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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) é iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interagao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

% Democratizacdao da divulgacao e producao cientifica

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

% Hall of fame com os premiados de cada edicao

+« Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

% Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Colémbia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexoes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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A DELIMITACAO DOS
REQUISITOS A SEREM
UTILIZADOS NA ESCOLHA
DO PROCESSO MODELO NO
INCIDENTE DE RESOLUCAOQO
DE DEMANDAS REPETITIVAS

Andressa Patricia Silva Dias

PRECEDENTES

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ser, desde sua
origem (Revolucao Francesa) !, filiado a Civil Law, no Novo Cé6-
digo de Processo Civil (NCPC) é possivel verificar a presenca do
sistema Common Law e a valorizacao do precedente judicial.

“O Civil Law nao apenas imaginou, utopicamente,
que o juiz apenas atuaria a vontade da lei, como ain-
da sup06s que em virtude da certeza juridica que dai
recorreria o cidadao teria seguranca e previsibilidade
no trato das relagoes sociais. Imaginou que a lei seria
suficiente para garantir a igualdade dos cidadaos.”

O sistema Common Law baseia-se na lei nao escrita, no
direito jurisprudencial, no costume e precedentes. O juiz da
Common Law ¢é indutivo, pois antes de se preocupar com a

1. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.100.
2. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.100.
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norma geral, a preocupacao tende a ser pelo caso concreto,
e em separar os fatos conforme a sua relevancia. O entendi-
mento firmado no caso concreto torna-se precedente.

Ou seja, o precedente é a decisao judicial verificada no
caso concreto, capaz de persuadir decisoes futuras sobre temas
iguais ou semelhantes. Nas palavras de Francisco Rosito, pode
ser definido como:

“O termo precedente pode representar diversos sen-
tidos. De forma ampla, o precedente pode ser en-
tendido como uma ou mais decisdes prévias que
funcionam como modelos para casos ulteriores.
Nessa acepcao, os precedentes representam razoes
de direito que servem como fundamento para futu-
ras decisoes. Em um sentido restritivo, no entanto,
significam apenas decisoes vinculantes provindas
de cortes superiores de uma mesma jurisdi¢ao so-
bre determinada matéria.”?

No que diz respeito aos efeitos dos precedentes, existem
dois sistemas: o sistema europeu e o sistema anglo saxao. O
IRDR estd inserido no sistema anglo saxao, o qual vincula
a doutrina stare decisis e possui forca vinculante a todos. A
teoria do stare decisis visa promover a estabilidade juridica,
respeitando os principios processuais, e garantindo a estabi-
lidade do direito, podendo ser explicada da seguinte forma:

“Trata-se de diretiva ou norma consuetudindria que
impoOe a observancia das decisdoes tomadas anterior-
mente quando uma mesma questao for posta em jul-
gamento, nao se devendo desrespeitar o que ja foi de-

3. ROSITO, Francisco. TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS: Racionalidade da
tutela jurisdicional. Ed. Jurud, 2012. P. 91.
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cidido de forma pacifica. Stare decisis corresponde ao
que os anglo americanos sintetizam ‘to stand by thin-
gs decided’. Portanto significa que as cortes inferiores
hierarquicamente devem seguir as decisoes proferidas
por cortes superiores em casos andlogos.” *

Cabe salientar que apesar de os juizes de primeiro grau, no
Common Law, proferirem o precedente, no Brasil é invertido, de
modo que as cortes superiores ditam o procedente (art. 977).

1. INCIDENTE DE RESOLUGAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

O judicidrio no Brasil, vem falhando, no que diz respeito a
garantir a celeridade e a isonomia na prestacgao jurisdicional.
Diante do crescimento de demandas judiciais nos tultimos anos
e, por conseguinte, o aumento na procura do judicidrio para
solucionar conflitos, aumentou-se, também, a necessidade da
presteza processual. Pois a morosidade no processo, além de
afetar o principio da celeridade, acarreta custo ao Estado que
poderia ser evitado ou diminuido.

A mesma falha ocorre quando se trata de causas isonémicas,
uma vez que se passou a ser verificada coisa julgada divergente
em acgoes que versam sobre direitos individuais homogéneos,
gerando extrema inseguranca juridica. Quando os juizes profe-
rem decisOes divergentes em face de relagoes juridicas similares
ou idénticas, atinge-se diretamente o principio da isonomia.

A fim de acelerar a decisao definitiva e diminuir o nimero
de decisoes isomorficas antindmicas foram criados, no NCPC,
diversos mecanismos, dentre esses, o Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas.

O IRDR sera instaurado sempre que existir uma deman-

4. ROSITO, Francisco. TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS: Racionalidade da
tutela jurisdicional. Ed. Jurud, 2012. P. 82.

13



da repetitiva, que verse sobre a mesma questao de direito e
houver risco de ofensa ao principio da isonomia e seguranca
juridica. O pedido de instauracao serd dirigido ao tribunal
pelo juiz, pelas partes, pelo ministério publico ou pela de-
fensoria publica. Assim que o incidente for admitido, os pro-
cessos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
Estado ou regido, serao suspensos. O incidente serd julgado
pelo prazo de um ano, ou seja, em um tempo razodvel para a
resolucao do conflito, obedecendo ao principio da celeridade.

“De um lado, o incidente de resolucao de deman-
das repetitivas tem potencial de reduzir o tempo de
tramitacao dos processos em que ha a questao co-
mum, pela adocao da tese fixada, limitando a redis-
cussao do tema, que muitas vezes ocorre no seio de
recursos protelatdrios. Tais técnicas permitem que o
orgao julgador se dedique de forma mais aprofun-
dada para resolver concentradamente uma questao
juridica, o que possibilita um acréscimo qualitativo
da decisao proferida acerca do tema. Evita que o Ju-
dicidrio analise incontdveis vezes a mesma questao.
De outro lado, a resolucao concentrada das questoes
repetitivas possibilita o ‘desafogamento’ do Judicia-
rio e permite que a mdquina judicidria seja empre-
gada para resolver outros conflitos. Nessa medida,
também concretiza o direito a razoavel duracao do
processo para todos 0s outros processos ‘nao-repe-
titivos’. Ainda, essas técnicas diferenciadas, como o
IRDR, privilegiam a economia processual, com a ra-
cionalizacao da atividade jurisdicional, inclusive no
que se refere aos custos da litigiosidade repetitiva.”®

5. TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de Demandas Repetitivas. Pag. 40-41.
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A inspiracdo para que se criasse o Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas foram os modelos criados pela Inglaterra
e Alemanha. Na Inglaterra, tem-se o Group Litigation Order com
a finalidade de resolver acoes isomorficas, que envolvam ques-
toes comuns de fato ou de direito. Similarmente, na Alemanha,
tem-se o Musterverfahren, ao qual visa julgar de maneira ané-
loga controvérsias comuns a inimeras demandas individuais.

O IRDR possui trés fases: 1- Instauracio e Admissao; 2-
Afetacao e Instrucgao; 3- Julgamento.

A primeira fase, observada no dispositivo 976 da Lei 13.105,
diz que é cabivel a instauracao do IRDR quando houver efetiva
repeticao do processo que contenha controvérsia sobre a mes-
ma questao unicamente direito e risco a ofensa a isonomia e a
seguranga juridica.

Quanto a quantidade de processo necessdrio para a instaura-
¢ao do incidente, nao existe um numero definido, é necessario a
existéncia de uma quantidade compreensivel, com a finalidade
de justificar o uso do procedimento. Seguindo este pensamento,
Anténio do Passo Cabral diz:

“Ndo hd um ntimero mdégico ou indicagdo cartesia-
na, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia balizar a
aplicacao do incidente pela construcao de parame-
tro. Nao ha necessidade de uma enorme quantidade
de causas repetitivas, mas deve haver uma quanti-
dade razodvel, na casa das dezenas ou centenas, a
fim de justificar a adocao desta técnica. ®

Segundo o enunciado de numero 89 do Férum Perma-
nente de Processualistas Civis é possivel a instauracao do
IRDR quando houver a apresentacao de mais de um pedido

6. CABRAL, Anténio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cddigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1421.
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diante do mesmo tribunal. Nessa hipotese, os pedidos serao
agrupados e processados juntamente. No que diz respeito aos
pedidos apresentados apds a admissao do incidente, ficarao
parados e serao anexados ao processo, cabendo ao 6rgao jul-
gador analisar as razoes nele consideradas. 7 Ainda sobre a
instauracao, o incidente é incabivel quando um dos tribunais
superiores ja tiver afetado recurso para definicao da tese so-
bre questao de direito material ou processual repetitiva. ®

O julgamento do incidente caberd ao 6rgao indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsaveis pela uniformi-
zagao de jurisprudéncia do tribunal.” O 6rgao colegiado in-
cumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgard
igualmente o recurso, a remessa necessdria ou o processo de
competéncia origindria de onde se originou o incidente.”” A
instauracao e o julgamento do incidente serao sucedidos da
mais ampla e especifica divulgacao e publicidade, por meio
de registro eletronico no Conselho Nacional de Justiga.™

E importante ressaltar que o IRDR dispensa o pagamento de
custas processuais, como exposto no dispositivo 976, §5° do CPC.

Outra matéria de suma importdncia é obrigatoriedade da
“mais ampla e especifica divulgagdo e publicidade”, como re-
latado no artigo 979 da Lei 13.105. A importdncia se faz para
reconhecer a eficdcia da decisdo. Além do mais, evita que ocor-
ra a instauragdo de IRDR com o mesmo objeto nos tribunais.

Na segunda fase, nominada de afetac¢do e instrucdo, ocor-
re a delimita¢do do objeto de fato, ou seja, o reconhecimento
da questdo do direito a ser resolvido pelo tribunal, o reconhe-

7. Acesso em: > http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-
-de-Vit%C3%B3ria.pdf>.

8. Artigo 976, §4° da lei 13.105.

9. Artigo 975 da lei 13.105.

10.Paragrafo uUnico do dispositivo 975 da lei 13.105
11. Artigo 979 da lei 13.105.x
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cimento dos sujeitos processuais e como ocorrerd sua atua¢ao
e 0s atos instrutorios.

“Assim, entende-se que apds o pedido ou oficio para
instauracao do IRDR, o tribunal proferird decisao de
admissao, que, se positiva, conterd a delimitacao
proviséria do objeto do incidente. A partir dessa
decisao, o érgao julgador se debrucgard na andlise
da questao, tomara conhecimento da controvérsia e
analisard a fundo os argumentos aventados na peti-
¢ao ou oficio que provocou o incidente, bem como
demais documentos que o instruiram. Também apds
esta decisdo, tornar-se-a publico que o tribunal fara
a definicao da melhor tese juridica sobre a questao,
serao comunicados os juizes inferiores para que haja
suspensdo das demandas e, ainda, serao intimidas
as partes dos processos em tramite acerca da instau-
racao do IRDR. Desse modo, apds a etapa inicial de
preparacgao, o 6rgao julgados que terd recebido mais
subsidios sobre a controvérsia, poderd modificar a
delimitacao anterior fixando definitivamente o obje-
to do incidente. O objeto do incidente, considerando
como a questdo do direito afetada para resolucao,
tornar-se-a4 estdvel a partir deste momento, o que
exigira relacao de congruéncia entre a afetacao e a
posterior decisao de mérito. Essa identificagao limi-
tard a questao a ser apreciada pelo tribunal e, por
consequeéncia, obstard que sejam proferidas ‘teses’
sobre outras questoes diversas.” !?

No que diz respeito ao reconhecimento dos sujeitos proces-
suais, o Codigo de Processo Civil nos fornece algumas regras. O

12. TEMER, Sofia. Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas. Editora Juspo-
divm: 2016. P.128.
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dispositivo 977 nos informa os legitimados para fazer o pedido
de instauracao do incidente: Defensoria Publica, Ministério Pu-
blico, as partes, o juiz ou o relator. Ademais, no artigo 976 §2
anuncia a obrigatoriedade da intervencao do Ministério Publico,
caso este nao seja requerente. Além disso, deverd assumir a ti-
tularidade em caso de desisténcia ou abandono do caso. Impor-
tante se faz, também, a leitura dos dispositivos 983,984, I e 983
§1. Tais dispositivos tratam da oitava das partes, outros interes-
sados e pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

A terceira fase, o julgamento, concernird ao 6rgao incum-
bido pela jurisprudéncia do tribunal (art. 978). Nela, ocorrera
a exposicao do objeto do incidente e a apresentacao de argu-
mentos pelo Ministério Publico e dos demais interessados (art.
984). O julgamento ocorrerd no prazo mdximo de um ano, e
terd preferencia, salvo nos casos de pedidos de habeas corpus
e réu preso (art.980). Do julgamento de mérito do IRDR cabe
recurso especial ou extraordindrio (art. 987).

Com a tese do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repe-
titivas finalizada, a eficdcia da decisao vincula o tribunal que
julgou o Incidente e os juizos inferiores a ele (Art. 927, III).

“Os precedentes com forga obrigatdria naturalmente
incide sobre os tribunais e sobre os juizos que lhe
sdo inferiores. Alude-se, neste sentido, a eficdcia ver-
tical dos precedentes.” (MARINONI, 2011. P. 118)

2. O IRDR JULGA CAUSA OU FIXA TESE?

Alguns autores argumentam due o Incidente de Resolucao de
Demanda Repetitiva julga a pretensao, ou seja, o conflito subje-
tivo apresentado pelas partes, entre esses autores é possivel citar
o Jurista Alexandre Camara!®. Outros, como exemplo, o Jurista

13. CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. Ed. S&o Paulo:
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Antonio do Passo Cabral argumenta que o IRDR apenas fixa a
tese juridica, ou seja, trata de questoes estritamente de direito.

Nesse sentido, existem diferencas entre o uso do termo
‘Causa piloto ou processo teste’ e ‘processo modelo’. Com isso,
Antonio do Passo Cabral distingue esses termos:

“O primeiro é aquele das chamadas “causas piloto”
ou “processos-teste”, uma ou algumas causas que
sao selecionadas para julgamento, e cuja solucao
permite que se resolvam rapidamente todas as de-
mais pela multiplicacdo da decisdo. Este formato
revela unidade cognitiva (0 mesmo 6rgao que apre-
cia a questao comum julga o processo origindrio)
seguida da reproducao da tese definida no inciden-
te (a ratio decidendi do julgamento da questao co-
mum ¢é replicada para todos os processos em que
esta mesma questao esteja sendo objeto do debate),
algo como um “julgamento por amostragem” da
causa-piloto. Assim ocorre, na Europa, com as test
claims inglesas... O segundo formato é aquele dos
“processos-modelo”: neste, no incidente sao apre-
ciadas somente questdes comuns a todos 0s casos
similares, deixando a decisao de cada caso concreto
para o juizo do processo origindrio. Ou seja, o que
se observa neste segundo formato é cisao cogniti-
va e deciséria (existe uma divisdo de competéncias
entre o érgao que julga a questao comum objeto do
incidente, e outro 6rgao que decide o processo ori-
gindrio em todas as questdes que lhe sao proprias) e
incorporacao da tese definida do incidente aos pro-
cessos repetitivos (a decisao do incidente é tomada
como questao prévia pelo 6rgao que julgard o caso,
e devera ser adotada como premissa as considera-

Atlas, 2016, p.385. Versao Digital.
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¢cOes sobre as demais questoes de cada processo).
Neste caso, temos uma decisdao objetiva e subjeti-
vamente complexa: o que serd executado posterior-
mente é uma combinac¢do do que foi decidido pelos
dois érgaos judicidrios. Esta é a técnica do procedi-
mento-modelo alemao (Musterverfahren). “'

Acredito que serd formado um procedimento modelo, uma
vez que o IRDR julga apenas questao de direito.”® Além disso, a
desisténcia ou o abandono do processo pela parte nao impede
o exame do incidente!®, ou seja, nao é de interesse o conflito
subjetivo da lide. Ademais, a questao subjetiva serd analisada
de forma generalizada, para evitar-se uma que a realidade se
torne intangivel. Nesse segmento, Sofia Temer diz:

“No IRDR, a resolucao das questdes de direito nao
serd realizada a partir de uma concreta abstracao
da realidade, até porque “nao ha teses sem fatos™.
Os fatos, porque essenciais para andlise da questao
de direito, estarao presentes na resolucao da contro-
vérsia, mas nao como fatos efetivamente ocorridos
em uma situacdo concreta (até porque o tribunal
nao julgard nenhuma “causa”), e sim como fatos
pressupostos, projetados, generalizados.” 7

Assim, é necessario que haja, no processo modelo esco-
lhido, discussao sobre questao de direito. Além disso, o fato

14. CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa Piloto nos Incidentes de Resolu-
cdo de Processos Repetitivos. Revista de Processo. P. 201-223. Vol. 231, maio/2014.
Disponivel em: <https://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/1715079/mod_resource/
content/2/Antonio%20do%20Passo%20Cabral%20-%20Escolha%20da%20causa pilo-
to%20n0s%20incidentes%20de%20resolucao%20de%20processos%20repetitivos.pdf>

15. Artigo 976, | da lei 13.105.
16. Artigo 976, § 1 da lei 13.105.

17. TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢des de Demandas Repetitivas. Salvador: Edi-
tora Juspodivm, 2016, p. 73.
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subjetivo existente no processo modelo adotado devera ser
desmembrado, visto a condicao técnica do IRDR e a qualida-
de da tese a ser aplicada nos processos paralisados, de modo
a garantir a padronizacao.

3. AESCOLHA DO PROCESSO MODELO

Nota-se que com a vigéncia do CPC, em marg¢o de 2016,
iniciaram-se, rapidamente, os pedidos de instauracao dos Inci-
dentes de Resolucao de Demandas Repetitivas e a admissibili-
dade do pedido em alguns processos.

Inclusive, o Concelho Nacional de Justica mapeou todos os
Incidentes admitidos em tribunais no Pais, porém, tal estudo
ainda nao foi liberado pela Ministra Carmen Lucia. 8

A partir de alguns acérdaos disponibilizados pelo TJMG sobre
processos que tiveram os incidentes admitidos, como os de nu-
meros 0333985-88.2016.8.13.0000 e 0002201-34.2014.8.13.0002,
sao possiveis verificar que em tais acérdaos a discussao se refere
a matéria. Se o mérito do tema exposto é questio ou nao de
julgamento de IRDR. E notéria a importancia sobre a discussao
relativa ao assunto, porém, também € irrefutavel a relevancia da
discussao sobre a qualidade do processo modelo.

Qual selecao foi imposta a tal processo? O que faz do
processo, instaurador do incidente, merecedor de ser usado
como modelo para resolugao de outros processos analogos?

Antonio do Passo Cabral fundamenta que delimitar os requi-
sitos para a escolha do processo modelo no Incidente de Resolu-
¢ao de Demandas Repetitivas é uma preocupacao fundamental:

“Em qualquer dos formatos de incidente de resolu-
cao de processos seriais é de grande relevo o exame
de qual causa-piloto deve ser aquela escolhida ou

18. DISPONIVEL EM: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-26/cnj-lista-demandas-
-repetitivas-admitidas-tribunais-pais>.
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admitida e afetada para o julgamento como proces-
so repetitivo. Essa selecao de causa teste tem im-
portancia crucial na efetividade do julgamento do
incidente. De um lado, ao escolher para a afericdao
ao procedimento dos repetitivos um processo ina-
dequado, também a decisdao do incidente pode nao
vir a ser a melhor solucao da controvérsia de massa,
com evidente impacto sistémico deletério pela mul-
tiplicacao da conclusao a todos os outros processos.
Por outro lado, quando diante de litigantes habi-
tuais, que podem estrategicamente optar por um
de muitos processos como aquele a partir do qual
provocarao o incidente, abre-se espaco para certo
direcionamento da cogni¢cao no incidente a favor
do interesse que desejam ver prevalecer, e assim,
pensarmos em critérios que permitam inadmitir a
tramitacao ou corrigir a selecao das causas, em ra-
zao de uma inadequada escolha do processo-piloto,
parece ser uma preocupacao fundamental.”"

Caso a selecao dos processos modelos seja realizada de
maneira esdrixula pode acarretar problemas no que tange as
garantias processuais dos litigantes, principalmente quando
nao ha um efetivo contraditério no processo modelo. %°

Nesse seguimento, é de suma importancia a andlise do pro-
cesso modelo, no sentido da identificacao do efetivo contradi-
tério, dos sujeitos processuais, das suas possibilidades de atu-
acao, respeitando os principios constitucionais e processuais.

De suma importdncia se faz o principio do contraditério,
artigo fundamental exposto na Constituicao da Republica, po-

19. CABRAL, Antbénio de Passos. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolu-
¢ao de processos repetitivos. P.207,208.

20. CABRAL, Ant6nio de Passos. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolu-
¢do de processos repetitivos. P.207,208.
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rém, em razao da abundancia de processos a serem suspen-
sos pela admissao do IRDR, nao serd possivel a participacao
de todos os sujeitos. Com isso, é necessdria uma adaptacao
do principio do contraditério no IRDR:

“Nao haveria como sustentar preservacao da garan-
tia do contraditério sem que fossem elaboradas as
devidas adequacdes em suas bases no seio do gé-
nero dos mecanismos processuais de que é espécie
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Caso contrdrio, careceria de sustentacao tedrica a
ideia de que as decisoes proferidas em um processo
individual comum pudessem projetar seus efeitos,
possivelmente desfavordveis, a autores ou réus de
outras acoes individuais com mesmo pedido e cau-
sa de pedir, mas que de modo algum integraram
aquela relacao processual.”*

Ainda sobre a escolha do processo modelo, é importante a
leitura do dispositivo 1036 § 1° e 6° da lei 13.105:

“Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordindrios ou especiais com fundamento em
idéntica questao de direito, haverd afetacao para jul-
gamento de acordo com as disposi¢oes desta Subse-
¢ao, observado o disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal
de Justica. O presidente ou o vice-presidente de tri-
bunal de justica ou de tribunal regional federal sele-
cionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo

21. MENDES, Aluisio Gong¢alves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragao Ribeiro.
Reflexdes sobre o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas previsto no proje-
to do novo cédigo de processo civil. Repro, vol.2011, set/2012,p. 191.
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Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica
para fins de afetacdo, determinando a suspensao
do tramite de todos os processos pendentes, indi-
viduais ou coletivos, que tramitem no Estado ou
na regiao, conforme o caso. Somente podem ser
selecionados recursos admissiveis que contenham
abrangente argumentacao e discussao a respeito da
questao a ser decidida.”

Ou seja, os processos modelos selecionados deverao ter
uma argumentacgao plausivel a respeito da questao de direito.
Além do mais, deverd ser nomeados dois ou mais lideres, um
reservado ao réu e o outro reservado ao autor, para que estes
possam conduzir o incidente observando o interesse coletivo
e nao o interesse subjetivo da demanda.

“O tribunal de julgamento procederd a escolha de um
‘lider’ para os vdrios autores e outros para os réus,
denominados, respectivamente, de Musterklager e
Musterbeklagte, que serao interlocutores diretos com
a corte. Nada mais razodvel, ja& que como estamos
diante de procedimento de coletivizacao de questdes
comuns a varios processos individuais, faz-se neces-
sdria a intermediacao por meio de um porta voz.”

A escolha de tais lideres cabe a andlise dos argumentos
ofertados pelos autores e réus dos processos modelos instau-
rados. E necessdria a comprovacao de que tal lider estd em
defesa do interesse publico e que este, possui entendimento
a respeito da questao de direito a ser debatida no IRDR. O
lider devera possuir vasto saber sobre a questao objetiva a ser

22. CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento modelo (musterverfahen) ale-
mao: uma alternativa as acdes coletivas. Revista de processo, 2007, vol. 147. P. 135.
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debatida, uma vez que cabe a ele suscitar todas as possiblida-
des possiveis de questionamento. Com efeito:

“A controvérsia deve ser apresentada mediante re-
cursos que abordem controvérsia constitucional em
tantas perspectivas argumentativas quantas foram
possiveis” (MARINONI, 2011. P. 478)

Para os processos modelos ja instaurados, no caso de os
autores e réus, dos respectivos processos, nao possuirem tal
perfil, ou real interesse na demanda, é possivel que sejam
escolhidos lideres apartado ao processo modelo suscitado.

Sendo assim, em acordo com o dispositivo 984, IT do CPC, é
necessdrio que haja a abertura para os demais interessados sus-
tentar suas razoes. Tais sujeitos devem ter o direito ao contradité-
rio, em favor do seu interesse subjetivo na solucao da demanda,
e a chance de convencimento perante o juiz. Nesse sentido:

“Considerando que a tese fixada pelo 6rgao jurisdicio-
nal possuird eficdcia ultra partes, sendo utilizada nao
s6 no(s) processo(s) em que proferida a decisdao, mas
também, nos que lhe sdo semelhantes, hd sujeitos
que, embora nao integrem aquela(s) relacao(oes) pro-
cessual(is) especifica(s) possuem interesse em influir
na formagao do convencimento do érgao jurisdicio-
nal, por se encontrarem em situa¢gdes homogéneas.” %

Ademais, o processo modelo devera ser o mais abrangente
possivel no que tange aos meios de provas utilizados, para que
possa abarcar o maior nimero de processos e, assim, gerar va-
riadas formas de argumentagao para a aplicagao da tese.

23. BASTOS, Antonio Adonimas Aguiar. O devido Processo legal nas demandas re-
petitivas. 2012. P. 266.
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CONCLUSAO

Com tudo observa-se que o Incidente de Resolucao de De-
mandas repetitivas tem o potencial de solucionar o problema
da presteza processual e a falta de seguranga juridica nas de-
cisOes processuais, muitas vezes, divergentes, no que tange o
mesmo assunto.

Constata-se também a importancia da escolha adequada do
processo modelo para que a tese suscitada pelo IRDR possa ser
de qualidade. E para uma escolha apropriada é necessdrio cau-
tela no que se refere a participacdao e ao interesse dos autores
e réus do processo modelo, visando seu papel como lideres do
processo. Ou seja, tais partes conduzird o processo a partir de
uma argumentacao plausivel e vasto saber sobre o tema, a fim de
introduzir todas as possibilidades de demanda referente a aque-
la questao de direito a ser debatida. A multiplicidade de provas
também é de extrema importancia, uma vez que pode englobar
mais argumentacoes antes de o juiz proferir a tese do IRDR.

Além do mais, em respeito do principio do contraditdrio,
¢ importante a abertura para quem estiver interessado a par-
ticipar, mesmo que de forma breve, no discernimento do juiz.
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TEORH\CRWK%\EPESQUBA
JURIDICA EM DEMANDAS
MULTICULTURAIS

Antonio Claudio da Silva Neto
Bianca Bittencourt de Carvalho

INTRODUCAO

Até a década de 1960, ao refletir as concepc¢oes prevalecen-
tes na América Latina, compreendeu-se que a teoria juridica
dominante fundava-se em ideais Kelsenianos sobre a identi-
dade do Estado e do Direito. Tal teoria extrai seu fundamento
do monismo juridico, ou seja, apenas a norma ou o sistema
normativo que provém do Estado possui forga coercitiva e as
demais manifestacoes seriam consideradas como costumes a
serem aplicados para suprir a auséncia do direito dominante.

Desse modo, a Teoria Critica do Direito se mostra de funda-
mental importancia nas discussoes que permeiam o0 presente
artigo, pois fundamenta suas raizes no sentido de se conside-
rar a possibilidade de uma nova cultura pluralista em face do
velho monismo estatal e ao paradigma juridico hegemonico da
cultura ocidental dominante e excludente, com reflexos na so-
ciedade brasileira, posto que esta teoria proporcionou a visua-
lizagao do monismo como uma fic¢ao do Direito moderno, as-
sim, restou-se a possibilidade de discutir o pluralismo juridico.
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A perspectiva multicultural emana da ocupacao de dife-
rentes espacos por individuos que configuram identidades
préprias e subjetivas de forma multidimensional. E nes-
se sentido que os novos agentes de transformacdo social e
cultural encontram na estrutura do pluralismo juridico um
processo de democratizacao, descentralizacao, participacao
e libertacao de praticas monoculturais e injustas, ja que um
Unico sistema normativo tem se demonstrado insatisfatério
para suprir as demandas sociais plurais e mutatdrias.

Assim, a pesquisa delineia seus contornos e procedimen-
tos metodoldgicos numa perspectiva bibliogréfica, no intuito
de estabelecer um modelo de pensamento abrangente, que
abrange o principio da multiplicidade, sem que o privilégio
se mostre em uma cultura dominante, mas na democracia das
diferencas, pois prioriza o conhecimento como possibilidade,
atuando no combate a imposi¢ao de identidades. Destarte,
inicia-se a abordagem com a teoria critica e suas perspecti-
vas em demandas juridicas, posteriormente, preocupa-se em
aplica-la as problemadticas multiculturais.

1. TEORIA CRITICA E PERSPECTIVAS
JURIDICAS

Ao perscrutar-se a histéria da teoria critica no Direito,
descobre-se que desde o final da década de 1960 tem havido
uma reformulacdo ora mais, ora menos visivel dos estudos e
da prdxis juridica, a ponto de Antonio Carlos Wolkmer (2002,
p. 18), amparado no jurista-historiador Antonio M. Hespa-
nha, destacar trés eventos significativos que comprovam tais
argumentos. O primeiro, contextualizado na Europa Ociden-
tal, consiste em uma “corrente progressista de cunho neomar-
xista, que desencadeou profundas mudancas na teoria social
em geral”. No segundo, tem-se uma teoria critica neomarxis-
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ta-freudiana, representada no dizer de Wolkmer, “pela Escola
de Frankfurt”, que tem Jurgen Habermas, redescobridor da
epistemologia critico-dialética, um dos seus idedlogos. O ulti-
mo evento é preconizado pela Escola Francesa dos Annales,
a fim de ultrapassar o positivismo historico.

Antonio Carlos Wolkmer, precursor da teoria juridica critica
no Brasil, aponta para a insuficiéncia do Direito Estatal devido
a forma como vem sendo aplicado. Embora nao tenha a preten-
sdo de tornar minimo o sistema vigente, “os modelos culturais,
normativos e instrumentais que fundamentaram o mundo da
vida, a organizacao social e os critérios de cientificidade tor-
nam-se insatisfatérios e limitados” (WOLKMER, 2001, p. 233).
Este ainda destaca que a estrutura normativa contemporanea
é pouco eficaz, mormente para apresentar solu¢coes bem como
resolver as problemdticas relacionadas com as caréncias de
grupos periféricos. Neste sentido, Antonio Carlos Wolkmer traz
0 seguinte conceito para a teoria critica do Direito:

O instrumento pedagdgico operante (tedrico-prati-
€0) que permite a sujeitos inertes e mitificados uma
tomada histérica de consciéncia, desencadeando
processos que conduzem a formagdao de agentes
sociais possuidores de uma concepcao de mundo
racionalizada, antidogmatica, participava e trans-
formadora. Trata-se de proposta que nao parte de
abstracoes, de um a priori dado, da elaboracao
mental pura e simples, mas de experiéncia histo-
rico-concreta, da prética cotidiana insurgente, dos
conflitos e das interacoes sociais e das necessidades
humanas essenciais (2002, p. 09).

No Brasil, observa-se na critica juridica pesquisas e publi-
cacoes elaboradas nos anos de 1970, 1980 e no inicio de 1990,
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abrangendo em esséncia a doutrina da Teoria Geral do Direito,
Ciéncia da Dogmadtica Juridica, Filosofia do Direito, Sociologia
Juridica e Filosofia Politico-juridica. As revistas Contradogmd-
ticas, dirigida pelo Prof. Luis Warat, Direito & Avesso, da Nova
Escola Juridica Brasileira, Revista Trimestral da OAB e a Di-
reito Alternativo, organizada pelo magistrado Amilton Bueno
de Carvalho, sao exemplos dessa producao cientifica (WOLK-
MER, 2002, p. 82). J4 a praxis social é adotada pela pratica
alternativa do Direito e de outros movimentos brasileiros de
critica juridica, como o grupo de trabalho Direito e Sociedade,
a Associacdo de Juizes para a Democracia, Projeto Curricular da
Faculdade de Direito de Ijui (RS), Niicleo de Estudos para a Paz
e Direitos Humanos, o Instituto Apoio Juridico Popular, Servico
de Apoio Juridico da Universidade Federal da Bahia, e outros.
Em meio aos autores juridicos que tém aplicado a teoria
critica, encontram-se Clemerson Merlin Clevi, na seara do Di-
reito Constitucional, Carlos Artur Paulon, em Direito do Tra-
balho, Celso Albuquerque de Mello, em Direito Internacional,
Juarez Cirino dos Santos, em Direito Penal, Ada Pellegrini
Grinover, em Processo Penal, Edmundo L. de Arruda Jr., em
Sociologia Juridica. Ademais, existem também magistrados,
membros do Ministério Publico e advogados que assumem
posturas progressistas. Conforme anotado por Ivone Lixa, a
teoria juridica critica proporcionou a visualizacao do monis-
mo como uma ficcao do Direito moderno, assim, restou-se
a possibilidade de discutir o pluralismo juridico. Para Anto-
nio Carlos Wolkmer, trata-se de uma “perspectiva que admite
multiplicidade de praticas em um mesmo espago sociopoli-
tico, interatuantes de conflitos e consensos, oficiais ou nao,
que tem sua razao de ser nas necessidades existenciais, mate-
riais e culturais” (LIXA, 2010, p. 133). Neste sentido, enfatiza:
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O Direito é o instrumento de luta a favor da eman-
cipacao dos menos favorecidos e injusticados numa
sociedade de classe como a brasileira; consequen-
temente, descarta-se o carater de apoliciticidade,
imparcialidade e neutralidade dos operadores e das
instancias de jurisdigao. (...) A escolha metodoldgi-
ca de grande parte de seus adeptos é pelo método
histérico-social dialético, utilizando-o através de
interpretacdo juridico-progressista, cujo objetivo é
explorar as contradi¢oes, omissdes e incoeréncias
da legalidade vigente (WOLKMER, 2002, p. 144).

Tais disposicoes permitem elucidar que, como a composi-
cao social compreende comunidades e culturas divergentes,
a materializagao dos valores coletivos deve-se pautar em um
pluralismo fundado na democracia. Assim, o “reconhecimen-
to do pluralismo na perspectiva da alteridade e da emanci-
pacao revela o locus da coexisténcia para uma compreensao
crescente de elementos multiculturais criativos, diferenciados
e participativos” (WOLKMER, 2010, p. 41). Para David San-
chez Rubio (2010, p. 57), Antonio Carlo Wolkmer possui o
objetivo bdsico de encontrar um critério de racionalidade que
permita explicar a complexidade da realidade social latino-
-americana. Destaca que nao se trata de um fen6meno novo,
porquanto o pluralismo juridico liberal burgués defendido em
meados do século XX estd sendo reintroduzido como uma
nova estratégia do novo ciclo do capitalismo mundial.

No campo da sociologia juridica, Jean Carbonnie (1974, p.
28) aponta para “teoremas fundamentais”, onde ressalta que a
extensao do Direito se sobrepoe as suas fontes formais. Assim,
a possibilidade de uma pluralidade na seara juridica se deve
ao fato da juridicidade nao se esgotar com as normas e tam-
pouco com o litigio, ao considerar o Direito infinitamente mais
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extenso que o contencioso. Para Valdoir da Silva Santos, o plu-
ralismo se estabelece com uma percep¢ao mais abrangente da
sociedade, de modo a possibilitar a expansao do entendimento
sobre compreensao e existéncia humana. Em contrapartida,
segundo este autor, “o monismo juridico se fundamenta em
bases que procuram garantir a todos determinadas vantagens
e assegurar um estado de coisas que se estabelecem dogmati-
camente como certezas ou verdades absolutas” (2006, p. 269).
O pluralismo, “enquanto ‘multiplicidade dos possiveis’, pro-
vém nao s6 da extensao dos contetdos ideoldgicos, dos hori-
zontes sociais e econdémicos, mas, sobretudo, das situacoes de
vida e da diversidade de culturas”. (WOLKMER, 2001, p. 172).
Diante disso, pondera-se que a cultura, tal como afirma Néstor
Garcia, nao se limita a representar a sociedade, mas também,
diante das necessidades de producao do sentido, o papel de re-
ordenar as estruturas sociais e arquitetar novas (1983, p. 29).
Por entender caracterizado um ambiente social intercultural
€ que se procura efetivar praticas plurais emancipatorias. De cer-
to, para Wolkmer (2010, p. 44), tais “pressupostos instituem-se
na praxis participativa de sujeitos insurgentes diferenciados e
no reconhecimento da satisfacao de suas necessidades, entre as
quais a vida humana com dignidade e com respeito a diversida-
de”. Para Antonio Manuel Hespanha, qualquer sociedade pos-
sui mais normas do que as legais. “Isto € uma aquisi¢ao antiga
do ‘pluralismo juridico’, ou seja, da ideia de que o direito se
pode encontrar em vdrios ordenamentos, de vdrios niveis, sem
que entre eles exista um que determine a validade dos outros”.
(2010, p. 151) Este autor ressalta que o surgimento deste tema
data dos anos 50 do século XX, na antropologia juridica.
Wolkmer e Albernaz ensinam que o pluralismo juridico
¢ antes uma situacao de fato do que uma construcao tedri-
ca. Consoante estes autores, relaciona-se a emergéncia social
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das experiéncias concretas de juricidade. “O nucleo, porém,
para o qual converge esta abordagem é a negagdo de que o
Estado seja a fonte tinica e exclusiva de juricidade” (2010, p.
197). Apontam ainda para a existéncia de divisoes dentro do
“género” pluralismo juridico, a saber: Comunitdrio, Estatal,
Formal Unitdrio, Formal Igualitdrio, Forte e Fraco, Antropo-
l6gico, Pés-moderno, Juridico Descritivo, Juridico Prescritivo.
No que tange a relagao entre o Direito e as demandas so-
ciais capazes de produzir juridicidade, neste intento, Wolkmer
(2010, p. 312) traz duas tendéncias tedricas bem demarcadas
nas abordagens sociojuridicas da contemporaneidade. “A me-
dida que as sociedades se ampliam se complexificam, as nor-
mas sociais nao organizadas comegam a se desintegrar e a ser
questionadas”, concebendo o imperativo de instrumentos for-
mais de controle coletivo. Ademais, a sistematica das transfor-
magoes sociais que comportam o pluralismo juridico, segundo
Wolkmer (2010, p. 289), compreende o reconhecimento de no-
vos sujeitos de juridicidade, a identificacao de um sistema de
necessidades, a reorganizacao politica do espago publico e a
identificacao de uma ética completa de alteridade.

2. PESQUISA JURIDICA EM DEMANDAS
MULTICULTURAIS

A perspectiva multicultural emana da ocupacao de diferen-
tes espacos por individuos que configuram identidades pro-
prias e subjetivas de forma multidimensional. Os novos agentes
de transformacao social e cultural encontram na estrutura do
pluralismo juridico um processo de democratizagao, descen-
tralizacao, participacao e libertacao de prdticas monoculturais
e injustas, j& que um unico sistema normativo tem se demons-
trado insatisfatério para suprir as demandas sociais plurais e
mutatdrias. Conforme ensina Wolkmer (2010, p. 41), em uma
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sociedade composta por “comunidades e culturas diversas, plu-
ralismo fundado numa democracia expressa o reconhecimen-
to de valores coletivos materializados na dimensao cultural de
cada grupo e de cada comunidade”. Para ele, o multiculturalis-
mo se aproxima ainda de estimular a participacao de grupos
culturais minoritirios e de comunidades étnicas. Quanto aos
precedentes histéricos que dizem respeito ao multiculturalis-
mo, Antonio Carlos Wolkmer traz esta andlise densa:

Autores como Adela Cortina relembram que foi na
Espanha do tempo da Reconquista que se constitui-
ram os primérdios do debate multicultural, expres-
so na ‘convivéncia de trés culturas - crista, drabe e
judaica - em um certo nimero de cidades’. Assim,
cabe assinalar ‘que o comeco do debate do multi-
culturalismo data do século XVI e, concretamente,
do momento da grande expansao da cultura euro-
peia’. O vocdbulo é retomado e passa a ser utiliza-
do crescentemente nos debates académicos a partir
dos anos 1970, em paises como Canadd, Estados
Unidos e Australia. (2010, p. 42).

De acordo com o autor supracitado, o conceito de multi-
culturalismo possui diferentes significados, como conserva-
dor, progressista, critico etc.. Nas palavras de Boaventura de
S. Santos e Jodao A. Nunes, trata-se da “coexisténcia de formas
culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes
no seio da sociedade moderna” (2003, p. 26). Cultura e socie-
dade, em discussoes intrinsecas, permitem abordagens que
salientam “tanto a diversidade das relacoes sociais quanto a
multiplicidade de significados dos cddigos culturais, numa
perspectiva dinamica e historicamente construida pelos su-
jeitos sociais” (SOUSA, 2013, p. 1). Assim, as condicoes apre-
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sentadas em um espaco social e as praticas que compoem um
didrio envolvido na construcao de uma subjetividade, que é
coletiva, definem o quadro de um territério social.

No panorama nacional, percebe-se uma gama de atua-
coes concretas e ciclicas que habilitam os novos contextos de
cidadania e seus sujeitos a tomarem seus postos de modifi-
cadores das deficiéncias e necessidades humanas em novos
direitos.“O processo de legitimidade dos novos sujeitos de di-
reitos compreende a acao libertadora que procura concretizar
a meta de edificacao de uma nova cultura societaria de base”
(SANTOS, 2006, p. 101). Ao que concerne a definicao do am-
biente ptblico multicultural, versa-se sobre nova configura-
cao acertada aos conflitos sociais e a questao do poder. “A
luta nao se reduz ao controle dos recursos naturais e meios
de producao, a acumulacao de riquezas e a conquistado po-
der tradicional” (SANTOS, 2006, p. 101). Dessa forma, tem-se
que, para se adequar ao status de cidadao e, assim, garantir
seu acesso aos espacos publicos, o individuo deve obedecer
precipuamente ao conjunto de obrigagoes civis e politicas.

Na ética dos Direitos Humanos, Wolkmer (2002, p. 47) de-
fende ser na “perspectiva paradigmadtica do Pluralismo Juridi-
co de tipo comunitdrio-participativo e com base num didlogo
intercultural que se deverd definir e interpretar os marcos de
uma nova concepcao” destes. Assim, para compreender os
direitos humanos mais seguramente, deve-se direciona-los ao
multiculturalismo, ou seja, “concebé-los como novas concep-
coes de cidadania”. Ao que se refere ao ponto de encontro en-
tre movimentos sociais, multiculturalismo e pluralismo juridi-
co, Wolkmer faz a seguinte andlise:

A problematizagao e a relevancia da temética plura-
lista conduz, necessariamente, a discussao das pos-
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sibilidades de nova cultura juridica, com legitimagao
assentada no reconhecimento da justa satisfacao de
necessidades bdsicas e na acao participativa dos su-
jeitos insurgentes, singulares e coletivos. No ambito
do Direito, a pluralidade expressa “a coexisténcia da
normatividade diferenciadas que define ou nao re-
lacoes entre si. O pluralismo pode ter como intento
praticas normativas autonomas e auténticas, gera-
das por diferentes forcas sociais ou manifestacoes
legais plurais complementares, podendo ou nao
ser reconhecidas, incorporadas ou controladas pelo
Estado”. Certamente que o pluralismo juridico tem
0 mérito de relevar a rica produgao legal informal
engendrada pelas condi¢des materiais, lutas sociais
e contradi¢oes pluriclassistas. Isso explica por que,
no capitalismo periférico latino-americano, o plura-
lismo juridico passa pela redefinicio das relagoes
entre poder centralizador de regulamentacao do
Estado e pelo esforco desafiador de autorregulagao
dos movimentos sociais e multiplas entidades vo-
luntdrias excluidas. (2010, p. 43).

Com esta perspectiva, claramente identifica-se que o re-
conhecimento de “outra cultura juridica, marcada pelo plu-
ralismo de tipo comunitdrio-participativo e pela legitimidade
construida através das praticas internalizadas de sujeitos so-
ciais, permite avancar na redefinicao e afirmacao de direitos
humanos” (WOLKMER, 2010, p. 43), no horizonte da inter-
culturalidade. Para Valdoir Santos (2006, p. 323), o multicul-
turalismo é questionado com frequéncia por compreender
assimilar uma realidade tendente a comprometer a unidade
social e politica. Tal ensinamento admite a possibilidade, in-
clusive, de “impedir ou subverter a integracao, conduzindo
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os individuos a uma relagao de fechamento no interior do
grupo étnico, religioso, racial, sexual e cultural de pertenca”.

Neste sentido, os movimentos sociais compreendem carac-
teristicas intrinsecas, se concebidos como protétipo de uma
inovacgao cultural politico-juridico. Os multiculturalistas adep-
tos a uma compreensao politica do cendrio social compreen-
dem a importdncia de se procurar atender as reivindicagoes
dos diversos grupos sociais, “numa perspectiva que instaura
o processo de fragmentacao social, através dos mecanismos e
politicas sociais que promovem uma ruptura com a cultura po-
litica liberal” (SANTOS, 2004, p. 133). Valdoir Santos traz que:

Os movimentos sociais podem construir a sua legiti-
midade com fundamento em demandas especificas,
de forma que a afirmacdo e o reconhecimento de
determinados direitos ligados as demandas sociais,
como o emprego, a moradia, a alimentacao e edu-
cacdo, possam ser considerados como prioridades
de toda uma organizagao socioecondmica e politica
dentro de uma realidade de um pais periférico, mar-
ginal, dependente e excludente (2006, p. 101).

De acordo com Rodrigo Mioto dos Santos (2004, p. 4) por
mais que algumas “praticas e teorias desenvolvam argumentos
em contrdrio, nao se pode mais negar o fato do multicultu-
ralismo. E é nesse contexto multicultural que surgem as mi-
norias étnicas, ou simplesmente minorias”. Postula-se que a
diversidade cultural decorre de uma incorporacao de culturas.
Através de Will Kymlicka (1995, p, 25), “uma das caracteris-
ticas distintivas das culturas incorporadas, as quais denomino
‘minorias nacionais’, é justamente o desejo de continuar sen-
do sociedades distintas da cultura majoritdria da qual formam
parte”. Para este autor, ha exigéncia, portanto, de diversas ma-
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nifestacoes de autonomia ou autogoverno a fim de afirmar sua
sobrevivéncia como uma sociedade distinta.

Boaventura de Sousa Santos defende que as sociedades
contemporaneas se encontram em “estado de massificagao
cultural, causado pela globalizacao econdmica e a difusao dos
meios de comunicac¢ao, ao ponto de se produzir uma verdadei-
ra crise da identidade cultural” (SANTOS, 2003, p. 56). No dizer
de Luiz Otévio Ribas, os elementos de “criagcao cultural de um
povo estao expressos em diversos niveis, sincreticamente con-
fundidos, como a arte e a musica popular, a lingua, a tradigao
e 0s simbolos que podem inclusive estar captados no folclore”
(2010, p. 89). Para ele, as manifestacoes populares de juridici-
dade sao manifestacoes culturais. Afirma ainda que, “numa
concepgao pluralista, outras manifestagoes juridicas precisam
ser consideradas historicamente para a compreensao da totali-
dade cultural de determinada sociedade” (2010, p. 96). Neste
diapasao, compreende-se que o nascedouro do direito social
estd na coletividade, pois no momento em que um movimento
social e dialético que se organiza, gradativamente, através da
participacao e colaboracao dos grupos igualitdrios existentes
configura-se uma integracao, “que compreende a totalidade
imanente e nao é imposto de fora, emergindo materialmente
no ambito dos grupos em referéncia” (SANTOS, 2004, p. 332).

Violeta Refkalefsky Loureiro aponta para um paradoxo re-
conhecido na sociedade brasileira - “quando se afirma que o
pais é dotado de uma legislacdao adequada que mesmo avan-
cada em muitos sentidos, nao atende plenamente quando se
trata de realizar, no cotidiano, uma justica social mais inclusi-
va e plural” (2010, p. 15), passivel de satisfazer as pretensoes
dos pobres, dos excluidos sociais e dos etnicamente diferen-
tes. As estruturas pelas quais a compreensao cultural impe-
trou a discussao e a problematizacao do desenvolvimento
no decorrer da segunda metade do século XX se interligaram
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completamente nos ultimos anos. Esse exame “ensejou novos
usos da categoria cultura e uma série de envolvimentos po-
liticos por parte de vastos segmentos da sociedade civil glo-
bal e, por conseguinte, de alguns organismos transnacionais,
como a UNESCO” (ALVES, 2010, p. 540).

CONSIDERACOES FINAIS

Distante da pretensao de esgotar esta temadtica, assume-se
que o pluralismo juridico se ramifica na teoria critica do Direito
e, além disso, ¢ uma manifestacao real e necessdria no panorama
da pesquisa juridica contemporanea, pois € neste ponto de vista e
com fundamento no multiculturalismo que se deverd configurar e
interpretar os liames de uma nova compreensao de direitos.

Na defesa de um posicionamento multicultural e pluralis-
ta lastreado nos principios da equivaléncia e igualdade social,
econdmica e politica, questiona-se toda uma ldgica capitalista
que construiu um modelo societdrio e um modo de produc¢ao
baseado na ganancia desenfreada, na avareza, no cinismo e no
lucro a todo o custo, como nos ensina Boaventura.

Face ao exposto, conclui-se que, ao se garantir e estabe-
lecer de maneira multicultural os valores da sociedade atual,
combatendo a crise do sistema normativo liberal-formalista e
de propugnacgao de mutagoes nos padroes cientificos, ascende-
-se novas possibilidades, na acepcao de se pensar em alterna-
tivas para proporcionar igualdade e liberdade no processo de
constituicao das identificagdes minoritdrias, de cidadania com
justica social e de participagao democrdtica, o que so se torna
possivel através das demandas juridicas.
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UMA ANALISE DOS

DIREITOS FUNDAMENTAIS

E A INVISIBILIDADE DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA
NA APLICACAO DA POLITICA
PUBLICA BRASILEIRA.

Caio Silva de Sousa

INTRODUCAO

A democratizacao do pais permitiu a elaboracao da Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que por ter
participacao popular, segundo Bonavides (2004) lhe garantiu o
apelido de Constituicao Cidada. Posteriormente, as pressoes de
setores organizados da sociedade pela regulamentacao de di-
versos direitos sociais estabelecidos levaram a ampliacao de di-
reitos e ao estabelecimento de meios ao devido financiamento
de sua implementacado. Desde entdo, o poder publico encontra
dificuldades na politica publica voltada para as acoes na esfera
social. Significativos avangos foram conseguidos, em quase to-
das as dreas setoriais, mas muito ainda precisa ser feito.

Na realidade a retirada da cidadania das pessoas com de-
ficiéncia é um dos mais devastadores problemas sociais en-
frentados hoje. Infelizmente nao faz parte do cotidiano da so-
ciedade buscar a mudanca desse problema. Faz-se necessdria
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entao uma discussao ampla do problema, resultando assim na
convergéncia de alguns aspectos distintos.

O presente estudo aborda as diferengas existentes entre a
situacao brasileira e a de outros paises, com o objetivo prin-
cipal de esclarecer quais os aspectos relevantes na diferenca
entre as politicas publicas, bem como a sua aplica¢ao em cada
pais. Assim, é de extrema importdncia conceituar e entender o
que diz a nossa legislacao sobre pessoa com deficiéncia, afim
de realizar uma comparacao.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL

O universo da pessoa com deficiéncia pode ser interpretado
em nossos dias como o espago onde se corporificam algumas
das principais questdes da sociedade. Direitos sociais, consci-
éncia social, educacao, saude, medicina, tecnologia, produgao
e eficiéncia sao alguns dentre tantos assuntos que estao sem-
pre perpassando a questao dessa parcela da populagao.

Dessa forma, debater os direitos das pessoas com deficiéncia
significa tratar sobre cidadania, igualdade, liberdade, democracia,
dentre outros. Esses temas exigem uma série de estudos que en-
volvem justica social e direitos humanos, devendo-se considerar
as imposicoes econdmicas e sociais que fazem dessa parcela da
sociedade radicalmente excluida do meio social em que vivem.

O grande desafio se d4 quanto a observancia da Conven-
¢ao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU de
2007 (Decreto Federal n° 6.949/09), pela ruptura do modelo
adotado no Brasil, que de certa forma estigmatizava a pessoa
com deficiéncia com a ado¢ao de meios de efetiva inclusao da
pessoa com deficiéncia na sociedade, garantindo a convivéncia
entre os atores sociais com e sem deficiéncia.
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Essa mudanca paradigmatica exigiu uma completa reformu-
lagao do sistema brasileiro, inclusive com a mudanca do modelo
exclusivamente biomédico da deficiéncia. As terminologias uti-
lizadas na legislacao e na drea médica baseada exclusivamente
no Cdédigo Internacional de Doengas - CID*, que serve de refe-
réncia para as equipes multidisciplinares que emitem os laudos
médicos nos atendimentos de pessoa com deficiéncia, foram al-
teradas para o Codigo Internacional das Funcionalidades - CIF*.

A aludida Convencao também introduz novo conceito de
deficiéncia, considerando o modelo social, baseado em direitos
humanos. Assim, a deficiéncia ndo mais se encontra somente
na pessoa, mas ela aparece na interagao com fatores e barrei-
ras existentes no ambiente, senao vejamos.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impe-
dimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdades de con-
dicbes com as demais pessoas. (Artigo 1° da Con-
vencgao - grifou-se).

Cumpre destacar que a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU de 2007, conforme dispoe o
artigo 5°, §3° da Constituicao da Reptblica Federativa do Bra-
sil de 1988, por se tratar de Convencao Internacional sobre Di-

24. A sigla CID designa a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Pro-
blemas Relacionados com a Saude (em inglés: International Statistical Classification
of Diseases and Related Health Problems - ICD) e fornece cddigos relativos a clas-
sificacdo de doengas e de uma grande variedade de sintomas, aspectos anormais,
circunstancias sociais e causas externas para ferimentos ou doencas.

25. A sigla CIF é um sistema novo de classificacdo inserido na Familia de Classifi-
cacdes Internacionais da Organizacdo Mundial de Saude (World Health Organiza-
tion Family of International Classifications - WHO-FIC), constituindo o quadro de
referéncia universal adotado pela OMS para descrever, avaliar e medir a salude e a
incapacidade quer ao nivel individual quer ao nivel da populacao.

47



reitos Humanos, e sendo aprovada em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, tem equivaléncia a emenda constitucional.

Neste ponto, cabe ressaltar que a Lei Brasileira de Inclu-
sao - LBI (Lei Federal n°® 13.146/15) utiliza redacao seme-
lhante e trata-se do primeiro Projeto de Lei da Camara dos
Deputados a ser traduzido para Libras (Lingua Brasileira de
Sinais) durante sua discussao. Seu texto preliminar ficou sob
consulta publica no portal “e-democracia”, mantido pela Ca-
mara dos Deputados, por cerca de seis meses. Por meio deste
canal foram encaminhadas cerca de mil propostas. A consul-
ta publica virtual no portal “e-democracia” foi feita de uma
forma que pessoas com deficiéncia visual conseguissem aces-
sar e também pudessem contribuir.

A Lei Brasileira de Inclusao foi sancionada no ano de
2015, apods 15 anos de tramitagao, com vigéncia a partir de
02 de janeiro de 2016, com mudancas em vdrias dreas. E um
real avanco na inclusao de pessoas com deficiéncia na socie-
dade. Um dos principais pontos desta lei é o seu objetivo de
“mudar a visao sobre o conceito de deficiéncia”, que deixa
entao de ser atribuida a pessoa e passa a ser vista como con-
sequéncia da falta de acessibilidade que nao so6 o Estado, mas
a sociedade como um todo apresenta.

2. COMO CONSTRUIR A PARTIR DA
IGUALDADE E DIFERENCA

Um dos aspectos mais claros do preconceito em torno da
deficiéncia é o desconhecimento do significado e da abran-
géncia do conceito, e até mesmo da palavra deficiéncia. Nao
€ necessdrio buscar os mais complexos meandros dos contex-
tos que perpassam a questao, para verificar a grande frequén-
cia de erros na utilizacao do conceito.
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Entretanto, é possivel descobrir que a construcao da alteri-
dade na sociedade influenciara sua posicao frente a deficiéncia e
serd fator preponderante, no mundo de hoje, com relagao a dis-
criminagao desenvolvida em relagao a pessoa com deficiéncia.

A discussao da ideia de que democracia e diferenca, igual-
dade e deficiéncia podem, em um determinado ponto da histo-
ria, em uma determinada hora das preocupac¢oes do individuo,
mostrar que juntas identificam, e podem desenvolver, pontos
primordiais para a constru¢ao de um mundo novo é de funda-
mental importancia.

A grande questao a ser debatida é como superar os prin-
cipais obstdculos ao equacionamento da questao da pessoa
com deficiéncia, que nao tem um opressor direto identifica-
vel, diferentemente da andlise de questdoes como homofobia e
machismo, onde o opressor é facilmente identificado.

Pela correlacao democracia-diferenca passam certamente
importantes questoes da atualidade em seus aspectos mais va-
riados. E nessa diversidade de problemas e enfoques que pode-
remos compreender a diversidade do individuo e encontrar um
ponto de reflexao para novas formas de compreender o social.

Conforme dispoe Habermas (2002) o problema das mino-
rias explica-se pelo fato de que os individuos nao sao abstra-
tos, ou seja, nao sao amputados de suas relacoes de origem.
De acordo com esse pensamento, uma minoria discriminada
s6 pode obter a igualdade de direitos por meio da secessao,
sob pena de velhos problemas ressurgirem com outros sinais.

Entende ainda que a discriminacao nao pode ser abolida
pela independéncia nacional, mas apenas por meio de uma
inclusao que tenha suficiente sensibilidade para a origem cul-
tural das diferencas individuais e culturais especificas.

Nesse mesmo sentido, Santos (2010) retrata claramente
as questoes da desigualdade e da exclusao, quando dispoe
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que a primeira estd ligada a uma questao de integracao social
e a segunda a um sistema dominado pela segregacdo. Ainda
segundo o Professor, os dois sistemas sao tipos ideias, uma
vez que na pratica esses grupos sociais inserem-se simultane-
amente nos dois, em combinacoes complexas.

Dessa forma, a discriminacao mantera o diferente a distancia,
o deficiente longe, segregado. O local escolhido desde sempre
pela sociedade, estd reservado ao diferente, ao deficiente, o lugar
do preconceito e do estigma, mantido durante séculos através
das posicoes assumidas de protecionismo e de paternalismo, que
na verdade perpetuam a discriminagao e negam a igualdade.

Assim, a falsa consciéncia desenvolvida pela sociedade em
relacao a pessoa com deficiéncia o define por uma absoluta
diferencga, diretamente ligada ao preconceito, a segregacao,
a discriminagao. A igualdade negada pela falta atinge-o dire-
tamente, marcando-o pela concepcao de uma falta absoluta,
pela defini¢ao de uma diferenca insuperavel, segrega definiti-
vamente o diferente.

A construcao do direito a igualdade, do respeito e da con-
vivéncia com as diferencas, deve encontrar a resisténcia da
permaneéncia do paradigma, mas pode comegar a ser efetua-
da, em relacdo a deficiéncia, se discutida a nao-consciéncia
existente na sociedade e procurar entender as possibilidades
de um processo para sua conscientizagao.

Poderia uma intervencao no problema, através de um tra-
balho de conscientizacao, resultar na aceitacao da diferenca,
na consciéncia da deficiéncia, no comeg¢o do fim da margina-
lizagdao da pessoa com deficiéncia?

Se houvesse consciéncia da gravidade social do problema da
deficiéncia, suas dimensoes seriam mais circunscritas e a ques-
tao seria menos aguda. A nao-consciéncia e a falta de consci-
éncia sdo alguns dos dados constitutivos da natureza social do
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problema da deficiéncia. Pode-se acreditar que se trata de uma
inconsciéncia, e uma inconsciéncia com enorme abrangéncia,
perpassando a insensibilidade, o desconhecimento, o medo, o
preconceito, a falta de informacao, a ocultacao da realidade, o
paternalismo entre tantas outras atitudes.

A inconsciéncia permeia a sociedade e é a tal ponto comum
que ja nao é percebida como discriminagao e marginalizagao
concreta do deficiente. Ela estd presente em toda parte e a todo
momento, na legislacdao, na arquitetura, no dimensionamento
do espacgo urbano, nos transportes, no ensino, nos servigos de
satide, na organizacao do mercado de trabalho dentre outros.
O resultado dessa inconsciéncia generalizada é a boa consci-
éncia da cidade e do Estado, que assim tém oculto o problema
de cidadania presente na questido da deficiéncia.

Como um dos principais invélucros que fazem o contorno
da inconsciéncia em relacdao a deficiéncia aparece o desco-
nhecimento do assunto, a falta de informacao. A deficiéncia
¢ de tal forma ignorada que mesmo seus conceitos minimos
fogem a grande maioria da sociedade.

A definicao pela falta, a negacao de qualidades, a imprecisao
de abrangéncia e objeto fazem com que a questao nao seja co-
nhecida nem mesmo em seus aspectos fundamentais. E por isso
mesmo, por esse desconhecimento, a informacao estd em falta.
Ela nao se faz necessdria, ela é supérflua em uma sociedade
onde o assunto nao circula, formando uma relacao eminente-
mente negativa entre desconhecimento e falta de informacao.

Outra face dessa questdao da inconsciéncia é formada pelo
preconceito. Basicamente apoiadas no desconhecimento, e for-
madas pela construcao do outro em uma sociedade onde a bus-
ca da exceléncia elimina a deficiéncia, essas duas projecoes da
inconsciéncia sao fundamentais no entendimento da questao.
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O preconceito conciliando desconhecimento e medo, a so-
ciedade buscando a prote¢ao da consciéncia as avessas, legiti-
mam a discriminacdo e constroem um mundo a parte, com a
negacao do deficiente e a barreira de segregacao que possibilita
a nao-convivéncia e coloca o deficiente, o diferente, a margem.

A insensibilidade por um lado e o paternalismo por outro
fecham o invélucro da inconsciéncia, ocultando a realidade
e criando um mundo onde a discriminagao encontra justifi-
cativa. Pela insensibilidade distancia-se o diferente, nega-se
o outro. A cidadania é ferida em seu principio de igualdade
e a sociedade reafirma a discriminacdo na inconsciéncia da
questao. Pelo paternalismo aceita-se o objeto, camuflando-o
em diferenga, em falta, fraqueza a ser superprotegida.

Sao essas as principais questoes que formam a inconsci-
éncia sobre a questao da pessoa com deficiéncia. Elas fazem
com que a sociedade nao perceba a inconsciéncia e nao a
conheca como forma acabada da discriminacgao dirigida ao
deficiente. A banalizacdo da inconsciéncia torna possivel a
convivéncia com a questdao mesmo quando ela se transforma
em um problema de dimensoes sociais profundas, porque ele
estd colocado a parte e a sociedade dele nao participa, dele
nao toma nem mesmo conhecimento.

3. COMO E A VIDA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA AMERICA LATINA E NO
CARIBE?

Desde a assinatura, em 2006, da Convencao sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia esta questao tem sido incorporada
com maior intensidade a agenda politica e social de todos os
paises signatdrios. A Convengao garante o direito das pessoas
com deficiéncia a viver na sociedade em igualdade de condigoes
com o resto da populagado, inclusive garantindo o gozo de seus
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direitos, requerendo assim a instalacao de uma rede idonea de
assisténcia pessoal e outros servicos de apoio e ajudas técnicas.

Analisando por esse prisma, apresenta-se aqui os resulta-
dos da exploracao das informacoes disponiveis sobre a situa-
cao das pessoas com deficiéncia na América Latina e no Caribe.
Cumpre destacar que os dados disponiveis sao variaveis entre
0s paises, pois as estimativas se modificam de acordo com o
grau das deficiéncias (leve, moderada e severa) consideradas
nos questionamentos dos diversos instrumentos de medicao,
sejam censos ou pesquisas domiciliares e/ou especializadas.

Por outro lado, proporcionara uma visao regional das neces-
sidades geradas pelo crescimento de um grupo da populagao
ao qual todos podem pertencer em algum momento do ciclo de
vida ou ao qual pode-se estar vinculado através do cuidado de
outra pessoa.

Parte-se entdo da andlise das complexas necessidades e im-
plicacoes, como a formulacao de politicas publicas com um en-
foque de direitos por exemplo, levando em conta que a politica
voltada para as pessoas com deficiéncia pode ser o instrumento
para obter uma vida com autonomia e independéncia para as-
sumir o controle dos processos de decisoes que envolvem suas
necessidades e constituir 0 mecanismo para assegurar o exer-
cicio de seus direitos e sua participacao social.

Nos paises da América Latina e do Caribe, a informacao
obtida nos censos de 2000 e 2010 permite um célculo apro-
ximado do tamanho da questao. Entretanto, devido a uma
importante diferenciacao nos critérios de medicao, é limitada
a comparagao entre os paises, nao sendo possivel tracar um
mapa preciso da incapacidade na regiao.

De todo modo, é possivel estimar que atualmente cerca de
12,0% da populagao da América Latina e do Caribe vive ao
menos com uma incapacidade, o que envolveria aproximada-
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mente 66 (sessenta e seis) milhoes de pessoas. Além disso,
prevé-se que esta propor¢cao aumentara devido ao envelheci-
mento da populagao e as mudangas nos estilos de vida. Isto
permite prever uma pressao crescente sobre o cuidado nas
familias, sobre as redes disponiveis e os limitados recursos e
servicos que o Estado destina a esses fins.2¢

Na maioria dos paises as mulheres registram uma taxa de
deficiéncia mais elevada que a dos homens, especialmente a
partir dos 60 (sessenta) anos. Isto poderia obedecer ao fato de
que a maior esperanca de vida das mulheres aumenta a possi-
bilidade de ter uma deficiéncia gerada por um acidente ou uma
doenca cronica.

Da mesma forma, as mulheres vivem essas etapas de suas
vidas em um contexto de maior vulnerabilidade econémica e
com altas expectativas de ficarem sozinhas, o que aumenta ain-
da mais o risco de que qualquer problema de satide se trans-
forme em deficiéncia, devido a falta de recursos que as impede
de custear servigos de apoio e a ajuda técnica necessdria para
minorar o impacto das limita¢oes adquiridas com a idade.

Além das mulheres, os grupos que apresentam maior
vulnerabilidade econdmica e social também tém taxas mais
altas de incapacidade: os idosos, os habitantes das zonas ru-
rais, os povos indigenas e afrodescendentes e as pessoas com
menores rendas. Esses grupos sofrem uma maior incidéncia
de pessoas com deficiéncia (ou de maior intensidade da inca-
pacidade) por falta de aten¢ao oportuna e por nao contar com
0S Tecursos e servicos pertinentes, bem como com politicas
publicas adequadas as suas necessidades.

26. A velocidade de expansédo relativa da populacdo acima de 60 anos na América
Latina, e especificamente da populacdo acima de 80 anos, apresenta desafios enor-
mes aos servi¢cos de cuidado e seu financiamento e ao tratamento da sociedade, ja
que haverd uma porcentagem claramente superior de pessoas com deficiéncias por
causa deste envelhecimento.
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No Chile, Costa Rica e México as pesquisas dos ultimos
anos mostraram uma incidéncia de incapacidade proporcio-
nalmente mais alta entre os mais pobres a medida que au-
menta a idade. Embora a partir dos 40 (quarenta) anos a de-
sigualdade seja evidente, ela se torna especialmente notavel
nas pessoas de 60 (sessenta) anos ou mais.

Isto demonstra que existem fatores de contexto que vao
exercendo um efeito cada vez maior conforme se avanga o ci-
clo de vida, onde os recursos econdmicos e sociais claramen-
te pesam para poder antecipar-se a uma velhice com maior
ou com menor autonomia. Por tal razao, sao ainda mais im-
portantes as politicas que possam contrabalancar estas dife-
rencas de trajetdrias segundo o nivel de renda das pessoas.

A falta de recursos das familias, o custo dos apoios técnicos
e servicos de cuidado e os obstdculos a geracao de renda que
enfrentam as pessoas com deficiéncia e os que cuidam delas
potenciam o impacto negativo das deficiéncias sobre a quali-
dade de vida dos afetados, o que inclui seu empobrecimento.

A qualidade de vida das pessoas com deficiéncia também
estd relacionada com o tipo de limitacao que devem enfren-
tar, tanto pelas dificuldades ocasionadas pelos préprios tipos
de deficiéncia (sensorial, intelectual ou fisica) como pelas di-
ferencas na resposta do ambiente a cada uma delas quanto a
capacidade de autocuidado, adaptacao do meio fisico, partici-
pacao social, oferta de oportunidades educativas e profissio-
nais e respeito do direito a autodeterminacao.

Segundo informagao de 18 (dezoito) paises da regiao, preva-
lecem na América Latina e no Caribe as limita¢oes visuais e de
mobilidade, seguidas pelas deficiéncias da audicao na América
Latina e das dificuldades relacionadas com a deficiéncia intelec-
tual no Caribe. A deficiéncia visual e a fisica sao as que menos
impacto negativo tém no acesso a educagao e ao emprego, en-
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quanto as pessoas com deficiéncias cognitivas e intelectuais ou
com pouca capacidade de autocuidado sao as que encontram
mais obstdculos para integrar-se a atividade econdmica e social.

As dificuldades para atender as necessidades de cuidado
das pessoas com deficiéncia dependem de seu grau de autono-
mia funcional e de independéncia, que tem relacao com as ca-
racteristicas dos tipos de deficiéncia com os quais devem viver.
Por sua vez, o tipo de deficiéncia com a qual deve viver uma
pessoa influi de maneira acentuada em suas oportunidades de
participacao social.

A informacao sobre o auxilio escolar das pessoas com defici-
éncia de 13 (treze) a 18 (dezoito) anos em 17 (dezessete) paises
da América Latina e do Caribe revela uma grande dificuldade de
acesso segundo o tipo de deficiéncia, tendo em vista que o per-
centual de acesso vai desde 17 % no caso das pessoas com defi-
ciéncia intelectual em El Salvador, até 100% no caso das pessoas
com deficiéncia auditiva nas Bermudas. Quanto aos resultados
educativos, a deficiéncia visual, a auditiva e a dificuldade de
locomocao sao as limitagoes que menos atrapalham.

Seguindo essa linha, a atividade econdmica das pessoas
com deficiéncia varia em funcao do tipo de deficiéncia, uma
vez que em 14 (quatorze) paises observa-se que as pessoas
com deficiéncia visual sao as que tém mais facilidade para in-
corporar-se a for¢a de trabalho, superando a participagao eco-
nomica total das pessoas com deficiéncia em todos os paises,
com excecao de Barbados e Santa Lucia.

As pessoas com deficiéncia auditiva e fisica tém mais
oportunidades que as pessoas com deficiéncia intelectual. Em
todos os casos, o percentual de pessoas de 15 (quinze) anos
ou mais com algum tipo de deficiéncia que sao economica-
mente ativas é mais baixa que o das pessoas sem deficiéncia.
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Segundo o primeiro Relatério Mundial sobre Deficiéncia da
Organizacao Mundial de Satide, publicado em 2011, as pessoas
com deficiéncia necessitam de apoio e assisténcia para conse-
guir uma boa qualidade de vida e participar na vida econdmica
e social em igualdade de oportunidades com as outras pessoas.

Embora exista uma parcela de pessoas com deficiéncia na
América Latina residindo sozinhas, a maioria recebe cuida-
dos e apoios por parte de membros da familia com diversos
sistemas de convivéncia. Esta situacao tem um efeito impor-
tante no bem-estar emocional e financeiro da familia, o que
evidencia a insuficiéncia da oferta de politicas publicas por
parte dos Estados, do mercado e das organizagoes civis.

Contudo, o problema vem sendo pouco enfrentado nos
paises da regiao, o que se reflete na expansao de programas
governamentais que oferecem apoio aos familiares, na con-
cessao de servicos de cuidado domiciliares e de apoio a vida
independente e na implementacao de programas orientados
a impulsionar o gozo dos direitos econdmicos e sociais por
meio do acesso a educagao inclusiva, emprego e cobertura de
seguridade social de pessoas com deficiéncias.

Os tipos de programas que os governos da regiao oferecem
nao incluem servicos de atencao domiciliar para as pessoas
com deficiéncia e seus familiares, muito menos provisao de
ajuda técnica, Ortese e protese, seja diretamente ou através de
financiamento para sua aquisicao. Nao ha adaptacao de mora-
dias para as pessoas com deficiéncia, nem centros de cuidado
e de reabilitacao.

A andlise mostra que uma minoria de paises da América La-
tina e do Caribe oferece beneficios nao contributivos cuja entrega
¢ independente da atividade laboral, enquanto a maioria concede
subsidios familiares, beneficios focalizados, pensao minima ga-
rantida a pessoa com deficiéncia ou a seus filhos com deficiéncia.
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CONCLUSAO

A questao da auséncia de politica publica é hoje o cen-
tro das discussoes, mas s podera ser encaminhado com um
movimento de construcao social no qual Estado e sociedade
trabalhem juntos os direitos de cidadania.

No Brasil examina-se o fracasso do Estado em desenvol-
ver de forma centralizada esse trabalho e propoe-se uma ta-
refa conjunta que, harmonicamente, una as diferentes formas
de contribuicao para poder obter resultados mais adequados,
transformadores e duradouros, através do apoio institucional
do Estado no cumprimento pleno de seus deveres e da sabedo-
ria das praticas da comunidade.

Essa tarefa é extremamente dificil em um pais com nossas
caracteristicas de pobreza, marginalidade e violéncia, mas o
significado dessa aproximacao € altamente positivo e dele po-
dera resultar uma nova dimensao de encaminhamento para
nossas questoes sociais.

Aqui a parceria Estado e Sociedade tem na questao da
pessoa com deficiéncia um significado diferente, que resulta
de omissao e descaso. O lugar da omissao e o vazio da ir-
responsabilidade teve que ser ocupado pela comunidade das
pessoas com deficiéncia, por aqueles que, através da necessi-
dade, tiveram que encontrar solucoes imediatas, e é por isso
que no Brasil grande parte de seu atendimento é realizado
precariamente por instituicoes da sociedade civil.

As ajudas técnicas e os métodos e técnicas de educacao e
saude possibilitariam que essa populacao vivesse perfeitamen-
te integrada e tivesse sua cidadania plenamente exercida, e é
isso que acontece em outros paises mas nao é assim no Brasil.

Também em relacdo as drteses e préoteses para o deficiente
fisico, aquele que tem dificuldades motoras, o mesmo perfil
desumano de concessao é repetido. O Estado presta como fa-
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vor o que é sua obrigacao, ou a sociedade faz como caridade
0 que é obrigacao do Estado. A Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988 e a Convencao da ONU asseguram
uma discriminacdo positiva as pessoas com deficiéncia: que
elas sejam privilegiadas e ndo excluidos.

O movimento de pessoas com deficiéncia existe e diferentes
foram suas formas de nascer e sobreviver, mas todas tiveram
um sentido de necessidade e reivindicacao comum: enfrentar,
com as infinitas e solitarias possibilidades do homem, o vazio
criado pela falta de consciéncia generalizada do Estado e da
Sociedade no atendimento a pessoa com deficiéncia.

O desconhecimento, o medo, o preconceito e o paterna-
lismo tornaram a discriminacao de tal modo banal que em
toda parte encontramos seus sinais: nas ruas, no transporte,
no ensino, no mercado de trabalho, nos centros de saude. Essa
atitude permeia instituicoes publicas e privadas e nao é perce-
bida como marginalizagao.

E foi dessa inconsciéncia generalizada que se transformou o
que era direito e dever em favor.

E essa violéncia faz parte do olhar da sociedade sobre a
pessoa com deficiéncia e é como se os que trabalham com a
questao estivessem sob o mesmo estigma. O olhar do outro, o
olhar de quem se dispde a escutar o assunto é o olhar de estar
frente a algo que constrange, como ja se anunciasse o pedido
de esmola. E ninguém gosta de pedir esmola.

O direito de cidadania dado como favor é uma violéncia. A
esmola do apoio suplicado a projetos e demandas minimas é
uma violéncia. E é a isso que a pessoa com deficiéncia esta sujei-
ta: a conquistar seus direitos de cidadania pela vertente do favor.

Nao ¢ de favores que essa parcela da populacao precisa, mas
sim do cumprimento do dever do Estado de dar acesso aos dife-
rentes servigos que formam e constroem a cidadania de cada um
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dos cidadaos. O que se precisa do Estado, da Sociedade e de cada
comunidade é um novo olhar de respeito e a efetiva inclusao.

Nao se quer mais a violéncia do favor para os milhoes
de brasileiros que nao tém cidadania e nem do Estado como
favor o que é devido como obrigagao.
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GRAFITE/ARTE, PICHACAO/
CRIME? ANALISE DO CASO
PAULISTANO A LUZ DO
DIREITO AMBIENTAL E DA
CRIMINOLOGIA CULTURAL

Gabriel Antonio Silveira Mantelli
Julia de Moraes Almeida

INTRODUGAO: DIREITO NOS LIVROS, ARTE
NAS RUAS

E natural compreender que as pichacdes sdo borrdes, es-
tragos na paisagem urbana e que os grafites sdo como expres-
soes de uma arte contempordnea engajada? Qual o papel da
lei e das politicas publicas na compreensao dessa tematica?

No primeiro semestre de 2017, a metrépole paulista enfren-
tou, mais uma vez, o debate sobre a (des)valorizacao do grafi-
te e a criminalizacao das denominadas pichacoes. De um lado,
0 novo projeto de zeladoria urbana da gestao municipal, “Sao
Paulo Cidade Linda”, chamou a atenc¢ao do ptblico ao remover
os painéis de grafite da Avenida 23 de Maio, no centro da capi-
tal paulista (FOLHA DE SAO PAULO, 2017). De outro, enrijeceu
o combate as pichacdes por meio de politicas de criminaliza-
cdo mais duras contra seus praticantes (FOLHAPRESS, 2017).
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Tais episddios, que nada tém de novo enquanto elemen-
tos sociopoliticos de intolerdncia cultural, nos dao a oportuni-
dade de enfrentar a questao das politicas culturais, criminais
e ambientais relacionadas a pichacdo e ao grafite por meio
de um olhar juridico analitico e critico. Para tanto, o presente
trabalho se apoiard nos aportes tedricos da criminologia cul-
tural e do direito ambiental.

A metodologia utilizada é a de revisao bibliogréfica do con-
junto tedrico supracitado, assim como a de andlise do arca-
bouco normativo posto para as questoes da temadtica tratada,
com carater descritivo e dialético. Aqui, ndo nos propomos ao
estudo dos casos da pichacao e do grafite em termos normati-
VOS puros, ou seja, nao intentamos valorar se o direito acerta
ou erra ao criminalizar a pichacao enquanto conduta desviante
e teoricamente valorizar o grafite enquanto conduta cultural. O
que nos propomos, na verdade, é compreender como o direito
se insere em tais debates por meio de abordagens juridicas
interdisciplinares e sociologicamente orientadas.

Em um primeiro momento, apresentamos a questao do gra-
fite e da pichacao em Sao Paulo e o registro histdrico das ges-
toes executivas municipais a partir dos anos 2000. Em seguida,
elencamos a legislagao e as politicas publicas municipais rela-
cionadas aos casos de pichacado e de grafite. Por fim, apresen-
tamos as abordagens do direito ambiental e da criminologia
cultural para problematizar os debates postos neste trabalho.

1. SAO PAULO: CAPITAL DO GRAFITE?

Estudos indicam que as primeiras pichacodes, tal qual as
entendemos contemporaneamente, comegam a aparecer por
Sao Paulo entre as décadas de 1970 e 1980 (MARTINS, 2017).
Um destes estudos, focando no caso do grafite, procura com-
preender porque esta manifestacao cultural presente nas ruas
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e, portanto, parte da expressao popular cotidiana da capital
paulista ha tantas décadas, nao era aceita em museus (VE-
RANO; OLVEIRA, 2014). O episddio foi a recusa do Museu
de Arte de Sao Paulo (MASP) em receber a exposicao Verti-
gem dos grafiteiros OsGémeos em 2008. Na época, a justi-
ficativa dada pela instituicao foi a de que as obras traziam
uma mensagem imediatista e superficial. Entretanto, devi-
do a repercussao extremamente negativa da recusa, qua-
tro anos, depois a exposicao foi requisitada, demonstrando
uma mudanca institucional ainda que forcada.

Outro estudo trata do grafite como arte transgressora que
procura ocupar espacos urbanos até entao tidos como abando-
nados, trocando o cinza pela arte (FRANCO, 2009). Constata
que este tipo de manifestacao artistica nunca teve investimen-
tos ou preocupacoes por parte do poder publico brasileiro, o
que também ocorreu historicamente em Sao Paulo. No dmbito
das administracoes publicas municipais, apesar de conhecida
como Capital do Grafite, Sao Paulo tem histérico de gestao
politico-administrativa controversa quanto ao tratamento dado
aos desenhos nas edificacoes da cidade.?”

Na otica da legislagao urbanistica e da implementagao do
Plano Diretor Estratégico da cidade de Sao Paulo, disposto
na Lei n® 16.050/2014, a gestao municipal deveria se pre-
tender arraigada com principios descritos neste documento
normativo com relacdo ao estimulo as artes de forma mais
plural e inclusiva, como é o caso do grafite. Evidente que

27. Atesta a mesma pesquisa: “Nenhuma das administracdes publicas foi, contudo,
capaz de disponibilizar aqui, dispositivos tdo sofisticados quanto os que vigoram
na Europa e Estados Unidos. O que foi feito em nosso contexto consistiu em jogar
com ag¢des que apoiam, a0 mesmo tempo que reprimem e apagam as expressdes
dos grafiteiros. No governo da Marta Suplicy (2000 a 2004), houve o programa
Belezura, que apagou varias obras, e o projeto Sdo Paulo Capital do Grafite, que
promoveu painéis por toda cidade. No atual governo, da gestdo Serra/Kassab, ao
mesmo tempo gue houve o apoio a pintura do tunel em homenagem aos 100 anos
da Imigracédo japonesa, foi langado o Programa Cidade Limpa, que sistematicamente
pinta de cinza todos os grafites presentes nas vias publicas.” (FRANCO, p. 144).
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existem pressoes sociais e até eventos de cunho partidério
que desnorteiam essas politicas, principalmente depois das
manifestacoes realizadas em massa pela cidade que deixaram
mensagens ao cendrio politico politica nacional. Diferenciar
vandalismo e arte, por exemplo, segue na historia de contro-
vérsias e embates sobre manifestacoes artisticas na urbe; se-
guem como polos diferentes em um debate sobre o que € pre-
servagao e o que é cerceamento do acesso ao que é coletivo.

2. UM OLHAR PARA A LEGISLACAO
PAULISTANA E PARA AS POLITICAS
PUBLICAS MUNICIPAIS

Para um olhar minucioso, a compreensao da legislacao
municipal de Sao Paulo se faz necessdria. A Tabela 1 elenca
as normas que se relacionam com as tematicas da pichacao e
do grafite. Até os anos 2000, nenhuma lei municipal tratava
do gerenciamento dos casos de pichacao ou abordava o in-
centivo as politicas culturais do grafite. H4 certa mengao as
pichagoes apenas em duas normas, as quais tratam do assun-
to de forma secunddria: a Lei n° 11.378/1993, que estabelece
a proibicao da venda de tintas spray para jovens menores de
18 anos, e o Decreto n® 37.569/1998, que trata de propagan-
da eleitoral e proibe a pratica do grafite para esse fim.
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Legislacao municipal relacionada aos temas pichacao e grafite

Norma

Finalidade

Lein® 11.378/1993

Proibe a venda de tintas em spray a jo-
vens menores de 18 anos de idade.

Decreto n°® 37.568/ 1998.

Dispde sobre a veiculagao de propaganda
eleitoral nas vias e logradouros publicos
e nos préprios municipais.

Lei n°® 13.903/2004

Institui o Dia do Grafite.

Lei n° 14.451/2007

Institui o Programa Antipichagao.

Lei n° 16.612/2017

Institui o Programa de Combate as
Pichacoes.

Decreto n°® 57.616/2017

Regulamenta o Programa de Combate as
Pichacoes.

Tabela 1: autoria propria.

Este cendrio muda a partir dos anos 2000. Em 2003, o
Projeto de Lei n® 760/2003 pretende incluir no calendério
oficial da cidade o Dia do Grafite, que é aprovado e instituido
por meio da Lei n°® 13.903/2004. Em 2005, dois projetos de
lei pretendem agir sobre as pichagoes: o Projeto de Lei n°
645/2005, de autoria do governo municipal, e o Projeto de Lei
n° 56/2005. O primeiro deles é aprovado e, por meio da Lei
n° 14.451/2007, é implementado o Programa Antipichacgao.
Esta lei, por sua vez, é revogada em 2017 quando, ao desen-
gavetar o segundo Projeto de Lei de 2005 (Projeto de Lei n°
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56/2005), a gestao municipal aprova a Lei n°® 16.612/2017,
que cria o Programa de Combate as Pichagoes. Esta, por sua
vez, é regulamentada por meio do Decreto n° 57.616/2017.

Interessante notar que, do ponto de vista de politicas pu-
blicas, nenhum dos projetos de lei que buscam incentivar o
grafite foi aprovado na capital até o momento, com excecao
ao Dia do Grafite (de cardter meramente simbdlico). O Proje-
to de Lei n° 389/2007 almeja hd uma década instituir o Proje-
to Grafite na cidade com a ideia de disponibilizar nos Centros
Unificados de Estudos (CEUs) aulas da arte da grafitagem.
Por sua vez, o Projeto de Lei n° 840/2013 intenta regular a
utilizacao de espacos da cidade para a arte do grafite. Mais
recentemente, apds a instauracao do “Programa Sao Paulo
Cidade Linda”, outros dois projetos legislativos foram subme-
tidos. Primeiro, o Projeto de Lei n° 219/2017 prevé a criagao
do Programa de Incentivo e Desenvolvimento da Arte do Gra-
fite e murais em territérios da cidade; e segundo, o Projeto
de Lei n°® 227/2017 intenta definir o grafite como movimento
artistico cultural urbano de carater popular da cidade de Sao
Paulo. Como dito, e entendemos como sintomdtico, nenhum
desses projetos foi aprovado até o momento.

Se olharmos sob a dtica penal, a pichagao e o grafite co-
mecam a ser criminalizados no Brasil durante a Ditadura Mi-
litar. Afinal, manifestar-se emitindo mensagens nas paredes e
muros da cidade era sinal de resisténcia. Aqui, destacamos o
portal eletronico do grupo de ativistas “Artistas na Rua”,* que,
em um dos seus manifestos, falam sobre a controversa dife-
renciagao feita pela legislacao brasileira que procurou definir
0 que é grafite e 0 que é pichacdo. O grafite seria arte, mas a
pichacao seria o que degrada o ambiente ptiblico. A grande po-
lémica sobre o0 assunto é que um € arte e outro nao, entretanto,

28. Para mais informacdes sobre o grupo Artistas na Rua, vide: <http://www.artistas-
narua.com.br/textos/grafite-e-pichacao>. Acesso em: 14 set.2016.
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quem pode definir o que deve ser aceito como arte? A legisla-
cao ambiental acabaria por inibir as apresentacoes artisticas na
cidade quando define que um é aceito socialmente e o outro
nao, questao que abordaremos melhor a seguir.

3. DIREITO PENAL AMBIENTAL E
CRIMINOLOGIA CULTURAL

Do ponto de vista do direito ambiental, a construg¢ao de
uma ldgica juridica de protecao tem como norma maior o artigo
225 da Constituicao Federal de 1988. Dela, o sistema norma-
tivo depreende que aos cidadaos existe um direito de possui-
rem um meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever,
junto com o Estado, de protegé-lo em termos intergeracionais
(SILVA, 2009). Ademais, tal sistemadtica se estabelece, no plano
infraconstitucional, principalmente pelas disposicoes da Politica
Nacional de Meio Ambiente (Lei n® 6.938/1981) e pela exegese
dos principios que norteiam o debate nesta seara, elencados na
doutrina juridica e derivados de tratados internacionais.

Além da ideia de sustentabilidade, uma das principais
gramdticas desse sistema advém do dualismo direito-dever
que € o da garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a maxima de protecao e defesa desse bem pela
coletividade e pelo Estado, inclusive em termos intergeracio-
nais. Aqui, importante salientar que o direito ambiental re-
conhece como meio ambiente a utilizacao de uma acepcao
ampla das relagoes entre sociedade-natureza, incluindo nao
sO a ideia mais restrita de bens naturais como também outras
esferas de compreensao ambiental, nomeadamente os am-
bientes laboral, cultural e artificial (construido, urbano).

Para este ultimo, vé-se que cada vez mais o direito am-
biental e o direito urbanistico acabam por normatizar condu-
tas para a implementacao de espa¢os urbanos mais alinhados
com os discursos normativos da seara ambiental (MUKAI,
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2002). Neste tocante, a busca por cidades sustentdveis pode
ser elencada como uma tdnica norteadora do direito e das
politicas publicas no &mbito municipal assim como dos movi-
mentos sociais e da sociedade civil que reivindicam espacos
publicos mais inclusivos, plurais e democraticos. De um lado,
o discurso juridico-estatal instrumentaliza determinadas de-
cisoes politicas para a consecucao desse objetivo; de outro,
as mobilizac¢oes civis balizam os resultados do ultimo ao ex-
teriorizar expressoes de apoio ou repudio.

Somado a esse cendrio, ha o terreno comum do histérico
de constru¢ao urbana caético, desordenado, as bordas de um
sistema produtivo que, a luz de tedricos criticos, estigmatiza e
exclui determinadas camadas sociais (ROLNIK, 1997). Nesta
esfera de andlise é que o uso do aparato juridico para objetivos
de sustentabilidade e ordenamento ambiental pode ser inter-
pretado nao s6 como normativo, mas também como politico.
Quer dizer que, para além da andlise isolada do direito, é pos-
sivel se debrucar sobre as questoes urbano-ambientais com
lentes, agora em um sentido juridico mais amplo e sociologica-
mente orientado, que buscam compreender como esse direito
é utilizado e quais sao seus objetivos secunddrios, que nao
aqueles dispostos primariamente nas justificativas normativas.

A criminalizacao de condutas é considerada, para usar
0 jargao juridico, a ultima ratio do direito, ou seja, a ultima
possibilidade de normatizacao de condutas. Em nosso orde-
namento, importante pontuar que as condutas consideradas
lesivas a0 meio ambiente estdo sujeita a chamada respon-
sabilidade triplice. Quer dizer que, para um ato que infrinja
as normas ambientais, havera a possibilidade de responsa-
bilizacao nas esferas civil, administrativa e penal. No caso
que analisamos, a criminalizacao da pichacao se da por meio
da legislagao ambiental. A Lei de Crimes Ambientais (Lei
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n° 9.605/1998), em seu artigo 65, estabelece que é crime
“pichar ou por outro meio conspurcar edificacio ou monu-
mento urbano”. Até 2011, nao havia a diferenciacao entre a
pichacao e o grafite, o que se deu por meio da edi¢ao da Lei
n° 12.408/2011, que alterou o dispositivo em tela ao dispor,
no segundo pardgrafo do mesmo, que “nao constitui crime a
pratica de grafite realizada com o objetivo de valorizar o pa-
trimdnio publico ou privado mediante manifestacao artistica,
desde que consentida pelo proprietario”.

A ecologia politica é um ramo do conhecimento que es-
tuda como se dd a apropria¢ao do ambiente pela sociedade
e pelas forcas produtivas e os reflexos dessas relacoes em
diversas camadas de andlise (ALIER, 2009). Dentre elas, os
conflitos ecoldgicos distributivos destoam como um campo
de andlise bastante frutifero para compreender porque de-
terminadas camadas da populacao sofrem as consequéncias
adversas das externalidades negativas do sistema produtivo.

O movimento por justica ambiental, dentro desse contexto,
chama a atencao para essa questao ao reivindicar que nenhuma
populacao deve se sujeitar a tais circunstancias (RAMME, 2013).
No limite, vé-se que até mesmo politicas ambientalmente orienta-
das, como o caso do direito ambiental para protecao do patrimo-
nio urbano, acabam por discriminar determinados setores vulne-
raveis da populacao quando, na verdade, deveriam se focar em
COITigir outras assimetrias e injusticas distributivas.

Por sua vez, a criminologia, enquanto ciéncia empirica,
baseia-se na observacao de atos sociais e conjunto de com-
portamentos humanos para estudar e tentar explicar a ocor-
réncia de crimes (SHECAIRA, 2011, p. 42). Shecaira acredita
que é “a cidade que produz as diferencas nelas constatadas e
nao se pode, naturalmente, ignorar o ponto de partida que é
a sua estrutura ecoldgica” (2011, p. 165). Segundo a crimino-
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logia, portanto, “a vida urbana € o resultado de uma ampla e
complexa adaptacao a esséncia do urbano, esséncia que nao
estd definida nem pelo fato da alta densidade, nem pela hete-
rogeneidade de seus habitantes” (2011, p. 169).

O estudo norte americano intitulado Urban Grafitti: Crime,
Control and Resistence deu inicio ao que se pode descrever
como uma vertente criminoldgica que procura analisar a cri-
minalizacdo de condutas artisticas que confrontam os ditames
sociais predominantes (FURQUIM; LIMA, 2015). Para essa cor-
rente, a expressao cultural da populagao expoe aquilo que nao
se quer solucionar porque nao é interessante ao sistema e, por
isso, deve ser barrada. O termo para indicar esta abordagem
ganha o nome de criminologia cultural, procurando demons-
trar que a lei criminal serve como instrumento para segregar.
Nesta linha, os operadores da lei estariam em fungao de classes
dominantes que pretendem manter a divisao economica fisica-
mente proporcionada pelas urbes (DIAS; ANDRADE, 1984).

Desta maneira, podemos observar neste trabalho que as
estruturas de gestao aplicadas nas ultimas décadas a cidade
de Sao Paulo pretenderam desestimular a livre manifestacao
do grafite. Apesar da metrépole ser conhecida como a Capital
do Grafite, pode-se vislumbrar que tal manifestacao cultural
conta com respaldo social flutuante, a mercé dos contextos e
das pressoes mididticas, e com pouca capilaridade legislati-
va. No limite, determinadas politicas higienistas, aquelas que
buscam adotar padroes estéticos desproporcionais as conse-
quéncias dessas atitudes (com violagoes de direitos huma-
nos, por exemplo), a que a urbe paulista foi submetida ao
longo dos tultimos anos indicam, ao contrdrio do desejado,
que as pinturas nas paredes da cidade foram sendo vetadas
e encurraladas para partes menos privilegiadas, nao permi-
tindo a insercao e o confronto de ideias divergentes expressa
em desenhos nos muros, nas paredes, no imagindrio popular.
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Vé-se o seguinte. O que o grafite procura mostrar sao desi-
gualdades, tanto estéticas (ao apresentar um novo olhar para
além do modelo hegemodnico de consumo artistico) quanto
sociais (quando representa o cotidiano das periferias, ou seja,
ambientes socioecondmicos menos favorecidos). As desigual-
dades mostradas por meio deste tipo de arte sao expressas em
muros de grande circulacao e que vdrias classes econdmicas
diferentes tém acesso, conseguindo promover o choque cul-
tural e alertar aquele que possui condicoes sociais mais pri-
vilegiadas de que existem mazelas nao solucionadas na urbe.
Assim como fazem os pichadores, em suas manifestacoes de
contracultura e denuincia social mdxima. Estas mazelas pre-
sentes devem ser mostradas para que as politicas publicas
nao as deixem no esquecimento, promovendo a criacao de
uma sociedade mais justa e igualitdria.®

Com esse quadro, podemos estruturar trés problemati-
zagoes. Primeiro, a legislacao nao esclarece o que seria pi-
chacdo e o que seria grafite. Aparentemente, aquilo que é
autorizado pelo proprietdrio do imdvel modificado é grafite e
aquilo que nao é permitido, é pichagao. Segundo, as normas
deixam a cargo dos fiscais da lei (dos agentes ambientais,
por exemplo) a discricionariedade para estabelecer o que é
pichacdo e o que é grafite. Terceiro, a legislacao estabelece e
reforca a dualidade pichagao/grafite tendo como fundamento
a criminalizagao das condutas no seguinte raciocinio: picha-
cao é degradacao e nao é arte, entao é crime; grafite nao é
degradacao e é arte, entao nao é crime.

29. Ainda que fuja do escopo desse trabalho, é possivel, por meio da criminologia cri-
tica, contestar a criminalizacdo da pichacdo. A luz da criminologia cultural, pode-se
argumentar, entdo, que ao criminalizar as pichacdes e ndo incentivando os grafitos
estar-se-3, também, cerceando o direito a livre manifestacao, privando a sociedade
de exercer direito democratico a ela assegurado. Esta repressdo estatal é elitista,
afinal, procura fazer com que apenas uma parte da populagdo se manifeste e a outra,
aguela que denuncia o sofrimento e desigualdade se cale. A criminologia critica pode
ser usada, assim, para esclarecer o motivo ideoldgico para estas leis repressoras.
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CONCLUSAO

Atualmente, pichagdo e grafite representam dois lados de
uma mesma moeda. Ambos 0s conceitos estao relacionados
com a intervencao pictérica em um espaco urbano delimita-
do com finalidades diversas, desde contestacdo social até ex-
pressao artistica. Neste trabalho, pudemos analisar, ainda que
sucintamente, a legislacao atinente as duas prdticas. Em uma
leitura atenta, compreendemos que, no plano normativo, a pi-
chacao é considerada um crime contra ambiente urbano e o
grafite, uma expressao de arte que valoriza as cidades. No caso
paulistano, em que elencamos as normas e as politicas pu-
blicas relacionadas as temadticas, observamos que a legislacao
municipal mais instrumentaliza a puni¢ao dos pichadores do
que incentiva politicas culturais para os grafiteiros.

Temos que as normas reforcam a dualidade picha¢ao/gra-
fite: pichacdo é degradagao e ndo € arte, entao é crime; grafite
nao é degradacao e € arte, entao nao € crime. Vislumbramos
duas consequéncias: no limite, o fiscal da lei acaba por deci-
dir o que é arte e o que nao é; e a pichagao é deslegitimada
pelo direito, uma vez que sai da categoria de arte e entra na
categoria de polui¢ao visual, degradagao, crime.

Com as lentes da criminologia cultural e do direito ambien-
tal, pudemos construir raciocinios que se retroalimentam. A
criminologia cultural demonstra que as politicas criminais se
utilizam dos mecanismos de penalizagao para atingir determi-
nadas camadas da populacao e o direito ambiental, enquanto
plano normativo, acaba por servir de instrumento para esse
fim. Os movimentos reivindicatérios atestam para esse aporte.
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AS VARIAS FACES DO
POSITIVISMO JURIDICO
CONTEMPORANEO

Horacio Lopes Mousinho Neiva

INTRODUCAO

Nao é facil oferecer uma caracterizagao geral do positivis-
mo juridico. Essa dificuldade, é verdade, nao é especifica des-
sa posicao tedrica, e pode ser encontrada (e provavelmente
serd) na caracterizacao de qualquer “escola” de pensamento:
dada a diversidade de autores e de teses, é dificil (e sempre
questiondvel) identificar aquilo que pode ser razoavelmente
considerado o nucleo duro comum a todos os membros de
determinada “tradicao” tedrica (DICKSON, 2012, p. 48).

Como primeiro passo para entendermos as diversas faces
dessa corrente, podemos utilizar a formulacao de John Gard-
ner daquilo que seria o nucleo central do positivismo juridico
contemporaneo. Utilizo essa formulacao especifica por consi-
dera-la clara e concisa e também por ser uma formulacao bem
aceita entre a comunidade de tedricos do direito (o artigo no
qual Gardner a apresenta ¢ um dos mais lidos e citados a res-
peito do tema, sendo utilizado como referéncia inclusive por
alguns criticos do positivismo). Para Gardner, a tese central do
positivismo juridico pode ser formulada da seguinte maneira:
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“Em qualquer sistema juridico, se uma norma é juridi-
camente vdlida, e se ela faz parte, assim, do direito daquele
sistema, depende de suas fontes, ndo de seus méritos (onde
0s seus meéritos, no sentido relevante, inclui os méritos de
suas fontes)” (GARDNER, 2012, p. 21).

Formulacoes semelhantes daquilo que poderia ser consi-
derado o ntcleo do positivismo juridico podem ser encontra-
das, por exemplo, em Marmor (2001, p. 71) e Raz (2011, pp.
37, 319), o que sugere que a formulacao de Gardner serve
de fato como uma razoavel sintese do nucleo das diversas
teorias positivistas. De acordo com ela, ndao hd uma conexao
necessdria entre valores morais e os critérios de validade ju-
ridica. Para sabermos se uma possivel norma p faz ou nao
parte de determinado sistema juridico S, devemos investigar
suas fontes (caso existentes) e nao seus méritos intrinsecos.
A dimensao dessa tese varia, no entanto, de acordo com a
versao do positivismo com a qual estamos lidando. Para os
assim chamados positivistas inclusivos, valores morais po-
dem funcionar como critérios de validade juridica, desde que
sejam incorporados como critérios relevantes por alguma
fonte social especifica. Para eles, é possivel existir uma cone-
xao entre direito e moral (entendida essa conexao de acordo
com a féormula de Gardner), mas ela nao é necessdria. Para os
positivistas exclusivos, ao contrdrio, além de ndo ser neces-
sdrio que valores morais figurem como critérios de validade
juridica, isso nao é sequer conceitualmente possivel: a sepa-
racao entre direito e moral (mais uma vez, entendida essa
separacao de acordo com a férmula de Gardner) é necessaria
e nao simplesmente contingente. A conclusao de Gardner, en-
tao, é que o positivismo juridico é “uma tese apenas sobre
as condigoes de validade juridica” (GARDNER, 2012, p. 49).
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A separagao entre valores morais e critérios de validade
juridica, no entanto, nao representa a tnica face do positivis-
mo juridico contemporaneo. Alguns positivistas, nos tltimos
anos, tém defendido nao s6 uma das duas versoes da tese da
separacao sintetizada na féormula de Gardner, mas também
um outro tipo de separac¢ao: a separa¢ao entre valores morais
e a propria teoria do direito. De acordo com essa tese, para
construirmos teorias do direito nao é necessdrio realizar qual-
quer tipo de julgamento de valor moral a respeito do nosso
objeto de estudo. Isso quer dizer que, no momento de nos
decidirmos a respeito da verdade ou falsidade do positivismo
juridico (como sintetizado na férmula de Gardner), ou mes-
mo de qualquer outra tese substantiva do campo da teoria
do direito, o “valor moral” expresso na tese nao entrard no
conjunto de razoes relevantes para sua aceitagao.

1. POSITIVISMO JURIDICO:
METODOLOGICO E SUBSTANTIVO

Para diferenciar e explicar as afirmag¢oes acima, utiliza-
rei a distincao feita por Stephen Perry (1996, p. 361, 1998,
p. 467, 2004, p. 311) entre as versoes (ou faces) substantiva
e metodoldgica do positivismo juridico. Os positivistas subs-
tantivos defendem alguma versao (inclusivista ou exclusivis-
ta) da tese da separacao sintetizada na férmula de Gardner.
Para eles, para determinarmos se uma norma é ou nao ju-
ridicamente vélida ndo é necessdrio (para alguns, sequer é
possivel) recorrer a valores morais. Os positivistas metodolo-
gicos, por sua vez, sustentam que a propria teoria do direito
¢ moralmente neutra e puramente descritiva: suas teses nao
dependem, para ser verdadeiras, de algum tipo de teste mo-
ral. Para sabermos, por exemplo, se a famosa tese das fontes
de Joseph Raz é ou nao é correta, ndo é nem preciso nem
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desejdvel, de acordo com um positivista metodoldgico, que
recorramos a valores morais ou investiguemos a utilidade,
justica ou praticidade do contetido da tese.

Ainda que ambas as faces (substantiva e metodoldgica)
recebam o nome de positivismo juridico, elas afirmam pro-
posicoes logicamente distintas (PERRY, 1996, p. 361). Nao
hd, assim, nenhum tipo de inconsisténcia ou contradicao em
um positivista metodolégico que defenda, por exemplo, uma
versao do jusnaturalismo de acordo com a qual uma norma, a
despeito de passar num teste de pedigree relevante, sera juri-
dicamente invélida se for também moralmente iniqua. H.L.A.
Hart, é verdade, era tanto um positivista juridico substantivo
(pois defendia uma versao inclusivista da tese da separacao
(HART, 1994)) quanto um positivista juridico metodolégico
(pois defendia a inércia normativa moral da teoria do direito).
A relacao entre essas duas faces, no entanto, nao é necessa-
ria: é logicamente possivel tanto um positivista metodoldgico
defender uma forma de jusnaturalismo substantivo (como é
0 caso, por exemplo, de Michael S. Moore), quanto um nao-
-positivista metodolégico defender uma forma de positivismo
substantivo (como é o caso, por exemplo, de Jeremy Wal-
dron). Isso ndo significa que qualquer uma dessas combina-
¢Oes serd correta, mas tao somente que nao hd contradicao
l6gica num autor que defenda uma ou outra.

A divisao entre dois niveis ou faces do positivismo torna
a propria pertinéncia do uso do termo “positivismo” questio-
navel. Quando concebemos a possibilidade de um positivista
metodoldgico ser um jusnaturalista substantivo, o uso do ter-
mo “positivista” ou perde a importancia ou torna-se confuso:
afinal, quando nos referimos simplesmente a “positivismo ju-
ridico”, de que variante estamos tratando? Esse é um problema
real, e alguns autores tém insistido que o melhor, para evité-
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-lo, é abrir mao, na discussao filosofica, do uso de “rétulos”.
Os rétulos, no entanto, sao de uso corrente no debate tedrico
contemporaneo, e abrir mao de todos eles pode mais dificultar
do que ajudar no engajamento com a literatura especializada.
Em todo o caso, a melhor solucao para a questao parece ser
a seguinte: em primeiro lugar, clareza - sempre deixar o mais
claro possivel com que tipo de positivismo estamos lidando;
em segundo lugar, bom senso - nao devemos dar mais peso
as definicoes e rotulos do que eles de fato possuem. O que nos
importa é saber se uma tese é ou nao verdadeira, e nao se po-
demos ou nao chama-la de positivista.

2. A RELAGAO ENTRE POSITIVISMO
METODOLOGICO E POSITIVISMO
SUBSTANTIVO

Voltemos ao ponto central do artigo: ha pelo menos duas
teses distintas associadas aos autores positivistas. A primeira,
e mais comum, é aquela capturada na férmula de Gardner de
acordo com a qual hd uma separacao (necessdria ou contin-
gente) entre valores morais e critérios de validade juridica; a
segunda é aquela que diz que para construirmos teorias do
direito nao é preciso (nem recomendavel) utilizar argumen-
tos morais. Uma tese nao implica logicamente a outra. Ainda
assim, as duas se relacionam da seguinte maneira: para um
autor que subscreva ao positivismo metodoldgico, os argu-
mentos que ele poderd se valer para decidir-se pela verdade
de sua tese substantiva a respeito da validade juridica nao
incluirdao argumentos morais. Se um autor rejeita o positi-
vismo metodoldgico, por sua vez, isso nao significa que ele
deva também subscrever a uma versao de nao-positivismo
substantivo: é possivel que ele defenda a tese exclusivista da
separacao entre valores morais e critérios de validade juridica
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com base em argumentos morais. Em ambos os casos, a verda-
de ou falsidade da tese substantiva dependera diretamente dos
argumentos permitidos pela tese metodoldgica. A mais impor-
tante consequéncia desse ponto é a seguinte: um autor podera
ser criticado ou por defender uma tese substantiva equivocada
ou por subscrever a uma tese metodolégica equivocada. Se
conseguissemos mostrar, por exemplo, que a analise conceitu-
al nao resiste as criticas metodoldgicas naturalistas, a teoria do
direito de um autor que aplique essa metodologia estara errada
nao por conta de sua tese substantiva (que pode estar correta
de acordo com outra metodologia que julguemos adequada),
mas por conta de sua tese metodoldgica.

Diante do quadro tracado acima, é possivel notar que os
debates contemporaneos em teoria do direito operam em dois
niveis distintos. O debate entre positivistas inclusivos e exclu-
sivos, por exemplo, tende a operar apenas no nivel substanti-
vo: ambos os lados aderem ao positivismo metodoldgico (i.e.,
entendem a teoria do direito como um empreendimento mo-
ralmente neutro e puramente descritivo) enquanto disputam
qual é a melhor explicacao do direito de acordo com esse com-
promisso metodolédgico basico. Por outro lado, a critica, por
exemplo, de John Finnis (2011) ao positivismo em Natural Law
and Natural Rights dirige-se nao a tese positivista substantiva,
e sim a tese metodoldgica que apoiaria essa tese substantiva:
nao é que, para Finnis, valores morais devam servir (ou de fato
sirvam) como critérios relevantes de validade juridica; é que,
para ele, para decidirmos se isso é ou nao é o caso, devemos
construir uma teoria normativa que utilize avaliacoes morais.

Ter em vista os diversos niveis do debate nos permite dis-
tinguir os diversos tipos de disputas que ocorrem atualmente
no campo da teoria do direito. Positivismo substantivo e po-
sitivismo metodoldgico indicam nao apenas duas faces do po-
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sitivismo juridico, mas dois niveis distintos de debate na teo-
ria do direito contemporadnea. Oberdiek & Patterson (2007, p.
60) utilizam os termos primeira e segunda ordem para fazer
uma distin¢ao similar. As questoes de primeira ordem seriam
aquelas relativas a verdade ou falsidade da tese central do
positivismo (em especial - mas nao exclusivamente -- aquela
a respeito das condigoes de validade juridica); as questoes de
segunda ordem, por sua vez, diriam respeito ao problema de
saber “como se deve fazer teoria do direito” (Oberdiek & Pat-
terson, 2007, p. 60). Nesse sentido, had tanto um positivismo
de primeira ordem quanto um positivismo de segunda or-
dem, bem como um nao-positivismo de primeira ordem e um
nado-positivismo de segunda ordem. O positivismo de primei-
ra ordem seria equivalente ao que Perry chama de positivis-
mo substantivo; o positivismo de segunda ordem, aquilo que
ele chama de positivismo metodoldgico. De maneira similar,
Waluchow & Sciaraffa (2013, pp. xiii-xiv) distinguem entre
positivismo e nao-positivismo de primeira ordem e positivis-
mo e nao-positivismo metodoldgico. Alguns autores preferem
utilizar o termo descritivismo para referir-se ao positivismo
metodoldgico e a tese de que a teoria do direito é puramente
descritiva e normativamente inerte. Em oposi¢ao ao descriti-
vismo, podemos chamar de normativismo a posicao contra-
ria, associada ao nao-positivismo metodoldgico.

Percebe-se, assim, uma forte tendéncia na literatura de
distinguir duas faces do positivismo juridico (e, na verdade,
das teorias do direito em geral): uma substantiva ou de pri-
meira ordem, e outra metodolégica ou de segunda ordem.
Quando confrontados com uma proposicao tedrica, portanto,
devemos primeiro situd-la dentro desse quadro esquematico
e considerar se se trata de uma tese substantiva ou metodolé-
gica (assumindo-se que é possivel distingui-las) para poder-
mos avalid-la de maneira adequada.
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3. OS DEBATES ENTRE POSITIVISTAS E
NAO-POSITIVISTAS

Para percebermos a utilidade e importancia da distin¢ao en-
tre as faces do positivismo, podemos, sucintamente, considerar
o debate travado entre Joseph Raz e John Finnis. Uma leitura
apressada de Finnis, que se concentrasse tao somente no fato de
ele ser considerado um autor jusnaturalista, poderia sugerir que
ele diverge de Raz no nivel dos critérios de validade juridica.
Assume-se, tradicionalmente, que o debate entre positivistas e
jusnaturalistas ocorra no nivel substantivo. Os positivistas de-
fenderiam alguma versao da tese das fontes sociais, enquanto
o0s jusnaturalistas a negariam. Para estes, lex iniusta non est lex
— uma lei injusta nao é uma lei. Os primeiros negam, enquanto
os segundos defendem, que hd uma conexao necessdria entre
direito e moral (ou entre direito e justica). Ainda que essa ques-
tdo permaneca viva nas atuais discussoes académicas, nao é
dela que trata o principal debate entre Finnis e Raz.

Para Finnis, o erro principal dos autores positivistas (ao
menos desde Herbert Hart) estd na maneira pela qual eles en-
tendem que devem ser construidas teorias do direito ou, em ou-
tras palavras, qual é a natureza desse empreendimento tedrico.
A questao que preocupa Finnis, e que anima o debate entre ele
e seus oponentes positivistas (especialmente Hart e Raz) é se
“é mesmo possivel uma teoria do direito puramente descritiva,
100 por cento normativamente inerte” (Finnis, 2011b, p. 32).
Brian Bix fornece um bom resumo dessa questao:

“Finnis afirmard que o aspecto mais importante da separa-
¢ao entre direito e moralidade estd na separacao entre teoria do
direito e avaliacao moral. A questao que o positivismo levanta
(...) é se uma teoria do direito puramente conceitual e descritiva
¢ tanto possivel quanto interessante. O pequeno desafio inicial
de Finnis a respeito da melhor maneira de construir a “perspec-

84



tiva interna” de um sistema juridico pode ser visto como um de-
safio ao positivismo juridico neste sentido” (BIX, 2000, p. 1621).

O alvo de Finnis é o positivismo metodoldgico, a ideia de
que é possivel uma teoria do direito livre de avaliacoes mo-
rais. Nesse sentido, seu debate com Raz ocorre no nivel meto-
doldgico, e nao substantivo, do esquema proposto por Perry.

Voltemos a distingao. Tanto no nivel substantivo quan-
to no nivel metodoldgico usa-se o rétulo “positivismo” para
qualificar ou caracterizar um determinado conjunto especifi-
co de teses. Ocorre que, como jd afirmei, ndo hd uma relacao
de implicacao légica entre os dois niveis, de maneira que é
possivel aderir ao positivismo em um deles e rejeitd-lo no
outro. Isso cria uma dificuldade para o estudo da teoria do
direito: identificar a que nivel estamos nos referindo quando
tratamos de determinada tese. Essa dificuldade é ainda mais
acentuada se levarmos em conta que a propria distincao en-
tre os niveis substantivo e metodoldgico (bem como o lugar
preciso em que devemos tracar a linha que “divide” os dois
niveis) nao é unanime: Macedo Junior, por exemplo, parece
situar a tese das fontes sociais entre os compromissos teo-
ricos do positivismo metodologico, enquanto Perry a coloca
como parte do positivismo substantivo. Como, entao, definir
em que nivel estamos debatendo quando debatemos uma de-
terminada tese de teoria do direito?

4. DESCRITIVISMO E TESE DA
NEUTRALIDADE

Afirmei anteriormente que clareza e bom senso bastariam
para nos permitir distinguir quando estamos lidando com
uma ou outra das duas faces do positivismo juridico apre-
sentadas acima. No entanto, é possivel tornar essa distincao
ainda mais clara se adotarmos uma terminologia um tanto
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especifica que nos permita diferenciar mais facilmente as te-
ses pertencentes ao positivismo substantivo e metodoldgico.

Uma alternativa possivel é chamar de descritivismo a po-
sicao segundo a qual para construirmos teorias do direito nao
é necessario (nem recomenddvel) recorrermos a argumentos
morais - o que Perry chamou de positivismo metodolégico.
De acordo com o descritivismo, uma tese substantiva de te-
oria do direito (por exemplo, a tese das fontes sociais) sera
verdadeira se descrever (em um sentido de “descrever” que
deveremos ainda explorar) adequadamente seu objeto. Ar-
gumentos morais estao, desta forma, excluidos do conjunto
de razoes relevantes que um tedrico do direito deve levar em
conta para avaliar uma tese substantiva.

Em oposicao ao descritivismo, os defensores do que se po-
deria chamar normativismo rejeitam que a teoria do direito seja
um empreendimento tedrico moralmente neutro. Para eles, as
teses substantivas da teoria do direito devem estar (e de fato
estao) respaldadas em argumentos morais: a teoria do direito
é, portanto, normativa. Se a tese das fontes for verdadeira, por
exemplo, ela o serd porque coloca o direito em “sua melhor
luz” ou descreve adequadamente o caso central do conceito de
direito (construido a partir de avaliacoes diretamente morais).
Tanto num caso como no outro, nao hd neutralidade moral.

O termo normativismo aplicar-se-ia a teoria de autores
jusnaturalistas como John Finnis. No entanto, ele é melhor
(porque mais abrangente) do que um termo como, por exem-
plo, jusnaturalismo metodoldgico. A razao disso é que nao
sé autores autodeclarados jusnaturalistas endossam a ideia
de que a teoria do direito ndao é um empreendimento tedrico
separado de valores morais, 0 que sugere que o normativis-
mo nao é uma tese tipicamente jusnaturalista. O caso mais
exemplar disso é Ronald Dworkin, um dos principais criticos
normativistas do positivismo, cuja teoria é frequentemente
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descrita como interpretativista e nao propriamente jusnatu-
ralista. Se é verdade que, ao considerarmos Finnis um autor
representativo da tradicao de teorias da lei natural, é possivel
reconhecer no jusnaturalismo duas faces (uma substantiva
e outra metodoldgica), também ¢é verdade que a tese meto-
doldgica de Finnis nao é, contemporaneamente, tipicamente
jusnaturalista, razao pela qual seria preferivel utilizarmos o
termo normativismo para nos referirmos a ela.

Contudo, como todo termo genérico utilizado para fazer
referéncia a um conjunto bastante variado e por vezes he-
terogéneo de autores e teorias, “descritivismo” e “normati-
vismo” também tém um cardter bastante esquemadtico. Isso
quer dizer que muitas diferencas especificas entre autores sao
deixadas de lado quando nos referimos a eles, genericamen-
te, como descritivistas e normativistas. A melhor maneira de
superar esse problema é estabelecer, de maneira clara, que
caracteristicas o termo inclui e que caracteristicas ele nao
inclui dentro dos critérios relevantes para sua aplicacao. A
disputa entre descritivistas e normativistas pode ser descrita
como uma disputa a respeito do que chamarei de tese da neu-
tralidade. Ela pode ser expressa da seguinte forma:

TN: A teoria do direito nao deve realizar avaliacoes mo-
rais a respeito do seu objeto.

Como deve estar claro, descritivistas endossam TN, en-
quanto normativistas a rejeitam. O critério para aplica¢ao do
termo, portanto, é apenas a posicao dos autores a respeito de
TN. Isso implica que autores com concepgoes metodoldgicas
distintas poderao estar juntos sob o mesmo manto descriti-
vista - tudo o que é necessdrio é que ambos endossem TN.
Um exemplo deve bastar para ilustrar esse ponto.
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Brian Leiter, de acordo com a caracterizacao do descriti-
vismo apresentada acima, seria um tedrico descritivista. Para
ele, a filosofia em geral, e a teoria do direito em particular, nao
seriam nada mais do que a “parte abstrata” das teorias cientifi-
cas de sucesso e, como tal, deveriam guiar-se apenas por valo-
res epistémicos aplicados a essas teorias. Como nao aplicamos
valores morais na elaboracao de teorias cientificas, também
nao deveriamos aplica-los na avaliacao de teorias juridicas (e
filoséficas). Portanto, TN é verdadeira.

Jules Coleman é outro autor que podemos considerar des-
critivista. Segundo Coleman, a teoria do direito é uma teoria do
conceito de direito que nao precisa (sob o risco de peticao de
principio) garantir uma inferéncia de legitimidade moral a partir
da simples legalidade. A teoria do direito seria normativa apenas
num sentido banal de ser “responsiva as normas que governam
a construcao de teorias” — e essas normas nao sao morais (CO-
LEMAN, 2001, p.178). Para Coleman, portanto, TN é verdadeira.

Temos aqui, entao, dois autores que defendem TN e que, de
acordo com a caracterizacao apresentada, seriam considerados
descritivistas (ou positivistas metodoldgicos). Nao obstante esse
fato, é um erro considerar que ambos tém uma mesma concep-
cdo a respeito da natureza da teoria do direito. Leiter é um dos
principais (sendo o principal) proponente de uma versao “natu-
ralizada” da teoria do direito. Essa teoria do direito naturalizada,
no entanto, é extensamente criticada por Coleman, que defende
o uso do método de anélise conceitual, expressamente rejeitado
por Leiter e pelos assim chamados “naturalistas”. Nao podemos
assumir, portanto, que, por estarem os dois no lado descritivista
da disputa, tanto Leiter quanto Coleman entendem o projeto
da teoria do direito (e os métodos apropriados a ela) da mesma
forma. Na verdade, nao entendem.
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O carater esquemadtico a que fiz referéncia deve-se, entao, a
existéncia de tedricos que mantém divergéncias fundamentais a
respeito dos métodos da teoria do direito no mesmo campo da
disputa (descritivista ou normativista, ou, ainda, no campo do
positivismo e anti-positivismo metodoldgico). Isso nao é surpre-
sa, mas é importante fazer o esclarecimento de forma expressa
para que se evite qualquer tipo de leitura que tente ver nos au-
tores descritivistas algum compromisso maior do que a defesa
de TN. E claro que pode haver outro compromisso amplamente
partilhado entre os autores que identifico como descritivistas,
mas, ao usar o termo, quero me referir, prioritariamente (senao
exclusivamente) a posicao dos autores em relacao a TN.

Isso nos leva a um segundo ponto. Os termos descritivis-
ta, descritivo e descri¢ao, no contexto do debate metodoldgi-
co, sdo ambiguos. Para que possamos utilizd-los de maneira
proveitosa, é necessario delimitar de maneira precisa em que
sentido eles estao sendo utilizados.

O termo “descritivo” (e os correlatos “descritivista” e “descri-
¢ao”) pode ter o sentido dado por Hart no pos-escrito a The Con-
cept of Law. Para Hart, sua teoria seria “descritiva” no sentido de
ser moralmente neutra e nao ter nenhum objetivo justificatdrio.
Isso significa, na explicacao de Hart, que a teoria do direito “nao
procura justificar ou recomendar com base em fundamentos mo-
rais ou de outro tipo as formas e estruturas que aparecem na
[sua] explicacao geral do direito” (HART, 1994, p.240).

Esse sentido de descritivo foi formalizado anteriormente
como uma posi¢ao tomada em relagao a uma tese em especifica:
a tese da neutralidade. Endossar TN é o mesmo que sustentar que
a teoria do direito deva ser moralmente neutra e, nesse sentido,
o conceito de descritivismo tem uma clara influéncia hartiana.

O uso do termo “descritivo” (e “descritivista”) para carac-
terizar a teoria de Hart (e de outros autores com compromis-
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sos tedricos similares), contudo, foi considerado por alguns
tedricos como um equivoco. Segundo Coleman (2001, p.173),
o termo “teoria do direito descritiva” (descriptive jurispruden-
ce) utilizado por Hart é um rétulo “infeliz”. Para John Gard-
ner (2012, p.275), a caracterizacao do trabalho de Hart como
sendo uma espécie de empreitada “descritiva” é “enganado-
ra” e Hart teria feito melhor se a tivesse abandonado.

Para esses autores, o epiteto “descritivo” usado para refe-
rir-se as teorias do direito transmite a falsa ideia de que o que
os tedricos “descritivos” estao fazendo é algum tipo de descri-
cao empirica do fendmeno concreto conhecido como direito.
Isto é, suas explicacoes do que seja o direito seriam resulta-
do de observacoes, medicoes e comparacoes do que acontece
num conjunto determinado de sistemas juridicos (ou mesmo,
na totalidade dos sistemas juridicos) existentes. O problema
do uso do termo descritivo, segundo eles, é que descritivo
pode bem significar “empirico”, e é um erro caracterizar a
teoria de Hart (e, nesse sentido, de Coleman, Raz e outros)
como empirica. Ao dizer que Hart é um tedrico descritivo po-
deriamos passar a (supostamente) falsa imagem de Hart como
um tedrico que fornece explicacdes empiricas a respeito do
fendmeno juridico - o que nao se ajustaria, segundo eles, aos
objetivos e métodos do autor de The Concept of Law.

Nao é necessdrio insistir muito nesse ponto. O problema
apontando por Coleman e Gardner em relacao ao termo des-
critivo é que ele pode significar “empirico” e autores como
Hart e Raz nao estao engajados em um empreendimento
empirico. Mas entender “descritivo” como “empirico” é sé
uma das possibilidades disponiveis: como o préprio Gardner
reconhece, podemos entender o termo “descritivo” como sig-
nificando, simplesmente, “nao-avaliativo”. Nesse sentido, e
somente nesse, a teoria de Hart seria descritiva. E questiona-
vel, portanto, se Hart pode ser criticado por auto-caracterizar
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sua teoria como descritiva, jd que ele préprio faz questao de
especificar o sentido preciso em que devemos entender essa
caracterizacao. Descritivo, para ele, é nada mais do que “mo-
ralmente neutro”. E possivel entendermos o termo descritivo
de outra forma, mas nao faz sentido fazé-lo quando o autor
que popularizou o termo apressou-se em adiantar em que
sentido o estava utilizando.

CONCLUSAO

E importante perceber que o debate entre descritivistas e
normativistas gira em torno de TN, que é, ao fim e ao cabo,
o nucleo da divergéncia do debate entre positivistas e nao-
-positivistas no nivel metodoldgico. Este artigo mostrou como
a distingao entre esses dois niveis tedricos tem marcado as
discussoes contemporaneas de teoria do direito, o que nos
obriga a ter atencao redobrada na identificagao do nivel em
que determinado argumento estd sendo proposto. Apresentei
uma alternativa para se evitar a ambiguidade que o uso do
termo positivista, em ambos os niveis, pode gerar. Vimos,
contudo, que o termo descritivismo nao estd, ele préprio,
isento de suas proprias ambiguidades. Ainda assim, seja por
uso de um termo mais preciso, seja por uma maior aten¢ao na
analise e exposicao tedricas, é fundamental que o estudante e
0 pesquisador levem em conta as vdrias faces do positivismo
juridico - e do debate contemporaneo de teoria do direito.
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TEORIA E PESQUISA EM
HISTORIA E NO DIREITO
COMPARADOS

Prof. Dr. Ivo Dantas
Thaminne Nathalia Cabral Moraes e Silva

INTRODUCAO

A caracterizacao cientifica de um ramo do conhecimento
dependerd, diretamente, do grau de sua metodologia e nao
da natureza de seu objeto, razao pela qual se pode trazer
a colacdao uma afirmativa feita por BEREDAY (1972, p. 37)
e perfeitamente aplicdvel a pesquisa em Direito Comparado,
servindo de ponto de partida para nosso raciocinio, quando
afirma que, em estudos comparativos, deve se proceder a jus-
taposicao ou um confronto preliminar dos dados de variados
paises para que se estabeleca um critério de comparacao.

Por este motivo, é que os estudos voltados para as Técni-
cas de Pesquisa sao cada vez em maior niimero, nos cursos
de Ciéncia Politica, Sociologia, Economia e Histdria, muito
embora as Faculdades de Direito nao se tenham dado conta
da importancia e da necessidade de ser criada uma disciplina
que ensine a tratar, cientificamente, o objeto estudado. Esta
observacao deve ser, de logo, completada por outra, ou seja,
¢ preciso nao confundir tais estudos com a disciplina Meto-
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dologia do Trabalho Cientifico, na qual se ensina a utilizacao
das Normas Técnicas (ABNT) a serem utilizadas na redacao
de monografias, dissertagcoes e teses.

No caso do Direito, mormente do Direito Comparado, des-
crever um sistema juridico estrangeiro é arriscado e dificil,
em face de diferencas enddgenas que existem nos mais varia-
dos ordenamentos, bem como em face de quaisquer outros
problemas que se obtenham na captacao com fidelidade do
sentido e alcance de normas juridicas, jd que se trata de outra
cultura, valores sociais, econémicos e politicos.

1. CONCEITO DE DOCUMENTO

Na perspectiva da denominada Ciéncia Dogmdtica do Di-
reito (que nao inclui, por exemplo, a Sociologia do Direito),
a pesquisa quase nunca se utiliza dos trabalhos de campo,
ficando em sua grande maioria baseada em Documentos, que
aqui devem ser entendidos em sua conceituacao ampla, ou
seja, nao se limitando apenas aos textos de lei até a consulta
jurisprudencial e bibliografica. Exatamente por isto, pode-se
dizer que conhecer a denominada Teoria da Fontes Historicas
é de grande valia, exatamente em razao da semelhanca que
ronda os dois campos da pesquisa.

SANCHEZ VASQUEZ (1995, p. 83) escreve, com muita
propriedade, que

... el proceso de la investigacion cientifica en el 4m-
bito juridico, se auxilia generalmente de dos técni-
cas de investigacion: por un lado, la documental, y
por otro, la de campo. Dichas técnicas proporcionan
las estrategias mdas adecuadas para el acopio de in-
formaciéon de manera ordenada, sistemdtica y con
la optimizacién de recursos materiales y humanos.
Ademads, dichas técnicas juegan un papel importante
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para orientar el tipo de investigacién que se pretende
realizar. Es decir, la investigacién juridica dogmati-
ca, se distingue por realizar con mayor incidencia la
técnica de investigaciéon documental. En cambio, las
investigaciones juridicas de tipo realista o empirica,
utilizan con mayor frecuencia la técnica de investi-
gaciéon de campo. Lo anterior, no significa que las
investigaciones empiricas no se auxilien de la técnica
de investigacién documental. De ahi que sean llama-
das también investigaciones juridicas mixtas.

Em seguida, desta feita com apoio em ARIO GARZA, es-
creve SANCHEZ VASQUEZ (1995, p. 83) que

... la técnica de investigacion documental se carac-
teriza: por el acopio de la informacién mediante la
seleccién, lectura, anotacién y critica de los ma-
teriales que describimos al referirnos a las colec-
ciones de las bibliotecas, libros, folletos, serie de
publicaciones, documentos en sentido estricto, mi-
croformas y materiales similares.

Neste trabalho, apesar de sabermos que existem Técnicas
para a Pesquisa de Campo na Ciéncia do Direito, perfeitamen-
te aplicaveis ao Direito Comparado, daremos maior destaque
a andlise da investigacao documental.

DUVERGER, em cldssico livro (1962, p. 105), ao estudar
os métodos cldssicos na andlise de documentos e apds chamar
a atencao de que “nao se deve ter excesso de louvores nem
indignacao” (1962, p. 101) pelo processo, doutrina que “nao
existe um método de andlise de documentos préprio a ciéncia
politica. De um modo geral, ela utiliza processos analogos ao
da andlise histdrica, mais ou menos adaptados e completados”.
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Apesar da observagao antes feita com relagao a Sociologia e
a Antropologia Juridicas, a licao de DUVERGER é completamen-
te aplicavel ao Direito Comparado, isto porque, se por um lado,
¢, sobretudo nas denominadas fontes indiretas que o compara-
tista buscard seu material de trabalho (no que, evidentemente,
se diferenciard da Sociologia do Direito), por outro, nao devera
ficar adstrito a simples andlise documental, nesta se incluindo
textos de leis, de Doutrina e de Jurisprudéncia, Anais do Poder
Legislativo, Biografias, Jornais e até mesmo acervos particulares.

Por outro lado, e além dos limites da pesquisa documen-
tal, em nossa ciéncia, importantes recursos de pesquisa serao
a Entrevista e a Técnica de Observacdo em suas diversas mo-
dalidades, enquanto que, no momento, nossas preocupacoes
serdo voltadas apenas e tao-somente, para a andlise docu-
mental, cujos conceitos bdsicos deverao ser buscados na de-
nominada Teoria e Pesquisa da Historia.

Neste ponto, podemos lembrar como o faz CAPLOW
(1977, p. 203), que “cada colectividad, cada asociacién y
cada cuerpo constituido acumula una masa de documentos
referentes a cada fase de su actividad colectiva”, enquanto
que GRAWITZ (1975, p. 115) escreve que “una civilizacién
se expresa en sus documentos. Somos una civilizaciéon de
burocracia, de papeleo”. No mesmo sentido, é a observacao
de MAY (2004, p. 212) quando escreve que “um documento
representa um reflexo da sociedade. Ele se torna um meio
através do qual o pesquisador procura uma correspondéncia
entre a sua descricao e os eventos aos quais ela se refere”.

DUMOULIN (1991, p. 211), observa que

... la histéria se hace con documentos, afirma con
toda la razén el positivismo triunfante. A través de
los documentos el historiador encuentra la huella
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de los hechos o al menos un testemonio acerca de
los hechos. Por ello la critica de los documentos re-
presenta la primera etapa de la elaboracién de una
histdria cientifica.

Fundamental questdo devera ser respondida: Que é docu-
mento? Para MAY (2004, p. 208-209), citando John Scott,

... um documento no seu sentido mais geral é um
texto escrito... Escrever é a producao de simbolos
representando palavras e envolve a utilizacao de 1a-
pis ou caneta, maquina de escrever ou outra ferra-
menta para inscrever a mensagem em papel, perga-
minho ou outro meio material... Do mesmo modo,
a invencao dos meios magnéticos e eletronicos de
armazenar e exibir textos deveria nos encorajar a
considerar os “arquivos” e ‘documentos” contidos
nos computadores e editores de texto como docu-
mentos verdadeiros. Portanto, desse ponto de vis-
ta, os documentos podem ser considerados como
textos fisicamente corpéreos, onde o contetido é o
propdsito primario do meio fisico.

JOSE VAN DEN BESSELAAR (1968, p. 157), usando a
mesma linguagem de que se vale BLOCH (1975, p. 47) (histo-
riador = juiz), afirma que “os documentos sao como que tes-
temunhas que devem ser interrogadas criteriosamente”, para
depois afirmar: “chama-se documento ou fonte todo e qual-
quer vestigio do passado, capaz de nos dar informagoes acer-
ca de um fato ou acontecimento histérico” (1975, p. 117)%*.

30. Enquanto para o historiador interessam os documentos do passado, em relagdo
ao Direito Comparado os documentos serdo aqueles atuais, visto que o comparati-
vista se debruca sobre sistemas ou ordenamentos juridicos vigentes, reservando-se a
Historia Comparada os sistemas ou ordenamentos que sdo passado, quer sejam eles
apenas nacionais, quer tenham os estrangeiros como objeto de estudo.
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Em ultima andlise, portanto, todos os documentos de
fatos histdéricos, por meio dos quais se possa obter ou al-
cancar a verdade, devem ser considerados fontes histéricas.
Assim, a interpretacdao que hoje se dd ao Livro dos Provérbios
de Salomdo, no Antigo Testamento, se deve ao achado de
uma obra filoséfica egipcia - A Sabedoria de Amenemope e
no qual teriam os provérbios sido inspirados, provando desta
forma a influéncia egipcia sobre o povo hebreu. O mesmo se
poderia dizer da Ata de Assembléia Nacional Francesa que
promulgou a Declaracao de Direitos durante a Revolucao de
1789, provando, com isto, a influéncia das idéias liberalistas
no pensamento dos lideres revoluciondrios.

No livro “Histéria e Critica” (1979, p. 60), escreve PIERRE
SALMON que

. 0 documento histérico é, na maioria das vezes,
um documento escrito, manuscrito ou impresso
(inscricao, concha, papiro, manuscrito, carta, jor-
nal, carimbo postal). Poder ser também um docu-
mento gravado ou audiovisual, isto é, transmiti-
do pelo som ou pela imagem (cilindro, disco, fita
magnética, desenho, pintura, mapa esboco, foto-
grafia, cliché, diapositivo, filme. Microfilme), ou
uma simples tradicao oral, sem suporte material,
que alguém recolha em vista a sua fixacao. Pode
ser ainda um documento figurado, quer dizer, um
vestigio material do homem (documento arqueold-
gico, numismatico, esfragistico), ou uma paisagem
portadora da marca dos homens que a trabalharam
(observacao geografica). Todavia, se o documento
figurado ou a observacao geografica nao sao acom-
panhados de textos, a sua significacdo escapar-nos-
-4 com frequéncia. Finalmente, observemos que o
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proprio historiador pode ainda ser testemunha di-
recta de certos factos.

No caso do Direito Comparado existem documentos que
oferecem informacoes para o conhecimento de uma determi-
nada realidade juridica (ex.: a Jurisprudéncia, atas do Parla-
mento, gravagoes de debates parlamentares ou judicidrios,
etc), enquanto que outros (documentos) sao o proprio objeto
a ser analisado (ex.: textos de leis).

Evidentemente, que todos os documentos e fontes que in-
teressam a Histdria, também interessam ao Direito Compara-
do, com uma tnica diferenca: a vigéncia do ordenamento, nao
se podendo, previamente, dizer, por exemplo, que a Lei tenha
ascendéncia sobre a Jurisprudéncia e/ou a Doutrina, pois, em
muitos casos, estas duas ultimas demonstrarao que a lei, embo-
ra vigente, nao tem a eficdcia que, em principio, era de se supor.

Se, no entanto, Lei, Jurisprudéncia e Doutrina andam no
mesmo sentido, as atencdes do comparatista deverao iniciar-se
pelo texto legal, para cuja andlise, toda e qualquer informagao
serd de grande valia, como, por exemplo, a imprensa que cobre
os debates nos parlamentos e nos tribunais e até mesmo, entre-
vistas com legisladores e aqueles que militam no dia a dia com a
aplicacao da Lei (Magistrados, Ministério Publico e Advogados).

2. 0OS DOCUMENTOS E SUA
CLASSIFICACAO

Até que ponto pode-se afirmar que o documento-fonte cor-
responde aos fatos ocorridos? Até que ponto a paixao e os con-
dicionamentos (as vezes, inconscientes, as vezes, propositais)
podem comprometer a reproducao fria dos acontecimentos?

Esta preocupac¢ao, mesmo sendo mais importante na His-
téria que no Direito Comparado, ndo nos autoriza abando-
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narmos sua andlise, pelo que teremos que recorrer ao delica-
do problema da classificagdao das fontes, as quais, em ultima
andlise e em um critério bastante amplo, sao apenas e quase
sempre divididas pelos epistemdlogos da Histéria em primd-
rias e secunddrias, para ficarmos com as expressoes usadas,
entre nos, por JOSE HONORIO RODRIGUES em sua “Teoria
da Histéria do Brasil” (1969).

Segundo seu entendimento, as fontes baseadas no conhe-
cimento direto e desde que mereca fé seu autor, devem ser
consideradas primdrias, enquanto que as secunddrias seriam
todas aquelas baseadas no conhecimento indireto, podendo
ser fundamentado em testemunhos ou compilagoes.

Note-se que nesta classificacdo, leva-se em conta a pessoa
de quem partiu a informacdo: se ela merece fé, uma fonte que
a principio seria considerada indireta ou secunddria podera
passar a ser entendida como fonte primdria, mesmo que nao
tenha existido um conhecimento direto, mas compilativo. O
mesmo ocorreria na hipdétese inversa: uma fonte que deveria
ser primdria (desde que o conhecimento fora direto), poderd
transformar-se em indireta, bastando que o historiador esti-
vesse comprometido e, em conseqiiéncia, falseasse a verdade.

Mais uma vez, demos a palavra a MAY (2004, p. 210-211),
lembrando, de logo, que o critério apontado por RODRIGUES
(1969), nao exclui outros, sobretudo quando se trata de Pes-
quisa Social:

A literatura sobre a classificacao de documentos (...)
tende a cair em trés grupos principais: primeiro, os
documentos primdrios, secunddrios e tercidrios; se-
gundo, os documentos publicos e os privados, e,
terceiro, as fontes solicitadas e as nao-solicitadas.
As fontes primadrias referem-se aqueles materiais
que sao escritos ou coletados por aqueles que teste-
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munharam de fato os eventos que descrevem. Nos
termos de Bertrand Russell, eles representam o co-
nhecimento por familiaridade. Portanto, é suposto
que eles tém maior probabilidade de serem uma
representacao precisa das ocorréncias, tanto em ter-
mos da memoria do autor (tempo) como da sua pro-
ximidade com o evento (espaco). Entretanto, como
Bob Burgess observa, essas fontes também devem
ser vistas no contexto social e, com este propdsito,
o pesquisador poderia empregar fontes secunddrias.
Estas sao escritas depois de um evento que o autor
ndo presenciou pessoalmente, e o pesquisador tem
que estar ciente dos problemas potenciais na produ-
cao desses fatos. As fontes tercidrias capacitam-nos
a localizar outras referéncias. Elas sdao os ‘indices,
resumos e outras bibliografias... H4 mesmo as bi-
bliografias para ajudar-nos a encontrar bibliogra-
fias”. As bibliotecas possuem cole¢des de resumo e
manuais de referéncia que auxiliam no processo. A
estes, podemos acrescentar as ferramentas de busca
e os portais de contetidos na Internet.

E prossegue :

(...) A distincdo entre documentos publicos e pri-
vados é importante. O fato de que possam existir
materiais nos diz pouco sobre se o pesquisador
pode ter acesso a eles. Por essa razao, John Sco-
tt divide os documentos em quatro categorias de
acordo com o grau de sua acessibilidade. Eles sao
os proibidos, os restritos, os arquivos abertos e os
publicados-abertos. (...) Em termos de documentos
publicos, a maior categoria é a daqueles produzidos
pelos governos nacionais e locais e incluiria, por
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exemplo, os registros de nascimentos, casamentos
e mortes e também os registros policiais, tributdrios
e habitacionais. Alguns desses documentos podem
ser protegidos pelo Ato dos Segredos Oficiais (Offi-
cial Secrets Act) e, portanto, sao proibidos *'. Pou-
cos registros oficiais, como observa Scott, caem na
categoria de restritos; um exemplo é o dos papéis
reais britanicos, aos quais o acesso pode ser dado
somente pelo monarca. Os registros de arquivos
abertos sao armazenados no Cartério de Registros
Publicos (Public Records Office - PRO), em Kew,
(no Condado de) Richmond, Surrey ou, no caso dos
Estados Unidos, na Biblioteca do Congresso. Os do-
cumentos abertos publicados incluem (...) os Atos
do Parlamento e os registros dos debates parlamen-
tares nos anais do parlamento. Por fim, chegamos
ao terceiro grupo: os documentos solicitados e os
documentos nao solicitados. Essa distingao foi in-
troduzida com base em que alguns documentos te-
riam sido produzidos visando a pesquisa, enquanto
outros teriam sido produzidos para uso pessoal. Por
exemplo, os didrios podem ser utilizados na pes-
quisa social pedindo-se aos participantes que regis-
trem eventos particulares e/ou expressem as suas
opinides sobre eles.

Tendo o pesquisador em suas maos o documento, ja ve-

rificadas sua autenticidade e sua veracidade, caber-lhe-4 in-
terpretd-lo, usando de métodos particulares a cada ramo do
conhecimento cientifico, mas que DUVERGER os identifica
como sendo a andlise juridica, a andlise psicoldgica, a andlise

31. No Brasil ndo existiram até decretos secretos no periodo pods-64. H&d uma legisla-
cdo propria que regulamenta os documentos oficiais. Ver, a propdsito, a CF/88, art.

52, inciso XXXIII.
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por processos matemdticos, além de quaisquer outras técnicas
que se tornem indispensdveis a exata compreensio de seu
contetido. Em todos os casos, como observa, acertadamen-
te, MACHADO (1943, p. 132), o que importa “é a afirmacao
da necessidade de uma ciéncia objetiva que, cuidando espe-
cialmente dos fendmenos politicos, dé-nos um conhecimento
exato do aspecto politico da vida das sociedades. Dedicada
a uma tarefa exclusivamente objetiva, a ciéncia em apreco
nao podera tomar como base as velhas tentativas de carater
filosofico, empirico e normativo dirigidos no mesmo sentido”.

3. ANALISE EXTERNA E ANALISE
INTERNA DOS DOCUMENTOS 32

E, exatamente af, na andlise do documento ou fonte (esta
ultima, expressao mais a gosto dos historiadores) que se con-
centram as preocupacoes da Técnica de Andlise Documental,
entendida como “o método cientifico para separar nos docu-
mentos a verdade do erro e da mentira, a certeza do que é
provavel ou apenas possivel” (BESSELAAR, 1968, p. 157), o
que serd alcancado através das andlises externa e interna do
documento, respectivamente entendidas como a preocupagao
da autenticidade (andlise externa) e da veracidade (analise in-
terna) daquilo que se tem a mao, seja fonte direta ou indireta.

Estudando a questdo, GLENISSON (1961, p. 169) doutrina
que

... 0 primeiro passo - critica da autenticidade ou cri-
tica externa - tem por objeto verificar o valor extrin-
seco do documento. Exerce-se ele, por assim dizer,

32. A importancia desta analise aumenta, a medida que o comparativista vem
de fora, ou seja, ndo pertence aquele sistema juridico com o qual pretende comparar o
sistema nacional (o seu, do pesquisador). Naquele, como, quase sempre, 0 pesquisador
ndo é testemunha ocular da criacdo e aplicacdo da norma, os documentos que a expli-
cam carecem de uma autenticidade comprovada com técnicas muito mais minuciosas.
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a partir de fora, considerando o documento como

N

um objeto a submeter-se a pericia. Arrisquemos
uma nova comparacao o historiador assemelha-se,
entao, ao joalheiro que examina uma jdéia com a
finalidade de saber se ela é verdadeira ou falsa. A
critica externa, efetivamente, corresponde a interro-
gacao assim formulada: estd o documento que exa-
minamos no mesmo estado em que se encontrava
quando foi redigido pelo seu autor?

No caso do Direito Comparado, onde quase sempre se lida
com aquela realidade a que poderiamos denominar de Historia
presente é mais facil a verificacao da autenticidade, que nao
significa, entretanto, impossibilidade de falsidade documental,
sobretudo, no tocante as fontes secundarias (Jurisprudéncia,
atas do Legislativo, Doutrina, etc), visto que para as fontes
primdrias (textos de legislacao) deverao ser sempre usadas as
publicacoes oficiais.

Ao proceder a critica externa, defrontar-se-a o estudioso com,
pelo menos, 6 (seis) perguntas para a caracterizacao da veracida-
de do documento, a saber: quem redigiu o documento? quando?
onde? qual o seu fim? qual a sua forma? como chegou até nds?

Com tais respostas tem-se cumprido a primeira fase da ana-
lise documental, sendo-nos possivel, entao, enfrentar o segundo
de seus problemas, ou seja, a autenticidade de seu contetido. Dei-
xa-se de lado a critica externa e penetra-se na critica interna, com
base na qual reconstitui-se a realidade juridica a ser estudada.

Iniciada esta fase, a preocupacao de saber-se da proveni-
éncia do documento é substituida pela preocupacao com o
seu conteudo, ou seja, se ele é exato, ou nao.

Novamente, ensina GLENISSON (1961, p. 173): “nao mais
se trata de considerar o documento do lado de fora, como um
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objeto, mas do lado de dentro, com a intengao de saber se
nao é enganador o fundo do mesmo documento”.

4. PRINCIPAIS DOCUMENTOS
DE INTERESSE PARA O DIREITO
COMPARADO

Que tipos de documentos interessam ao Direito Comparado?

Vimos insistindo que o estudo do Direito Comparado nao
se resume a andlise da legislagcdo, sendo esta apenas um dos
objetos sobre os quais recairao as andlises. Pois bem, neste
sentido, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (1955, p. 38), lem-
bra a transformac¢ao que sofreram os estudos objeto de nossas
preocupacoes, nao s6 quanto a sua denominacao (de Legis-
lacdo Comparada para Direito Comparado), mas, sobretudo,
quanto as fontes com as quais trabalharia. Assim, escreve:

... quando se criaram no Brasil as primeiras céte-
dras, esta era a tendéncia dominante e esta a de-
nominacdao. Quem lé as obras de CLOVIS BEVILA-
QUA, Licdes de Legislacio Comparada e CANDIDO
DE OLIVEIRA, Curso de Legislagao Comparada, nao
encontra sendo esta concepcao para a disciplina.
Obras do fim do século passado traduzem bem as
idéias em voga, que reduziam as atividades compa-
ratistas a pouco mais que uma resenha estatistica
de textos de lei. O Direito Comparado, porém, vé a
realidade dos sistemas juridicos em seu conjunto e
deve ter presente além da legislacao, a jurisprudén-
cia, o conhecimento do meio social, a prética con-
tratual, a tendéncia da técnica juridica. O direito,
ainda nos paises de direito escrito como o Brasil,
onde sua fonte primordial estd na lei, ndo se limita
a esta. O investigador comparatista, realizando sua
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obra com o material legislativo apenas, fecha seus
horizontes, e ndo tem a desenvoltura que a pesquisa
de cunho nitidamente cientifico reclama. Para que
possua estas qualidades essenciais, deve o autor da
obra deste género verificar o que o legislador dis-
poOs, e investigar também o que registram os arestos
dos Tribunais, as influéncias da doutrina, aquelas
imponderaveis de todo organismo juridico que TU-
LIO ASCARELLI denomina ‘as premissas implicitas’
dos sistemas em foco, econdmicas, doutrindrias, as
vezes ndo formuladas, mas sempre presentes nos
sistemas de direito”.

Vale aqui, que repitamos o que j4 foi dito ao fazermos
referéncia a CAMPOS (1976) quando, coerente ao seu en-
tendimento tridimensional do Direito, e em co-autoria com
CARNOT (1998, p. 29-50), referindo-se ao estudo do Direito
Constitucional Comparado, destacam, de logo, que “el dere-
cho constitucional comparado que nosotros propugnamos no
se encuentra enclausurado en las normas de la constitucion
documental”, apds o que ensinam:

Por el contrdrio, fieles al realismo y al trialismo ju-
ridico, visualisamos a un derecho constitucional de
cara o solidario con la realidad existencial. Por eso
podemos afirmar también que estado, en su sen-
tido dindmico, es sinénimo no sélo a régimen po-
litico, sino a constitucién en su acepcién material
o real. La preanotada dimensién existencial que le
imprimimos al derecho constitucional comparado
nos obliga a detenernos, siquiera brevemente, en
los marcos en que se despliega su capacidad orde-
nadora y estructuradora. Sabemos que el derecho
constitucional de cada estado es su causa formal, es
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decir, es aquel ingrediente aglutinante que lo infor-
ma, que le infunde organizacién y encuadre. Ahora
bien, la pregunta clave a formular es ésta: qué es lo
que se organiza, estructura u ordena?

Referindo-se a uma interdisciplinariedade metodologica,
escreve MIRKINE-GUETZEVITCH (1957, p. 13):

No direito publico, o método comparativo une-se ao
método historico. Estudam-se as instituicdes con-
frontando a estrutura (direito comparado) e o fun-
cionamento (ciéncia politica). Ora, para compreen-
der a estrutura e o ‘rendimento’ das instituicoes,
é preciso conhecer suas origens e transformacgoes,
sua evolucao historica.

Falou-nos DUVERGER em andlise juridica, a andlise psi-
cologica, a andlise por processos matemdticos dos documen-
tos. Apesar de que todas elas possam ser utilizadas no Direito
Comparado (as estatisticas estao muito em moda em todos 0s
ramos das ciéncias sociais), detemos nossas consideracoes na
andlise juridica, sem duvida alguma, o grande instrumento
a disposicao do cientista do Direito, que devera procede-la
amparado por informagoes e técnicas subsididrias fornecidas
pela Historia, pela Sociologia, pela Ciéncia Politica e, mais
recentemente, pela Informdtica.

CONCLUSOES

Por tudo o que foi exposto, é de se concluir que o primeiro
passo rumo a pesquisa em Direito Comparado, em especial
no que toca aos documentos, sem duvida alguma, é conhecer
os sistemas juridicos que serdao analisados, isto é, o direito es-
trangeiro e o direito nacional vigentes, o que se torna conditio
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sine qua non, mesmo quando se trate de micro-comparagoes
ou comparagoes de um ou alguns institutos.

Para tanto, o dominio da lingua e, sobretudo, o sentido
que os termos juridicos tém no sistema analisado, é pres-
suposto irrenuncidvel. Sem isto, tenderd o estudioso, inevi-
tavelmente, para conclusoes falsas, nao condizentes com a
verdade que pretende alcancar. Um bom Diciondrio Juridico
(na prépria lingua), ao lado de um Repertdrio Oficial de Juris-
prudéncia através do qual seja verificada a correspondéncia
entre a norma e a realidade-interpretacdo que lhe é dada pe-
los Tribunais, serao valiosos instrumentos de trabalho.

A esses, acrescentem-se as Enciclopédias Juridicas, os co-
mentdrios e estudos monogrdficos feitos por doutrinadores re-
presentativos do pensamento juridico que se pretende analisar.

Por fim, ressaltem-se que importantes veiculos para o
estudo do Direito Comparado encontram-se nas revistas es-
pecializadas, bem como na realiza¢ao de viagens aos locais
cujos sistemas juridicos serdo comparados 3. Vale destacar
que nos dias de hoje estas viagens estao muito facilitadas
para a realizacao de cursos de Mestrado e/ou Doutorado,
podendo-se inclusive realizar o chamado sanduiche, no qual
o candidato faz parte de seus ‘créditos’ na Universidade de
origem, e a outra na universidade para a qual se ird.

Claro esta - e a repeticao é proposital - que mesmo dispon-
do de todo este aparato, nao se dispensard a andlise de textos
normativos, os documentos, o que envolve algumas fases, a
saber: encontrar; ler; manejar e consultar; coordenar os di-
versos artigos, incisos e pardgrafos; interpretar (sobretudo,
considerando o sistema como um todo).

33. No caso de viagens, importante é que o pesquisador tenha noc¢cdes sobre as
Técnicas de Observacso.
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TERRENOS DA
MARINHA OCUPADOS
IRREGULARMENTE:
DESDOBRAMENTOS SOB
O VIES DA TEORIA DA
SITUACAO JURIDICA

Marcos Claro da Silva

INTRODUCAO

A teoria geral dos negdcios juridicos é uma disciplina que
tem a necessidade de sempre se adaptar a ordem social, na
constante da evolucao humana e na velocidade com que as
transformagoes sociais exigem.

Surgem novos negocios juridicos a todo o momento, e a dis-
ciplina desses negdcios deve ficar sempre em alerta para que a
teoria que os envolve também passe por essa evolucao e possa
oferecer respostas adequadas as colocacoes que sao feitas.

A procura por espagos de terra é regulada pelo Direito, e
é reconhecida, desde a revolucao burguesa-liberal pela qual a
Franca passou, através do direito fundamental a propriedade
que se tornou uma das principais bandeiras do individualismo
e permanece, mesmo apos o reconhecimento dos direitos so-
ciais, como um direito fundamental do homem.
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O Direito a propriedade é, portanto, um dos cernes dos
estados modernos, e do seu amago surgem a grande maioria
dos negdcios juridicos modernos, pois a propriedade é, por ex-
celéncia, um direito que se transfere, gerando o trafico de bens
e consequentemente riqueza.

Nem todos, contudo, tém a chance de adquirir a proprieda-
de da maneira como ela é regulada pelo Direito, e passam a pos-
suir de maneira ilegal a propriedade alheia, e assim o fazem por
conta de seus anseios econdmicos minimos de sobrevivéncia.

E o caso, a titulo de exemplo, de terrenos da marinha que
sao ocupados irregularmente por quem necessita do mar para
sobreviver. O recorte que se quer dar aqui é encontrar uma
resposta satisfatéria que dé o minimo de amparo juridico a
esses fatos juridicos e possa induzir a regularidade do dominio
direto dos ocupantes.

Para tanto, basear-se-4 a pesquisa elaborada no método
hipotético-dedutivo, partindo de constatacoes genéricas dentro
da teoria geral dos negdcios juridicos para ao final chegar as
especificidades que o tema requer.

1. REGIME JURIDICO DOS TERRENOS DA
MARINHA

Os terrenos de marinha sao de propriedade da Unido Fe-
deral, conforme dispde o artigo 1°, alinea “a”, do Decreto Lei
n° 9.760/46, e sao regidos pelas proposicoes deste diploma
normativo em todos os aspectos juridicos que os envolvem.
Sao terrenos que podem ser concedidos ao particular para
que utilize privativamente dos seus beneficios. A propria lei**

34. Art. 22 Sdo terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés)
metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posicdo da linha do
preamar-médio de 1831:

a) os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas, até
onde se faga sentir a influéncia das marés;

b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faca sentir a influéncia das
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cuida também de definir onde se localizam e como sao defi-
nidos esses terrenos.

Esses terrenos constituem, como ja se disse, patrimonio da
Uniao, podendo, entretanto, serem concedidos aos particulares
para que se utilizem deles privativamente, e é nesse ponto que
surge a necessidade de definir o regime juridico aplicdvel a es-
ses bens antes de partir para a andlise dos negdcios juridicos
que possam resultar das concessoes em comento e da sua conse-
quente classificagao dentro da teoria geral dos negdcios juridicos.

O regime juridico dos bens da Unido, assim como de toda
a administracao publica, é, como nao poderia deixar de ser, de
Direito Publico e obedece, assim, os principios e regras inerentes
(MELLO, 2014, p. 419). H4, contudo, uma necessidade de que
esse regime juridico seja adaptado, principalmente quando se
fala em bens dominicais.

Esses terrenos, qualificados como de marinha por serem
proximos ao mar territorial, podem ser de uso comum do povo,
0s que os torna inaliendveis sem que haja a desconsagragao, ou
podem ser considerados bens dominicais que podem, sem qual-
quer processo ou procedimento administrativo, serem cedidos
ou aforados aos particulares. Mario Masagao (1974, p. 133) de-
fine que os bens dominicais constituem patriménio das pessoas
juridicas a que pertencam e, em cujo patrimonio, se achem.

O regime juridico dos bens dominicais difere do regime
juridico inerente aos bens de uso comum do povo, bem como
dos bens de uso especial, exatamente quanto a sua utiliza-
¢ao, pois nao estao afetados a uma funcao publica. H4 a ne-
cessidade, contudo, de que exista lei autorizadora para sua
alienacao e processo de licitacao para tanto.

marés.

Paragrafo uUnico. Para os efeitos déste artigo a influéncia das marés é caracterizada
pela oscilacdo periddica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das aguas,
que ocorra em qualquer época do ano.
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Eles - os bens dominicais - sdao destituidos, a par disso,
de qualquer destinacao e estao, por conta disso, pronto para
serem utilizados ou alienados, ou ter o seu uso passado aque-
les que se mostrem interessados (GASPARINI, 2010, p. 811).

Diante do que se expds, estabelece-se que os terrenos da
marinha sao bens dominicais, com o regime juridico que lhe é
proprio - dito pela doutrina (MOREIRA NETO, 2002, p. 233)
como muito semelhante ao regime de Direito Privado - se en-
quadrando nessa categoria de bens publicos. A essa ordem de
ideias Maria Sylvia Zanella di Pietro (2011, p. 642) assevera
que os terrenos da marinha sao considerados bens dominicais
com as consequéncias que advém desta conclusao.

A problemdtica - dentro do que preconiza a teoria geral
dos negdcios juridicos - surge porque muitos sujeitos ocupam
esses terrenos sem o reconhecimento pela Unido de sua pos-
se como legitima, nascendo desse contexto a necessidade de
definir sua situagao dentro do ordenamento juridico vigente.

Qual seria entdo a resposta que a teoria geral dos negdcios ju-
ridicos oferece para terrenos da marinha que sao ocupados irre-
gularmente. Seria essa posse um nada juridico ou é preciso con-
cluir que existem sim consequéncias juridicas dessa ocupacao?

Antes de passar a resposta deste questionamento, é im-
portante definir que esses bens podem ser cedidos aos parti-
culares legalmente. E o que se faz no tépico que segue.

2. CESSAO DE TERRENOS DA MARINHA:
O AFORAMENTO

Antes de chegar ao centro da discussao da problemadtica
que se propoOe aqui a debate, é importante definir que os ter-
renos de marinha podem ser cedidos aos particulares, assim
como podem ser também objeto de aforamento, o qual é via-
bilizado pelo antigo instituto enfiteuse, quase em desuso no
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ordenamento civil vigente com a sua quase completa supres-
sao ocasionada pelo novo Cédigo Civil.

O ato das disposi¢coes constitucionais transitrias, no §3°,
do artigo 49%, estabelece que os terrenos de marinha podem
ser objetos de enfiteuse e aforamento, com a possibilidade de
que os proprietdrios promovam a remi¢ao no caso de extin¢ao
dos contratos que originam as enfiteuses. Ressalte-se, antes de
prosseguir, que na licao de Mariana Almeida Passos de Freitas
(2005, p. 154) a enfiteuse é instituto do Direito Privado o qual
¢ transportado ao Direito Administrativo através do aforamento
que é viabilizado por meio de atos administrativos.

Pelo negdcio juridico que viabiliza a cessao de terrenos da
marinha e resulta no ato administrativo que dispoe sobre o
aforamento, é transferido, segundo menciona Hely Lopes Mei-
relles (2003, p. 503), o dominio til desses bens consistente no
direito de usufruir do imével da maneira que mais aprouver ao
cessiondrio - particular - ficando o dominio direito, no caso
em exame, com a Uniao.

Assim, diante do que pontua Celso Ant6nio Bandeira de Mello
(2011, p. 769), na enfiteuse o proprietdrio do bem é chamado
de senhorio, e o beneficidrio é denominado enfiteuta, o primeiro
tem o dominio direito e o segundo o chamado dominio util.

Existe a necessidade de que a utilizacao pelos particu-
lares de terrenos da marinha, sob o regime de aforamento,
seja recompensada, a teor do que estabelece o artigo 101, do

35. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias - Art. 49: A lei disporéa sobre o
instituto da enfiteuse em imdveis urbanos, sendo facultada aos foreiros, no caso de
sua extin¢do, a remig¢do dos aforamentos mediante aquisicdo do dominio direto, na
conformidade do que dispuserem os respectivos contratos.

§ 12 Quando né&o existir clausula contratual, serdo adotados os critérios e bases hoje
vigentes na legislacdo especial dos imdveis da Unido.

§ 22 Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela aplicagdo de
outra modalidade de contrato.

§ 32 A enfiteuse continuard sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus acrescidos,
situados na faixa de seguranca, a partir da orla maritima.

§ 42 Remido o foro, o antigo titular do dominio direto deverd, no prazo de noventa
dias, sob pena de responsabilidade, confiar a guarda do registro de imdveis compe-
tente toda a documentacao a ele relativa.
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jd mencionado Decreto/Lei n°® 9.760/46, dispondo que “Os
terrenos aforados pela Uniao ficam sujeitos ao foro de 0,6%
(seis décimos por cento) do valor do respectivo dominio ple-
no, que sera anualmente atualizado”.

Além do foro, estard também sujeito o cessiondrio dos
terrenos de marinha a taxa de laudémio, a qual incide quan-
do o particular aliena os seus direitos relativos ao imdvel.
Consiste, portanto, na importancia paga pelo enfiteuta ao se-
nhorio direito, no caso a Unido, além disso o particular deve
comunicar a Unido para que ela, caso entenda possivel e ne-
cessario aos seus fins, adquira novamente o dominio ttil que
foi desdobrado (MEIRELLES, 2006, p. 503).

Essa a forma pela qual os terrenos da marinha podem ser
cedidos aos particulares, consistindo no aforamento deferido
através de ato administrativo e que obedece ao regime en-
campado pelo Decreto/Lei 9.760/46.

Entretanto essa apresentacdo € apenas descritiva dentro
do objeto ora analisado, pois o que se pretende é dar contor-
nos juridicos adequados a situagao de ocupagao de terrenos
da marinha por aqueles que nao detenham o competente afo-
ramento, tanto por alienagdes irregulares quanto por ocupa-
¢oes sem o conhecimento da Uniao.

3. UTILIZACAO DE TERRENOS DA
MARINHA SEM AUTORIZACAO DA
UNIAO: MODELO JURIDICO POSSIVEL

Terrenos de marinha, na sua grande maioria, diante do
que aqui jd foi afirmado, sao bens dominicais e devem obe-
decer a esse regime juridico que, apesar de ser publico, se as-
semelha em muito com o regime juridico de direito privado.

A questao que se coloca é a seguinte: Pode a ocupagao
irregular de terrenos da marinha gerar algum efeito juridico?
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E em caso positivo, a busca prosseguird pela resposta mais
adequada oferecida por aqueles que estudam a teoria geral
dos negdcios juridicos.

Os terrenos de marinha ocupados irregularmente consti-
tuem realidade muito factivel®® no Brasil, muito por conta da
grande extensao da costa brasileira. Esses terrenos sao ocupa-
dos muitas vezes sem qualquer ma-fé, por pescadores, maris-
queiros e por aqueles que necessitam do que é oferecido pelo
mar para sobreviver.

Obviamente que, dentro do ordenamento juridico vigente,
essas ocupacgoes irregulares podem gerar alguns efeitos juridicos
que sao reconhecidos e validos diante das disposigoes legais. O
exemplo cldssico a ser citado é a defesa da posse que é exerci-
da por esses ocupantes irregulares contra ofensas que terceiros
possam Vir a perpetrar contra a situacao fética colocada.

O proprio Cddigo Civil, no artigo 1.196, consigna que:
“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exer-
cicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a pro-
priedade”. Em outras palavras, o que o Cddigo quer dizer é
que sera possuidor aquele que tenha de fato algum dos pode-
res inerentes a propriedade. Pode-se concluir que os possui-
dores irregulares de terreno da marinha, em que pese a falta
de titulacio idonea, tém relagdo possessdria com a coisa com
todas as consequéncias que decorrem dessa situacao.

36. A titulo de exemplo cite-se a seguinte noticia, retirada do sitio do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido: O Tribunal Regional Federal da 52 Regido - TRF5, em sesséo de
julgamento realizada ontem (22/01), deu parcial provimento ao recurso de apelacéo
da Associacdo de Moradores e Amigos do Jaragud (AMAJAR) e confirmou a decisdo
de primeira instancia que determinou a desocupacdo do terreno de marinha ocupa-
do por comunidade composta, predominantemente, por pescadores e marisqueiros,
originalmente denominada “Vila dos Pescadores”, atualmente mais conhecida como
Favela do Jaragua, em Maceid. A acdo de desocupacédo foi proposta, em 2012, pelo
municipio alagoano. A decisdo facultou aos moradores, previamente cadastrados
pela Prefeitura, a transferéncia para os apartamentos do conjunto habitacional que
foi construido para a comunidade, bem como o usufruto da drea onde a Prefeitura de
Maceidé promete construir equipamentos Uteis a atividade pesqueira - ancoradouro,
oficinas para reparo de barcos e redes, alojamentos para guarda de material, insta-
lagdes para cursos de formacdo, fabrica de gelo, mercado de pescados, entre outros.
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Assim é que a resposta a primeira indagacao que se colocou
no inicio desse capitulo é positiva, pois o ordenamento juridico
brasileiro, como se demonstrou no pardgrafo anterior, dd guari-
da a essa situagao de fato, havendo, pois, consequéncias juridi-
cas inerentes a essa posse exercida sem titulo como substrato.

Dentro da teoria geral dos negdcios juridicos, Emilio Bet-
ti (1969, p. 15-16) reconhece a existéncia das chamadas si-
tuacoes juridicas que advém diretamente dos fatos juridicos,
como situagoes que sao reconhecidas como importantes para o
homem e possuem, assim, causalidade juridica apta a produzir
efeitos juridicos.

Podem as chamadas situacgoes juridicas serem entendidas
em sentido amplo e em sentido restrito. Aquelas sao qualifi-
cadas como em sentido amplo quando a situacao juridica é a
resultante universal da aplicacdo duma norma juridica, como
a norma serve para ser aplicada se projetaria nas situagoes ju-
ridicas correspondentes. Por outro lado, as situacoes juridicas
em sentido restrito sao as subjetivas, que se relacionam com
os sujeitos (ASCENSAO, 2010, p. 11).

José de Oliveira Ascensao (2010, p. 11) prossegue afir-
mando que as situacoes juridicas sao as situacoes de pesso-
as, resultados da valoracao da ordem histérica. As pessoas
passam a ser o fim do Direito, a ordem juridica, por conta
disso, se exprime, do ponto de vista formal ou técnico, pela
modelacao de situacoes juridicas subjetivas.

Assim, as situagoes juridicas sao uma realidade normati-
va, e seu plano estd inserido na ordem da validade. Resulta
ela da aplicacao de uma ou mais normas, mas nao se confun-
dem com as normas que se aplicaram. A situacao juridica,
assim entendida, e pode ser compreendida dessa maneira,
nao contém nenhum correspondente nos acontecimentos ex-
teriores (ASCENSAO, 2010, p. 12).
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Por vezes as situagoes juridicas sao descritas como situa-
¢Oes individuais, a partir das regras objetivas, nasceria a sub-
jetivacao de regras juridicas. A regra é objetiva, mas com a
verificacao de situagOes reais correspondentes a sua espécie
estariam elas subjetivadas. Essa conclusao é suspeita, pois
ainda reside no normativismo, sem levar em consideracao a
sua incapacidade de conceber a realidade juridica fora da si-
tuacao estanque da norma juridica (ASCENSAO, 2010, p. 12).

Pelo que se exp0s, as situacoes juridicas nao se confor-
mam com a moldura que é dada as situacoes pela abstracao
pregada pelo normativismo. O paradigma que se quer romper
¢ exatamente esse: de que existe a necessidade de que toda
e qualquer relacao juridica tenha espeque no norma, pois
dessa forma parte-se do abstrato para o geral.

Isso coloca em xeque a nova concep¢ao de Direito Civil.
Fala-se hoje em Direito Civil Constitucional, em repersonali-
zacao e despatrimonializa¢ao do Direito Privado. Dessa ma-
neira, partir de conceitos abstratos para as relagoes pessoais
seria desconsiderar esse movimento historico.

A respeito, José de Oliveira Ascensao (2010, p.12), salien-
ta que essa concepcao normativista nao estd mais correta,
antes, diz ele, “a noc¢ao de situacao juridica deve estar no seu
carater individual e concreto, por oposicao a generalidade da
regra”. Assim é que ele conclui que: “a natureza da situagao
juridica deve pois procurar-se fora do quadro, demasiado es-
treito e comprometido, da subjetivacao da regra juridica”.

O Direito Civil passa por esse momento, de “cldusulas
abertas”, sujeitas aos influxos histéricos que se referem as
pessoas para que se determine as consequéncias juridicas das
chamadas situagoes juridicas.

Essas situagoes escapam ao ambito dos negdcios juridi-
cos, pois sao dotadas de maior volatilidade servindo a capta-
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¢ao de uma série de fatos maiores, acompanhando melhor o
desenvolvimento da sociedade.

Nao hd como negar que o ocupacao irregular de terrenos
da marinha possa, em certa medida, constituir uma realidade
que se torne irreversivel, induzindo - ao menos de fato - o do-
minio daqueles que irregularmente a possuam, apesar de lhe
faltar o titulo que outorgue esse direito. Chega-se, em alguns
casos, a completa inviabilidade de retomada desses bens pelo
Poder Publico, ante a realidade concreta que se verificar.

Ou seja, a situagao juridica dos ocupantes irregulares nao
encontram resposta no esquema normativo proposto. Ela, essa
resposta, deve ir além, para alcancar a compreensao exata das
consequéncias juridicas que o ordenamento prevé para, diante
do caso concreto, se entender os efeitos que esse fato pode
ocasionar.

A ideia de situagoes juridicas, trazidas por Emilio Betti e
desenvolvidas por José Oliveira Ascensao, aparecem COmo res-
posta apta, dentro da teoria geral dos negdcios juridicos, para
dar substrato juridico minimo a essas situacoes, além de reco-
nhecer a elas os mais variados efeitos juridicos, a depender da
amplitude do fato juridico originado por essas ocupagoes.

O Direito, como ciéncia social aplicada que é, deve acompa-
nhar a realidade sociolégica correlata. Assim, como conclusao
final, tem-se que a ocupacao irregular de terrenos da marinha é
uma situacao juridica dotada de efeitos juridicos préprios, a de-
pender da amplitude das ocupagdes como fatos juridicos que sao.

Essa conclusao nos leva a ideia de que é possivel que o do-
minio util desses terrenos seja outorgado aos ocupantes irregu-
lares pela Unido que é sua proprietdria, a quem caberia, diante
de suas competéncias constitucionais, regular a situagcao confe-
rindo o aforamento, ao invés de simplesmente retomar para si a
propriedade plena do imével.
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CONCLUSAO

O artigo se prop0s a analisar a realidade das ocupagoes irre-
gulares de terrenos da marinha, que sao de propriedade da Uniao,
para entender se o Direito tem uma resposta a essa realidade so-
cial que pode se mostrar, em muitos casos, como irreversivel.

Numa primeira aproximacdao com o tema foi essencial
apurar qual o regime juridico dos terrenos da marinha, oca-
sido em que se chegou a conclusao de que eles sdo bens do-
minicais e obedecem ao regime juridico de Direito Privado,
mas com alguns toques de Direito Publico, diante das especi-
ficidades que envolvem a alienacao de seu uso.

Ap0s estabelecer o regime juridico que envolve esses bens,
passou-se a andlise do meio pelo qual esse bem é cedido ao
particular. O uso particular de terrenos da marinha, diante do
que estabelece o ordenamento juridico brasileiro, é permitido
através da figura do aforamento, que nada mais é do que um
direito real que se assemelha em muito com a enfiteuse, com
alguns toques exigidos. Ela se consubstancia através de um ato
administrativo como veiculo final a sua realizacao.

Por fim, respondeu-se a questao central do objeto propos-
to, consistente em delimitar os contornos que a teoria geral
dos negdcios juridicos confere a situacoes juridicas que, ape-
sar de serem dotadas de efeito, sao consideradas irregulares.

Assim € que se concluiu que a ocupacgao irregular de ter-
renos da marinha é uma situagao juridica, dentro dos contor-
nos definidos por Emilio Betti, pois é um fato juridico impor-
tante para o homem e que deve ser reconhecida como apta
para a producao de efeitos juridicos.

Essas situacoes juridicas, em dadas circunstancias, notada-
mente a amplitude da ocupagao irregular de terrenos da mari-
nha pode levar a aquisicao do dominio ttil desses bens publi-
cos pelos particulares, cabendo a Unido aceitar essa situacao
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de fato e outorgar o competente aforamento, para que a posse
passe a ser titulada.
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O ENSINO JURICO
FACE A MULTI, INTER E
TRANSDISCIPLINARIDADE

Maria Fernanda Lyra
Marianna dos Santos Coelho Alves

INTRODUCAO

O ensino do Direito no Brasil se configura majoritariamente
na observancia didria de uma metodologia de ensino marcada
pela organizacao desarticulada, fragmentada e compartimenta-
lizada de suas disciplinas curriculares. Os curriculos sao elabo-
rados e construidos distribuindo as disciplinas de forma estan-
que e incomunicavel, proporcionando, assim, uma formacgao
humana e profissional insuficientes para desenvolvimento de
préaticas profissionais, sociais e politicas norteadoras e nortea-
das de competéncia, senso critico e, principalmente, ética.

Este cardter fragmentado e desarticulado se fundamenta
na demanda material que sociedade moderna, com suas for-
mas de organizacao social, impds as instituicoes educacio-
nais quando da formacao dos profissionais do Direito.

A organizacao curricular fragmentada e desarticulada, re-
flete a realidade capitalista que coloca o jurista como objeto
de acao parcial e obriga-o a constituir-se em um homem divi-
dido, alienado, desumanizado. A realidade social e cientifica
da modernidade é marcada por esta fragmentacao.
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A divisao do saber em dreas gerou especialidades discipli-
nares cada vez mais estanques, cada uma delas muito zelosa
de manter sua identidade e independéncia. Consequentemen-
te, lancaram-se no mercado profissionais do Direito cada vez
mais especializados, e porque nao dizer hiperespecializados,
dotados de um saber acumulativo que em nada os distancia
do empobrecimento e obscurantismo que o conhecimento
tecnicista desenvolve.

1. MULTI, INTER E
TRANSDISCIPLNARIEDADE

Ultimamente, muito se ouve falar em Multi, Inter e Transdis-
ciplinaridade. Uma das questdes que se coloca para discussao é
a das diferencas de fundo entre os conceitos de disciplinaridade,
multidisciplinaridade, interdisciplinaridade e transdiciplinaridade.

E preciso identificar, conceitualmente, as diferencas entre
eles. A ideia de integracao e de totalidade que aparentemen-
te perpassa estes conceitos tem referenciais tedrico-filoséficos
diferentes e inconcilidveis. Uma organizacao do ensino inter-
disciplinar é diferente da organizacao multidicisciplinar ou
transdiciplinar e muito diferente da organizacao de ensino dis-
ciplinar. As diferencas aqui, nao sao de grau ou nivel de inte-
gracao como em geral aparece nos discursos dos educadores.

Assim, segundo Jurjo Torres Santomé, a hierarquizacgao
dos niveis de colaboragao e integracao entre as disciplinas
proposta por Piaget, se estabelece da seguinte forma:

“1. Multidisciplinaridade. O nivel inferior de integra-
¢ao. Ocorre quando, para solucionar um problema,
busca-se informacao e ajuda em vdrias disciplinas,
sem que tal interacdo contribua para modifica-las
ou enriquecé-las. Esta costuma ser a primeira fase
da constituicao de equipes de trabalho interdisci-
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plinar, porém nao implica em que necessariamente
seja preciso passar a niveis de maior cooperagao.

“2. Interdisciplinaridade. Segundo nivel de associa-
cao entre disciplinas, em que a cooperacao entre
vdrias disciplinas provoca intercimbios reais; isto é,
existe verdadeira reciprocidade nos intercambios e,
consequentemente, enriquecimentos mutuos.

“3. Transdisciplinaridade. E a etapa superior de inte-
gracao. Trata-se da construcao de um sistema total,
sem fronteiras sélidas entre as disciplinas, ou seja, de
‘uma teoria geral de sistemas ou de estruturas, que
inclua estruturas operacionais, estruturas de regula-
mentacao e sistemas probabilisticos, e que una estas
diversas possibilidades por meio de transformacoes
reguladas e definidas’.”. (SANTOME, 1998, P.70)

Ha que se analisar e discutir as diferencas de fundo entre
esses conceitos. E preciso identificar, conceitualmente, as ana-
logias entre eles. A ideia de integracao, complementacao e de
totalidade que aparentemente perpassa estes conceitos tem re-
ferenciais metodoldgicos e filosoficos diferentes e, muitas vezes,
inconcilidveis. A pratica do ensino dos professores sendo trans-
disciplinar, é diferente da pratica de ensino dos professores de
forma interdisciplinar ou multidisciplinar e muito diferente da
pratica dos professores de maneira puramente disciplinar.

1.1 MULTIDISCIPLINARIDADE

A Multidisciplinaridade trata da integracao de diferentes
contetidos de uma mesma disciplina, porém sem nenhuma
preocupacao de seus temas comuns sob sua propria Otica,
articulando algumas vezes bibliografia, técnicas de ensino e
procedimentos de avaliacao de contetidos.
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Segundo Nogueira (2001, p. 140), “nao existe nenhuma rela-
¢ao entre as disciplinas, assim como todas estariam no mesmo
nivel sem a pratica de um trabalho cooperativo”. E Almeida Fi-
lho, (online) acrescenta “Poder-se-ia dizer que na Multidiscipli-
naridade as pessoas, no caso as disciplinas do curriculo escolar,
estudam perto, mas nao juntas. A ideia aqui é de justaposicao”.

Na Multidisciplinaridade recorre-se a informagdes de va-
rias matérias para estudar um determinado elemento, sem a
preocupacao de interligar as disciplinas entre si. Neste caso,
cada disciplina contribui com as informacoes pertinentes ao
seu campo de conhecimento, sem que haja uma real integra-
cao entre elas. Essa forma de relacionamento entre as disci-
plinas seria, em nossa opiniao, a menos eficaz para a transfe-
réncia de conhecimentos para os alunos, visto que nao ocorre
nenhuma relacao de trabalho cooperativo entre as disciplinas,
sem troca de informacoes, de didlogo; visto que, as disciplinas
sao tratadas separadamente.

A titulo de exemplo, e corriqueiramente vivenciado nas
alas de aula do ensino de graduacao - e muitas vezes de pds-
graduacao em Direito- é o que se observa no estudo individua-
lizado do contetido de Direito Civil e da sua prética processual
civil, que sao tratada em momentos curriculares diversos.

1.2 INTERDISCIPLINARIDADE

Desde a década de 70, as discussoes acerca da Interdisci-
plinaridade tomaram for¢a, um movimento revoluciondrio de
estudantes universitarios na Europa e na Ameérica Latina teve
como eixo a critica a organiza¢ao do ensino universitdrio e o
papel do conhecimento na sociedade capitalista discutindo-se,
entre outras coisas, a ruptura teoria e pratica e a func¢ao social
dos contetdos escolares (FOLLARI, online). As instituicoes de
ensino responderam a algumas exigéncias do movimento es-
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tudantil iniciando a busca de novos métodos que alcangariam
modificagoes estruturais e curriculares. A Interdisciplinaridade
surgiu, entao, para promover a superacao da hiperespeciali-
zacao e da ruptura da teoria da prética, como alternativa a
Multidisciplinaridade. Nota-se nesse movimento que as ques-
toes acerca da interdisciplinaridade tém inspiracao na critica a
organizacao social capitalista, a divisao social do trabalho e a
busca da formacao integral do género humano. (PIRES, online)

Frigotto (online) defende que a Interdisciplinaridade é
“uma necessidade relacionada a realidade concreta, histérica
e cultural, constituindo-se assim como um problema ético-
-politico, econdémico, cultural e epistemolégico”. Assim como
também destaca que a Interdisciplinaridade se apresenta
como problema pelos limites do sujeito que busca construir
o conhecimento de uma determinada realidade e, de outro
lado, pela complexidade desta realidade e seu carater histo-
rico. Entretanto, esta dificuldade é potencializada pela forma
especifica com que os homens produzem a vida de forma
apartada, alienada, no interior da sociedade de classes.

Nesta metodologia pedagogica existe uma real coopera-
cao e troca de informacoes entre as disciplinas, pressupondo
e prescindindo o didlogo e o planejamento. A fragmentagao
e compartimentacao das diferentes disciplinas nao estarao
mais presentes sendo “necessdria uma coordenagao que in-
tegre objetivos, atividades, procedimentos, atitudes, planeja-
mentos e que proporcione o intercambio, a troca, o didlogo,
etc.”. (NOGUEIRA, 2001, p. 143).

As disciplinas interagem entre si em distintas conexoes: o sa-
ber é formado a partir das experiéncias. O ensino/aprendizagem
baseado na Interdisciplinaridade proporciona uma aprendiza-
gem bem estruturada e rica, pois os conceitos estao organizados
em torno de unidades mais globais, de estruturas conceituais e
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metodoldgicas compartilhadas por vdrias disciplinas, cabendo
ao aluno a realizacao de sinteses sobre os temas estudados.

A integracao teoria e pratica de que trata a interdiscipli-
naridade refere-se a formacao integral na perspectiva da tota-
lidade. O pensamento critico que inspira esta discussao leva
ao aprofundamento da compreensao sobre esta relacao, colo-
cando como de fundamental importancia a definicao da pra-
tica que se pretende relacionar a teoria (Follari, 1995). Como
bem ensina a professora Marilia Freitas de Campos Pires:

“Esta claro que a relagao integradora teoria e pratica
implica na construcao de acoes criticas transforma-
doras no interior da sociedade capitalista. Trazendo
essas reflexdes para a compreensao de nosso tema
- 0 ensino - a interdisciplinaridade pode ser toma-
da como uma possibilidade de quebrar a rigidez dos
compartimentos em que se encontram isoladas as
disciplinas dos curriculos escolares.” (PIRES, online)

Transportando a Interdisciplinaridade para o ensino juri-
dico, exemplarmente, observar-se-ia a interacao disciplinar
entre contetido e pratica juridica.

1.3 TRANSDISCIPLINARIDADE

Quanto a Transdisciplinaridade, ela é uma metodologia
pedagégica de educagao proposta recentemente, com vincu-
lacdo a complexidade, ao pensamento complexo e epistémi-
co, sendo tratado com muita propriedade por Edgar Morin.

Nesta pedagogia, as relagoes nao se limitam apenas a
integracao das diferentes disciplinas. Esta nova elaboracao do
Ensino/Aprendizagem vai muito além; para ela nao devem
existir fronteiras entre dreas do conhecimento e a interagao
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chega a um nivel tao elevado que é praticamente impossivel
distinguir onde comeca e onde termina cada disciplina.

Para esta metodologia, vale dizer que, as relacoes entre as
disciplinas devem proporcionar aos estudantes que vao enfren-
tar o mundo do terceiro milénio, uma cultura, que lhes possi-
bilitara articular, religar, contextualizar, situar-se num contexto
e, se possivel, globalizar, reunir os conhecimentos que foram
adquiridos em toda a sua vida. (NOGUEIRA, 2001, p. 143)

Segundo o mesmo autor (IBIDEM, p. 145), “a finalidade a
ser atingida é comum a todas disciplinas e interdisciplinas”.
A Transdisciplinaridade insere-se na busca mais recente de
um novo paradigma para as ciéncias da educagao, buscando
como referenciais tedricos a teoria da complexidade, com a
ideia de rede, ou de comunicacao entre os diferentes campos
disciplinares. Morin, acredita que:

“Para promover uma nova transdisciplinaridade
precisamos de um paradigma que, certamente, per-
mite distinguir, separar, opor e, portanto, disjuntar
relativamente estes dominios cientificos, mas que,
também, possa fazé-los comunicarem-se entre si,
sem operar a reducdo. O paradigma da simplifica-
cao (reducao-disjuncao) é suficiente e mutilante.”
(MORIN, 2002, p.30)

Torna-se necessdrio um paradigma de complexidade que,
a0 mesmo tempo separe, associe e reassocie os saberes, que
nao os reduza as unidades elementares e as leis gerais. Esse
novo paradigma da complexidade e a Transdisciplinaridade
implicam na reforma do pensamento dentro do processo de
ensino/aprendizagem, trazendo consigo causas e consequ-
éncias civicas, éticas e existenciais e levando a, conforme o
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autor supracitado coloca: “formar cidadaos capazes de en-
frentar os problemas de seu tempo”. (IBIDEM. P. 36)

Esta prdtica exige uma nova postura daqueles que desen-
volvem estudos cientificos e daqueles que trabalham com o
processo de construcao do conhecimento nas instituicoes de
educacao, pois que propoes uma mudanc¢a de pensamento
de todo o sistema educacional, uma reforma na educac¢ao
e consequentemente no Ensino/Aprendizagem de qualquer
disciplina do curriculo escolar.

Segundo a Carta da Disciplinariedade:

“Preambulo

Considerando que a proliferacdao atual das discipli-
nas académicas conduz a um crescimento exponen-
cial do saber que torna impossivel qualquer olhar
global do ser humano;

(..)

Considerando que a vida esta fortemente ameacada
por uma tecnociéncia triunfante que obedece ape-
nas a légica assustadora da eficdcia pela eficacia;

(...

Considerando que o crescimento do saber, sem pre-
cedentes na historia, aumenta a desigualdade en-
tre seus detentores e os que sao desprovidos dele,
engendrando assim as desigualdades crescentes no
seio dos povos e entre as nagoes do planeta;

Considerando simultaneamente que todos os desa-
fios enunciados possuem sua contrapartida de espe-
ranca e que o crescimento extraordinario do saber
pode conduzir a uma mutagdao comparavel a evolu-
¢do dos humanoides a espécie humana;
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(...
Artigo 1

Qualquer tentativa de reduzir o ser humano a uma
mera definicao e de dissolvé-lo nas estruturas for-
mais, sejam elas quais forem, é incompativel com a
visao transdisciplinar.

Artigo 2

O reconhecimento da existéncia de diferentes niveis
de realidade, regidos por légicas diferentes é inerente
a atitude transdisciplinar. Qualquer tentativa de redu-
zir a realidade a um tnico nivel regido por uma tnica
l6gica nao se situa no campo da transdisciplinaridade.

Artigo 3

z N

A transdisciplinaridade é complementar a aproxi-
magcao disciplinar: faz emergir da confrontagao das
disciplinas dados novos que as articulam entre si;
oferece-nos uma visao da natureza e da realidade. A
transdisciplinaridade nao procura o dominio sobre
as vdrias outras disciplinas, mas a abertura de todas
elas aquilo que as atravessa e as ultrapassa.

Artigo 4

O ponto de sustentacao da transdisciplinaridade re-
side na unificacdo semantica e operativa das acep-
coes através e além das disciplinas. Ela pressupoe
uma racionalidade aberta por um novo olhar, sobre
a relatividade das nocdes de definicdao e objetivida-
de. O formalismo excessivo, a rigidez das defini¢coes
e 0 absolutismo da objetividade comportando a ex-
clusao do sujeito levam ao empobrecimento.

Artigo 5
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A visdo transdisciplinar estd resolutamente aberta na
medida em que ela ultrapassa o dominio das cién-
cias exatas por seu didlogo e sua reconciliagao nao
somente com as ciéncias humanas mas também com
a arte, a literatura, a poesia e a experiéncia espiritual.

Artigo 6

Com relacado a interdisciplinaridade e a multidisci-
plinaridade, a transdisciplinaridade é multidimen-
sional. Levando em conta as concep¢oes do tempo
e da histdria, a transdisciplinaridade nao exclui a
existéncia de um horizonte trans-histérico. (...)”
(FREITAS; MORIN; NICOLESCU, online)

Assim, como bem coloca Sommerman:

“O pensamento transdisciplinar propoe a “danca de
prefixos” nos processos da formacao (auto, hetero,
co e ecoformacao) e da pesquisa (multi, pluri, inter
e transdisciplinaridade), possibilita também uma
danca entre as diferentes posi¢des epistemoldgicas.
E uma danca que nio se d4 sem atrito. Ao contra-
rio, faz com que as contradi¢oes aparecam a todo
momento, mas, ao invés de descarté-las, busca tra-
td-las com uma metodologia que se apoia em trés
pilares que respeitam os contraditdrios e, a0 mesmo
tempo, permite o surgimento de um novo olhar que
integre as contradicdes num nivel superior da per-
cep¢do.” (SOMMERMAN, online)

2. O ENSINO JURIDICO

Empregando sua faculdade discursiva e analitica, o jurista
fragmentou de forma notdvel sua historia, sua realidade e o
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saber, pensando com isso poder compreender o todo a partir
da decomposicao das partes.

Na drea académica, segundo Américo Sommerman, isso fez
com que, “ilhas epistemoldgicas, dogmadticas e acriticamente
ensinadas, sem portas nem janelas, sejam mantidas pelas insti-
tuicoes, ainda as voltas com o problema da distribuicao de suas
‘fatias’ do saber” (JAPIASSU apud SOMMERMAN, 2005, p. 3) e
fez também com que, mormente no ensino do Direito, tenha se
tornado hegemonico um ensino notoriamente disciplinar.

No curso de Direito, lecionam-se leis, artigo por artigo, de
vdrias disciplinas e ramos do Direito. As disciplinas dogmati-
cas sao importantes porque fundamentam o Direito positivo,
mas elas sozinhas nao desenvolvem o senso critico e o racio-
cinio do jurista, visto que ele, quando restrito a dogmatica,
acaba ficando preso excessivamente, senao somente, ao texto
a lei. (ALMEIDA; SOUZA; CAMARGO, online) Mais do que
isso, a préopria organizagao pedagdgica do curso, baseada na
estrutura e tentativa de esgotamento das leis e grandes Co-
digos reforca esse aspecto, claramente limitado, do ensino
juridico. Com esta visao dogmatica, os cursos juridicos tém
formado profissionais visivelmente incapazes de perceber a
dimensao real dos problemas com os quais terao de lidar.

Mesmo a tentativa de tracar um curriculo permeado por
disciplinas “zetéticas nao parece ser suficiente para mudar o
panorama. Os cursos juridicos, em geral, tém a grade curri-
cular engessada, apresentando disciplinas estanques e sem
caracteristicas bdsicas de interlocucao entre si. Com isso,
“isolam” as disciplinas que poderiam potencializar a com-
preensao critica e interdisciplinar do Direito (Sociologia, Fi-
losofia, Economia, Politica, Antropologia, Psicologia, entre
outras) etc.), atribuindo a elas carga hordria reduzida, em
geral alocadas nos primeiros semestres do curso, sem maior
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integracao com as demais disciplinas especificamente juridi-
cas (ALMEIDA; SOUZA; CAMARGO, online), conferindo-lhes
um carater meramente acessorio.

Tradicionalmente, o ensino do Direito sempre deu um peso
maior as disciplinas dogmadticas e, quando prop0s a introdugao
de disciplinas zetéticas, o fez sem maior preocupacao de arti-
culagao com a dogmatica, muitas vezes em uma clara hierar-
quizagao de saberes nos quais os conteidos dogmdticos eram
priorizados. Porém, a partir da edicao da Portaria n°® 1.886, de
30 de dezembro de 1994, do Ministério da Educacao, estabe-
leceu que o curriculo para os cursos de Direito, seria formado
pelas chamadas matérias fundamentais (Introducao ao Direito,
Filosofia, Sociologia, Economia e Ciéncia Politica e profissiona-
lizantes) e profissionalizantes (Direito Constitucional, Direito
Civil, Direito Administrativo, Direito Tributdrio, Direito Penal,
Direito Processual Civil, Direito Processual Penal, Direito do
Trabalho, Direito Comercial e Direito Internacional.

Complementarmente, a Resolucao n. 9/2004, no art. 2°, §
1°, que diz respeito a organizagao do Curso de Graduagao em
Direito, dita que o projeto pedagégico do curso, além da clara
concepcao de Direito, deverd abranger, sem prejuizo dos ou-
tros, o seguinte elemento estrutural:

[...]
IV - Formas de realizacao da interdisciplinaridade;
E, ainda, em seu art. 3° dispoe que:

O curso de graduacao em Direito deverd assegu-
rar, no perfil do graduando, sélida formacao geral,
humanistica e axiolégica, capacidade de anailise,
dominio de conceitos e da terminologia juridica,
adequada argumentacao, interpretacao e valoriza-
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cao dos fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma
postura reflexiva e de visdo critica que fomente a
capacidade e a aptidao para a aprendizagem au-
tbnoma e dindmica, indispensavel ao exercicio da
Ciéncia do Direito, da prestacao da justica e do de-
senvolvimento da cidadania.

Assim, o curriculo juridico passaria a nao se constituir ape-
nas de uma construcao normativa fechada, devendo alcancar
uma construcao de significativo alcance filoséfico, educacio-
nal, social e, além de tudo e especialmente, cultural (TELLES
JUNIOR, 1974, p. 313). Conforme explica Edgar Morin:

“Todas as reformas da Universidade concebidas até
agora tém girado ao redor de um buraco negro que
concerne a necessidade profunda do ensino. Estas re-
formas tém sido incapazes de percebé-la, porque se
encontram atreladas a um tipo de inteligéncia que é
preciso reformar. Existe, assim, uma ligagao de circu-
laridade entre esses imperativos interdependentes: 1.
Reproblematizacao dos principios do conhecimento
e problematizacao daquilo que aparentava ser a solu-
¢ao; 2. Reforma do pensamento por um pensamento
complexo capaz de ligar, contextualizar e globalizar;
3. Transdisciplinaridade.” (MORIN, 2009, p. 22)

CONSIDERAGOES FINAIS

O ensino juridico acomoda contradigoes intrinsecas em seu
amago: de um lado, se encontra a servico da formacgao das
elites dirigentes e, de outro lado, produz conhecimentos criti-
cos para a interpretacao das relacoes sociais contraditérias que
deveriam levar ao enfrentamento desta realidade oligdrquica.
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Notadamente, o ensino juridico, historicamente, vem se
mostrando reticente quanto as questoes politicas e sociais, e as-
sim, privilegiando as elites. Acreditamos que o padrao transdis-
ciplinar possa contribuir para romper esse circulo vicioso, pois
ao trabalhar com temas transversais, propicia a interface entre
os saberes e, por conseguinte, entre os diferentes niveis da rea-
lidade social, ja que o saber e o real sao fortemente imbricados.

Formam-se, assim, juristas, aplicadores e pensadores do
Direito, carentes de ferramentas para a construcao de um
saber holistico, onde totalidade nao se esgota na soma das
partes, mas, num outro nivel, constitui-se na sintese histdrica
da realidade; assim como carentes de preparacao para os en-
frentamentos sécias, politicos, econdmicos, filosoficos e até
psicolégicos que sua atividade lhe exigird.

Nao é, pois, com a mentalidade de resignagao a situagao
contemporanea que se deve iniciar o estudo do Direito, mas
sim com a de transicao. Assim, como Perrenoud (1999, p.35)
jd destacava: “toda competéncia estd fundamentalmente liga-
da a uma prética social de certa complexidade. Nao a um gesto
dado, mas sim a um conjunto de gestos, posturas e palavras
inscritos na prdtica que lhes confere sentido e continuidade”.

Ressalte-se que o desafio imediato dos cursos de Direito
no pais deve passar pela reformulagao das politicas pedago-
gicas estabelecendo um novo paradigma, capaz de romper
com o tradicional modelo positivista e formar profissionais
humanistas dentro de uma abordagem transdisciplinar, juris-
tas aptos a compreender e mensurar os fendémenos juridicos e
suas implicagoes sociais, politicas, econdmicas, psicoldgicas
e éticas, utilizar as técnicas e aliar a teoria a pratica.

Conclui-se, portanto, que a questao metodolégica no en-
sino juridico, ndo é apenas a questao “do que fazer”, mas
também “do como fazer”. A metodologia do ensino da teoria
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e pratica do Direito, se serviria abundantemente da Trans-
disciplinaridade, que se verifica pelo avango da ciéncia, da
sociedade e do préprio Direito, que vai se entrelacando a ou-
tros ramos do saber, no seu desenvolvimento. Pois que, a
todo momento, surgem novas exigéncias sociais, que ense-
jam que o Direito se debruce sobre outros saberes e assim vao
se tecendo a interdisciplinaridade, a multidisciplinaridade e a
transdisciplinaridade juridicas.
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