministro seria 0 mais interessante, ndo fosse
a auséncia de provas do impetrante. Quanto ao arrependimento de Maria
Prestes, o ministro disse: “essa senhora, regenerando-se pelo amor, como a
Dama das Cameélias, iria, e deseja mesmo, no recinto da prisdo, com affagos,
carinhos e conselhos, regenerar também o revolucionario Luis Carlos Prestes:
...nao acredito que este seja um fundamento para o habeas corpus” (BRASIL,
1936, p.2).

Ao ingressar no argumento da nacionalidade de Maria Prestes, Carlos
Maximiliano disse que o advogado néo provou que a Paciente era brasileira, pois
se assim fosse, sem duvida, seria objeto de exame da Corte. Ou ainda, porque
€ brasileira pois estaria gravida, o ministro logo refutou: “ A Constituicdo sé
considera brasileiro o nascido no Brasil e ndo aquelle que tenha arranjado no
Brasil”. E que, para fins de prova, a mée era de procedéncia conhecida, ja o pai

nao era possivel afirmar o mesmo, “pois ao tempo da concepgao nao se sabe
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onde se encontrava Luis Carlos Prestes, talvez mesmo no Paraguay...N0O nosso

paiz ndo se achava” (BRASIL, 1936, p.2-3).

Como o advogado insistiu no tema da expulsdo da crianca, o ministro
finalizou a questéo trazendo a baila que tanto a constituicdo de 1891 (art. 69,
paragrafo 5°), quanto a de 1934 (art. 106, letra c), dizem que toda a “expulsanda”
deve levar consigo os filhos, dentro do ventre ou ja nascidos (BRASIL, 1936,

p.3).

Por fim, o ministro afirmou que o Poder Executivo “desde que n&o se trate
de nacional, pode expulsar uma vez fiqgue evidenciada a periculosidade do
individuo a ordem publica. O direito do governo para expulsar € absoluto”. Por
todos os motivos expostos, o pedido foi conhecido, mas nao deferido (BRASIL,
1936, p.3).

ATAULPHO DE PAIVA

O ministro, Ataulpho de Paiva, ndo conheceu do pedido, mas, se fosse

vencido, indeferia-o quanto ao mérito.
COSTA MANSO

Em seguida, foi a fundamentacédo do voto do ministro Costa Manso. O
estado de guerra havia sido decretado pelo entdo presidente Getualio Vargas, o
ministro iniciou o voto justamente sobre a legalidade de se impetrar habeas
corpus, no estado de excec¢do. Costa Manso, disse que na propria Corte, trés
correntes tinham se formado: o relator, Bento de Faria, considerava o instituto
absolutamente suspenso, ja Plinio Casado afirmou, com o apoio da maioria, que
o HC nado é admitido quando o constrangimento vier de motivos da ordem
publica, e a ultima corrente, que Costa Manso se filiava, poderia ser chamada de
mais liberal, por entender ser cabivel o HC, mesmo nos casos de ordem publica,

mas que viessem de uma decisao judicial (BRASIL, 1936).

Mas que todas as correntes eram unanimes quanto ao ponto de que, nao
cabe o HC quando se tratava de medida de seguranca, determinada pelo poder

executivo, se “o Governo informa que pretende expulsar a paciente, porque a
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sua presenca constitue perigo & ordem publica, o caso, portanto, escapa da

apreciacao da Cérte” (BRASIL, 1936, p.6).

Que contra a Paciente havia um inquérito policial, e ndo um processo, que
se fosse o caso, ai sim caberia a Corte examinar, pois “hormalmente, ndo pode
o Governo expulsar o estrangeiro sujeito a Justica” (BRASIL, 1936, p.6). Nao

havia processo, ndo cabe apreciacéo.

Quanto ao estado de gravidez, se tratou de um argumento sentimental
para o ministro, ja que é possivel a expulsdo da méae e filhos. “ A defesa da ordem
publica num paiz tem dessas exigéncias. O bem publico esta acima de tudo”
(BRASIL, 1936, p.7).

Por fim, o ministro lembrou que o advogado impetrante, ndo queria que a
Paciente fosse libertada, mas sim que continuasse presa, julgada, condenada e
que apos o cumprimento da pena, fosse expulsa do pais. Argumentou Costa
Manso que “ O governo, mais benigno, livra-a imediatamente da prisao,
concedendo-lhe a liberdade, embora além das fronteiras” (BRASIL, 1936, p. 7-
8). Neste aspecto, o ministro ndo tomou conhecimento, pois de alguma forma

ele seria prejudicial a liberdade de Maria Prestes.
OCTAVIO KELLY

Para o ministro Octavio Kelly, a Corte ja havia decidido que os pedidos de
habeas corpus impetrados durante o estado de sitio ou guerra, ndo seriam
conhecidos se, o constrangimento tivesse como justificativa a necessidade de

defesa da ordem publica ou da seguranca publica.

Assim, votou o ministro, no sentido de ndo conhecer do HC “ante as
informacgdes que vém de ser prestadas pelo Sr. Ministro da Justica que concluem
pela periculosidade ou nocividade da permanéncia da expulsanda em territorio
nacional” (BRASIL, 1936, p. 9).

CARVALHO MOURAO

A fundamentacgéo de Carvalho Mouréo foi a mais extensa, iniciou 0 voto
afirmando que a gestacédo da Paciente € um tema interessante, porque embora

para o Direito Civil a personalidade comeca a partir do nascimento com vida,
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existe a previsao que “a lei pde a salvo, desde a concepgéo, o direito do

nascituro: tratar-se-ia de um direito do nascituro que pudesse ser acautelado
pela lei antes do nascimento. Mas, qual seria esse direito? ” (BRASIL, 1936, p.
10) O ministro discorreu sobre a curatela, no que diz respeito aos direitos
patrimoniais, mas entrou na questao principal que seria a antecipacéo do direito
a nacionalidade do nascituro. Carvalho Mouréo, acrescentou que néo considera
absurdo cogitar sobre o0 assunto, no entanto, a lei nada disse sobre o tema, por
Isso, seria uma ficgdo considerar tal direito ao feto.

Assim asseverou: “N&o havendo nenhuma outra lei positiva que lhe
confira por ficcdo, ao menos provisoriamente, o direito & nacionalidade, tal
pretensao nao esta conforme a regra do direito” (BRASIL, 1936, p.11). Ou seja,

para o ministro se ndo havia previsao legal, tal ficcdo ndo péde ser aplicada.

Continuou afirmando que a nacionalidade é um tema previsto apenas pela
Constituicdo, e nao pelo Direito Civil, e desta forma “que estabelece a
Constituicao? Sao brasileiros os nascidos no Brasil’. [...] “0 que confere a
nacionalidade néo é a concepc¢do, mas, claramente, o facto do nascimento em
territorio brasileiro” (BRASIL, 1936, p. 12).

Mesmo apos ter lido os argumentos do habeas corpus, e ciente que a
Paciente seria expulsa para a Alemanha nazista, Mourdo fundamentou que tal
fato ndo colocaria em risco a vida de Maria Prestes e nem de seu filho “ apenas

€ devolvida ao ambiente em que sempre viveu” (BRASIL, 1936, p. 12).

Ap0s superar a questdo do direito & nacionalidade do nascituro, o ministro
passou a analisar o argumento do advogado de que a paciente estaria sujeita a
processo criminal, e por isso, ndo poderia ser expulsa. Entendeu, que o Estado
tinha a prerrogativa de expulsar um estrangeiro, mesmo que estivesse

respondendo a um processo criminal:

E verdade que muitas vezes trata-se de crime politico, de crime contra a
ordem politica e social ou contra o Estado. Que melhor garantia, que maior
seguranca existira do que a expulsdo do estrangeiro perigoso, ao em vez de
aqui permanecer, acarretando despezas para a sua manutengao e até com a
opportunidade de fugir da priséo, perturbando novamente a ordem publica?
Por conseguinte, numa palavra, o Estado, o Governo tem o direito de expulsar
mesmo quem esteja sujeito a processo criminal (BRASIL, 1936, p. 14).
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E que, no caso em analise, ndo foi instaurado nenhum processo contra
Maria Prestes, assim, o argumento de Heitor Lima ndo se sustentava, o ministro

Carvalho Mourdo, mesmo conhecendo do pedido, negou o0 mérito.
LAUDO DE CAMARGO

Ministro que n&o conheceu do pedido de habeas corpus, afirmou que toda
matéria referente a seguranca nacional, ndo cabe apreciacdo do Poder
Judiciario. Para finalizar a justificativa breve, disse que o Unico argumento
plausivel no HC, foi a gravidez da Paciente e que, tal fato ndo era impeditivo para

a expulséao.
PLINIO CASADO

O voto do ministro Plinio Casado foi como a maioria, hdo conhecer do
pedido. Restou a fundamentacao do artigo 161 da Constituicdo de 1934 — o atual
Estado de Guerra implica a suspenséao das garantias fundamentais, que possam

prejudicar a seguranc¢a nacional.
EDUARDO ESPINOLA

O ministro Eduardo Espinola, até conheceu do pedido, mas ndo o deferiu,

por afetar diretamente a seguranca nacional.
ACORDAO

A decisao foi publicada com o seguinte texto: “Nao conheceram do pedido,
contra os votos dos senhores ministros Carlos Maximiliano, Carvalho Mourao e

Eduardo Espinola, que conheciam e indeferiam” (BRASIL, 1936, p. 18-B).
EXPULSAO

Em 27 de agosto de 1936, o Decreto de expulsdo de Maria Prestes foi

assinado por Vargas:

O PRESIDENTE DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL, Considerando que a
allema Maria Bergner Villar, que também usa os nomes de Frieda Wolff
Bertrand, Olga Bergner, Olga Benario, Olga Meirelles, Maria Prestes e Erna
Kruger, se tem constituido elemento nocivo aos interesses do paiz e perigoso
a ordem publica; conforme foi apurado pela Policia do Districto Federal;
Resolve, em conformidade com o dispdsto no art.° 113, n° 15, da Constitui¢cdo
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Federal, expulsar a referida estrangeira do territério nacional. (BRASIL,
1936).

Em 23 de setembro do mesmo ano, Maria Prestes embarcou no vapor La
Corufia em dire¢cdo a Hamburgo, e em menos de 30 (trinta) dias foi entregue aos
oficiais da Gestapo. Sua filha nasceu na prisédo, e com um pouco mais de 1 (um)
ano, a crianca passou aos cuidados da avo paterna, Leocadia Prestes. No
inverno de 1942, Maria Prestes (Olga Benario) foi executada na camera de gas

em Bernburg.

As fundamentacbes dos ministros da Corte Suprema, no caso em
discusséo, tiveram em sua maioria — 8 (0ito) ministros — a justificativa da
prevaléncia da ordem publica e da seguranga nacional em detrimento dos
direitos individuais, e que tal discussao tratava-se de questdes que envolviam a

Constituicao, o Direito Internacional e a decisdo do Poder Executivo.

A argumentacdo do impetrante quanto a gravidez e a auséncia de um
processo criminal, foram afastadas com explicacbes que variavam entre a
desconfianca da paternidade de Luis Carlos Prestes, e a auséncia de provas que
pudessem ensejar um delito praticado pela Paciente, e, consequentemente o

inicio de um processo criminal.

O direito a nacionalidade do nascituro foi amplamente discutido, quer seja
por aceitar a disposicao do Cédigo Civil, que dispunha que o direito cabia apenas
a partir do nascimento com vida, quer seja, para afastar tal argumento e alegar,
gue o direito a nacionalidade era matéria da Constituicdo, diante da auséncia de

um dispositivo constitucional, n&o existia direito ao feto.

A aproximacao entre os Poderes Executivo e Judiciario foi claramente
observada nos votos, por vezes o argumento de que o Executivo teria a
prioridade e, até mesmo a competéncia exclusiva para expulsar os estrangeiros
nocivos, diante da previséo constitucional e ainda, a recente vigéncia do Decreto
n. 702 — que determinou o estado de guerra, justificavam a isengcao de

apreciacéo do habeas corpus por parte daguela Corte.

O raciocinio dos argumentos de cada um dos votos, seja no sentido de

conhecer ou néo, pois até a maioria que nao deu prosseguimento a analise do
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meérito, justificou a ndo apreciacdo, vai além de uma analise simples de um

habeas corpus impetrado em pleno estado de guerra.

O periodo historico-politico dos anos 30, marcado inicialmente pelo
governo provisoério, a carta de 1934, a tentativa frustrada de uma revolucao
comunista, as perseguicdes, torturas a presos politicos, e ainda, a relagcéo entre
0 governo Vargas e a Corte Suprema, bem como a carreira de cada ministro que
compds as 11 (onze) cadeiras responsaveis pelo julgamento do HC de Maria
Prestes, sdo fatos importantissimos para alinhar o caminho do desenvolvimento

das argumentacdes dos votos.

Quanto a influéncia do modo de interpretacéo do caso concreto, dentro do
periodo estudado, e que nos auxilia na compreensdo da fundamentacdo do
Acordao, cabera a explicacdo do positivismo sociolégico que vé o Direito, ndo
apenas como uma aplicacéo pura da lei, mas sim, como satisfagao social que,

para esta ciéncia nada mais é do que a funcéo natural da aplicacdo do Direito.

Diante do caso em comento, € preciso aclarar que todo este conjunto de
fatores descritos acima, sao relevantes ao entendimento do caminho que levou
a Corte negar, por maioria dos seus membros o pedido de Maria Prestes. Assim,
vamos, por parte entender o periodo historico, a relacdo da Corte com o
presidente Getulio Vargas, a formacdo dos ministros e a influéncia da

interpretacdo socioldgica.

3. AINTENTONA COMUNISTA

O retorno de Luis Carlos Prestes ao Brasil foi preparado pela Internacional
Comunista no final de 1934. O cuidado com o sigilo e a seguranca eram questdes
fundamentais, afinal o retorno do “Cavalheiro da Esperancga”, referéncia ao
condutor da coluna Prestes (1924 — 1927), nao seria visto com bons olhos pelo

governo Vargas.

Diante de uma equipe bem preparada, estrangeiros ligados ao partido

comunista viajaram rumo ao Rio de Janeiro. O time era formado por técnico de
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radiocomunicacao, especialistas em explosivos, sabotagem, assessoria politica

e financeira. Além deste grupo, havia a importante presenca de Olga Benario,
partidaria do partido comunista com diversas habilidades, que a fez ser a
responsavel por trazer Prestes pelo caminho menos provavel de rastreamento
de Moscou ao Brasil. O envolvimento de Prestes e Olga aconteceu em meio aos
diversos destinos desenhados para driblar as autoridades de descobrir a volta
ao pais natal do militar desertor (MORAIS, 1985, p. 53-60).

N&o foram apenas Prestes e Olga que vieram ao Brasil, e que tiveram
suas identidades, por vezes alterada, a ideia do movimento em Moscou era
promover uma verdadeira revolu¢gdo comunista no pais, por isso diversos casais
estrangeiros, a servico do Comitern (comando da internacional comunista),
viajaram para o mesmo destino: Rio de Janeiro, Olga e Prestes pisaram em solo

brasileiro em abril de 1935.

Logo, Prestes assumiria 0 comando da ANL - Alianca Nacional
Libertadora — que tinha por objetivo o combate ao imperialismo, fascismo, aos

grandes latifundios e ao subdesenvolvimento. (MORAIS, 1985, p. 77-81).

Aos poucos 0 movimento aliancista comecou a ficar mais sério, 0 nimero
de filiados cresceu exponencialmente e ndo eram apenas de militares
descontentes com o0 governo, mas sim, da classe operaria aos intelectuais, a
importancia da ANL chegou ao ponto de alguns jornais comecarem a divulgar as
atividades do movimento. Por certo que tal crescimento comecou a despertar

receio e a atencdo do governo Vargas (MORAIS, 1985, p. 85).

Mas a ira de Vargas se manifestou, apoés a leitura de um manifesto critico
escrito por Prestes em 5 de julho de 1935, “dizia que a luta que se travava no
Brasil era entre os libertadores do pais, de um lado, e do outro os traidores a
servico do imperialismo” (MORAIS, 1985, p. 86).

Foi o bastante para que Vargas jogasse a ANL a ilegalidade em todo pais,
por meio da Lei de Seguranca Nacional, 0 movimento passou a funcionar na
clandestinidade, mas sempre protegendo a ideia de que Prestes ndo estaria no
Brasil (COSTA, 2001).
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O manifesto escrito por Prestes, provocou um desgaste na ANL, alguns

acharam inapropriado para 0 momento, outros queriam logo organizar uma
insurreicdo comunista, o fato é que muitos filiados acabaram rompendo com a

alianca.

Em meio a esta discussao, em 23 de novembro de 1935, houve a primeira
tentativa de revolugcdo comunista por parte do 21° Batalh&o de Natal, que durou
5 (cinco) dias, e que se estendeu por alguns poucos municipios da regido. As
tropas federais, no entanto, conseguiram retomar o controle da capital e diversas
prisdes foram realizadas. Outra tentativa de levante militar ocorreu naqueles
cinco dias, mas foi rapidamente sufocada, em 24 de novembro, o 29° Batalhdo
em Recife aderiu ao movimento em nome da ANL, mas a investida levou 48
horas para ser controlada (MORAIS, 1985, p. 94-100).

O ultimo levante seria realizado no Rio de Janeiro e, da mesma maneira,
foi controlado em pouquissimas horas, mas sem duvida, foi o mais importante.
O partido comunista, empolgado com a possibilidade de tomada do poder,
convoca a populagdo, por meio de um manifesto a aderir ao movimento; “ E a
Revolucdo Popular pela Libertacdo Nacional do Brasil que estd em marcha,
dirigida pela Alianca Nacional Libertadora e seu glorioso chefe Luis Carlos
Prestes” (MORAIS, 1985, p. 99). A presenca de Prestes no pais, € entdo

confirmada.

O que Prestes ndo esperava era a total auséncia de apoio das guarni¢cdes
militares, a revolta se restringiu ao 3° Regimento de Infantaria, a Escola de
Aviagdo Militar, que logo foi dominada pelo general Eurico Gaspar Dutra.
Enquanto isso, Olga (Maria) e Prestes se escondiam em casas discretas em
diversos bairros da capital do Rio de Janeiro (VIANA, SILVA, GONCALVES,
2014).

A Intentona Comunista, assim terminava, com diversas mortes e uma
infinidade de pessoas presas, a Casa de Detencdo, um presidio enorme no RJ

foi o local para onde eram levados os presos politicos.

Em meio a crise, Vargas lidou calmamente com a situacao, o presidente

teve o apoio de informantes em Londres que o0 avisaram antecipadamente sobre
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os planos comunistas. Na verdade, conforme a descricdo na biografia de Olga,

0 especialista em explosivos que veio ao Brasil auxiliar Prestes na revolucao
comunista, Paul Gruber, era espido do servico de inteligéncia britanico e
informou os planos do Comitern (MORAIS, 1985, p.113).

O Estado de guerra estava decretado, o governo estava livre para
desencadear a repressdo, o chefe de policia, Filinto Miller, usou o poder que
Vargas que lhe conferiu para cacar, prender e torturar qualquer pessoa
considerada subversiva a ordem publica e a seguranca do pais. Miller,
participou do inicio da caminhada da coluna Prestes, mas segundo relato do
CPDOC, acabou rompendo com a coluna e se exilou até a anistia, no Uruguai
(BRASIL, 2019).

Ao gque tudo indica, pois, as fontes ndo confessam tal informacéo, mas
Prestes teria expulsado Filinto Miller da coluna, pois este havia furtado dinheiro
e armas do levante, por isso a cacada e a prisdo de Prestes e Olga na
madrugada de 5 de marco de 1936, e a posterior expulsdo de Olga (Maria
Prestes) seria considerada uma vinganga de Vargas e Filinto (MORAIS, 1985, p.
195 - 197).

Desde o inicio do governo provisoério, Getulio Vargas demonstrou
interesse em interferir ndo s6 nos Poderes Executivo e Legislativo, mas também
no Judiciario. Diante de uma série de decretos no comeco de 1930, o Poder do
Judiciario e algumas disposi¢des sobre a carreira da magistratura, sofreram

alteracdes cruciais.

4. OS MINISTROS DO STF - CORTE SUPREMA E VARGAS

A intervencdo no Supremo Tribunal Federal, pelo governo Vargas, foi
sentida logo no primeiro decreto n. 19.398, que dispunha das atribuicées do
governo provisorio em 1930, se o0 poder executivo dos Estados seria substituido

pelos interventores, e a dissolu¢cdo do congresso nacional e das assembleias
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estaduais e municipais foram, igualmente previstas, o poder judiciario nao ficaria

ileso a interferéncias (BRASIL, 1930).

As garantias constitucionais foram suspensas, o0 habeas corpus so6
poderia ser impetrado para crimes comuns, havia a previsdo da formacédo de um
tribunal especial para o processamento e julgamento de crimes politicos, e ainda,
a determinacdo de que estava excluida a apreciacdo judicial para os atos do
Governo Provisério, e dos interventores federais, quando praticados na

legalidade do decreto ou de suas modificacdes posteriores (BRASIL, 1930).

E n&o parou por ai, em fevereiro do mesmo ano, outro decreto — n. 19.656,
reduziu o numero de ministros de 15 (quinze) para 11 (onze). Mas talvez, o fato
mais impressionante foi a decretacdo da aposentadoria compulséria de 6 (seis)
ministros em 18 de fevereiro de 1931: Godofredo Cunha, Muniz Barreto, Pedro
Mibieli, Pires e Albuquerque, Geminiano da Franca e Pedro dos Santos (COSTA,
2001, p. 66).

A versao que prevalece para a decisao tomada, é que os militares que
apoiaram Vargas queriam vinganga contra os ministros do STF, por nao ter
aceitado os embargos de declaracdo, contra a prondncia dos crimes dos
militares que participaram dos levantes na época do tenentismo — 1922 a 1924.
Vargas, deu outra explicacdo: alegou incompatibilidade dos ministros com as
fungdes “por motivo de moléstia, idade avangada, ou outros de natureza
relevante” (COSTA, 2001, p. 59; 64-67).

No periodo de sua permanéncia como chefe do executivo, Getulio Vargas
nomeou 22 (vinte e dois) ministros, e em junho de 1936, data do recebimento do
habeas corpus de Maria Prestes a corte ja estava praticamente reformulada,
restando apenas trés remanescentes nomeados por governos anteriores:
Edmundo Lins, Hermenegildo de Barros e Bento de Faria (BRASIL, 1936).

Interessante relatar que dois ministros indicados por Vargas, e que
votaram no HC de Maria Prestes, foram interventores de Estado durante o
governo provisorio de 1930, Plinio Casado no Rio de Janeiro e Laudo de
Camargo em S&o Paulo, ser interventor era auxiliar o fortalecimento dos ideais

do governo Vargas.

p. 37

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
Mas, talvez apenas a indicacdo por parte do presidente da Republica, ndo

significava afirmar que o0 nomeado apresentaria as concepcdes politicas, sociais
e econbmicas alinhadas ao Poder Executivo, até porque a imparcialidade é um

principio constitucional, ja a neutralidade n&do é possivel afirmar o mesmo.

A fim de entender o posicionamento dos ministros no caso concreto em
andlise, € importante, também estudar a formacg&o académica, a vida profissional
pregressa, e a influéncia do método de interpretacdo, s6 assim sera possivel
estabelecer um conjunto de elementos que condicionam a maneira de

fundamentar o voto.

5. ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO

A maioria da composi¢cdo dos ministros que analisou o HC de Maria
Prestes, estudou na Faculdade de Direito de Sdo Paulo e mais, a formacéao
académica aconteceu em datas muito proximas (1886-1902): Edmundo Lins,
Hermenegildo de Barros, Plinio Casado, Carvalho Mourdo, Laudo de Camargo,
Costa Manso e Atauplho de Paiva, ou seja, sete magistrados estudaram na

mesma instituicao.

O cientista social da USP, Frederico Normanha Almeida, em sua tese sob
o titulo “A Nobreza Togada”, identificou algumas caracteristicas da formacéo dos

magistrados que estudaram na Faculdade de Direito de S&o Paulo.

Importante lembrar que no Brasil imperial, havia apenas duas faculdades
de Direito, nas cidades de Recife e Sao Paulo, estas foram as responsaveis pela
formacao das primeiras elites politicas e burocraticas no pais, afinal cursar uma
faculdade era apenas para os filhos das familias mais abastadas. No periodo da
Republica Velha até o inicio de 1930, 0 aumento da procura marcou o surgimento
de onze cursos de Direito (ALMEIDA, 2017).

O ensino cientifico ndo muito profundo, aliado aos estudantes que né&o
eram muito assiduos aos bancos da faculdade, mas que gostavam de participar

dos movimentos politicos, ilustravam que o objetivo da formacdo era a
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possibilidade de o académico atuar profissionalmente na area administrativa e

politica do governo. (ADORNO, 1988).

Assim verificou Neder, que o ensino académico de Sao Paulo, se alinhava
aos interesses politicos, econdmicos e sociais que justamente, propiciavam a
sua mantenca, a fim de formar liderancas que corroborassem com a ideologia
politica do pensamento de quem ascendia ao poder, “um ensino conservador,
de uma universidade burocratizada apoiado pelo regime autoritario” (NEDER,
1995, p. 105-106).

Se a formacdo académica da composicdo que julgou os Autos de Maria
Prestes, foi proxima, tal fato pode alertar para a ideia de que ao menos as
influéncias politicas, ideoldgicas e sociais foram semelhantes aos graduandos
das “Arcadas”. (ALMEIDA, 2017). A graduacdo € um passo importante na
formacdo dos magistrados e toda gama de influéncias recebidas levam a um
perfil de sujeicdo ao pensamento ideolégico dos 6rgdos institucionais. Além
disso, a atuacédo profissional dos ministros, antes de atuar no Supremo Tribunal
Federal — Corte Suprema, também € uma caracteristica importante na maneira

de enxergar a interpretacao do caso.

6. ATIVIDADE PROFISSIONAL PREGRESSA DOS MINISTROS

Muitos ministros que foram nomeados no periodo Vargas, eram em sua
maioria juizes de carreira, mas € bom lembrar que a passagem da magistratura
imperial, incluia além das fun¢des judiciais, a atividade no Ministério Publico e
na policia, ou seja, um curriculo bastante versatil proporcionado em uma s6
carreira. Inclusive, esta foi a caracteristica ndo sé dos ministros da Republica
Velha, como também dos indicados ao STF durante o governo de 1930, até o
Estado Novo (ALMEIDA, 2017).

Os ministros que exerceram a magistratura durante boa parte de sua vida
profissional, antes de assumir a cadeira no Supremo — Ataulpho de Paiva, Costa

Manso, Octavio Kelly, Edmundo Lins e Hermenegildo de Barros -
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desenvolveram uma fundamentacdo, no habeas corpus de Maria Prestes, quer

seja aqueles que conheceram do pedido, ou que justificaram a ndo apreciacéo
— amparada principalmente para as questfes sociais que 0 periodo passava,
estado de guerra, insurreicdes frustradas, possibilidade de mudanca no
pensamento politico majoritario, justificativas condizentes com o momento
historico-politico, do que propriamente a aplicacdo simples da lei seca,
caracteristica claramente observada da influéncia da interpretacdo sociologica
(BARROS, 1995).

Por outro lado, em analise do curriculo disponivel no site do STF, os
ministros: Laudo de Camargo, Carlos Maximiliano e Plinio Casado, exercitaram
a funcéo politica por um bom tempo antes da nomeac¢éo. Como ja mencionamos,
Laudo de Camargo foi interventor no Rio de Janeiro, enquanto Plinio Casado
exerceu da mesma forma, a funcdo em S&o Paulo. Ser interventor era assumir
o papel dos governadores que foram depostos com a revolugao de 1930, e mais
do que isso, ajudar no fortalecimento do governo provisério de Vargas. De certa
forma, indicar um interventor a posicado mais alta do Poder Judiciario mostra uma
proximidade entre os anseios do poder politico e a atuacéo judicial (BRASIL,
2019).

Os membros do Ministério Publico, tal como o ministro Eduardo Espinola,
tinha como caracteristica principal a tendéncia ao conservadorismo, isso foi
exemplificado na andlise do voto, vez que embora tenha conhecido do pedido,

negou 0 mérito suscintamente, por afetar a seguranca nacional.

Ainda, sobre os ministros que exerceram a advocacia, Bento de Faria e
Carvalho Mourdo, apresentam a tendéncia em ser mais “garantistas” e a
defender os direitos individuais. Embora o voto do relator, Bento de Faria nédo
esteja disponivel no Acordéo, o de Carvalho Mouréo, chamou a ateng&o por dois
aspectos: o primeiro € que foi o voto mais longo, e o segundo, que corrobora
com o primeiro, € que a questdo da protecdo ao nascituro foi extensamente
fundamentada, no entanto, o HC foi indeferido (ABAL, 2017).

Mas a formagao académica, bem como as caracteristicas principais das
atividades exercidas pelos ministros anteriores a nomeagéo a Corte Suprema,

sdo apenas indicagbes da formacdo do pensamento ideologico que auxiliaram
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na formacéo das suas decisbes. Certo € que nos anos 30, a influéncia maior

para a fundamentacdo das decisbes era baseada na interpretacdo do
Positivismo Socioldgico — do Direito Vivo de Eugen Erlich, que via que o Direito
deveria se amoldar as diferentes formas de sociedade e ndo ser apenas estético,

com uma légica pronta de aplicacdo de normas.

7. O POSITIVISMO SOCIOLOGICO — EUGEN EHRLICH

O Positivismo socioldgico foi a influéncia, do periodo aqui estudado, na
maneira de interpretar o caso concreto pelos ministros da Corte Suprema. Ja no
inicio do século XX, a obra de Eugen Ehrlich, “Fundamentos da Sociologia do
Direito”, preconizava a existéncia de um Direito baseado nas a¢des humanas,
justamente uma critica a aplicacdo simples e pura da norma. Tal influéncia foi
verificada a partir da fundamentacdo dos votos, principalmente nas
argumentagbes que salientavam a preservagao dos anseios dominantes —

ordem publica e seguranca nacional.

Mas antes de entrar na teoria do Direito Vivo de Ehrlich, importante
entender que a sociologia, como disciplina cientifica se deu por meio do estudo
do objeto “fato social”’, pesquisado por Emile Durkheim, “os fatos sociais existem
fora das consciéncias individuais, sendo-lhes exteriores e antecedendo-as”
(DURKHEIM, 2012, p.25).

O substrato do fato social é a préopria sociedade, como todos os
fendmenos que se dao no ambito das relagdes sociais — ainda que nao oferecam
qualquer interesse social — “sdo maneiras de agir, pensar e sentir exteriores ao
individuo e que, sdo dotadas de um “poder de coercdo em virtude do qual se
impde a ele (DURKHEIM, 2012, p. 27).

O fato social é identificado pelo poder de coercédo externa que exerce ou
que €é capaz de exercer sobre os individuos. A presenca dessa forca, ou deste

poder € constatada quer seja pela existéncia de uma sancao determinada, quer
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seja pela resisténcia que o fato opde a qualquer empreendimento individual que

tende a ele fazer violéncia (CASTRO, 2014).

Quando se pretende estudar como uma sociedade é dividida
politicamente, a melhor maneira € iniciar a pesquisa pelo Direito Publico, no qual
prevalece o direito coletivo, pois € esse que determina a sociedade, assim como
as nossas relagdes domeésticas e civicas. “A estrutura politica de uma sociedade
€ apenas, a maneira como os diferentes segmentos que a compdem adquiriram
o habito de conviver’” (CASTRO, 2014, p.33).

A norma juridica deve ser estudada a partir do contexto do fato social, a
realidade para a qual ela foi elaborada. A proposta do positivismo sociologico
desenvolvido por Ehrlich, representa um importante instrumento de analise da

raiz social que deve ensejar todo o desenvolvimento do Direito.

O estudo do Direito ndo € apenas voltado para a aplicacdo do conjunto
de normas que sdo provenientes da vontade do Estado e descritas em cédigos
e leis especiais, mas também a importancia das normas juridicas criadas em
razdo da realidade social, normas que apesar de ndo estarem codificadas,

representam as relacdes sociais. (BARROS, 1995)

A importancia da formulacao livre do Direito, ndo significa dizer que o juiz
deve decidir conforme seu livre arbitrio, mas que ao se deparar com o caso, cabe
ao magistrado ndo so a aplicacéo da lei, como também se voltar a realidade que
estd a sua volta, uma vez que é na realidade social que as relac6es acontecem

e gue nas quais, o Direito deveria depositar a sua esséncia.

N&do ha desprezo ao direito positivo, apenas acredita Ehrlich, que as
normas serdo sempre ultrapassadas a realidade social, a evolug¢do legal
caminha ao lado da evolucéo social, o Direito é Vivo, os homens e suas relacdes
se modificam em decorréncia do tempo, desta maneira a propria palavra escrita
de uma lei, tende a n&o corresponder com o mesmo significado quando foi
redigida, pois os conceitos se alteram, a sociedade se transforma e o Direito n&o
pode ser estatico (BARROS, 1985).
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O Direito Vivo, ndo esta prescrito, mas domina a vida, para conhecer suas

fontes basta a observacéao direta e diaria das organizacdes sociais, dos usos e

costumes e também dos chamados, por Ehrlich, documentos modernos:

“A principal fonte para o conhecimento do Direito Vivo em nossa época se
davida € o moderno documento legal: a sentenga judiciaria. Isto, porém,
dificilmente da no sentido como ele aqui € empregado; ndo se trata como
testemunho do Direito Vivo, mas como parte da bibliografia juridica que nao
€ examinada quanto a verdade das relacdes juridicas ali descritas e ao Direito
Vivo dai decorrente, mas quanto a correcdo da interpretacdo das leis e
construcdes juridicas nela contida” (EHRLICH, 1986, p. 378).

A ideia do Direito Vivo concebida na Europa, teve consequéncias aqui no
Brasil, nas décadas de 20 e 30. O sociblogo juridico Renato Treves, sintetizou o

pensamento de Ehrlich:

“A maior parte do Direito tem sua origem imediata na sociedade enquanto é
ordenamento interno das relagdes sociais, no matriménio, da familia e das
corporagOes, da posse, dos contratos, da sucessdo, e nunca se tem visto
reduzido a normas juridicas” (TREVES, 1978, p. 60).

O exercicio da funcdo politica por parte dos magistrados,
especificamente no caso do habeas corpus de Maria Prestes, foi a manifestacéo
da impossibilidade de admitir uma atuacdo apenas intelectiva dos ministros, mas
sim promover 0s interesses dominantes da sociedade. Justamente, Eugen
Ehrlich afirmava ser necessério afastar-se da aplicacdo pura da lei ao caso,
sempre que o resultado fosse injusto. Porém, a ideia ndo era a de uma decisdo
puramente subjetiva, pois 0 juiz ndo deveria se valer de suas concepcfes
individuais, mas sim, buscar a satisfacdo dos interesses sociais (BARROS,
1985).

A corrente do direito vivo caminhava em dire¢éo oposta ao formalismo da
metodologia hermenéutica tradicional — e na possibilidade de uma aplicacédo
l6gica do direito (silogismos), onde cada caso possui uma decisao pronta — ao
contrario, em vez de promover decisdes formalmente adequadas as normas, 0
direito vivo permite exigir decisbes materialmente adequadas, o que significa

dizer, alinhadas aos padrdes de justica dominantes das necessidades sociais.
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As necessidades sociais e que foram observadas quando da decisao de

negar o pedido de Maria Prestes, era a efetiva garantia da ordem vigente, que
caminhava no mesmo sentido proposto pelas instituicdes dominantes. Assim foi
verificada, quando oito dos ministros reiteradamente se manifestaram nas
fundamentacfes acerca da prevaléncia da ordem publica e da seguranca
nacional, pressupostos que prevaleciam na manutencao da ordem e dos anseios

dominantes.

8. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise da fundamentacédo dos votos dos Ministros da Corte Suprema
gue negaram o pedido de habeas corpus de Maria Prestes, de fato ndo foi uma
tarefa facil. Mas o objetivo deste trabalho foi desenvolver um conjunto de
pressupostos que pudessem aclarar as argumentacdes descritas pelos Ministros
da Corte que proferiram os votos no Acérdao aqui apreciado, pois mesmo nao
sendo o pedido conhecido pela maioria da Corte, todos os membros, ainda que
de maneira sucinta, se manifestaram sobre o ndo conhecimento ou a negativa

quanto o mérito.

Para isso e, observando que as fundamenta¢des caminhavam alinhadas,
foi necessério buscar por meio das fontes disponiveis, os substratos para o
entendimento da negacao ao pedido especifico, aqui estudado.

Assim, procuramos objetivamente entender os pedidos do HC feitos pelo
impetrante de Maria Prestes (gravidez, direito de nacionalidade ao nascituro,
direito a ser processada e julgada aqui no pais), ou seja, todos no sentido de

manter a Paciente no Brasil e desta forma, evitar a sua expulsao.

Depois, descrevemos as razdes de cada um dos Ministros da Corte para
negar o conhecimento e o mérito. A maioria votou pela manutencédo da ordem
publica, da seguranca nacional, e também que se tratava de um caso que

envolvia o Direito Internacional.
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A fim de poder destacar os fatores que tiveram influéncia sobre o processo

decisorio, contextualizamos o periodo historico-politico — a intentona comunista,
a decretacao do Estado de Guerra, as prisdes de Prestes e Olga Benario (Maria

Prestes).

Em seguida, descrevemos a relacdo de influéncia mutua entre o governo
de Vargas e os ministros indicados por ele a Corte Suprema. Desde o inicio do
governo provisoério, em 1930, Getulio Vargas manifestou, por meio de decretos,
a intervencdo no Poder Judiciario, subtraindo, inclusive atribuicbes da Corte.
Para aprofundar a pesquisa, analisamos a importancia que a formagéo da Escola
de Direito de Sao Paulo, trouxe a carreira dos sete ministros que estudaram nas
Arcadas, destinada a formar lideres para atuar na area administrativa e politica

do governo.

A funcdo exercida antes de assumir uma cadeira na Corte, da mesma
forma foi relevante ao estudo proposto, uma vez que a atividade profissional de
cada ministro, trouxe caracteristicas peculiares no modo de fundamentar a
decisdo. A magistratura ensejou uma argumentacao alinhada principalmente
para as questdes sociais que o periodo passava. A atuacao no Ministério Publico
levou ao entendimento do caso voltado ao conservadorismo, ja uma vida politica
proporcionou um raciocinio voltado para corroborar com 0s anseios da elite
dominante — dois Ministros foram interventores de Vargas —. Ainda, os
advogados de carreira, trouxeram nos votos a manifestacdo de preservar os

direitos fundamentais.

Por fim, estudamos como a influéncia do positivismo sociologico foi
importante no método de interpretacdo do caso estudado. Coube a cada
ministro, além de aplicar a lei, se voltar a realidade social existente, uma vez que
o Direito ndo pode ser estatico. O Positivismo Socioldgico, aliado aos demais
fatores anteriormente citados, levam a um possivel entendimento de que a
decisdo da Corte Suprema no HC n. 26.155, estava ordenada ao pensamento
preponderante dominante do Governo Vargas e, da propria garantia de protecéo

do poder judiciario.
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A ESPERANCA DA TRANSFORMACAO: OS NUMEROS SERAO
OS FINS OU OS MEIOS PARA O DIREITO?

Carla Juliana Tortato?
RESUMO

Este trabalho pretende analisar os reflexos e importancias da pesquisa empirica
no Direito e para o Direito. Analisar se ela pode se bastar em si, e por assim
dizer, ser compreendida desta maneira, ou se € necessario também avaliar as
guestdes subjetivas que esse tipo de assunto, e abordagem de estudo, podem
implicar. Destaca-se a importancia deste objetivo, principalmente no periodo
atual social, o qual se funda em meios basicamente eletrdnicos, a salientar o
crescente uso de inteligéncia artificial cada vez mais usual em todos 0s universos
sociais.

Palavras-Chaves: Direito; Pesquisa Empirica; Seguranca Juridica.

INTRODUCAO

A sociedade busca no momento recente, uma parte da histéria do passado
brasileira que contenha elementos suficientes para projetar o que ela sera ou
almejara ser futuro, o que de fato e certamente nao assegura, efetivamente, que
ela alcangara o que projetou.

Desse modo é a projegdo futura € que move a sociedade na sua
continuidade de organizagéo e sobrevivéncia diante da experiéncia ja vivida e a
experiéncia almejada. Um grande desafio é dar conta destes tantos ritmos de
configuracdo e de transformacdo da realidade que se processam
simultaneamente.

E nessa perspectiva que se almeja analisar o Direito e a pesquisa
empirica no e para o Direito, pois para se alterar, criar ou excluir uma legislacao
necessita-se de um vasto caminho burocratico para se conseguir, 0 que por
muitas vezes causa uma seguranga juridica, no entanto, pode ocorrer em

detrimento da evolugéao social, cultural e tecnoldgica da sociedade brasileira.

1 Mestranda em Direito, com énfase em Poder, Estado e Jurisdicdo, pela UNINTER. Especialista
em Direito e Processo Penal pela Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDCONST
(2016). Possui graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdélica do Parana (2010).
Advogada Criminal.
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Neste paradoxo, e principalmente com a nogao de tempo cada vez mais

dindmica, salienta-se a necessidade de se buscar recursos com o intuito de se
aprimorar o conceito e aplicagao dos velhos, novos e futuros institutos juridicos,
e a pesquisa empirica pode vir a somar significativamente nas mais diversas
aeéreas de estudo, inclusive na area juridica.

ApoOs esta introdugao, e para melhor compreensdo do tema, a segao
seguinte abordara a pesquisa empirica dentro do universo juridico. Em seguida,
discorrera sobre a indugdo como um problema em Karl Popper. Por fim, tratara
sobre se podemos traduzir o discurso juridico em numeros, seguindo-se as

consideragdes finais.

1. Apesquisa empirica dentro no universo juridico

11 A compreensao da pesquisa juridica relacionada ao
entendimento dos quatro momentos das relagdes sociais em

Alexandre Veronese

A analise do Direito como objeto de pesquisa empirica é algo recente
e pouco explorado na formagao académica nas faculdades de Direito Brasileiras.

A normalidade, durante a formacdo académica, € observar a
transmissao da ideia de um Direito positivista, dogmatico e formalista, cuja
perspectiva tende a desconsiderar os estudos empiricos realizados,
especialmente, pelas ciéncias sociais, as quais podem estabelecer uma ponte
de ligagao extremamente necessaria em virtude do Direito estar integralmente e
constantemente imerso num determinado contexto social, econémico, politico e
cultural.

Segundo Alexandre Veronese, quando se pensa em modernidade e
ciéncia, logo vem a tona a antiga utopia de que a produgéo cientifica ofereceria
teorias e engenhos para o conhecimento, e para o posterior controle do mundo
social. Na transposi¢ao para o plano juridico, esta diz respeito a possibilidade de
um conhecimento sobre o que é o direito, como ele pode ser compreendido e

como ele pode produzir referencias seguras para as agdes. Assim, e conforme o
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referido autor, pode-se entender a pesquisa juridica relacionada ao

entendimento de quatro momentos das relagdes sociais.?

No primeiro observa-se o0 momento da compreensdo, onde ha o
debate sobre os pressupostos da propria nogdo de normatividade, no qual se
busca compreender o significado intrinseco da validade do direito e seu conceito
abstrato em relagao a vida e valores sociais. Por exemplo, a tentativa de uma
compreensao positivista de Hans Kelsen que nos oferece uma leitura onde a
normatividade possui uma concretude intrinseca com uma auséncia de
investigacao sobre sua origem ou sua relagdo com e para a vida social.

Num segundo momento pode abranger a compreensao juridica que é
relacionada com o primeiro momento. Ele diz respeito a determinacdo da
organizagado normativa, localmente compreendida. Deste modo, e nas palavras
de Veronese® “existe um o6bvio pressuposto, derivado do primeiro momento,
consoante o qual deve ser definido o que, em termos abstratos, pode ser
considerado como norma juridica vigentes em um espago e tempo especificos”.

Neste momento importante frisar que a necessidade permanente de
compreender o sistema juridico a luz da sua respectiva sociedade, e ndo apenas
a partir dos 6rgaos estatais, a fim de que nao se reduza o direito a legislacao,
tdo somente.

O terceiro momento da compreenséao juridica € conhecido como a
interpretacéo do direito, ou seja, como o direito € abstratamente interpretado.

O segundo e o terceiro momento sdo usualmente relacionadas nos
estudos juridicos nos campos da Filosofia do Direito e Teoria do Direito,
respectivamente.

O quarto momento se refere a analise social e econémica do direito,
onde se realiza um questionamento central de como a normatividade é

apropriada socialmente. Neste ponto, ressalta-se que existem poucos estudos

2 VERONESE, Alexandre. Consideragdes sobre o Problema da Pesquisa Empirica e sua Baixa Integracdo
na Area do Direito: a tentativa de uma perspectiva brasileira a partir da avaliacdo dos cursos de Pés-
Graduacdo do Rio de Janeiro. Revista ESAP-MS — Escola Superior de Advocacia Publica. Mato Grosso do
Sul, v. 14, 2013. Pg. 204.

3 VERONESE, Alexandre. Consideragdes sobre o Problema da Pesquisa Empirica e sua Baixa Integracdo
na Area do Direito: a tentativa de uma perspectiva brasileira a partir da avaliagdo dos cursos de P6s-
Graduagao do Rio de Janeiro. Revista ESAP-MS — Escola Superior de Advocacia Publica. Mato Grosso do
Sul, v. 14, 2013. p. 206.
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para a compreensdao da apropriagdo social do direito, pois muito do que €

atribuido ao campo de sociologia do direito, corresponde a filosofia social ou
politica; e reside distanciado entre a primeira e a terceira etapa.

O atributo principal sobre a adequacao social do direito € o intenso
lastro em pesquisas empiricas, ou seja, almeja-se com os resultados analiticos
sobre de que forma a normatividade juridica existente € interpretada e aplicada
numa determinada forma.

Afigura abaixo sintetiza esses quatros momentos da analise do direito,

no que se refere ao trabalho de pesquisa juridica®:

Mais empirico Consequéncias ‘como € aplicado Ciéncias empiricas
o direito?”
A
Interpretagao “‘Como analisar o Hermenéutica
direito?”
Descricao “Como estao (a) Dogmatica;
organizadas as e (b)
normas?” ciéncias
empiricas
Menos empirico Pressupostos “O que é direito?” Epistemologia

Exposto os quatros momentos da compreenséao juridica abordada por
Veronese, se faz necessario analisar o campo das pesquisas empiricas, as quais
devem estar adstritas simultaneamente com a descri¢ao dos sistemas juridicos
vigentes com o intuito e perspectiva de intensificar, adscrever ou renovar o

campo da produgao doutrinaria.

1.2 A compreensao da pesquisa empirica relacionada ao
entendimento da pesquisa juridica frente as relagoes sociais.

4 Ibid. p. 208.
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Uma ideal interpretacdo empirica se € necessaria a fim de colaborar
e somar o conhecimento doutrinario, principalmente, no que diz respeito a nogao
de tempo social, que cada vez mais se passa despercebido frente as mudangas
no interior de uma determinada sociedade.

Na atualidade perpassa, nos distintos campos das ciéncias humanas,
existe uma certa dificuldade em encontrar um novo parametro de “novas
verdades” diante da crise de fundamentos socias atuais.

S&o tantas as verdades teoldgicas, metafisicas e racionais que
sustentaram durante séculos as formas de saber predominantes ndo alcangam
mais respostas as inquietagcdes e necessidades do presente estagio de
desenvolvimento da modernidade. Sendo assim, em alguns aspectos acabam
por se tornar insatisfatorios e limitadas, gerando uma crescente descrenca pela
sociedade nos modelos atuais, principalmente, no que se refere ao sistema
juridico atual.

O que de fato acaba por originar novos espagos de se repensar
padrdes alternativos de fundamentagéo juridica, com renovagao de paradigmas
instaurados no contexto social no século passado, no qual a nogao de tempo era
muito mais lenta do que a nog¢ao de tempo do atual século.

Referente a permanente alteragdo social, como menciona José

Eduardo Faria®:

“A medida que a sociedade é vista como um sistema necessariamente
conflituoso, tenso e em permanente transformacgéo, toda e qualquer
analise passa a ser considerada valida apenas se for capaz de
identificar os fatores de mudanga responsaveis pela continua
inadequacao dos modelos culturais tradicionais — entre eles, o Direito.”

A crise da sociedade moderna brasileira decorre, em grande parte, do
pensamento linear da racionalidade instrumental positivada, a qual ao longo do
tempo, e principalmente no século atual, acaba por coisificar o homem, e ao
invés de o libertar, o aliena demasiadamente. Isso se acentua, drasticamente, ao
senso comum, o qual é conduzido pela “verdade” midiatica.

Isso sem adentrar ao meérito de que por muitas vezes se nota

exposi¢cao de documentos investigativos na midia, o quais podem se tornar

> WOLKMER, Anténio Carlos. Introdug¢do ao Pensamento Juridico Critico Moderno. 2015. 92 ed. Saraiva:
Sdo Paulo, pg.26. Apud, FARIA, José Eduardo. A Crise do Direito numa Sociedade em Mudanca. 1988. Ed.
Universidade de Brasilia: Brasilia, p. 24.
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instrumentos de manipulagdo ou induzimento do intelecto do senso comum

antes serem anexados ao processo para ciéncia das partes, devidamente.

Observa-se que a reconstrugdo de paradigmas tdo somente
doutrinarios é algo lento e muitas vezes custoso a sociedade, por conseguinte,
vao nascendo novos modos de pensar, ou seja, a reconstrucdo de novos
paradigmas fundados também em contradiscursos balizados, além da doutrina,
em pesquisas empiricas nos meios sociais, politicos, educacionais e culturais.

Talvez tenha sido “a deixa” da pesquisa empirica se infiltrar também
no meio juridico, haja vista que seus resultados podem oferecer uma notavel
celeridade: dar a resposta de como aquele ou esse direito esta sendo aplicado
e interpretado, tanto pela comunidade social, como pela comunidade juridica,
acentuando os seus reflexos atuais e naturais.

Nos ultimos anos houve um interesse maior em pesquisas empiricas
no direito, ou seja, pelo estudo do fendmeno juridico de forma empirica com o
objetivo de observar a efetividade da lei, a eficacia das instituicdes juridicas, e a
garantia de respeito aos direitos de todos os cidadaos brasileiros.

E, de forma singular, nota-se que esse surgimento, ocorre com o fim
de promover a difusdo e capacitacdo em técnicas de pesquisa empirica no
direito, o que ndo deve ser desconsiderado pelos atuais e porvindouros juristas
brasileiros, pois pode apresentar uma forma mais célere ou adequada de
compatibilizar todo o ordenamento juridico frente a evolugao tecnolégica e social

nacional.

2. Alinducao como um problema em Karl Popper

E importante destacar que a consciéncia do pesquisador deve-se estar
atenta n&o cair na armadilha do objeto pré-selecionado, o que de fato ndo € uma
tarefa facil, na medida em que se selecionou aquele objeto por alguma razéo
subjetiva do mesmo, e por muitas vezes, esse elemento subjetivo pode até ser
desconhecido pelo proprio perscrutador.

Todavia construir um objeto de pesquisa, € antes de mais nada, romper
inteiramente com todos os preconceitos daquele tema, e, principalmente, com o

Senso comum.
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No campo das ciéncias empiricas, o cientista formula hipoteses ou

sistemas de teorias, e submete-os a teste, confrontando-os com a experiéncia
através de recursos de observacdes e experimentago. ©

O raciocinio indutivo nas ciéncias humanas ndo € muito aceitavel, em
razao de que, e conforme afirma Karl Popper, a ciéncia possui a caracteristica
de ser aproximativa, transitéria, probabilistica e provisoria.

Temos em Popper o “falsificacionismo”: segundo esse paradigma
epistemologico somente uma falsidade de uma teoria pode ser provada, ja a sua
veracidade absoluta ndo é passivel de comprovagao, pois ndo existe verdade
absoluta na ciéncia.

Desta forma, o papel do cientista seria o de buscar a falsidade de suas
teorias, e estar mais preocupado ndo com a justificagdo de sua teoria, mas sim
com suas possiveis maneiras de refuta-las a partir de sua experiencia e seus
estudos sobre aquele objeto.

Se nado podemos provar que uma teoria é verdadeira, podemos provar
que ela é falsa, e quando a teoria resiste as suas falseabilidades, ela passa a
ser, entdo, corroborada.

Foi através do falsificacionismo que Karl Popper criticou o indutivismo e
construiu o método hipotético dedutivo, porquanto nenhuma teoria pode ser
verificada empiricamente tendo em vista que logicamente n&o € possivel concluir
que as assertivas particulares podem simbolizar ou representar uma assertiva
universal, por mais numerosas que possam ser as assertivas constatadas de
forma particular (independentes também da quantidade e qualidade de variaveis,
as quais sado extremamente importante para os indutivistas).

Ressalta-se que todos as assertivas dos indutivistas ndo sao conclusivas,
e sim probabilisticas, e para Popper, pois a proxima assertiva particular pode
falsificar todos os particulares anteriores, mesmo se os particulares anteriores
tiverem uma grande quantidade sobre uma ampla variedade de fatores.

O método hipotético dedutivo possui 4 (quatro) etapas:

a) a definicdo de um problema, no lugar da observagcdao do método

experimental indutivo;

5 POPPER, Karl R. A Légica da Pesquisa Cientifica. 22 edicdo. S3o Paulo: Cultrix, 2013, p. 01.
7 Ibid. p. 27-44.
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b) o levantamento de hipoteses que devem ser falsificaveis (diferente

das hipoteses do meétodo indutivistas, as quais ndao devem ser
falsificaveis);

C) a experimentagao e a elaboragao das criticas intersubjetivas, a qual
busca refutar a hipétese da segunda etapa;

d) Seria a “lei corroborada™, pois se na etapa terceira o cientista ndo
conseguir falsificar a hipotese da segunda etapa, ele teria a lei
corroborada: uma cientifica transitéria, probabilistica, aproximativa e

provisoria.

Neste contexto o valor da ciéncia nao se encontra na comprovagao do
valor experimental das teorias cientificas por meio do acumulo de proposi¢des
singulares que confirmem a hipotese, e sim na possibilidade de provas
experimentais poderem falsear os seus enunciados cientificos.

Nesta perspectiva Karl Popper desenvolveu o método hipotético dedutivo,
visando afastar o carater indutivo, o qual pode ser tendencioso, embora nao
consciente do cientista, e por essa razao se ressalta a importancia de que
verdade absolutas ou verdades eternas ndo existem, e sim existem verdade que
duram um determinado tempo, as quais, possivelmente, em outro tempo e
sociedade poderdo ser integralmente rejeitas, ou adaptadas dependendo do

contexto a ser inserida.

3. Podemos traduzir o discurso juridico em numeros?

Traduzir o discurso em numeros nao parece a saida mais apropriada
para resolver embates juridicos causadores de divergéncias doutrinarias, mas &
de se salutar que os numeros podem representar um ponto que nao deve ser
deixado de lado pelos profissionais do direito.

Um discurso juridico € muito mais amplo que uma representacao
numeérica, pois deve ser contextualizado num modo, local e tempo especifico

daquela sociedade, bem como os fatores externos e internos daquele individuo

8 POPPER, Karl R. A Légica da Pesquisa Cientifica. 22 edic3o. S30 Paulo: Cultrix, 2013.
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que estd na condicdo de ouvinte. Esses fatores também podem ser

determinantes para se auferir a validade daquele numero resultado de uma
pesquisa empirica, por exemplo.

Seguindo no exemplo da pesquisa empirica, a qual reunira dados
coletados pelo pesquisador que investiga uma determinada aplicagao de uma
legislagao, insta salientar que esses dados podem representar pistas do que esta
efetivamente acontecendo, em como aquela norma esta sendo aplicada e
interpretada, tanto pelos profissionais do direito, como pela sociedade que
também fica a mercé daquele direito posto.

Os métodos empiricos podem contribuir significante para os debates
doutrinarios, com suas assertivas numericas.

Pode-se citar aqui a ciéncia politica, sociologia, a biologia, a economia
(econometria), etc., almejando amplitude em seus campos de conhecimento,
entdo, questiona-se: por qual razdo o direito também n&o pode se valer desses
conhecimentos?

Nota-se que ndo se deve fazer € um aprisionamento da teoria juridica,
mas deve-se ressaltar que assim como muitas técnicas qualitativas, as quais
podem enfrentar desafios em suas possibilidades de generalizagdes em suas
validagdes, para tanto se exige humildade do antropdlogo ou do cientista para
entender que os sujeitos de estudo sdo também atores sociais e muitas vezes
pesquisadores, pois ndo € mais possivel e aceitavel um autoritarismo cientifico.
Se faz necessario que o pesquisador juridico e social também se relacione com
outras formas do saber e com as pessoas - seres humanos — com quem se
estuda.

Desta forma, reconhece-se a impossibilidade de se traduzir o discurso
juridico em numeros, no entanto, ressalta-se a importancia que os numeros
podem significar na evolugdo doutrinaria e social, e jamais devem ser

rechacgadas pelos profissionais do direito.

CONCLUSAO

Observa-se que o Direito e sua realidade se alteram minimamente e

gradativamente em relacéo ao tempo, mas a sociedade muda constantemente.
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E, para se alterar, criar ou excluir uma legislagédo necessita-se de um longo

caminho burocratico, 0 que por muitas vezes causa uma seguranca juridica, no
entanto, tudo isso pode ocorrer em detrimento da evolugdo social, cultural e
tecnoldgica da sociedade brasileira.

Neste paradoxo, e principalmente com a nogao de tempo cada vez mais
dindmica, como ja mencionado no presente trabalho, salienta-se a necessidade
de se buscar recursos com o intuito de se aprimorar o conceito e aplicagao dos
velhos, novos e futuros institutos juridicos.

Desta forma, a evolugao do Direito frente a sociedade carece de atencao
€ novas perspectivas, com um distanciamento do simbolismo que esse sistema
sempre foi representado como um instituo acima dos demais ramos do
conhecimento.

O que se deve ressaltar é o grande problema em se aceitar o empirismo
como verdade absoluta, pois dizer que a partir de uma coleta de dados posso
concluir com exatidao certo resultado pode causar incontestavel inseguranca
juridica frente as diversidades socias existes e seus aspectos subjetivos.

No entanto, ndo parece ser o0 mais razoavel rechacar,
preconceituosamente, a pesquisa empirica no direito, pois ela pode servir de
efetiva demonstracéo e apontamento de determinada situacido em como o direito
daquele momento, e local esta sendo aplicado, e interpretado além dos
profissionais do direito.

Observa-se que o presente esta sempre reelaborando um passado
coletivo, e € por isso que tentar alcangar essa velocidade, a qual é relativa, pois
depende do contexto inserido, se faz imprescindivel explorar novos caminhos do
conhecimento e se distanciar de métodos feitos dogmas ou/e preconceituosos
com 0s novos metodos.

A partir da analise em estudo, notou-se que cada vez mais os cientistas
se sentem pressionados a inovar metodologicamente para conseguir uma efetiva
adaptacdo a esses novos tempos, novas sociedades, e novas tecnologias
presentes.

Se faz necessario, a fim de se buscar a proximidade maior da verdade

absoluta aplicada e interpretada a sociedade atual, a libertagdo de toda forma de
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alienagao, para entdo atingir-se novas compressdes, as quais acompanham a

evolugao social.

Conforme o pensamento de Karl Popper, observa-se que a lei também
tem um carater probabilistico, transitoria, aproximativo, e provisoria.

Assim nao deve ser mais possivel os estudiosos do direito se esconderem
neste siléncio do dogmatismo entre as academias do direito, ha que se abrir
novos horizontes, com a ressalva de que a verdade absoluto e eterna nao existe,
mas o resultados obtidos através de pesquisas empiricas podem oferecer
resultados surpreendentes, as quais trilham muitas vezes um norte de como
aquele direito esta sendo interpretado e aplicado. Em outras palavras, pode
transmitir uma concreta ideia de como aquele direito esta sendo aplicado, e isso
somado as teorias e doutrinas ja constituidas, sem duvidas ha que ser
significativo, ao menos, para a evolugao social.

E, portanto, nessa unido de perspectivas de conhecimento, que talvez que
se possa residir uma esperanca de tempos futuros melhores para o direito
brasileiro, que certamente impactara positivamente nas mais diversas areas de

conhecimento das ciéncias humanas.
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A ESCOLA DA EXEGESE COMO UM MECANISMO DE
CONTROLE DAS DECISOES JUDICIAIS: ORDEM PUBLICA E A
LUTA CONTRA UMA ARGUMENTACAO NAO-JURIDICA NA
PRISAO PROCESSUAL

Mariana Coelho Canti?!
Pedro Barausse Neto?

RESUMO

A presente pesquisa é resultado de um descrédito constitucional e processual
penal para com os fundamentos que permeiam o termo ordem publica, e
justificam, portanto, a prisdo processual — que como é aplicada nédo é cautelar,
mas sim coativa, pois se fundamenta em argumentos puramente ideoldgicos.
Sob esse contexto surge a histéria, na maioria das vezes invocada com o fim de
explicar o presente. Nada obstante, a historia € um saber fragil, e sua relacédo
com o direito, pode ser tratada a partir de dois pontos: verdade e método. Pois
tanto o historiador quanto o juiz devem contar uma histéria, todavia, a mesma
deve ser problematizada mediante a aplicacdo de determinada metodologia,
caso o contrario corre-se 0 risco de se contar uma historia que ndo aconteceu.
Nesse ponto, surge a argumentacao juridica, importante instrumento para a
interpretacdo e aplicagéo da lei, bem como para a fundamentagao das decisdes
judiciais, desde que pautada por critérios objetivos, concretos e imparciais.
Evitando, assim, conviccdes pessoais direcionadas a atender a pressao da
opinido publica ou opinido publicada, como se nota quando da aplicacdo do
termo ordem publica na priséo preventiva. A partir disso o presente artigo traz a
figura da Escola da Exegese como um possivel instrumento de controle das
decisOes judiciais, de modo que referido abismo argumentativo (interpretacao)
em que se encaixa o termo ordem publica, inserido no art. 312, do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro, se transforme em uma dire¢cdo, um guia das decisbtes
judicias; para que haja uma limitacdo da discricionariedade no poder de julgar;
para que passemos adiante a época da proliferacdo de opinides
desencontradas. Essa situacdo foi verificada nas decisGes judiciais e
jurisprudéncias mais recentes. O que se viu com a pesquisa é a existéncia da
enorme lacuna e ambiguidade na lei processual penal, que ndo explica ou
estabelece critérios para o que € ordem publica, e na tentativa de supri-la, juizos
de parcialidade desvirtuam a cautelaridade em que a logica formal inseriu o
termo, e utilizam a argumentacao e légica juridica de maneira contraria aos
preceitos constitucionais e processuais penais. Sob essas condi¢des, verificou-
se a auséncia de controle sobre as decisdes do Poder Judiciario, e a aplicacédo
da norma estabelecida no Codigo de Processo Penal de 1941, ignorando-se as
alteracOes legislativas posteriores e a Constituicdo Federal de 88, fato que

1 Mestranda em Direito, bolsista. Linha de pesquisa: Teoria e Histéria da Jurisdicdo, no Centro
Universitario Internacional — Uninter.
2 Mestrando em Direito, bolsista. Linha de pesquisa: Teoria e Histéria da Juridicdo, no Centro
Universitario Internacional — Uninter.
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culmina em extrema inseguranca juridica. A partir disso, chega-se a concluséo
de que é preciso instituir-se um novo modelo de processo penal, mediante a
determinacao de critérios que delimitem a atuacao do juiz.

Palavras-Chaves: controle hermenéutico — escola da exegese - ordem publica
— priséo cautelar — opinides desencontradas — antigo regime.

1. Hermenéutica Juridica: O controle nas decisdes judiciais e a

Escola da Exegese

Muito se exige da historia quando se escreve um artigo envolvendo a
disciplina, como se ela fosse capaz de reproduzir o passado, ou ainda, ratificar
as politicas do presente. No entanto, a historia € um saber fragil, sujeito as
observacdes de distintos olhares, que na grande maioria das vezes, so se voltam
para o passado quando precisam explicar o tempo presente (HESPANHA, 2007,
p. 204).

Quando o assunto tratado € a deciséo judicial, imediatamente vem a
mente as incontaveis jurisprudéncias que, em tese, estabelecem parametros
para a aplicacdo da lei, em um determinado caso concreto. Aqui, utiliza-se a
expressao “em tese”, pois desde a primeira metade do séc. XIX, vivemos diante
da “proliferacdo de opinides desencontradas, sobretudo com a falta de uma

direcdo para as decisdes jurisprudenciais” (HESPANHA, 2007).

Fato € que o direito falado, ou seja, aquele posto no papel por meio de um
despacho ou uma sentenca, ha tempos vive entre a lei e os particulares
entendimentos quanto a algum tema. “Nas primeiras Cortes, muito cuidado se
recomendou quanto a limitacéo da discricionariedade dos juizes, que traziam do
Antigo Regime, a Lei da Boa Razédo®" (HESPANHA, 2007).

Observando o cenério atual, preceituado no Brasil pela Constituicdo

Federal de 1988, tem-se a impossibilidade de o Judiciario avocar para Si

8 Promulgada em 18 de agosto de 1769 — “Em 18.08.1769, sob influéncia pombalina, é
promulgada pelo Rei Dom José, a Lei da Boa Raz&o. Foi assim chamada porque autorizava a
aplicacéo subsidiaria do Direito Romano somente quando este se achasse fundado na boa razéo,
isto €, nos principios essenciais do direito natural e das gentes”. Disponivel em:
https://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/6358985. Acesso em 27/01/2019.
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competéncias do Legislativo. Nada obstante, apesar disso, a fundamentacéo

aplicada nas decis@es judiciais desfaz as bases instituidas pela Constituicao.

Os labirintos da legislag&o sao utilizados para suprirem lacunas de modo
ideolégico e subjetivo, de modo que medidas disciplinadoras deveriam fazer
parte do ambito judicial. Na Constituicdo Portuguesa de 1822, algumas medidas
para restringir o arbitrio judicial foram tomadas. E nesse sentido que o art. 196
da Constituicdo Portuguesa, prevé: “Todos os magistrados e oficiais da justica
serdo responsaveis pelos abusos de poder e pelos erros que cometerem no

exercicio dos seus empregos”™.

Em matéria penal, ficou determinado que os juizes que infringissem as
disposicdes relativas ao capitulo das prisées, tais como legalidade e garantias,
deveriam ser castigados com as penas que as leis declarassem — art. 210
(HESPANHA, 2017).

Seguindo essa linha, a referida Constituicdo, preconizou junto ao “art. 176,
o equilibrio entre o principio da independéncia do poder judicial e o de que os
juizes deviam julgar de acordo com o direito” (HESPANHA, 2017). Tal tentativa
foi demasiadamente custosa, na medida em que o legislativo ndo possuia
controle sob as jurisprudéncias, as quais representam a ideia de liberdade do

Poder Judiciario.

Na Franca, em 1970, fora criado o Tribunal de Cassation®, o qual era
controlado pelo Poder Legislativo e tinha a finalidade de limitar ou cassar as

decisdes dos tribunais, mas ndo a substituir.

4 Art.196, Constitui¢do Portuguesa de 1922. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=2ahUKEwjOivy
R1Y79AhXiK7kGHc5aCYUQFjABegQICRAC&uUrl=https%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2FAnexos
%2FInvestigacao%2F7511.pdi&usg=A0vVaw3M-pf8ubRGhcBOImMA|T vJ.

5 O Tribunal de Cassation (mais tarde, Cour de Cassation) foi criado pela lei de
27.11/01.12.1790, colocado sob o controlo directo do Corpo Legislativo “Il y aura un Tribunal de
cassation établi auprés du corps législatif’, art® 1), como forma de reduzir a jurisprudéncia a
pura e simples aplicacdo da lei.. A sua fun¢@o nuclear era a de vigiar o cumprimento das

regras processuais nos julgamentos judiciais, bem como a conformidade das decisdes
dos tribunais com a lei (cf. V. Art. 20, Constituicdo de 1791). Caso uma decisédo enfermasse
de gualquer destes vicios, ela devia ser anulada, sendo o reexame da questao de fundo
reenviada para um
novo tribunal. Sobre a histéria da Cour de Cassation, Jean-Louis Halperin, Le Tribunal de
cassation et les pouvoirs sous la Révolution (1790 — 1799), Paris, LGDJ, 1987.
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No Brasil, o que se vé € que nao ha qualquer limitacao do direito judiciério,

ja que nao existem condicdes formais e materiais para tanto.

A existéncia do Supremo Tribunal Federal de nada adianta quando o
proprio 6rgdo colegiado discorda entre si por opinides meramente ideoldgicas, e
mais, quando os demais Tribunais ndo observam as orienta¢cdes emanadas,
fechando-se no interior do entendimento de determinada Camara. Fato que abre

espaco para julgamentos desregrados e repletos de arbitrariedade.

N&o parece direito que dois individuos responsabilizados pelo mesmo
fato, sob as mesmas condi¢des, recebam determinagdes judiciais diferentes. “A
abertura a um direito para além da lei — ou mesmo contra a lei, correspondia as
fontes herdadas do Antigo Regime, momento em que se tinha uma concepc¢ao
alargada do “direito”, bem como a amplitude da autonomia dos juristas para
dizerem o direito como correspondendo a ordem natural das coisas”
(HESPANHA, 2017).

Sob esse contexto, e analisando o periodo em que vivemos hoje - Século
XXI - observa-se ainda, que a discricionariedade dos juizes vai se perpetuando

de épocas em épocas, sem, contudo, nenhum critério limitador.

OrientacfGes Jurisprudenciais ndo podem ser contrapostas. O mais
estranho € que, ndo se esta nesse Século, somente diante de um ponto de
friccdo entre o direito legislado e o direito dos juizes, ha um intenso confronto

entre direito dos juizes entre juizes.

Por tais razdes, é que se propde aqui, um critério delimitador para as
decisfes judiciais, de modo que as mesmas néo sejam aplicadas por posi¢cdes

pessoais, politicas e ideoldgicas.

A Escola da Exegese, aparecesse dentro desse conjunto de ideias, como
um momento historico que achou a solucdo para as lacunas legislativas, por
meio da elaboracéo de critérios objetivos norteadores da deciséo judicial, razdo
pela qual a abordamos essa Escola Classica no presente trabalho.

A Escola da Exegese surgiu na Franca no Seéculo XIX, logo apés o

advento do Cdédigo Civil de Napoledo (1804). Sua ideia central € um sistema
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normativo codificado de leis que visem garantir os direitos subjetivos do homem,

ou seja, estabelecer regras para cada situacdo e defender a aplicacéo da lei para

disciplinar todas as relagbes, de modo geral.

GENY, alega que a codificagdo exerceu influéncia decisiva sobre a
interpretacgéo juridica (GENY, p. 20-24).

A palavra exegese vem do grego: ex + gestain e significa “conduzir para
fora”. Para essa escola, o papel do interprete se reduziria a aplicar precisamente

a lei ditada pelo legislador, independentemente do decurso do tempo.

Para a escola da Exegese entdo, o papel do jurista € sinbnimo de rigor
absoluto ao texto legal e a revelacdo do seu sentido. O Cdadigo seria, sob esse
contexto, suficiente para aplicacéo do direito, pois a lei continha todo o direito,
logo, a interpretagao da lei, para suprir eventual lacuna, teria que se dar com

foco total a vontade do legislador.

Segundo Miguel REALE, sob “...0 nome ‘Escola da Exegese’ entende-se
aguele grande movimento que, no transcurso do século XIX, sustentou que na
lei positiva, e de maneira especial no Cadigo Civil, ja se encontra a possibilidade
de uma solucdo para todos 0s eventuais casos ou ocorréncias da vida social.
Tudo estad em saber interpretar o Direito. Dizia, por exemplo, Demolombe que a
lei era tudo, de tal modo que a fun¢éo do jurista ndo consistia sendo em extrair
e desenvolver o sentido pleno dos textos, para apreender-lhes o significado,
ordenar as conclusdes parciais e, afinal, atingir as grandes sistematizagées.”
(REALE, p. 280).

A Escola Classica preceituava o seguinte lema: a intencéo do legislador
ao editar a norma, sendo que qualquer interpretacao que fosse contraria a essa

intencdo, ndo era tida como valida.

Portanto, o juiz ao aplicar a norma deveria observar tal intencéo, para nao
se desvirtuar ao decidir o caso concreto, e a partir dessa ideia, o ponto crucial
da Escola da Exegese reside justamente na questao problematica das lacunas

legislativas.
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HESPANHA, descreve a Escola da Exegese da seguinte forma: “Perante

isto, a doutrina apenas restava um papel anciliar — o de proceder a uma
interpretacédo submissa da lei, atendo-se o0 mais possivel a vontade do legislador
histérico, reconstituida por meio dos trabalhos preparatérios, dos preambulos
legislativos, etc... Quanto a integracdo das lacunas, a prudéncia deve ser ainda
maior, devendo o jurista tentar modelar para o caso concreto uma solucdo que
pudesse ter sido a do legislador historico se o tivesse previsto”. (HESPANHA, p.
268).

Se a lei correspondia ao direito e este a lei, ndo haveria espa¢o para
interpretacdes. E, apesar de a Franca ter se destacado quanto a elaboracao
doutrinaria da Escola da Exegese, o exercicio de uma interpretacéo limitada aos

textos legais foi um procedimento comum nos paises que aderiram a codificacao.

Nada obstante, a interpretacao limitada foi fundada mediante algumas
caracteristicas, tais como a riqueza da legislacdo, os recursos fornecidos por
analogias no caso de eventuais lacunas e a interpretacdo conforme a vontade

do legislador, tendo em vista ser este o autor da lei.

Assim, percebe-se que a Escola da Exegese é um sistema hermenéutico
gue pressupde a plenitude e perfeicédo da lei escrita, considerada esta como uma

revelacdo completa e acabada do direito.

A Escola da Exegese a partir de um método notadamente dogmético, uma
vez que baseado tdo-somente na analise dos textos legais, passa a elaborar
métodos de Interpretacdo, com o fim do jurista ndo inovar ou nao invocar

elementos que ndo fazem parte da lei interpretada (LIMA, p.112).

Sob essas condi¢des, 0 primeiro passo do intérprete deve ser a analise

da norma interpretada quanto ao seu sentido literal ou gramatical (LIMA, p. 113).

Isso se deve a concepcédo de que a lei € uma declaragcéo de vontade do
legislador e, portanto, deve esta ser reproduzida com exatid&o e fidelidade. Se o
texto é claro, ndo havendo duvidas quanto a intencédo do legislador, deve-se
aplica-lo nos seus proprios termos. Para tanto, faz-se necessario, muitas vezes,

descobrir 0 sentido exato de um vocabulo ou até mesmo proceder-se a sua
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analise do ponto de vista sintatico. De toda forma, a interpretacdo assim

realizada sera puramente gramatical ou literal.

Este método literal, consiste no primeiro movimento do intérprete, que se
volta para a literalidade do texto, de modo que a interpretacdo atenda a forma
utilizada pelo legislador, procurando estabelecer qual € o sentido que este quis

dar a cada vocabulo, frase ou periodo, que esteja preceituado no codigo.

Apos a utilizacdo do método gramatical, caso a norma interpretada ainda
exigisse maiores indagacdes, por ser obscura ou incompleta, ndo traduzindo
fielmente o pensamento do legislador, caberia ao interprete proceder a utilizagao
do método ldgico, desvendando, assim, o valor légico dos vocabulos, com a

finalidade de suprir as deficiéncias da interpretacdo gramatical.

Ao fazer o uso do método ldgico, os adeptos da Escola da Exegese
defendiam a tese de que uma interpretacao stricto sensu dos textos legais seria
suficiente para fornecer os elementos necessarios a compreensdo do seu
sentido e alcance (LIMA. p. 112)

Ela se valia da légica dos textos legais, ou seja, todos os argumentos e
regras definidos pelo legislador para reconstruir sua vontade e cessar eventual

obscuridade estaria disposta no cédigo.

Seguido do método logico, aparece o método sistematico, que consiste
na analise da norma interpretada considerando o corpo do texto legal do qual ela

faz parte e com o qual deve estar em harmonia.

Isso se deve ao fato que o sistema legislativo € um conjunto organico em
que toda e qualquer lei tem um lugar especifico e determinado, de modo que

umas preponderem sobre outras.

Nesse ponto, considerando a segunda parte desse artigo, ao falar quanto
ao ‘risco a ordem publica” como requisito para a prisdo processual, tem-se que
a mesma somente poderia ser interpretada dentro no contexto em que € inserida,

ou seja, para acautelar o processo, e nunca com argumentos inerentes a pena
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definitiva, ja que encontra-se disposta no Codigo de Processo Penal no capitulo

das prisdes cautelares®.

Todo esse conjunto de procedimentos adotados pela Escola da
Exegese, colocam um fim ao pensamento imediato de que essa é uma escola
que nao permite nenhum método interpretativo e revela um unico e fidedigno
objetivo: o estabelecimento de condicdes e critérios ao intérprete como o fim da
aplicacao da norma, sem ponderacdes subjetivas e parciais, ou seja, o0 controle

para uma decisao nao arbitraria.

N&o se trata, portanto, de mera subsun¢ao do fato a lei, mas sim de

seguranca juridica para aquele que é julgado.

2. Ordem Publica com os pés de Barro: A auséncia de controle
sobre a interpretacdo e a necessidade de um novo modelo processual

penal que estabeleca critérios de fundamentacao na deciséo judicial

A partir do contexto tracado no ponto 1, percebe-se que a investigacao
parte do seguinte problema: o abismo legislativo em que se encaixa 0 termo
“ordem publica”, inserido no art. 312, do Cdodigo de Processo Penal, como
requisito autorizador da prisdo preventiva e sua incompatibilidade com a tutela
do processo penal. Dai permeia a escuridao, a obscuridade da interpretacao, ou
o chamado “pés de barro”, considerando a auséncia de critérios delimitadores
no problema das lacunas, ou seja, ndo ha nenhuma orientacdo que situe a
atuacdo do juiz no que concerne a aplicacdo da Ordem Publica na prisdo

processual.

Essa obscuridade permeia h& décadas o processo penal brasileiro e tal
fato é facilmente observado, compulsando a grande maioria das decisfes
judiciais e jurisprudéncias que aplicam a ordem publica para fundamentar a

decretacdo ou manutencao da prisao preventiva.

6 Capitulo Il - Da Prisdo Preventiva - Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3689.htm.
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Quanto ao tema, tem-se que o capitulo da Prisdo Preventiva — arts. 311

a 318 do Coddigo de Processo Penal’ de 1941, ditava que “a prisdo do
“delinquente” (acusado/investigado), satisfazia a opini&do publica, antecipando,
em beneficio do prestigio da lei violada, a ulterior restauragdo da ordem juridica,
de que se incumbe a pena” (ZANOIDE DE MORAIS, p. 215).

No mesmo sentido, a fundamentacdo usual da prisdo preventiva,
naquela época, considerando as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais
dominantes: “A prisdo preventiva — € uma medida de seguranca, um meio de
instrucdo e uma garantia de execugdo do julgamento. (...) E um estado de
privacdo da liberdade pessoal reclamado pelo interesse social, 0 qual pode ser
imposto ao acusado até o julgamento. Seus principais objetivos sdo os de —
obstar a fuga do presumido responsavel e tolher-lhe a faculdade de fazer
desaparecer quaisquer outros vestigios dos crimes, além dos ja indicados, de
subornar, amedrontar as testemunhas e concertar-se com 0S seus possiveis
cumplices” (FARIA, p. 51).

Ainda, quando da promulgacdo do Cadigo de 1941, a prisédo preventiva
(processual ou cautelar) era obrigatdria em decorréncia da gravidade do crime
cometido, ou seja, se ao crime fosse cominada pena maxima igual ou superior a
10 anos, “a prisdo cautelar era operada de forma automatica, no inicio da
persecucao penal” (ZANOIDE DE MORAIS, p. 214).

Tecidas tais consideracdes quanto ao Codigo de Processo Penal de
1941, percebe-se ndo havia possibilidade da aplicacdo de nenhuma
fundamentacgé&o processual, pois a proporcionalidade entre a conduta e a medida
cautelar ndo tinha como ser medida pelo julgador no caso concreto. “Fundava-
se, portanto, Unica e exclusivamente, na gravidade abstrata do crime e na

necessidade de se dar uma satisfacdo a opinido publica” (GARCIA, p. 156/159).

7 Os artigos 311 e 312, do Cadigo de Processo
Penal, em 1941 preconizavam : “Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, caberA a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento  do Ministério Pdblico  ou do querelante, ou
mediante  representacdo da  autoridade policial, quando houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Art. 312. A prisédo
preventiva serd decretada nos crimes a que for cominada pena de
reclusé@o por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos”.
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Em que pese ainda vigente, o Cédigo de Processo penal de 41 sofreu

ao longo de todos esses anos algumas alteracdes legislativas. Especialmente,
em 2011, a prisdo preventiva sofreu alteragao pela Lei 12.403/2011, quanto a

sua duracéo, pressupostos e requisitos de aplicabilidade®.

Contrapondo-se a ideia exposta acima, a inovacao legislativa trouxe a
prisdo preventiva ndo como regra, mas sim como excecao, devendo ser aplicada
somente quando ndao houver nenhuma outra medida capaz de resguardar a
ordem publica e econbmica, a instru¢cdo processual penal e a aplicacdo da lei
penal (principio da proporcionalidade), ou seja, a prisdo preventiva, mesmo para
0s crimes com gravidade acentuada, tornou-se exce¢ao, ao mesmo no Codigo.
Pois, 0 que se V€ nas jurisprudéncias atuais e dominantes, é um retrocesso para
a obrigatoriedade da prisao preventiva, de modo que as lacunas do Cadigo vém
sendo supridas por hermenéuticas muito particulares, sem qualquer parametro

de interpretacao.

No que concerne a aplicacdo da prisdo processual — a qual chamamos
aqui de coativa, pois ndo traz em seu bojo nenhum elemento cautelar -, a
garantia da dita Ordem Publica ganha protagonismo, pois inaugura o ponto

crucial enfrentado pela Escola da Exegese, as lacunas.

A grande lacuna sustenta-se, desse modo, em dois pilares: a ordem
publica ndo encontra definicdo que se coadune com 0 momento processual em
que é aplicada, bem como € constantemente desvirtuada, pelas inUmeras
interpretacdes que recebe. Ndo havendo, desse modo, nenhuma l6gica formal

perante a norma, e tdo somente ldgica juridica®.

O termo ordem publica, inserido no contexto da prisdo cautelar, se perfaz
como uma medida de coercdo??, aberta e geral para prender, pois fundamentado

8 Lei 12.403/2011 - Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12403.htm.

9 Na concepcédo de Chaim Perelman a loégica formal se difere da légica juridica, na medida que
a légica formal é a descricdo da norma na lei, e a I6gica juridica surge para suprir as omissoes,
lacunas e ambiguidades da l6gica formal.

10 Mauricio Zanoide de Moraes adota referida expressdo, na medida em que a ordem publica
nao possui contornos de medida cautelar, ja que essa € aquela com finalidade processual e pela
qual se visa assegurar 0 processo e seu resultado.

p. 68

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
nas mais diversas argumentacfes, o que desenha o abismo argumentativo

aduzido, ou iguala a ordem publica como o estado de privacao da liberdade
pessoal reclamado pelo interesse social, inerente a escolha/intencao legislativa
de 1941, e n&do de 2011. Aqui reside o problema hermenéutico.

Assim, o presente artigo busca demonstrar que o termo ordem publica,
dado a lacuna juridica em que esta inserido € aplicado com extrema
subjetividade e contra ao disposto pelo legislador no capitulo da prisdo cautelar
— que néo é cautelar (JOHN, p. 276-277).

O Conceito de lacuna juridica diz respeito a uma
incompletude no sistema juridico considerado como um
todo, o que inclui, além da legislagdo, o direito
consuetudinario, por sua vez, reduz o sistema juridico ao
direito legislado. Nessa acepc¢éo restritiva, a expressao
“‘lacuna juridica” identifica-se com a expressao “lacuna da
lei” (ENGISH, p. 276-277).

No sistema processual penal vigente, a auséncia de parametros dos
conceitos que permeiam a dita “ordem publica” comportam motivagdes materiais

inconstitucionais que determinam a prisdo processual.

Tais subjetividades representam obstaculos para o irrestrito emprego do
principio da legalidade, ou seja, a prisdo cautelar deve vir lastreada por
fundamentos processuais, e aqui hdo se esta dizendo que a ordem publica é anti
— processual, mas sim que a mesma precisa de critérios argumentativos que a
delimitem e transformem sua aplicacéo quando realmente se mostra necessaria.
Isto €, em casos concretos que apresentem justificacdo proporcional e em ultima

ratio.

Desse modo, percebe-se que a raiz do problema se encontra no método
de aplicacdo da norma, o qual quando ndo esta explicito, € desvirtuado, ou

suprido de forma desregrada.

Realizando justica ou injustica, a pratica judiciaria é linguagem e
comunicacdo (BENJAMIN, 1992). Portanto, chegou a hora de a dogmatica

juridica reconhecer as consequéncias (des) humanas de suas elaboracdes,
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afastando totalmente conteudos néo cientificos. Dai reside a importancia de uma

interpretacao restritiva.

Nesse sentido € que se faz a critica a retdrica e a argumentacao
desmedida e desregrada. Em uma concep¢do quanto ao suporte fatico da
presuncdo de inocéncia, as restricbes devem ser lancadas com justificacdo

constitucional e guardar proporcionalidade com o momento historico que se vive.

Sob tais condi¢des, as marcas dos dispositivos de 1941 séo claramente
observaveis na cultura juridica de hoje, tanto € que, ndo obstante os vinte anos
da atual Constituicdo Federal, ainda se vé o emprego do mesmo raciocinio da
gravidade!! da infracdo para se determinar a prisdo proviséria ou se negar a
liberdade do preso (ZANOIDE DE MORAIS, p. 217).

Nesse ponto, importante ressaltar que ndo se sugere o engessamento
do conceito de “ordem publica”, mas sim que o juiz de convencimento trabalhe

com hipo6teses concretas, a partir de justificagcdes néo arbitrarias e ideoldgicas.

“‘Qualquer impresséo, razao ou causa de decidir judicial que se funde em
aspecto estranho ao fato imputado representa um afastamento da andlise do
caso concreto, passando-se a determinar prisdes por fatores emotivos, voltados
a punir o imputado pelo que ele é ou, pior, pelo que ele foi, e ndo pelo que
eventualmente tenha feito. Abre-se a possibilidade de se afirmar como “razdes
materiais”, ou seja, que deveriam advir do ato a ser julgado, motivos, na verdade,
institucionais, ou de “eficientismo punitivo”, ambos totalmente alheios e
desconectados com a causa a ser decidida” (ZANOIDE DE MORAES, 2010, p.
490).

No entanto, o que se pretende salientar nesse trabalho, € que estamos
diante de forcas ideoldgicas que forjam o atual Codigo de Processo Penal, o qual
€ cotidianamente interpretado segundo a cultura autoritaria do inicio do Século
XX,

11 Em que pese a vedacao legal da fundamentacéo genérica e abstrata para a prisdo provisoria,
alguns crimes tidos como de alta gravidade ganham fundamentacado inerente ao tipo penal e
tornam a prisdo obrigatdria, justificada nas mais variadas motivacoes.

120 seguinteexemplo da histéria do Supremo Tribunal Federal: “1. Primario é o
criminoso  que ndo sofreu condenacdo  criminal  anterior.  Todavia, pode
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A expressao “ordem publica”, serve-se de juizo critico para alguém ficar

preso preventivamente. “Tal expresséo, nao possui qualquer limitagao sistémica
para evitar que sirva de porta de entrada de muitos influxos subjetivos,
desproporcional e sem qualquer justificacdo constitucional” (MAGALHAES, p.
66/69).

Nessa pesquisa, considerando a proposital porosidade do conteudo que
permeia a “ordem publica”, bem como a auséncia de parametros internos ou
externos, é que por meio desse termo, a doutrina e a jurisprudéncia a conceituam
como “gravidade da infragdo; periculosidade do agente; forma do cometimento
do crime; clamor publico, etc. (ZANOIDE DE MORAIS, p. 220).

“Para demonstrar que o argumento da periculosidade é
antigo e fruto do desenho politico-legislativo do
Nnosso Cadigo de Processo Penal de
inspiracdo também positivista, v. 0s seguintes julgados do
Supremo Tribunal Federal anteriores a 1988: “Habeas
corpus. Prisdo em flagrante.
Agentes de roubo & mdo armada presos sucessivamente
apos fuga. Quase flagrancia caracterizada. ‘Liberdade
provisoria (art. 310, par. Unico do CPP). Néo faz jus ao
beneficio o meliante dotado de extrema

periculosidade, preso logo apd6s cometer roubo
duplamente qualificado, por se tratar de hipétese em que
se justificaria a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica’. Recurso ndo provido” (STF — 12 T. — RHC
56.557 — rel. Rodrigues Alckmin —j. 26.09.1978 — DJU
16.10.1978). “Prisdo preventiva. Alegacdo de motivacéo

ser pessoa perigosa pelo fato de haver cometido infracbes que ndo
foram  sequer noticiadas, nem verificadas oficialmente. Assim também o
réu de bons antecedentes, visto que estes podem ser desconhecidos da
justica criminal. Por conseguinte, a primariedade e o0s bons antecedentes
podem indicar auséncia de periculosidade do réu, mas o certo e que isso
ndo constitui algo absoluto, indiscutivel, pois o indicio, qualquer que seja,
deve ser apreciado com cautela, visto que ele desaparece diante de
prova contraria daquilo que inculca. 2. Se o réu, pelo crime terrivel que
praticou, demonstra que € perigoso ao convivio social, é de se |he
decretar a prisdo preventiva, mesmo que tenha 19 anos de idade, Vviva
em companhia dos pais e esteja empregado, seja primario e tenha bons
antecedentes visto que a primariedade e o0s bons antecedentes néo
excluem aquilo que haja de perigoso na sua personalidade, como se
conclui de sua conduta quando provocou a vitima para mata-la em
circunstancias densamente comprometedoras. 3. Priséo preventiva
denegada pelo juiz de primeiro grau mas concedida, em recurso estrito,
pelo Eg. Tribunal de Justica de Sado Paulo, e confirmada pelo Supremo
Tribunal ao indeferir em  julgamento uniforme, a peticdo de habeas
corpus formulada em favor do réu” (STF - 18 T. - HC 58.825 - rel
Antonio Neder —j. 09.06.1981 — DJU 03.07.1981).
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insuficiente. Improcedéncia da alegacéo, uma vez que o
decreto se fundamenta, inclusive, na
periculosidade do agente, o que diz respeito também a
garantia da ordem publica. Recurso ordinario a que
se nega provimento” (STF - HC
58.931 - rel. Moreira Alves - j. 18.09.1981).
507 Também com base na jurisprudéncia histérica do
Supremo Tribunal Federal, percebe-se que a forma
de cometimento do crime, considerada
de modo isolado, desde sempre foi aceita como
justificativa para prisbes.
Por todos, v.: “Habeas corpus’ - concessao de liberdade
proviséria. Beneficio expressamente recusado, nha

pronuncia, ‘em vista da maneira
de execugcdo do crime e grau de perversidade
demonstrado pelo reu’.

Inadmissibilidade de reexame e, menos ainda,
acolhimento da pretensdo. ‘Habeas corpus’ indeferido”

(STF - 1@ T. - HC 61.064 - rel
Oscar Correa — j. 05.08.1983 — DJU 26.08.1983).
508 O clamor publico também é construgdo antiga,
originaria da cultura

fascista e que se perpetua até os dias atuais, tendo sido,
inclusive, aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, antes
da atual Constituigao. Por
todos, v.: “Habeas corpus’. Crime afiancavel. Prisdo
preventiva  com base no clamor publico causa do pelos
assaltantes, incentivados pelos
receptadores. Superada a demora no encerramento da
instrucdo. Recurso desprovido” (STF — 12 T. —rel. Soares
Munoz - - 27.10.1981 -
DJU 13.11.1981)".

Essa situacéo se desdobra na interpretacao arbitraria das leis. Beccaria
ensina que a funcao dos juizes criminais ndo contempla a interpretacéo das leis,
pois ndo sao legisladores (BECCARIA, 1764, p. 11-12). Nesse sentido é que a
elaboracdo de um novo sistema, com critérios pré-determinados para a

aplicacao da “ordem publica” podem evitar prisdes desproporcionais e ilegitimas.

As leis emprestam sua forga da necessidade de orientar os interesses
particulares para o bem geral e do juramento formal ou tacito que os cidadaos

vivos voluntariamente fizeram ao rei (BECARIA, 1764, p; 11-12).

O intérprete da lei, portanto, é o soberano, e ndo o juiz, ou seja, a tarefa
do juiz consiste em examinar o contetudo produzido pelo soberano, se é ou ndo

contrario a lei maior. O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a
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lei geral; a menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou

a pena. Se o juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por

conta prépria, tudo se torna incerto e obscuro (BECCARIA, 1764, p. 11-12).

Nada obstante, a retérica tenha alto valor de convencimento, a mesma
nasce repleta de impessoalidade, fator que iguala a ordem publica no direito
processual penal a opinido publica da massa. Isto €, se prende cautelarmente
em nome da ordem publica para satisfazer a opiniao publicada, logo, se satisfaz
a logica juridica, mas se ignora a logica formal e o comando da lei, gerando

imensa inseguranca juridica.

Sabe-se que a motivacdo das decisfes judiciais € um dos pilares do
Poder Judiciario, e nesse sentido, aquele que perdeu o processo sabera como e
por qué, gracas a motivacdo. “E afastar toda arbitrariedade. A motivacéo
convida-o a compreender a sentenca e nao o deixa entregar-se por muito tempo
ao amargo prazer de maldizer os juizes. A sentenca motivada substitui a
afirmagdo por um raciocinio e o simples exercicio da autoridade por uma
tentativa de persuasdao” (PERELMAN, 2000, p. 210-2011).

A motivacdo concreta e individual ao caso concreto em que sob andlise
abre as portas para a incidéncia de juizos de valor no direito, logo, cabe ao
magistrado recorrer as técnicas argumentativas para tornar suas decisdes
aceitaveis para os juristas, para as partes e para a sociedade. Contudo, a
aplicacao da lei escrita emanada pelo Poder Legislativo ndo pode dar lugar a
pura e simples retdrica, exercida sem qualquer critério delimitador, bem como a

argumentacao juridica falseada por convicgéo pessoal e parcial.

Desta feita, o papel do juiz é componente da judicialidade e motivacao
de qualquer norma que tenha aplicacédo na persecucao penal, logo a retérica e
argumentacao juridica estdo diretamente inseridos em seus atos que atingem
diretamente a esfera de direitos fundamentais do individuo, pois completamente
atrelada a justificativa da resolucdo do mérito da causa, bem como em cada ato

da persecucéao penal.

A “reserva de jurisdi¢gdo”, entendida como uma garantia constitucional

decorrente do Estado Democratico de Direito e da clausula do devido processo
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legal, atribui ao Poder Judiciario, e somente a ele, o poder/dever de decidir

conflitos ou controvérsias sobre a norma aplicavel em uma situacéo concreta.
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 412). Nada obstante esse poder de decidir deve
obediéncia aos preceitos constitucionais, logo a motivacdo, galgada na
Constitucional Federal deve ser observada na explanacdo judiciaria, caso
contrario, ndo passa de mera retérica, que em que pese de “na aplicagao da lei,
nao ser possivel excluir certa discricionariedade interpretativa, a explicitacdo dos
motivos necessita de um controle que permita verificar se os espacos de criagcéo
judicial foram utilizados de forma legitima” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 412).

O que se exige € que haja uma consciéncia judicial, de modo que as
motivacfes expressem com clareza todos os caminhos faticos e juridicos
escolhidos na deciséo judicial. Sem com isso se deixar guiar por razdes outras
que se distanciem dos fatos demonstrados no processo, das razdes
constitucionais impostas pela lei e pelo comando dado pela norma processual
penal. As razdes juridicas devem ser formadas por dois critérios, portanto:

situacao fatica do caso estudado e adequacao a norma, o que deixaria de lado

Resta, evidente, portanto, que a prisdo cautelar, no curso na persecucao
penal precisa se estruturar sob os comandos da presuncdo de inocéncia,
afastando a era da prisdo obrigatéria (manifestagao inconteste da “presungao de
culpa” — Cdédigo de Processo Penal de 1941) por forca de lei (notadamente nos
art. 311 e 312), e restringindo a hermenéutica quanto ao termo “ordem publica”,

com a competente elaboracdo de um método de aplicacdo da norma.

3. Concluséao

Ao final, conclui-se que o papel da hermenéutica € fundamental, seja
pela impreciséo da linguagem do Direito; pela possibilidade de conflitos entre as
normas; pela possibilidade de haver casos em que ndo cabem nenhuma norma
valida existente e pela possibilidade, em casos especiais, da decisdo contrariar

textualmente um estatuto (lei).

Principalmente, no caso dos motivos para a decretacdo da prisdo

preventiva, a argumentacéao juridica possui um papel fundamental no sentido da
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busca por uma solucdo que se entenda como acertada, por meio do

desenvolvimento de uma atividade racional, desde que o magistrado exponha
de modo concreto e imparcial as razfes faticas e juridicas de seu

convencimento.

Para tanto, acreditamos que a complementacao das lacunas néo pode
acontecer de modo ilimitado e discricionario. O poder de julgar deve e precisa
ser controlado por um método, o qual deve direcionar as decisdes judiciais de
modo que as mesmas ndo se tornem arbitrarias e inconstitucionais. Evitando,
como se nota, decisbes pautadas em convicgdo pessoal, parcialidade e no
subjetivismo, o0 que muitas vezes gera inseguranca juridica, afronta aos
principios constitucionais, aos direitos fundamentais em desrespeito aos

precedentes das Cortes Superiores em casos semelhantes.

Assim, conclui-se dois fatos de suma importancia: primeiramente a
parcialidade que ronda as decisdes judiciais, e a falta de controle dessas
decisdes.

Esses dois fatores geram significativa inseguranca juridica, ndo so para
as partes, mas também para toda a sociedade, considerando que as lacunas e
ambiguidades da lei sdo preenchidas dessa ou daquela forma, de acordo com o
entendimento daquele juizo, de determina Camara, ou 6rgdo (STJ/STF), ou seja,
a mesma situacao € disposta conforme as subjetividades de cada julgador, como

se a lei — l6gica formal — fosse irrelevante.

Muito embora o tema central dessa pesquisa seja 0 abismo
argumentativo que paira sob a “ordem publica”, no que concerne sua aplicacéo
na prisdo processual percebe-se que essa nebulosidade de subjetividade na
motivacdo das decisdes judiciais € inerente ao direito e a historia do direito como

um todo.

Logo, se por um lado a emisséo de juizos valorativos contribuam para
uma justica mais justa, dotada de equidade e humanidade, o que néo se vé, na
letra fria da lei, o0s mesmos juizos valorativos sdo capazes das mais cruéis
injusticas. Inclusive dirigindo-se contra o determinado pelo legislador na

Constituicdo da Republica e Cddigo de Processo Penal, pois em que pese ndo
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ter dito o que é ordem publica, o inseriu em uma norma cautelar (método logico

formulado pela Escola da Exegese). Logo, completamente logico que fosse

aplicada sob argumentos estritamente tuteladores do processo.

Sendo assim, percebe-se a necessidade de um controle, controle esse
que nao pode ser exercicio pelo Poder Judiciario sobre si mesmo. Nesse ponto
sugerimos a Escola da Exegese, pois a mesma determinava métodos para a
interpretacdo das leis pelos juizes, os quais poderiam ser de grande valia diante
da propagacdo de opinides desencontradas, sobretudo com a falta de uma
direc@o para decisfes judicias. Do contrario, corre-se 0 sério risco de vermos,
cada vez mais, a aplicacdo na pratica de uma Lei elaborada na época do antigo
regime, quando a fundamentacdo da prisdo preventiva se dava a partir de

argumentos inerentes a pena e nao a prisdo como acautelamento do processo.

Sob essas condi¢des, tem-se que o Direito esté trilhando um caminho
desorientado, e se ndo for guiado por um método, o qual, nesse caso, é a
imparcialidade e obediéncia a norma e estabelecimentos de critérios norteadores
das decisfes judiciais, um dos comandos primarios exigidos dos juizes, mas que,
por falta de fiscalizacdo, ou excesso de poder, ndo € cumprido, caminhara cada

vez mais para o retrocesso.
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UM DIALOGO ENTRE A ESCOLA DOS ANNALES
E A HISTORIA DO DIREITO

Mariana Coelho Canti?!
Pedro Barausse Neto?

RESUMO

A presente pesquisa parte da explicacdo a respeito do surgimento e
desenvolvimento das principais ideias da Escola dos Annales, também,
chamada de Escola Francesa até o surgimento da Nova Histéria. A historiografia
francesa trouxe nova perspectiva sobre a historia, com o desenvolvimento de
uma histéria de longa duracdo, historia problema e quantitativa, em que o
historiador, sob uma tematica, visa se debrucar, analisar, investigar, interrogar e
compreender. Até o surgimento do conceito de Nova Historia, historia voltada
para todos os homens, uma histéria global. Apresentou-se a inicial dificuldade
de didlogo entre os historiadores dos Annales e os historiadores do Direito para,
na sequéncia, afirmar que essa dificuldade é apenas aparente. Na verdade, ha
uma série de conexos e contribuigcbes entre ambos, sendo que deve haver um
forte didlogo entre o historiador social, o historiador do direito e o jurista,
recuperando o papel direito no seio do tecido social de uma civilizagao.

Palavras-Chaves: Escola dos Annales; Historia do Direito; Dialogo.

1. A Escola dos Annales

A Escola dos Annales, também, conhecida como Escola Francesa foi um
movimento que buscou uma revolug&o na historiografia, com critica a historia tradicional
(positivista), baseada unicamente nos documentos escritos e testemunhos voluntarios.
Os Annales surgiram, no inicio do século XX, dando énfase ao tempo de longa duracéo,
a uma histéria problema, que pretendia compreender e problematizar (DOSSE,
1994:64). Os historiadores que faziam parte desse movimento discordavam de qualquer
modelo que pudesse limitar sua abordagem, “qualquer modelo filoséfico prévio que
pudesse engessar a liberdade de abordagem na busca de historia total” (FONSECA,
2012:67).

1 Mestranda em Direito, bolsista. Linha de pesquisa: Teoria e Histéria da Jurisdicdo, no Centro
Universitario Internacional — Uninter.
2 Mestrando em Direito, bolsista. Linha de pesquisa: Teoria e Histéria da Juridicdo, no Centro
Universitario Internacional — Uninter.
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Peter Burker (1991:12) dividiu o0 movimento em trés fases.

Em sua primeira fase, de 1920 a 1945, caracterizou-se por ser
pequeno, radical e subversivo, conduzindo uma guerra de
guerrilhas contra a histéria tradicional, a histéria politica e a
histéria dos eventos. Depois da Segunda Guerra Mundial, os
rebeldes apoderaram-se do establishement histérico. Essa
segunda fase do movimento, que mais se aproxima
verdadeiramente de uma “escola”, com conceitos diferentes
(particularmente estrutura e conjuntura) e novos métodos
(especialmente a “histéria serial” das mudangas na longa
duracgéo), foi dominada pela presenca de Fernand Braudel. Na
histéria do movimento, uma terceira fase se inicia por volta de
1968. E profundamente marcada pela fragmentacdo. A
influéncia do movimento, especialmente na Franga, ja era téo
grande que perdera muito das especificidades anteriores.

Deste movimento, Lucien Febvre e Marc Bloch foram os grandes expoentes do
gue se denominou de Revolucdo Francesa da Historiografia. “O movimento dos
Annales, em sua primeira geragdo, contou com dois lideres: Lucien Febvre, um
especialista no século XVI, e o medievalista Marc Bloch” (BURKER, 1991:19). Febvre e
Bloch foram os fundadores da revista que simboliza esse movimento, “originalmente
chamada Annales d’histoire économique et sociale, tendo por modelo os Annales de
Géographie de Vidal de la Blache, a revista foi planejada, desde o seu inicio, para ser
algo mais do que uma outra revista historica. Pretendia exercer uma lideranca intelectual

nos campos da historia social e econémica” (BURKER, 1991:26).

Como expoente da primeira geragdo deste movimento, Marc Bloch destacava
que: “objeto da historia €, por natureza, o0 homem. Digamos melhor: os homens. Mais
gue o singular, favoravel a abstracao, o plural, que € o modo gramatical da relatividade,
convém a uma ciéncia da diversidade” (BLOCH, 1992:40). Os homens séo o objeto que
a historia deve capturar, toda a historia € uma histéria problema, historia interdisciplinar,

e ndo narrativa (BLOCH, 1992:24). Portanto, a histéria é a ciéncia do homem no tempo.

Em sua Apologia da Histéria, Marc Bloch afirma que conhecimento do presente
é diretamente ligado para a compreenséo do passado, e ndo ao contrario. “Acrescentem
gue, ao proceder, mecanicamente, de tras para frente, corre-se sempre o risco de perder
tempo na busca das origens ou das causas de fendbmenos que, a luz da experiéncia,

irdo revelar-se, talvez, imaginarios” (BLOCH, 1992:49). A histéria ndo € ciéncia do

p. 80

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
passado, ndo se limita a pensar a natureza sob os olhos da cientificidade da histéria

como sendo apenas passado, mas sim sob os olhos do homem.

Do carater da histéria como conhecimento dos homens, traz uma oposi¢ao ao
positivismo, ao passo que especialistas nesse método se indignaram com o fato de que
nos trabalhos historicos, o publico se importasse excessivamente com a “forma”. Os
fatos humanos s&o, por esséncia, fendmenos muito delicados, entre os quais muitos
escapam a medida mateméatica. Para bem traduzi-los, ou penetra-los e compreendé-
los, faz-se necessario uma grande finesse de linguagem, que seria a interpretagédo.

Onde calcular é impossivel, impde-se sugerir. (BLOCH, 1992:40).

No segundo capitulo, Bloch ressalta a importancia do testemunho. A
importancia do testemunho voluntario e involuntario, marca deliberadamente para
informar o historiador, os relatos fornecem um enquadramento cronolégico, mais €
importante salientar que ndo sé os testemunhos devem guiar o historiador, mas a
investigacdo sobre a veracidade e alteracdo desses documentos (BLOCH, 1992:68).
Quando a histdria é contada a partir dos testemunhos involuntérios, esta-se dizendo que
ela ndo se limita as fontes documentais, de modo que tais testemunhos devem ser
levados em conta, todavia o testemunho por si s6 ndo fala. Os documentos nao falam
por si, sendo quando sao interrogados, numa critica a observacdo passiva do
documento, contra a submissdo ao documento. A escolha ponderada das perguntas
tem que ser extremamente flexivel a diversidade dos testemunhos histéricos (BLOCH,
1992:20).

No capitulo trés, a critica, o autor foca suas atencdes sobre a critica ao
testemunho (BLOCH, 1992:64). A divida e a problematizagdo do documento € essencial
para estabelecer marcos criticos, € quando a davida em si, torna-se problematizadora
e examinadora, que entdo o documento nos serve. Cabe ao historiador usar da

brevidade ao compor suas notas e analises dos documentos (BLOCH, 1992:68).

O que importa néo é contar a histéria tal como foi narrada, ou tal como esta
escrita em um documento considerado valido e dotado de veracidade, mas sim trazer a

tona a verdade, dentro de uma analise critica.

Descobrir os motivos da apresentacdo e formulacdo desses documentos,
buscando os autores dessas falsificagdes. Abrindo uma nova perspectiva de andlise e
investigacao historica. A importancia de entender a falsificacdo esta dentro do papel do
historiador, o qual se assemelha, para Bloch, ao papel do investigador (BLOCH,
1992:22).
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No quarto capitulo, “A analise histérica”, destaca-se que o historiador deve

julgar ou compreender? Jamais se compreende o bastante. Sempre se julga um pouco
demais. A histéria deve ajudar a curar esse defeito, ao passo que ela € uma vasta
experiéncia de variedades humanas, um longo encontro dos homens. A vida, como a

ciéncia, tem tudo a ganhar se esse encontro for fraternal (BLOCH, 1992:88).

Bloch reforca a ideia de que ninguém consegue ser completamente imparcial e
gue buscar isso € um erro. O alerta que o escrito nos da, refere-se, portanto, a questéo
da compreensado. Nao se deve ter uma postura passiva diante dos fatos, o documento
€ como um filtro dessa explicagdo (BLOCH, 1992:90).

A historia, nesse sentido, deve ser tida como ciéncia auténtica, centrada em

buscar ligagdes explicativas entre os fendmenos sociais (BLOCH, 1992:107/108).

A historia se torna mais complexa, pois suas dificuldades consistem em sua
propria esséncia, ela estuda algo variavel, volatil, que € a consciéncia humana. Para
compreender melhor o homem no tempo, € de muita importancia o estudo de sua vida
social, é preciso estar atento nos termos de formulagdo das suas possibilidades. O
historiador, através de uma escolha concentrada, delimita seus problemas e levanta de
uma forma precisa uma tematica, sob a qual ele se debruga, analisa, investiga, interroga

e compreende.

A proposta apresentada no livro que se atribui a essa parte, € o convite a
repensar as duracdes do tempo e a limitacdo que essa cronologia impbe aos

historiadores.

Apbés a demarcagdo dos principais destaques da primeira geracdo da
historiografia francesa, surge o historiador Fernand Braudel, figura que marcou a
segunda geracdo da Escola dos Annales, no periodo entre 1945 a 1968. Braudel era
amigo de Lucien Febvre, considerado seu sucessor e foi quem, em 1956, assumiu a
direcdo da Revista dos Annales e buscou transformar a visdo do historiador sobre o
tempo e o espaco, objetivou recolocar os grandes projetos da politica no contexto
historico e geogréfico natural. Estudou as forgas permanentes que atuavam sobre a
vontade humana, citando o mediterraneo como um grande tema historiogréfico, objeto
de seu livro “O Mediterraneo na época de Filippe II”. Com isso, transformou de modo

decisivo a visdo do historiador sobre o tempo e 0 espago (FONSECA, 2012:68-69-71).

Com a Escola dos Annales a histéria passa a fazer o uso das mais variadas

fontes (que vao desde diarios de adolescentes até vestigios arqueoldgicos). Um dos
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instrumentos mais utilizados, aplicado com entusiasmo, especialmente nos anos 50 e

60, foi a historia quantitativa ou histéria serial (FONSECA, 2012:77).

A historia quantitativa da ensejo a uma importante linha de pesquisa, a historia
demografica, e mais tarde vai invadir inclusive os dominios da historia social e mental.
Nota-se como esta tendéncia também se articula com o abandono da histéria politica.
Ou melhor: com a reacdo a ideia de que a histéria era essencialmente politica
(BURKER, 1991:51-52). “Para os integrantes do movimento dos Annales “tudo tem
histéria” (as producdes sobre as mentalidades e imaginario social bem o demonstram)
” (FONSECA, 2012:77). Percebe-se uma explosdo tematica notavel com abordagens
tdo inusitadas como a morte, a linguagem, entre outras tematicas que causaram
profundo impacto na historiografia francesa. Assim, inaugura-se uma nova histéria, da
area dos vencidos, que nao tinha lugar numa perspectiva eminentemente politica
(FONSECA, 2012:77).

“A histéria é a soma de todas as historias possiveis — uma colecdo de misteres
e de pontos de vista, de ontem, de hoje, de amanhd” (BRAUDEL, 1965:272). O
historiador deve recusar o tempo dos acontecimentos, para olha-los de longe, passar
ao tempo de longa duracéo, construir e reconstruir (BRAUDEL, 1965:288).

A histéria se desdobraria em trés planos: um tempo geografico, um tempo
social e um tempo individual, ou, em histéria estrutural, conjuntural e factual. “A geo-
histéria arbitra, determina, fundamenta o horizonte intransponivel, ndo se deixa fechar
no extrato da realidade humana, engloba tanto os fen6menos de ordem climatica quanto
os fatos culturais. A geo-historia absorve tudo e permite a realizacao dessa historia total
gue Fernand Braudel tanto defende” (DOSSE, 1992:54). Assim, a geografia teria papel
de grade de leitura da sociedade, o que se denominou de geo-histéria, tendo um olhar
mais espacial do que temporal. (DOSSE, 1992:54).

O elo com a geografia ndo pode ser encarado como algo especifico dentro da
metodologia dos Annales, mas deve ser inserido num esforco interdisciplinar,
abrangendo o campo da historia para diversas areas (BURKE, 1991:21). A historiografia
do Annales buscou uma histdria total, a histéria de todas as atividades humanas
(BURKE, 1991:11).

Enfim, na segunda fase outras perspectivas ganharam espaco como: a historia
guantitativa, comecando pela histéria econdmica, imigrando para histéria social
especialmente a histdria populacional, indo para a histéria cultural ja na terceira fase do
movimento (BURKER, 1991:51-52).
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Em 1968 se inicia a terceira fase desse movimento, marcado pela
fragmentacdo (BURKER, 1991:12). “O desenvolvimento desta nova perspectiva
culminard com o lancamento de uma nova denominag¢do para 0 movimento, que
reivindica, por seu lado, a descéncia legitima com os “Annales”: é a “Nova Histéria”. Nao
houve um grande expoente, mas alguns personagens se destacaram, tais como: André
Burguiere, Marc Ferro, Jacques Le Goff, Emmanuel Le Roy, Robert Mandrou, Philippe
Aries, Jacques Le Goff, Georges Duby e Jacques Revel (LE GOFF, 1991:37).

Nesse momento fica até dificil falar numa escola porque os métodos, 0s novos
problemas, os objetos, as formas como eles eram trabalhados, ja eram tantos, que fica
dificil destacar o que marcou a terceira fase e/ou geragdo. Essa descentralizacao
caracterizada pela pluralidade de ideais surgiu e floresceu, juntamente com o didlogo
com as outras disciplinas e com outras areas do conhecimento, tais como: a
aproximag&éo com a Antropologia, com a Sociologia de Durkheim, com a Economia, com

as Ciéncias Bioldgicas.

Jacques Le Goff (1991:48), neste aspecto, destacou trés evolucoes

interessantes:

A primeira, no préprio campo das ciéncias humanas, € o
interesse pela psicanalise. Dele resultou, inclusive, o nascimento
de uma histoéria psicanalitica. (...)

A segunda via é a do encontro da histéria com as ciéncias
exatas, em particular com a matematica. Aqui também, uma
nova ciéncia nasceu, a matematica social, mas a sua utilidade
tem sido até hoje mais clara para a sociologia, a psicologia, a
linguistica e a geografia, do que para a historia.

A via mais promissora talvez seja a que tende a baixar, sendo a
derrubar as paredes entre as ciéncias humanas (em primeiro
lugar, a histéria) e as ciéncias bioldgicas.

Esta geracgéo trouxe os holofotes as mulheres, tais como: Christiane Klapisch;
Arlette Farge; Mona Ozouf e Michéle Perrot. Os historiadores anteriores dos Annales
haviam sido criticados por deixarem a mulher fora da histéria, ou mais exatamente, por
terem perdido a oportunidade de incorpora-la a histéria de maneira mais integral.
Georges Duby e Michéle Perrot, por exemplo, estavam empenhados em organizar uma
histéria da mulher em varios volumes. Ressaltando o fato de que as diferencas de

género fazem sentido ao serem estudadas na histéria. O estudo da histéria de um ponto
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de vista masculino esquece de que as experiéncias histéricas das mulheres foram bem

diferentes das dos homens, da mesma época, por conta dos papéis sociais das

mulheres nessa sociedade, os limites e os preconceitos (BURKE, 1991:62).

Nesse momento a histéria das mentalidades foi redescoberta. “A tentativa de
empregar métodos quantitativos na histéria cultural e, finalmente, a reagéo contraria a
tais métodos, quer tomem a forma de uma antropologia histérica, um retorno a politica
ou o ressurgimento da narrativa” (BURKE, 1991:63). As principais caracteristicas desta
nova fase sdo um didlogo, parte de alguns epigonos do movimento, com o Marxismo
(principalmente Michel Vovelle e Pierre Vilar) e um desenvolvimento crescente do
interesse pela historia das mentalidades (BURKE, 1991:87-88). Esta geracao voltou-se
para uma histéria das mentalidades, pelo imaginério social, pelos métodos quantitativos,
por uma aproximacao da disciplina com a antropologia, em favor da micro-histéria, bem
como uma certa reconciliacdo com a politica e mesmo o acontecimento (BURKE,
1991:94-95).

Francois Dosse (1992:187-188) afirma como perspectivas dessa terceira

geracédo que:

(...) as forgas essenciais do discurso dos Annales, que se adapta
a nossa sociedade moderna ao nos restituir a historia em
migalhas, quantitativa, ao decompor a totalidade histérica em
objetos heterogéneos, ao apresentar o universo imével em que
a mudanca é somente técnica ou cultural, jamais social ou
politica. N&do ha mais nessa Nova Histéria a racionalidade
trabalhando na durag&@o. Essa crise da consciéncia histoérica
encontra certamente suas raizes profundas, para além das
orientacdes da escola dos Annales, na modernidade que acaba
por estruturar nossa visdo do mundo e do tempo, no capitalismo
multinacional que congela toda ruptura em potencial em nome
dos imperativos produtivos do mercado. Mas a escola dos
Annales traduz bem pela temética e pelos paradigmas esse
abandono da ambicao histérica de recuperar a memdria coletivo.
Outro fator desempenhou papel importante: a busca da defesa
da disciplina histérica contra 0 sucesso crescente das outras
ciéncias sociais mais novas, mais inovadoras. (...). Esse contra-
ataque disciplinar consistiu essencialmente em despojar as
ciéncias sociais de seus atributos, métodos e discurso para
apropriar-se deles.
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Nessa nova histéria em migalhas explodem diversas temporalidades
(econbmicas, politicas, mentais, etc.) independentes entre si e que renunciam a uma
visdo globalizante (histéria sintese de Bloch), mas, essa mudanca ndo enterrou todas
as contribuicdes trazidas pela Escola Francesa. Pelo contrario, fez o movimento integrar
essas perspectivas que estavam em voga. Também, surgiu outro olhar sobre os
eventos, que comecga a questionar o fato de que os eventos ndo so refletem a estrutura,

criam rupturas que efetivamente alteram a estrutura.

Assim, com o renascimento do acontecimento, do evento, leva-se a uma nova

historia, nova analise da historia.

O renascimento do discurso historico passa pela ressurreicao
daquilo que foi rejeitado desde o comeco da escola dos Annales,
0 acontecimento. Essa repressdo do acontecimento leva a
histéria para o caminho da diluicdo daquilo que fundamenta sua
especificidade e sua fungdo. Ela é a Unica préatica que tem o
poder de perceber a dialética do sistema e do acontecimento, a
da longa e da curta duracdo, a da estrutura e da conjuntura.
Claro esta que nédo se trata de preconizar o retorno da histéria
lavissiana, esta foi irremediavelmente relegada ao estatuto de
objeto de divertimento e de evasdo, mesmo se alguns esperam
seu renascimento, com o retorno do velho e bom relato sobre
nossos herdis nacionais, nossos homens incomuns e 0s
embates de alcovas. Reencontrar, enfim, ap6s essa historia
massificada sobre os campbnios, o fausto dos salbes
mundanos, os brilhos, as sedas e camas de baldaquim,
percorrido pelas elites sociais dos tempos passados. E preciso
rejeitar essa falsa alternativa entre o relato factual insignificante
e a negacdo do acontecimento. Trata-se de fazer renascer o
acontecimento significativo, ligado as estruturas que o tornaram
possivel, fonte de inovacado. (...). O trabalho histérico passa
também pela superacdo do recorte presente-passado, pela
relacéo organica entre os dois a fim de que o conhecimento do
passado sirva a melhor inteligibilidade de nossa sociedade
(DOSSE, 1991:258).

Portanto, as tarefas da Nova Historia se referem a uma nova concepc¢ao do
documento, acompanhada de uma analise critica desse documento; um retratamento
da nocdo do tempo, demolindo a ideia de tempo Unico, linear e homogéneo e o
aperfeicoamento de métodos de comparatismo, a fim de comparar o que é possivel ser
comparavel (LE GOFF, 1990:54-55).
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2. A Dificuldade Inicial de Dialogo entre a Escola Francesa e a Histéria do

Direito

Em principio o didlogo entre os historiadores franceses e o Direito ndo foi muito
amistoso, com excec¢do de Marc Bloch. Na verdade, houve uma dificuldade de didlogo
que impediu certa conexdo (FONSECA, 2012:81), visto que a Escola dos Annales surgiu
justamente como reacdo a uma histéria politica, de cunho positivista, com a qual a
historia do direito sempre parecia se identificar. Os Annales buscavam um esforco
interdisciplinar e preocupagdo com o presente, opondo-se a historia do direito
(HESPANHA, 1986:17). O oficio do historiador do direito e a perspectiva da escola
francesa foram destacados por Antdnio Manuel Hespanha (1986:18), da seguinte forma:
a histéria dos Annales surgiu contra uma politica da histéria, sempre centrada no Estado
e, por reflexo, no direito. Este sempre encarado de modo elitista e individualizante,
reduzindo a histéria do direito as normas ou as construgdes doutrinarias sobre estas

normas.

Com relacado a historia quantitativa, ponto central dos Annales, que visa apurar
os fatos, ndo teria espaco numa tal histéria do direito. Ja que o jurista separa o fato da
norma, como se fossem independentes entre si, sendo que a histéria do direito esta
confinada nas faculdades de direito. Restrito aos objetivos juridicos sem interlocucao
com os historiadores sociais, sendo que os propositos das pesquisas historiograficas do
direito pareciam estar limitados a interpretacao histérica das normas ou a demonstragéo
de como o direito atual é resultado l6gico e coerente da histéria. (HESPANHA, 1986:18-
19)

Paolo Grossi (2009:12), também, destacou o distanciamento entre os

historiadores e os juristas:

Certamente, o jurista tem seus olhos e suas lentes, tem os
proprios instrumentos de mensuragdo do mundo, os aprestos
técnicos, ou seja, especifico e especialista; o dele é um
observatério autbnomo do real, e isso é inabdicavel, como é
inabdicavel um trago caracterizador impresso na propria
individualidade. Pode ser isso que cause repugnancia aos novos
historiadores: enamorados da globalidade da experiéncia,
voltados a abater as fronteiras entre especialistas, ...
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Ademais, a histéria do direito sempre se voltou basicamente para uma historia
de “curta duragdo”, com investigacbes legislativas ou descobertas doutrinarias,
renegando as “estruturas” ou “permanéncias”. Quando se voltava para a linha da longa
duracéo, utilizava um sentimento linear e progressivo de modo a justificar a existéncia

presente de uma dada tradicao.

Por fim, ainda, em virtude da linearidade do discurso historiogréafico juridico
tradicional, de sua aparente continuidade e sua identidade entre o direito passado e o
direito presente, o transito pelas searas teéricas da histdria do direito acabava exigindo
requisito basico: que o historiador do direito fosse também um jurista (HESPANHA,
1986:20).

3. Contribui¢Bes entre a Escola Francesa e a Historia do Direito

Ao contrario da dificuldade prematura de dialogo, ha uma série de conexdes e
contribuicbes entre a Escola Francesa e a Historia do Direito. Na verdade, ndo ha
justificativa real para explicar as razdes de distanciamento entre os historiadores dos
Annales e o direito, visto que é possivel a aproximacao entre a disciplina que se ocupa
do passado juridico e a metodologia dos Annales (FONSECA, 2012:84).

“Ignorar o direito parece uma operacao culturalmente negativa, ja que € um
simplismo redutivo perante a complexidade do real, do qual — se queira ou ndo — aquele
€ parte integrante”. Ademais, o jurista € o interlocutor privilegiado e o dialogo entre os
Annales e o direito tendem a trazer muitos frutos, pois ambos tém escolhas de fundo
que os associam (GROSSI, 2009:17).

Hespanha faz questdo de frisar que a necessidade de observar o direito na
sociedade, estratégia esta que “domina a historiografia contemporanea a partir da
Escola dos Annales, leva a uma histéria do direito intimamente ligada a histéria dos
diversos contextos (cultura, tradi¢des literarias, estruturas sociais) com os quais o direito
funciona” (HESPANHA, 1997:23).

Ainda, o direito como linguagem deve ser estudado ja que possui uma estrutura
historica autbnoma face as intencdes dos sujeitos e é capaz de criar conceitos, modelos
e mesmo instituicbes (FONSECA, 2012:84).
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Também, ha conexdo entre a investigacdo da histéria do direito vinculada a
Nova Histéria, no que diz respeito as novas formas de abordagem com relacdo a
questéo do poder. O revigoramento da historia politica na ultima fase dos Annales (de
orientacdo de pesquisa diversa daquela usada pelos fundadores do movimento,
avessos a politica) traz consequéncias importantes para o direito. E que o poder é visto
de forma descentrada, ndo necessariamente coligada ao Estado, fazendo com isto que
as perspectivas de analise politica possam se multiplicar. Aqui sdo importantes tanto os
conceitos gramscianos de direcdo e dominio, a demarcacédo da existéncia de relacdes
de poder tanto dentro da instancia burocratica estatal, a sociedade politica, quando
dentro dos aparelhos privados de hegemonia, a sociedade civil (FOSENCA, 2012:85).
O importante é que séo descortinados novos objetos e novos problemas para a histéria
do direito: as relac6es juridicas ndo ficam limitadas aos problemas existentes entre o
sudito e o Estado, tal como concebe a doutrina juridica tradicional (WOLKMER, 1994:23
apud FONSECA, 2012:86).

Partindo desses pressupostos, Paolo Grossi (2009:17-18) uma infinidade de
semelhancgas e contribuigdes entre os historiadores da Escola Francesa e a Histéria do

Direito.

A desconfianca em relacdo ao évenementiel, pelo que acontece
no rapido vortice do cotidiano. O juridico ndo se alinha no
cotidiano, nunca se esgota na superficie da realidade, mas é
sempre ponta que surge de uma raiz profunda, que pesca no

7

profundo de uma civilizagdo. O direito ou € valor de uma
civilizacd@o, ou néo o é.

O tempo de longa duracéo, também, foi lembrado como sendo o tempo real do
direito, pois é o tempo dos estratos mais profundos, dos niveis mais estaveis. O direito
e 0s institutos juridicos sdo, antes de tudo, mentalidades (GROSSI, 2009:18-19). Ou
seja, ligados aos que os novos historiadores chamam de civilizagéo e mentalidades (LE
GOFF, 1990:48-49).

ApOs todas as revolucdes, as mudancas na sociedade com a chegada e saida
de novos governantes e suas ideologias, o historiador do direito tem sua funcao repleta
de mudancas, penetrada numa historia lenta e pesada. Nao o tempo comum dos

relégios, mas o tempo de longa duracdo (GROSSI, 2009:19).
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Sendo assim, Grossi (2009:19) explica a conexdo entre os historiadores dos

Annales e o historiador do direito,

o0 incomodo decorrente de a uma cronologia desenraizada e,
juntamente, o incbmodo devido aos idolos das origens, a
particular atencdo, ao contrario, a0 momento sincrénico.

Ligado como € aos valores irrepetiveis de uma civilizagédo, o
universo do jurista € marcado pelas fronteiras da experiéncia que
sobre essa civilizacdo se desenvolveu. Aos seus olhos, o
problema da “continuidade” — velho e nunca suprimido vicio da
historiografia positivista — tem o cheiro do formalismo
esquematico e superficial como foi tradicionalmente posto.

E evidente a ligag&o entre a histdria social e o direito. Um exemplo foi descrito

pelo testemunho de March Bloch.

O seu itinerario cientifico € iluminador: de 1924, ano dos Rois
thaumaturges, a 1929, ano dos Caractéres originaux de I'histoire
rurale francaise, a 1939-1940, anos da Société féodale, pode ser
corretamente interpretado como uma cada vez mais viva e
intensa tomada de consciéncia da centralidade da dimenséao
juridica em meio ao social (GROSSI, 2009:20).

Isto posto, o enraizamento do discurso juridico na prética social é algo que nao
pode ser ignorado pela historia do direito. Privilegia o que se chama de histéria social
da linguagem, que enfatiza a histéria do “falar”, histéria da comunicacdo, pondo em

evidéncia a importancia da linguagem na vida cotidiana, presente e passada.

Em concluséo a respeito dos pontos de convergéncia, Grossi (2009:20-21)

afirma que:

As estradas da nova histéria no amplo territério do social e do
coletivo podem ser, por um bom trecho, também as nossas.
Desde que o gosto, que do coletivo, ou seja, do macrossocial,
desce ao microssocial, ndo nos leve a um espago em que seja
mais dificil discernir historia e meta-histéria. Somos gratos aos
homines novi dos Annales por terem recordado que a histéria de
um castelo feudal ndo se identifica com a crono-histéria das
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batalhas combatidas e vencidas pelo senhor feudal, j& que o
castelo é a convivéncia de um ordenado conjunto de pessoas e
coisas;

Realmente existem contribuic6es entre os Annales e a historia do direito, deve
haver um dialogo entre o historiador social, o historiador do direito e o jurista,
recuperando o direito que se insere dentro do tecido social de uma civilizagdo. Essa
recuperacdo serve para analisar o papel que o direito tem desempenhado nas
sociedades e nas culturas. Voltando-se o olhar para a histéria o papel do jurista sempre
de grande valia tanto na Idade Média como na Idade Moderna (GROSSI, 2009:21-22).

Portanto, se o Direito sempre teve e tera papel protagonista no seio da
sociedade e a historia, sob essa nova concepc¢ao originada com os Annales, é a ciéncia
dos homens no tempo, deve haver esse dialogo e contribui¢cdes reciprocas na busca da
investigacdo de novos dominios, novos instrumentos de investigacdo, visando uma
ciéncia global do homem, mas uma histéria vivida por todos os homens (LE GOFF,
1990:56-57). Uma ciéncia dos homens e dos fatos, dos fatos vividos pelos homens, os
quais serdo interpretados em cada caso (FEBVRE, 1982:29).

4, Conclusao

A Escola dos Annales trouxe uma revolucdo na historiografica com critica
veemente a histéria tradicional (positivista) e a linearidade da histéria. Os Annales
surgiram dando énfase ao tempo de longa duracdo, a uma historia problema, histéria
interdisciplinar, e ndo narrativa. Seria uma historia que pretendia compreender e
problematizar, uma ciéncia do homem no tempo, que pretendia trazer a tona a verdade,
dentro de uma andlise critica. Com a Nova Historia houve reformulagdo da nogédo do
tempo, demolindo a ideia de tempo Unico, linear e homogéneo e o aperfeicoamento de

métodos de comparatismo.

Em razéo de toda revolucao trazida pela historiografia francesa, em principio,
houve dificuldade de dialogo entre os Annales e a Histéria do Direito, ja que se dizia que
a histéria do direito era elitista, individualizante, reduzindo o direito as normas e as
faculdades de direito. Também, porque a histéria do direito era voltada para uma histéria

de “curta duragao”, renegando as “estruturas” ou “permanéncias”. Quando se voltava
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para a linha da longa duracao, utilizava um sentimento linear e progressivo de modo a

justificar a existéncia presente como consequéncia do direito do passado.

Ocorre que, descortinou-se a dificuldade inicial e aparente de dialogo, para
demonstrar que ha conexdes entre os Annales e a Histdria do Direito, com uma série de
contribuigBes. A histdria do direito esté intimamente ligada aos diversos contextos, tais
como: cultura, tradicBes literarias e estruturas sociais. Ha ligagcbes entre ambos

relacionadas as novas formas de abordagem com relacéo a questédo do poder.

Na verdade, a histdria do direito volta-se ao tempo de longa duracao, tempo
dos estratos mais profundos, dos niveis mais estaveis, ja que 0s institutos juridicos sao
mentalidades. Ou seja, ligados aos que os novos historiadores chamam de civilizagédo
e mentalidades, sendo que o historiador do direito tem sua fungéo repleta de mudancgas,

penetrada numa histéria lenta e pesada.

Isto posto, h4 uma série de contribuicdes entre a historiografia francesa e a
historia do direito, vez que o direito tem papel protagonista na sociedade e a histéria do
Annales, como ciéncia dos homens no tempo, busca novos caminhos. Assim, o dialogo
entre ambos deve ser mais prospero, na investigacdo de novos dominios, de novos

instrumentos de investigagao, visando uma ciéncia global do homem.
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QUESTAO DE METODO: UMA CIENCIA PARA QUAL DIREITO?

DO JUSNATURALISMO A TEORIA CRI'TICA.
PALMILHANDO O PLURALISMO JURIDICO

Claudia Chipon Staude?
Jackson Roberto Morais Alves?

RESUMO

O presente trabalho fez uma incursdo no desenvolvimento do pensamento
juridico moderno, especialmente, a partir do advento do paradigma da
consciéncia (ou do sujeito) inaugurado pela razdo e método cartesianos e sua
ruptura com o modelo aristotélico-tomista, trazendo para o epicentro da
epistemologia a diade: sujeito e objeto, e seu reflexo direto na ciéncia juridica e
suas formas predominantes (jusnaturalismo e positivismo dogmatico). Verificou-
se, que essas formas predominantes sofreram forte reag&o a partir da percepcéo
e elaboracao da critica da sociedade desenvolvida pela Escola de Frankfurt e
seu raiz neomarxista, chegando ao direito para nele também propiciar idéntica
critica e, em razdo de identidade com as vertentes do pluralismo juridico, e
munido da proposta metodologica da dialética da participacdo, criarem

! Possui graduagc@o em Farméacia e Biogquimica pela Pontificia Universidade Catdlica do Paran&a
(2000). Exerceu a funcdo de monitora na disciplina de Bioquimica | e Il durante o curso de
Farmécia, preparando aulas praticas e auxiliando os académicos com aulas tedricas de reforgo.
Tem experiéncia na &rea de Farmécia de dispensacao, gestao de pessoas, geréncia financeira
e administrativa. Graduada em Direito pelo Centro Universitario Internacional Uninter (2015) .
Certificado Melhor Aluna concluinte do curso de Bacharelado em Direito da turma de ingresso 1°
Semestre de 2011, com média geral 9,03. Aprovada no XIX exame da Ordem do Advogados do
Brasil. P6s Graduada em Direito Penal e Criminologia pelo Centro Universitario Internacional
Uninter (2016); tema do trabalho de conclus&o do curso - Criminologia Critica: reagao social, 0
poder de punir com a nota final de 9.8. PGs Graduada em Direito Processual Civil pelo Centro
Universitario Internacional Uninter (2017); tema do trabalho de conclusdo de curso - Direito de
Familia na Lei n. 13.105/2015 - Métodos Consensuais - Mediacdo com a nota final de 9.0.
Estagiaria de P6s Graduagdo na Ouvidora-geral do TJPR (2016-2017); Estagiaria de Pds
Graduacgéo Voluntaria no Gabinete Exm® Desembargador Mério Luiz Ramidoff (2017 - 2019);
PPGD - Uninter - Mestrado em Direito - Mestranda (inicio - 2018) - Bolsista (PPGD Uninter)
Orientador da Pesquisa - Professor Celso Luiz Ludwig - Coorientador - Professor Rui Carlo
Dissenha - Tema da Dissertacdo - Decisdo Judicial e Subjetividade, os limites argumentativos e
hermenéuticos da decisdo judicial penal. Resumo de trabalho aceito no Il Congresso
Internacional de Direitos Humanos de Coimbra. Prémio Menc&o Honrosa de Apresentacdo de
Trabalho SPIC (Centro Universitario UNICURITIBA 2018). Prémio Mengdo Honrosa de
Apresentacao de Trabalho ENFOC (Centro Universitario Internacional UNINTER 2018).

2 Mestrando em Direito - Linha de Pesquisa: Teoria e Histéria da Jurisdicdo (UNINTER 2018) -
Dissertacdo: Hermenéutica Constitucional e Direito de Resisténcia: Instrumentos e
possibilidades de Afirmacao dos Direitos Fundamentais. Critica Dogmatica e Utopias Possiveis
Pés Graduagéo - Especializac¢do: Direito Penal Econdmico (Incompleto). (Universidade Positivo
2014). Pos Graduacéo - Especializacéo: Direito Tributario e Processual Empresarial (PUC/PR
2013) P6s Graduacédo - Especializacdo: Direito Constitucional (FEMPAR/2012) Graduacao em
Filosofia - Universidade Federal do Parana (Incompleta) Graduagéo em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica do Parana (2002). Professor em Cursos Preparatérios para Concursos
publicos nas disciplinas de: Direito Constitucional/ Direito Tributario/ Direito Administrativo /
Direito Eleitoral
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possibilidades do descortinar de um horizonte formado por um novo paradgima

marcada pela busca de um préxis voltada a emancipacgao social.

Palavras-Chaves: jusnaturalismo; positivismo; teoria critica do direito;
pluralismo juridico.

1. Introducéo

Investigar a cientificidade de qualquer objeto e sua relagdo com o
conhecimento é a propria atividade filosofica. No caso especifico das ‘ciéncias
juridicas’ o debate transita em torno de sua possibilidade epistémica e os
métodos sdo tdo variados quanto sdo seus detratores e criticos. E que no caso
do direito, a histéria demonstra uma variedade muito grande de teorias, desde a
Antiguidade classica, que tém como finalidade a analise, captura e delimitacdo
de sua esséncia; claro, que no decorrer dessa trama histérico-epistemoldgica,
sobressairam algumas correntes que passaram a ocupar posicao mais longeva,
tendo influenciado, assim, todo um percurso de ‘fazer direito’ e, de consequéncia,
promovendo o desenho do ordenamento juridico durante os séculos, falamos,
por certo: do jusnaturalismo e do juspositivismo, respectivamente, direito natural

e direito positivo, do qual faremos essencial andlise no curso desse trabalho.

Mas, se aqueles dois modos de ‘saberes juridicos’ ocuparam, ao menos
nos ultimos séculos, o protagonismo no ambito juridico, ndo é induvidoso que
outras vertentes também subiram a superficie, fomentando debates, pesquisas
e estudos dos mais variados graus e intensidades. E dessa constatacdo que
também nos ocuparemos daquela vertente de origem marxiana, muito mais
afeita a realidade cotidiana, praxis, calcada no ‘paradigma da cotidianidade’ e
compromissada, assumida e corajosamente, com o papel emancipador (e
transformador) do direito, eis que no descortinar dessa proposta, exsurge a

Teoria Critica do Direito.

Buscando uma fidelidade propria a esséncia daquela Teoria, cuja
proposta € uso do direito como ferramenta de transformacéo social, € que se
buscard, aqui, uma nota dialégica sua com o pluralismo juridico e a democracia

no contexto contemporaneo, sobretudo na realidade latino-americana e
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brasileira, pois se o direito realmente importa, seja como nivel de uma instancia

da realidade experimentada (leia- se, ndo presa a um sistema ideal-abstrato) ou
como (e por isso mesmo) compromisso de uma agenda fenoménica (prética) seu
estudo so faz sentido enquanto amalgado com o processo politico-social em que
estamos todos, inexoravelmente, condenados e inseridos, mas sempre numa

perspectiva em permanente construcao.

Ali j& o apontamento (construcdes sociais e ndo abstratas) de um flerte
com a Teoria Critica do Direito e seu ‘desencanto’ com a estrutura e o carater
abstrato excessivos que marcaram, tanto o jusnaturalismo e seu arquétipo
metafisico, de tipo imutavel de pretensdo universalizante, e igualmente o
positivismo, com sua sanha inarredavel pela validade formal como raz&o dltima

do sistema juridico.

Dadas essas duas visdes, como dissemos, protagonistas enquanto
‘modos de saberes juridicos’, expressao cunhada e preferida de Luis Fernando
Coelho é que se revela a Teoria Critica do Direito amparada, primeiro, na
percepcao de um esgotamento para atender as exigéncias sociais de um mundo
em frenética transformacao, e, segundo, amparada numa episteme de caréater
dialético, rendendo tributos a construcdo marxiana do direito, e sua exigéncia de

compromisso com o processo historico-social.

Dessa concepc¢ao, ou mesmo necessidade, fica indissociavel a andlise e
a (interrelacdo do direito com os pressupostos e condicbes do processo
democratico, abrindo flanco, assim, para uma visdo pluralista do direito ou
pluralismo juridico que € o momento de inflexdo e de encontro entre a Teoria
Critica e o pluralismo préprio da democracia contemporanea, marcada pela
diversidade de eticidades muito diferentes, tornando inescapavel essa simbiose,

se ndo num encontro real, ao menos na investigacédo de sua cientificidade.

2 A formacdo juridica moderna: Justo por Natureza e Justo por Convencao
- Pequeno esboco de seu percurso.

p. 96

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
Um dos pontos mais imbricados e trauméaticos quando se debruca sobre o

fendmeno juridico — e esta prépria expressdo pode significar em si mesma uma
aporia — é a investigacdo da natureza e do locus do Direito na teoria do
conhecimento, problema esse que ser4, rapido e amiude, desenvolvido daqui em
diante dentro da proposta singela de uma pesquisa de artigo cientifico dessa
natureza.

Por razdes de escolha didatica, tomaremos como ponto de partida o
pensamento juridico j& na modernidade, sem olvidarmos, entrentanto, que isso
nao representa uma ruptura radical com os periodos que lhe foram
antecedentes, haja vista que muitos elementos se mantiveram no tempo e/ou
foram assimilados e assumiram novas configuragdes, mantendo, indistinto, seu
traco essencial.

Ao que denominamos ‘modernidade’, assim resultado ndo de um processo
histérico linear, mas antes d’'uma ruptura de paradigma filoséfico, tem seu
nascedouro com a filosofia da consciéncia (ou do ser) e encontra em René
Descartes seu expoente mais expressivo (LUDWIG, 2006, p. 55-56), naquele
crucial momento em que o pensador francés pde abaixo a estrutura aristotélico-
tomista de unidade do ser, trazendo para a teoria do conhecimento a dualidade
de matéria/corpo e consciéncia/alma.

Com Descartes, entao, eis inaugurada a era moderna, a era da certeza e
do método cientifico (indutivo e dedutivo), com a aplicacéo dos principios fisico-
matematicos as demais areas do saber humano. Assim € a ciéncia moderna
(LUDWIG, 2006, p. 57-58).

O Direito e o pensamento juridico ndo passariam incélume a concepcéo
cientifica moderna, refletindo diretamente os conceitos, dentro do dualismo-
cartesiano, de direito objetivo e direito subjetivo, e mais propriamente, o direito
natural e direito positivo, ou, se se preferir, ‘justo por natureza’ e ‘justo por
convengao’, ainda muito distante da concepcéo critica que sG se mostraria em

fins do século XX e que abordaremos muito mais adiante.

2.1 Do Impacto das ciéncias modernas no pensamento juridico
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Dizer, como acabamos de fazé-lo, que o Direito sentiria também esse

pathos cientifico inaugurado com as ciéncias modernas, é ja assumi-lo dentro de
uma proposta claramente cientifica, cuja cientificidade sera a marca do labor e
pensamento juridicos. No caso especifico do Direito, tal cientificidade seria
reclamada pelo seu carater de sistematizacdo e a presenca de principios e
regras proprios e especificos.

O inicio da modernidade, ou, das ciéncias modernas é acentuado por uma
visdo de mundo que, sendo inteiramente inédita, vai deslocar todo o seu eixo —
como aquele da terra para o sol — para a busca da verdade experimental
(VILLEY, 2009, p. 587). Ou seja, se a heranca aristotélico-tomista tinha seu ponto
de inflexdo em raz0es especulativas ou, mesmo quando experimental, era de
tipo integral (e vulgar), ja o modernos fardo uso de uma experiéncia de tipo
sofisticada, porque ja municiada com instrumentos de observacdo e alta
capacidade de mensuracdo, de modo o que resultado imediato serd uma
concepcdo de andlise agora fria, objetiva e determinada a encontrar 0s
resultados tais quais a natureza Ihe ofereceria, pois lembrando Galileu, “o livro
da natureza esta escrito em simbolos matematicos’ (VILLEY, 2009, p.588).

A palavra de ordem, nesse contexto, ndo poderia ser outra que nao uma
tentativa assumida (e otimista) de se estabelcer uma ruptura entre filosofia e
ciéncia, confiando a esta Ultima uma natureza autbnoma, porque ndao mais
especulativa, mas que vé renascer uma estoicismo (a maneira de Cicero) voltada
a acdo humana e a resultados praticos de atendimento a necessidades
materiais; ou dito de outro modo, pensar 0 mundo agora é criar as condicfes de
colocé-lo a servico da humanidade, satisfazendo interesses e necessidades.
Daquelas quatro causas aristotélicas (formal, material, final e eficiente) interessa
a eficéncia pratica, senhora odernadora do mundo.

Os pensadores seminais do século XVII e dessa incipiente era moderna,
destaque para Francis Bacon, Pascal, e claro, Descartes, cuja génese é a busca
de uma verdade cientifica, portanto, estardo aferrados a uma objetividade que é
a um soO tempo pressuposto da ciéncia e também seu resultado final, condicédo
mesma de controle e dominio da natureza. Dira Bacon, “conhecer a natureza €,
portanto, aumentar o poder do homem de se tornar senhor das coisas (VILLEY,
2009, p.593).
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E, pois, o predominio do ‘método experimental’, da dissecacdo de cada

espaco da natureza e a busca de dominio pleno das suas causas e controle
sobre os efeitos, tudo passa a ter uma finalidade especifica: progresso material,
condicionado pela frieza objetiva de analise empirica combinada a uma visdo
seca e desumanizada da natureza, cuja meta final € a utilidade pratica.

Sofrendo impacto direto dessa nova concepcéo epistemoldgica, cientifica,
o direito entdo passa a ser despido de valores tdo proprios do método
especulativo-contemplativo (agora abandonado) e sera também resultado de
frieza objetiva, assumindo uma ‘teleologia’ voltada ao progresso material. O
pensamento juridico estara encharcado dessa visdo cientifica, rechacando
‘ideais de justica’ ou consideragdes outras de tipo metafisica, de modo que o fim
do direito ndo sera mais o ‘justo’ ou ‘injusto’ mas o util; assim, se n&o se pode
mais conhecer a justica (no seu plano ideal-metafisico) posto que ndo se trata
de um conceito univoco e universal, € imperioso respeitar as intituices
providencialmente estabelecidas, contexto esse no qual, a elaboracéo das leis
deixa de ser tarefa do sabios fildsofos para ser de inteira responsabilidade dos
homens de Estado.

Eis, aqui, ja principiada a estrutura do futuro positivismo oitocentista, ja que
o0 intérprete estara, nessa frieza utilitarista, adstrito a interpretacéo do texto de lei
em sua literalidade e ordenacdo sisteméatica, ficando soterradas quaisquer
pretensdes a ‘equidade’, tdo comum na antiguidade classica, e ao papel criador
do intérprete (VILLEY, 2009)

Retomando a influéncia do ‘método cartesiano’ no contexto inaugural da
modernidade com o legado de sua superagédo da unidade corpo/alma (de tipo
aristotélica), era inescapavel que o direito também sentiria seus efeitos - e é
justamente isso que estamos sustentando desde linhas anteriores -, pois ou bem
o direito esta situado no ‘lado da alma’e do pensamento e assim moldara as
regras a partir da producdo mental, extraidas da deducéo racional, eis 0 germe
do ‘direito natural’ na versdao moderna; ou o direito buscara suas raizes na
matéria, amparado pela for¢a dos individuos e dos grupos sociais (e do Estado)
amparando-se, por sua vez, nas leis mecanicas (retoma-se Bacon) e nos fatos
objetivamente determinados, sustentando-se, assim, na corrente naturalista
(VILLEY, 2009, p. 606-607)
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De todo modo, seja pela via da alma/pensamento (direito natural-racional)

ou da matéria/corpo (naturalismo-objetivo), o Unico meio de se chegar a verdade
€ pelo apego a ordem, partindo dos conhecimentos inatos as consequéncias
l6gicas, com respeito absoluto a todas as etapas do raciocinio, de modo que
podemos conjecturar, a guisa de uma (provisoéria) conclusdo dessa época
moderna que, “desse ideal cartesiano do conhecimento desaparecem as antigas
ferramentas que antes ocupavam tanto lugar na escolastica e na vida pratica do
direito: a dialética — a controvérsia em torno dos problemas. A deducéo torna-se
soberana, reinara até no direito”(VILLEY, 2009, p.603).

Essa ‘morte’ da dialética sepultada pela filosofia moderna cartesiana é
que sera, entdo, a responsavel direta pelo predominio do ‘positivismo
oitocentista’, cuja base, repita-se, foi forjada pela frieza do método cientifico de
observacédo da natureza e sua imposi¢ao ao fendmeno juridico por longo tempo,
até, justamente sua renascenca pelo pluralismo e o espirito critico da teoria de

inspiracdo marxiana, como ja fizemos alusdo em momento anterior.

2.2 A discursividade dos paradigmas dominantes: Ciéncia ou ldeologia?

Se, como vimos, o direito foi também imerso no discurso da cientificidade
moderna do século XVII, enredado na frieza objetiva, onde se nédo se eliminou,
ao menos, se colocou em suspenso as investigacdes metajuridicas, daria, a luz
da realidade contemporanea fazer clara alusdo a um discurso cientifico memo
do direito? ou dito de modo mais direti, 0 contexto historico filoséfico da

modernidade cientifica foi suficiaente, por si s6, a imprimir cientificidade ao direito
?

Ora, na viragem do século XVII (nosso marco temporal) para os séculos
seguintes, retomando o qua ha haviamos noticiado na introducdo dessa
pesquisa, o discurso juridico foi dominado pela dicotomia: direito natural e direito
positivo, cujas raizes do primeiro, ainda que jA presentes na Antiguidade
(BOBBIO, 2006, p.16), foi reintroduzida no medievo pelas filosofias cristas
(escolastica e patristica), s6 sendo superadas (nédo eliminadas integralmente)

pelo positivismo normativo. Porém, essas leituras do direito estariam muito mais

p. 100

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
ligadas a ideologias (ou modos de saber juridico) que propriamente dotadas de

uma episteme cientifica.

2.2.1 O Direito Natural (jusracionalismo)

Numa abordagem tradicional e acritica, poder-se-ia em alguma medida
atribuir cientificidade ao jusnhaturalismo na medida em que postula uma
construgéo baseada na ‘reta razédo’, aquela de tipo estdica e que foi resgatada
por Cicero (Da Republica) e defendida como como uma regra preexistente,
aboluta, imutavel e perfeita, fazendo nascer assim em Roma a Ciéncia Juridica
primeira (FASSO, 2006, p. 30).

De fato, se por um lado, o direito natural (jusracionalismo) € comumente
identificado como ciéncia que vai contemplar o fendmeno juridico como a busca
da justica universalmente valida, dai, seu critério essencial ser metajuridico,
muito mais préoximo, portanto, de uma especulacdo filoséfica - o qual sera
refutado por Norberto Bobbio (BOBBIO, 2006, p. 57), dentre outras, em razdo da
impossibilidade de se estabelecer de forma univoca e universal o tema da
justica’, ndo sendo assim um critério valido posto que n&o resulta de uma

verdade evidente e demonstravel, por exemplo, matematicamente.

Por outro lado é também identificado como portador de principios gerais
préprios que marcaram o paradigma teérico dos séculos XVI a XVIII, como i) a
crise e esgotamento da escolastica, ii) 0s avancos da astronomia e a ruptura com
a fisica aristotélica por parte de Galileu, Kepler e Copérnico, iii) a possivel
construcdo de um sistema completo de Direito natural mediante o método
axiomatico-dedutivo, e ndo menos importante, iv) a valorizacdo do método
matematico, as observacdes cientificas de Bacon e a introducédo de processos
de conhecimento baseado na razdo humana (racionalismo cartesiano).
(WOLKMER, 2006, p. 130-131)

No caso do direito natural, enquanto principal tendéncia idealista da
tradicdo juridica ocidental, foi servir de instrumento, logo, com pondo em risco
seu pretenso carater cientifico, a servico da classe burguesa crescida das ruinas

do sistema aristocratico-feudal para consolidagdo dos seus interesses politico-
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econdbmicos, e mais importante: esse modelo, cuja matriz € a exigéncia de uma

lei natural superior, eterna e imutavel, tem por preceitos manifestacdes idealistas
qgue revelam a crenca: num preceito de ordem divina; da ordem natural das
coisas e do instinto social; da consciéncia e da razdo do homem. (WOLKMER,
2000, p.154)

O debate portanto sobre a natureza cientifica acerca do direito natural,
todavia, permite-nos, com apoio em observacdo de ordem historica, e aqui se
deve assumir o processo historico como elemento ndo apenas declarativo mas
construtor da realidade politica, econbmica, juridica e social, tdo bem
demonstrado pelos historiadores do direito (citar uma fonte), insinuarmos que a
experiéncia passada do direito natural teve forte apelo e impacto como ideologia
de classe, a classe burguesa-capitalista, sendo instrumental conveniente para
uma transformacdo e favoravel a grupos dominantes, muito assim se
assemelhando ao papel que viria a ser desempenhado pelo positivismo juridico
do século XX.

Assim, se de um lado, a Teoria Critica — como adiante sera exposto — tem
em comum com a herangca moderna do direito uma episteme voltada para a
realidade pratico-objetiva, ndo é mais a ordem que ela seré fiel tributaria, tal
como o ‘meétodo positivista' mas em sentido diametralmente oposto, sera
indutora de um processo de desconstrucdo com vistas a transformacédo da
realidade social cujo horizonte a descortinar € a emancipag¢do social dos
individuos e das classes como condicdo de fortalecimento do processo

democratico, eis a hipotese que sustentaremos adiante.

2.2.2 O Positivismo Juridico: Que é direito? E a lei e a ordem.

N&o a unica, mas a mais bem sucedida e elaborada reacdo ao
jusnaturalismo, ja no contexto do século XIX foi a doutrina do positivismo de tipo
normativo, cuja estrutura e razao finais esta calcada na reducéo da justica a
validade das normas e ao poder de comando (BOBBIO, 2006, p.63).

Doutrina comum a muitos paises europeus a partir do final do século XVIII,
sua origem enquanto sistema de pensamento juridico, lembra-nos Norberto
Bobbio (BOBBIO, 2006, p. 45), esta ligado a Escola Historia alema, cujo
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expoente maximo foi Savigny, formulada como uma reacgéo radical ao ‘direito

natural’ tendo assim preparado o terreno para o posterior desenvolvimento do
positivismo juridico.

N&o é objeto dessa pesquisa, nem tampouco o0 espacgo seria proprio, mas
0 positivismo juridico, em linhas gerais, se sustenta , como ja dito, na reducéo
da ‘justica’ a validade da norma produzida, e tal validade ¢é inferida pelo poder
soberano e validamente constituido, cuja premissa epistemolédgica ndo mais se
ocupa, a maneira jusnaturalista, do valores, mas direito enquanto fato; fato
objetivamente verificado no contexto social, resultando numa doutrina, por isso
mesmo, de natureza eminentemente formal.

No tocante a sua metodologia, 0 positivismo, ja sofrendo inspiracdo de
Savigny e seu Historicismo, desenvolveria a premissa de que o papel do juiz
seria tdo somente o fendbmeno da subsuncédo, ou seja, promover a correta (e
formal) adequacdo do caso a lei jA posta objetivamente, cuidando, a todo o
momento de manter-se alheio nesse processo de subsuncéo. Claro que tal
exigéncia seria possivel, se pensarmos que 0 positivismo e seu rigor ausente de
guestbes valorativas, ndo admitindo lacunas no sistema juridico, também nao
haveria de admitir, por isso mesmo, qualquer funcéo interpretativa ao aplicador
da lei. Era, aqui, o triunfo da metodologia o ‘positivismo legalista’.

Nessa perspectiva legalista, s6 se pode compreender o direito, portanto,
dentro da cosmoviséo positivista — refrataria a toda ideia normativa de carater
metafisico pou metajuridico — ligada producéo exclusiva do estado, na férmula:
‘justica € o direito criado normativamente pelo Estado ou pelas normas assim
reconhecidas como validas (KAUFMANN, 2014, p. 45). Ora, essa visdo é
notadamente de carater dogmatico, porque impde uma ‘verdade imutavel’ e o
dogma, ndo deixando espaco, como lhe é proprio para inquiricdes de natureza
investigativa, perturbadoras e que busquem a todo o momento, um novo
desvelar de horizontes, o que € muito proprio, alids, da postura cientifica, posto
gue esse quadro (dogmatico) nada mais € do que uma teoria geral voltada a
estabelecer, apenas, regras metodoldgicas, fundamentos e limites objetivos.

O positivismo entdo assume como premissa fundamental a valorizacdo do
campo experimental como uma reducéo deliberada do conhecimento cientifico,

aqui entendido como mera utilizagdo de regras metodoldgicas e assente numa
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l6gica formal, excluindo a praxis social do ambito da analise cientifica, em razao

de uma impossibilidade de se chegar a critérios objetivos para a apuracao de
valores e apreensdo dos fenbmenos politicos, exatamente o que sera
enfrentado pela Teoria Critica como veremos nos capitulos seguintes dessa
pesquisa.

Dado esse quadro dogmatico, que é peculiar (e condicdo) do positivismo
juridico, fica em aberto o problema de sua cientificidade. E indagarmos, seria

entdo cientifico o positivismo juridico ou também mera expresséao ideoldgica:

“[...] ou seja, a partir da episteme positivista, a doutrina juridica
circuncreveu-se cada vez mais ao direito positivo e as suas divisées,
seja como dogmética geral, apresentada como teoria geral do direito,
seja como dogmatica constitucional, penal, civel, processual,
trabalhista, etc. Mas estas deveriam desenvolver-se dentro daquele
arcabouco cientifico proporcionado pela teoria geral, a qual
compreende basilarmente uma teoria das leis e das normas juridicas,
uma teoria do ordenamento juridico e uma teoria das relagdes juridicas.
(COELHO, 2006, p.106)

O mesmo autor vai explicar, jA quando da andlise e exposicdo da teoria
critica, e buscando apoio em Horkheimer (HORKHEIMER,2004,p.109), que o
modelo do positivismo foi superado, a toda evidéncia, pela constatacdo da
afirmacao Ontica (de esséncia mesmo) entre politica e ciéncia, quer dizer, do
reconhecimento de que ambas séo instancias que ndo podem ser pensadas em
separado, mormente em periodo de alta complexidade tecnolégica, de modo que
0 saber (ciéncia) e praxis social constituem faces de uma mesma moeda, de
forma que as ideias devem ser desmistificadas para desvelar a génese da
realidade social e os problemas que sdo ocultados pela teoria tradicional que se
utiliza da ciéncia para os fins aos quais ela se presta.

E preciso, porém, que se observe que n&o existe exatamente ‘um tipo Unico
de positivismo’, mas ‘positivismos’, melhor explicando: existem concepcdes
diversas do positivismo e, de forma breve, pode-se dizer que sob essa
denominac&o podemos ter: i) uma concepcao de ciéncia do direito; ii) de uma
teoria geral do direito, iii) de uma ideologia. E mais importante: ndo € necessario
que entre essas diversas concepc¢Oes haja ligacdées em comum. (TROPER,
2008, p.125)
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3. Da Escola de Frankfurt a Teoria Critica no Direito

As duas ideologias até aqui noticiadas dominaram o panorama juridico dos
altimos séculos, gerando mesmo dentro das suas andlises e tentativas de
superacao outras correntes que se dedicaram ao fenémeno juridico (realismo,
sociologismo, culturalismo). No entanto, a partir de estudos e o aprofundamento
de analises que adotaram uma perspectiva marxista, como conduta
metodologica deliberada, outras ‘escolas de pensamento juridico’ foram
ganhando espaco e assumiram um relativo protagonismo, sobretudo no século
XX, na pesquisa acerca das ciéncias juridicas, em especial, no contexto que se
seguiu ao fim da segunda grande guerra mundial (1939- 1945), trata-se da
chamada Teoria Critica do Direito.

Essa perspectiva teorica, muito embora tenha sua origem na europa
continental, ganhou profunda repercussdo e relevo no panorama latino-
americano e, por certo, também no Brasil, talvez em razdo de sua perspectiva
de analise originada do materialismo histérico ter encontrado ambiente
(laboratério) proficuo nas regibes periféricas do planeta e mais afetadas
economicamente pelas promessas ndo cumpridas da chamada ‘modernidade
tardia’ de matriz estrutural capitalista.

Dai a necessidade, ainda que muito breve, de trazermos a raiz histérica e
filosofica que propiciou o surgimento da Teoria Critica do Direito, mais
precisamente, na Alemanha do periodo entre-guerras com o trabalhos dos
tedricos da Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, ou, mais conhecida, Escola
de Frankfurt.

Os estudiosos da Escola de Frankfurt assumidamente de matriz
neomarxista, empreenderam um novo verniz no estudo das ciéncias sociais,
compromisso deliberado numa metodologia, num primeiro momento, de ‘critica
da ciéncia’, levando-os em seguida a expansdo de suas investigagdes para a
chamada industria cultural e o papel do Estado na constituicdo das sociedades
e, especialmente, uma investigacdo acerca da questdo da sua legitimidade
(FREITAG, 1986, p. 8).

E que o objeto de estudo dos frankfurtianos ndo era, essencialmente, o

direito, mas sim empreender uma teoria critica em relacdo a propria sociedade
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e suas instituicbes, de modo a reconstrui-la com base nas premissas

(heterodoxas) da filosofia marxiana (HESPANHA, 2012, p. 495).
Na abordagem especifica em relagdo ao direito, a Escola de Frankfurt

concentrou sua abordagem critica contra o positivismo juridico e sua mistificacao
dogmatica legalista que, como ja vimos, encobria o carater ideologico do direito,
travestindo-se numa pretensa cientificidade amparada na desvinculacéo — e aqui

0 grito maior da critica — com a préxis e a ética social, sendo a Teoria Critica:

O instrumental pedagégico operante (tedrico-pratico) que permite a
sujeitos inertes e mitificados uma tomada de consciéncia,
desencadeando processos que conduzem a formacdo de agentes
sociais possuidores de uma concepcdo de mundo racionalizada,
antifogmatica, participativa e transformadora.(WOLKMER, 2001, p.5).

3.1 A Teoria Critica do Direito

De critica da sociedade e suas instituicdes, volta-se a Escola Critica para
o direito jA nos anos 60 como fruto de trabalhos e estudos de pensadores
europeus e, além do ‘grupo de frankfurt’ e seu novo marxismo heterodoxo, foi
também o periodo das infléncias das teses arqueoldgicas de Foucault sobre o
poder, a releitura de Gramsci da teoria marxista e, poucos anos depois, pelos
professores universitarios franceses e magistrados italianos antipositivistas que
viriam a ser os precursores do chamado ‘uso alternativo do direito’ (WOLKMER,
2001, p. 16).

Nos chamados paises de capitalismo periférico, aqui Brasil incluido, ganha
relevo a Teoria Critica do Direito nos anos 80, a partir do esforco intelectual ainda
de um numero reduzido de professores, dentre os quais, Tércio Sampaio Ferraz
Jr, Roberto Lyra Filho, Luiz Alberto Warat e Luiz Fernando Coelho, cujos
trabalhos foram ampliados no tocante a abordagem epistémica para promover
uma contundente critica ndo s6 do positivismo, fiéis a origem da teoria, mas
igualmente ao jusnaturalismo, ambas encaradas como doutrinas formalistas e
idealistas que serviam de instrumentos para escamotear as (reais) funcdes do
Estado e do Direito na reproducao dos ideais capitalistas (WOLKMER, 2001, p.
17).

Disso resulta que a proposta do pensamento critico € de ruptura radical

com os modelos estanques e excessivamente formais (como 0 positivismo)

p. 106

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
voltada para um tipo metodolégico-tedrico que promova transformacdes na

realidade sensivel, ou, pra usarmos uma expressao kantiana — sem ignorarmos
também seu formalismo — nos fenémenos, aqui compreendidos como a propria
concretude da vida, traduzida no elemento da préxis social de tipo marxiana.

Essa dialeticidade reclamada pela Teoria critica vai se constituir, entdo, no
seu método cientifico por exceléncia (COELHO, 2003), posto que n&o
renunciando ao carater gnoseoldégico de tipo marxista, do qual é herdeiro direto,
so fara sentido numa ‘dialética do social’, propria assim do materialismo histérico
que, invertendo a dialética hegeliana, essa de tipo idealista, estara ‘condenada’
a repensar o real a partir dele mesmo, culminando em consequéncia na quebra
do paradigma tradicional cujas bases estdo assentes na separagao entre teoria
e praxis. Nao! Na perspectiva tedrico-metodoldgica do pensamento critico essa
cisdo nao tera espaco (COELHO, 2003, p.11).

O resultado imediato desse novo instrumental metodoldgico, portanto,
foi o de abrir frentes inesgotaveis que permitam a superagédo, ou minimizacao
das contradi¢cfes sociais inerentes as sociedades complexificadas pela estrutura
e modo de producéo capitalistas, para além de um mero carater denuncista. Ao
contrario abre horizontes para criar condicbes reais de emancipacdo e
desbravando caminhos para superacdo das condi¢des cruéis e propiciando a
formacdo de novas categorias que ensejem um modo de pensar inteiramente
prospectivo, ao mesmo tempo que colocaria a filosofia do direito politica hum
patamar de engajamento politico dindmico, relegando ao passado, desse modo,
a outra (até aqui insuperavel) antonomia entre a dogmaética juridica e a politica
juridica, o que reflete, na verdade, a permanente superagao entre saber juridico,
atuacdao do jurista e a praxis ligada ao fenémeno social da juridicidade (COELHO,
2003, p. 13).

E para que nao fiqguemos, também, enredados numa trama conceitual e
de carater formal-ideal-abstrato, o que seria de todo incoerente nessa pesquisa,
posto que é examente esse fantasma que a teoria critica objetiva exorcizar, 0s
mecanismos ou meios para se ‘desbravar novas categorias de superagao das
condigdes cruéis da realidade social’, como acima fora mencionado, poder-se-ia

realizar por meio de praticas alternativas oficiais e, oxala, extra-oficiais de
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resolucao de conflitos e emancipacéo ainda no ambito da juridicidade legitima:

o pluralismo juridico.

Se se reclama um pluralismo juridico, por certo, € porque temos antes o
seu modelo antagdnico — o monismo juridico. Podemos compreendé-lo, de forma
breve, como o modelo vigente desde a formacdo dos estados modernos
absolutistas, aqueles mesmo de inspiracao hobbesiana como ja fizemos alusao
em momento anterior, em que a producao normativa estaria concentrada, e de
forma monopolizada no ente estatal, ndo se reconhecendo, assim, qualquer
outra fonte produtora de direito.

O monismo € o0 modelo monopolizado de um Estado também
monopolista, onde a soberania do Principe, legitimado numa ordem de natureza
divina, estendia-se sobre tudo e todos, desde as propriedades as liberdades
individuais e as relacdes sociais e econdémicas. O Monismo era a forma racional
de um estatuto juridico derivado de uma eticidade tracional no sentido de
harmonia univoca de mundo, cujo epicentro era um ordem pronta de
conformacdo politica e social que tinha no monarca e nos dogmas de um
cristianismo uniforme ao seu ancoradouro definitivo (NOBRE, TERRA, 2008, p.
17).

Esse panorama moderno dos Estados centralizadores foi ‘bagungado’
pela agitagdo politica e cultural do século XVIII iluminista, sendo transformado
no seio de uma revolucdo que, desde o seu inicio, se pretendeu ‘universal’
(NEUMANN, 2014 p. 13-87) e constitutiva de uma nova ordem que iria agora
conviver com uma diversidade grupos e elementos que lutariam pela consquista
de espaco e protagonismo nas disputas politicas motivadas, sobretudo, pelas
relacdes de trocas econbmicas, numa palavra, burguesa.

Porém, ainda, assim, € o monismo quem define ‘as regras do jogo’ do
ponto de vista formal dogmatico, mas essa centralidade, desde a agitacéo
oitocentista viria, dois séculos depois, sofre forte confrontacdo diante da
complexidade (cultural, politica, econémica e social) que marcou o século XX e
da qual ainda estamos profundamente mergulhados.

Eis assim o cenario para uma alernativa diversificada de producao
juridica, antes, pressionada pelas altera¢ges vivenciadas no modo de producéo

capitalista (passagem de um modelo industrial para um monopdlio organizado),
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consolidacdo de politicas sociais de tipo distributivas de inspiracdo do

economista inglés John Maynards Keynes (ou keynesianismo), além, ainda, dos
trabalhos do dogmatismo normativista da Escola de Viena e de Hans Kelsen e
ja mais recentemente, a intensificacdo dos processos de globalizacao
econdmica, seus efeitos, crises e o abalo no chamado Estado de Bem Estar
Social, em que tudo somado viria a exigir um novo sistema ético-juridico, abrem-
se as cortinas para o pluralismo juridico (WOLKMER, 2001, p. 17). E como se
articulou essa exigéncia pluralista?

Pois bem! Trabalhando com as noc¢des de crise no interior do pensamento
habermasiano (HESPANHA, 2012, p. 551-552) e com o0 conceito de crise de
‘paradigma’, conforme Thomas Khun, como impossibilidade de o modelo
vigente, no caso, a dogmética positivista e o monismo juridico, solucionar os
problemas e desafios do novo contexto como acima apontamos. Em verdade,
essa mesma dogmatica tradicional de heranca iluminista ela prépria parte dessa
deficiéncia, Antonio Carlos Wolkmer vai identificar a necessidade natural de
busca de um modelo referencial (epistemoldgico) alternativo ao projeto estatal
hegemonico (monismo) capaz de reconhecer e legitimar normatividade extra e
infra-estatais a partir das caréncias dos sujeitos coletivos recentes, precarizados
no ambito das sociedades subalternas do Capitalismo periférico forjadas por
estruturas precarias e pulverizadas numa ambiéncia de espacos de conflitos
permanentes.

Desse modo, toma cuidado o autor citado de destacar a diferenca desse
pluralismo juridico-liberador, daquele outro politico de tipo conservador, que em
verdade representa muito mais os interesses dos mesmos grupos econdémicos
dominantes, escamoteados pelos mesmos interesses hegemonicos
(WOLKMER, 2015, p. 80-81).

4. Pluralismo Juridico na América Latina: Conceito e Algumas causas

determinantes

Identificado o pluralismo juridico como anverso do monismo estatal, mas
ainda resultado da complexidade das sociedades contemporaneas que se
impdem, explicita ou implicitamente como resposta as necessidades sociais,

poderiamos apontar como causas essenciais (jamais exclusivas) do surgimento
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desse referencial alternativo na contemporaneidade, por fatores de origem

colonial e ndo colonial, naquela como resultado da aceitacdo imposta aos paises
dominados de modelos juridicos-padrées das metrépoles colonizadoras, quando
‘nao colonial’, basicamente pela incorporagdo de modelos alienigenas visando a
‘modernizacédo’ dos seus modelos vigentes, ou quando resultado de revolugdes
internas, ou ainda, quando da invasao as populacdes nativas se permite a
coexisténcia de seu direito tradicional, esse critério da colonialidade € exposto
por Boaventura de Souza Santos (WOLKMER, 2015, p. 258).

Outro critério que busca a causa determinante do pluralismo juridico esta
intimamente, de autoria de Joaquim Falcdo, esta ligado ao ‘déficit de
legitimidade’, ou seja, com o grau da legitimidade da estrutura de poder
(autoritario ou democratico) de modo que quanto menor essa legitimidade menor
sera também a viabilidade do consenso em torno do monopdlio estatal, abrindo
espacos para a busca de novas figuras juridicas.

E por fim, numa terceira exposicdo explicativa, teriamos a propria
percepcgao da ‘ineficacia’ e do ‘carater injusto’ do padrdao hegemodnico legalista
de tipo dogmatico, de Jacques Vanderlinden, em que o ‘injusto’ repousaria na
incapacidade da unicidade do direito dar conta das diversas ‘inferioridades
préprias de grupos particulares’. E ja no quesito da ‘ineficacia’ do monismo,
estaria 0 reconhecimento das vantagens oferecidas pelo pluralismo como i)
manter a primazia dos interesses de cada grupo, ii) o equilibrio entre os grupos
iguais, iii) resguardar as especificidades e independéncia das instituicdes, iii)
favorecimento da descentralizacéo juridica (em Estados muito complexos) e iv)
propiciar condicdes mais favoraveis ao desenvolvimento econdémico
(WOLKMER, 2015, p. 260).

Cremos que as hipdteses acima elencadas servem de amparo estrutural
suficiente para a devida compreensédo do pluralismo juridico e suas causas,
sejam mediatas, como o critério do colonialismo, talvez, seja o caso brasileiro,
ou ainda, na imediatidade constatada da ineficacia do dogmatismo juridico
tradicional no atendimento das complexas e variadas demandas latino-
americanas, sobretudo pelo critério da baixa legitimidade politica (seria o Brasil
atual, pés 20167?) e uma democracia de baixa intensidade que, além de jovem,

esta constantemente enfrentando os mais variados tipos de provacdes
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institucionais, 0 que reclamaria uma permanente criatividade para mantenca de

seu vigor e dos desafios que Ihe sdo impostos.

De todo modo, os fatores determinantes do fenémeno pluralista devem ser
interpretados, ao menos na realidade brasileira, de forma inter-relacionada, ou
seja, de forma nao excludente, em raz&o da sua prépria complexidade estrutural,
posto que o Brasil sofreu o processo colonial (critério de Boaventura de Souza
Santos), ai incluido o exterminio (quase total) de populacdes indigenas nativas
e, em razdo da sua democracia incipiente, ndo seria de todo equivocado também
apontarmos a ‘baixa ou insuficiente’ legitimidade de seu regime politico (critério
de Joaquim Falcdo), enfim, para um tema que trata exatamente de uma
‘pluralidade’(aqui juridica) as explicacbes de seus fatores determinantes nao
podem se exaurir em singularidades, mas igualmente na diversidade.

Noticiado o contexto, algumas caracteristicas e fatores determinantes
cabe-nos trazer nesse momento um apanhado conceitual do pluralismo juridico,
0 que apds trabalhado de outros critérios e entendimentos varios, foi sintetizado
por Antonio Carlos Wolkmer como ‘a multiplicidade de manifestacfes e praticas
normativas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagidas por conflitos
ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas

necessidades existenciais, materiais e culturais.” (WOLKMER, 2015, p. 247)

4.1 Teoria Critica e Pluralismo Juridico: A possibilidade de um paradigma

alternativo para emancipacéao social

O pensamento critico conforme dispusemos anteriormente, tributario da
critica da sociedade levada a efeito pelos pensadores de Frankfurt, e que no
direito se revelou como uma proposta de derrocada do positivismo e seu
racionalismo mistificador dos ideais de uma classe dominante, poderia - e essa
€ a hipdtese que destacamos mui modestamente propomos nessa breve
pesquisa — ser apontada como a parteira da proposta de um paradigma de
pluralismo juridico (WOLKMER, 2015, p. 251-252).

Empreitada ja evidenciada, e até facilitada, pela identidade de um

‘adversario em comum’ que lhes deram félego nas suas investidas e propostas
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metodoldgicas, qual seja, a reacdo dirigida a dogmatica de tipo positivo-

normativista que predomina no cenario juridico desde o século XIX.

Mas néo é sd! O pluralismo juridico ao dialogar com outras fontes juridicas
para o fim de conferir-lhes, na verdade, idéntica juridicidade tais quais as normas
estatais (monismo) buscando assim assimilar e trazer para o processo de
consenso dialdgico outras esferas e agentes sociais, que passariam a reproduzir
as ditas fontes, encontra perfeita consonancia com a matriz tedrica do
pensamento critico, qualquer que seja a sua vertente (sistémica, semioldgica,
psicanalitica ou dialética) pois teria também o intento de busca da producao
juridica na mesma inspiracdo do pensamento critico: a realidade concreta, arena
onde se desenvolvem os conflitos e contradic6es sociais, politicas, culturais e
econdmicas. Verdadeiro paradigma da cotidianidade (LUDWIG, 2006, p. 196-
198).

Ora, a questdo do método da Teoria critica é justamente a dialeticidade,
nascida da constatacdo da ineficacia do purismo metodoldgico do positivismo,
em especial de tipo kelsiniano, marcado pela separagéo Ontica do direito com as
formas de experiéncia social, queremos dizer, da separacdo abrupta entre a
producdo juridica, de pretensa cientificidade, e a praxis social, resultando numa
delicada aporia: um impasse metodoldgico configurado como a impossibilidade
de construgcdo de uma estatuto juridico e tedrico voltado ao direito como
verdadeira experiéncia, pelo paradigma positivista (COELHO, 2003, p. 3-5).

Ora, o impasse é 0 mesmo, portanto, que impulsiona o pluralismo juridico,
s6 que neste ja se reconhece a necessidade de integracdo de outros sujeitos,
retirados no mesmo campo de experiéncia referido pelo pensamento critico para
a construcdo das condi¢cdes metodoldgicas que este ultimo também se impde
como tarefa epistémica. Mas em que consiste, entdo, o método da Teoria Critica
?

Como ja insinuado, ainda que de modo muito timido nos capitulos
anteriores, a proposta metodolégica do pensamento critico é o da dialeticidade,
ou, mais precisamente, da ‘dialética da participagao’, assim referida pela
elaboracéo teorica de Luiz Fernando Coelho, tendo como fim ultimo a insergéo

do direito e seus pressupostos na praxis social.
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E de que forma? Em toda a teoria do conhecimento, séo trés os elementos

indisensaveis: sujeito, objeto e conceito. A tradicdo racionalista de tipo
cartesiana, como vimos, promoveu a separacao do sujeito-objeto, numa atitude
chamada dogmatica, porque tem seus principios imanentes (0 eu que pensa,
gue conhece, e que ndo pode ao mesmo tempo ‘ser e ndo ser’) donde constroi
seu edificio epistemologico; em sentido oposto a corrente empirista vai deduzir
o conhecimento, primeiro, da experiéncia sensivel, da realidade (Locke, Hume,
Stuart Mill). Fica claro nessa dicotomia, dentro do que nos interessa, que o trago
distintivo no labor da ‘teoria do conhecimento’, portanto, sera a prevaléncia, ora
do sujeito (racionalismo), ora do objeto (empirismo).

Somente quando a filosofia kantiana (formal e idealista), na chamada
‘revolucdo copernicana’ se superou essa dicotomia das prevaléncias
(sujeito/objeto) para se buscar uma ‘conciliagcdo necessaria’ entre os dois
elementos, se estabelecendo a evidéncia da existéncia de categorias ‘a
priori’(sujeito) responsaveis pelos dados da experiéncia (objeto), eis, em sintese
a base do criticismo kantiano, donde se origina, alids, o termo ‘critica’ nas
ciéncias sociais. A esta altura, poderiamos indagar: e a teoria critica e o
pluralismo com isso?

E que depois daquele modelo kantiano, buscou uma ‘esséncia universal’
para o direito no nucleo das pesquisas filosoéficas, alimentando, inclusive,
correntes outras de pensamento que, embora dali derivadas, tiveram por intento
superar a outra dicotomia: a da separacdo entre esséncia (que em Kant era de
alcance impossivel=noumenon) e aparéncia real (fendbmeno=phaenomenon),
dentre essas correntes, a fenomenologia (estudo da estrutura da consciéncia)
de Edmund Husserl.

Das correntes fenomenoldgicas, que agora passaram a encarar além da
esséncia, como em Kant, também as estruturas objetivas da realidade
(categoria), surgindo a nocao de a priori material como estrutura objetiva, €
possivel a identificacédo do objeto do conhecimento como aqueles com existéncia
em si, e outros que sao criados pelo homem, como produtos da cultura (corrente
culturalista, tendo como expoente Miguel Reale e sua teoria tridimensional do
direito) ai incluido o direito (COELHO, 2003, p. 27).
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Logo, passando-se a admitir o direito, nessa perspectiva cientifica como

produto da cultura, posto que criagcdo do homem, resta inseparavel — a maneira
positivista — 0 sujeito do objeto, uma vez que no processo de conhecimento, ter-
se-ia a fusdo entre consciéncia e o contetdo, sendo pois o processo ontologico
igual ao processo gnoseoldgico, respectivamente, o ponto de vista da esséncia
(ser) do conhecimento (gnose).

Dessa estrutura epistemologica, portanto, que fara coincidir sujeito/objeto,
aliado ao reconhecimento de estatuto cientifico do direito como fenémeno
cultural (e isso porqué a ciéncia ha de abarcar, também, fenbmenos e instancias
sociais) é que estard aberto o caminho para a vivéncia da Teoria critica com o
pluralismo juridico, ja que ambos possuem (necessaria) interconexao com a

realidade e a praxis social.

5. A Dialética da Participacédo: Método do pensamento critico

O processo ou metddo dialético € comum na histdria da filosofia desde os
pré- socraticos, com 0s movimentos do pré-socratico Heraclito (célebre
Fragmento 91), chegando a Hegel e sua totalidade da historia e, num grau de
maior assimilacdo no interior de uma filosofia voltada a transformacéo do real,
com materialismo histérico marxista (BARROS, 2003, p. 37). Podemos entendé-
la, de forma muito rapida, como ‘a prépria mundividéncia que, pressupondo o
movimento imanente do ser, considera o ente em sua totalidade, a qual se volta
para si mesma como individualidade total e se projeta no mundo como
implicacéo total. (...) o pensamento dialético vislumbra, portanto, os objetos do
conhecimento do ponto de vista da sua dinamicidade.” (COELHO, 2003, p. 27).

A dialética é a forma absoluta do movimento, dos contrarios, do ‘eterno
devir’, e por isso mesmo, do entrechoque permanente das instancias, das ideias
e das contradicbes. No plano social, essas caracteristicas ficam ainda mais
visiveis. Toda a teoria marxista e seu materialismo historico estdo calcados
nessa dialética, a maneira invertida do hegelianismo ideal, sendo, no caso do
objeto da nossa pesquisa, na realidade pluralista das condi¢des e estruturas
sociais em toda sua dinamicidade (BARROS, 2013, p. 32).

p. 114

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 6, n. 1, Campo Largo/PR, jan-jun., 2019.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
O ponto de contato € inegavel, pois no dizer de Wolkmer “diante da

insuficiéncia das fontes formais classicas do modelo juridico liberal e
monocultural, 0s movimentos sociais como novos sujeitos histéricos tornam-se
portadores privilegiados do pluralismo politico e juridico transformador que nasce
das lutas e das reivindicacbes em torno de caréncias, aspiracdes desejadas e
necessidades humanas fundamentais.” (WOLKMER, 2015, p. 413).

Fecha-se esse ponto de contato referido na proposta metodoldgica da
‘dialética da participagdo’ como mencionavamos, na razao direta de que ela traz
para o seu campo especifico o ‘ser social’ como area privilegiada do pensamento
dialético, porém, mediante uma exigéncia de tomada de acdes reais para além
do mero esfor¢co de descricdo de causalidade e funcionalidade, ou seja, seu
estatuto epistemoldgico (e cientifico) repousa na transformacéo da concrecao do
real, por isso, participativa (COELHO, 2003, p. 40)

Quando se analisam os objetivos, por sua vez, do pluralismo juridico,
depara-se com a pretensdo de se alcancar uma totalidade do direito,
enaltecendo o direito estatal como apenas uma das inUmeras possibilidades
para dar vazao as estruturas e demandas sociais, posto que teria 0 mérito de
demonstrar, ainda que de modo abrangente, a forca e autenticidade pratico-
tedrica das diversas manifestac6es normativas ndo estatais, surgidas do interior
de condi¢cdes materiais, das lutas sociais, servindo como ‘voz de denuncia’ das
necessidades de reivindicacdes derivadas das privacdes que marcam o espaco
social periférico em processo de descolonizacdo (WOLKMER, 2015, p. 261).

Como j& assinalado anteriormente, a Teoria do Conhecimento tem
sempre trés elementos (N0 minimo): sujeito, objeto e conceito. No caso da teoria
critica na forma como aqui desenvolvida, o terceiro elemento, conceito,
repousaria has chamadas ‘categorias criticas’, ndo perdendo de vista que
categoria seria a representacdo intelectual do objeto enquanto integrado na
dialética do conhecimento que une o sujeito com seu objeto gnodsico; mas aqui,
em sendo critica essa categoria — que no pensamento do autor compreende:
ideologia, sociedade, alienagdo e praxis — ela estaria fazendo a ‘ponte
cognoscitiva’ entre o fazer e o saber, amoldando assim o conhecimento no
ambito do referido processo dialético (COELHO, 2003, p. 47).
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Assim, evidencia-se, para além de qualquer duvida razoavel, a intima

relacdo entre o pluralismo juridico e seus postulados, fundamentos e objetivos,
com a teoria critica do direito que, por sua vez, ndo sustentaria o seu edificio
epistemologico enquanto mecanismo de emancipacdo das condi¢cdes sociais
estruturais deficitarias, sem um método que lhe fosse proprio, valendo-se da
dialética da participacdo, suspendendo, assim, o classico binbmio dedutivo-
indutivo de raiz cartesiana e sua separagao sujeito-objeto que marcou, a um s6
tempo, o jusnaturalismo moderno e o positivismo dogmatico que lhe sucedera

nos dois ultimos séculos.

6.Conclusao

Na pesquisa realizada neste artigo, caminhamos da breve noc¢do do
pensamento juridico na modernidade, marcado, sobretudo, pela transi¢cdo do
paradigma do ser para o paradigma do sujeito (ou da consciéncia) em que 0
marco filoséfico foi a superacdo da tradicdo aristotélica-tomista firmada na
unidade do corpo/alma para sua ruptura no interior do racionalismo cartesiano
com o renascimento de tipo duplo: sujeito-objeto, o que viria a influenciar o labor
cientifico dali em diante, impactando inclusive o fendmeno juridico marcado,
entdo, pelo predominio do jusnaturalismo e posteriormente do positivismo
juridico, respectivamente, ‘justo por natureza’ e ‘justo por convengao’.

Todavia, o desenvolvimento do pensamento juridico moderno, entdo
calcado no método cientifico cartesiano, de tipo dedutivo, resultou na
precariedade da cientificidade do direito, na medida em que se revelou, quer na
forma da imutabilidade de tipo metafisica do jusnaturalismo ou mesmo na
pretensa cientificidade do positivismo que buscou isolar a producao do direito de
toda e qualquer abordagem axiolégica (de valor), muito mais num carater
ideoldgico a encobrir interesses de classes dominantes, isolando-se, assim, da
realidade e do fato social, servindo como instrumento de dominagéo alienante e
volatil, posto que serviam sempre como meio de legitimacdo do discurso do
poder vigente.

Vimos, que num movimento amplo, embora detido e minucioso de reagéo,

ja no contexto do século XX, e inspirado pela teoria critica da sociedade
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elaborada pelos pesquisadores da chamada Escola de Frankfurt, por sua vez,

de raiz neomarxista, sobretudo com uso dos seus referenciais seminais, como
materialismo historico e processo dialético, chegou-se a elaboragdo de duas
vertentes tedricas: a teoria critica no (do) direito, marcada pelo reconhecimento
epistemoldgico do direito como fenémeno, e fenbmeno social, criado, pois, pela
cultura humana (culturalismo) donde a impossibilidade de superacdo do sujeito
e do objeto, como propunha a heranga cartesiana, e ai, pela fenomenologia de
Husserl, adotada por Luiz Fernando Coelho, com a criagdo das categorias
criticas e o método dialético, visualizou-se uma metodologia voltada para a
realizacdo, a um sé tempo, do saber-fazer no seio da praxis social, como
condicao de de um projeto politico de emancipacao social, a maneira da dialética
filosofica, ndo a toa, ser a ‘dialética da participacdo’ exatamente a proposta
metodoldgica da teoria critica do direito.

Por sua vez, a deficiéncia/ineficacia do aparelho estatal e sua fontes
oficiais (monismo) de matriz positivo-dogmatica em dar suficiente respostas aos
problemas e demandas de uma sociedade cada vez mais complexificada, marca
da modernidade tardia e sua velocidade, ocasionou o resgate de discussfes no
entorno de novas formas normativas, para além das fontes estatais oficiais, em
razdo, dentre outras, do surgimento de novos sujeiros sociais e coletivos e a
reivindicacéo de espacos a grupos anteriormente alijados do processo de divisdo
do poder, sobretudo, nas regifes de capitalismo periférico, condi¢des de resgate,
portanto, do pluralismo juridico.

O que essa breve pesquisa intentou demonstrar, foi a perfeita harmonia e
concordancia pratica e tedrica, quer pela identidade fundamental de
metodologia, a dialética, ou ainda, pela comunhdo de interesses politicos
emancipatorios, entre a teoria critica do direito e as perspectivas do pluralismo
juridico, sobretudo no ambito do reconhecimento da deficiéncia do modelo
positivo-dogmatico em abarcar formas de legitimacdo de tipo participativo-
comunitario, abrindo assim a possibilidade, ambos, teoria critica do direito e
pluralismo juridico, do descortinar de um paradigma juridico, mas com fei¢des e
pretensdes politico-sociais, a permitir a criagdo, ndo utopica, mas no campo da
factibilidade, de um processo de emancipacao pela transformacao da realidade

concreta, no proprio paradigma da cotidianidade.
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