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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e
internacionais para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas 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 interagido entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criaglo,
o CAED-]Jus tornou-se um dos principais congressos do

mundo com os seguintes diferenciais:

*  Democratizagio da divulgac¢io e produgio cientifica

* Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf

¢ enviado aos participantes
* Galeria com os premiados de cada edi¢io

* Interagio efetiva entre os participantes através de

ferramentas online

* Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus

13



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do
autor no site para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos li-

vros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-]Jus é composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido,
[tilia e Alemanha.

Em 2018, o evento ocorreu entre os dias 20 a 22 de ju-
nho de 2018 e contou com 12 Grupos de Trabalho e mais
de 400 participantes. A sele¢io dos coordenadores de GTs
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de
peer review, o que resultou na publicagio dos oito livros do
evento. Os coordenadores de GTs foram convertidos em or-
ganizadores dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos
apresentados em GTs que niao formaram 10 artigos foram
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2018. A Comissio Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-R]J), Glaucia Maria de Aragjo Ribeiro
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundacién Universitaria Los Libertadores, Co-
16mbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do O
Catio sob o titulo “A cidade em busca de uma gestao ambien-

talmente adequada para o destino final do lixo eletrénico”.
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TEORIA E EMPIRIA






O género transita: uma
leitura da transexualidade
a partir dos estudos de
Foucault e Butler

Marina Silveira

Introducao

Diante do contexto de uma sociedade predominantemen-
te patriarcal, machista e sexista (PISCITELLI, 2009), que situa
aqueles que nio se classificam na bipolaridade a margem da pro-
pria sociedade ¢ que a abordagem de género merece destaque.

O geénero ¢ concebido a partir de ordens discursivas que se
tracam com base nas relacdes de poder, esse fato influencia na
determinag¢io de um mundo bindrio que, por meio de técnicas
da normaliza¢do, acabam limitando os espagos de constitui¢io
identitaria dos sujeitos humanos. Assim, a partir da concepgiao
desses discursos, s6 sao considerados como sujeitos, diferen-
ciados entre homens e mulheres, aqueles que sio sexualmen-
te categorizados (macho ou fémea) e sio taxados com as ca-
racteristicas designadas como femininas ¢ masculinas. Dessa

17



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

forma, tudo o que foge a essa regra, acaba sendo considerado
como marginal e desprezivel, e nesse contexto que se inserem
os destinos dos homens e mulheres transexuais.

E a partir do discurso de uma ordem normativa de matriz
bindria heterossexual, concebida a partir da concepgio de
sexo-género, que funciona como um sistema regulador da
sexualidade e da subjetividade que ¢ possivel identificar a
problematica da insuficiéncia da categorizagao sexual. Isso ocorre
principalmente ao analisar as pessoas transexuais, pois €ssas ao
nio se enquadrarem na concepgao bindria acabam nio tendo
sua dignidade preservada, sendo consideradas como abjetas e
consequentemente incluidas nos territorio dos anormais.

Diante do cendrio apresentado, o presente artigo pretende
fazer uma andlise do instituto da transexualidade no contexto
da ordem da heteronormatividade, através dos mecanismos
do discurso e do poder, a partir da intertextualidade e revisio
bibliogrifica dos estudos da sexualidade e género abordados
por Michel Foucault e Judith Butler.

1. A transexualidade analisada sob a
persperctiva do discurso

A transexualidade ¢ um fenémeno complexo que consen-
sualmente ¢ caracterizado pela incoeréncia entre sexo e gé-
nero. Sendo que o que define a transexualidade ¢ uma con-
cepgao normativa seja dos sistemas de “sexo-género”, seja do
dispositivo “diferenca sexual”. Ambas estio fundadas em uma
matriz bindria heterossexual que se converte em um sistema
regulador da sexualidade e da subjetividade (ARAN, 2006).

Nessa linha de pensamento, géneros compreensiveis se-
riam aqueles em que hd uma continuidade entre sexo, género,
préticas sexuais ¢ desejos, em que a identidade ¢ identifica-
da e adquire efeito de substancia. Todos aqueles casos em que

18
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hd uma descontinuidade e incoeréncia acabam por ser serem
considerados como uma patologia, tendo em vista o sistema
normativo. Nesse sentido, “certos tipos de identidade de gé-
nero parecem ser meras falhas do desenvolvimento ou impos-
sibilidades l6gicas, precisamente porque nio se conformam as
normas de inteligibilidde cultural” (BUTLER, 2003, p. 39).
Em regra, utiliza-se da hipotese de que o sexo ¢ algo de-
finido pela natureza, ¢ um dado natural, a-histérico, funda-
mentado no corpo organico, biologico e genético, e de que o
género ¢ algo que se adquire por meio da cultura, da constru-
¢ao historica e social. Essa compreensio, por um lado deter-
minista e, por outro, construtiva, restringe em muito a possi-
bilidade de compreensio da transexualidade (ARAN, 2006).
Esse pensamento ja ¢ bastante debatido por autores como
Michel Foucault e Judith Butler. De acordo com Foucault
(1990) o dispositivo da sexualidade na modernidade s6 pode ser
compreendido por meio dos mecanismos de poder e saber que
lhes sio intrinsecos, porque € a partir da imposi¢io dos pontos
de vista sobre os demais que se consegue imprimir o significado
que ¢ dado as coisas. Nesse sentido ao se referir a sexualidade
deve-se também se referir a produgio dos saberes que a cons-
tituem, aos sistemas de poder que regulam suas praticas ¢ as
formas pelas quais os individuos podem e devem se reconhecer
como sujeitos sexuados. Logo, os saberes sio impregnados de
poder e a verdade ¢ estabelecida entre técnicas de saber e poder.
Foucault utiliza o termo “dispositivo” para designar os
operadores materiais do poder, ou seja, as técnicas, as es-
tratégias e as formas de sujei¢do. Insta salientar que a con-
cepcao foucaultiana do poder considera que este nio atua
simplesmente oprimindo ou dominando as subjetividades,
mas opera de forma imediata na sua constru¢io. Dessa for-
ma, o carater formativo e produtivo do poder esta vincula-

do aos mecanismos de regulacio e pela produgio da sujei¢io
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(ARAN, 2006). Ou seja, para Foucault (1990), poder disci-
plinar e biopoder tém como propdsito controlar ¢ modificar
os processos de vida, a¢des que podem ser encontradas no
processo transexualizador.

Nota-se entio que de acordo com o filosofo francés, dis-
positivos sio “‘um conjunto heterogéneo de praticas discur-
sivas e nao discursivas que possuem uma fung¢io estratégica
de dominac¢io. O poder disciplinar obtém sua eficacia da as-
sociagao entre discursos teoéricos e praticos” (FOUCAULT,
1990). Os dispositivos sio, assim, a rede que se pode estabe-
lecer entre “discursos, organizagdes arquitetonicas, decisdes
regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados
cientificos, proposi¢oes filosoficas, morais, filantrépicas”
(FOUCAULT, 1990) que capturam individuos, assujeitan-
do-os como determinados tipos de sujeitos.

Segundo Foucault, foi por meio de um dispositivo de
controle de corpos articulados por diversas estratégias que
surgiu uma sexualidade, sendo que essa sexualidade serviu de
fundamento para discursos e praticas regulatérias que produ-
ziram os proprios sujeitos ¢ uma hierarquizagio entre eles.

Na sua importante obra Historia da Sexualidade I — A
Vontade de Saber, demonstrou como as relagdes de poder
tramadas entre as distintas discursividades sobre o sexo pro-
duziram os saberes, instituidos como verdades, ¢ as subjeti-
vidades ao longo da histéria das sociedades (FOUCAULT,
1990). Nesse sentido, o discurso que recebe o valor de ver-
dadeiro € aquele que se sobrepde sobre os outros, de tal for-
ma que estes sejam considerados falsos, instaurando, através
disso, uma ordem. E a ordem do discurso que impde o cri-
tério normativo que engendra as significagdes, ou seja, € a
articulagio dominante de for¢as que sujeita outros saberes. A

partir das praticas do discurso e das relagdes de saber-poder
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intenta-se a producio de corpos dbceis, uteis e governaveis
(FOUCAULT, 2007). A respeito disso expressa:

Em toda sociedade, a producio do discurso é con-
trolada, sancionada, organizada e redistribuida por
um certo numeros de procedimentos que tem como
fun¢io conjurar seus poderes ¢ perigos, dominar seus
acontecimentos aleatorios, esquivar sua pesada e ter-

rivel materialidade (FOUCAULT, 1990, p. 8 ¢ 9).

Nota-se que na referida obra, o filésofo francés (1990)
observa a insercio da sexualidade dentro da economia do
saber como estratégia de poder e demonstra como o poder
opera na constitui¢ao da propria materialidade do sujeito

através do instituto da normatividade. Esta atua como ideal

regulador, estabelecendo fronteiras entre determinadas pra-
ticas tidas como inteligiveis e reconheciveis e outras consi-
deradas inteligiveis e abjetas, as quais constituem o territorio
dos anormais (FOUCAULT, 2001), nesse contexto ¢ possi-
vel incluir as pessoas transexuais.

Nesse sentido a produgio do sujeito através da subjetiva-
¢ao ocorre por meio dos diversos lineamentos que contribuem
para a criacio de corporeidades e de movimentos desejantes.
Com muita frequéncia reproduzem os modelos previamente
dados pelas instancias de saber-poder de produg¢io e manu-
ten¢do da ordem estabelecida, efetivando-se através do exer-
cicio realizado pela subjetivacio normatizadora, responsavel
pela criagio das identidades fixas, dos papéis sociais e sexuais
bem definidos, da heteronormatividade, dos determinantes
binarios dos sexos ¢ dos géneros, dos discursos acéticos e dos
corpos uteis, doceis e disciplinados (PERES, 2011).

Assim género niao ¢ uma construgao social imposta a uma

matéria anteriormente estabelecida (o sexo), mas sim um efeito
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performatico que possibilita a constitui¢io e o reconhecimento
de uma trajetéria sexuada, a qual adquire uma estabilidade em
fungio da repeti¢io e da reiteracdo de normas. Dessa forma, é
importante pensar através de que normas reguladoras se mate-
rializam os sistemas “sexo-género” (BUTLER, 2002, p. 18).
De acordo com esse entendimento, os efeitos de género,
ou mesmo de corpos, entendidos como produgio de subjetivi-
dades, emergem na modernidade através da reiteracio da ma-
triz heterossexual. A for¢a da normatiza¢io se da justamente
pelo recalque, pelo repadio ou mesmo pela conclusio de que
este territorio deve permanecer inteligivel, fora das possibili-
dades de reconhecimento e de simbolizagio (ARAN, 2006).
Conforme verificou Butler (2003; 2004; 2010), é a im-
posi¢io de um mundo eminentemente heterossexual, através
de intimeras técnicas de normalizagdo, a grande responsa-
vel pela legitimacio da distribui¢io dos papeis de homens
e mulheres como decorrentes de categorias como macho e
femea. Nessa circunstancia, a verdade do sexo, do género ¢
da sexualidade se ancora em uma ordem discursiva, histo-
ricamente localizada, que determina os sentidos do natural.

2. A heteronormatividade e a transicao
do género

A heteronormatividade expressa as perspectivas que de-
rivam do pressuposto da heterossexualidade como natural e,
portanto, fundamento da sociedade, implicando na ideia de
que a heteressexualidade ¢ compulsoéria. Dessa forma, a he-
teronormatividade ¢ uma denominagio contemporanea para
o dispositivo historico da sexualidade que evidencia seu ob-
jetivo primordial de determinar que todos sejam heterosse-
xuais, tendo em vista que esse seria o modelo supostamente

coerente, superior e natural.
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A critica a heteronormatividade exigiu trazer os siléncios
como constitutivos das relacdes de poder, incitando analises
criticas na vertente da anilise do discurso foucaultiana que ao
invés de focar em seus contetidos — que seriam marcados pelo
jogo do verdadeiro e do falso — focam nos proprios discursos
como elementos ativos em estratégias de poder, em relacdes
que podem ser instabilizadas. Dessa forma, o trajeto politico
queer busca trazer a esfera da critica as normas prescritas,
mesmo que frequentemente de forma nao-explicitada, mas
que marcam a constitui¢do de regimes de verdade com seus
valores e moralidades proprias (MISKOLCI, 2011).

Segundo afirma Souza (2015) para Judith Butler (2000;
2003), a heterossexualidade como matriz de significag¢do de
corpos, géneros e desejos realiza um movimento duplo, em
que produz os corpos que podem ser considerados sujeitos,
como o que também ndo o sdo. Para a autora essa construcio
exige a identificagio sexuada e a coeréncia sexo-género-se-
xualidade para que a inteligibilidade social acontega. Isso sig-
nifica que sujeitos inteligiveis sio aqueles que ocupam lugar
na ordem do discurso, ou seja, homens e mulheres biologicos
que performatizam suas identidades em consonancia com os
esteredtipos de género, e que direcionam seu desejo uns para
os outros. Aqueles que fogem desses padrdes, nio sio con-
siderados sujeitos, fato que lhes reservam lugares nas zonas
indspitas e inabitaveis da vida social onde estio sujeitos a vio-
léncias diversas. Essas violéncias retroalimentam um mundo
heterossexual e heterossexista, porque punem os dissidentes
e refor¢am as técnicas de normalizacdo. Para Judith Butler:

[...] [a matriz heterossexual consista na| grade de in-
telegibilidade cultural por meio da qual os corpos,
géneros ¢ desejos sao naturalizados [...] [essa matriz é

caracterizada por um| modelo discursivo/epistemo-
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16gico hegemonico da inteligibilidade do género, o
qual presume que para os corpos serem coerentes ¢
fazerem sentido (masculino expressa macho, femini-
no expressa femea), ¢ necessdrio haver um sexo esta-
vel, expresso por um género estavel, que é definido
oposicional e hierarquicamente por meio da prati-
ca compulséria da heterossexualidade (BUTLER,
2003, p. 215-216).

Com isso ¢ possivel notar que a partir de uma matriz he-
terossexual ¢ estabelecido posi¢oes que sio consideradas le-
gitimas. Todo o restante acaba tornando-se incompreensivel
caso nio corresponda a este sistema binario hierdrquico, e
permanece como um excesso impossivel de ser inserido no
ambito simbdlico. Nesse sentido, aquilo que nio é possivel
de ser simbolizado sera estabelecido por uma violenta opera-
¢io de exclusio (ARAN, 2006).

Desta feita, a simplicidade bindria que se baseia apenas
em ‘“‘feminino-mulher-vagina” versus “masculino-homem-
-pénis” cega a sociedade e coloca limites na visio social para
qualquer coisa que extrapole esse sistema e essa logica coloca-
da como dogma sexual. Assim, a partir do reconhecimento de
algo além do sistema binario, a sociedade se confunde e se per-
de, chegando a uma conclusio de que ser homem ou mulher
nao ¢ tao simples ou tio reduzido a padronizagio pelo nasci-
mento com pénis ou vagina (GROSSI, 2012). Segundo Butler:

Esta matriz excludente pela qual os sujeitos sio for-
mados exige, pois, a produ¢io simultinea de um
dominio de seres abjetos, aqueles que ainda nio sio
sujeitos, mas que formam o exterior constitutivo re-
lativamente ao dominio do sujeito. O abjeto designa

aqui precisamente aquelas zonas indspitas ¢ inabita-
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veis da vida social, que s3o, nio obstante, densamen-
te povoadas por aqueles que nio gozam do status de
sujeito, mas cujo habitar sob o signo do inabitivel
¢ necessario para que o dominio do sujeito seja cir-

cunscrito (BUTLER, 2000, p. 155)

Essa matriz heterossexual investe, por intermédio de
redes de saber-poder-controle, tanto sobre os corpos cons-
truidos no interior da norma, quanto naqueles fabricados em
seu exterior. Entretanto, ¢ na propria demarcagio da norma
regulatoria que surgem possibilidades de escape e de (re)ma-
terializacio dos corpos, sexos, géneros e desejos (BUTLER,
2000). Nesse interim resta a explanagio:

[...] o sexo € produzido e, a0 mesmo tempo, desesta-
bilizado no curso dessa reiteracio. Como um efeito
sedimentado de uma pratica reiterativa ou ritual, o
sexo adquire seu efeito naturalizado e [sic] contudo,
¢ também, em virtude dessa reiteragio, que fossos
e fissuras sio abertos, fossos e fissuras que podem
ser vistos como as instabilidades constitutivas des-
sas construgdes, como aquilo que escapa ou excede
a norma, como aquilo que ndo pode ser totalmente
definido ou fixado pelo trabalho repetitivo daquela
norma. Esta instabilidade ¢ a possibilidade desconsti-
tutiva no proprio processo de repeti¢cio, o poder que
desfaz os proprios efeitos pelos quais o sexo € estabi-
lizado, a possibilidade de colocar a consolidagio das

normas do sexo em uma crise potencialmente pro-

dutiva (BUTLER, 2000, p. 163-164).

Nessa perspectiva acontecem as performances subversivas
de género, em que esta incluida a experiéncia da transexuali-
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dade, que por se apresentar na ambigiiidade, acaba afrontan-
do as fronteiras do sistema bindrio, desestabilizando algumas
das certezas produzidas pelas redes de poder-saber-controle,
em especial, naquilo que se refere a diferencga sexual e a prati-
ca heterossexual naturalizada (SANTOS, 2015).

Essa experiéncia da transexualidade parece apresentar
sentido apenas quando ¢ pensada para fora dos padroes bi-
narios, uma vez que os processos de construgao dos corpos,
géneros e desejos de transexuais propdem uma desordenagio
do mundo generificado, ao serem delimitados como corpos
abjetos, versando dessa maneira sobre sua propria humanida-
de (SANTOS, 2015). Para Butler:

Nos vemos 1sso mais claramente nos exemplos da-
queles seres abjetos que nio parecem apropriamente
generificados; ¢ a sua propria humanidade que se tor-
na questionada. Na verdade, a constru¢io do géne-
ro atua através de meios excludentes, de forma que
0 humano ¢é nio apenas produzido sobre e contra o
inumano, mas através de um conjunto de exclusdes
de apagamentos radicais, os quais, estritamente falan-
do, recusam a possibilidade de articulagio cultural.
Portanto, nio ¢ suficiente afirmar que os sujeitos hu-
manos sio construidos, pois a constru¢io do huma-
no ¢ uma operacio diferencial que produz o mais e o
menos humano, o inumano, o humanamente impen-
savel. Esses locais excluidos vém a limitar o humano
com seu exterior constitutivo, e a assombrar aquelas
fronteiras com a persistente possibilidade de sua per-
turbac¢io e rearticulagio (BUTLER, 2000, p. 161).

Assim, as experiéncias transexuais, por estarem localiza-

das na fronteira, no ambiguo ¢ “entre” os géneros ¢ os cor-

26



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

pos possiveis e vidveis, sio consideradas como inteligiveis. A
partir dessas idéias, Butler (2000, 2003, 2004) propde que o
género seja pensado em contornos menos delineados, nor-
mativos ¢ definidos. Nesse interim, para a autora, o género
é na verdade, performativo. E a interpretagio dos discursos
que possibilita que as estilisticas déem vida e forma ao corpo
e aidentidade. Assim, nada impede que outras interpretacdes
possam surgir, como acontece com as pessoas trans, ou as
identidades que nio encontram lugar no sistema binario.
Isto posto, ponderar o género performativo possibilita
pensa-lo menos como esséncia, ¢ mais como transito. As-
sim, quando ¢é expresso a maxima de Beauvoir (2000) “nio
se nasce mulher, torna-se”, o género ¢ afirmado como um
tornar-se, nao parece dizer que ele ja se tornou, na verdade,
como adverte Salih (2015), ele é um eterno torna-se, nunca

cessa € s¢e esgota.
Conclusao

Diante de todo o exposto, nota-se que os dispositivos
da sexualidade s3o delimitados na modernidade a partir da
normatizagio através dos discursos dos sistemas normativos
de sexo-género, por meio da heteronormatividade e da na-
turalizacio do sujeito. Nesse sentido a transexualidade serd
sempre excluida das possibilidades subjetivas que sio consi-
deradas normais e legitimas.

Por esse motivo a importancia da presente andlise para de-
monstrar a necessidade de abalar essas fronteiras excessivamen-
te rigidas e fixas de género, tais como as do simbolico e das
estruturas de poder, para que assim a transexualidade possa ha-
bitar o mundo vidvel da sexuacio e sair do espectro da abje¢io.

Nesse sentido, um olhar queer sobre a transexualidade

implica um rompimento com a légica biniria de percepgao
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da sexualidade. Dessa maneira na linha de pensamento fou-
caultiana, seria um passo na desconstrug¢io discursiva sobre si
e, consequentemente, na recusa a qualquer forma de norma-

liza¢do, buscando uma aceita¢io social da pessoa transexual.
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A teoria egoldgica de
Carlos Cossio e sua
contribuicao para o estudo
dos direitos trabalhistas

Lis Mattos Alves

Introducao

Em busca de uma transformagio da concep¢io norma-
tivista do direito, Carlos Cossio (1903-197) desenvolveu a
Teoria Egologica do Direito, a qual aborda de forma huma-
nista o direito enquanto conduta, evidenciando a liberdade
através do seu intersubjetivismo, delineando algumas bases
para a interpretac¢ao e valorizagio juridica.

O egologismo de Cossio possui raizes nos pensamentos de
Husserl, através da concep¢io de fenomenologia, do existen-
cialismo de Heidegger, e ainda da teoria dos valores e da teoria
pura do direito de Kelsen, sendo explicado através da referén-
cia do Direito enquanto um fendomeno incorporado na vida

do ego, decorrente de relagdes entre diversos sujeitos sociais.
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Cossio, em suas obras, demonstra a preocupagao de uma
busca por aplica¢io social ¢ adequado do Direito através de
uma interagio entre seus valores pessoais, os valores do Direito
- que seriam segundo sua concep¢io, a justica, a solidariedade,
apaz, o poder, a seguranca e a ordem, e os anseios da sociedade.

Desta maneira, inicialmente o artigo contextualizard, a vida
de Carlos Cossio, seu pensamento filosdfico dando enfoque
para a teoria egologica, para ao final, demonstrar a importancia e

contribui¢io do egologismo no estudo dos direitos trabalhistas.
1. A vida de Carlos Cossio

Carlo Cossio nasceu em San Miguel de Tucumadn, Ar-
gentina, no dia 03 de Fevereiro de 1903, onde viveu até a
conclusio dos estudos secundarios, se deslocando para Bue-
nos Aires para estudar na Faculdade de Direito da Universi-
dade de Buenos Aires.

Como estudante da Faculdade de direito da Universida-
de de Buenos Aires, Carlos Cossio aderiu ao movimento re-
formista, sendo um dos lideres do Centro de Estudantes. Em
1927, publicou sua tese de doutorado, que teve como tema
“A Reforma Universitaria ou o Problema da Nova Gerag¢io™.

Nos anos de 1934 a 1948 ensinou na Universidade Na-
cional de La Plata, e passou a desenvolver a Teoria Egologica
do Direito. Em 1948 teve acesso a catedra de Filosofia do
Direito na Universidade de Buenos Aires, onde terminou de
definir sua concepgio do Direito.

Em 1956, Carlos Cossio foi destituido do seu emprego e
cargo pelo governo militar em razio dos lagos que mantinha
com o peronismo, sendo reincorporado apenas em 1974.

Durante a ditadura militar argentina, entre os anos de
1976 a 1983, Carlos Cossio difundiu os ideais da Reforma
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Universitaria, vindo a falecer em 24 de agosto de 1987, em
Buenos Aires, Argentina.

Por fim, ressalta-se que Carlos Cossio ¢ autor de diversas
obras cientificas, dentre as quais se destacam: La Valoracién
Juridica y la Ciencia del Derecho (1941), Teoria Egologica
del Derecho y el Concepto Juridico de la Libertad (1944),
El Concepto Puro de la Revolucién (1936), El Fundamento
Filosofico de los Métodos Interpretativos (1940), e El princi-
pio en la axiologia egologica (1947).

2. O pensamento de Carlos Cossio

Para compreender o pensamento de Carlos Cossio ¢é
imperioso esclarecer, de inicio, que sua teoria foi desenvol-
vida através do conceito de fenomenologia de Husserl, que
consiste em um método de investigagio com propodsito de
apreender o fenomeno indo ao encontro das coisas em si

mesmas. De forma mais clara elucida o professor Dante Au-

gusto Galefh (2000, p. 14):

[...] a fenomenologia ¢ um método, o que significa

dizer que ela € o “caminho” da critica do conheci-

mento universal das esséncias. Assim, para Husserl,

a fenomenologia é o “caminho” (método) que tem
13 2 : - ~ A . A .

por “meta” a constituicio da ciéncia da esséncia do

conhecimento ou doutrina universal das ciéncias.

Ademais, a fenomenologia pode ser compreendida tam-
bém como um método filosofico destinado a obter o eidos, a
esséncia pura do objeto estudado.

Destarte, a abordagem fenomenoldgica da experiéncia vé o

Direito por meio de uma percepgio da esséncia dos fenomenos
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juridicos, isto é, revelando esséncias provenientes de atos sociais
e da estrutura normativa que disciplina os acontecimentos.

A partir dai, Cossio passa a refletir sobre a esséncia do
Direito, chegando a conclusio de que o Direito nio pode
ser compreendido apenas enquanto norma, mas a principio
como conduta humana, vez que ali esta a sua esséncia.

Em sua obra, La varolizacion juridica e la ciéncia del derecho,
Cossio defende que a valorizagio juridica ¢ o método dogma-
tico ideal para a interpreta¢do judicial da lei, assim, a verdade
juridica seria encontrada através do método que mostre ao ju-
rista maiores argumentos para a causa (verdade) que defende.

Dessa forma, o fendmeno juridico nio ¢é visto por Cos-
slo somente como uma norma, como defendia Kelsen, mas
também como conduta, a ser interpretada como direito e
como relagdes humanas.

Além disso, Cossio destaca que a conduta humana enquan-
to fenomeno juridico deve ser analisada em determinado con-
texto temporal, haja vista que diante da finitude temporal, os
valores atinentes a cada época histérica nio sio imutaveis, pelo
contrario, sao maleaveis de acordo com a realidade humana.

Sob o ponto de vista metodolégico, Carlos Cossio (1954,
p. 9) cita o os ensinamentos de Kelsen, reafirmando a exis-
téncia de trés eixos para entender o problema, quais sejam:
a dogmitica juridica, a 16gica juridica e a estimativa juridica,
concluindo que esses trés eixos incidem sobre o fendmeno
positivo do direito, afirmando que:

A esta altura nos parece necessario recalcar que estas
trés coordenadas inciden sobre el fendmeno positivo
del Derecho em su teorizacion. No se trata del ideal
juridico ni de la sociologia juridica, sino de la cién-
cia del Derecho; son trés territérios independientes

e inequiparables que se fundamentan del seguiente
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modo: mientras la sociologia juridica considera el de-
ber ser de la conducta em tanto es um deber ser, la
ciéncia del Derecho considera el ser de la conducta
em tanto es um deber ser. Y s6lo com aquella triple
perspectiva que compreende la Dogmatica juridica,
la Logica practica y la Estimativa positiva podremos
realizar este programa de posesionarmos del tercer
territorio. La tarea de um jurista em nuestra época
consiste, precisamente, em trabajar com estos trés
elementos dandole a cada uno la participacion que le
corresponde por su naturaliza; y la concepcidn actual
de la ciéncia del Derecho depende, no tanto de la be-
ligerancia que a cada uno ya se le hd reconocido em
los ambitos estudiosos por la fuerza de las circuns-
tancias, sino de la posicion respectiva que cada uno
ocupa y del papel que cada uno juega em el objeto

unitdrio que ellos trés reconstituyen al sintetizarse.

Assim, a partir dos conceitos trazidos por Kelsen, Cossio
conclui que a tarefa de um jurista ao estudar o direito consis-
te em trabalhar com esses trés eixos, fazendo com que cada
tenha uma participagio correspondente a sua natureza.

Entio, partindo do pressuposto de que o direito nio con-
siste em enunciar verdades, pois o direito simplesmente im-
puta um ato como consequéncia de outro ato antecedente,
Cossio trata de seis erros metodologicos possiveis e frequen-
tes na ciéncia do direito. Quais sejam:
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Ernoues METODOLOCICOS

Tratando como: | Casos

J el contenido dogmdtica:
lagica juridica
l la valoraeion juridica: 2
la cstructura 1dgica: 3
cxperiencia contingente o i
la valomcién juridica 4

la estructura logica:
EXPENENCI NECEsana i L
el contenido dogmatico: 6

O erro da logica juridica como: a) contetido dogmatico,
consiste no excesso de formalismo dos juristas que tomam
os conceitos legais em toda sua extensio logica pelo fato da
lei os enunciarem necessariamente dessa maneira, trazendo
todas as suas consequéncias ¢ crendo que estas possibili-
dades sdo a realidade juridica que deve ser, isto ¢, hd uma
confusdo entre possibilidade e realidade; b) valorizagio ju-
ridica, vé a lei como um ideal juridico, ou seja, acredita-se
que o valor ideal ¢ aquele que se realizam os atos.

O erro da experiéncia contingente como: a) estrutura
l6gica, enxerga que os dados de uma determinada realidade
juridica s3o todas as possibilidades de sua estrutura; b) valo-
riza¢io juridica, entende que a existéncia de um dado basta
para justificar seu valor.

O erro da experiéncia necessaria como: a) estrutura 16gi-
ca, ocorre quando elabora-se uma nog¢io de direito subjetivo
como uma realidade que nio constitui um objeto de imputa-
¢ao de conhecimento; b) conteido dogmatico, ocorre quando

acredita-se que o valor que se realiza os atos ¢ um valor ideal.
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Nesta senda, Carlos Cossio (1954, p. 122-123) chega as

seguintes conclusoes:

1°) La decision judicial en el derecho legislado no pue-
de alterar la calidad contenida en la ley: cuando ésta
dice mamifero, no se puede entregar un pijaro. En

este sentido la ley se refiere a los casos que comprende.

29) la cantidad logica no estd determinada, de Inodo
que cualquier especie, en su cardcter de parte respec-
to del todo genérico, puede ser logicamente escogida
sin alterar la calidad. En este sentido la ley esta referi-
da alos casos por el juez, como sucede en los cambios
de jurisprudencia en que casos antes comprendidos

quedan excluidos o viceversa.

39) La eleccidn de la especie por el Juez es una ope-
racién logica respecto del contorno externo o limite
del concepto juridico-legal, es decir, respecto de lo
que ¢l no abarca; pero es un acto de voluntad respec-

to de lo que abarca o comprende.

49) La eleccion legitima es una cosa diferente de la
eleccion correcta. La esfera de correccion es un pe-

quenio circulo dentro de la esfera de legitimidad.

59) La eleccidn correcta es aquella que escoge la espe-
cie que realiza la valoracién juridica, lo cual es ajeno a

las pretensiones de los litigantes.

6") La correccidon de la eleccién no le quita a ésta su
caracter de acto de volutitad judicial, pues cualquier
elec. ci6n es siempre in acto de voluntad y aquella

correccid solo se refiere al fundamento del acto.

7°) Este fundamento, referido a lo que el concepto

juridico comprende dentro de su contorno, siempre
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es estimativo, a este respecto, la diferencia entre la
eleccidn correcta y las incorrectas consiste en que
aquélla se determina por la valoracion juridica, es
decir por el orden, la seguridad, la justicia, etc., en
tanto que éstas se determinan por valoraciones de di-
ferentes contenidos (intereses, sentimientos de tipo

personal, creencias, convicciones de claSe, e.g.).

89) La valoracidn juridica, en cuanto fundanento de
la eleccidn correcta, es una realidad subjetiva porque
es la Iealidad, en la conciencia, de un sentido (de or-
den, de seguridad, etc.) vivido por el Juez y no una

realidad de oira especie.

9°) Esto no obstante la correccion de la eleccidn, y
con ella el valor objetivo de la valoracidn, se verifica
en la experiencia juridica porque alli aparece su efec-
to, es decir, porque alli aparece con ella el orden o el
desorden, la seguridad o la inseguridad, etc., como

un dato estinativo que es un Inodo de vida real.

Sendo assim, para um bom pesquisador e jurista, nio

basta apenas enxergar o direito como norma, mas, segundo

Cossio a verdade juridica e da pesquisa a ser realizada serd

atingida através da interpreta¢io da conduta humana en-

quanto fendémeno juridico constante ¢ inevitavel em cada

caso judicial (COSSIO, 1954, p. 132).

3. A teoria egoldgica

Para compreender a teoria egoldgica de Carlos Cossio,

cumpre, incialmente, esclarecer o seu significado. A palavra

egologia tem sua formacao axiologica constituida pelas pala-

vras ego (eu) e logos (conhecimento).
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Assim, a nomenclatura da teoria de Cossio tem a finali-
dade de remeter que o objeto do conhecimento ¢ o proprio
sujeito em uma visio fenomenologica e existencialista. Em
outras palavras, Carlos Cossio vé o Direito enquanto um fe-
nomeno incorporado na vida do ego, decorrente de relagdes
entre diversos sujeitos sociais.

Além disso, segundo a teoria egologica do Direito desen-
volvida por Carlos Cossio, o objeto do Direito seria a con-
duta humana em interferéncia intersubjetiva, ¢ nio apenas a
norma em si, como antedito, ¢ defendido por Kelsen.

Aqui, o conhecimento juridico ¢, logicamente, visto
como um conhecimento normativo. Entretanto, isso nao
quer dizer egoldgica, que o objeto do conhecimento juridico
seja apenas a norma, mas que através da conceituagio nor-
mativa se conhece o objeto da Ciéncia Juridica: a conduta
humana em sua interferéncia intersubjetiva.

A conduta ¢é entendida como o objeto de estudo do Di-
reito, que ¢ dotado de liberdade, vez que ¢ recriado constan-
temente em razio do seu carater mutavel, de acordo com o
contexto historico e cultura. Assim, a norma ¢ compreendi-
da como uma representac¢io intelectual da conduta.

Pode-se dizer ainda que a conduta ¢ uma a¢io humana, ¢
pelo fato do ser humano estar sempre diante de diversas pos-
sibilidades de a¢oes, Carlos Cossio fala em conduta humana
em interferéncia intersubjetiva.

Dessa forma, o estudo da ciéncia do direito e daria tanto
pela interpretagdo da lei como elo estudo de outros fatores a
ela diretamente ligados, haja vista que nio s6 a interpretacao
judicial deve ser analisada, mas a totalidade do fenémeno em
estudo, ou seja, deve ocorrer um contato com sua razao de ser.

Segundo Cossio (1954, p. 83) a interpretagio deve ocorrer
a partir de uma valorizagio juridica, isto ¢, pautada em uma
série de valores essenciais para a aplicabilidade da norma.
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Procediendo a un anilisis de la valoracién juridica,
nosotros encontran los en ella la siguiente serie de
valores:Jisticia, Solidaridad, Paz, Poder, Seguridad,
Ordem. Todos estos valores a que nos estamos refi-
riendo son las valoraciones Ieales y efectivas existentes
en una sociedad humana en un determinado IIno-
mento; no nos referinos al ideal de cada uno de esos
valores con los que trata la axiologia pura, por mucho
que ese ideal, de una u otra manera, contribuya a for-
mar el valor positivo. Por ejemplo, no nos referillnos
al ideal de Justicia, sino a la estimacién o preferencia
que constituye la justicia aceptada y que se traduce en
una determinada distribucién. De la misma manera
no nos refeLinos al ideal de Solidaridad, sino a la esti-
macién aceptada que sefiala en qué Inedida los demads

soportan lo que le sucede a cada cuad.

E ainda que essa valorizagio deve ocorrer de acordo com

os interesses da teoria egoldgica/interpretativa (COSSIO,
1954, p. 87-88):
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Esto mismo hace comprender dos cosas del mds alto
interés para la teoria de la interpretacién. En primero
lugar, que la valoraciéon juridica es totalitaria en el
sentido mirde que toma a todas las figuras juridicas
positivas y de que no hay ninguna que se escape a ella
o le sea ajena. [...]. Podernos decir, en consecuencia,
que la estructura logica de la valoracion juridica cos
cil ordcan u ordenamiento juridico; |...]. La valota-
ci6n juridica pone, asi, en contacto material las diver-
sas figuras del derecho positivo, al propio tieupo que
la estructura logica del Derecho las pone en contacto

sistemdtico. En segundo lugar, que la valoracién juri-
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dica es comun, aunque no Unica, en un sentido muy
particular. La valoracién juridica no estd superpuesta
a las normas y recortada sobre cada figura del orde-
namiento positivo como cuando se duplica un mo-
delo de papel; no hay, pues, una valoracién juridica

independiente para cada figura del Derecho positivo.

Dessa forma, a valorizag¢io juridica, enquanto objeto do
espirito, ¢ um sentido ou significagio: ¢ o sentido positivo
da ordem, da paz, da justica, de modo que sua existéncia ¢é
a existéneia desse sentido. E conduta efetiva, é dizer, vida
humana vivente, ela nio é um sentido posto pelo homem
nos produtos que este cré e que ali estd latente, porque nesse
caso o sentido se sustenta no criado, pelo contririo, ela é um
sentido que se sustenta na vida vivente do homem e que por
1sso se historializa com a vida do homem.

Conclui-se assim que na teoria egologica os valores juri-
dicos nio sdo fins a serem alcangados, mas valores que devem
ser realizados, inerentes a qualquer conduta, ¢ que indicam
a necessidade de mudanga de mentalidade do jurista no que
concerne ao seu posicionamento do jurista diante da inter-

pretagio do Direito.

4. A aplicacao da teoria egoldgica no estudo
dos direitos trabalhistas

A historia das relagdes trabalhistas surgiu no momento
em que os seres humanos sentiram a necessidade de realizar
tarefas, criando ferramentas e usando ao seu favor a sua forga,
com a finalidade de sobrevivéncia. No entanto, essas relagdes
existentes desde a Pré-Historia passaram por diversas modi-

fica¢Ges, nio possuindo mais as mesmas caracteristicas.
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Ha alguns séculos atras, a concepg¢io de trabalho era di-
retamente vinculada aos escravos e pobres, que eram desti-
nados a isso. Com o passar do tempo, o homem, foi diversi-
ficando suas formas de trabalho, bem como sua concep¢io.

A partir dos séculos XVII e XIX, com a Revolucio In-
dustrial, passa a se falar em direitos trabalhistas, em razio de
que esse marco historico trouxe uma grande transformagio
nas condi¢des de trabalho.

A atividade laboral, que antes, em sua maioria, era reali-
zada pelo homem, passou a ser realizada por mdquinas, ge-
rando desemprego; a qualidade de vida dos trabalhadores se
tornou mais precaria, vez que possuiam jornada de trabalho
extremamente excessiva; mulheres e criangas eram discrimi-
nadas ¢ nio recebiam uma remuneragio justa; o indice de
acidentes no ambiente de trabalho era bastante alto.

Assim, com o grande desequilibrio e precariedade das
relagdes de trabalho, passou-se a se preocupar em regula-
mentar as condi¢Oes de trabalhos, surge entio os direitos tra-
balhistas através desse novo contexto historico, marcado por
revoltas e protestos contra a exploragio do trabalho humano
que acompanhou a revolu¢do industrial. Sobre o surgimento
do Direito do trabalho nos esclarece Paulo Vicente e Marce-
lo Alexandrino (2010, p. 4):

De todo modo, os diversos problemas decorrentes
dessas relagdes de trabalho, como o desemprego,
os acidentes continuos, a insalubridade, as doencas
endémicas, as mortes, enfim, os interminaveis con-
flitos decorrentes de péssimas condi¢des gerais de
trabalho que acabavam por se estabelecer quando as
partes interessadas eram deixadas livres para fixar

as cldusulas dos contratos de trabalho, levaram ao
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reconhecimento da necessidade de interven¢io do

Estado nas relagdes de trabalho.

Logo, as primeiras normas acerca dos direitos trabalhistas
comegaram a surgir no inicio do século XIX na Inglaterra,
limitando a jornada de trabalho dos menores a 12 (doze) ho-
ras por dia, e em seguida, os sindicatos passaram a ser reco-
nhecidos. Assim, aos poucos as leis trabalhistas foram sendo
criadas, conquistando o minimo de prote¢io do proletariado.

Cumpre aqui citarmos mais uma vez Paulo Vicente e

Marcelo Alexandrino (2010, p. 4-5):

Observamos que se trata de uma situagio em que a
realidade social conformou o Direito. O fato subja-
cente ¢ iniludivel foi o enorme abismo econémico
existente entre trabalhadores e empregadores. Nessa
situagdo, de imensa superioridade economica des-
tes dltimos sobre aqueles, o Direito produzido pelo
Estado incumbiu-se de proteger o lado economica-
mente mais fraco. Dessa forma, o Direito do Traba-
lho surgiu como um instrumento capaz de assegurar
uma superioridade juridica ao empregado, a fim de

compensar sua inferioridade econoémica.

A partir do século XX, as Constitui¢des Federais de di-
versos paises passaram a reconhecer os direitos dos trabalha-
dores, sendo a do México do ano de 1917 a pioneira, seguida
de Alema (Weimar) de 1919.

No mesmo ano da promulga¢io da Constitui¢ao de Wei-
mar, com a consagra¢io do fim da Primeira Guerra Mundial,
foi criada a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)

como parte do Tratado de Versalhes, com a convicgio pri-
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mordial de que a paz universal e permanente somente pode
estar baseada na justica social.

Destarte, com o passar dos anos os direitos trabalhistas
ganharam mais forca, se expandindo continuamente, ¢ ga-
nhando espago no cenario brasileiro.

A primeira previsao constitucional de direitos trabalhis-
tas no Brasil ocorreu na Constitui¢io de 1934, quando pas-
sou-se a assegurar ao trabalhadora a liberdade sindical, 1sono-
mia salaria, salirio minimo, jornada de trabalho de 8 horas
e férias anuais remuneradas. Em seguida, a Constitui¢io de
1937 fortaleceu a presenca do Estado nas relacdes de traba-
lho, criando a contribui¢do sindical, estabelecendo a unici-
dade sindical, os tribunais do trabalho, entretanto, vedaram o
direito a greve, causando um retrocesso trabalhista.

No ano de 1943, as leis trabalhistas existentes foram
compiladas, surgindo a Consolida¢io das Leis do Trabalho
(CLT). As Constitui¢des seguintes, de 1946 ¢ 1967 retoma-
ram a evoluc¢io dos direitos trabalhistas, afastando a interven-
¢a0 estatal exacerbada imposta pela Constitui¢io de 1937.

Enfim, a Constitui¢io de 1988 foi promulgada, reco-
nhecendo de forma ampla os direitos trabalhistas, que além
de direitos sociais, sio reconhecidos como direitos funda-
mentais, ¢ que sao postos a discussao continuamente perante
os tribunais, os quais sao legalmente adeptos ao principio da
condi¢ao mais benéfica para o trabalhador, a fim de comba-
ter condi¢des de trabalho degradantes, protegendo a digni-
dade humano e o direito a um trabalho decente.

Observa-se que, ao trazer a baila todo esse contexto acer-
ca do surgimento dos direitos trabalhistas, inimeros foram
os acontecimentos historicos que deram causa a evolugio do
direito do trabalho, bem como que a cada época o direito
estava diretamente ligado, além do contexto historico, a cul-
tura, a politica ¢ ao desenvolvimento de cada sociedade.
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Dessa forma, ao pensarmos em direito do trabalho nio
hd como nio vincularmos ao seu estudo o conceito de con-
duta humana trazido por Carlos Cossio em sua teoria ego-
logica do direito.

Vimos que Cossio vé o Direito como conduta huma-
na intersubjetiva, ou seja, como objeto cultural, fruto das
experiéncias, que devem ser analisadas de forma temporal
¢ valorativa, através do método empirico-dialético pautado
na vivéncia e na compreensao.

Assim, cumpre reiterar que apesar da teoria egologica de
Cossio reconhecer o Direito como norma, relativiza o pa-
pel central da sua estrutura normativa, vez que ao conside-
ra a norma como estrutura logica do Direito, reconhece na
“conduta humana em interferéncia intersubjetiva” a verda-
deira fenomenologia/esséncia do Direito.

Portanto, a contribui¢io da teoria egologica de Cossio
consiste no fato de que a analise dos direitos trabalhistas deve
voltar-se para o contexto historico, politico, social e cultural
em que foram criados. Todavia, a utilizagio dessa teoria para
o estudo dos direitos trabalhistas nio se esgota aqui.

E preciso também ver o direito como instrumento que
confere uma certa margem de liberdade de conduta, por
mais que determinada norma venha instituir determinagdes
e proibi¢oes, surgindo, assim, a necessidade de interacio
entre os valores pessoais e do Direito.

Nas rela¢des trabalhistas essa interacio ¢ mais que neces-
saria, seja nas relagdes entre empregado e empregador ou na
aplicagio da norma pelos 6rgaos jurisdicionais. Um grande
e amplo exemplo da necessidade dessa interagio seria a pro-
pria vivéncia do principio da condi¢io mais benéfica para o
trabalhador, em que a liberdade das partes ¢ maior do que
ao quanto disposto em lei, ¢ claro que, desde que seja para
beneficio para o trabalhador.
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Desta maneira, para que se possa estudar os direitos tra-
balhistas ¢ necessario que se compreenda o fenomeno como
um todo, analisando a experiéncia em toda a sua multiplici-
dade, em todos os seus elementos formais e materiais, a fim
de encontrar a esséncia do Direito, que é sempre proveniente

da conduta humana.
Conclusao

O Direito ¢ a conduta humana em interferéncia inter-
subjetiva, que di origem a norma através de uma plenitude
logica extraida de sua esséncia. Assim, as circunstancias de
cada caso possibilitam a vivéncia da valorizac¢io juridica,
levando os advogados, juizes e pesquisadores do direito a
relativizar a norma de forma a leva-la a intera¢io entre os
valores pessoas e do Direito. E pela valorizagio juridica que
a lei tem que ser interpretada, por mais claro que seja seu
texto ou terminante que seja seu conteudo.

A valorizagio deve se intercalar entre a interpretagio da
lei e as determinagdes provenientes dela mesma, haja vista
que a interpretacio busca o sentido juridico das determi-
nag¢des/conduta. Logo, o sentido da lei e da conduta sio
recriados através da vivéncia e da consciéncia do jurista, a
qual ¢ constitutiva de sua atividade, e os valores comparti-
lhados através da conduta.

Assim, a contribui¢io da teoria egoldgica de Cossio
para o estudo dos direitos trabalhistas consiste na andlise
da conduta humana enquanto Direito através da observan-
cia do contexto historico, politico, social e cultural em que
foram criados, e ainda como instrumento que confere mar-
gem de liberdade de conduta, surgindo a necessidade de

intera¢ao entre os valores pessoais e do Direito.
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Notas sobre a teoria de
Robert Alexy

Alessandra Bentes Teixeira Vivas e Monica Micaela de Paula

Introducao

Buscamos fazer uma anilise do Trialismo Juridico de
Robert Alexy que se desenvolve a partir dos elementos; con-
ceito de Direito relacionado a moral, da teoria dos direitos
fundamentais e da teoria da argumentacio juridica. A inten-
¢ao € a de que, estabele¢a um entendimento bdsico dos trés
elementos ¢ a forma pela qual eles se relacionam.

Assim, serdo elencados alguns aspectos do conceito de
Direito relacionado a moral, estabelecendo suas dimensdes
fatica e ideal, bem como a importancia da corre¢io moral
para que se supere o conceito de Direito Positivo. Alguns
aspectos da teoria dos direitos fundamentais que é composta
por principios e regras e também da teoria da argumentagio
juridica que justifica a maxima da ponderag¢io do principios,
pois justifica as decisdes tomadas na escolhas dos principios

no caso de conflitos.
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1 A estrutura da teoria juridica de Robert Alexy

Para sistematizar o que ¢ denominado de Trialismo das
obras de Robert Alexy ¢ necessdrio seguir um caminho ¢
articuladamente definir alguns pontos importantes, que
sa0: o conceito de Direito relacionado a moral, estabelecer
uma teoria dos direitos fundamentais e elaborar uma teoria
da argumentacio juridica.

Trés sio as principais obras de Robert Alexy que funda-
mentam a sua teoria do Trialismo; Teoria da Argumentagio
Juridica -1978, Teoria dos Direitos Fundamentais- 1985 ¢ O
Conceito e a Validez do Direito-1992.

Para unir esses pontos, Alexy vincula conceitualmen-
te Direito e moralidade, isto quer dizer que para ele Po-
sitivismo legal falhou enquanto uma teoria compreensiva.
A moral que até entlo era separada do Direito, adentra ao
Direito como maxima da proporcionalidade (no momento
da pondera¢io). Neste momento existe a possibilidade de
discussio quanto ao contetdo e valoragio dos principios
juridicos, por meio da argumentag¢io juridica.

O Trialismo tem como elo de ligagio de seus elementos
a razao pratica, e assim, “Nao ¢ suficiente conectar a teoria
dos direitos fundamentais com a teoria da argumentagio ju-
ridica. E preciso uma razio que torne a conexio necessaria”.
(ALEXY,1992, p,143). Essa razio pratica seria a capacidade
de obter julgamentos priticos de acordo com um sistema de

regras do discurso.
2.1 O direito relacionado a moral

O direito para Alexy possui uma dupla natureza, conten-

do uma dimensio real ou fitica, que se manifesta na validade
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formal/legalidade autoritativa da norma e na sua eficicia so-
cial e, uma dimensio ideal ou critica que se manifesta na sua

corre¢ao moral.

O principal problema na polémica acerca do concei-
to de direito € a relagio entre direito e moral. Ape-
sar de uma discussio de mais de dois mil anos, duas
posicdes fundamentais continuam se contrapondo: a
positivista e a ndo positivista. Todas as teorias posi-
tivistas defendem a tese da separagio. Esta determina
que o conceito de direito deve ser definido de modo
que nio inclua elementos morais. [...] Em contra-
partida, todas as teorias nio positivistas defendem a
tese da vinculagio. Esta determina que o conceito de
direito deve ser definido de modo que contenha ele-
mentos morais (ALEXY, 2009, p, 3-4)

A legalidade ¢ a eficicia social sio considerados fatos so-
ciais que avalizam as teorias positivistas. Mas, a correi¢ao mo-
ral como um terceiro parametro ¢ agregado a norma pelo au-
tor alemao ao lado da validade e da eficicia social, conferindo

legitimidade e a vinculando a um contetido de moralidade.

“O Direito ¢ um sistema de normas que (1) formula
uma “pretensio de corre¢io”, (2) consiste na totali-
dade das normas que pertencem a uma Constitui¢io
em geral eficaz e que nio sio extremamente injustas,
como igualmente 2 totalidade das normas promul-
gadas consoante a Constitui¢io, as quais também
possuem um minimo de eficdcia social e nio sio ex-
tremamente injustas ¢ (3) ao qual pertencem os prin-
cipios ¢ os outros argumentos NOrmativos nos quais

se apoia o procedimento de aplicagio do Direito e
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deve se apoiar a fim de satisfazer a “pretensio de cor-
re¢io”.” (ALEXY,1994, p,123)

A corre¢io moral se manifesta no mundo do Direito sob
a forma de justica, que ocorre na dimensio ideal - pretensio
de corre¢iao moral -, uma vez que nao existe dimensio moral
sozinha, estd sempre atrelada a dimensao real, deste modo o
Direito estd vinculado com a moral.

Assim ALEXY (1994), aquele que diz que alguma coisa ¢
Justa, assevera sempre, 20 mesmo tempo, que ¢ correta, refutan-
do a ideia de Kelsen de que tudo pode ser direito, o que daria
lugar a possibilidade de uma normatividade sem moralidade.

Ele apresenta que a triparti¢ao do significado de Direito
corresponde a trés argumentos norteadores que motiva a li-
gacio entre moral e Direito: o “argumento da corre¢io” que
¢ alicerce dos demais argumentos, que ¢ uma pretensao de
justiga, assim, por exemplo, quando uma norma que nio ¢
justa entra em choque com tal pretensio imanente e necessa-
ria superar o limite da injustiga.

O “argumento da injustica” parte da premissa de que “a
contradi¢io entre a lei positiva e a justi¢a alcance uma medi-
da tao insuportavel que a lei, enquanto ‘Direito injusto’, te-
nha que ceder ante a justica.” (ALEXY, 1994, p,34) Sempre
que se tratar de uma norma injusti¢a, insuportavel, a norma
injusta deixa de ser juridica e o “argumento dos principios”
que ¢ aquele que liga o Direito e a moral. Levando em con-
sideragao os “hard cases”, em que nio existem regras pré
definidas para serem aplicadas, o julgador recorrera aos prin-
cipios, por meio da ponderagao dos principios fundamentais
conflitantes e resolvera o “caso dificil”.

A definigio triplice de Direito, composta dos argumen-
tos da injustica, corre¢do e principios, constitui um sistema
juridico, do mesmo modo tripartite, estabelecido pelo siste-
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ma de regras, principios ¢ procedimentos, os quais trazem

para o interior do mundo juridico valores morais, legitiman-

do o Direito a partir da observancia de um procedimento

discursivo, que se dd por meio da “teoria da argumentagio
2

juridica”, que motiva as escolhas quando ocorre a “pondera-

¢30”, evitando uma maior arbitrariedade das decisoes.

2.2 Teoria dos Direitos Fundamentais

O autor define os direitos fundamentais, segundo para-
metros de juridicidade, levando em considera¢io um para-
digma tedrico constituindo uma teoria juridica dos direitos
fundamentais.

ALEXY (1993) ¢ taxativo ao dizer que a teoria dos di-
reitos fundamentais nio ¢ analisada a todos os possiveis di-
reitos fundamentais, mas s6 aqueles que se encontram dis-
postos na Lei Fundamental, ndo ¢ discutida questdes acerca
de quais deveriam ser os direitos fundamentais, mas os ava-
lia exclusivamente na sua acep¢io juridica. E por fim, que
trata-se de uma teoria geral dos direitos fundamentais que
se encontrem dispostos na Constitui¢io.

Ele identifica a norma de direito fundamental como
aquela disposi¢io normativa expressa presente nas Constitui-
¢des, mas também aquelas com conteudo de direitos funda-
mentais que ndo estio expressas nas Constitui¢coes, que foram
pelo autor denominadas de “normas de direitos fundamentais
atribuidas”. Importando agora distinguir o que compde a sua
estrutura, que no caso sao as regras € 0s principios.

“Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las
expresiones dednticcas basicas de dever del manda-
to, la permision y la prohibicién. Los principios, al

igual que las reglas, son razones para juicios concre-
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tos de deber ser, aun cuando sena razones de un tipo
muy diferente. La distincion entre reglas y principios
es pues una distincion entre dos tipos de normas”

(ALEXY,1993, p.83).

Os principios sio como mandados de otimizagio, que
podem ser cumpridos em diferentes graus a depender das
possibilidades reais e juridicas. Sio instrumentos para efetivar
a justica nos casos dificeis através do “procedimento de pon-
deragio”. Sio normas semanticamente abertas que quando
colidentes, por meio da “pondera¢io” nio precisam elimi-

nar a incidéncia da outra norma.

“l|...] lo s principios son mandatos de optimizacion,
que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que la medida de-
bida de su cumplimiento no solo depende de las posi-
bilidades reales sino también de las juridicas. Elambito
de las possibilidades juridicas es determinado por los

principios y reglas opuestos.” (ALEXY,1993,p,86).

Ja as regras por sua vez, sio mandados definitivos, nio
podem ser realizadas na maior medida possivel. Elas ou
podem ser cumpridas ou ndo, “[...] las reglas contienem
determinaciones en el dmbito de lo fictica y juridicamente
posible” (ALEXY,1993, p,87). Sio orientadas pela técnica
do tudo ou nada, n3o existe a possibilidade de aplicar a ‘pon-

< . ’ v ~
dera¢io’ nos conflitos aparentes de regras, uma vez que pro
porcionam um critério objetivo do que se deve ou nio fazer,

do que ¢ permitido e o que nio ¢ permitido.

2.2 .1 Conflitos de normas

54



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

Quando ocorre o conflitos entre regras, uma elimina a
outra, por questao de invalidade, ou seja, no que se faz ¢ a
subsun¢io, uma vez que elas contém determinag¢des no con-
texto fitico e juridico, sio aplicdveis ou nio.

Ja na colisdo entre principios acontece um afastamento
de um pelo outro no momento da resolug¢ao do caso, quando
as possibilidades juridicas e faticas de um deles forem maiores
do que as do outro, mas sempre partido do pressuposto que
todos os principios a priori tém o mesmo peso e valor.

ALEXY (1993) determina que constitua uma relagio
de precedéncia condicionada entre os principios, mas para
isso € preciso que seja aplicado ao caso concreto a técnica da
“ponderacio”, que estd inserida no conceito da maxima da
proporcionalidade.

A maxima da proporcionalidade contém trés mdaximas,
que precisam ser analisadas; a mdxima adequagdo, a maxima
da necessidade e a miaxima ponderacio.

A maxima da proporcionalidade ¢ verificada primeiro pe-
los critérios da adequagio do meio utilizado para persegui¢io
do fim, ou seja, verificagio se este fim ¢ de fato apropriando
para atingir o fim desejado. No que tange a necessidade, sig-
nifica que nio existe outro meio menos gravoso para chegar
ao fim desejado e a ponderacio, em linhas gerais, ¢ anilise se
as vantagens sao superiores as desvantagens, ou seja, quanto
maior o grau do nio execug¢io de um principio, tanto maior
tem que ser a importancia da execug¢io do outro principio.

A condi¢io de adequagio do meio €, destarte, neces-
sdria para a consecugio do fim, mas nio ¢ suficiente,
devendo-se recorrer a segunda mixima do principio
da proporcionalidade. Em outros termos: o que é
necessario ¢ adequado, mas o que ¢ adequado nem
sempre ¢ necessario (TOLETO, 2003, p,67).
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Quando estamos diante de um conflito de principios,
primeiro ¢ analisado se aplicacio de ambos ¢ adequada e ne-
cessaria, e se verdadeiramente for, ai sim passa para analise da
maxima da ‘ponderacio’.

A ponderagio também chamada de proporcionalida-
de em sentido estrito ¢ a maxima que expde que, “‘quanto
maior ¢ o grau de insatisfacio ou de afetacio de um prin-
cipio, tanto maior devera ser a importancia de satisfagdo do
outro.” (ALEXY,1993, p,161). E importante analisar a cada
principio o seu peso no caso concreto, € para isso o autor
utiliza a teoria do discurso, mas adaptada ao direito.

Assim, para analisarmos esta mdxima ¢é necessirio que
adentremos no contetdo dos principios para que examine-
mos a precedéncia de um em relagio ao outro, e essa pre-
cedéncia depende das consequéncias juridicas dos principios
(TOLEDO, 2003), porém, para isso a ‘pondera¢io’, faz-se
uso de argumentos que, em seu aspecto discursivo, admitem
a discussao dos valores dos principios empregados.

Para o que o juiz decida qual principio possui a precedén-
cia no caso concreto, ele examina os principios e o resultado,
ou seja a decisdo de qual serd aplicado deve ser fundamenta-
da, os argumentos contra ou contra os principios devem ser
avaliados e apreciados de forma imparcial, neste momento o
discurso deve ser contemplado devidamente.

Os usos dos argumentos se da por meio da teoria da ar-
gumentagio juridica, respeitando as regras do discursos, que
busca adquirir uma saida para os conflitos de colisio de prin-

cipios juridicos.
2.3.Teoria da argumentacao Juridica

Na teoria da argumentagio juridica Alexy busca nio

uma tnica solug¢io, até mesmo porque isso ¢ impossivel, uma
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vez que, os principios sao semanticamente indeterminados,
mas busca por decisdes justificadas racionalmente por meio
de procedimentos argumentativos.

A teoria da argumentagio juridica esta diretamente liga-
da a teoria do discurso, e tem como objetivo “questionar ¢
demonstrar a possibilidade e a validade de uma fundamentagio
racional do discurso, especificamente juridico, estimulando-
-lhe algumas regras e formas.” (TOLETO, 2003, p,48).

Virias sdo as caracteristicas possiveis de serem destacadas
da teoria da argumentagio juridica, entretanto, ¢ de gran-
de importancia que destaquemos aquelas que representam a
submissio a lei, aos precedentes e a dogmatica juridica, as
chamadas de condig¢oes restritivas (ALEXY,1993, p,530).

O discurso juridico ¢é prdtico, por se constituir de enun-
ciados normativos. E racional, por se submeter 2 preten-
sio de corregdo discursivamente obtida. E especial, por
se¢ subordinar a condigées limitadoras ausentes no dis-
curso pratico racional geral, a saber — a lei, a dogmatica
e os precedentes. Essas condicOes, que institucionalizam
o discurso juridico, reduzem consideravelmente
seu campo do seu campo do discursivamente possivel,
na medida em que delimitam mais precisamente de
quais premissas devem partir os participantes do dis-
curso, fixando ainda as etapas da argumentacao juridica,
mediante as _formas e regras dos argumentos juridicos.
(TOLETO, 2003, p,54).

A tese principal da compreensio da argumentac¢io juri-
dica é a consideragio de que o discurso juridico ¢ um caso
especial do discurso pratico geral, ou seja, do discurso moral.
O discurso pratico racional geral compde o embasamento do

discurso juridico. E ¢ desenvolvida como uma teoria procedi-
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mental e, a teoria do discurso ¢ qualificada pelo fato de que “as
convicgdes faticas ¢ normativas (assim como seus interesses)
poderem ser modificadas, em virtude dos argumentos utili-
zados no curso do procedimento.” (ATIENZA,2004, p,159)
Virias sdo as regras que definem o discurso pratico racio-
nal, algumas permitindo, proibindo, obrigando e outras defi-
nindo. Contudo, existe uma limita¢io das regras que suscitam
a necessidade de se constituir um sistema juridico que possa
preencher esta lacuna de racionalidade. Deste modo, devem
ser somados as regras do discursos pratico geral os procedi-
mentos juridicos: a criagio estatal de normas juridicas, a argu-
mentagao juridica e o processo judicial. (ALEXY,1993).
Com efeito, o fato do discurso juridico ¢ um caso es-
pecial do discurso pratico geral e, o um dos elementos que
distingue eles é que a argumentagio juridica possui a sua vin-

culagio com o direito positivo vigente.

No discurso juridico nio se pretende sustentar que
uma determinada proposi¢io (uma pretensao ou
‘claim’, na terminologia de Toulmin) seja mais racio-
nal, e sim que ela pode ser fundamentada racional-
mente na moldura do ordenamento juridico vigente.

(ATIENZA, 2004, p,172)

Assim, o discurso juridico utiliza a regras gerais mais as
regras especificas do discurso juridico,- direito a lei, os pre-
cedentes judiciais e a dogmatica-, e também a aplica a pre-
tensao de corre¢ao nas teses que sao discutidas.

A necessidade da correc¢do se dd pelo fato estd motivado
no que toda pessoa que venha a explicar algo, esta, ainda que
implicitamente, exigindo que ndo somente esta justifica¢io,
mas que a propria afirmagio seja correta. “A tese segundo a

qual justica ¢é corre¢do, conduz diretamente a ideia da justica
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como possibilidade de fundamentacio, ou justificagio, me-
diante razdes.” (ALEXY,2003, p,163)

A teoria da argumentacio juridica atinge trés momen-
tos; o da produ¢io de normas que ¢ fase legislativa, o da
aplicag¢io de normas ¢ o da dogmaitica juridica oferecendo
aos agentes envolvidos na aplicagio de normas nos orgios
juridicos, critérios de decisao nos casos concretos. Partindo
do pressuposto que todas as decisdes necessitam de funda-
mentagio, assim a teoria da argumentac¢ao procura a justi¢a
dos enunciados normativo no discurso juridico.

Para orientar a argumentag¢io juridica outros trés ele-
mentos também devem ser considerados; O primeiro deles
¢ a necessidade de fundamentagio normativa capaz de em-
basar as decisdes tomadas pelos juizes e tribunais. Segundo
elemento ¢ a necessidade de respeito a integridade do siste-
ma, ou seja as decisdes devem ser universalizaveis todos os
casos em que estejam presentes as mesmas situacoes, bem
como guiadas pela razio publica, respeitando os precedentes,
as jurisprudéncia, contudo fazendo frente a novas realidades
sempre de forma justificada e como terceiro elemento o peso
—relativo- a ser dado as consequéncias concretas da decisio,
assim as decisdes devem ser tomadas com a preocupagio das
consequéncias praticas sobre o mundo real.

Quando ocorre uma colisao de principios a teoria da
argumentagao ¢ utilizada para dar uma soluc¢io fundamen-
tada na racionalidade argumentativa, que vai ocorrer por
meio da técnica da ponderagao, na qual o julgador realizara
a ponderag¢io entre os valores em conflito, fazendo conces-
soes reciprocas efou escolhas.

Para o que o juiz decida qual principio possui a primazia
no caso concreto, ele examina os principios e o resultado, ou
seja a decisio de qual serd aplicado deve ser fundamentada,
os argumentos a favor ou contra os principios carecem ser
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avaliados e apreciados de forma imparcial, neste momento o
discurso deve ser contemplado devidamente.

Conclusao

A teoria do Trialismo juridico de Robert Alexy se desen-
volve a partir da sistematizagio trés de suas obras, a Teoria da
Argumentagdo Juridica- 1978, a Teoria dos Direitos Funda-
mentais-1985/2002 e O Conceito e a Validez do Direito- 1992.

Ele delineia a teoria a partir da definigdo do conceito de
Direito relacionado a moral, estabelecendo suas dimensodes
fatica e ideal, bem como a importancia da corre¢io moral
para que se supere o conceito de Direito Positivo.

Estabelece uma teoria dos direitos fundamentais, no
qual ele define como sendo um sistema composto de normas
e principios de direitos fundamentais, que quando entram
em conflitos sio solucionados no caso das normas por meio
da subsuncio e, os principios por meio da proporcionalidade
que possui trés partes, adequacio, necessidade e ponderagio,
empregado o uso de argumentos, se dd por meio do terceiro
elemento do Trialismo que € a teoria da argumentacio ju-
ridica, que justifica a mixima da pondera¢io do principios,
pois fundamenta as decisdes tomadas na escolhas dos prin-
cipios no caso de conflitos de colisio de principios juridicos.

Observa-se que o une os elementos do ‘trialismo’ ¢ a
razao pratica e que nio importa em qual elemento a andlise
1n0 caso concreto comece, sera obrigatoriamente levado a so-
pesar os outros dois elementos, devido ao aspecto circular do
pensamento alexiano.
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Direito e a genealogia
do Estado de excecao
em Agamben

Daniel Machado Gomes, Filipe Bernardo da Silva e Tiago da Sil-

va Cicilio

Introducao

Em Filosofia o problema metodoldgico ¢ inerente a qual-
quer estudo porque o método configura o amago do pen-
samento filosofico. Desta forma, justifica-se a importancia
de uma anilise metodolégica da obra de Agamben, como,
por exemplo, o estado de exce¢io, objeto do presente texto.
Através da genealogia do estado de exce¢ao, Agamben revela
a existéncia de uma ligacio entre suspensio do ordenamento
juridico vigente e a suposta garantia da ordem politica colo-
cada como necessidade estatal. No fundo, subjaz um espago
vazio entre o estabelecimento e a aplicagdo da norma, que
Agamben define como anomia e que ele indica ser inerente

a0 exercicio do poder nas democracias ocidentais atualmente.
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O principal problema do presente estudo ¢ indicar a rele-
vancia da investigacio genealdgica como chave que possibilita o
acesso a uma ontologia do presente enquanto construcio con-
tinua do passado. Para tanto, o texto se vale da pesquisa biblio-
grafica, tendo como fonte principal a obra Estado de Excegio, de
Agamben, além da obra Microfisica do Poder, de Foucault e de
fontes secunddrias de comentadores da obra do autor italiano.

O objetivo da primeira parte do trabalho ¢ expor as ideias
de Nietzsche e de Foucault sobre o sentido do método filo-
sofico genealdgico, pois Nietzsche funda um modo original
de emprego do termo genealogia, diverso da visiao tradicio-
nal que se remete a preocupa¢io com uma historicidade ori-
ginal. Ele busca respostas alternativas que nio tém relagio
com a fabula¢io mitica. Nesta mesma linha de entendimen-
to, Foucault investiga praticas de poder para descortinar os
processos de formagao dos discursos e das regras que forjam
nossa no¢iao de verdade. Apesar de o método filoséfico de
Foucault ter grande influéncia sobre o trabalho de Agamben,
existem diferengas entre eles. Agamben retrocede até a época
romana para tratar do estado de exce¢io, indicando que a
suspensdo da ordem juridica sempre serviu ao poder.

Na segunda parte do presente trabalho serd introduzido o
conceito que Agamben confere ao estado de exce¢io, vincu-
lando-o com a nogdo de anomia ou supressio da ordem juri-
dica. O objetivo desta se¢ao ¢é discorrer sobre a perspectiva de
Agamben a respeito da generalizagio da exce¢io no mundo
contemporaneo e analisar a tese de Carl Schmitt que relaciona
exce¢ao com necessidade estatal. Agamben rebate os argumen-
tos da chamada “tese da necessidade™ através da tese do vazio
juridico (anomia), segundo a qual a excecio decorre da inapli-
cabilidade do Direito ou o afastamento da ordem juridica.

Na terceira e ultima se¢io deste estudo serdo apresen-
tados os argumentos de Agamben para comprovar a tese da
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anomia que se valem do método genealdgico. Assim, o obje-
tivo da parte final ¢ demonstrar que Agamben apresenta um
nexo entre institutos arcaicos do direito romano ¢ a nossa
experiéncia politica. Nesse sentido, o autor aponta que a ex-
cegdo sempre se configurou pela inaplicabilidade do Direi-
to ou pelo afastamento da ordem juridica em determinadas
circunstancias. Para comprovar esta tese, sera apresentada a
genealogia do estado de excegdo, segundo Agamben, a partir
das seguintes figuras juridicas de Direito Romano: o iusti-
tium, o nomos empsychos, a auctoritas ¢ a potestas.

1. O método de investigacao filosofico
genealogico

Ao comentar o método filoséfico de Nietzsche, Deleuze
(1976, p.4) sintetiza que o fildsofo ndo ¢ um juiz de tribunal a
maneira de Kant, nem um mecanico a maneira utilitarista, mas
sim um genealogista. Nietzsche, no século XIX, pde em ques-
tao o conceito de verdade, que se encontrava intacto. Para isso,
apropria-se do conceito de valor, que adquire um novo e im-
portante significado, opondo-se a verdade e ao sentido. Com
1850, o filosofo alemao entra em um novo terreno: a historia.

Ao preconizar uma filosofia historica, Nietzsche vai de
encontro ao problema dos valores — histéria dos valores — ¢
nio mais do valor que tem a historia. A questdo que surge
¢: “como ser um filosofo historiador sem ser um filésofo da
historia?”. Para o filésofo alemio ¢ sendo genealogista (BI-
NOCHE, 1962, p.37), mas a partir de um novo conceito de
genealogia, uma nova espécie de historicidade. Em suma, o
método de pesquisa de Nietzsche ¢, a0 mesmo tempo, valor
da origem e origem dos valores, opondo-se ao carater absoluto
dos valores. Um método genealdgico que busca a origem ¢ o

nascimento e, também, a diferenca e a distancia na origem.
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Segundo Binoche (1962, p.57), em Nietzsche, constatamos
que o termo genealogia sempre se remeteu a mesma preocupa-
¢ao com uma historicidade original que supera as alternativas.
Entretanto, o sentido que o alemao confere ao termo genealogia
ndo tem relacdo com a fabula¢do mitica, mas com a narrativa
que reivindica o cinza do arquivo, as memorias do evento.

No século XX, em sua obra “Microfisica do Poder”, Fou-
cault investiga o conceito de genealogia empreendido por
Nietzsche, destacando o emprego de trés palavras: Ursprung,
Herkunft e Entestehung. Inicialmente, Foucault (1989, p.19)
descobre que Nietzsche recusa, pelo menos em certas oca-
sides, a pesquisa da origem (Ursprung), porque a pesquisa da
origem busca a esséncia exata da coisa, como se tudo fosse
encontrado imaculado e perfeito. E o genealogista, ao saber
dos acontecimentos historicos e suas singularidades, aprende
que por detrds das coisas ha algo completamente distinto.

Nesse giro, o autor francés reconstrdi a articulagdo pro-
pria dos outros dois termos empregados por Nietzsche que,
apesar de serem traduzidos como origem, se colocam em me-
lhor posi¢ao ao definir o método de pesquisa genealdgico. A
palavra Herkunf ¢ traduzida como proveniéncia. A analise da
proveniéncia perpassa pelo tronco de uma raga ou tipo social.
Demarca os desvios microscopicos, os erros, os maus calculos
que fizeram surgir o que existe. Revela que na base nio existe
averdade e o ser, mas apenas o acidente. Abandona o reencon-
tro das caracteristicas gerais que permitem a assimilagio de um
a outros. “A genealogia, como anilise de proveniéncia, estd,
portanto, no ponto de articulagio do corpo com a historia.
Ela deve mostrar o corpo inteiramente marcado de historia e
a historia arruinando o corpo” (FOUCAULT, 1989, p.23).

O outro termo, Entestehung, significa emergéncia, “o
ponto de surgimento”. Se proveniéncia diz respeito ao cor-

po, a emergéncia se produz em um determinado estado de
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forgas, isto €, a entrada em cena das forcas; um lugar de afron-
tamento. Nio hd um responsavel por uma emergéncia, por-
que a emergencia ¢ a for¢a contida na cena e a propria cena.
Nao se trata da figura mais forte ou a mais fraca que colide
na cena ¢ sim o universo que as divide ¢ abre entra elas. Em
consequéncia, as diversas emergéncias que demarcam ou po-
dem demarcar, ndo tem a mesma significagio. E nesse pon-
to, se interpretar ¢ apoderar-se de um sistema de regras que
ndo tem significagio essencial, impondo uma dire¢io, haverd
inimeras interpretacdes. Logo, a genealogia deverd ser sua
historia, como emergéncias de interpretagdes diferentes.

Outrossim, a produgio filosofica de Nietzsche influencia
a abordagem da obra de Foucault que faz uso da metodo-
logia filosofica de pesquisa empreendida pelo autor alemao.
Foucault, além de fazer uma disting¢io entre os trés termos
alemaes empregados para relatar a problemadtica da genealo-
gia, sentencia que os dois tltimos sao os que melhor definem
a genealogia como método filosofico de investigagio, pois a
origem por si s ¢ contraditoria.

Conforme Decothé (2017, p.59), Foucault tem a inten-
¢do de escavar as praticas de poder que se estabelecem na vida
¢ nos corpos ¢ procura descortinar os processos de formacio
dos discursos e das regras que forjam a verdade, bem como
as condi¢oes de validade destes discursos com suas variagdes
historicas, valendo-se de uma metodologia de investigacio
genealdgica. Essa postura ird influenciar a leitura genealogica
de Agamben, que tem como ponto de tangéncia a questio
metodoldgica, a genealogia, o Unico meio que permite o
acesso a uma ontologia do presente.

Apesar de o método filosofico empregado por Foucault
ter grande influéncia sobre a metodologia de trabalho in-
vestigativo de Agamben, este dedica especial atenc¢do a dois

campos de investiga¢io: o Direito e a Teologia. Tal objetivo
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segue o caminho aberto pelas investigagdes de Foucault, en-
tretanto a grande diferenca ¢ que Agamben se dedica a ana-
lise historica dos séculos iniciais da teologia cristd. A partir
desta genealogia teoldgica, ele pretende elucidar os desdo-
bramentos historicos dos primeiros séculos do cristianismo
na perspectiva do poder econéomico. No caso do estado de
exce¢do, Agamben retrocede até a época romana para indicar
como a suspensio da ordem juridica sempre serviu ao poder.

2. O Estado de excecao em Agamben

Na obra de Giorgio Agamben, o estado de exce¢io se
vincula a falta de eficicia da lei, caracterizando-se como um
estado de coisas “fora-da-lei” que explica a realidade politica
contemporanea nas democracias ocidentais europeias ¢ nos
Estados Unidos. Agamben se vale do método genealogico
para demonstrar que a relagio entre supressio do Direito e
exce¢do remonta a Antiguidade, apesar de sé ter se genera-
lizado na modernidade com a exacerbagio dos poderes do
Executivo em relagio a esfera legislativa. Foi o que ocorreu,
sobretudo, a partir da Primeira Guerra Mundial com a gene-
ralizacao dos dispositivos governamentais de excegio.

Esses atos normativos do Executivo que nio sio lei, mas
detém for¢a, decorrem da amplia¢io dos poderes governa-
mentais, dos plenos poderes que caracterizam o estado de
excegio, quando ¢ atribuido ao poder Executivo a autorida-
de para promulgar decretos com forca de lei. A mengio ao
sintagma “forca de lei” faz referéncia a decretos que podem
ser promulgados pelo poder executivo em situagdes que de-
veriam ser excepcionais e que, apesar de nio serem lei em
sentido formal, possuem poder de obrigar.

Na visio de Vera Chueri (2011, p.802), Agamben consi-

dera que na modernidade a capacidade de obrigar do Direito
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se diferencia da eficicia ou capacidade de produzir efeitos juri-
dicos da lei. Para ela, “for¢a de lei” além de sugerir a superio-
ridade hierdrquica da lei em face dos demais atos normativos,
relaciona-se na tradi¢io do direito ocidental aos atos do poder
executivo que nio se constituem em lei e, por isso, necessitam
da atribui¢do de “for¢a de lei” para que possam obrigar.

Segundo a concepg¢io de Agamben, no estado de exce-
¢do ¢ possivel se dissociar lei e for¢a de lei, pois ha uma si-
tuacao na qual a norma juridica estd em vigor, mas nio tem
aplicabilidade, nio tem for¢a, a0 mesmo tempo em que o
Estado produz atos dotados de for¢a, mas sem qualquer con-
teudo normativo ou de lei, sendo certo que para Agamben
prevalece na exce¢io a aplicabilidade da “forca de lei”.

Assim, no estado de exce¢ao existe um divorcio entre a apli-
cagdo dalei e alei, dalei em relagio a sua forga. Segundo Chuei-
11 (2005, p. 141-142) a lei existe, estd em vigor, mas nao se aplica
(porque carece de forga) ou alei ndo existe formalmente e ja tem
forga. Isto é, no estado de exce¢ao ha forga de lei sem lei.

Ao indagar sobre a origem do estado de exce¢io, Agamben
(2004, p.16) sustenta que ela se liga com a tradi¢ao democratico-
-revoluciondria, porque a suspensao de direitos surgiu durante a
Revolugio Francesa com o decreto da Assembleia Constituinte
de 08 de julho de 1791. O autor (2004, p. 42) defende que no
mundo medieval nio existia a ideia de que a suspensao do Di-
reito fosse algo necessario ao bem comum. Para ele, é a moder-
nidade que tenta incluir a exce¢io na ordem juridica, criando
uma zona de indiferenciacio em que fato e direito coincidem.

Apesar da ampla utilizagdo do estado de exce¢ido na mo-
dernidade, Agamben demonstra pelo método genealogico
que existe um nexo entre institutos arcaicos do Direito Ro-
mano e a nossa experiéncia politica atual. De acordo com o
autor (2004, p.41), o fundamento para autorizar a exce¢io

vem expresso pelo addgio necessitas legem non habet (a necessida-
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de nio tem lei), mencionado no Decretum de Graciano que se
refere ao estado de necessidade estatal. Nesta situa¢io, o Esta-
do nio reconhece lei alguma, suspende a aplicabilidade do or-
denamento juridico para inserir regramento diverso para cir-
cunstancia especifica. Assim, a andlise do conceito juridico de

necessidade € pressuposto para o estudo do estado de exceclo.
3. Necessidade e excecao

Alguns autores, como Carl Schmitt, defendem que a ne-
cessidade serve como fundamento de validade para os decretos
editados com for¢a de lei pelo Executivo no estado de exce-
¢lo. Para eles, a exce¢io integra o ordenamento juridico como
parte do direito positivo, pois a necessidade é considerada
fonte autonoma do Direito ou do direito subjetivo do Estado
pautado pela necessidade de sua conservagdo. Santi Romano
(apud AGAMBEN, 2004, p.43), por exemplo, sustenta que
a necessidade nio € estranha ao ordenamento juridico, pois o
antecede, nao podendo ser disciplinada normativamente.

Nestes casos, o reconhecimento da anterioridade da ne-
cessidade em relagio ao ordenamento juridico serve de jus-
tificativa para a prevaléncia do estado de excegio sobre a lei,
como alega Carl Schmitt. Para Schmitt (2006, p.41), a ne-
cessidade serve de fundamento para a exceg¢io e para o poder
de autoconservagio do Estado. Logo o ente politico nao de-
pende da vinculagdo a normatividade, a necessidade estatal
justifica a suspensao do ordenamento juridico.

Seguindo a linha de raciocinio de Schmitt, conclui-se
que, enquanto consequéncia da necessidade, o estado de
exce¢lo representa um espago temporal e uma zona de in-
discernibilidade entre fato e Direito - os fatos extrajuridicos
convertem-se em Direito, ¢ o que era juridico transforma-se

em mero fato sem tutela estatal. O grande perigo da teoria

70



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

da necessidade esta no alto grau de subjetividade que define
o que ¢é necessario para a invocag¢io do estado de exceclo.

Agamben (2004, p.41) discorda que a necessidade seja
fonte de lei ou que sirva para suspendé-la. Ele (2004, p.48)
explica que, normalmente, o estado de necessidade ¢ inter-
pretado como uma lacuna no Direito Publico que deve ser
remediada pelo Poder Executivo, contudo a lacuna ¢é apenas
ficticia porque nio existe falta de lei na realidade. Nestas situa-
¢des ocorre a suspensio do ordenamento juridico vigente sob
ajustificativa de lhe ser garantida a existéncia e a aplicabilidade
asituagdo normal - a excegio se refere a um espago vazio entre
o estabelecimento da norma e a sua aplicagio na realidade. Por
1sso, Agamben conclui que o estado de exce¢do nio ¢ interior
nem exterior ao ordenamento juridico, mas se situa em uma
zona de indiferencga e de indeterminagio entre dentro e fora.

Nessa linha de entendimento, o maior desafio do pano-
rama juridico atual é que o estado de exce¢io tem-se tor-
nado o paradigma de governo da modernidade. Com isso,
estabeleceu-se uma relagio limiar de indiferenca entre Di-
reito e auséncia de Direito, entre Direito e violéncia, entre
juridico e politico. A possibilidade de uma decisio estatal
suspender o Direito com base em circunstancia fatica emer-
gencial, mas nio objetivamente pré-definida, coloca toda a
coletividade em risco de violagio de seu patamar civilizatorio
minimo. Por isso, Agamben alerta para o fato de que, desde
o totalitarismo moderno:

“a criacio voluntiria de um estado de emergén-
cia permanente [...] tornou-se uma das priticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive
dos chamados democriticos” (AGAMBEN, 2004,
p.13) .... “nio s6 sempre se apresenta muito mais

como uma técnica de governo do que como uma
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medida excepcional, mas também deixa aparecer
sua natureza de paradigma constitutivo da ordem

juridica” (idem, p.18).

A excegao serve para suspender a aplicabilidade do Di-
reito em dada situacio fitica, entretanto os que estavam in-
seridos nesta situa¢do ficam desprovidos de prote¢do juridica,
porque a decretagio da excec¢do autoriza (ou nio proibe) a
pratica de atos que violam os seus direitos. Assim, o estado
de exce¢io aparece como um vazio juridico (anomia) para
Agamben, ji que ¢ a inaplicabilidade do Direito ou o afas-
tamento da ordem juridica que definem o modelo politico e
juridico que acabou se tornando generalizado no panorama
contemporaneo ocidental, devido a ado¢ao do paradigma da
seguranca como técnica normal de governo. Agamben con-
firma a tese do vazio juridico através do método genealogico,

conforme serd apresentado no texto que segue.
4. Genealogia do estado de excecao

Utilizando como guia a existéncia de um nexo entre ins-
titutos arcaicos do direito romano ¢ a nossa expericncia poli-
tica, Agamben apresenta a genealogia do Estado de Excecio
a partir das figuras juridicas do iustitium, do nomos empsychos,
da auctoritas e da potestas.

O lustitium pode ser considerado um arquétipo ou um
ancestral do estado de exce¢io. No Direito Romano, o ius-
titium correspondia a proclamagio da suspensio do direito
pelo Senado, apds consulta aos consules ou aos pretores ou
aos tribunos da plebe, para que fossem tomadas medidas ne-
cessarias para a salvagido do Estado, em caso de situagdes de

emergéncia em Roma, decorrente de guerra externa ou ci-
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vil. Tratava-se da criagio de um vazio juridico sob o funda-
mento da necessidade estatal (AGAMBEN, 2004, p.67).

Nota-se que essa suspensio do Direito nio se restringia
aos que nao fossem cidadios romanos. Em outras palavras, “o
poder conferido aqui ¢ o poder comum de um comandante ¢
¢ indiferente que se exer¢a contra o inimigo que sitia Roma ou
contra o cidadio que se rebela” (MOMMSEN, 1969, vol.I,
p.695, apud AGAMBEN, 2004, p.71). Porém, cabe ressaltar
que o iustitium era precedido pelo senatus consultum ultimum por
se tratar de situagio extrema na ordem romana constitucional.

Partindo da anilise da monografia de NISSEN, Agam-
ben destaca que:

. O iustitium, enquanto efetua uma interrup¢io e
uma suspensio de toda ordem juridica, nio pode ser
interpretado segundo o paradigma da ditadura. Na
constitui¢io romana, o ditador era uma figura espe-
cifica de magistrado escolhido pelos consules, cujo
imperium, extremamente amplo, era conferido por
uma lex curiata que definia seus objetivos. No iusti-
tium, a0 contrario [...], nio existe a criacio de ne-
nhuma nova magistratura; o poder ilimitado de que
gozam de fato iusticio indicfo os magistrados existen-
tes resulta nio da atribui¢io de um imperium ditato-
rial, mas da suspensio das leis que tolhiam sua acio

(AGAMBEN, 2004, p.74/75).

Além disso, “o magistrado ou o simples particular que
agem durante o iustitium nio executam nem transgridem
nenhuma lei e, sobretudo, também nio criam direitos
[...] aquele que age durante o iustitium nio executa nem
transgride, mas inexecuta o direito” (AGAMBEN, 2004,

p.78). Tal atirmagio embasa a tese de vazio juridico ou de
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inaplicabilidade do Direito ou, ainda, de afastamento da or-
dem juridica em determinadas circunstancias, em razio da
auséncia de vedagio, de permissiao ou de obrigag¢io juridica.
Ao término de seu estudo sobre o iustitium, Agamben
(2004, p.78/79) apresenta quatro conclusdes. Primeiro, con-
clui que o estado de exce¢do nio é uma ditadura, mas um es-
paco vazio de Direito, onde falecem quaisquer determinagdes
juridicas. Ou seja, 0 autor nega a veracidade de qualquer teo-
ria que vincule o estado de excecio ao Direito. Desta forma,
Agamben rechaga a teoria de Schmitt de inser¢ao do estado de
exce¢do em um contexto juridico através das dicotomias nor-
mas de direito versus normas de realiza¢io do direito, poder
constituinte versus poder constituido e decisio versus norma.
Em segundo lugar, na visio de Agamben, a anomia cor-
respondente a esse espaco sem direito ¢ essencial para o pro-
prio Direito, de maneira que este deve buscar manter uma
relagdo com aquela. Em terceiro lugar, a suspensao do Direi-
to deixa os atos praticados durante esse periodo sem qualquer
defini¢do quanto a natureza juridica, pois nio sio transgressi-
vos, executivos nem legislativos e situam-se em um “nio lu-
gar absoluto” quanto ao Direito. E essa auséncia de defini¢io
e esse ndo lugar levam a quarta conclusio que € a percepciao
da existéncia de “forca de lei” separada da lei, vigéncia sem
aplicagio e de aplica¢do de atos sem conteudo normativo.
Posteriormente, na mesma obra, Agamben (2004,
p-104/105) retoma a andlise do iustitium para questionar como
esse termo de Direito Publico, utilizado para representar a
suspensao do Direito, adquiriu o significado de luto publico
com o fim da Republica romana. Segundo Agamben (2004,
p-106), Augusto Fraschetti tem o mérito de demonstrar que a
liga¢io entre os dois aspectos do iustitium nio estd num preten-

so carater de luto da situagio extrema ou da anomia, mas no
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tumulto que os funerais do soberano podem provocar. Em ou-
tras palavras, a morte do soberano cria a situagio excepcional.

Essa situagdo mostra que, a partir do principado roma-
no, houve “uma incorporagio direta do estado de exce¢io e
da anomia diretamente na pessoa do soberano, que comeca
a libertar-se de toda subordinacido ao direito para se afirmar
como legibus solutus” (AGAMBEN, 2004, p.106). Assim,
revela-se o legislador absoluto, aquele que detém o poder
para legislar, mas que ndo se submete a lei, a semelhanca
da imagem do soberano em Schmitt que inaugura a ordem
juridica através de uma decisdo politica, mas permanece an-
terior a lei e a ela nio estd submisso ou subordinado, por ser
ele a propria lei viva (nomos empsychos).

H4, assim, relagio de identifica¢io entre o soberano e a
lei, indicando seu vinculo com a ordem juridica, ainda que
como fundamento andmico, como coincidéncia entre ano-
mia e nomos. Nas palavras de Agamben, “o nomos empsychos é
a forma originaria do nexo que o estado de excegio estabele-
ce entre um fora e um dentro dalei e, nesse sentido, constitui
o arquétipo da teoria moderna da soberania” (2004, p.107).
Portanto, a relagio entre soberania e estado de exceg¢io equi-
vale a identidade entre soberano, enquanto lei viva, ¢ anomia.

Agamben (2004, p.115) aponta que a suspensio do Di-
reito pelo Senado através do senatus consultum ultimum e a
consequente proclamacio do iustitium, decorre de sua fun-
¢ao especifica na constitui¢io romana, indicada pelo sin-
tagma auctoritas patrum. A palavra autoritas tem origem no
verbo augeo: auctor é is qui auget, aquele que aperfeicoa o ato
ou a situa¢ao juridica de outro.

No Direito Privado, identifica-se a auctoritas com a pro-
priedade do auctor de conferir validade juridica a ato de ou-
tro sujeito que, isoladamente, nio pode praticar ato juridico

valido, a menos que o ato juridico fosse praticado por quem
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ja detém a auctoritas; trata-se de aperfeicoar o ato que ja exis-
te, por ter o auctor o poder impessoal de ser fundamento
para o ato juridico praticado por outro.

No Direito Publico, a auctoritas patrum se refere a prerro-
gativa por exceléncia do Senado no exercicio de sua fungio
constitucional, que age em liga¢io com o magistrado, como
no caso do consultum, que nio ¢ vinculante de modo absolu-
to, ou para ratificar e tornar validas as decisdes dos comicios
populares, assemelhando-se a auctoritas do ambito privado
(AGAMBEN, 2004, p.119/120).

Percebe-se, portanto, que a auctoritas patrum do Senado nao
representava o exercicio de um poder absoluto e independen-
te. Antes, pelo contririo, dependia de consulta a0 magistrado
ou de retvindicagio dos comicios populares, sendo atrelada ao
exercicio da atividade politica. E a potestas dos magistrados e
do povo representava um poder que poderia ser exercido com
independéncia na sociedade romana na atividade executiva.

Conforme Agamben (2004, p.121), no senatus-consulto
ultimo e no iustitium se encontra a figura extrema da auctori-
tas, a qual age como uma forca que suspende a potestas onde
esta agia para reativa-la onde ndo estava mais em vigor, € essa
figura extrema de suspensio do direito nio tem vigéncia for-
mal como direito.

E essa relagdo binaria auctoritas versus potestas também es-
taria presente no instituto do interregnum, no qual os patres
auctores (senadores de familia consular) nomeavam um infer-
rex para dar continuidade ao poder em caso de vacancia ou
inexisténcia de consul ou outro magistrado na cidade. Nessa
situagdo, havia suspensio da pofestas, pois no interregno nio
havia magistrados, Senado nem assembleias populares, ca-
bendo a auctoritas assegurar o funcionamento da Republica e
reativar a potestas (AGAMBEN, 2004, p.122).
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Agamben (2004, p.123) destaca também um terceiro
instituto do Direito Romano em que a auctoritas promovia a
suspensao do Direito: a hostis iudicatio. Através desta o Senado
declarava que um cidadio romano era considerado inimigo
publico por ameagar a seguranc¢a publica por meio de cons-
piracdo ou trai¢ao. Nessa situa¢do, o cidadio era destituido
de todo estatuto juridico, podendo ser privado de seus bens
e condenado a morte. Nota-se que, nessa situagio, a suspen-
sa0 do ordenamento juridico era seletiva, pois inaplicavel ao
hostis iudicatus, que representava uma exce¢ao.

Cabe destacar, ainda, a auctoritas principis, que parece ser o
nexo entre o direito romano e a nossa experiéncia politica da
modernidade. Por isso, Agamben (2004, p.124/127) reme-
mora que, no principado romano de Augusto, o imperador
era uma forma extrema da auctoritas, pois ele havia recebido
do povo e do Senado todas as magistraturas, mas reivindicou
a auctoritas como fundamento do seu status de princeps, vincu-
lando-a a sua pessoa. Ou seja, o soberano passou a expressar
em sua propria pessoa a auctoritas, apesar de o imperium e a
potestas permanecerem vinculadas a magistratura. E essa tra-
di¢ao biopolitica da auctoritas como poder personalissimo do
soberano pode ser identificada modernamente no Duce ¢ no
Fiihrer, em que o poder autoritario era inerente a pessoa fisica.

Por essa razio, o exercicio da auctoritas na suspensio da
potestas assemelha-se a decisio do soberano sobre a suspensao
da ordem juridica ou, em outras palavras, sobre o estado de
exce¢do na modernidade ocidental. Nesse sentido, Agam-
ben leciona que:

o sistema juridico do Ocidente apresenta-se como
uma estrutura dupla, formada por dois elementos
heterogéneos e, no entanto, coordenados: um ele-

mento normativo ¢ juridico em sentido estrito - ...
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potestas -, ¢ um elemento andmico e metajuridico -
... auctoritas” (AGAMBEN, 2004, p.130).

Esse sistema juridico seria estruturado em uma relagio
dialética entre o elemento normativo, a potestas, cuja apli-
cagao dependeria do elemento anémico, a auctoritas, o qual
para poder ser aplicado dependeria de uma relagio de valida-
¢a0 ou de suspensio da potestas. Para o filosofo italiano, essa
relagio dialética entre auctoritas e potestas exprime a implica-
¢io entre Direito e vida numa fundagio reciproca:

E o estado de exceglo ¢ o dispositivo que promove essa
articulagdo entre os elementos normativo (potestas) e anomico
(auctoritas), pois esta embasado na fic¢io de que a anomia (auc-
toritas ou lei viva) mantém rela¢io de valida¢io com o direito,
enquanto o poder de suspender a norma mantém contato com
avida, ao determinar hipdteses de auséncia de sua tutela.

Conclusao

O presente estudo buscou explicitar a perspectiva de
Giorgio Agamben acerca do estado de excegao, demonstran-
do a maneira como autor se utiliza do método genealdgico
para comprovar a tese da anomia, segundo a qual a exce¢do
¢ uma situagdo de vazio de Direito determinado pela ausén-
cia de efetividade juridica, pela supressao da lei. Nestes casos
surge uma separag¢ao entre lei e for¢a, de modo que hd lei sem
forga e forca de lei em atos que nio sio legislativos.

Na primeira parte do texto, foram expostas as ideias de
Nietzsche sobre o método filosofico genealogico, pois ele foi
o primeiro a conferir o atual sentido de genealogia que difere
da preocupagio com uma historicidade original, buscando
respostas alternativas a fabulacio mitica. Nesta se¢do inicial

também foram apresentadas as ideias de Foucault sobre o
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método genealogico que buscavam descortinar os processos
de formacio dos discursos e das regras que forjam nossa no-
¢ao de verdade e a grande influéncia que o método genealo-
gico teve sobre o pensamento de Agamben.

A segunda parte do presente trabalho tratou do senti-
do que Agamben confere ao estado de exce¢io e que se
interliga com a no¢io de anomia ou supressio da ordem
juridica. Para Agamben, o estado de excecio se generalizou
no mundo contemporaneo, de modo que as democracias
ocidentais europeias e os Estados Unidos da América sio
exemplos do emprego da exce¢io em nome da ordem po-
litica, militar e econdémica. Agamben demonstra que, por
detras desta ideia de necessidade estatal na defesa da ordem,
subjaz o vazio juridico (anomia) no manejo do poder.

A terceira divisio do texto percorreu a utiliza¢do do
método genealdgico por Agamben, a fim de comprovar a
tese da anomia, estabelecendo um nexo entre institutos ar-
caicos do direito romano e a nossa experiéncia politica. Pelo
emprego da genealogia, discorrendo a respeito de algumas
figuras juridicas do Direito Romano, Agamben demons-
trou que o estado de exce¢do sempre se configurou pela
inaplicabilidade do Direito ou pelo afastamento da ordem
juridica em determinadas circunstancias, em razio da au-
séncia de vedagio, de permissio ou de obrigacio juridica.

Percebe-se que o método genealdgico serve atualmente
aos objetivos de Agamben para comprovar paradoxos rela-
tivos ao poder, ao Estado e ao Direito. E o caso da genea-
logia do estado de exce¢do que explica a forma de governo
contemporaneo das democracias ocidentais cujas raizes se
estendem ao mundo romano, que trata de afastar a ordem
juridica em beneficio do poder que suprime os direitos mais

fundamentais de certos grupos.
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Por fim, pode-se concluir que Agamben utiliza 0 méto-
do genealogico para demonstrar a existéncia de um estado
de anomia que serve ao exercicio do poder desde sempre,
confirmando, com 1isso, que a investigacdo genealdgica
permite o acesso a uma ontologia do presente na medida em
que este se apresenta como construg¢ao continua do passado.
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Reflexdes sobre o acesso a
justica apos lei n? 13.467/2017

Vanessa Dias de Oliveira

Introducao

O direito do trabalho constitui-se como direito social
fundamental, previsto essencialmente nos artigos 6° ¢ 7° da
Constitui¢io Federal (CF). E de extrema importincia que
os direitos conferidos ao trabalhador sejam efetivamente
respeitados, tendo em vista que o trabalho ¢ ferramenta que
assegura uma vida digna.

Diante da hipossuficiéncia' do obreiro esta justi¢a espe-
cializada conta com uma vasta gama de principios que tém
por finalidade precipua resguardar os direitos dos trabalha-
dores. Entre eles, destaca-se o Principio da Prote¢io, o qual

era igualmente aceito no processo do trabalho.

1.Refiro-me a desigualdade socioecondmica entre empregador ¢ empre-
gado que, como consequéncia, gera desigualdade processual. Por isso, o
processo do trabalho ¢ regido igualmente pelo principio da proteg¢io, cuja
funcio ¢ proteger o empregado, parte mais fraca desta relagio, pois se en-
contra em situac¢io de inferioridade.
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O objetivo deste artigo é fazer com que o leitor possa
refletir acerca do discurso da efetividade do processo, bem
como o de demonstrar que algumas das inovacdes trazidas
com a Reforma Trabalhista constituem verdadeiros 6bices ao
acesso a justica. O texto ¢ dividido em quatro partes. Num
primeiro momento serd tratado o conceito de efetividade e
sua importancia para o acesso a justi¢ca. Depois, o foco volta-
-se a justica trabalhista. Num terceiro momento, serdo abor-
dados alguns novos dispositivos da lei n® 13467/2017% e seus
reflexos no acesso a justica do trabalho. Apos, as reflexdes
conclusivas. Para tanto, serdo feitos comentdrios sobre alguns
novos artigos expondo o reflexo deste novo regramento, que
auxiliou a queda significativa de processos iniciados entre ja-
neiro e fevereiro de 2018, conforme dados obtidos no site do
Tribunal Superior do Trabalho (TST).

1. A efetividade do processo e sua
concepcao instrumentalista

O Direito do trabalho visa assegurar condi¢des de traba-
lho mais benéficas, por meio da garantia de direitos inerentes
ao proprio obreiro enquanto ser humano, tendo como fina-
lidade a Justica social:

A propria sobrevivéncia deste direito como ramo
juridico autoénomo esti condicionada a preserva-
¢io de seu principio basico, qual seja a preocupa-

¢io com a Justica Social. Um direito do trabalho,

2.Lein® 13467 de 13 de julho de 2017, que altera a Consolidagio das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio
de 1943, ¢ as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagio as
novas relagdes de trabalho.

82



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

que na aplica¢io concreta, produza resultados in-
justos, perde, plenamente, o seu sentido (SOUTO
MAIOR, 2011,p.558).

O principio da protecio encontra suporte na dignidade da
pessoa, fundamento da Republica Federativa do Brasil prevista
no artigo 1° desta, bem como na propria valorizagio do traba-
lho. Este principio evidencia o cardter protecionista também
no direito processual do trabalho que, ao reconhecer a desi-
gualdade juridica existente entre empregador e empregado,
trata de conferir superioridade juridica a este ultimo, para que
obtenha maior igualdade durante a relagio processual laboral.

Na seara processual este principio deve ser observado e
respeitado com o intuito de favorecer o acesso a justica pelo
trabalhador, ao menos era esse o entendimento antes da re-
forma trabalhista.

Dentro deste cendrio de valorizagio da pessoa, destaca-
-se, cada vez mais, o carater instrumental do processo tra-
balhista. Conforme Candido Rangel Dinamarco (2009) o
processo passou a ser visto como um conjunto de elementos
¢ticos que se entrelacam de forma harmonica com finalidade
comum de garantia de objetivos a serem alcan¢ados nos pla-
nos social, politico e econdémico.

Toda a preocupagio que se tem atualmente a respeito do
conteudo da norma nio ¢ tao recente assim. Na época de-
nominada de “Estado Legislativo” a validade da norma era
levada em conta apenas sob o aspecto formal, ou seja, se ela-
borada por autoridade competente. Observado o principio
da legalidade, questdes tais como a justeza de uma norma
nio constituia objeto de discussio. Foi com o advento do
Estado Constitucional de Direito, durante o século XX, que
avalidade das normas passou a ser observada niao apenas pelo

aspecto formal, mas também pelo substancial. Neste sentido:
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A construgio do Estado constitucional de direito ou
Estado constitucional democratico, no curso do sé-
culo XX, envolveu debates tedricos e filosoficos in-
tensos acerca da dimensio formal e substantiva dos
dois conceitos centrais envolvidos: Estado de direito
e democracia. Quanto ao Estado de Direito, é certo
que, em sentido formal, ¢ possivel afirmar sua vigén-
cia pela simples existéncia de algum tipo de ordem
legal cujos preceitos materiais e procedimentais se-
jam observados tanto pelos 6rgios de poder quanto
pelos particulares. (...)Todavia, em uma visio subs-
tantiva do fenémeno, nio é possivel ignorar a origem
e o conteudo da legalidade em questio, isto é sua
legitimidade e sua justica (BARROSO, 2010, p. 41)

Como ja defendido por Chiovenda (1969,p.46) “o pro-
cesso deve proporcionar a quem tem um direito, na medida
do que for praticamente possivel, tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de obter”.

No Brasil esta nova concepgio é recebida em maior escala
com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, que traz em
seu corpo maxima prote¢ao a pessoa, prevista artigo 12, inciso
I11, ao tratar do principio da dignidade da pessoa humana. A
finalidade precipua de nosso Estado Democratico de Direi-
to nio ¢ outro, portanto, senio a valorizagio da pessoa. Para
tanto, a Constitui¢io elenca inimeros direitos ¢ garantias a
todos os individuos. Neste sentido, a previsio dos direitos so-
ciais no artigo 6° e, dentre eles, o direito ao trabalho.

Aplicado ao processo do trabalho, o principio da instru-
mentalidade o concebe como meio para a garantia de uma
ordem cujas decisdes sejam realmente justas, quando os tra-

balhadores tiverem seus direitos violados:
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Nessa linha, sendo o Direito Individual do Trabalho
um campo juridico que busca concretizar os diver-
sos principios constitucionais humanisticos e sociais
no mundo laborativo, inclusive o principio da igual-
dade em sentido material, torna-se 16gico e natural
que o Direito Processual do Trabalho ostente regras
e principios que visem garantir, realmente, o amplo
acesso a justica a pessoa humana trabalhadora e lhe
assegurar, no plano processual, condi¢oes de efetiva
igualdade material, reequilibrando a forte desigual-
dade que existe entre as partes trabalhistas no pla-
no concreto da vida socioeconémica e laborativa.
(DELGADO; DELGADO, 2017,p. 288)

E o que a doutrina entende por decisio justa?

Ada Pellegrini Grinover (2009) entende que o juiz deve
basear-se no critério da justiga ao analisar a prova, ao inter-
pretar os textos do direito positivo. Neste sentido, ndo deve
0 juiz requer provas a exaustao impossibilitando que o direi-
to material seja exercido pela parte. Havendo mais de uma
interpretacao deverd prevalecer aquela que proporcione um
resultado justo, mesmo que teoricamente a vontade do le-
gislador pareca ser em dire¢io oposta “e s6 mesmo diante de
um texto absolutamente sem possibilidade em prol da justica
¢ que deve conformar-se” (GRINOVER, 2009,p. 41).

As leis trabalhistas, como outra qualquer, necessitam de
mudancgas para se adequarem a realidade social. Tanto ¢ ver-
dade que os estudiosos e operadores do direito se deparam
constantemente com novas sumulas, Orienta¢des jurispru-
denciais e precedentes normativos expedidos.

A lei n® 13467 de 2017, conhecida como Reforma Tra-
balhista veio a tona com o escopo de gerar mais empregos,
bem como de atualizar as leis existentes, tendo em vista que a
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Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT) de 1943 nio mais
conseguiria atender aos anseios de todos os setores da eco-
nomia. Mas, apesar de ser esta sua finalidade, o certo é que
cada vez mais ha posicionamentos no sentido de considerar

inconstitucionais diversos dispositivos desta reforma.
2. Acesso efetivo a justica trabalhista

O principio do acesso a justiga se constitui como direi-
to fundamental e encontra-se previsto no artigo 5°, inciso
XXXV da Constitui¢io Federal, ao prever que “a lei nio
excluird da aprecia¢io do poder judiciario nenhuma lesio ou
ameaga a direito”. Além disso, ¢ previsto também nas Decla-
ragdes Internacionais de Direitos Humanos.

A garantia de acesso a justica visa a prote¢ao do individuo
contra abusos cometidos pelo proprio Estado. Durante o Esta-
do Liberal, o acesso a justi¢a era entendido apenas como o di-
reito formalmente previsto do cidadio de propor ou contestar
uma demanda e, sendo considerado direito natural, nio havia
preocupagio do Estado com vistas a sua prote¢io. Com o re-
conhecimento dos direitos sociais a questao do acesso a justi¢a
passou a se relacionar com a nogio da efetividade do processo.
Assim, tornou-se necessaria atuacio do Estado para garantia
desses direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

A doutrina brasileira defende o acesso efetivo a justica
nio apenas por uma concepgao estritamente formal, ou seja,
o meio pelo qual os individuos reivindicam seu direito. De-
fendem, especialmente, um acesso a uma ordem juridica jus-

ta que permita aos individuos, em paridade de armas?®, parti-
3.Visa a garantia de maior efetividade possivel ao processo, assegurando as

partes do processo tratamento isondmico, observando-se, para tanto, os
aspectos formal e material de igualdade.
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cipar da formacio do convencimento do juiz. Ada Pellegrini
defende um modelo processual cuja finalidade maior seja o

de garantia de efetividade em suas decisoes:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel,
seja quando simplesmente uma pretensio deixou de
ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, a pretensio
trazida pela parte ao processo clama por uma solu¢io
que faca justica a ambos os participantes do conflito
e do processo. Por isso ¢ que se diz que o processo
deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o
acesso a justica, o qual se resolve, na expressio muito
feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a or-

dem juridica justa (GRINOVER, 2009, p.39).

Com as mudangas processuais trabalhistas que entraram
em vigor no més de novembro de 2017, os individuos, ¢ em
especial os trabalhadores se depararam com dispositivos que
parecem contrariar toda essa visao de justica, caracterizando-

-se como obstaculos ao acesso a justica.

3. Comentarios a alguns dispositivos da
lei N2 13467/2017: avanco ou retrocesso
de direitos?

A historia demonstra que os direitos conquistados pelos
trabalhadores, numa perspectiva mundial, foram fruto de in-
tensas lutas e reivindicagoes por melhores condi¢des de em-
prego. No Brasil, a Constitui¢io de 1988, considerada como
advinda de um processo de redemocratizagio foi grande
marco na afirmacao dos direitos dos trabalhadores. E o direi-
to processual do trabalho tem a incumbéncia de devolvé-los

aos empregados quando desrespeitados estes direitos.
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Com a intensificacio dos debates em relacio aos direi-
tos humanos, o acesso a justica passou a ser visto “‘como o
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos
- de um sistema juridico moderno e igualitirio que preten-
da garantir, ¢ nio apenas proclamar os direitos de todos”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.12).

A lei n® 13467 de 13 de julho de2017 que entrou em
vigor em 11 de novembro de 2017, observada a vacatio legis
de 120 dias, alterou diversos dispositivos da CLT, bem como
criou outros, tanto no que concerne ao direito individual do
trabalho, quanto a normas de direito coletivo e normas de
direito processual. Alterou também algumas leis, tais como a
lei n® 6019/1974, sobre o trabalho tempordrio.

A sociedade brasileira ¢ marcada por grandes desigualda-
des sociais. Por conseguinte, nio sio todos os individuos que
conseguem arcar com as despesas advindas de um processo.
Entlo, a gratuidade de justi¢a procurou permitir que o ci-
dadio que nio pudesse arcar com as custas do processo nio
tivesse prejudicado seu direito constitucional de agio.

Antes da reforma, o beneficio seria concedido aqueles
que percebiam saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo
legal, bem como aqueles que declarassem, sob as penas da lei,
aauséncia de condigdes para pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.

Com a reforma, a justiga gratuita sera concedida aqueles
que perceberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, sendo necessaria a comprovagio da in-
suficiéncia de recursos para o pagamento das custas do pro-
cesso, consoante artigo 790, paragrafos 3° CLT. O paragrafo
4° deste artigo prevé que isto nio impede que o juiz defira
a gratuidade a quem “comprovar insuficiéncia de recursos

para o pagamento das custas do processo”.
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A necessidade de comprovacio de insuficiéncia de recur-
sos caracteriza-se como verdadeiro retrocesso de direitos, e
segundo licio de Bezerra Leite:

Essa exigéncia de comprovagio do estado de hipos-
suficiéncia econdmica constitui violagio ao principio
da vedac¢io do retrocesso social e obsticulo direito/
principio fundamental do acesso a Justi¢a (do Traba-
lho) para o trabalhador, especialmente aqueles mais
pobres, analfabetos ou de baixa qualificacio profis-
sional (LEITE, 2017, p.14).

Ressalta-se que o conceito de assisténcia judicidria gra-
tuita esta mantido e abrange os honordrios do advogado e
pericias, 0 que o torna mais protetivo do que as novas regras
do processo do trabalho, em uma dicotomia historica nun-
ca vista antes neste pais.

Conforme se vé a nova norma fere o principio da prote-
¢a0 ao trabalhador e ainda vai de encontro ao sistema consti-
tucional de garantia ao acesso a justi¢a. Ao tratar-se de direi-
tos fundamentais a norma especifica so serd utilizada quando
mais benéfica que a geral. Nesta linha de pensamento, os
doutores Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo:

Uma norma geral, aplicivel a todos, tratando de direi-
to fundamental, cria um patamar minimo que, por-
tanto, nio pode ser diminuido por regra especial, sob
pena de inserir o atingido na condi¢io de sub cidadio.
(Revista eletronica TRT 9° regiio, 2017, p. 80)*

4. Disponivel em: <http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/#pa-
ge/6>. Acesso em 20 de nov. de 2017.
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O novo artigo 790-B da CLT fixou ser da parte sucum-
bente na pretensio a responsabilidade pelo pagamento dos
honoririos periciais, ainda que esta seja contemplada pelo
beneficio da justica gratuita.

Antes da reforma, se a parte sucumbente neste pedido
estivesse sob a prote¢io da justica gratuita caberia entdo 2a
Unido arcar com as despesas relativas ao honorario pericial.
Parece que este dispositivo fere o estipulado pela Constitui-
¢ao Federal, no ja mencionado artigo 5°, inciso LXXXIV
que assegura assisténcia juridica integral e gratuita aqueles
que comprovarem insuficiéncia de recursos. Corroborando
com este entendimento Volia Bonfim:

A gratuidade de justica atinge nio s6 as custas, mas
também as despesas processuais e dos honordrios pe-
riciais. Assim, n3o tem sentido impedir a realizagdo
da prova daquele que nio tem condi¢des de arcar
economicamente com ela, o que importaria em afas-
tamento da jurisdi¢do, que ¢ inconstitucional. Além
disso, contraria a regra contida no artigo 95, p. 3° do
CPC, que garante a gratuidade inclusive para hono-
rarios periciais. (CASSAR,p.43)

Em beneficio do empregado reclamante, estando a
parte sob o abrigo da assisténcia judicidria gratuita o mais corre-
to seria a inaplicabilidade deste dispositivo. Continuando, ape-
nas no caso em que o beneficidrio nio tiver créditos em juizo,
mesmo que em outro processo de outra natureza, suficientes
para o pagamento dos honorarios periciais ¢ que estes caberdo a
Unido, conforme novo artigo 790-B, paragrafo 4°, CLT.

Pelo artigo 100, paragrafo 1°, da CF o crédito trabalhista
possui natureza alimentar, pois advém “de salarios, vencimen-

tos, proventos, pensoes e suas complementacdes, beneficios
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previdenciarios e indenizagdes por morte ou por invalidez” e,
sendo eles insuscetiveis de compensa¢io, como entio poderd
haver compensac¢io que tenha objeto crédito trabalhista?

Tais dispositivos caracterizam-se como redugio do direi-
to fundamental de acesso a justica, “além de desestimularem
os pedidos concernentes a tutela do meio ambiente do traba-
lho, pois nessas demandas hd, muitas vezes, obrigatoriedade
de produgio de prova pericial (Leite, 2017, p.15).

Este novo regramento desestimulard o empregado a in-
gressar com a¢io pleiteando direitos, caso estes dependam de
prova pericial, ainda mais quando constatamos que o ativis-
mo judicial traz inimeras jurisprudéncias em torno de um
mesmo tema, por vezes, favoraveis ao trabalhador, outras
nem tanto. Entdo as demandas controvertidas chegardo com
menos intensidade ao judicidrio trabalhista, dada a barreira
de acesso a justiga que se operou na reforma.

Ainda, conforme o novo artigo 844, paragrafo 2°, CLT
o beneficidrio da gratuidade de justi¢a devera ser responsa-
bilizado pelo pagamento das custas processuais na hipotese
de auséncia a audiéncia inaugural, sendo o pagamento de
tais custas condicionado a possibilidade de se propor nova
demanda. Este pagamento apenas nao serd obrigatério caso
se comprove, dentro de 15 dias, que a auséncia ocorreu por
motivo legalmente justificavel.

Com a reforma trabalhista passam, também, a serem de-
vidos honorarios sucumbénciais (artigo 791- A e paragrafos,
CLT) na justia do trabalho, com valor entre 5% e 15% so-
bre o valor da liquida¢io da sentenga, o proveito econdomico
obtido ou o valor atualizado da causa.

Antes desta reforma os honordrios sucumbéncias, na drea
trabalhista, nao decorriam apenas de mera sucumbéncia. Era
necessario que se observassem dois requisitos cumulativos:

ser beneficiario da justi¢a gratuita ¢ estar assistido por sin-
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dicato da categoria, conforme samulas. E, agora, diferen-
temente de como ocorria, a mera sucumbéncia ¢ capaz de
gerar a obrigacio do pagamento desses honorarios.

Ressalta-se que serdo devidos ainda que o advogado
atue em causa propria e quando a parte estiver assistida pelo
sindicato pertencente a sua categoria. Caberd, igualmente,
nas acdes em face da Fazenda Publica e na reconvengio.
Quando se tratar de procedéncia parcial, sera arbitrada pelo
magistrado sucumbéncia reciproca.Se a parte vencida tiver
o beneficio da justica gratuita e ndo adquirir proveito eco-
noémico, o crédito ficard suspenso e decaird ap6s o decorrer
de dois anos do transito em julgado.

A fim de alcancar um acesso efetivo a justica devem ser
combatidas as diferengas entre as partes. Entretanto, as mu-
dangas trazidas em alguns dispositivos da CLT, ao invés de
combater essas desigualdades, demonstram em verdade que
terdo efeito diametralmente oposto.

Na obra Acesso a Justica Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1978) identificam alguns obstaculos a esse acesso dito
efetivo. Dentre eles interessante ressaltar trés: as custas judi-
ciais, o tempo e a possibilidade das partes.

As custas judiciais criam obstaculos ao acesso ao judicidrio.
Interessante licio de Cappelletti ¢ Garth demonstra que em pai-
ses que adotam o principio da sucumbéncia, a penalidade para
o sucumbente € duas vezes maior em relagao aqueles que nio o
adotam, jd que este devera arcar com custas de ambas as partes.

Com a adogio dos honorarios sucumbénciais trabalhistas
as ligdes trazidas por Cappelletti e Garth encaixam-se perfei-
tamente a realidade brasileira. Neste sentido, a penalidade para
o sucumbente no processo trabalhista serd duas vezes maior, se
levados em considera¢do os ensinamentos acima trazidos.

O tempo também seria uma grande barreira, tendo em

vista que em varios paises o processo demora anos para che-
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gar ao seu fim, aumentando as custas para as partes e fazendo
com que a parte mais fragil economicamente acabe aceitando
acordos com valores muito menores ao que teriam direito.

A pratica forense brasileira demonstra que essa afirmagio
se faz presente em nosso judicidrio. Por vezes, o empregado
reclamante, diante da excessiva morosidade que paira sobre a
justica de nosso pais e, somada a natureza alimentar do saldrio,
firma acordos com valores bem inferiores ao que faria jus.

A possibilidade das partes significa que algumas pessoas
possuem certas vantagens. Dentre as hipoteses previstas, en-
contra-se o recurso financeiro: pessoas fisicas ou juridicas
que possuem grandes recursos financeiros possuem vanta-
gens quando da propositura ou para se defender em alguma
demanda, vez que podem suportar as custas do processo e
gastar mais, afim de melhor demonstrar seu ponto de vista.

Esta situagio agrava-se quando se trata da justica traba-
lhista. Em regra, o empregador possui maiores recursos fi-
nanceiros, que o possibilita suportar melhor os gastos de um
processo. Esta condi¢io se intensifica quando estamos diante
de grandes empresas. E ¢ por isso também que o principio
da proteciao acima mencionado deve (ou ao menos deveria)
servir de norte para a criagao de leis trabalhistas.

O novo artigo 840, pardgrafo 1° da CLT passa a prever
a necessidade de liquidar a peti¢o inicial agora também no
procedimento ordindrio.

Antes da reforma, a reclamaco trabalhista ja havia previsio
na CLT, no artigo 840, paragrafo 1°. A altera¢io se deu em rela-
¢a0 a0 pedido da peti¢io inicial, que devera, a partir da reforma,
conter a indica¢ao de valor referente a cada pedido, sob pena de
extingdo dos pedidos sem resolugio de mérito (paragrafo 3°).

Diante desta situagio, surgiram diversos posicionamen-
tos sobre a necessidade de liquidagio ou nio dos pedidos na

inicial. Neste sentido, alguns magistrados entendem pela ne-
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cessidade de liquidar os pedidos e outros defendem a desne-
cessidade, uma vez que a lei nio se refere de forma expressa
a exigéncia de liquidag¢io, mas apenas a indicag¢io de valor.

Grandes discussdes e por que ndo dizer tormentos, ocorre ¢
continuard a ocorrer com o debate da doutrina e jurisprudéncia
em torno da regra do artigo 507- A, que assegura que nos con-
tratos individuais de trabalho, cuja remuneracio seja superior
a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada a
clausula compromisséria de arbitragem, desde que por inicia-
tiva do empregado ou mediante a sua concordancia expressa.

Ou seja, 0 acesso a justica poderd ser suprimido neste
momento em que, sabidamente, ocorre a subordinagio juri-
dica do empregado ao empregador, por necessidade vital de
se manter vivo com sua familia, pois é do trabalho que todo
obtém o bem da vida em matéria de sobrevivéncia. Ainda ¢
o saldrio a maior fonte de permanéncia de vida.

E se ainda nio bastasse tal norma inconstitucional o arti-
go 507-B da CLT faculta a empregados e empregadores, na
vigéncia ou nio do contrato de emprego, firmar o termo de
quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindi-
cato dos empregados da categoria, com eficacia geral, o que
também poderd representar uma negativa de acesso a justi¢a
trabalhista na medida em que se da quitacio a direitos sem a
possibilidade de discussio de tais valores quitados.

Agiganta-se, assim, um afastamento de acesso a justi¢a do
trabalho. Ao menos, essa foi a inten¢io da reforma trabalhista
¢ ndo a proliferada por seus idealizadores.

E mais. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho ja havia consagrado que as dispensas coletivas somente
poderiam ser realizadas com apoio da entidade sindical da

qual pertence os supostos empregados dispensados.
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Era pacifica a tese no TST de que era imprescindivel a ne-
gociagdo coletiva antes da dispensa em massa de trabalhadores
de uma empresa. E contra isso, o que fez a reforma trabalhista
contra tal entendimento constitucional: trouxe a baila o artigo
477-A da CLT que, explicitamente, permite a dispensa cole-
tiva sem apoio sindical, ao estabelecer que as dispensas imo-
tivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se para
todos os fins, nio havendo necessidade de autorizagio prévia
de entidade sindical ou de celebragio de convengio coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivagio.

Diante disso, um fato recente chamou a aten¢io: uma
Universidade privada iniciou, em 05 de dezembro de 2017
a dispensa de cerca de 1200 professores sem qualquer nego-
ciagdo coletiva, vindo o sindicato, SINDPRO RIO, ingres-
sar com ag¢ao para suspender essas demissdes, obtendo uma
liminar até que a Institui¢do de Ensino cumpra exigéncias
estabelecidas em tutela antecipada.

Logo, tudo estd a indicar que a reforma trabalhista alterou
eixos centrais do direito do trabalho, mas também mitigou
0 acesso a justica do trabalho com praticas empresariais de
supressao desse meio de acesso. Mauricio Godinho Delgado
¢ Gabriela Neves Delgado, afirmam que

Trata-se, sem duvida, de um constrangedor com-
plemento a logica das mudangas promovidas pela lei
nos campos do Direito Individual do Trabalho e do
Direito Coletivo do Trabalho, agora dirigidas ao Di-
reito Processual Trabalhista. E nessa dire¢io proces-
sual trabalhista, a nova lei evidencia uma estrutura
concertada ¢ brandida no sentido de comprometer
0 patamar civilizatério processual garantido pela
Constitui¢io da Republica e pelo Direito Processual

do Pais as pessoas humanas simples ¢ destituidas de
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poder e de riqueza na realidade brasileira. (DELGA-
DO; DELGADO, 2017, p. 48).

Nao € a toa que as Varas Trabalhistas do pais registraram?,
na fase de conhecimento, 210.195 processos entre janeiro ¢
tevereiro de 2018. Conforme a coordenadoria de estatistica e
pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a quanti-
dade de a¢des recebidas teve uma redugio de 45% por cento

em comparac¢io ao mesmo periodo do ano anterior.
Consideracdes finais

Diante de tantas mudangas trazidas com a Reforma Tra-
balhista parece que o cardter protecionista do direito do tra-
balho perde for¢a, obstaculizando o acesso a justi¢a e preju-
dicando com maior intensidade a parte mais fraca do vinculo
trabalhista, o trabalhador.

Por tantos novos dispositivos, outra questao surge ¢ que
diz respeito ao aspecto temporal da lei: sera ela aplicada a
todos os processos em curso? Por ser novidade legislativa ha-
vera diversos entendimentos a respeito desta questio e certa-
mente a seguranga juridica restara prejudicada.

Por todo o exposto fica a sensagio de que a tio almejada efe-
tividade do processo estd bem longe de ser alcancada na pratica.
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O tenentismo judicial: a
insurgéncia do merecimento

Alan Felipe de Oliveira Chagas e Aloan Rosdrio de Oliveira

Introducao:

Datados aproximadamente cento e vinte e nove anos
de nossa proclamag¢io da Republica, identifica-se um lon-
go periodo de mudanga de nosso pacto Constitucional atra-
vessando por cinco Cartas Magnas, até o atual Diploma, a
Constitui¢ao de 1988. Deste texto se brindou um novo mo-
mento da politica brasileira, ao qual, de forma principal se
consagrou a criagdo ¢ prote¢io de trés Poderes, harmonicos
e independentes entre si (BRASIL, 1988).

Portanto, para garantir uma a¢io idonea no ato de agir
destes poderes foi regimentado o entendimento de que cada
Poder teria sua funcio tipica e atipica, sendo o ultimo uti-
lizado somente em casos extremos. Conforme ressalta José
Afonso da Silva (2017), o legislador constituinte teve por in-
teresse principal evitar a utilizagio continua da atipicidade,

do direito de intervir.
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Todavia o que se identifica é a constante utiliza¢io do Prin-
cipio da Inafastabilidade de Apreciagio do Poder Judicidrio,
como modo de satistazer a ma qualidade de produ¢io legisla-
tiva ou sua constante abstinéncia sobre assuntos com pontos
delicados, que trariam ao legislador ou ao chefe do executivo a
perda de votos. Por outro lado ha também interesses diversos,
que fazem legisladores aprovar leis mediante loteamento de
cargos publicos ou de benesses aos seus partidos.

Sendo assim, instiga-se a responder as questoes-proble-
ma: a constante utilizagio do Poder Judicidrio para as fun-
¢oes de fiscalizagio e produgio normativa, quanto aos Pode-
res Legislativo e Executivo, causam uma anomalia em nosso
pacto republicano, através do ressurgimento do Poder Mo-
derador? A Judicializagio demasiada nio seria uma insur-
géncia politica do Judicidrio quanto ao acesso, manutengio e
utilizagdo de um poder republicano?

Para sanar estas questoes, serd utilizada a pesquisa biblio-
grifica, no intuito de analisar instrumentos que comprovem,
durante os quase 30 anos da Carta de 1988, a escalada da uti-
lizacao do Poder Judicidrio para a mitigagao destes problemas,
assim como também a observagio do momento politico-social
atual, que mitiga atuac¢ao dos Poderes politicos que ao invés de
proteger grande parte do povo, se detém a pequenos grupos.

Além disso, utilizaremos a observagio e analise da atua-
¢a0 do Juizado Especial Civel no Rio de Janeiro, como forma
de validar as questdes acima, nas quais se identifica atuacio
do Judiciirio como legislador, evitando a postulagio judicial,
0 acesso a justica.

E por fim, entender esta insurgéncia na qual o Poder
Judiciario, através das provas, titulos, jurisprudéncias e leis,
pretende se tornar um Poder acima de todos os outros. Com-
preendendo como a renuncia politica da populagio brasileira

¢ um problema, junto com o assistencialismo, vem causan-
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do um tumor na evolug¢io de nossa sociedade e danificando
nossa Republica.

1. O fator historico:

Alguns motivos historicos nos permitem entender a inefi-
ciéncia de nossa produgao legislativa. Somos heran¢a de uma
cultura de estrutura administrativa centralizadora, na qual em
muitas vezes nos impede de crescer como sociedade, pela ri-
gidez da estrutura criada. Tal estrutura foi uma consequéncia
da Monarquia, ¢ logo depois de incrementado pelo governo
populista de Vargas. Em suma, somos uma nag¢ao que sempre
dependeu de uma for¢a superior para indicar nosso norte, nos-
sa melhor condi¢ao de vida e esta dependéncia de um poder
supremo ¢ um ponto crucial a ser compreendido.

Com o fim do regime militar e a reestruturagio demo-
cratica, o que seria 0 momento correto para fragmentarmos o
poder centralizador, elegendo uma mudanga em nossa forma
de Unido, dando fiel independéncia aos estados-membros,
de nossa estrutura organizacional estatal. Portanto, ¢ deci-
dido manter a rigidez, causando a dependéncia das unidades
federativas a mesma.

Ao elaborar o texto Magno poderiamos ter optado por
grandes e substanciais mudangas politicas, em tornar a par-
ticipagdo popular mais efetiva, gerando em uma responsabi-
lidade na utiliza¢io de recursos publicos e na manutencio
legislativa de nossa sociedade. Mas somos temerosos a0 novo.
Tanto que nossa Constitui¢ao ¢ o recorte e costura de diver-
sas positivagdes de diversos paises, como Polonia, Portugal,
Itilia. E até o atual momento segue em continua alteragio,
numa crescente transformagio por suas iniimeras emendas.

Desta forma, nds brasileiros, em sua grande maioria, ain-

da detemos do pensamento de nio acreditar em politicos, e
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de que eles nio sio capazes de resolver nossos problemas, por
outro lado nio os relacionamos com o Estado (GARSCHA-
GEN, 2015), depositando extrema confian¢a de que esta
personificacdo isoladamente solucionard nossos problemas.

Esta personificagio que nio sofreu uma aculturagio, e
ainda encontra-se enxertada em nossa populagio que vis-
lumbra a vanguarda do governo pai-de-todos. Esta endemia
institucional se deve ao populismo do passado.

Devemos aliar a0 pensamento anterior, que o paternalis-
mo eleitoral funciona fora das fronteiras dos cargos politicos. A
compra de votos de eleitores por pequenos favorecimentos seja
por dinheiro, tratamento médico ou dentario, ou simplesmen-
te por extremo partidarismo voluntdrio e promessas politicas,
assim como também pactos politicos, nos ajuda também a per-
ceber algumas motivacoes para chegarmos ao atual quadro.

2. Abstinéncia legislativa e o voluntarismo
judicial:

O Poder Legislativo e Executivo se distanciam a0 maximo
dos problemas populares. Desta forma, evitam, de forma clara e
franca, legislar sobre o objeto de temas sensacionalistas, como:
fim do foro privilegiado, redugio de maioridade penal, prisdes
em segunda instancia, aborto, a reforma do cédigo penal. Estas
escusas da tipicidade do 6rgio causam defasagens na sociedade.

A abstinéncia em fiscalizar as necessidades sociais se deve
ao paternalismo eleitoral. Como acabar com a assisténcia
social que causa dependéncia? Como evitar a depreciagio e
incentivar o emprego? Como incentivar o investimento em-
presarial, com extensivas cargas tributdrias, legislacdes que
prejudicam a evolu¢do organizacional, onde o empresario ¢é
visto como vilio? Em muitos dos quadros ¢ preferivel inves-

tir em ativos acionarios a iniciar um novo negocio.
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E este hiato que deve servisto e identificado para que torne
claraa compreensio de que um conjunto politico ineficiente
causa mazelas gigantescas na sociedade, transformando-a em
passivos agentes a depender da agenda social politica. Muitas
das vezes esta ineficiéncia administrativa governamental
causa problemas sérios na economia e no repasse de recursos
as pastas da administragio publica.

Sendo assim, nesta forma recorrente de atuagio politica
e diversas lides recorrentes, tais questoes sio encaminhadas
a0 Judicidrio, embasados no principio da inafastabilidade de
aprecia¢ao judicial.

O progresso do voluntarismo judicial permite perceber
que a baixa qualidade de nossos politicos tem provocado
uma extensiao na atuacio natural do Poder Judicidrio. O
que deveria ser uma eventualidade estd se confirmando
como regra. Conforme Cittadino (2002):

“A ampliagio do controle normativo do Poder Ju-
dicidrio no ambito das democracias contemporaneas
¢ tema central de muitas das discussdes que hoje se
processam na ciéncia politica, na sociologia juridica
e na filosofia do direito. O protagonismo recente dos
tribunais constitucionais e cortes supremas nio ape-
nas transforma em questdes problemadticas os prin-
cipios da separacio dos poderes ¢ da neutralidade
politica do Poder Judicidrio, como inaugura um tipo
inédito de espago publico, desvinculado das classicas

institui¢Oes politico-representativas.”

Dai percebe-se que o Poder Judicidrio estd absorvendo o
papel de Poder Moderador, seja pela crescente demanda da
decisio judicial por questdes politicas, por descrédito legis-
lativo ou por uma maior participagio da sociedade, mesmo

que timida, na relagio ética e politica.
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Apesar dos tribunais constitucionais serem responsa-
veis pela limitacio da atuagio da Constituicio, observa-se
que existe um desgaste nos meios de comunicagio quanto
a constante atuacio do Judicidrio, em diversos temas. Este
passo para tras do Poder Legislativo causa uma ruptura, uma
mudanga, que aparenta ser desejada, seja para reafirmacio do
poder ou pelos interesses ocultos que subitamente impedem
ao Congresso Nacional de analisar certas questdes.

3. Caso pratico da legislacao judicial: mero
aborrecimento:

Enriquecimento sem causa ¢ a prote¢ao dada pelo nosso
Cédigo Civil (2002), em seu artigo 884, o qual visa impedir
o crescimento assustador de bens de uma das partes em de-
trimento a outra, ou seja, o0 mesmo ¢ caracterizado em trés
principais formas: auséncia de justa causa, enriquecimento
ilicito e o efetivo nexo causal entre o enriquecimento e o
empobrecimento, entre as partes.

Quando atentamos aos Juizados Especiais Civeis do Rio
de Janeiro, percebemos que em diversos casos o periculum in
mora ¢ recorrente. Porém além da demora processual ha te-
mas recorrentes e as agdes muitas vezes sio petigdes seme-
lhantes, as quais so se alteram a parte autora.

Para termos uma ideia fatica, de 2014 até 2018, duas em-
presas de telefonia encabe¢am o ranking de acionadas do TJ-
-RJ, com 435.439 postulagdes, no somatorio total de ambas,
em Juizados. Apds segue uma operadora de energia elétrica,
com 168.426 processos. Do total do ranking, em cinco anos
temos um total de 1.850.055 processos provocados aos juiza-
dos (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, 2018).
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O Cddigo de Defesa do Consumidor, grande advento
criado através de nossa Constituicio de 1988, ajudou em di-
vulgar os dados acima, permitindo observar como as pessoas
nio conseguiam se manifestar de forma objetiva contra as
atitudes das diversas empresas de servigos e produtos.

Além do mais, fica claro observar que a qualidade no servigo
das empresas prestadores de servigos ou produto pouco mudou,
portanto identifica-se uma queda entre 2014 a 2018, quanto aos
processos provocados. Em 2014 o primeiro colocado do ran-
king possuia 81.145 processos postulados, ja em 2017 o mesmo
réu em epigrafe na lista possuia somente 21.238 ag¢des.

Tal reducio justifica aplicacio do gargalo chamado: “mero
aborrecimento”. Tal instituto, ndo ¢ positivado em nosso or-
denamento. Portanto esta anomalia foi absorvida pelo T]-R]J
como um filtro para reduzir o nimero de postulacoes aden-
tradas contra estas empresas, sendo aplicada de forma evidente
por seus juizes leigos.

Ademais, a recorrente aplica¢do do instituto citado, causa
um beneficio ao réu, pela existéncia de uma tabela, que pré-
-define como serd procedido o julgamento, no tocante ao
quantum indenizatério. Tal pensamento ¢ fundamentado pela
decisdo do Superior Tribunal de Justica do RS no Acérdao do
RE 1.152.541-RS, no qual o relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino esclarece o problema que vivenciamos (2011):

“Na situacio econdmica do ofensor, manifestam-se as
fungdes preventiva e punitiva da indenizagio por dano
moral, pois, a0 mesmo tempo em que se busca deses-
timular o autor do dano para a pritica de novos fatos
semelhantes, pune-se o responsavel com maior ou me-
nor rigor, conforme sua condi¢io financeira. Assim,
se 0 agente ofensor ¢ uma grande empresa que pratica

reiteradamente o mesmo tipo de evento danoso, ele-
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va-se o valor da indenizagio para que sejam tomadas

providéncias no sentido de evitar a reiteragio do fato.

Ou seja, o Ministro de forma cautelosa pontua a necessida-
de de cuidado ao indenizar o autor por dano moral, portanto
alerta que o perigo ¢ muito maior se o agente ofensor de forma
reiterada pratica o mesmo ato, ou atos semelhantes, nos quais
as indenizag¢des nao sio acrescidas pelo seu dolo eventual.

4. A insurgéncia em andamento

Ao debrugarmos sobre o caso pratico da questio do to-
pico acima, verifica-se uma mudanga na forma de interpre-
tacdo da aplicabilidade da lei. Anteriormente, utilizivamos a
forma ascendida pelo Direito Romano (NADER, 2015), no
qual se vale o escrito. Portanto, é observada uma mudanga
da aplicabilidade do direito quanto a interpretagio da lei por
critério do Magistrado.

Esta mudanca deve-se principalmente a recorrente ne-
cessidade de utilizagdo do Judicidrio para tomar decisdes
sobre aspectos ainda nio legislados. Os temas sio variados
e muitas das vezes encontram um travamento por parte do
Congresso para sua apreciacio. Como consequéncia desta
falta de a¢io legislativa o Judicidrio ¢ colocado em agio como
forma de decidir o problema em si.

Veja, que quando falamos em tribunais constitucionais es-
tamos utilizando a presuncio constitucional de aplicagio do
poder de moderagio para resolver os conflitos entre os Poderes.
A partir deste momento ¢ radiada aos Juizos inferiores a mesma
capacidade de interpretacio de acordo com a Constituigao.

Dai surge uma nova classe brasileira, que urge por poder.
A classe do tenentismo judicial, a qual diversos Magistrados
¢ Promotores Publicos sio adeptos. Vamos compreender um

pouco mais.
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Tenentismo foi um movimento contra o governo Var-
gas, no qual alguns militares se opuseram ao governo no in-
tuito de através das armas alcancarem o poder e assim facili-
tar a democratizag¢io, evitando a influencia das oligarquias,
a época dominante.

Por outro lado, chama-se de Tenentismo Judicial o mo-
vimento promovido por Promotores ¢ Magistrados, os quais
através do merecimento de terem passado em um certame
publico e exercerem a progressao de cargo, de através da ca-
neta, determinar pontos a serem cumpridos pela sociedade,
intervir na atuagio dos poderes republicanos, aplicar novas
condig¢des processuais, entre outras acoes. Toda a forma de
aplicagio do poder desta nova classe média, a qual sente or-
gulho pelos seus feitos, promove uma preocupagio quanto a
legalidade de todos os seus atos.

Como exemplo do caso em concreto acima, o do mero
aborrecimento, principalmente nos Juizados Especiais Civeis,
no qual ¢ transferida ao consumidor, na maioria das vezes a
problematica da relagio obrigacional, quando na realidade
precisavamos de uma a¢io mais enérgica do Judiciario quanto
a reincidéncia na falta de execug¢io dos mesmos servicos.

A dosimetria da pena em questao se deve tnica e exclu-
sivamente do autor, pois hd diversos casos de mero aborreci-
mento em diversas fontes, porém quando praticados a paren-
tes ou proximos de Magistrados, o valor da condenagio se
sobrepoe ao normal. Hd uma segmentacio, um protecionis-
mo, uma anomalia em andamento, que compromete a lega-

lidade, o direito de agio e por fim o acesso a justica.
Concluséo:

Ao analisar nossa estrutura historica percebemos que
nos brasileiros fomos condicionados a criar vinculos com a
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personificacio estatal. Esta prote¢io tem como interesse o
resultado de que o Estado ¢ responsavel por todas as a¢des
e deve responder pela melhoria da condi¢io de vida do seu
povo. Perceba que, em nenhum momento de nossa historia
posterior a instauragio da democracia estd visao ¢ repassada
aos politicos diretamente eleitos.

Esta cultura credita problemas éticos aos nossos politicos,
porém nio se encontra uma solu¢io para os problemas, uma
vez que a sociedade civil organizada permanece desorgani-
zada, ¢ quando intenta pela luta de seus direitos, a cobra de
forma equivocada a uma institui¢ao rigida e Gnica.

E importante a sociedade compreender que o Estado é
composto de politicos, inseridos nos poderes: Legislativo e
Executivo. A relevancia de saber em quem se vota e o porqué
se vota serd de suma importancia para reconhecer o que motiva
a estes representantes a direcionar o pais por um caminho.

Ao observar e identificar a abstinéncia legislativa, nos ulti-
mos anos, o ativismo judicial tem sido uma ferramenta brin-
dada na Carta de 1988, que tem protegido diversos grupos so-
ciais, com decisdes oponiveis a todos, que visam a verificar a
legalidade de certo ato, tanta das vezes nio reconhecido em lei.

Entdo, o Poder Judiciario que deveria ser atuante de for-
ma excepcional nestes casos, torna-se protagonista na inten-
¢do de legislar. Tais atuagdes sao cobradas pela sociedade,
com vigor ¢ paixao de uma partida esportiva, desgastando o
Poder e a sua protec¢io constitucional.

Enquanto isso, o Legislativo permanece indcuo e se nega
a prestar sua fungio fiscalizadora. Projetos de leis sio deixa-
dos de lado, e s6 ha votagio mediante interesses pessoais ou
partidarios. Apequena-se o Poder Legislativo para que este
nio chame ateng¢io popular e passe despercebido perante os
eleitores, repassando assim, os casos de importancia aos tri-

bunais constitucionais.

108



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

Como resultante, o Poder Judicidrio sofre uma anomalia,
a de absorver as caracteristicas do Poder Moderador, diante
das constantes provocag¢des sociais, seja por ética, por condi-
¢oes de melhor atendimento em servicos médicos e assim su-
cessivamente. O Judicidrio se expande. Mas, por que motivo?

Podemos vislumbrar a resposta desta pergunta por dois
prismas: o primeiro pela baixa capacidade de producio legis-
lativa de nossos politicos. Infelizmente, politica no Brasil ainda
¢ um tabu entre os eleitores. Votos sao vendidos, a rebeldia em
votar em artistas ou populares, muitas vezes desqualificados a
fungio tornam impossivel a melhoria do Estado de Direito.
Este ponto, também pode ser estendido ao Executivo, princi-
palmente quando se fala em cidades do interior.

O segundo ¢ de que esta realidade pode ser intencional,
pois o Poder Legislativo se mantém inerte e o Judicidrio ¢é
colocado a prova constantemente a se pronunciar, decidindo
questdes obscuras de nossa legislacio, ou a sua falta, preparan-
do assim o terreno ao interesse de aplicar o paradoxo de derru-
bar o Presidencialismo, e instaurar um regime Parlamentarista.

A partir deste fato, surge a constante atuag¢ao judicial, um
ativismo crescente que € identificado em diversas searas do
Direito. No caso fitico aplicamos o instituto do mero abor-
recimento utilizado pelos Juizados Especiais do T] do Rio de
Janeiro, ¢ claro identificar a tendéncia de dificultar o acesso
a Justi¢a, nos casos de conflito que envolva as relagdes com o
consumidor. Sob o interesse claro de que ocorra um numero
limitado de postula¢des.

Além do claro ativismo judicial por parte do Tribunal ca-
rioca, ha uma mad interpreta¢io do dispositivo judicial elen-
cado pelo Codigo Civil, no qual se ignora a produgio legisla-
tiva e se aplica uma regra fundada em um entendimento que

corrobora o dano na relagdo consumerista.
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Desta forma, hd a inversio do enriquecimento ilicito,
pois o ofensor sempre seguird beneficiado com atitude da-
nosa que cometeu, pois além de ter um longo tempo para
pagar o dano moral, se assim houver, o mesmo também sera
limitado mediante uma “tabela”, de correla¢io duplice do
que ¢ justo para tal caso.

Ou seja, nao ha equidade na relagio, sempre satisfazendo a
urgente ¢ necessaria eliminagao dos autos do Juizo, para que a
sentenca do Juiz Leigo seja homologada o mais breve possivel.
Assim, o Judicidrio elimina um problema, a empresa ofensora
nio investira em melhoria em suas relagdes obrigacionais e o
consumidor pensard antes de manifestar seu direito, seja pela
demora ou tratamento, ofertado pelo Judicidrio.

Desta relagio, de constante manifesta¢do, nasce o in-
surgente tenentismo judicial. Sio funciondrios publicos do
Poder Judiciirio que possuem o poder legal de aplicagio da
lei. Portanto, em uma inten¢io de justificar a superioridade
de suas a¢des em comparagio ao pleito politico, o qual € sa-
cramentado pelo voto, este coloca o merecimento, por suas
provas e titulos como justificativa de legalidade de suas a¢des,
deixando de lado a le1, em sua agio lato.

Sendo assim, ¢ urgente repensarmos toda atuacio do Ju-
dicidrio, e a responsabilidade dos Poderes quanto a esta pratica
usual, inclusive inicia-se a discussao sobre a necessidade de uma
nova Assembleia Constituinte no Brasil, para reformar com-
pletamente a Constituigao de 1988, a qual segundo matéria do
Jornal do Brasil (2017) possui 100 emendas em vigor e 1.500
propostas de emendas tramitando na Camara e no Senado.

E latente a percepg¢io de que nossa carta Magna estd defa-
sada, necessitando de uma Constituinte mais ativa em que se

aprecie o interesse da populagio. A adaptabilidade de agdo de
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dois poderes essenciais e a supremacia de um poder sobre todos
os outros, o que deveria ser uma excegao, torna nossa sociedade
dependente, atonita e nao atuante na forma de produgio legal.
Seria este 0 momento de um novo recomego? Acredi-
tamos que sim, pois se vislumbramos as relagdes consuetu-
dindrias, o Estado minimo, a independéncia dos estados-
-membros em se autogerir, devemos dar espaco ao novo e
concentrar esforco em criar uma nova nag¢ao. Pois a atual

Republica apresenta sinais claros de ruinas.
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O papel das normas legais
para a transformacao social:
revisitando a teoria da
tridimensionalidade do direito

Danielle Ferreira Medeiro da Silva de Araiijo

Introducao:

O ponto inicial desta reflexdo é compreender o papel das
normas legais para a transformagio da realidade social. De um
lado, o estudo visa analisar as normas legais como instrumento
do Estado, que através do atributo do uso legitimo da forca
emana normativas coercitivas sob aqueles que se encontram
vinculados a sua soberania. Por sua vez, o poder de enunciagio
da norma encontra-se vinculado ao capital acumulado pelas
classes dominantes que passam a impor sobre uma pluralidade
de modos de vida uma visao legitima da realidade (BOUR-
DIEU, 2009). A questio encontra-se em pensar O processo
dialético de elabora¢io e aplicagio das normas legais como
instrumento de inclusio das pluralidades de pontos de vistas

presentes no espago social. Este processo que envolve a relagio
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dialética entre fato, valor e norma é denominado Teoria da
Tridimensionalidade do Direito (REALE, 2000).

A escolha de uma teoria positivista funda-se no reco-
nhecimento de que a cultura juridica no Brasil ainda se
mantém tecnicista e formalista, e que mesmo dentro des-
ta perspectiva pautada na racionalidade o professor Miguel
Reale (2000) chama a ateng¢io para o cardter dialético das
normas legais. O primeiro ponto a ser estudando serd a for-
mag¢io do Estado como fonte tnica e legitima da producio
legislativa. Visa compreender como a formagio do Estado
pautado no uso exclusivo e legitimo da for¢a busca e se for-
talece a partir da fundamentagiao moral e também legal para
a dominagio da classe politica (BOBBIO, 2007). A forga
das normas legais se estabelece entio como instrumento
pacificador de uma multiplicidade de modos de vida, que
passam a se submeter a uma visio de mundo legitima im-
posta pelos grupos dominantes (BOURDIEU, 2009).

O segundo ponto busca entender como diferentes gru-
pos sociais, principalmente os marginalizados, passaram a
constituir modos de vida que, por vezes, se confrontam com
as normas legais impostas pelo Estado. As normas sociais
constituidas pelo habito social e reconhecidas por dada cole-
tividade passam a ser consideradas entio como insurgéncia as
normas legais estatais.

E por fim, o trabalho pretende revisitar a Teoria da Tri-
dimensionalidade do Direito com o fim de se pensar nos
Passos necessarios para a COMPreensio ¢ apreensiao por parte
das normas legais das intercorréncias faticas do mundo so-
cial que propiciam novas e multiplas exigéncias axiologicas.
Para tanto, o caminho que se aponta pressupde a superagio
das desigualdades sociais que impactam na efetividade de
uma cidadania politica. A necessidade de se horizontalizar

a democracia e ampliar os espagos participativos, pensando
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a partir do intercambio entre as redes informais de comuni-
cacio da esfera publica e as institui¢des formais do Estado de
Direito (HABERMAS, 1994). E na construg¢io de novas ba-
ses de sociabilidade pautadas em relagdes sociais igualitdrias
(DAGNINO, 2005). A metodologia utilizada serd a pesquisa
bibliografica realizada a partir dos registros disponiveis em
fontes impressas e digitais sobre a temadtica, legislacio nacio-
nal e dados estatisticos oficiais.

1. Os fundamentos da formacao da cultura
juridica brasileira

1.1 Génese da influéncia monista na
cultura juridica nacional

A partir do século dezessete, a sociedade europeia co-
meca a passar por um periodo de transi¢io da Idade Mé-
dia para o Estado Moderno, em que o poder politico que
antes era exercido pela Igreja, passa a ser identificado com
o uso da for¢a. Desta forma, a constru¢io do conceito de
soberania ou summa potestas, que atribui o direito e o po-
der exclusivo de exercer a for¢a fisica sobre um determina-
do territério e com respeito aos habitantes deste territorio
(vis coativa), passa a ser identificado com a ac¢io do Estado,
enquanto a Igreja caberia o direito e o poder de ensinar a
verdadeira religido e os preceitos da moral, com vistas a sal-
vacio da alma (vis directiva). O poder politico vai entio se
identificando com o uso da for¢ca (BOBBIO, 2007).

A doutrina que vai se afirmando no conflito entre Estado
e Igreja estabelece como condigdo necessdria para o poder
politico a exclusividade do uso da for¢a fisica nas mios do
soberano. Através do poder coativo um grupo social defen-

de-se dos ataques externos ou impede a propria desagrega-
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¢do interna. Além disso, a classe politica busca também a
justifica¢io do poder a partir de bases morais ¢ legais. Este
pensamento que fortalece a compreensio do Estado como
ordenamento coercitivo encontra grande adesio a partir dos
estudos de Hans Kelsen®, que atribui ao Estado o monopolio
do uso da forca (BOBBIO, 2007).

As doutrinas jusnaturalistas tratam o tema da exclusivi-
dade do uso da for¢a como caracteristica do poder politico, e
sinalizam que a pacificagio entre os homens seria alcangada
por meio de um contrato social (BOBBIO, 2007). De acor-
do com Arendt (2013), em teoria, o século dezessete conhe-
ceu e associou sob o nome de contrato social trés tipos de
acordos da sociedade civil: 1) o acordo biblico entre Deus ¢
um povo: em que o povo consentia obedecer as leis advindas
de uma divindade; 2) o acordo de Hobbes: em que o indivi-
duo celebra um pacto com uma autoridade secular em troca
de seguranga, ¢ em troca de prote¢io abre mio de todos os
direitos e poderes (versio vertical do contrato social); e, 3)
o contrato de Locke: que propde uma alianga entre todos
os individuos membros de uma sociedade, sendo que depois
de estarem comprometidos fazem um contrato de governo
(versao horizontal do contrato social).

Tais pensamentos fundamentaram a concepg¢ao burguesa
de mundo. A racionalidade formal conjugada com a for¢a da
univocidade, da estabilidade, da certeza e da seguranca juridi-
ca fundamentam-se na moderna cultura ocidental, que a par-
tir do século XVII e XVIII passam a corresponder a uma vi-
sio de mundo burguesa, do modo de produgio capitalista, da
ideologia liberal-individualista, com a forma de organizag¢io
institucional de poder (Estado-Soberano), que passa a ser con-

figurada na dominacio racional-legal (WOLKMER, 2001).

6. A obra Teoria Pura do Direito, escrita em 1934, torna-se primordial
para a compreensao do positivismo juridico.
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1.2 O pensamento contratualista e a
realidade brasileira

Ao transpormos os fundamentos do positivismo para a
realidade brasileira encontramos algumas questdes. A fic¢ao
do pacto inaugural funda-se entre outros aspectos no prin-
cipio categdrico que considera toda pessoa sujeita a um go-
verno e as suas leis como tendo o direito nio qualificado de
ser membro do demos (isto €, de ser um cidadio), isso no que
tange a0 primeiro momento para o ato inicial de formar a
politéia (sociedade, associagdo, comunidade, cidade ou Es-
tado). O pressuposto seria que nenhuma pessoa deveria ser
governada sem o seu consentimento (DALH, 2012).

Para Robert Dahl (2012), o pacto que funda o Estado
Moderno, na verdade nao garante a real universalidade, sendo
excludente e suscetivel aos preconceitos da época. Segundo
o autor (2012), os critérios de exclusio do demos (entendido
como direito a participagio politica) carrega os preconceitos
de cada sociedade, por exemplo, Aristoteles conseguiu justi-
ficar filosoficamente a escravidio em seu tempo fundamen-
tando que algumas pessoas seriam escravas por natureza ¢
que seria melhor para elas serem dominadas por um senhor.

De acordo com Arendt (2013), a reciprocidade concer-
nente aos acordos e contratos nao vai existir quando parte da
populagio ¢ excluida do contrato social, abrindo portas para
um direito de desobediéncia civil, reconhecido quando um
numero significativo de cidadios se convence de que os ca-
nais formais de mudanga nio funcionam ou que as suas vozes
ndo serdo ouvidas e nem terdao qualquer efeito, e pelo contra-
rio, o governo encontra-se em vias de operar mudangas em
que a legalidade e constitucionalidade de tais a¢Oes estariam

expostas a graves duvidas.
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No Brasil, nio existe exposto no ordenamento juridi-
co o direito a desobediéncia civil, o que nio impossibilita
a reflexdo de como o processo de constitui¢io da sociedade
brasileira aconteceu em bases estruturais desiguais, excluin-
do assim, por exemplo, a parcela negra e indigena. A falta de
reciprocidade entre os grupos sociais presentes no territorio
(advinda de um contrato social horizontal) aproxima a for-
magao social do pais ao pensamento de Clastres (1978) sobre
a formacio do Estado, para o autor o que modifica a relacio
de subsisténcia e igualdade das sociedades primitivas ¢ uma
intervengio externa que divide a sociedade em dominantes e

dominados. De acordo com Clastres (1978, p.10),

A relagio politica do poder precede e fundamenta a re-
lagio econdmica de exploragio. Antes de ser econoémi-
ca, a alienagio € politica, o poder antecede o trabalho,
o econdmico € uma derivacio do politico, a emergén-

cia do Estado determina o aparecimento das classes.

Na verdade fala-se nao em um acordo, mas da luta da so-
ciedade contra o Estado, uma vez que a interven¢ao violenta
de Portugal no Brasil desestrutura socialmente os modos de
vida presentes no territorio (indigenas) e também fora dele,
a partir da didspora africana (trafico negreiro), estabelecendo
novas bases de sociabilidades e relagdes de poder pautadas no
privilégio e na hierarquia’. Assim, marca-se a construgio his-
torica do Brasil sobre uma matriz economica latifundiaria e
escravocrata, com relagdes sociais marcadas pela hierarquia e

o clientelismo, uma administra¢ao publica caracterizada pelo

7. O Brasil nasceu fundamentado na ideologia catélica e no formalismo
juridico, em que o poder e o prestigio diferencial e hierarquizado corres-
pondiam, grosso modo, a diferengas de tipos fisicos e de origens sociais
(DA MATTA, 1981).
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patrimonialismo, e pela reprodu¢io de uma cultura juridica
monista, formal e positivista influenciada por componentes
externos ¢ internos (WOLKMER, 2001).

1.3 O positivismo e a dualidade juridica
brasileira

De acordo com DaMatta (1981), o formalismo juridico
faz parte da formacao social do Brasil. Segundo Warat (1995
p.59-60),

arazio de Estado fica identificada com a racionalidade
do saber juridico e da lei positiva como uma forma de
impor-nos interesses ¢ desejos legalizados, quer dizer,
que estes passam a serem os mesmos desejos e inte-

resses que outorgam consisténcia simbolica ao Estado.

Este poder simbdlico® do Estado de manifesta através da
enuncia¢ao de normas generalizantes ¢ impessoais que expres-
sam uma visio de mundo legitima, advinda das classes domi-
nantes. A forca simbolica destes principios de visio se impoe
como a normalidade diante de uma pluralidade de modos de
vida, que passam a ser identificadas como desviantes e anor-
mais (BOURDIEU, 2009). Por exemplo, no final do século
XIX, com a passagem da mao-de-obra escrava para assalaria-
da, um mundo de desordem foi construido no imaginario da

elite brasileira, este, nada mais era que o oposto do mundo do

8. Compreende-se o poder simbdlico como poder de constituir o dado
pela enunciagdo, transformando ou confirmando os principios de visio
sobre 0o mundo e a prépria agio sobre o mundo. Um poder quase magico
que permite obter o equivalente daquilo que ¢ obtido pela forga (fisica ou
econdmica), gracas ao efeito especifico de mobilizagao, sé se exerce se for
reconhecido, quer dizer, ignorado como arbitrario (BORDIEU, 2009).
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trabalho. Representava, dessa forma, o elemento fundamental
para a reprodugdo das classes sociais. A existéncia do crime,
da vagabundagem e da ociosidade justificava o discurso de
exclusio e persegui¢io policial as camadas populares pobres e
despossuidas. Assim, a seguranga publica terminava por ditar
a racionalidade do sistema (PEDROSO, 2006).

De acordo com Comparato (2009), no Brasil se verifica
um sistema de dualidade juridica, a norma formal e as nor-
mas que efetivamente regulam o mundo da vida, resultado
de sistemas multiplos de distin¢do social hierdrquica em que
se fortalecem as rela¢des sociais ¢ 0s usos ¢ costumes tradicio-
nais, os valores predominantes na sociedade. Duas questdes
importantes se pdem para a reflexio, de um lado, as normas
legais que podem acabar por se impor como criminalizado-
ras dos estilos de vida das populagdes desprivilegiadas. E por
outro lado, nem sempre as normas legais sio consideradas
como modelo de acio de determinados grupos sociais, ora
excluidos do processo de elaborag¢io de tais regras, e que pas-
sam a criar suas proprias regras de conduta, normas sociais
que influenciam o modo de agir e de pensar de dada coletivi-
dade. Estes grupos marginalizados se organizarem a partir de
normas proprias como meio de resisténcia e sobrevivéncia’.

De acordo com Bichieri (2013), o nosso comportamento
condiciona-se a0 que achamos que os outros aprovam ou re-
provam em nossas atitudes, isso estaria baseado na expectati-
va de que a maioria do grupo age de determinada forma em
dada situagdo, e também na crencga de que suficiente nimero
de pessoas espera que obedegamos a determinadas regras, e

podem até estar dispostos a nos punir de forma positiva ou

9. De acordo com Mattos (2008), uma releitura tem sido feita por alguns
historiadores da Historia do Brasil reconhecendo a insurgéncia dos es-
cravos contra a lei formal vigente como ato de resisténcia e sobrevivéncia
contra a morte, os maus tratos ¢ atrocidades da escravidio.
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negativa dependendo da nossa escolha de obedecer ou in-
fringir a norma. Desta forma, outras regras podem surgir no
espago social e até se confrontar com algumas normas legais.
Bourdieu (2009, p.240) aponta para uma ‘“‘confronta¢io
constante entre as normas juridicas e as praticas sociais”.

Segundo Wolkmer (2001), nas sociedades industriais avan-
cadas ocorre uma preocupacio maior com uma ordem norma-
tiva caracterizada por fungdes distributivistas, persuasivas, pro-
mocionais ¢ premiais. Ja nas sociedades industriais periféricas e
dependentes se caracteriza uma ordem normativa com fungoes
coercitivas, repressivas e penais, caracteristicas estas presentes
na cultura juridica brasileira. E neste sentido que cabe esta re-
flexdo de como as normas legais poderiam se configurar nio
como principios de visio da classe dominante, mas como im-
pulsionadoras de uma transformagio social no Brasil?

No Brasil, o direito oficial ¢ posto artificialmente em re-
levo, criando a ilusio de corresponder a realidade (COMPA-
RATO, 2009). De acordo com Wolkmer (2011), na evolug¢io
do ordenamento juridico nacional coexistiu, desde as origens
da colonizac¢ao, um dualismo normativo corporificado, de um
lado, o Direito do Estado e as leis oficias, e de outro, o Direito
comunitario nao-estatal, obstaculizado pelo monopdlio do po-
der oficial, mas gerado e utilizado por grandes parcelas da po-
pulagdo, por setores discriminados e excluidos da vida politica.

Cabe ressaltar que desde a década de setenta do século
XX uma corrente critica do Direito comega a reconhecer
este direito ndo-oficial como fonte normativa. O chamado
pluralismo juridico surge da crise do modelo de racionalida-
de juridica a partir do final do século XX, em que a cultura
moderna ocidental sofre transformagdes econdmicas e sociais
geradas pela complexidade dos conflitos coletivos, as deman-
das sociais e as novas necessidades criadas pela globalizacio

do capitalismo e sua inser¢io determinante nas estruturas
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socio-politicas dependentes e periféricas’ (WOLKMER,
2001). O pluralismo juridico rompe e concomitantemente
denuncia os mitos sacralizados do instituido, propondo assim
uma expressao mais direta dos reais interesses e exigéncias da
experiéncia interativa historico-social (WOLKMER, 2001).

Neste sentido, os movimento sociais'' vio surgir como
novas fontes'? de direito, caracterizados por uma légica orga-
nizacional “democritico-coletivista”, composta pela identi-
dade de “objetivos”, “valores”, “formas de a¢do” e “atores
sociais” (WOLKMER, 2001, p. 138).

As origens destes movimentos estio relacionadas a uma
resposta contra a estrutura de exclusio de grande parte da po-
pula¢io das forgas produtivas e relagdes hegemonicas, e reve-
lam também a crise de representatividade, institucionalidade
e formas de racionalidade formal e os pressupostos de legi-
timidade do Estado e do Direito Ocidental ( WOLKMER,
2001, p.140). Tal corrente possui grande importancia uma
vez que permanece o desafio em de se pensar o Direito na
contemporaneidade complexa’, em que as garantias legais, e

10. Segundo o autor, entende-se como capitalismo periférico: o modelo
de desenvolvimento que estabelece a dependéncia, submissio e controla-
das estruturas socioecondmicas e politico-culturais locais e/ou nacionais
aos interesses transnacionais ¢ das economias dos centros hegemonicos

(WOLKMER, 2011).

11. Entendidos como sujeitos coletivos transformadores, advindos de di-
versos estratos sociais e integrantes de uma pratica politica cotidiana com
certo grau de “institucionalizacdo”, imbuidos de principios valorativos
comuns e objetivando a realizacio de necessidades humanas fundamentais
(WOLKMER, 2001).

12. A fonte primdria do Direito seria advinda da dinamica interativa e
espontanea da propria necessidade humana, ou seja, das relagdes sociais e
necessidades humanas desejadas, inerentes ao modo de produgio da vida
material, subjetiva e cultural (WOLKMER, 2001).

13. Segundo Morin (2013), a complexidade reconhece a parcela inevitivel
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a igualdade de todos perante a lei prevista na Constitui¢io,
encontram grandes desafios quando se fala na necessidade de

inclusio de grande parte da popula¢io nio privilegiada.

2. Revisitando a teoria da tridimensionalidade
do direito

2.1 A importancia de se revisitar a Teoria
da Tridimensionalidade do Direito

Mesmo reconhecido a complexidade e a pluralidade do
espago social brasileiro, ainda permanece forte uma cultura
juridica positivista no pais, o que requer que a luta pelos di-
reitos das minorias ou dos desprivilegiados continue firme
também nesta vertente pautada na positiva¢ao dos direitos. O
que nio impede a reflexdo de que mesmo se reconhecendo a
conquista formal da cidadania ainda nio se impede a perma-
néncia das misérias e desigualdades sociais que imperam no
pais, e, além disso, a positivagio dos direitos pode fortalecer
o surgimento dos cidadios-servos', ou seja, aqueles “sujeitos
dos direitos sem poder” (CAPELLA, 1998, p.147).

A Teoria da Tridimensionalidade do Direito elaborada
pelo mestre Miguel Reale (2000) nos dard a dire¢do para
compreender que “o direito ¢ uma integragdo normativa
de fatos segundo valores” (REALE, 2000), ¢ como ciéncia
¢ dialético e sujeito a complementariedade. Este processo

dialético opera-se quando o elemento normativo integra e

de desordem e de eventualidade em todas as coisas, ela reconhece a parcela
inevitavel de incerteza no conhecimento.

14. Para Capella (1998), os cidadao se dobraram em servos quando dissol-
verem o seu poder , ao confiar s6 ao Estado a tutela dos seus direitos, ao
tolerar uma democratizagio falsa ¢ insuficiente que nio impede o poder
politico privado modelar a “vontade estatal”.
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supera a correlagio fitico-axiologica, neste sentido apreen-
dendo as distintas vozes presentes no espaco social e busca
transpor as relacdes desiguais para se estabelecer novas ba-
ses de sociabilidade pautadas na igualdade. Esta norma pode
converter-se assim em fato dando origem a novas exigéncias
valorativas e mudancas faticas, advindas de novos interesses e
demandas sociais. Desta forma assevera Reale (2000, p.75),
“mister ¢ nio olvidar que a compreensio do direito como
“fato historico-cultural” implica o conhecimento de que
estamos perante uma realidade essencialmente dialética”.
Assim, deve-se refletir sobre os caminhos que possibilitem a
apreensao dos diferentes pontos de vista e valores advindos do
mundo social, a0 mesmo tempo em que integrados a norma,

a mesma torne-se um instrumento de transformagio social.

3. As normas legais como caminhos para
uma transformacao social no Brasil

3.1 Enfrentando o problema da inclusdo

Um primeiro ponto a ser levantado rumo a uma transfor-
magao social relaciona-se ao enfrentamento do problema da
exclusio social. A inclusio entendida como direito a partici-
pacio politica aparece como parte integrante e fundamental do
processo democritico, que se compoe também pela participa-
¢lo efetiva, a igualdade de voto no estigio decisivo, a com-
preensao esclarecida dos meios e fins dos interesses dos cidadaos
e as consequéncias das politicas, o controle da agenda politica,
tendo por base o Principio Forte da Igualdade que reconhece
todos os membros da sociedade como qualificados para par-
ticiparem das decises coletivas que se destinarem a tratar de
temas de seu interesse. A exclusio historica das minorias, mu-

lheres, negros, nio proprietario de terras, por exemplo, mostra
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que estes grupos ficam enfraquecidos na defesa dos seus inte-
resses. Um processo democratico real e nio formal pressupde
que sejam levadas em conta as desigualdades dos cidadios, por
exemplo, quanto ao acesso a renda, aos bens (DAHL, 2012).

No Brasil, a desigualdade social®® acaba por influenciar
e prejudicar a concretiza¢io de uma igualdade politica, que
nio se perfaz apenas pelo direito de voto. O principio da so-
berania popular tem importancia fundante em nossa Carta
Constitucional que prevé em seu art. 1°, § tnico: “Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representan-
tes eleitos ou diretamente (...)”. O caminho de aprofunda-
mento da participagio social no Brasil relaciona-se com a di-
minuicio das desigualdades sociais. De acordo com Avritzer
(2016), um dos impasses para a evolu¢io da cultura demo-
cratica no pais esta relacionado ao incomodo da classe média
educada e de alta renda no Brasil com a inclusio social.

A luta pela efetividade dos direitos sociais passa a integrar

o proprio status de cidadania'®

, mas o que se observa, mesmo
diante dos direitos garantidos na Constitui¢io de 1988 ¢ que
grande parte da popula¢io nio tem acesso aos direitos garan-
tidos. Para Bobbio (2004), a esfera das normas que atribuem
direitos a0 homem aparece como aquele onde se tem a maior
defasagem entre a posi¢ao da norma e sua efetividade. O Esta-
do de Direito s tera significado real para a vida dos nio-privi-
legiados na América Latina, quando os governos enfrentarem

a necessidade desesperada de reformas sociais (PINHEIRO,

15.Relatorio das Desigualdades de Raga, Género e Classe (GEEMA), de
2017, revelam assimetrias entre brancos ¢ nio-brancos no campo da es-
colaridade, renda, em ela¢io a classe social.

16. As reivindicagoes pelos direitos sociais fazem parte do status de cida-
dania, constituindo-os como objetivo da reducio das diferengas de classe,
nio se limitando apenas a diminuir o énus da pobreza, mas modificando o
padrio total da desigualdade social (MARSHALL, 1967).
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2000). Enquanto isso, a sociedade observa quase que imobili-
zada os horrores das violéncias e misérias sociais:

A cidadania contempla, com os olhos prudentemen-
te desentendidos do servo, a proliferagio de novas
misérias tecnoldgicas ou sociais: o trafico de érgios
humanos, as manipulagdes genéticas, as acefalias por
contaminagio; o assassinato de criangas abandona-
das, o crescimento das mafias, a fome generalizada,
os extermiios em massa. O catdlogo de horrores do
mundo desencantado, contemporanco, de relacdes
socials universalizadas, estabelecidas insuportavel-
mente assim, ante as quais os seres humanos, como
cidadios, carecem de poder, com o perigoso engano
de que a cidadania — universalista, ilustrada — chegue
a parecer redundante (CAPELLA, 1998, p. 147).

Para a real concretizagdo da cidadania politica nio basta
apenas a sua positivagao, que pode expressar-se em letra morta
dale1, mas torna-se importante entio a superagao das desigual-
dades sociais como preconiza um dos objetivos da Carta Cons-
titucional de 1988 (art 3°, II), in verbis, erradicar a pobreza ¢ a
marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

3.2 A necessaria horizontalizacdo da
democracia

Outro entrave a ser superado ¢ a verticalizagdo da demo-
cracia. O processo de alargamento da democracia na socie-
dade contemporanea relaciona-se com a sua extensio, en-
tendido como a ampliagio dos procedimentos e instituigdes
em que a participagao dos interessados de um corpo coletivo
acontega fora dos espagos politicos burocratizados (BOBBIO,
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2007). Fala-se do surgimento de novos espagos participativos,
locais de escuta e trocas. Um espaco social democratizado
que garanta aos seus cidadaos a efetividade de direitos sociais,
permite que as relagdes sociais deixem de se fundamentar no
privilégio e passem a ser pautadas na igualdade.

A cidadania social, compreendida como o acesso aos di-
reitos bdsicos e sociais, quando nio concretizada, dificulta
uma real cidadania politica, livre e autonoma. Para Capella
(1998), os cidadios nio decidem as politicas que presidem
sua vida, como a qualidade dos servicos da cidade que
residem, as comunicagdes e transportes, 0 ensino que seus
filhos recebem, apesar de votarem, o seu voto nio determina
nenhum programa de governo. Para uma nogao de cidada-
nia plena torna-se necessaria a afirmag¢io do reconhecimento
dos direitos compreendido em um formato mais igualitirio
das relagdes sociais em todos os niveis (DAGNINO, 2005).

A cultura da democracia deve ser estimulada em multi-
plas experiéncias, possibilitando a cria¢io de um espirito de
corresponsabilidade pelo que é comum, superando os mi-
tos de autoridade que formam as sociedades que cultuam o
mando e nio a antecipacio (BITTAR, 2014). As decisdes
politicas estio condicionadas ao que acontece na sociedade
civil, mas poderia sobreviver um Estado democritico numa
sociedade em que a maior parte das institui¢oes, da familia
a escola, da empresa aos servigos publicos, nio é governada
democraticamente? (BOBBIO, 2007).

3.3 A participacdo social como
instrumento de apreensdo das normas
sociais presentes no espaco social

Para uma democracia plena se requer grandes esfor¢os no

campo da educagio, formal ou informal, um fator primordial
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na esfera publica, para a formacio da consciéncia critica e parti-
cipativa. Quando se limita ou restringe-se a participacio social
o que se fortalece ¢ uma representatividade que nem sempre
corresponde aos reais anseios sociais, facilitando a formagio
de um discurso vinculado as classes dominantes. Todavia, nao
se pode olvidar que existem formas de violéncia social que se
transmitem também para o discurso. O discurso entio passa a
refletir as assimetrias socioeconomicas (BITTAR, 2014).

O caminho para a ampliagio da participag¢io social no pro-
cesso de construgio das politicas publicas passa pela construgio
ou reconhecimento de espaco de trocas, saberes e diversidade
fora dos espacos institucionalizados. Habermas identifica na
troca simbolica dentro da sociedade a intersubjetividade que
permite o lago de constitui¢ao dos processos de sociabiliza¢io
e democratizacio. A democratiza¢io entio pressupde que o
espirito de comunidade, pautado pela vivacidade da troca so-
cial, se coloque no lugar do espirito de individualismo, que
significa a morte da vida social (BITTAR, 2014).

Para Habermas (1994) o Estado de Direito forma-se a par-
tir de uma conexao interna entre direito e politica. O primei-
ro desempenha a fun¢io de coordenar a a¢io e solucionar os
conflitos de a¢io entre os cidadios e o segundo permite aos
agentes realizar programas coletivos de a¢io, uma vez que os
cidadios que interagem divergem sobre a interpretagao de va-
lores e normas morais ou juridicas, e também definem metas
de acio que transcendem a capacidade dos cidadios isolados.

Por um lado, a politica permite ao Estado de Direito
exercer a violéncia que subtraiu dos individuos privados, en-
quanto o direito oferece seu proprio meio para constituir o
Estado de Direito sendo alimentado pelas relagdes de soli-
dariedade provenientes do mundo da vida. A teoria da ac¢io
comunicativa apresenta o mundo da vida como espaco de

integra¢ao social, em que os agentes sociais orientam-se pela
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racionalidade comunicativa por meio da linguagem ordina-
ria. Este universo pode sofrer a intromissao da politica que
implica, por exemplo, a redugdo da cidadania, a juridicizagio
das relagdes sociais, e a transformagio dos cidadios em clien-
tes das burocracias estatais.

O principio da soberania popular permite a mediagio
entre os direitos subjetivos fundamentais ¢ o direito objetivo
instituido pelo estado de direito, porque a fundamentaciao do
direito objetivo tem de pressupor a fundamentac¢io simul-
tanea dos direitos subjetivos (HABERMAS, 1994). Assim,
todos podem e devem contribuir na identificagdo dos valores
e cultura locais e na aprendizagem e apreensio de novos va-
lores para o fortalecimento da rede de garantias dos direitos.

Em lugar de localizar a soberania popular no povo en-
tendido como um macrossujeito, ele prefere difundi-la por
meio do intercambio entre as redes informais de comuni-
cacdo da esfera publica ¢ as institui¢des formais do estado
de direito, com o objetivo de produzir uma figura politica
anonima ou carente de sujeito (HABERMAS, 1994). Neste
sentido, criar espacos de trocas'” e potencializar habilidades
de gerenciamento de ag¢des de desenvolvimento local seria
uma estratégia de oportunidade de intercambio em que os
saberes e conhecimentos sao utilizados para produzir melhor
qualidade de vida para a comunidade e impulsionem mu-

dancas sociais concretas.

17. A autora ¢ fundadora da Ong Gerando Vida, a institui¢io através de
uma Escola de Gestio Comunitdria procura atuar em parceria com agentes
locais de transformacio (referéncias e liderangas comunitirias que atuem
na regido do projeto) para instrumentalizi-los na busca pela concretizagio
dos direitos sociais. Ver ARAUJO, Danielle. Escola de Gestio Comuni-
taria: uma experiéncia de transformacio social no extremo sul da Bahia.
Semindrio Nacional e Semindrio Internacional Politicas Publicas, Gestio
e Prixis Educacional. n.06.2017. Disponivel: http://periodicos.uesb.br/in-
dex.php/semgepraxis/article/view/7246. Acesso em: 27 mai. 2018.
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A soberania popular, segundo a teoria discursiva, surge
inicialmente com base na liberdade comunicativa dos cidadaos
no mundo da vida, que consiste na capacidade para chegar ao
entendimento, implicita na a¢do comunicativa cotidiana. Os
sujeitos dotados de liberdades subjetivas de acio podem entrar
em conflito entre si, porém, a liberdade comunicativa inerente
a agdo comunicativa permite que cheguem a um acordo sobre
as questoes controvertidas (HABERMAS, 1994). Expressar
desejos e necessidades, construir argumentos, formular pro-
postas, ouvir outros pontos de vista, reagir, debater ¢ chegar
a0 consenso sao atitudes que transformam a todos/as aqueles/
las que integram processos participativos'®. Todos precisam se
sentir parte no processo de aprendizagem para que se poten-
cialize a multiplicagio dos saberes em direitos.

A transformac¢do do poder comunicativo em poder ad-
ministrativo ocorre em razao da tensdo interna entre direito
e politica dentro do Estado de Direito. O sistema politico ¢
um sistema funcional especializado no uso instrumental do
poder administrativo, enquanto o direito permite a institu-
cionaliza¢io do poder comunicativo gerado pelos cidadaos.
Habermas observa, contudo, que esta tensdo interna nem
sempre reflete um intercambio equilibrado entre direito e
politica. A experiéncia do Estado do bem-estar mostrou que
o poder administrativo do Estado de Direito, mais que insti-
tucionalizar o poder comunicativo dos cidadaos, possui uma
tendéncia a autoprogramacio, a qual se verifica na escolha de
programas de acio independentemente da participa¢io dos
cidadios (HABERMAS, 1994).

18. Participagio Social na Administragdo Publica Federal. Projeto Apoio
a Diilogos Setoriais Unido Europeia-Brasil. IPEA. p. 8-9. Disponivel:
http:/[www.ipea.gov.br/participacao/images/pdfs/participacao/partici-
pacao%20social%20na%20administracao%20publica%?20federal. pdf.
Acesso em: 27 mai. 2018.
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A participagio social como método de governo pressu-
pde o estabelecimento de uma governanga e gestio demo-
cratica nas politicas e das institui¢Oes publicas, pautada na
transparéncia, accountability, prestacio de contas, controle
cidadio/democritico e co-gestio”. Segundo Evans (2012,
p-13) “o problema é que a retérica dos tomadores de decisio
(gestores/agentes pubicos) geralmente enfatizam a importan-
cia da participagio cidada quando na prética eles querem di-
zer “consulta” entre os agentes publicos e os cidadios (...)".
Superar o engessamento da maquina estatal e transformar os
discursos em agdes direcionadas/concretas ¢ aquilo que os
cidadios esperam dos espagos participativos. A inclusio dos
diferentes atores na democracia pressupde o aumento da base
de legitimacao do exercicio do proprio poder comunicativo
que possibilita sustentacio para o funcionamento do poder
administrativo. Para tanto se torna necessirio que as multi-

plas vozes sejam ouvidas (BITTAR, 2014).
Consideracdes finais

A mmportancia de se revisitar a teoria da Tridimensiona-
lidade do Direito na contemporaneidade fundamenta-se no
reconhecimento que o ordenamento juridico patrio perma-
nece arraigado as suas origens positivistas e, portanto perma-
nece a necessidade de se pensar as normas legais como parte
de um processo dialético que envolve fatos, valores ¢ normas.
Ao mesmo tempo em que se sinaliza uma necessaria mudanga
nesta perspectiva para se atuar em uma realidade complexa. As
normas legais como resultado da tomada de decisao legislativa
precisa representar a institucionalizagdo juridica dos discursos

negociados a partir de condi¢des equitativas, ou seja, pautados

19. Ibid. p.16.
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em bases estruturais igualitdrias quanto aos direitos sociais e a
possibilidade real de voz em espagos participativos, advindos
da opiniio e vontade dos cidadaos na esfera publica.

Somente neste caminho de superacio do problema da
inclusio, da necessaria horizontalizagdo da democracia ¢ da
ampliacao dos espacos de participagio social que os discursos
informais da esfera publica e formais do sistema politico pode-
rio propiciar a real fusio de razio e vontade, condi¢des proce-
dimentais que permitem avaliar a validade da le1, mas também
possibilitam a maior efetividade dos direitos, passo fundamen-
tal para uma verdadeira transformagio social no Brasil.
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A culpabilidade brasileira:
uma analise da violéncia no
Brasil a partir do pensamento
de Karl Jaspers

André Gualtieri de Oliveira

Introducao

Como devemos abordar a responsabilidade da sociedade
brasileira frente aos cerca de sessenta mil homicidios anuais
que enfrentamos? Segundo o Atlas da Violéncia 2017, coorde-

nado pelo Ipea e pelo Forum brasileiro de seguranga publica,

“a nossa tragédia didria nos ultimos anos atingiu con-
tornos inimagindveis: apenas em trés semanas sio as-
sassinadas no Brasil mais pessoas do que o total de
mortos em todos os ataques terroristas no mundo
nos cinco primeiros meses de 2017, que envolveram
498 atentados, resultando em 3.314 vitimas fatais.”
(CERQUEIRA et al., 2017, p. 04-05)
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O estudo utilizou dados coletados em 2015 pelo Sistema
de Informagdes sobre Mortalidade do Ministério da Saade,
que mostram que naquele ano houve 59.080 homicidios no
Brasil — o que equivale a uma taxa por 100 mil habitantes de
28,9. (CERQUEIRA et al., 2017, p.07). Os homens jovens
530 os mais atingidos: a participa¢ao do homicidio como cau-
sa de mortalidade da juventude masculina, pessoas entre 15
e 29 anos, correspondeu a 47,8% do total de 6bitos. Porém,
“se considerarmos apenas os homens entre 15 a 19 anos, esse indica-
dor atinge a incrivel marca dos 53,8%.” (CERQUEIRA et al.,
2017, p.08) Se somarmos os dados acumulados ao longo de
10 anos, “mais de 318 mil jovens foram assassinados entre 2005 e
2015” (CERQUEIRA et al., 2017, p.27).

Entre os jovens, os negros sao os mais atingidos: “de cada
100 pessoas que sofrem homicidio no Brasil, 71 sdo negras. Jovens e
negros do sexo masculino continuam sendo assassinados todos os anos
como se vivessem em situagdo de guerra” (CERQUEIRA et al.,
2017, p.32). Segundo o Atlas, o perfil tipico das vitimas fatais
no pais consiste em homens, jovens, negros ¢ com baixa es-
colaridade (CERQUEIRA et al., 2017, p.57).

O conhecido machismo brasileiro também contribui
para a triste situacao de violéncia contra as mulheres: “Em
2015, 4.621 mulheres foram assassinadas no Brasil, o que correspon-
de a uma taxa de 4,5 mortes para cada 100 mil mulheres” (CER-
QUEIRA et al., 2017, p.58). A base de dados, no entanto,
nio fornece informagdes que nos permitam identificar que
parcela desse todo corresponde as vitimas de feminicidios.

Estamos, portanto, diante de uma tragédia de propor-
¢Oes gigantescas, equivalente as piores guerras. Uma socie-
dade que oferece esse tipo de ambiente a seu povo ¢ eviden-
temente injusta no mais alto grau, pois nega a uma parcela

expressiva das pessoas o direito fundamental a vida.
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No entanto, nio ha como dissociar a sociedade dos in-
dividuos que a compdem e endossam os rumos de politi-
cas governamentais erroneas de seus representantes. Em que
medida um povo pode ser culpado pela sorte que recai sobre
ele proprio? E notério que a maior parte do povo brasileiro

almeja a vinganca,

“parece clamar cada vez mais pela diminui¢io da
idade de imputabilidade penal, pela truculéncia po-
licial e pelo encarceramento em massa, que apenas
dinamizam a criminalidade violenta, a um alto custo
or¢amentdrio, econdmico e social.” (CERQUEIRA
etal., 2017, p.28)

Tendo em vista o quadro exposto acima, o presente tra-
balho pretende analisar a questdo da responsabilidade co-
letiva pela tragédia social que enfrentamos. Trata-se, por-
tanto, de um problema eminentemente filosofico-juridico,
pois a inten¢io desse estudo ¢ tratar do conceito de culpa,
seu fundamento e suas modalidades. Esse conceito nos per-
mite tanto apontar a responsabilidade de individuos espe-
cificos quanto aventar a possibilidade muito mais complexa
de uma espécie de culpabilidade coletiva.

O estudo da culpabilidade foi utilizado por Karl Jaspers
para lidar com o problema da responsabilizagio do povo ale-
mio pelo que ocorreu na 2* Guerra Mundial. Mas numa
época como a nossa em que a guerra como era conhecida
tornou-se praticamente impossivel, as categorias jasperianas
da culpa poderiam ser aplicadas a um povo como o brasileiro
cuja sociedade produz sessenta mil mortos anuais?

1. A culpabilidade alema
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Uma das causas frequentemente apontadas pelos histo-
riadores para a deflagragio da Segunda Guerra Mundial foi
o Tratado de Versalhes, o acordo que se seguiu a rendi¢io
alema na Primeira Guerra e que imp0s san¢des draconianas
a Alemanha, considerada a responsavel pelo conflito. En-
quanto o Presidente Americano Woodrow Wilson pregava
uma paz sem vinganga, o Primeiro Ministro francés Geor-
ges Clemenceau “considerava a Alemanha o inimigo hereditdrio,
responsdvel pela guerra” e que devia ser definitivamente neu-
tralizado e colocado em situagio de “nunca mais constituir
ameaga para a Franga”. (ARARIPE, 2007)

A histéria mostrou que, ao invés de colocar um ponto
final na ameaga representada pela Alemanha, as pesadas re-
paragOes e medidas impostas pelo Tratado acabaram gerando
o0 aparecimento de um sentimento de revanche por parte dos
alemaes humilhados, que serviu como um estopim para uma
outra guerra mundial de propor¢des ainda maiores.

No Tratado em questio, ¢ perceptivel o componente de
vinganga, que, em conjunto com a justi¢a faz parte do feno-
meno da retribui¢io. (cf. FERRAZ JR, 2003, pp. 148-149;
218-219) Cada uma delas encontra na mitologia grega sua
representacao na figura de uma deusa: Témis, ligada a vin-
ganga, e Diké, que representa a justica. Enquanto a primeira
deusa, telarica, estd mais ligada a um aspecto de violéncia, de
destrui¢do, a segunda expressa a pretensio de racionalizar a
retribui¢do, encontrando, assim, a exata medida de pena a ser
aplicada ao ofensor. Esta pena deve ser proporcional ao mal
cometido. A justica, portanto, lida com propor¢des. E assim
que a encontramos, por exemplo, na Etica a Nicomaco de
Aristoteles, especificamente no seu sentido particular.

O objetivo de destrui¢io da Alemanha, no sentido de que
nunca mais ela tivesse os meios para se desenvolver a ponto de

ameagar os paises vizinhos, evidencia um proposito de destrui-
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¢ao do outro, que esta sempre presente no conceito de vingan-
¢a. No entanto, com a vinganga vem a desforra, o revide. Um
trago tipico da reparagio das ofensas por meio da vinganga ¢é
o fato de que ela institui um ciclo interminavel de violéncia.

A paz estabelecida ao fim da Primeira Guerra durou ape-
nas duas décadas. A Alemanha foi novamente a guerra, desta
vez conduzida por um lider carismaitico, eleito democrati-
camente, que instaurou um Estado Totalitirio, que levou a
morte de milhdes entre militares e civis. A guerra represen-
tou a ruina de dois ter¢os dos judeus na Europa ¢ de quase
a totalidade de sua populagio cigana, que pereceram nas fa-
bricas de morte dos campos de concentragio. Outras popu-
lagdes dos territdrios ocupados pelos alemaes também foram
mortas aos milhdes: calcula-se, por exemplo, que tenham
perecido cinco milhdes de civis russos.

Essa guerra, no entanto, nio representou apenas a ruina
de populagdes europeias, mas foi também uma tragédia para
o proprio povo alemio, iniciada em 1933 e que perdurou no
pos-guerra, momento em que isso ficou mais evidente.

Logo em seguida ao fim do regime nazista, ainda em
1945, o filésofo alemao Karl Jaspers proferiu uma série de
palestras cujo objetivo era examinar a questao da culpa do
povo alemao pelos atos daquele Estado criminoso. Essas pa-
lestras foram reunidas no livro Die Schuldfrage, publicado em
1947, traduzido para o inglés com o titulo The question of ger-
man guilt JASPERS, 2000). Ao longo desse artigo utilizare-
mos a tradugdo em lingua inglesa.

Como filosofo, mas, mais do que isso, como uma reser-
va moral do povo alemio, Jaspers era provavelmente um dos
poucos cidadios aptos a realizar um estudo da culpabilidade
alema. Desde o inicio um antinazista declarado, que, durante
todo regime, recusou-se a colaborar enquanto boa parte da in-

telectualidade apoiava ou se rendia a pressao do regime, casado
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com uma judia, da qual, recusou-se a se divorciar embora te-
nha sido pressionado a fazé-lo, Jaspers perdeu seu posto como
Professor de filosofia na Universidade de Heidelberg em 1937.
Apbs a guerra, foi convidado pelos aliados para ser o primeiro
Reitor da Universidade depois do fim do Estado Nazista.

Terminada a guerra, afirma Jaspers, quase o mundo in-
teiro acusou a Alemanha e os alemies pelo horror enfren-
tado. Em face disso, a retribui¢do era desejada nio sé6 pelos
aliados vitoriosos, mas também pelos proprios alemaes refu-
glados no exterior e, até mesmo, por cidadios de paises que
se mantiveram neutros na guerra. Na Alemanha, havia aque-
les que admitiam sua propria culpa, bem como a culpabili-
dade alem3, mas também muitos que se diziam inocentes,
embora apontassem outros como culpados.

O livro de Jaspers ¢é particularmente interessante por cha-
mar ateng¢ao para a responsabilidade dos alemies como um
todo, ao invés de se limitar a tratar da culpa dos lideres politi-
cos nazistas que governaram a Alemanha de 1933 a 1945. Es-
ses, segundo ele, eram criminosos em relagio aos quais a pro-
pria possibilidade de um juizo moral inexiste, pois nao havia
por parte de Hitler e de alguns poucos milhares de membros
do partido qualquer tentativa na dire¢io de uma autoanilise
moral. Homens assim “estdo além da culpa moral, na medida em
que eles nao a sentem. Eles parecem incapazes de arrependimento e
mudanca. Eles sdo o que sdo. Apenas a forca pode lidar com homens
que vivem tao somente pelo poder” (2000, p. 57).

Se um dos sentidos de justica envolve o estabelecimento
de propor¢oes, de modo a aplicar determinada quantidade de
pena de acordo com o tipo de ato praticado, se quisermos ser
justos em relagdo aos eventos da Alemanha Nazista, ¢ preciso
determinar diferentes tipos de conduta. Nio parece ser apro-
priado afirmar que a culpa de Hitler, GSering ¢ Himmler ¢

a mesma culpa que pesa, por exemplo, sobre o personagem
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Ernest Janning, inspirado no jurista alemio Franz Schlegel-
berger, Ministro da Justiga do Terceiro Reich, e os demais
juizes e promotores retratados no filme Julgamento em Nurem-
berg, de 1961. Aqueles foram os arquitetos do Estado crimi-
noso nazista, esses foram participes no sentido de que, como
detentores de altos cargos publicos, aplicavam uma legislag¢io
intrinsecamente antijuridica e se beneficiavam de suas prer-
rogativas, de seus salarios e do prestigio social que detinham.

A questio da culpa dessas pessoas comuns — mesmo
Schlegelberger, que ocupava o cargo de Ministro, nio pode
ser considerado como parte da capula do Partido Nazista
que conduzia o Estado — nos leva necessariamente a indagar
a respeito da culpa do povo alemio de modo geral, pois, sem
um suporte popular, de forma ativa ou mesmo omissiva, o
regime nazista nio teria sido possivel.

Tendo o povo alemio também sofrido horrores, tanto
na guerra — como os bombardeios de Dresden, que mataram
milhares de civis e os estupros em massa de mulheres alemis,
principalmente por tropas soviéticas — quanto no pos-guerra,
com a fome e com a privagao dos itens bdsicos para a vida, a
sociedade alema confrontava-se com a tentagao de fugir do
exame sobre sua culpa para que tudo isso tivesse ocorrido,
pois como afirmava Jaspers:

(...) ndés vivemos em extrema priva¢io — grande par-
te de nossa populacio estd sob tio aguda privacio
que parece ter se tornado insensivel a tais discus-
sdes. Seu interesse estd em qualquer coisa que alivie
a privagio, que dé a eles trabalho e pio, abrigo e
aquecimento (2000, p.22).

Apesar disso, a questio da culpa permanecia como algo

impossivel de se desviar, cabendo aos alemaes, sem exce¢io, a
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obrigacio de compreendé-la. Em primeiro lugar, essa obriga-
¢lo existia em virtude da dignidade humana: “nds nao podemos
ficar indiferentes ao que o mundo pensa de nds, pois sabemos que so-
mos parte da humanidade — somos humanos antes de sermos alemaes”
(2000, p.22). Em segundo lugar e, mais importante, a obriga-
¢30 de examinar a questio da culpa residia na prépria vida de
cada alemao, a qual, “em privagao e dependéncia, nao pode encontrar
dignidade a ndo ser pela honestidade em relagao a nés mesmos” (2000,
p-22). Trata-se de uma questio cuja resposta “é decisiva para a
relagdo entre o mundo e nés mesmos. E uma questio vital para a alma
alema. Nenhuma outra coisa seria capaz de nos levar a uma regenera-
¢do que nos renovaria desde a fonte de nosso ser” (2000, p.22).

2. Os quatro conceitos de culpa

Por entender que as discussdes sobre culpa ficam fre-
quentemente sujeitas a uma confusdo de conceitos ¢ pon-
tos de vista diferentes, Jaspers considera que para chegar a
verdade sobre o tema ¢ preciso fazer certas distingdes. Com
base nesse pressuposto, a questao da culpabilidade alema foi
tratada a partir de um “esquema de distingdes”, que serviria
para esclarecer a situagdo alema naquele momento. A partir
disso, quatro conceitos de culpa foram identificados.

Em primeiro lugar, a culpa criminal. Aqui estamos na
seara do direito penal, estamos diante da pratica de crimes,
entendidos como atos violadores de tipos penais estabeleci-
dos em lei (nullum crimen sine lege) e contra os quais se tem
provas objetivas do cometimento do delito. A punic¢io de
tais atos ¢ de responsabilidade de um juiz ou de um Tribu-
nal, que devem se pautar por um devido processo a fim de
conhecer os fatos ¢ aplicar a lei.

Em segundo lugar, temos a culpa politica. Ela se aplica

aos governantes, bem como aos cidadios, de um determina-
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do Estado, os quais devem suportar as consequéncias dos atos
do regime que os governa e sob cuja ordem vivem. Jaspers
enfatiza que todos sdo corresponsaveis pelo modo como um
Estado ¢ governado. Neste nivel de culpabilidade, a puni¢io
depende da vontade e do poder do vencedor, tanto em ter-
mos de politica internacional quanto doméstica. O sucesso
do vencedor ¢ o insucesso do vencido ¢ o que decide a sorte
desse tipo de responsabilizagdo. A responsabilizacio pela cul-
pa politica implica algum tipo de repara¢io, bem como uma
perda ou restri¢do de poder e direito politicos.

Em terceiro lugar, aparece a culpa moral. Essa ¢ a culpa-
bilidade que diz respeito ao individuo e sua consciéncia. So-
mos moralmente responsaveis pelos nossos atos, incluindo as
ordens de cardter politico e militar que porventura venhamos
a executar. A culpa moral pertence ao interior de cada um de
noés ¢ implica arrependimento e regeneragao. O julgamento
aqui pertence ao Tribunal da consciéncia do individuo.

Essa espécie de culpabilidade, porém, encontra seu limite
no que pode ser concebido como dever moral. Significa dizer
que, moralmente falando, nosso dever ¢é agir corajosamente,
mas nio ¢ possivel a imposi¢io de um dever que obrigue a
propria destruigio.

Dai porque Jaspers desenvolve o inusitado conceito de
culpa metafisica. Ela é necessiria para lidar com algo que a
no¢io de culpabilidade moral n3o € capaz de abranger.

Assim, em quarto e ultimo lugar, temos a culpa meta-
fisica. Ela existe em virtude de uma solidariedade entre os
homens, enquanto seres humanos, o que faz “de cada pessoa
corresponsdvel por toda imoralidade e toda injustica no mundo, espe-
cialmente por crimes cometidos em sua presenga ou com seu conheci-
mento” (2000, p.26).

Nesse sentido, embora haja diferencas entre tipos e graus

de culpabilidade, ninguém que tenha vivido na Alemanha do
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nazismo pode ser considerado inocente. Ao presenciar ou ao
ter conhecimento de um crime:

Se eu falho em fazer tudo que eu puder para para-
-lo, cu também sou culpado. Se eu estava presente
no momento do assassinato de uma outra pessoa ¢
ndo arrisquei minha vida para eviti-lo, eu me sinto
culpado de um modo que nio pode ser adequada-
mente enquadrado tanto legalmente quanto politi-
camente ¢ moralmente. Que eu viva depois de uma
coisa assim ter ocorrido, pesa sobre mim como uma

culpa indelével. (2000, p.26).

A culpa metafisica “vai além até mesmo da solidariedade em
relagdo a outros homens, a concidaddos, ou a grupos menores, pois ela
permanece nos lagos humanos mais proximos e secretos — ai reside a
culpa de todos nos” (2000, p.26). Apenas a Deus caberd deter-
minar a medida desse tipo de culpa em cada ser humano.

As distingdes acima foram desenvolvidas por Jaspers com
a finalidade de tornar possivel o estabelecimento de propor-
¢des em relagio a culpa alema. Isso ¢ proprio da justi¢a no
sentido de propor¢io (Diké). Diferenciar entre quatro con-
ceitos de culpa evita a abordagem superficial que coloca dife-
rentes tipos de conduta em um mesmo nivel.

No entanto, essa diferencia¢do nio deve nos impedir de
perceber a Intima conexio entre os conceitos:

Todo conceito de culpa demonstra (ou evidencia)
realidades, cujas consequéncias aparecem nas esferas
dos outros conceitos de culpa. Se os seres humanos
fossem capazes de se libertar da culpa metafisica, eles
seriam anjos, ¢ todos os outros trés conceitos de cul-

pa perderiam a importancia. (2000, p.27)
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Assim, falhas morais, por exemplo, causam as condi-
¢Oes para que tanto o crime quanto a culpa politica apare-
¢am. Tais falhas podem ser encontradas nas inimeras vezes
em que somos cotidianamente negligentes quando deviamos
agir, na adaptag¢io de seus atos conforme a conveniéncia, nas
reivindica¢des sem fundamento, na imperceptivel promogio
do erro, na participagdo em criar uma atmosfera publica que
espalha confusio, tornando o mal possivel.

Pelas caracteristicas de cada uma das culpas até aqui ex-
postas, fica claro quais delas podem se tornar matéria juri-
dica. Com efeito, o direito s6 pode ser aplicado a culpa no
sentido criminal e no sentido de responsabilidade politica,
pois estas dizem respeito a um ambito externo, aquilo que
ja deixou de pertencer apenas a consciéncia de alguém, atin-
gindo de modo concreto outras pessoas (2000, p.32). Ja as
culpas moral e metafisica s3o, por aquilo que as caracteriza,
questoes que ficam fora do dominio do direito.

Como, portanto, poderiamos compreender a culpabi-
lidade de um povo inteiro? Que tipo de responsabilidade
seria possivel atribuir a um povo pelos eventos tragicos que
porventura ocorram em sua sociedade? Segundo Jaspers,
nio hd sentido em atribuir um crime a um povo inteiro,
pois o criminoso ¢ sempre apenas um individuo. A mentali-
dade que considera, caracteriza e julga pessoas coletivamen-
te fo1 disseminada por séculos, gerando 6dio entre nagdes e
comunidades. Ademais, ndo ha de fato isso que chamamos
de povo. Embora haja comunidades linguisticas, costumes,
habitos e relagdes comuns, podem existir, a0 mesmo tem-
po, “diferengas tao grandes que fazem com que pessoas que falam o
mesmo idioma sejam como estranhos uns para os outros como se eles
ndo pertencessem a mesma nagao” (2000, p.34).

Nao podemos, portanto, tratar um povo como se fos-

se um individuo. Um povo nio pode ser criminoso, nio
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pode agir moralmente ou imoralmente. Apenas o indivi-
duo pode agir assim. Assim, “o julgamento categérico de um
povo é sempre injusto” (2000, p.35). Quando, por exemplo,
condenamos os judeus pela crucificagio de cristo come-
temos esse tipo de injusti¢a, pois, na verdade, apenas um
determinado grupo de judeus — a teocracia do Templo que
cooperava com o governo dos romanos — pode ser respon-
sabilizada pela prisio e condenagio de Jesus.

Nos Julgamentos de Nuremberg, em que, pela primeira
vez na histéria, um Tribunal foi estabelecido pelos vitorio-
sos para julgar os vencidos em uma guerra, cuidava-se de
julgar individuos alemaes, acusados pela pratica de crimes
especificos, expressamente definidos no Estatuto do Tribu-
nal Militar Internacional.

Se, por um lado, ao se criar um Tribunal para julgar in-
dividuos que cometeram crimes, de alguma forma relaciona-
dos ao nazismo, o Tribunal de Nuremberg, retirou do povo
alemio o estigma de um povo criminoso, por outro lado,
nio o livrou, evidentemente, da culpa. Na verdade, diz Jas-
pers, “a natureza de nossa real responsabilidade apenas aparece de
modo mais claro” (2000, p.55).

De fato, o povo alemio como um todo é culpado, mas
sua culpa é tio somente de natureza politica. Como ex-

plica Jaspers:

Nos eramos cidadios alemaes na época em que os
crimes foram cometidos pelo regime que se declarava
alemio, que se proclamava como a propria Alema-
nha e parecia ter o direito de agir assim. Desde que
o poder do Estado passou para sua mio até 1943, tal

regime nio encontrou nenhuma oposi¢io séria.

A destrui¢io de qualquer possibilidade de uma poli-

tica alema decente e honesta deve ter raizes também
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em modos de conduta da maioria da populagio ale-

ma. Um povo responde por sua politica.

Todo alemao tem sua parcela de responsabilidade pe-
los crimes cometidos em nome do Reich. Nés somos
coletivamente responsaveis. A questio ¢ em que senti-
do cada um de noés deve se sentir corresponsavel. Cer-
tamente no sentido politico da culpabilidade compar-
tilhada por todos os cidadaos por atos cometidos pelo
seu Estado — mas, por essa razio, nio necessariamente
também no sentido moral de uma efetiva participagio

em um crime. (2000, p.55. Os grifos sio nossos)

Desse modo, a tnica culpa que pode ser atribuida
a um povo, coletivamente, ¢ a responsabilidade politica. A
culpa politica atingiria até mesmo pessoas que vivem alheias
a toda politica como monges, eremitas, académicos ¢ artistas.
Mesmo eles estao incluidos entre os politicamente responsa-
veis, pois também vivem sob a ordem do Estado. Os Estados
modernos, afirma o autor, tornaram inconcebivel um alhea-

mento em relagio ao mundo da politica.
Conclusao: a culpabilidade brasileira

Em face do que foi dito até aqui, cumpre agora examinar
como a realidade da violéncia brasileira poderia ser enqua-
drada no esquema tragado por Jaspers, separando a culpabili-
dade individual da coletiva.

Tomando por base os quatro tipos de culpa, podemos de-
limitar as diferentes responsabilidades pela tragica situagao de
violéncia que vitima milhares de brasileiros todos os anos e
de impunidade que torna a injusti¢a ainda maior, ao negar a

devida solugio ao delito cometido.
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A configuragio da culpa criminal parece ser a mais evi-
dente de todas. Nela a culpa recai exclusivamente sobre o
individuo, cuida-se de atribuir puni¢des a pessoas determi-
nadas por atos especificos. No caso brasileiro, hd a neces-
sidade de efetivamente punir aqueles que cometem crimes
violentos. Segundo o Instituto Sou da Paz, que coletou dados
referentes a homicidios dolosos cometidos em seis Estados
brasileiros (Rio de Janeiro, Sio Paulo, Pard, Espirito Santo,
Mato Grosso do Sul e Rondonia) no ano de 2015, apenas
20% do total dos crimes nesses Estados somados se transfor-
maram em denuncias criminais (2017, p. 12).

E na culpa politica que encontramos a dimensio coleti-
va da responsabilidade, na medida em que se identifica uma
responsabilidade compartilhada por todos os cidadios por
atos cometidos pelo seu Estado. Este, conforme determinam
os principios que regem nosso ordenamento juridico, deve
reservar um montante do or¢amento publico para reparar
financeiramente pessoas prejudicadas por seus atos ou omis-
soes. Assim, recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal
tém assegurado aos presos indeniza¢io por danos sofridos
por um encarceramento sem as condi¢des que assegurem a

dignidade da pessoa humana:

Considerando que ¢ dever do Estado, imposto pelo
sistema normativo, manter em seus presidios os pa-
drdes minimos de humanidade previstos no ordena-
mento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos
do art. 37, § 6°, da Constitui¢do, a obriga¢io de res-
sarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos detentos em decorréncia da falta ou in-

suficiéncia das condi¢des legais de encarceramento.

148



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

STF. Plenirio. RE 580252/MS, rel. orig. Min. Teo-
ri Zavascki, red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, jul-
gado em 16/2/2017 (repercussio geral).

A sociedade e o Estado devem ser responsabilizados pelo
tratamento desumano dado a seus presos. Com mais razio
ainda por haver um sentimento social de que as condi¢des
degradantes oferecidas aquelas pessoas sio o que elas mere-
cem receber. Um crime certamente merece a puni¢ao con-
dizente, mas esta deve encontrar um limite na dignidade da
pessoa humana e no compromisso que toda comunidade
politica fundada na ética deve ter com a busca por tornar
seus cidadios pessoas melhores. A retribuicio justa, além de
punir o mal cometido também deve ser orientada para recu-
perar a pessoa, tornando-a melhor. Essa ¢ a licdo do pensa-
mento ocidental desde Platio:

- Quando se faz mal a cavalos, cles tornam-se me-

lhores ou piores?

- Piores.

- Em relagio a perfei¢io dos cies ou a dos cavalos?
- A dos cavalos.

- Mas, se fizer mal a cles, eles tornam-se piores re-

lativamente a perfei¢io dos cies e nio a dos cavalos?
- Forcosamente.

- E quanto aos homens, 6 companheiro, nio teremos
de dizer o mesmo: que, se se lhes faz mal, se tornam

piores em relacio a perfei¢io humana?
- Exacto.

- Mas a justi¢a nio € a perfei¢io dos homens?
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- Também isso € forcoso.

- E, se se fizer mal aos homens, meu amigo, ¢ forcoso

que eles se tornem mais injustos.

- Assim parece. (PLATAQ, 1980, 335b-335¢)

E necessirio também notar o papel essencial do poder
nas comunidades humanas. Com efeito, todos nds vivemos
em meio a relagdes de poder. Trata-se de um fato da exis-
téncia humana. Segundo Jaspers, isso traz um dever para
cada um de no6s no sentido de dar apoio a uma estrutura de
poder que esteja direcionada a atingir o que € justo, que seja
capaz de promover os direitos humanos.

Por isso o problema da violéncia policial brasileira é algo
fundamental e que enquanto nio for solucionado perma-
necera como um empecilho a consolidagio de um autén-
tico Estado Democritico de Direito no pais. O problema
tem sido reconhecido internacionalmente, como na con-
denacio do Estado Brasileiro pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em senten¢a de 2017, no Caso Favela
Nova Brasilia, pelas falhas e demora na investigagio e san-
¢ao dos responsaveis pelas execu¢des extrajudiciais de 26
pessoas durante operagdes realizadas pela Policia Civil do
Rio de Janeiro nessa comunidade do Complexo do Ale-
mio, em 1994 ¢ 1995 (CERQUEIRA et al.,2017, p.22).

Quando falhamos em colaborar para organizar um Es-
tado que respeite os direitos humanos, caimos, a0 mesmo
tempo, numa situa¢io de culpa politica e moral. A primeira
acaba se transformando na segunda toda vez que o poder
numa comunidade destrdi seu proprio sentido de existén-
cia: a conquista do que ¢ justo e ético. Pois, “onde quer que o
poder nao limite a si mesmo, existe violéncia e terror, e, ao final, a

destruigdo da vida e da alma” (2000, p. 28).

150



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORGA)
Referéncias

ARARIPE, Luiz de Alencar. Primeira Guerra Mundial. In:
Histéria das guerras. MAGNOLI, Demetrio (org.). 3.
Ed. Sio Paulo: Contexto, 2007.

CERQUEIRA, Daniel; LIMA, Renato Sergio; BUENO,
Samira; VALENCIA, Luis Ivan; HANASHIRO,
Olaya; MACHADO, Pedro Henrique G.; LIMA,
Adriana dos Santos. Atlas da Violéncia — IPEA/ FBSP.
Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em http://www.
ipea.gov.br/portal/images/170609_atlas_da_violen-
cia_2017.pdf.

FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito:
reflexaes sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003.

INSTITUTO SOU DA PAZ. Onde mora a impunidade? Por-
que o Brasil precisa de um indicador nacional de esclarecimen-
to de homicidios, 2017. Disponivel em: http://soudapaz.
org/upload/pdf/index_isdp_web.pdf

JASPERS, Karl. The question of German guilt. Trad. E.B.
Ashton. New York: Fordham University Press, 2000.

PLATAO. A Repilblica. Traducio e notas Maria Helena da
Rocha Pereira. 3 ed. Porto: Funda¢io Calouste Gul-
benkian, 1980.

STE. Plendrio. RE 580252/MS, rel. orig. Min. Teori Za-
vascki, red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgado em
16/2/2017 (repercussao geral).

151






Notas sobre a relacao
juridico-tributaria no Brasil
e o0 codigo de defesa dos
contribuintes

Telson Pires

A relac¢io entre o homem e o tributo sempre foi dramati-
ca, desde os periodos insondaveis. Reputou-se o tributo, no
limiar dos tempos, como uma imposi¢ao arbitrdria, exigida
por quem exercesse poder sobre 0s menos venturosos.

A espolia¢io desmesurada através do tributo e outras ar-
bitrariedades impostas aos mais desfavorecidos fizeram bro-
tar um rico idedrio, além de deflagrar memoraveis lutas revo-
luciondrias que quedaram as vetustas monarquias da Europa.

A Revolugio Francesa, ocorrida no século XVIII, despon-
ta como um marco histérico sem precedentes, onde o “ho-
mem, lobo do homem”, de Thomas Hobbes, perdeu espaco.

A Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 1789 — inspirada no iluminismo ¢ na Revolug¢io
Americana de 1776 — simbolizou uma significativa mudan-

¢a de rumo. Daquele dia em diante, homem e Direito nio
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seriam mais os mesmos. O aparecimento dos direitos funda-
mentais foi o fruto deste marco indelével.

Langaram os franceses as sementes de um novo pacto so-
cial, e, por desdobramento, de um novo pacto tributirio, no
qual o povo passou a ser o legitimo titular do tributo, sob a
garantia do constitucionalismo que exsurgia.

Os canones humanistas, entretanto, perderam vigor nos
anos que se sucederam, fazendo retomar a tributagio o seu
caminho sombrio. Neste interregno a Revolu¢io foi um so-
nho de tributac¢io consentida, razoavel e democratica.

As priticas de espoliagio através do tributo estdo presen-
tes em boa parte do mundo hodiernamente, em especial nos
paises menos desenvolvidos como o Brasil. Isto, mesmo apos
a nova onda humanista deflagrada em 1948, com a Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem, da ONU, e do con-
sequente processo de transnacionaliza¢io dos sumos direitos,
através da celebragio de inimeros tratados internacionais.

Os Estados, com maior ou menor intensidade — depen-
dendo do grau de esclarecimento e consciéncia politica do
seu povo — tém legitimado com a lei a desproporcionalidade
com que os tributos sio exigidos dos cidadaos. E o efeito
dessa infausta violéncia é que o fardo da tributagio continua
sendo mais sentido nos ombros dos menos favorecidos, que
nio tém, em contrapartida, um Estado garantidor do desen-
volvimento pleno das potencialidades humanas.

Resta evidente que na relacio juridico-tributiria ainda
figura a vontade do Estado-Fisco, que se impde sob o guan-
te das leis. E, do outro lado, protagonizando um verdadei-
ro duelo atemporal, o cidadio-contribuinte, que por muito
tempo restou desprotegido. Hoje, porém, ao ser submetido
o ordenamento a uma revitalizagio perpetrada pela Cons-
tituicdo e pelos tratados internacionais, a luta épica tem se

mostrado com novas feigoes.
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Tomada em analise a tributa¢do no Brasil, desde a primei-
ra Republica, percebe-se que nao tem prevalecido o postulado
democratico. Nesta toada, também tem se mostrado incipiente
a luta pela efetividade dos direitos humanos a partir do tributo
como 6nus social, o que se deve, principalmente, ao desinteres-
se de quem mais deveria se interessar, neste caso, o brasileiro.

Este desinteresse — que prostra a na¢io — permite ao Es-
tado permanecer com a sua antiga politica de desmandos tri-
butdrios, como acontece, por exemplo, com a cobran¢a dos
impostos indiretos, que nao permitem uma real percepg¢ao do
peso dos tributos sobre os precos. O fato gerador é concre-
tizado pelo sujeito passivo da obrigacio tributaria (devedor
do tributo), mas o 6nus do imposto ¢ repassado, através do
preco, aos consumidores. O proposito dessa pratica é mais
que claro: manter vendados os olhos dos que se revelam in-
defesos, e, com isso, nio lhes permitir enxergar os “ataques”
que seriam naturalmente escudados.

Os impostos indiretos, portanto, operam em desfavor das
igualdades, afrontando, num s6 giro, a capacidade contributiva
e aisonomia. E por isso que nio se mostra inapropriado consi-
derar que: 1) a tributagio permanece injusta e desproporcional,
e 2) o principio da igualdade tem duas medidas, mostrando-se
mais igual para os ricos e menos igual para os pobres.

O principio da capacidade contributiva, desdobrado do
principio da igualdade, cuja orientagdo é proporcionar ao
contribuinte uma exag¢io tributaria aquilatada as suas pos-
sibilidades tem sido amesquinhado diante das elevadas ali-
quotas dos impostos indiretos fixadas na federa¢io brasileira.
A 1njusti¢a nesse tipo de imposto esta no fato de nao se levar
em conta o0 quanto o contribuinte ganha, mas sim o quanto
consome. E perceptivel que o Estado lan¢a mio da legislacio
para dar fei¢cdes de legitimidade a expropriagio de riquezas

que opera contra os particulares. Sabe-se que o ordenamento
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juridico pétrio, na Constituicao de 1988, veda o tributo com
efeito de confisco, e ¢ exatamente iss0 que acontece, por via
obliqua. Somando-se o valor dos tributos pagos pelos contri-
buintes (diretos e indiretos) tem-se um montante que obsta a
efetividade das liberdades e, muitas das vezes, o proprio aten-
dimento das necessidades minimas, fazendo com que muitos
brasileiros vivam em pobreza extrema.

O Estado brasileiro, que deveria proporcionar a satis-
facdo das necessidades basicas do seu povo, como saude,
educagio, seguranca, previdéncia, saneamento, dentre ou-
tras, nio tem conseguido dar cabo desse desiderato. Todos
os servicos proporcionados ao seu elemento humano estd
aquém do esperado, ou melhor, do minimo exigivel.

Nio bastasse o precario atendimento das necessidades
plurais, os contribuintes ainda sio levados a contratar ser-
vigos particulares para suprir a auséncia do poder publico.
Assim, portanto, os brasileiros acabam pagando novamente
por satde (planos de saude), educagio (escolas e universida-
des privadas), previdéncia (planos privados de previdéncia
complementar), dentre tantos outros exemplos. E cumpre
lembrar que para cada servi¢o contratado junto aos parti-
culares ainda incidirdo os impostos respectivos, na moda-
lidade indireta. Paga-se duas vezes pela mesma coisa. E os
que nio podem contratar esses servigos bdsicos na ordem
privada, ficam a mercé da propria sorte, dependendo exclu-
sivamente dos precarios servi¢os governamentais.

A situagao do contribuinte brasileiro frente o Estado é
desleal, exigindo uma urgente releitura do quadro.

Ha que se reconhecer, no entanto, que o advento da
Constitui¢ao de 1988 trouxe ares de humanidade para o sis-
tema tributdrio brasileiro. A vigente Carta, além de fundar
uma Republica democritica, balizou o poder do Estado pelo

respeito aos direitos fundamentais.
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O exercicio da tributa¢io restou fundamente transfor-
mado pela circunscri¢io do poder estatal e pelos freios que
lhe impdem a democracia e os direitos humanos. A Cons-
tituicdo Cidada, por ter proclamado que o poder emana do
povo, em proveito dele proprio, estabeleceu um elo com o
historico idedrio francés.

O que se tem por lamentivel é que a desinformacio e
o desinteresse tornam o contribuinte indefeso diante dos
desmandos tributarios, mesmo tendo sido entregue em suas
maos fabuloso rol de garantias constitucionais que poderia
utilizar em seu favor.

A cidadania plena, considerada sob o viés do exercicio
dos direitos civis, politicos e socioecondmicos, na perspec-
tiva de Marchall, propicia o despertar coletivo de uma cons-
ciéncia tributdria.

Além dos principios e regras de protec¢io ao contribuinte
estabelecidos na Constituigao da Republica de 1988, apresen-
ta-se como perspectiva de novo passo rumo a efetivagio da
cidadania fiscal o denominado Estatuto do Contribuinte, que
hd anos aguarda ser aprovado pelos congressistas brasileiros.

O Estatuto ou Cédigo de Defesa dos Contribuintes traz
consigo um conjunto de normas que, de modo simplificado,
reune os direitos fiscais dos cidadios, facilitando o seu acesso
as informacdes bdsicas sobre os tributos e as suas garantias na
relagdo juridico-tributaria, que hoje ¢ disciplinada por um
emaranhado de leis, decretos e portarias, que acabam por
desnortear até os mais habeis especialistas neste assunto.

Os paises que apresentam democracias avangadas se dei-
xaram guindar pela necessidade de efetivagio dos direitos fis-
cais no processo de consolidacio da cidadania. E o caso, por
exemplo, dos Estados Unidos, Espanha e Italia, que possuem
Codigo de Contribuintes.
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Entretanto, as propostas de Lei Complementar tendentes
a criagio do Estatuto dos Contribuintes no Brasil continuam
estacionadas no Congresso Nacional a espera de vontade
politica. Seu advento representard um significativo avango
— além de novo desdobramento dos direitos fundamentais
— sendo consequéncia desse status sua aplicagio imediata, ja
que os direitos fundamentais capitulados na Constitui¢io
nio sio normas programdticas, ou meros aconselhamentos
para os legisladores e governantes.

Um dos argumentos apontados para o retardo na apro-
vagao do novel diploma nas Casas Legislativas ¢ a divergéen-
cia sobre a pertinéncia do Estatuto, ja que a Constitui¢io, no
capitulo destinado as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar (artigos 150, 151 e 152 da CRFB/88) ja contempla o
nucleo essencial da cidadania fiscal que, ao ser somado a ou-
tros dispositivos espraiados na Lei Maior, como o art. 145, § 1°
(principio da capacidade contributiva), por exemplo, formam
uma verdadeira Declara¢io de Direitos dos Contribuintes.
Também refutam o Estatuto os que entendem que sua exis-
téncia beneficiaria os sonegadores de impostos, o que traria
graves empecilhos para a atividade arrecadatoéria do Estado.

O desejado proposito do Estatuto de Defesa dos Contri-
buintes € o de propiciar uma melhor interpretacio do Codi-
go Tributirio Nacional, que data de 1966, e das demais leis
de ordem tributaria, amoldando-os aos canones humanistas
e democriticos esculpidos na Constitui¢io vigente.

Nesta toada, ¢ salutar que o Congresso Nacional aprove
— sem tergiversagcdes — o Estatuto dos Contribuintes, para
que sejam mais bem protegidos os cidadios na relagio juridi-
co-tributdria, onde as investidas do Poder Publico sio inega-
velmente mais frequentes ¢ lesivas.

Mais agilidade que o Legislativo nacional foi demonstra-

da por alguns estados federados como Minas Gerais ¢ Sio
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Paulo, que aprovaram, respectivamente, o Codigo de Defesa
do Contribuinte do Estado de Minas Gerais, criado pela Lei
n® 13.515 de 7 de abril de 2000, ¢ o Cddigo de Direitos, Ga-
rantias ¢ Obriga¢oes do Contribuinte, instituido através da
Lei Complementar n® 939, de 3 de abril de 2003.

Uma dos beneficios que o Codigo dos Contribuintes pode-
ra trazer para os cidaddos pode ser antevisto fazendo-se um pa-
ralelo com o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990), que mudou radicalmente (para
melhor) a relagdo entre os consumidores e os prestadores de
servigos e fornecedores de produtos. Antes do CODECON,
os direitos dos consumidores eram pouco conhecidos, além de
serem regulados como contratos convencionais pelo Codigo
Civil. Isso de fato obstava-lhes a defesa diante do poderio eco-
noémico daqueles que se colocavam no outro lado da relagio.

O Cobdigo consumerista estatuiu os direitos basicos do
consumidor, determinando a sua vulnerabilidade. Em lin-
guagem acessivel e pedagdgica, facilitou a democratizagio do
conhecimento juridico, proporcionando uma série de faci-
lidades para o acesso a justi¢a dos que anteriormente eram
excluidos pelo sistema.

Imaginando-se os positivos desdobramentos com a che-
gada do Estatuto do Contribuinte, vislumbra-se a instaura-
¢30, no Brasil, de uma verdadeira cidadania fiscal, onde o
contribuinte possa, enfim, lutar por seus direitos, seja exi-
gindo atitude dos legisladores e governantes, seja buscando a
tutela juridica dos seus interesses junto ao Poder Judiciario.

O Estatuto dos Contribuintes, além de se coadunar com
a tutela dos direitos fundamentais, comporia, com a Cons-
tituicio da Republica e o Cddigo Tributirio Nacional, uma
trilogia estrutural sobre a qual se consolidaria o poder de tri-

butar legitimamente exercido pelo povo.
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Noutro ponto, o direito a0 minimo existencial tem assumi-
do sobrelevada importancia no contexto da cidadania tributa-
ria, ja que a sobrevivéncia digna exige a satisfagio de um direito
de condi¢des vitais minimas a ser salvaguardado pelo Estado.

Nio havendo um minimo de condigdes que permitam
a vida em padrodes aceitaveis, o0 homem sucumbe, e com ele
todo o processo de afirmacio historica dos direitos humanos.
Trata-se, portanto, de um imperativo categdrico a garantia
desses direitos minimos (porque a propria manuten¢iao da
sociedade depende disso).

Seguindo a tendéncia contemporanea de satisfagio do li-
miar minimo, a Constitui¢do de 1988 elencou garantias para
os cidadios menos favorecidos. Noutro prisma, as imunida-
des e isen¢des tributdrias também desempenham importante
papel na necessdria garantia do piso vital.

A nova cidadania que promana da Constituicio de 1988
e dos tratados internacionais reclamam a adequada protecio
do Estado. Entretanto, a tutela legitimadora que compete ao
Poder Judicidrio s6 serd possivel a partir da modernizagao dos
tribunais, que ainda se mostram carentes de juizes dotados de
cultura supranacional, capazes de adaptar o sistema tradicional
de tributagio a moderna concepgio dos direitos humanos.

O respeito a moral também é um passo importante nesse
processo de ruptura definitiva com o positivismo aético que
ainda predomina nos sistemas tributdrios do Brasil e alhures.
Esse protesto por ética tributaria impde a urgente transpa-
réncia na rela¢io fisco-contribuinte.

Recentemente houve um movimento de paraliza¢io na-
cional de caminhoneiros insatisfeitos com os reiterados au-
mentos do pre¢o dos combustiveis, especialmente do 6leo
diesel. Trata-se de mais uma evidéncia de que o brasileiro
comecou a perceber a significativa influéncia do tributo so-

bre os precos de produtos e servi¢os (no caso em comento,
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perto de 50% sobre o preco do litro do combustivel derivado
do petroleo). Também no Rio de Janeiro, hd alguns anos,
os donos de imédveis urbanos manifestaram-se no sentido do
nio pagamento da quota tnica do IPTU, para for¢ar o go-
verno a reduzir a aliquota do imposto. Fato ¢ que o brasileiro
ja nio tem condig¢des de arcar com tio pesarosa tributagio
que promana dos entes federativos.

Paises da Europa que promoveram desoneracio tributi-
ria viram sua economia se desenvolver, com o fortalecimento
da inddastria, do comércio, o crescimento dos postos de em-
prego etc. A forma como o Brasil tem conduzido sua poli-
tica fiscal leva especialistas a constatacio de que o pais possui
uma das maiores cargas tributirias do planeta.

Nunca é demais repetir que o poder de tributar perten-
ce a0 povo, sendo, portanto, inconcebivel qualquer manobra
que o deixe em situa¢io de desvantagem.

A clarividéncia dos revoluciondrios franceses, nesse sen-
tido, € perceptivel na sua Declaragio de Direitos de 1789 (ar-
tigos 13 ¢ 14).

Veja-se, ipsis litteris:

Art. 13.° Para a manutengdo da forga piiblica e para as despesas
de administragdo ¢ indispensavel uma contribuicdo comum que deve
ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.

Art. 14.° Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos
seus representantes, da necessidade da contribuicao piiblica, de consen-
ti-la liviemente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticao,
a coleta, a cobranga e a duragao.

Caso fosse possivel refundar o pacto federativo fiscal bra-
sileiro — o que ¢ expressamente vedado pela Constitui¢io de

1988, por ser clausula pétrea — seria imprescindivel tomar
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como norte os postulados que os franceses, com muita per-
cuciéncia, enunciaram, de tributa¢io democratica e con-
sentida, notadamente tendo o tributo como 6nus social, co-
brado para fazer frente aos gastos publicos, com indeclinavel
respeito a capacidade contributiva (corolario do principio da
igualdade), de tributagio permeada por valores republicanos,
sendo o tributo, sua coleta ¢ duragio aquiescidos pelo seu
legitimo dono, assim como a decisio sobre a melhor destina-
¢ao da receita auferida com a cobranga dos tributos.

O Codigo Tributario do Brasil, de linhagem alemi, em
nenhum momento apresenta aos contribuintes as contrapar-
tidas pelos valores recolhidos. A afirmagio pode ser consta-
tada no artigo 3° do CTN, que, em apertada sintese, define
o tributo como uma obriga¢io decorrente de lei, devendo o
cidadio recolher o dinheiro aos cofres publicos, e s6.

Nao ¢ sem propdsito que nos paises desenvolvidos o Direito
Tributario (que se preocupa exclusivamente com a arrecadagio
do tributo) nio sobrepujou o Direito Financeiro cujo debrugar
recai sobre a aplicagio qualitativa dos recursos publicos.

O tempo da cidadania fiscal se avizinha. Esse novo mo-
mento exige que os contribuintes saiam das trevas da igno-
rancia para — através das luzes da democracia — imporem sua

vontade soberana.
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La dicotomia sistema/
entorno, desde una
perspectiva multidisciplinaria,
como meéetodo de asimilacion
de la ciencia juridica*

Edgar Hernan Fuentes Contreras e Luz Eliyer Cdrdenas Contreras

Introduccion

El proceso de trasmision del conocimiento juridico y su
correspondiente asimilacion, sin duda, mantiene hasta hoy
una deuda con el dmbito social e, incluso, consigo mismo.
Desde su aparicion, en las primeras universidades occidenta-

les, el proceso de ensenianza juridica se ha visto influenciado a

* Componentes del presente articulo se presentan como resultado parcial
del proyecto de investigacidn-innovacién pedagogica: “Formacion juridi-
ca a partir de la metodologia de casos”, adscrito a la Universidad de Bogota
Jorge Tadeo Lozano (Colombia); ademds, parte del mismo fueron expues-
tos, como ponencia, en el Foro: “Estudios Interdisciplinarios en Derecho”

en la Universidad de los Andes (Colombia, 2017).
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partir de una pretension monodisciplinar. Si bien este proceso
no siempre ha implicado un estandar ajeno a las modificacio-
nes, suele haberse habituado a aminorar la interaccion disci-
plinar. Por ello, el presente escrito se ha centrado, de manera
breve, en aludir a una postura epistemologica, donde se resalta
la dicotomia sistema/entorno, con el fin de observar las posibi-
lidades existentes de generar estudios inter y transdisciplinares.
Asi las cosas, mediante una metodologia descriptiva-co-
rrelacional, se abordardn, después de un marco conceptual,
cuatro modelos alternativos, producidos durante el siglo XX,
que procuran un caracter interdisciplinar para el conoci-
miento de lo juridico, y, con ellos, se presenta una propuesta
de asimilacion juridica a través del modelo sistema/entorno
y de procesos cognitivos de interpretacion. Finalmente, se
expondran las conclusiones respectivas, demostrando la im-
portancia del estudio interdisciplinar en lo juridico.

1. El problema de las dicotomias y las
formas de asimilacion.

El reconocimiento del Derecho como una construccion
del conocimiento estructurada, permiten que, minimamen-
te, existan dos maneras de asimilacién cognitiva que podrian
ser nominadas como la convencional y la sistémica. La pri-
mera de ellas, bajo la distincion sujefo/objeto, tendra su auge
entre los siglos XVI'y XVIII, con el surgimiento de las llama-
das revoluciones cientificas (KUHN, 2002) y se fundamentard
en la idea de poder conocer objetivamente el mundo exterior y
la posibilidad de reproducirlo con exactitud en el mundo inte-
rior. Para ello, se requiere un método, el cual permite organi-
zar, sistematizar, jerarquizar y comprobar la correspondencia
entre dichos mundos. El producto final de este proceso serd
un conocimiento analitico, sistematico, predictivo, explicativo,
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dindmico, verificable y especializado. Por consiguiente, en

esta formulacion aparecen tres elementos basicos: el sujeto, el

método y el objeto, que construyen una postura de la ciencia

bajo los siguientes postulados: 1) la distancia ontologica entre

el objeto y el sujeto; 2) la rigidez metodologica; 3) semejanza

metodologica (positivista) entre los distintos saberes; y 4) la

existencia de una unica verdad, que sera la cientifica (NE-
GRETE, 2003, p. 85). Partiendo de dichos postulados, se
puede decir, como observaciones criticas, que:

1) El modelo contribuye a dilucidar una distincion dis-

3)

4)

ciplinar basada en que los estatus de las mismas estan
dados segtin se acerquen mads al patrén descrito;

Se sintetiza y simplifica al maximo el objeto de las
ciencias, ocasionando fragmentaciones de la realidad,
que, si bien metodologicamente puede ser util para la
comprension de la misma, genera desconexiones que
en la prictica no son posibles o pueden verse como
impertinentes;

Asimismo, se aminoran los conocimientos contex-
tuales y locales, debido a que estos no compartirian el
caracter universal que se pretende del conocimiento
cientifico; y

El modelo, al procurar que el sujeto no ostente la
calidad de participante, genera una imposibilidad de
concebir el conocimiento como percepciones vy, lo
observa, por ende, mis como una unica verdad de
cardcter objetiva.

Por lo anterior, el paradigma cientifico convencional le

restd importancia a otras formas de acercamiento del cono-

cimiento, lo que causaria un monopolio cognitivo que no fue
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ajeno a su insuficiencia y a las objeciones. En razén de dichos
obstaculos, se procurd hacer un replanteamiento de las estruc-
turas epistemologicas cldsicas mediante una nueva distincion,
que estarfa basada en la dicotomia sistema/entorno (RODRI-
GUEZyARNOL, 1990; DELA REZA, 2010) y seria prove-
niente de la teoria general de los sistemas. Procedente de Lud-
wig von Bertalanfty (1986), tendrd influencia en diversos tipos
de manifestaciones como la cibernética (Wiener, Maruyama
y Ashby), los sistemas autoorganizados (Heinz von Foerster),
hasta llegar al concepto de autopoiesis, para las ciencias natura-
les, de Humberto Maturana y Francisco Varela (2004, 2003) y
de Niklas Luhmann (2009, p. 1996), para explicar el fendme-
no social (URTEAGA, 2010; CADENAS, 2012).

En términos generales, la nueva distincién cognosci-
tiva parte de una relacién entre infinitud y adaptacion. En
consecuencia, los sistemas cognoscentes pueden ser tildados
como limitados en su funcién y en el conocimiento que in-
tegran, pero no por aquello que pueden conocer. Justamente,
los sistemas encuentran limitaciones debido a las fronteras
que estos mismos trazan y “ningiin sistema puede operar fuera
de sus fronteras” (LUHMANN, 1997, p. 170). Empero, estas
fronteras podran ser modificadas de acuerdo a su necesidad
y adaptacion. Asi las cosas, solo serd posible conocer, en un
inicio, aquello finito que el sistema mismo ha asimilado y
sera desconocido —pero posible por conocer— todo lo que
conforma o hace parte del entorno: “fodo esto es mutable, con-
tingente”. (GARCIA AMADO, 1997, p. 134).

Ahora, siendo una expresion de la complejidad, el en-
torno estaria conformado por los demas sistemas. Ello oca-
sionaria que sistemas entre si puedan compartir contenidos,
métodos ¢ intereses, pero que su abordaje deberd estar limi-
tado aquello que cada uno de ellos puede responder dentro

de su lenguaje: Por ende, necesitarian los sistemas articularse
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en metodologias y lenguajes, en un nivel comparativamen-
te cercano a la traduccién, con el fin de conocer y advertir
un fenébmeno especifico, ya sea de manera conjunta o dan-
do origen a un nuevo sistema. Esencialmente, serd esta in-
terrelacion la que nos permite aludir, en sentido amplio, al
fenémeno de la multidisciplinariedad: Esta incluird, mini-
mamente, cuatro fendémenos distintos: la pluridisciplinarie-
dad, la multidisciplinariedad, en sentido estricto, la inter y
transdisciplinariedad (LERTORA, 2000; GARCIA, 2008),

las cuales pueden graficarse asi:

Multidisciplinariedad

Pluridisciplinariedad

Objeto

Interdisciplinariedad Transdisciplinariedad

Ilustracion No. 01. Modelacion de la pluri, multi,

inter y transdisciplinariedad

Sin necesidad de hacer una alusion extensa, las graficas

permiten sefalar estas referencias:
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1) Estas expresiones implican, en todo caso, la presen-
cia de varias disciplinas: algunas veces simplemente al
lado unas de otras, en otras ocasiones, compartiendo
espacio de andlisis, pero careciendo de vinculos o fi-
nes conjuntos, o un tercer tipo de orientaciéon —don-
de se incluyen las dltimas- en la cual prevalece una

compenetracion de las disciplinas intervinientes.

2) La conexion de las disciplinas, como proceso articula-
do, estara solo en la interdisciplinariedad y transdisci-
plinariedad. Sin embargo, en la primera la articulacién
se deriva de fines especificos, mientras la segunda la
conexion generada termina provocando un producto
novedoso respecto a metodologia, respuestas, aborda-
jes e, incluso, disciplinas mismas, por lo cual se suele
aceptar que la interdisciplinariedad sea el primer paso

para construir un modelo transdisciplinario.

Dichos fenémenos de interrelacion favorecidos por la
distincién sistema/entorno modelan una pretension practica
del conocimiento y mas realista, en lo que tiene que ver con
las nociones propias de la aplicacion y desde la necesidad de
crear vinculos con diferentes formas de conocer la realidad.

En ese contexto, cuando se piensa en el estudio cientifico
de la asimilacion del Derecho bajo la dicotomia sistema/en-
torno, se habilita la validez de la intervencién de otras discipli-

nas, tal como en las propuestas que veremos a continuacion.
2. Modelos basados en la interdisciplinariedad

La ensenanza del Derecho ha tenido un vinculo, desde su
aparicion al final de la Alta Edad Media en la Universidad de
Bolonia (BERMAN, 1996; BERNAL, 2010; FUENTES y
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CARDENAS, 2017), con la monodisciplinariedad, que a lo
a sumo se ha modificado por la insercion de herramientas o
métodos vinculados con la lingitiistica o la historia, primor-
dialmente. Precisamente, el mos italicus, como visibn mo-
nodisciplinar, que se forjo en las primeras Universidades de
Europa y, posteriormente, su extension a las Universidades
Latinoamericanas (TUNNERMANN, 2003), favorecieron
para que se sostuviera visiones totalmente cercadas del De-
recho; tal como sucedié con el llamado dasicismo juridico lati-
noamericano (LOPEZ, 2004) y su extension, durante el siglo
XIX y XX, a través del neoclasicismo. En dichas tendencias, el
estudio del derecho se limitaba, con normalidad, a la dicoto-

mia sujeto/objeto, del siguiente modo:

Ley/Preceptos
Legales/Sistema
Juridico

Jurista/Estudiante
de Derecho

Interpretacidn bajo los elementos

o gramaticales, logicos, historicos y
» ) o
sistematicos

Tlustracién No. 02. Elementos de la asimilacién normativa
desde la dicotomia sujeto/objeto.

Con todo, estas visiones extendidas en latinoamericana
se contrapusieron a ciertas creaciones locales que buscaron
el analisis de lo normativo de manera diferente y que intro-
ducian orientaciones multidisciplinarias. Entre ellas, se han

escogido a las siguientes:

A. Derecho y literatura: Como movimiento, “De-
recho y Literatura” dara sus primeros pasos en las primeras

décadas del siglo XX, con los desarrollos del realismo nor-
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teamericano, y tomando fuerza la década de los 80’s, en la
que este estudio fue incorporado como asignatura en varias
universidades de Estados Unidos y Europa (TRINDADE y
MAGALHAES, 2009, p. 177), y de manera mas reciente en
Suramérica, en la doctrina argentina, brasilera y mexicana
(BOTERO, 2007, pp. 47-48).

Dicho modelo advierte la influencia proclive a relacionar
el derecho con la literatura y viceversa (MAGRIS, 2008); solo
que existirfan mualtiples fines en esta interrelacion que, en
principio, puede clasificarse como: (i) percibir a la literatura
como ficcién del derecho; (ii) entender el derecho a través de
la literatura; y (iii) valerse de los métodos narrativos de la lite-
ratura para introducirlos al derecho, respetando el lenguaje ju-
ridico, solo que adentrandose en la pasion de la composicion 'y
la expresion literaria escrita o hablada, o como senala Jiménez
y Caballero que el estudio de las “intersecciones entre ambas disci-
plinas en_favor de los operadores juridicos, es decir: derecho de la litera-
tura, derecho en la literatura y derecho como literatura™ (2015, p. 47).

Ciertamente, si se entiende a la literatura como fuente
histérica y compilatoria de ideas filosoficas y manifestacion
de las emociones (NUSSBAUM 1997, p. 85), es posible ob-
servar que ésta se desarrolla contextualmente y puede aportar
para una comprension integral de otras expresiones culturales.
Desde ese modo, 1a literatura se establece como método prac-
tico de estudio que estimula la imaginacién y brinda material
a la hora de ejemplarizar situaciones relevantes para la ciencia
juridica. Por ello, se puede considerar que existen minima-
mente tres conexiones entre Derecho-Literatura: la primera
es que tanto las soluciones juridicas como las narraciones lite-
rarias surgen en su gran mayoria de la observacion del entorno
social (ZOLEZZI, 2013, p. 384); la segunda es que ambas se
materializan en la palabra (PEREZ, 2006, pp. 143-144), sea
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escrita o hablada; y la tercera es que tanto la literatura como el

derecho son fruto del intelecto, de la imaginacion y la creati-

vidad humana, y ambas estin fundadas en ficciones.

Ahora, siguiendo al profesor Botero Bernal (2007), los

modelos de la relacion entre estas disciplinas, pueden com-

prender asi:

Modelo Descripdon Relacion Estudio

En ella el Derecho hard uso de obras

literarias o elementos delas mismas con  Literatura  en el | Instrumentalizacidn
Retdrico el fin de generar texto ornamentados, Derecho, para | no analitica de la

sin emplear lo literario para dar adornarlo normativo. | literatura.

reflexiones juridicas.

Se emplea la literatura para efectuar E;?;i}]u;a encomil Lo literario serd objeto
Expositivo analisis y reflexiones juridicas, que element'o de coadyuvante para el

auxilian los textos normatives. . discurso nermative.

reflexidn

Metod ol 6gico

Integra las visiones literarias y juridicas
con la finalidad de extraer elementos de
un ohjeto especifico, que suele ser, en
historia del derecha, un contexto y/o la
propia obra literaria como producto
cultural, filosofia.

Derecho vy literatura
como métodos,

Multidisciplinar.

La literatura se vuelve

Parte de un andlisis juridico sobre la ohjeto juridico de
. ) ) L ; Derecho desde la
Analitico obra literaria en si, sin que se integren analisis, desde una
literatura. o
otros aspectos. visidn, nermalmente,
monodisciplinar.
Alude a los derechos que se posee, Obra literaria como
luridico principalmente como autor,deuna obra objeto de regulacidn | Monodisciplinar.
literaria. del Derecho.
Derecho como ohjeto
de la  Literatura,
Valoracidn de los elementos literarios pretendiendo que
Estético dentro de los textos nermatives, con el haya una conjuncién | Interdisciplinar.

fin de observar su significado y mensaje.

entre lo literario y lo
juridico, para cumplir
unos fines.

Tabla No. 01 — Formas de relacion Derecho/Literatura.

Lo cierto es que, pese a la diversidad de relaciones que

pueden ser abarcadas, existe una resistencia a su uso en los

espacios mas tecnificado de lo juridico, debido a la descon-

fianza para emplear herramientas artisticas en un ambito
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presuntamente cientifico: Por ello, las escuelas que en su
estructura favorecieron la labor mecdnica judicial y lo her-
mético del sistema, han tenido una recepcion limitada de
esta vision, al no poder aceptar la labor creativa del opera-
dor jurisdiccional y que su formacién debera incluir libros
e historias literarias (OST 2006, p. 334).

B. Analisis econémico del derecho: Esta corriente
fue introducida, principalmente, por los autores Gary Bec-
ker (1978) y Richard Posner (2014), los cuales implantan un
estudio juridico interrelacionado con el sistema econdémico
y algunos de sus métodos (POSNER, 1998, p. 7). De tal
forma, la insercién de la teoria econémica viene a comple-
mentar a la juridica, incluso, en aquellos campos donde el
mercado, a primera vista, no tiene cabida; esto debido a que
la teoria normativa moderna requiere “‘el uso de la razon ins-
trumental, la emergencia de lo socioeconémico (el mercado como forma
general de la coordinacion social) y de lo técnico-cientifico. [Dado
que| La prudencia para el manejo de la vida social es reemplazada
por el intercambio, la técnica y el calculo de posibilidades para la accion
exitosa” (DE ZUBIRIA, 2012, p. 44).

En esa direccion, se ha dicho que el elemento en comun
entre Derecho y Economia son los recursos escasos: “Resul-
ta sencillamente imposible configurar nuestra legislacion de tal modo
que todos [los] objetivos sean cumplidos simultaneamente en grado
absoluto. [...] Si el legislador pretende garantizar ciertas esferas de
libertad, habra de permitir cierto grado de inseguridad. Nada es gratis,
ni siquiera para el Leviatan” (DOMENECH, 2014, p. 103).

Precisamente, el andlisis econémico del derecho introdu-
ce las perspectivas del costo de la justicia (POSNER, 1981)
y la satisfaccidon de las necesidades sociales (COASE, 1960;
HOLMES y SUNSTEIN, 2011), fenémenos que no solo le

interesan al operador juridico y a la politica, sino también al
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economista, pues las reglas juridicas que se configuran pueden
encarnar problemas de mercado. Por ende, es que se hace ne-
cesario el analisis, por ejemplo, del impacto econdémico de las
normas juridicas o de las decisiones judiciales, el andlisis del
costo-beneficio y la influencia de la oferta y Ia demanda para la
adecuada satisfaccion de las necesidades sociales, dado que “con
ello se pueden explicar ciertos aspectos de las conductas juridicas y para
contribuir a la creacion del derecho mismo” (COSSIO, 1997, p. 20).

La reciente expansion del andlisis econdmico a todas las
ramas del Derecho, ha permitido que, inclusive, se aluda a
la defensa de los derechos humanos a partir de instrumentos
y organismos politico-econémicos internacionales (CELI,
2015); lo cual no es otra muestra de que el Derecho no pue-
de postergar la interaccion con otras disciplinas, pues como
lo afirma Roemer: “El mundo del derecho ha reconocido que el
campo juridico como disciplina autonoma murio por necesidad propia
(...). Los juristas en los paises de derecho escrito estan cada vez mds
conscientes de que el argumento econémico inevitablemente mejorard
el derecho 'y la sociedad” (ROEMER 1994, p. 88).

C. Teorias criticas: Este modelo involucra distintas te-
sis, dado que suele agrupar varias posturas politicas que van
desde la izquierda y el centro hasta la propia derecha (CAL-
SAMIGLIA, 1992), y tal como Kennedy sostiene no se trata
solo de una escuela académica (1998, p. 465), sino que “el
objetivo es reemplazar el sistema por uno mejor, pieza por pieza o en
bloques de tamaiio medio o grande” (KENNEDY 2006, p. 84).

En ese contexto, existen tres principales corrientes de la
teoria critica, diferentes entre si: la sociologia empirica in-
fluenciado por Max Weber, la estructuralista-realista influen-
ciada por la teoria del realismo juridico y en la que se ubica
la “Critical Legal Studies”, y la marxista cientifica ortodoxa,
la cual se influencia por la teoria feminista del derecho y de
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manera reciente por la corriente posmoderna del Critical
Legal Studies (NUNEZ, 2010, p. 415). Estas corrientes sue-
len valerse de métodos de andlisis (NUNEZ, 2010, 419) que
consiste en (i) desentrafiar el mensaje ideologico del discurso
juridico, (ii) hacer la deconstruccidon normativa, y (iii) la ge-
nealogia (QUINCHE y QUINCHE, 2006). Asi, se encarga-
rd de sostener que los derechos se convierten en juicios que
median entre juicios facticos y de valor. Por eso, “la filosofia,
en esa derivacion de la tradicion humanista que es la teoria critica,
busca la fundamentacion discursiva de normas y opiniones en atencién
a la vida conjunta de los individuos” (MAS, 1996, p. 117).

De los diferentes aportes que realiza este movimiento, es
importante resaltar la multidisciplinariedad y el acercamiento
a la interdisciplinariedad: la interaccién entre la ética, la filoso-
fia, la politica y la incorporacion de herramientas de la semidti-
ca, permiten mostrar como no existe una tnica respuesta a los
problemas juridicos y sociales y que el discurso legal carece de
la neutralidad e imparcialidad que suele predicar (MILJIKER,
2006). Por ende, el Derecho resulta ser un discurso falaz y serd
la teoria critica la que intenta “““despurificar” la teoria juridica, [y
logra| integrar la politica al derecho y poner el discurso juridico al servi-

cio de los mds débiles” (GUIBOURG, 2013, p. 113).

D. Escuela Analitica: Esta escuela germiné en Argenti-
na, principalmente en la Universidad de Buenos Aires, como
una corriente influenciada por la filosofia analitica. Su deno-
minacién viene hecha por Manuel Atienza en su tesis doctoral
titulada “La filosofia del derecho en Argentina” (1976) y, se-
gun Antonio Anselmo Martino (1984) en “La scuola analitica
di Buenos Aires”, tendra su origen en la década de los 60’s.
En ella se vinculan a Carlos Eduardo Alchourrén (1987), Eu-
genio Bulygin (2003a; 1987; 2003b) (MENDONCA 2011),
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Ricardo Guibourg (2013, 2005), Genaro Carrié (1995) y
Carlos Santiago Nino (2001), entre otros.

Su produccién giro en torno a temas variados como la logica
(BULYGIN, 1994), la filosofia (GUIBOURG, 2011; BULY-
GIN, 2004), ética (NINO, 2007), e incluso la democracia
(NINO, 2013), al punto que influencio a desarrollos posteriores
y a la aparicion de una version del movimiento critico en la pro-
pia Universidad de Buenos Aires, con profesores como Enrique
Mari (1974; 2009), Ricardo Entelman, Alicia E. C. Ruiz, Car-
los Maria Carcova (1998; 2001), entre otros (ASEFF, 1998).

Esta escuela cuenta, entre sus principales contribuciones,
con la insercién de un método, con pretensiones de cienti-
ficidad, como ya lo habia postulado Hart (2004), que Nino
lo describe asi:

[...] en principio consiste en hacer una triple distin-
cién -que no es una distincidon absoluta, luego hay
muchas complicaciones. Pero pretende distinguir
entre tres tipos de proposiciones y de actividades de
formular estas proposiciones. En primer lugar, lo que
podemos llamar el anilisis conceptual. Luego, pro-
posiciones de tipo descriptivo. Y finalmente, pro-
posiciones normativas. Todo esto es muy discutible,
pero yo creo que un filosofo analitico empieza, por lo
menos, distinguiendo estos tres campos y sostenien-
do que de lo conceptual no se puede pasar sin solu-
ci6n de continuidad a lo descriptivo o a lo normativo
y a la inversa, y, sobre todo, que de lo descriptivo no
se puede pasar también sin solucién de continuidad a
lo normativo (1993, p. 36).

Por ende, se requiere: (1) la explicacion de los conceptos

y la estructura logica del lenguaje, (ii) dar respuesta a la in-
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dagacién ;qué es y como funciona la ciencia juridica?, y (iii)
efectuar el estudio de lo normativo desde la interpretaciéon
y la sistematizacion del derecho; lo que permitia un abor-
daje incluyente de aspectos disciplinarios no necesariamente
propios del derecho, y que, en buena parte, dan sostén a la
propuesta del siguiente acapite.

3. Propuesta de asimilacion de la
ciencia juridica a partir de la dicotomia
sistema/entorno.

De lo expuesto, parece notorio inferir que los modelos al-
ternativos estan relacionados no solo con una manera disimil
de abordar lo juridico en comparacion a los modelos tradicio-
nales, sino que, también, efectiian un abordaje donde se enla-
zan diferentes disciplinas. En ese contexto, la asimilacion de lo
juridico puede darse de un modo distinto a la relacion sujeto/
objeto; para ello, resulta pertinente aceptar que el objeto de la
ciencia juridica es, en primera instancia, un asunto complejo y
no estrictamente interpretable dentro de su propio sistema. Por
consiguiente, el objeto puede existir o relacionarse en diversos
sistemas, es decir, ser componente sistémico y del entorno al
mismo tiempo; lo que implica que el objeto normativo no es
una expresién unidimensional, sino multidimensional: con
dimensiones coyunturales y/o esenciales, tales como hecho,
valor, norma, espacio, tiempo, sentimiento, mentalidad hu-
mana, historia, entre otros (FUENTES, 2015, p. 115).

En esa orbita, la propuesta que se expone sucintamente
estarfa compuesta por la respuesta a tres preguntas: ;Cual es
el objeto del derecho? ;Qué es conocible de éste? ;Como
puede conocer?

Para la primera, se ha considerado que el objeto de estu-

dio del Derecho es el fendmeno juridico, el cual es acreedor,
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como se dijo, de variadas dimensiones que se concentran en
la norma juridica como expresion cultural. Esa modificacion,
aunque aparentemente sutil, embarca una discusion puntual,
dado que si bien no se evade el uso y determinacién sobre si la
norma es valida o no, esta vision de la norma implica que ella
tiene un origen, un sentido, un significado y un efecto; por
esto, el fenémeno juridico no se reduce a la norma en si, sino
que contempla su relacidon con lo social: conocer lo juridico
implica, entonces, dos presupuestos: “primero, [que] el derecho
[es una] percepcién correlacional con (y de) la cultura y segundo,
la no contingencia del observador como participante” (FUENTES
2015, p. 117-118). Bajo esas afirmaciones, el fenémeno juridico
es: una creacién o realizacidn humana con una intencién o
finalidad (CARRIO, 1990), y que se crea porque hay socie-
dad; en consecuencia, estara ligado a un espacio y tiempo
determinado, y siendo comprensible como elaboracién par-
ticipante (VERGARA, 2004), que tiene un vinculo recipro-
co con las normas culturales (MAYER, 2000); y finalmente,
implica la exteriorizacion de una percepcidn y prescripcion,
formandolo como expresion significante (MEDINA, 1992).

Ahora, de este fendbmeno seran conocible sus diferentes
dimensiones, las cuales permiten establecer el sentido de la
norma en un contexto, su influencia y su efecto practico. No
obstante, la multidimensionalidad del fenémeno juridico se
encuentra limitado, normalmente, por los intereses de aque-
llos que lo estudian, lo que genera posibles simplificaciones
o reducciones del mismo y que afecta la orientacion inter y
transdisciplinar. Esto nos lleva a senalar que, sin embargo, el
conocimiento pleno de todas las dimensiones es un aspecto
preferible, pero que estara limitado en la realidad, desde el
sujeto y desde los propios sistemas, con lo cual el nimero de
dimensiones y su profundidad corresponderd, principalmen-
te, al participante de dicho proceso (BULYGIN, 1998).
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Respecto al como conocer, se ha considerado que la asi-
milacién de lo juridico debe partir de: el entendimiento, la
comprension y la interpretacién, asumiendo por cada una
de estas acciones procesos cognitivos diferenciados (ALMA-
GUER y PENA, 2009; GIOJA, 1973; SCHMIDT, 1987;
FUENTES, 2015):

Buscaest@ablecer el
mensjaedesde una
perspectiva coyuntural,
por eso elreceptor debe
volverse participante
vincular lointerpretado
€Oon un contexto de
origen o produccion.

Es un procesocompuesio
que iniciacan la
descodificadondel
mensaje, paraseguir con
el significado del mismo,
su sentidoy contenido
complementaria.

Implica la asmilscion de
contenidos linguisticos
desdeloliteral.

Interpretar

-
o

=
=
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lustracion No. 03. Procesos de asimilacion
del fendmeno juridico.

Como consecuencia, al existir procesos diferenciados y
donde el proceso interpretativo implica un nivel de asimilacion
mayor y de caricter integral (DIEZ, 2011), las herramientas a
emplearse deben ser variadas y no limitadas al propio sistema
normativo —que a lo sumo permitiria comprender—. De ese
modo, la coadyuvancia de otras disciplinas, aunque no de for-
ma excluyente, podria asignarse del siguiente modo:

Entender Semantica, Gramatica, Sintaxis, Lexicologia

Comprender | Fraseologia, Logica, Narratologia.

Filologia, Historia, Sociologia, Antropologia, Economia,

Inter pretar . - ) )
pr Ciencia Politica, Retdrica, Psicoanélisis, Analisis del discurso.

Tabla No. 02 — Disciplinas participantes en los procesos
de asimilacion del fenémeno juridico.
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Como producto de lo expresado, se genera una diversi-
ficacion de aquello que puede ser asimilado de lo normativo,
consiguiendo inclusive advertir posibles consecuencias en
otros componentes del sistema social. Si bien una formula-
ci6n asi pensada complejiza lo juridico, lo cierto es que se
logra una visiéon mas completa y armoénica de la realidad.

Estos direccionamientos, aunque preliminares (debido al
estado de la investigacion), permiten tener un punto de par-
tida para una etapa posterior que debe direccionarse a como
acceder a dicho conocimiento desde los propios ambitos uni-
versitarios y su implementacién dentro de la investigacion y
estudio de casos.

Conclusiones

De acuerdo a lo analizado tendriamos como resultado lo

sucesivo:

1. Los parametros de la ciencia juridica, como forma
de asimilacion cognitiva, suele mantenerse dentro de
un modelo convencional epistemoldgico basado en
visiones monodisciplinares que, pese a reconocer la
existencia de otras disciplinas, conservan una com-

prension del ordenamiento desde lo hermético.

2. No obstante, han existido modelos alternativos de
acercamiento al Derecho que, sin duda, buscan inte-
grar elementos ajenos al sistema con la idea de poder
explicarlo; ello produce que los elementos que con-
forman el ordenamiento y/o el mismo ordenamiento
se vuelvan el objeto de estudio de otras disciplinas y
que, adicionalmente, se procure generar un acerca-

miento con el propio sistema social.
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3.

Bajo ello, se propuso compaginar el Derecho con
las exigencias propias de sistemas de conocimiento
complejos, las relaciones sistema/entorno y la con-
sagracion de redes explicativas; acaecimiento que
origina que el Derecho se explique desde puntos de
vistas ajeno al reduccionismo unidimensional y, al
tiempo, propicios frente a lo que se conocera como
fendmeno juridico.

Este cambio de perspectiva, obliga a tener unos proce-
sos de asimilacion desde la diferencia entre entender,
comprender e interpretar. Justamente, si el fenémeno
juridico integra diversas dimensiones, la interpreta-
ci6én pensada como producto contextual de lo cultu-
ral, permite que el Derecho se asocie e interconecte
con diversas disciplinas, con lo real y con sus efectos.

En ese sentido, se rescatan elementos de colectiviza-
ci6n, ideologicos, de cultura, la presencia de conven-
cionalismos y de restricciones cognitivas, y se busca
un proceso inter y trans disciplinario, que conlleva
no una mera conexion, sino la racionalizacion de un
campo de conocimiento enriquecido, de manera re-
ciproca, por las disciplinas que lo conforman.

Precisamente, si, como diria Nino, “el derecho, como el aire,

estd en todas partes” (2011, p. 1), el sistema juridico y el ju-

rista no puede seguir pretendiendo aislar su conocimiento y

efectos, de modo exclusivo y excluyente, sin que importar la

realidad: los demds sistemas y el entorno.
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Mulheres na diplomacia
brasileira: breves
comentarios teoricos

Gabriela Soares Balestero

Introducao

A presente proposta de investigacio (que estd sendo ob-
jeto de aprofundamento em minha tese) busca compreen-
der as perspectivas feministas e suas contribuigdes ao campo
de estudos da Historia Politica Brasileira, Ciéncia Politica
e das Relagdes Internacionais, A participa¢io de mulheres
na politica externa e nos espagos de decisdo transnacionais
precisa ser discutida, visto que, em um mundo no qual as
injusti¢as e lutas por igualdade nio se restringem apenas ao
ambito doméstico, a participagdo paritiria e representativa
das mulheres nos espacos internacionais ¢ uma exigéncia
para o avango da promog¢io da igualdade de género.

A presente pesquisa tentard contextualizar essas novas
ideias em um cendrio que, acredita-se, esteja se tornando mais

favoravel a aceitagdo e ascensio femininas nos meios ligados
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as relagdes internacionais, especialmente na América Latina,
tendo como reflexo o aumento do acesso de mulheres as car-
reiras ¢ areas predominantemente masculinas. Com isso, pre-
tende - se confirmar e disseminar a validade das perspectivas
feministas e do feminino, bem como seu alcance na constru-
¢a0 de um campo de estudos e de atuagio nas relagdes interna-
cionais que leve em conta a participagio democratica paritaria.

A proposta ¢ analisar teoricamente uma politica que tra-
duza as ideias de democracia e inclusio voltadas para o acesso
e preservagao da ascensio feminina no campo politico inter-
nacional trazendo alguns questionamentos e complexidades
da prépria luta pelo poder em paridade a figura masculina, e
tentard contextualizar a ascensio do feminino na esfera pu-
blica mais especificamente na diplomacia brasileira, tendo
como reflexo o aumento do acesso de mulheres as carreiras
e areas predominantemente masculinas? entretanto nao ha-

vendo a paridade da presenga feminina em cargos de chefia®.

1. Mulheres na Diplomacia: Breves
consideracoes

Na sociedade contemporanea presenciamos a desigualda-
de de género em todos os setores da sociedade seja na politi-
ca, no trabalho, nas institui¢des privadas ¢ nas organizagdes
publicas, seja no desenvolvimento de politicas publicas. A

participagao de mulheres na politica externa e nos espagos de

21. Em 2017, o Concurso de Admissio a Carreira de Diploma-
ta teve percentual recorde de mulheres aprovadas. Disponivel em:
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR /plano-nacional-de-acao-sobre-mu-
lheres-paz-e-seguranca/14063-as-mulheres-na-diplomacia-brasileira

22. Reportagem ‘“Para Diplomatas, estrutura do Itamaraty abre ca-
minho para arbitrariedade ¢ perseguicio politica”. Disponivel em
http://www.bbc.com/portuguese/brasil-41590574
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decisdo transnacionais precisa ser discutida, visto que, em um
mundo no qual as injusticas ¢ lutas por igualdade nio se res-
tringem apenas ao ambito doméstico, a participagdo paritaria e
representativa das mulheres nos espacos internacionais ¢ uma
exigéncia para o avan¢o da promogio da igualdade de género.
A categoria de género engloba fatores historicos, sociais ¢
culturais, bem como de poder, todos envolvidos na constru-
¢ao dos perfis, papéis e identidades ‘masculina’ ¢ ‘feminina’.
Longe de serem neutras, as relagdes de género, que se mani-
festam de maneira velada ou explicita, possuem relagdes de
poder inerentes a elas. Como bem trata Possas tome-se “géne-
ro” como uma categoria de andlise historica de natureza rela-
cional, a fim de se entender a construciao dos perfis e dos com-
portamentos masculino e feminino, um em fun¢io do outro ¢
construidos social, cultural e historicamente num tempo, es-
paco e cultura determinados. Assim, os papéis normativos, os
comportamentos atribuidos a homens e mulheres ¢ a relagio
entre os sexos nao sio discursos neutros, mas representagoes
construidas repletas de significados e de relacoes de poder®.
Refor¢ando esse enfoque, Scott**, retomando Foucault,
considera o “género” um elemento constitutivo das relagdes
sociais, uma forma primaria de relagdes significantes de poder,
isto ¢, presente em todas as demais esferas da vida social hu-
mana. Ao analisar o género como uma categoria ttil de ana-
lise das relagdes sociais e de poder, Joan Scott afirmou que a

historia politica é encenada no terreno do género®, no qual a

23. POSSAS, Lidia Maria Vianna. Vozes Femininas na Correspondéncia
de Plinio Salgado. In: GOMES, Angela Castro, Escrita de Si, Escrita da
Historia. Rio de Janeiro, Editora FGV, 2004, p. 265.

24.SCOTT, Joan W. “Histéria das mulheres”, in Peter Burke (org.), A es-
crita da historia. Novas perspectivas, Ed. Unesp, Sao Paulo, 2002, pp. 65-98.

25. SCOTT, Joan. “Histéria das mulheres”, in Peter Burke (org.), A es-
crita da histéria. Novas perspectivas, Ed. Unesp, Sio Paulo, 2002, p. 64.
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propria autora faz um contraponto entre “ideologia” (ideo-

)26

logia masculinista)® e historia enquanto processo construido

pelo feminino (sem binarismo)?, visto que ““:

A aten¢io 2 diversidade, a classe, a raca e a cultu-
ra produziu variagdes sobre o tema do patriarcado,
mas, nio obstante, fixou a oposi¢io homem /mulher.
Menos atengio foi dada as bases conceituais de “pa-
triarcado”, as maneiras com o a diferen¢a sexual foi
transformada em conhecimento cultural, do que aos
efeitos dos sistemas da dominancia masculina sobre
as mulheres, e a resisténcia das mulheres a eles. O
antagonismo homem versus mulher foi um foco cen-
tral da politica e da histdria, e isso teve varios efeitos:
tornou possivel uma mobilizacio politica importante
e disseminada, a0 mesmo tempo que implicitamen-

te afirmava a natureza essencial da oposi¢io bindria

26. SCOTT, Joan. “Histéria das mulheres”, in Peter Burke (org.), A es-
crita da historia. Novas perspectivas, Ed. Unesp, Sio Paulo, 2002, p. 80.

27. “Parte da histéria das mulheres buscava demonstrar a similaridade
da atuagio das mulheres e dos homens, e parte enfatizava a diferen¢a das
mulheres; ambas as abordagens consideravam as “mulheres” com o um a
categoria social fixa, um a entidade separada, um fendmeno conhecido -
eram pessoas biologicamente femininas que se moviam dentro ¢ fora de
contextos ¢ papéis diferentes, cuja experiéncia mudava, mas cuja esséncia
- com o mulher - no se alterava. Assim , os historiadores sociais (eu, den-
tre eles) documentaram os efeitos da industrializagdo sobre as mulheres,
um grupo cuja identidade com um nds pressupomos. (Questiondvamos
menos freqlientemente naquela época sobre a variabilidade historica do
proprio termo “mulheres”, com o cle se alterou, com o no decorrer da
industrializa¢io, por exemplo, a designa¢io de mulheres  trabalhadoras”
com o um a categoria separada de “trabalhadores” criou novas percepgdes
sociais do que significava ser um a mulher.)”. (SCOTT, Joan. “Histéria
das mulheres”, in Peter Burke (org.), A escrita da historia. Novas pers-
pectivas, Ed. Unesp, Sao Paulo, 2002, p. 82).
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macho versus fémea. A ambigliidade da historia das
mulheres parecia estar resolvida por essa oposi¢io
direta entre dois grupos de interesse separadamente

constituidos e conflitantes.?®

A autora ainda complementa que as mulheres combinaram
para desafiar a viabilidade da categoria das “mulheres” e intro-
duziram a “diferen¢a” com o um problema a ser analisado para
além do binarismo ou oposi¢ao “homem” ¢ “mulher”, ¢ as-
sim, ¢ de suma importancia discutir questoes atuais ¢ candentes
no meio social no seio académico e buscar “perceber as possibi-
lidades abertas para a produ¢io do conhecimento pelas discus-

729 sendo

sOes que giram em torno da incorporacio do género
necessario a ado¢ao de um conceito de género que nio esteja
atrelado a diferenca sexual e que ndo seja o género simplesmen-
te uma “grade de leitura, uma maneira de pensar o mundo e o

politico, pelo prisma da diferenca dos sexos™

), pois:

O foco na diferenga tornou explicita parte da ambi-
gtiiddade que sempre esteve implicita na historia das
mulheres, apontando para os significados inerente-
mente relacionados das categorias de género. Trouxe
a luz questdes sobre os elos entre o poder e o co-
nhecimento e demonstrou as interconexdes entre a

teoria e a politica.”!

28. SCOTT, Joan. “Histéria das mulheres”, in Peter Burke (org.), A es-
crita da histéria. Novas perspectivas, Ed. Unesp, Sio Paulo, 2002, p. 84.

29. RAGO, Margareth. Epistemologia feminista, género e historia.
In: PEDRO, Joana Maria e GROSSI, Miriam Pilar (Org.). Masculino,
feminino, plural. Florian6polis: Editora Mulheres, 1998, p.22-23.

30. VARIKAS, Eleni. Pensar o sexo e o género. Tradugio: Paulo Sér-
gio de Souza Jr. Campinas, Sio Paulo: Editora da Unicamp, 2016, p. 22.

31. SCOTT, Joan. “Histéria das mulheres”, in Peter Burke (org.), A es-
crita da histéria. Novas perspectivas, Ed. Unesp, Sio Paulo, 2002, p. 85.
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Assim, consoante Diva do Couto Gontijo Muniz a mu-
lher, pensada, portanto na acep¢ao ampla de posi¢ao politica,
posicionada no campo movedi¢o instavel e arriscado da a¢do e
reflexdo dos estudos feministas e pensada como uma identida-
de politicamente assumida e invariavelmente ligada aos lugares
social, cultural, geografico, econdémico, racial, sexual, geracio-
nal etc., aos lugares que nés mulheres ocupamos e de onde
lemos, interpretamos o mundo®® e nos fazemos ouvir. Assim,
¢ necessario pensarmos em um conceito de género que nio
preso a diferenga sexual e nem com ela se confunda e comegar
a pensar o género, consoante afirmacio de Tereza de Lauretis,
embasada em Michel Foucault, como produto de diferentes
tecnologias sociais, de discursos e praticas da vida cotidiana® e
mais ainda como “formas histéricas que assumiram as percep-
¢des sobre as diferencas entre homens e mulheres”*.

Uma questao fundamental e mais ampla, que em gran-
de parte explica o afastamento entre género e relacdes in-
ternacionais ¢ a separagio existente entre as esferas publica
e privada. As mulheres sempre tiveram seu espago restrito
ao ambito privado (doméstico), enquanto politica sempre foi
considerado de dominio publico, portanto, alheio a elas.

O lugar das mulheres no espaco publico sempre foi
problemitico, pelo menos no mundo ocidental, o

qual, desde a Grécia Antiga, pensa mais energica-

32. MUNIZ, Diva do Couto Gontijo. Feminismos, epistemologia
feminista e Historia das Mulheres: leituras cruzadas. Ano: 2015;
ISSN: 1519-3276; Revista: Opsis (UFG); Volume: 15; p. 318.

33. LAURETIS, Teresa de. A tecnologia do género. In: HOLLANDA,
Heloisa Buarque de (org.) Tendéncias e Impasses: o feminismo, como cri-
tica da cultura. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 208.

34. MATHIAS, Suzeley Kalil. Sob o signo de Atena: género na di-
plomacia e nas For¢as Armadas. Sio Paulo: Editora Unesp, 2009, p. 9.
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mente a cidadania e constr6i a politica como o cora-
¢ao0 da decisio e do poder. ‘Uma mulher em publico
esta sempre deslocada’, diz Pitdgoras. Prende-se a
percep¢ao da mulher uma idéia de desordem. Sel-
vagem, instintiva, mais sensivel do que racional, ela

incomoda ¢ ameaga®.

Sobre a temdtica Bourdieu apresenta entendimento pe-
culiar defendendo a ideia de que o homem aprende a logica
da dominag¢do masculina e a mulher absorve essa relagiao de
dominagio inconscientemente. A repeti¢do entio ¢ enten-
dida como inerente ao ser humano. Aprendemos através de
exemplos. Assim, muitas vezes, nds repetimos sem perceber.
Nesse sentido, a sociedade, naturalizando comportamentos,
legitima essa concepgao através das repeticoes. Bourdieu de-
fine o poder simbolico como este poder invisivel no qual s6
pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que nao que-
rem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem™.

Nessa linha, a violéncia simbolica, segundo o autor se tra-
duz como uma violéncia suave, insensivel pelas vias puramente
simbolicas da comunicag¢io e do conhecimento ou reconhe-

737 uma ordem estabelecida

cimento, um “paradoxo da déxa
dentro dos padrdes de dominagio. As instituicdes tais como
Estado, familia e escola colaboram como agentes de perpe-
tuagio dessa relacio de dominagio, pois elaboram e impoe

principios de dominagio que sio exercidos no campo mais

35. PERROT, Michelle. Mulheres Puiblicas. Sio Paulo, Editora da
Unesp, 1998, p;8.

36. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Cole¢io Memoria e so-
ciedade. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989,
p. 6-16.

37. BOURDIEU, Pierre. A domina¢do masculina. 11°* ed. Rio de Ja-
neiro: Bertrand Brasil, 2.012.
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fértil que pode haver em uma sociedade: a vida privada. Essas
institui¢cdes determinam comportamentos, impde regras, va-
lores que sio absorvidos pelas instituigdes familiares, de forma
que através da comunicagio ¢ aprendido instintivamente por
meio de esquemas inconscientes da ordem masculina.

A inserc¢ao das mulheres no meio publico foi, ao longo do
tempo, acompanhada por criticas e resisténcias, o que as im-
pediu por muito tempo de atuar politicamente, por exemplo.
Partindo dessa questiao que Elshtain introduz a relagio do pu-
blico e privado, denunciando a predominancia da identifica-
¢ao da esfera politica com caracteristicas masculinas, e dando o
impulso inicial a uma das bases da teoria feminista das relagoes
internacionais®. Como exemplo podemos citar as constru-
¢oes sociais de ‘homem publico’ (geralmente associado a no-
toriedade, com conotagio positiva) ¢ a ‘mulher publica’ (com
forte conotagdo negativa). Perrot diz, a esse respeito:

Investido de uma funcio oficial, o0 homem publico
desempenha um papel importante ¢ reconhecido.
Mais ou menos célebre, participa do poder. [...] De-
pravada, debochada, ldbrica, venal, a mulher — tam-
bém se diz a ‘rapariga’ - publica ¢ uma ‘criatura’,

mulher comum que pertence a todos®.

Resumidamente entendemos que Michelle Perrot ana-
lisa evidéncias e verifica que a inser¢io feminina no espago
publico, procurando evidéncias sofre resisténcia em alguns

campos profissionais, assim como hd recusa na efetivagio de

38. ELSHTAIN, Jean Bethke. Public Man, Private Woman. Prince-
ton: Princeton University Press, 1981.

39. PERROT, Michelle. Mulheres Publicas. Sio Paulo, Editora da
Unesp, 1998, p. 7.
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direitos, em um mundo em que ha o predominio da igual-
dade formal e nio material. Mais ainda, Perrot trabalha com
temas como frentes de luta, palavras de for¢a, imagens, am-
bientes de representacio e determinagio, além da relagio das
fronteiras entre publico e privado, politico e pessoal®.

Contemplando diferentes olhares sobre as mulheres ¢
colocando-se a si propria como testemunha e protagonista,
Michelle Perrot ja destaca que hd um processo da crescente
visibilidade das mulheres em seus combates e suas conquis-
tas nos espacos publico e privado como algo que ainda nio
terminou, luta em curso, narrativa historica em construg¢io.*!
Assim, consoante Perrot toda histéria ¢ contemporanea, pois
tem um compromisso com o presente, interroga o passado
tomando como referéncia questoes que fazem parte da vida
feminina, como a existéncia de desigualdades de género, os
significados das aparéncias, as manifestagoes da sexualidade,
a luta por direitos, o papel da familia, do Estado e das reli-
gides no cotidiano das pessoas, as dificuldades e possibilida-
des de acesso a cultura, entre outras.*

40. PERROT, Michelle. Mulheres Puiblicas. Sio Paulo, Editora da
Unesp, 1998 ¢ PERROT, Michelle. Minha Histéria das Mulheres.
Michelle Perrot. Sao Paulo, editora Contexto, 2007, 190p

41. Posteriormente a autora analisa o corpo feminino como algo que pos-
sui historicidade, "fisica, estética, politica, ideal ¢ material" -, desconstruin-
do as idades da vida, as aparéncias, o sexo, a maternidade ¢ a submissio
(repressoes, estupros coletivos e "institucionalizados’, prostituicio, assédio
sexual, violéncia doméstica). A autora ainda analisa a alma que viria depois
—areligido, a cultura, a educacio, o acesso ao saber, a criagio — trazendo
a tona hereges, santas ¢ feiticeiras, leitoras e escritoras, artistas, sabias e
criadoras. Para depois analisar as mulheres em virios campos de trabalho
seja no campo, sc¢ja na cidade e suas lutas para a conquista de direitos.
(PERROT, Michelle. Minha Historia das Mulheres. Michelle Perrot.
Sio Paulo, editora Contexto, 2007, 190p.)

42. PERROT, Michelle. Minha Historia das Mulheres. Michelle Per-
rot. Sio Paulo, editora Contexto, 2007, 190p, p. 11.
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Outra contribui¢io relevante resulta do argumento de
Foucault na qual “o poder nio opera em um unico lugar,
mas em lugares multiplos: a familia, a vida sexual, a maneira
como se tratam os loucos, a exclusio dos homossexuais, as
relagdes entre os homens e as mulheres...”* . A sociedade,
naturalizando comportamentos, legitima essa concepg¢iao
através das repeti¢des, reproduzindo rela¢des de dominagio.
No entanto, importante ressaltar que o0 homem, como um
ser complexo e processual, ndo estd preso a essa 16gica de-
terminista. Foucault s6 ird tematizar a questio do poder a
partir da sua aula inaugural no College de France, A ordem
do discurso (1971). Nesta aula ele retoma a ideia do discurso
relacionando-a com a ideia da exclusio e do banimento e as

articula com uma nova mediagio: o poder.

Eis a hipdtese que gostaria de apresentar esta noite,
para fixar o lugar — ou talvez o teatro muito provi-
sorio — do trabalho que faco: suponho que em toda
sociedade a produgio do discurso ¢ a0 mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribuida
por certo numero de procedimentos, que tém por
funcio conjurar seus poderes ¢ perigos, dominar seu
acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temi-

vel materialidade*.

Em Foucault, os discursos sio organizados com o objeti-
vo de exercer um poder através de uma ordem “verdadeira”

que estabelece quais os saberes a serem preservados e quais

43. FOUCAULT, Michel. Estratégia, poder-saber. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitdria, 2006. (Ditos & Escritos, 4), p. 262

44. FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Sio Paulo, Loyola,
1998, p.8-9.
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devem ser abolidos. E a propria ordem do discurso é pro-
duzida discursivamente em uma luta sem fim de discursos e
poderes que permeiam todas as relacdes sociais e sio cons-
truidas historicamente a todo momento. Assim, todo dis-
curso revela um desejo e uma vontade de poder por tras dele.
Inicialmente a verdade nio se situava “no’” discurso, mas sim
em “quem” proferia o discurso. Algo era crivel e era “ver-
dadeiro” simplesmente porque este algo foi dito por alguém

que possuia poder suficiente para se fazer confiavel.

Por mais que o discurso s¢ja, aparentemente, bem pou-
ca coisa, as interdi¢des que o atingem revelam logo,
rapidamente, sua liga¢io com o desejo e com o poder.
Nisto nio hd nada de espantoso, visto que o discurso —
como a psicandlise nos mostrou — nio ¢ simplesmente
aquilo que manifesta (ou oculta) o descjo; ¢ também,
aquilo que ¢ o objeto do desejo; e visto que — isto a
historia nio cessa de nos ensinar — o discurso nio ¢
simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas
de dominagio, mas aquilo por que, pelo que se luta, o

poder do qual nos queremos apoderar.®

Foucault considera o poder como uma pratica social em
constante transformag¢io e constituido historicamente, ¢
nio como uma realidade que possua uma natureza, uma es-
séncia que poderia ser definida por suas caracteristicas uni-
versais. O poder ¢é exercido pelas pessoas em suas relagdes
cotidianas; portanto, ¢ exercido na forma de micropoderes.
Foucault atribui cardter relacional ao poder e considera que

o poder nio ¢ algo que se possui, mas algo que se exerce e,

45. FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. 4. ed. Sio Paulo:
Loyola, 1998, p. 10.
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sendo assim, nunca existird uma situa¢ao na qual nao hd
tipo algum de dominagao.

Talvez por envolver as relagdes entre o masculino e o
feminino, o tema “Mulheres na diplomacia brasileira” seja
relegado pelas discussdes publicas, principalmente quando se
relaciona a politica internacional e mais ainda a representa-
tividade feminina perante as nagdes. Tal situa¢io nio ocorre
somente no Brasil e sim em paises como Estados Unidos e
Inglaterra em que até os anos 70, a carreira de mulheres na
diplomacia era restrita devido a proibi¢ao de funcionarias
casadas nos quadros*. Temas como a guerra, a diplomacia
e a politica externa também foram construidos a partir de
relagdes entre o feminino e o masculino, estabelecendo a sua
existéncia e autoridade a partir da exclusio de mulheres do

seu funcionamento®, consoante Suzeley Kalil Mathias:

A participagio das mulheres em opera¢des de paz é
vista como uma importante oportunidade para as
mulheres exercerem a tarefa de diplomacia com uniforme
ao poder realizar as atividades vinculadas com a cons-
trugdo da paz, ainda que esta nio seja uma tarefa ex-
clusiva de DPKO, ja que a preocupacio do Programa
de Desenvolvimento das Nag¢oes Unidas (PNUD),
por meio do seu Biré de Prevengio de Conflitos e

Reconstrugio da Paz, pouco a pouco considera que,

46. MORIN apud BALBINO, Viviane Rios. Diplomata, substantivo
comum de dois géneros: um estudo sobre a presenca das mulheres
na diplomacia brasileira. Brasilia: Fundacio Alexandre de Gusmao, 2011.

47. SCOTT, Joan W. Gender: A Useful Category of Historical Analy-
sis. American Historical Review, 91:5, 1986. In: DUMONT, Anne
Pérotin. El Género en Historia. Londres: School of Advanced Study,
London University, 2001. Disponivel em: <www.sas.ac.uk/ilas/genero_
portadilla.htm>. Acesso em: 25 dez. 2015.
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para poder dar por exitosa a avaliagio de uma deter-
minada operagio de paz, se deve incursionar no ter-
reno de maior participagio feminina nessas operagoes.
Mas lembrar que ha “diplomatas com uniforme” nas
frentes de batalha tem sido o mecanismo de afastar a
discussio e jogar para um futuro sempre mais distante
a incorporac¢io da mulher com iguais oportunidades

que seus pares homens as opera¢des de paz.

Um entrave a participagio feminina em operagdes de
paz ¢ que se considera que as mulheres cumprem ade-
quadamente as missdes de seguranga, enquanto poli-
clais, como nos seus proprios paises, nos quais atuam
correntemente nos casos de violéncia doméstica e de
abusos sexuais. Porém, os contingentes policiais sio
escassos e dificeis de recrutar, enquanto as possibili-

dades sio maiores quando se trata de militares.*

O autor Pierre Bourdieu incentiva a adogio pelas mu-
lheres agoes coletivas e simbdlicas para abalar as institui¢coes
estatais e juridicas que tanto contribuem para eternizar a su-
bordinag¢io feminina®. Nesse passo, visando refletir ¢ mo-
bilizar as estruturas, é necessario refletir sobre a experiéncia
das mulheres e o real papel do feminino, do feminismo na
teoria ¢ do movimento das mulheres na pratica da politica
diplomatica brasileira visto que, apesar dos grandes avan-
cos das mulheres pela igualdade de género, ainda ha um
caminho amplo e espinhoso a ser percorrido, uma vez que

a presenca das mulheres no Itamaraty ainda nio € paritaria

48. MATHIAS, Suzeley Kalil. Sob o signo de Atena: género na diplo-
macia e nas For¢as Armadas. Sio Paulo: Editora Unesp, 2009, p. 9-10.

49. BOURDIEU, Pierre. A dominag¢do masculina. 11* ed. Rio de Ja-
neiro: Bertrand Brasil, 2.012, p.5.
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e ainda atualmente as diplomatas se responsabilizam pelos
postos mais baixos da hierarquia, como, salvo rarissimas
excecdes®, sendo mais ampla a presen¢a feminina como
“Oficial de Chancelaria”, ou seja, a atividades proximas
as de secretariado. Ja a carreira diplomatica exigiria maior
traquejo nos jogos de poder, maior protagonismo laboral,
sendo esse um treinamento voltado ao masculino®, o que
torna a presente pesquisa atual, polémica e necessdria para a
reflexdo no papel feminino na diplomacia brasileira.

Este ¢ o apelo inicial das estudiosas feministas das Re-
lagdes Internacionais: embora nio se pretenda que as pers-
pectivas feministas deem solu¢des para todas as necessida-
des do campo, espera-se que elas possam fazer importantes
contribui¢des ao deixar falarem vozes que nio tinham sido
previamente ouvidas. Acredita-se que essas vozes, margi-
nalizadas da politica internacional, tenham a oferecer uma
visio diferente das existentes, resultante da combinacio de
estudos de género e estudos de relagdes internacionais, tra-
dicionalmente afastados entre si>%.

Esse distanciamento entre a categoria de género e as re-
lagdes internacionais tem sido percebido pelos estudiosos

da drea, como Halliday>’. Segundo ele, tradicionalmente o

50. MATHIAS, Suzeley Kalil. Sob o signo de Atena: género na diplo-
macia e nas For¢as Armadas. Sio Paulo: Editora Unesp, 2009, p. 12.
51. BALBINO, Viviane Rios. A presenca da mulher na diplomacia bra-
sileira no inicio do século XXI. In Sob o signo de Atena: género na
diplomacia e nas For¢as Armadas. Org. MATHIAS, Suzeley Kalil.
Sio Paulo: Editora Unesp, 2009, p. 261.

52. TICKNER, J. Ann. Feminist Perspectives on International Relations.
In: CARLSNAES, Walter; RISSE, Thomas; SIMMONS, Beth. Han-
dbook of International Relations. Londres: SAGE Publications, 2001.

53. HALLIDAY, Fred. Repensando as rela¢gGes internacionais. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 1999.
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objeto de estudo das Relagdes Internacionais sio as chama-
das high politics, na qual as questoes de género parecem nio
ter relevancia. Os estudiosos de Rela¢des Internacionais
tendem a ver essas questdes como problemas intra-nacio-
nais, resultando em uma visio das rela¢des internacionais
como sendo “neutras de género”>*.

A linguagem da politica internacional também contribui
para esse afastamento, ao sugerir um forte conteido conven-
cional masculino com sua énfase em valores como a obstina¢io
e a competi¢ao™. Igualmente condicionada ao género mascu-
lino, temos a pratica politica: as mulheres que vieram a ocupar
posi¢des politicas no topo tinham, em sua maioria, buscado
assegurar a sua contraparte masculina, como, por exemplo,
Margaret Thatcher e Jean Kirkpatrick®. Em outras palavras,
elas tiveram que se “despir” de seu papel feminino a fim de se
afirmarem no cenario politico. Thatcher, por exemplo, ficou
conhecida como a “Dama de Ferro”, pela sua postura rigida.

Podemos dizer, assim, que o estudo feminista das Relagoes
Internacionais de maneira geral tem por finalidade focalizar a
atuacio das mulheres e sua relagio com o cendrio internacio-
nal, uma vez que nas teorias de Relagdes Internacionais elas
permaneceram a margem das analises. Para se chegar nisso,
as teorias feministas tém procurado explicar a subordinagio
das mulheres as posi¢des economicas e sociais dos homens e
estimular o debate no intuito de inseri-las como atores poli-

ticos e sujeitos de a¢Oes sociais significativas, examinando o

54. TICKNER, J. Ann. Feminist Perspectives on International Relations.
In: CARLSNAES, Walter; RISSE, Thomas; SIMMONS, Beth. Han-
dbook of International Relations. Londres: SAGE Publications, 2001.

55. HALLIDAY, Fred. Repensando as rela¢des internacionais. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 1999.

56. HALLIDAY, Fred. Repensando as rela¢gGes internacionais. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 1999.
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enquadramento masculinista da politica, economia e institui-
¢des, bem como os discursos através dos quais essas institui-
¢des operaram e se reproduziram ao longo do tempo, sendo,
alias, o discurso, componente inerente a qualquer teoria, “...
nao apenas traduz os sistemas de dominag¢io, mas também ¢
o instrumento de poder de que todos querem se apoderar”".

No Brasil, no que tange a desigualdade de género no
campo politico no ranking internacional da Unido Interpar-
lamentar de 2.018, o Brasil se encontra atualmente no 152°
lugar, em um total de 190 paises. Segundo informagoes da
Uniao Inter-Parlamentar, as taxas brasileiras ficam abaixo da
média mundial, que chega a ser de 23,6% de mulheres ocu-
pando as cadeiras nos parlamentos™.

Segundo a embaixadora Thereza Maria Machado Quin-
tella, primeira mulher formada pelo Instituto Rio Branco
a se tornar embaixadora no Brasil “O que mais preocupa
atualmente ¢ a auséncia de mulheres na estrutura de co-
mando do Itamaraty. S6 espero que isso seja conjuntural,
e nio sinal de retrocesso”, criticou Thereza Quintella. A
turma que se formou nesta sexta tem 30 diplomatas, dos
quais nove sio mulheres”>”.

Pode-se considerar, entdo, a teoria tradicional das Rela-
¢des Internacionais nio apenas como um discurso de domi-

na¢io masculina, mas como um instrumento que ajudou a

57. FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Sio Paulo, Loyola,
1998, p. 10.

58. Disponivel em: http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-e-
-apenas-0-152%C2%BA-em-ranking-mundial-de-participacao-politi-
ca-c-o-lanterna-na-america-do-sul/
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perpetuar uma visdo de mundo distorcida e parcial, reflexo do
poder desproporcional de controle e influéncia do masculino.

Consideracdes finais

Podemos concluir que as mulheres ainda sio subrepre-
sentadas em espacos de decisio no cendrio internacional.
Cabe ao Brasil cumprir com suas obriga¢des de promogio
da igualdade de género em sua politica externa. A Conven-
¢a0 sobre a Eliminagio de todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher (CEDAW) estabelece em seu artigo oitavo
que os Estados deverdo tomar “medidas apropriadas para ga-
rantir 2 mulher, em igualdade de condi¢ées com o homem
e sem discriminacao alguma, a oportunidade de representar
seu governo no plano internacional e de participar no traba-
lho das organiza¢des internacionais”. No debate de alto nivel
do Conselho de Seguranga, sobre os 15 anos da Resolugio
1325 (2000), que criou a Agenda de Mulheres, Paz e Segu-
ranca, o Estado brasileiro reiterou o seu comprometimento
em avancar na promo¢ao da igualdade de género em todos os
niveis e dreas de trabalho das Na¢oes Unidas.

Entretanto, até o momento na pratica o Estado brasilei-
ro ainda n3o foram implementadas a¢des satisfatorias para
que mulheres possam participar paritariamente nesses es-
pagos de decisdo e poder, e assim influenciar na cria¢ao de
politicas destinadas a promover a igualdade de género na
politica externa brasileira.

Pretende-se com a presente proposta observar a atua-
¢do politica feminina no mundo contemporaneo, a fim de
se tentar compreender nio s6 a validade dos pressupostos
das perspectivas feministas, de que as mulheres tém uma
compreensao diferente e contribui¢des a fazer, mas também

tentar disseminar o pensamento critico no meio académico,
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provocando assim a discussio e a emergéncia de ideias que
contribuam para a reflexdo da tematica sobre as mulheres na
diplomacia brasileira.
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O Processo Constituinte
Brasileiro sob a Perspectiva
da Teoria da Democracia
Procedimental e Participativa

Aimée Schneider Duarte

Consideracdes iniciais

Objetiva-se analisar a teoria da democracia procedimen-
tal e participativa do fildsofo e socidlogo Jiirgen Habermas,
de forma a resgatar o papel da sociedade civil no exercicio
do poder decisorio institucionalizado. Para tanto, serd pre-
ciso entender seu conceito de esfera publica enquanto espa-
¢o de interacio da comunicag¢io racional por meio da teoria
da argumentacio juridica. Toma-se como exemplo a génese
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) — ¢, considerando os 30 anos da sua propria pro-
mulgac¢io, em outubro de 2018, o tema assume dimensoes
de destaque, invocado que € por esta data comemorativa.

Parte-se do pressuposto de que proceder a reflexdo das
questdes juridicas significa considerar o direito como uma pra-
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tica social: experiéncia juridica associativa, por meio da relagio
de causa e efeito firmada nas rela¢des. Nesta esfera, o discurso
juridico seria um espaco aberto em movimento, uma forma
de socializacio, contrapondo-se a experiéncia juridica isolada
da sociedade. As priticas discursivas heterogéneas devem ser
valorizadas e dispostas em uma rede social; e o saber juridico
precisa ser pensado através de uma liberdade académica, isento
da rigidez dogmitica. Tal liberdade encontrava-se enrijecida
na medida em que a ciéncia do direito, em certo momento,
acabou se distanciando da histéria. No momento presente,
os questionamentos nao podem mais serem respondidos com
base em critérios fechados e pré-moldados, sendo necessario
um rumo ndo-hegeménico (SANTOS, 2007, p. 265).

No tocante ao estudo sobre o processo democrdtico ¢ as
novas formas de conhecimento, o objetivo principal consistiria
na tentativa de renovagio das ciéncias humanas e, por conse-
guinte, na formula¢io de um estimulo a emancipagio social.
O socidlogo Boaventura de Souza Santos propde a expansio
do campo das experiéncias crediveis, bem como a propria am-
pliacio do mundo, por meio do trabalho de tradugio — agio que
viabiliza a exegese de duas ou mais culturas, com a finalidade
de identificar diferentes respostas, podendo se dar entre saberes
hegemonicos, nio-hegemonicos e entre diferentes saberes nao-
-hegemonicos. A partir desta proposta, Santos tece criticas ao
método das ciéncias convencionais que, fechadas em si mesmas,
s10 pouco uteis e reduzem a realidade aos saberes dominantes.

Assim é que o trabalho de tradu¢io desenvolvido pelo
socidlogo ¢ “uma constelacio de movimentos e organizagdes
locais, ancorados em diferentes culturas” (SANTOS, 2007,
p. 266), surgindo a partir da correlagio entre praticas sociais
e seus agentes ¢ incidindo sobre os saberes transformados

em materialidades; desse modo, permite-se a ampliagio das
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ideias rumo a transformagio social. O exercicio de tradu-
¢do tem por objetivo criar condi¢des, a partir da imaginacio
democratica, para uma justi¢a social global, bem como para
emancipagdes concretas “num presente cuja injustica ¢ legi-
timada com base num maci¢o desperdicio de experiéncia”
(SANTOS, 2007, p. 274). O autor nao apresenta solugoes,
mas faz uso desta tonica imaginativa para construir concep-
¢oes plurais de tal emancipagio, partindo do entendimento
de que ¢ preciso ampliar a inteligibilidade das praticas e mo-
biliza¢Ses sociais para conferir visibilidade e credibilidade as
alternativas que estao emergindo no mundo.

O mundo contemporaneo, com toda a sua complexida-
de, exige a adog¢io de sistemas interdisciplinares, com enfo-
ques diversos e complementares entre si de diferentes dis-
ciplinas, como produg¢io de conhecimento cientifico: “A
interdisciplinaridade rompe com o paradigma hegemonico
da pesquisa positivista: ordem, redu¢io e pensamento sim-
plificador” (MADEIRA FILHO, 2012, p. 200). Sob esse
prisma, a interdisciplinaridade envolve paradigmas nio ne-
cessariamente de uma nova ciéncia, mas de novas abordagens
de métodos cientificos, promovendo uma multidisciplinaridade
solidaria (MADEIRA FILHO, 2012, p. 208).

E de se perguntar, entio: qual seria o caminho para rea-
lizagio da democracia dentro deste arranjo de superagio do
velho esquema? O filésofo e socidlogo Jiirgen Habermas ana-
lisa tal questdo a partir de uma perspectiva procedimental de
democracia, por meio de um “processo no qual um ou mais

agentes avaliam as razdes envolvidas em uma determinada

questao” (AVRITZER, 2000, p. 25). A problematica da rela-
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¢lo entre o mundo da vida® e os sistemas®" é o caminho apontado
por Habermas para a discussdo acerca de uma alternativa para a
racionalidade estratégica advinda dos sistemas sociais. A inte-
ragio entre estes dois fatores traz para o panorama do Direito
Constitucional contemporaneo um componente de originali-
dade, notadamente quando o autor propde, com o intuito de
contemplar os ideais emancipatdrios a partir de uma critica ao
estado de coisas vigente, uma feoria critica da sociedade.

O potencial inclusivo da filosofia habermaseana se faz
amplo, tornando-se uma filosofia que tende a ser um cami-
nho para as indaga¢oes da contemporaneidade. Cabe pon-
tuar que o estudo da recep¢io de um autor diz muito mais a
respeito da terra que o recepcionou do que do proprio autor,
ja que o principal objeto de interesse nao € o autor em si mes-
mo, mas 0 modo como se dd a sua apropria¢io em um con-
texto especifico — no presente trabalho, o cendrio brasileiro
— e como tal apropriagio afeta as questoes procedimentais

inerentes a busca de uma democracia discursiva.

1. Direito: uma perspectiva historica

60. Racionalidade entendida como comunicacional, voltando-se para a
emancipag¢io (filosofia da consciéncia). A razio, concebida como uma
multiplicidade de vozes que coexistem, estd presente na interagio da lin-
guagem na medida em que o sujeito individual ou coletivo possui cons-
ciéncia e pode chegar a um acordo de vontade. A linguagem, em si mes-
ma, se reveste da potencialidade propria da racionalidade por meio de um
processo de socializagio da comunicagio (racionalidade comunicacional),
organizando-se em torno de questdes que podem ser tematizadas.

61. Racionalidade voltada para a dominagio, pois se organiza indepen-
dentemente de uma subjetividade ou relagio entre sujeitos. A legalidade
seria, portanto, uma referéncia sistémica, pois ja ¢ imposta aos indivi-
duos: a aceitagio nio passa por um processo de concordancia, posto tra-
tar-se de uma dominagio.
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Para se entender o aparato do direito em sua relacio
com a contemporaneidade, ¢ preciso fazer uma digressio
historica.®> Com o intuito de se compreender a sua cria¢io
e funcionamento, tal como hoje é concebido, serd neces-
sario voltar ao tempo passado na época da Idade Medieval
(ocidental), quando a cultura juridica que entdo se operava
se baseava na juncio de trés elementos nio hierarquizados:
“direito sagrado, nucleo de direito burocritico e direito
consuetudindrio” (HABERMAS, 2003, p. 230).

O sistema sagrado, como o nome ja sugere, estaria vin-
culado as escrituras sacras, sendo um dado posto a sociedade
sem margem de modifica¢io, algo existente ¢ nio construi-
do; ou seja, dotado de indisponibilidade para o sistema. Para
Habermas (2003, p. 230), “o direito sagrado ¢ integrado (...)
na ordem do cosmos ou num evento sagrado. Esse direito
divino ou ‘natural’ ndo se encontra a disposi¢ao do soberano
politico”. Ja o direito burocritico — profano — seria aquele
criado pelo monarca ou imperador para fins de dominagio
politica. Em razio de tal destino, ¢ dotado de disponibilida-
de, podendo ser transformado pela autoridade politica com-
petente. O imperador, neste caso, poderia fazer quaisquer
criagdes ou modifica¢des na lei desde que nio contrariasse
as questdes sagradas. Com relagio ao conjunto de direitos
consuetudinarios, estes seriam baseados nos costumes — €,
por conseguinte, nio escritos —, ¢ extralam sua legitimidade
da adequacido do direito profano ao sagrado.

As relacdes de poder, portanto, estavam condicionadas
diretamente pelos direitos sagrado (natural) e burocritico

(profano). O primeiro era vantajoso, na medida em que a
62. Ressalta-se que a abordagem histdrica nio pode ser compreendida por

meio de conceitos em uma existéncia linear e isolada do contexto, uma

vez que certos termos nio existiam em determinada época.
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dominacio religiosa proporcionava a legitimidade necessaria
para o exercicio do poder profano do rei, através da normati-
zag¢do burocratica do direito. Havia, entretanto, uma tensiao
entre a “indisponibilidade do direito na regulagio de confli-
tos judiciais e entre o direito a servigo do exercicio do poder”
(HABERMAS, 2003, p. 232). O soberano nao dispunha do
direito sagrado, estando limitado no exercicio do seu poder,
o que acabava criando dificuldades na regulagio de conflitos.

Com o passar do tempo, o direito sagrado vai sendo des-
legitimado e remetido a uma questio individual de fé. O sis-
tema juridico moderno comegou a se estruturar apenas no
polo do direito profano ou burocratico, sendo organizado
como decisio do Estado. O poder politico emancipou-se do
sagrado, tornando-se independente, ¢ o direito consuetudi-
nario passou a ser absorvido pelo erudito. Da Idade Média
ocidental aos dias atuais, a esfera publica passou por diferentes
formas de organizagio e participagio. Na conjuntura atual, o
direito nio se encontra mais a disposi¢ao plena do governan-
te, estando submetido a lei — expressio da soberania popular.

Esclarecida uma das raizes do pensamento juridico con-
temporaneo, ¢ preciso compreender que, tal como no direito
sagrado, o direito na concepg¢io do jusnaturalismo — conjunto
de direitos naturais inerentes a condi¢io humana (universais)
—, nao ¢ fruto do governo, mas um dado desta condi¢io, indis-
ponivel e impossivel de ser modificado. Neste caso, o Estado
pode legislar desde que nio viole os direitos naturais. Por sua
vez, no positivismo, o sistema juridico se organiza no direito
posto, nao existindo indisponibilidade, de modo que as re-
feréncias de legitimidade ndo podem ser encontradas fora da
legislagao politica do Estado. Tanto o jusnaturalismo quanto
o0 positivismo sdo insuficientes para descrever o sistema juri-

dico atual: o primeiro, porque o nucleo imutavel ndo se rela-
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ciona com o tempo, sendo a-histdrico; e o segundo, porque
aceitaria qualquer a¢do, sujeitando o direito a politica.

Deste panorama exsurge a questdo: qual seria o cami-
nho para a feitura do direito na atualidade? Possivel itinerario
seria a sociologiza¢io das respostas tedricas, buscando pen-
sar 0s contextos sociais em que os individuos se encontram
interligados. No contexto da resposta jusnaturalista, existe
um ambito histérico na estrutura do poder no qual os di-
reitos naturais nao sio universais, mas criados por pensado-
res, tais como Locke, Hobbes e Rousseau, para legitimar o
capitalismo e, consequentemente, o direito a propriedade e
a associag¢do, entre outros. Por seu turno, na resposta positi-
vista, ha um embate entre a universaliza¢io da cidadania e a
restri¢do dos direitos, de forma a existir, 20 mesmo tempo,
uma cidadania passiva e ativa no que diz respeito ao desti-
no da nag¢do. Nessa tonica, espera-se romper com as prévias
(e rigidas) concepgoes de jusnaturalismo e positivismo, dando
destaque ao pluralismo juridico, que ¢ o espaco de criacio
de direito, comportando possibilidades de retroalimentagio
e funcionando como uma nova racionalidade, firmada na re-
lagao entre moral, direito e politica.

2. Habermas: sistema e mundo da vida

Conforme exposto anteriormente, na tentativa de de-
monstrar que a positivagio do direito dissolveu, parcialmen-
te, o vinculo interno entre direito, politica e moral, Haber-
mas toma como ponto inicial a estrutura tridimensional
do sistema juridico medieval. Convém, agora, aprofundar
a analise por meio da investigacio do periodo historico da
modernidade — mais especificamente, a sua vinculagio a dois
processos especificos, e concomitantes, de racionalizagio:
sistémica e comunicacional.
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A primeira racionalidade estd voltada para a dominagio,
pois se organiza independentemente de uma subjetividade
ou rela¢io entre sujeitos. E produzida pelo funcionamento de
subsistemas — e, aqui, Habermas se familiariza com o soci6-
logo Niklas Luhmann (LUHMANN, 1983 ¢ 1985). A teoria
do agir comunicativo de Habermas recepciona o modelo de
teoria social de Luhmann no que diz respeito a existéncia de
estruturas sociais (sistemas) que, agindo segundo uma logica
especifica, possuem fungdes proprias na sociedade, tais como
o direito, a religido, a economia e a administragio estatal. A
teoria sistémica autopoiética do direito possui uma fung¢io au-
toprodutiva, possuindo uma légica de agio que regula as agdes
no mundo da vida. Nio obstante ser o direito um sistema
operativamente fechado — suas opera¢des internas produzem
uma comunicag¢io especializada em torno do c6digo bindrio
legal/ilegal — também ¢ cognitivamente aberto, em razio de
conhecer as demais comunicag¢des sociais (NEVES, 20006).

A modernidade ¢é caracterizada pelo excesso de opgdes
valorativas a orientar a conduta dos individuos e, em socieda-
des complexas — quais sejam, aquelas marcadas pelo excesso
de informagdes —, ¢ preciso estabelecer determinado padrio
como sendo estavel. Habermas sustenta que a maneira como
uma sociedade complexa se integra tem liga¢io com duas
formas diferenciadas, ou seja, a integragio social funciona
porque as sociedades se organizam em dois grandes espagos:
integracao sistémica (dominag¢ao) e integra¢io do mundo da via
(racionalidade comunicacional).

O direito estaria simultaneamente vinculado a esses dois
processos de racionalizagdo e respectivos espacgos de integra-
¢ao da sociedade: nio se atrelaria apenas ao espago da imposi-
¢do, mas também ao mundo da vida, sendo um sistema e uma
aceitabilidade racional (DURAQ, 2009). Com base nisso, o

direito seria capaz de fazer a ponte entre as rela¢des sistémi-
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cas e a validade das normas. Valendo-se desse pensamento,
entende-se que o direito se nutriria do fluxo comunicacio-
nal proveniente da liberdade politica, nio sendo um sistema
social autopoiético. O agir comunicativo — firmado sob as es-
truturas institucionais da sociedade politica — se revela a con-
di¢io de valida¢ao das normas juridicas, possibilitando, por
exemplo, que os parlamentares e a sociedade civil elaborem
principios de justificagdo nas decisdes politicas.

Dentro de tal arranjo, o direito resulta das normas pro-
duzidas por um legislador e sancionadas pelo Estado, o que
lhe permite ter uma a¢do normativa no saber cultural — no
ambito da moral — e no mundo da vida e seus sistemas — tra-
duzindo os valores e expectativas de liberdade comunicativa.
Tais ideias devem nortear a compreensao acerca da operabi-
lidade do direito; entretanto, € preciso ter clara a ideia de que
ele se depara com uma tensio, de duplo sentido, com rela¢io
ao poder politico, uma vez que esse poder depende do apare-
lho legal para se legitimar e tal aparelho, por sua vez, depende
do aparato organizacional politico para ser implementado.

Considera-se, ainda, que uma vez integrados, o saber in-
tuitivo cotidiano (know how) — formado pela autocompreen-
sao dos sujeitos no mundo social, bem como pela atribui¢io
de sentido e motivagio ao seu agir — e as teorias cientificas
— que descrevem semanticamente a a¢io e valoragio pelos
sujeitos — tendem a elucidar os jogos linguisticos inerentes a
este comportamento cotidiano. Os pressupostos de justifica-
¢ao e de aceitabilidade das praticas cotidianas sio igualmen-
te beneficiados. Assim ¢ que uma teoria da sociedade deve
assumir o compromisso de traduzir esta autocompreensio
coletiva, transformando-a em uma teoria cientifica com fun-
damento em preceitos racionais. Entende-se, com isso, o di-
reito dentro de uma relagio de causalidade reciproca: a um sé6

tempo, busca influenciar o comportamento dos individuos; e
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¢ interpretado e aplicado por eles de modo a perseguir fina-
lidades inerentes ao meio social. Consequentemente, ¢ parte

e produto deste meio.

3. A esfera publica e o processo constituinte
brasileiro

Como visto, na obra de Habermas, a esfera publica apa-
rece atrelada ao processo historico, surgindo apds transfor-
magio social que o autor situa entre o final da Idade Média
e a modernidade. O fundamento da sua teoria ¢ a utiliza¢ao
da linguagem, principal alicerce da ética discursiva e instru-
mento pelo qual é possivel chegar a um consenso entre su-
jeitos. O que se busca no didlogo ¢ a razio — denominada
pelo autor como razio comunicativa — que, por nio estar
previamente definida, ¢ construida no seio argumentativo,
de forma interpessoal e nio subjetiva.

Sob esse prisma, a esfera publica ¢ um espago no qual os
envolvidos discutem — livres, em condi¢oes ideais, de qual-
quer coa¢ao — em uma relagdo de simetria, buscando o con-
senso. Através desse caminho, a participacio no debate sobre
uma nova realidade a ser construida teria, em seu itinerario, o
preceito do melhor argumento; neste ponto, Habermas salien-
ta que, em situagdes concretas, as divergéncias costumam ser
contornadas por estratégias, sem o uso de uma argumentagio
coercitiva. Portanto, no interior da esfera publica na relagio
Estado-sociedade, segundo Habermas, os individuos debatem
acerca de questoes politico-juridicas, de modo a fomentar o uso
publico da razio entre a participagio e a argumentacao publicas.

Seria possivel entender, entio, o poder constituinte
como um poder comunicativo? Analisando o seu aspecto
procedimental, ele poderia sim ser visto como uma forma

comunicativa, tal como ocorreu na Assembleia Nacional
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Constituinte (ANC) brasileira de 1987-88 com a participa-
¢do da sociedade nas delibera¢des. Verifica-se que os aspec-
tos que envolviam o discurso da necessidade de uma nova
Constituic¢ido, sendo apresentadas indmeras propostas pelos
mais diversos setores sociais, permitiram o afloramento de
um ambiente oportuno, de cariter ampliativo-discursivo.

A manifestagio de Tancredo Neves, apds consagrar-se vi-
torioso na eleicdo para Presidente da Republica pelo Colégio
Eleitoral, em 15 de janeiro de 1985, traduz o seu comprometi-
mento com o exercicio da democracia, que deveria ser reestabe-
lecida a partir de novas bases constitucionais: “A Constitui¢ao
ndo ¢ assunto restrito aos juristas, aos sabios ou aos politicos.
Nio pode ser ato de algumas elites. E responsabilidade de todo
o povo” (DISCURSO, 1985). Muito embora tenha falecido
antes de assumir o mandato presidencial, em 21 de abril de
1985, suas palavras se refletiram, com verdadeiro impacto, no
surgimento da ANC, regida pelo poder constituinte originario.
Tal poder teve papel importante para a saida da ditadura civil-
-militar ¢ o retorno ao Estado Democritico de Direito.

Entretanto, resta uma pergunta: a quem pertence o po-
der constituinte originario? Alicer¢ado em uma auto-inves-
tidura, o golpe de 1964 deslocou a sua titularidade, trans-
ferindo-a da populagio para as Forcas Armadas. Sob essa
conjuntura, o fim do autoritarismo se daria com uma nova
Constituinte, que devolveria a soberania a sua base, ou seja,
a0 povo, corrigindo o desvio ocorrido até entio. Contudo,
este processo sofreu resisténcia por parte de alguns juristas
brasileiros que defendiam que a Constituigio deveria ser ela-
borada por um grupo reduzido e, supostamente qualificado,
dado que o direito seria um assunto para técnicos.

Em 1977, o constitucionalista Manoel Gongalves Ferrei-
ra Filho justificava as bases do governo autoritario pds-1964

e tragava um modelo paradoxal de democracia autoritaria.
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Defendia que os mais sabios fossem os incumbidos de estabe-
lecer a Constituigio e que a convoca¢io de uma Assembleia
Constituinte era um “engano ledo e cego” (O LEDO...
1977, p. 3). Anos mais tarde, em 1988, afirmou que o “erro
consistiu em nio se estabelecer, por meio de uma peque-
na comissao de especialistas, um anteprojeto” (ZERAR...,
1988, p. 3). Em comunhio com este pensamento, o jurista
Miguel Reale, em um artigo publicado em 1985, escreveu:
“Naio ¢ segredo para ninguém que a elaboragio de um texto
constitucional representa uma tarefa eminentemente técnica
(...)” (REALE, 1985, p. 11). O motivo para as citagdes acima
¢ a ilustragio do posicionamento que advertia que a feitura
de uma Constitui¢do exigiria uma técnica juridica perfeita
e, por isso, deveria estar circunscrita a um punhado de pes-
soas com saber notavel. Apesar da experiéncia da ANC de
1987-88 romper com esse paradigma, os ecos da concep¢io
do direito como sendo uma questio “técnica” continuaram
a ressoar ao longo de todo o processo constituinte.

O poder constituinte origindrio estabelece a estrutura ju-
ridica fundamental por meio de um conjunto de regras con-
cernentes ao Estado. A despeito de o povo ser o titular de tal
poder, ndo o exerce diretamente, mas através de representan-
tes escolhidos, por meio de elei¢des, para atuarem em uma
Assembleia que elabora, de forma soberana, uma nova Cons-
tituicdo. Enquanto tal poder ¢ perene, pois se esgota com a
promulgac¢io do documento constitucional, a sua titularidade
persiste nas maos do povo, que pode evoca-lo no futuro.

A vista disso, a Constitui¢io é um projeto constituinte
que se perpetua nas geragoes seguintes: “(...) passa-se da ideia
de que o governante encarna e simboliza a comunidade, para
a de que o governo age em nome das exigéncias da sociedade
(ainda que sob a forma da razdo, da verdade, do interesse e
objetivo comum etc.)” (CHAUI, 1989, p. 294). Portanto,
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em termos prdticos, a proposta de se realizar uma Constituin-
te abarcaria o povo como fonte ultima de legitimidade de
uma Constitui¢io, ocupando uma posi¢ao suprema na escala
de poder. Em termos simbdlicos, a invoca¢io de um poder
constituinte origindrio — sem interferéncia da legalidade an-
tecedente — significaria, em fese, renunciar a institucionalida-
de do passado. Deste modo, a ANC de 1987-88 seria funda-
mentada neste poder ilimitado e incondicionado.

Segundo o cientista politico Antdnio Sérgio Rocha (2013,
p. 74), estima-se que nove milhdes de pessoas tenham passado
pelo Congresso Nacional naqueles dois anos, de modo que ¢é
possivel afirmar que o cidadio enxergava aquele periodo como
um momento de rearranjo politico. Um dos pontos de possi-
vel contraste entre a atual Constitui¢io Federal e as anteriores
consiste na ampliagio do debate constitucional na esfera ptibli-
ca para além do espago circunscrito aos parlamentares consti-
tuintes, o que permitiu a criagio de mecanismos institucionais
de participagio da sociedade civil. O proprio modus operandi da
Constituinte transformou-se em uma questio publica.

Minha versio do sentido performativo implicito na
pratica de elabora¢do de uma Constitui¢io ¢ o seguin-
te: Os membros do povo fundam uma associacio vo-
luntiria de cidadios livres e iguais, e prosseguem no
exercicio do autogoverno, por mutuamente acorda-
rem, uns com os outros, certos direitos fundamentais,
regulando, assim, sua vida em comum por meio do
Direito positivo e coercitivo, de um modo legitimo.
Gragas a esse conhecimento intuitivo do que significa
elaborar uma Constitui¢io, qualquer cidadio pode se
colocar, a qualquer momento, na posi¢io de um cons-
tituinte ¢ verificar se, ¢ em que medida, as praticas e

as regulacoes da deliberagio e da tomada de decisio

223



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

democraticas encontram no presente as condi¢des re-
queridas para procedimentos que conferem legitimi-
dade. (HABERMAS, 2003, p. 193)

Os fatores comunicativos em torno das necessidades
democraticas, almejadas hd décadas por conta da censura e
repressio, foram preponderantes para o surgimento de um
ambiente propicio para desenvolvimento de um constitu-
cionalismo democritico. O efeito propriamente ideologi-
co desta afirmacio consiste no fato de que o consenso nio
pode ser obtido pela ditadura da maioria nem da minoria,
mas pela possiblidade de que todos os participantes do dis-
curso possam assentir com as proposigoes.

A inser¢ao de novos atores na cena politica da redemo-
cratiza¢ao brasileira acarretou uma disputa pelo significado
da democracia e pela constituicio de uma nova gramati-
ca social. O poder constituinte originario foi desenvolvi-
do como um poder exercido pelo povo de forma mediada,
através dos seus representantes. A ideia desse poder estd
vinculada, historicamente, a representagdo em assembleia
constituinte; entretanto, tal liga¢io nio ¢ apenas norma-
tiva, mas também cultural, social e historica. Ao mesclar
questdes procedimentais e a participagio da sociedade,
criou-se um experimentalismo na propria esfera do Estado;
e a democracia participativa € vista como uma das formadas
de se reinventar a emancipagio social (SANTOS, 2007).

E nesta esfera de concepgdes que se pergunta se a ANC
de 1987-88 esta relacionada a um sistema ou a0 mundo da
vida. De antemao ¢ possivel afirmar que a ANC de 1987-88
integrou-se através de duas concepgdes: o seu funcionamen-
to sistémico €, ele mesmo, um espaco de domina¢io; mas, ao
mesmo tempo, nio subtrai a tematizagio, que se faz entre os

membros constituintes e entre eles e a sociedade civil. Assim
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¢ que uma mesma situa¢do pode ser olhada sob o enfoque
estratégico de dominagio ou pelo enfoque emancipatoério.

O entio Deputado Constituinte Vilson Sousa (PMDB/
SC) ja falava sobre a linguagem que o discurso liberal utiliza
na dominagio e exploracio.® A leitura liberalista da auto-
determinac¢io democratica mascara o problema das mino-
rias inatas; ¢ a imposi¢ao da forma de vida de uma cultura
majoritdria as minorias nega a efetiva igualdade de direitos
a cidadios de origem cultural diversa. A ANC de 1987-
88 configurou, portanto, uma nova ordem constitucional
que pretendia atender aos anseios populares, sendo um elo
importante entre Constituicdo e Democracia, contribuin-
do tanto para a superac¢io do antigo modelo quanto para a
constru¢io de um novo sistema democratico. Desse modo, o
poder constituinte, entendido como poder regulamentar do
Estado, ndo mais se consolida apenas no exercicio do poder
politico, mas também nos principios da autonomia e da argu-
mentacio da sociedade. Em uma politica deliberativa, pode-
-se interpretar os resultados de tal como produzidos comuni-
cativamente, através da deliberacio de atores politico-sociais;
o seu carater finalistico consiste, entio, no entendimento das
pessoas submetidas a lei, na qualidade de destinatarias, como
autoras do direito (HABERMAS, 2003, p. 157).

Na medida em que a constru¢io de discursos tem por
base a explicitagio de normas em ambito racional, fica con-

solidado, em decorréncia, o principio da democracia, que

63. “Tal qual a linguagem do sonho, nao podemos permitir que o discurso
liberal na sua aparente coeréncia retdrica nos encubra o seu trago perverso
contido na fun¢io de dominac¢io ¢ de exploracio de toda a sociedade.
Lembro, com Habermas, que jd nio se trata mais de dominacao de uma
classe (o proletariado), mas de todo a espécie humana, hoje veiculada ¢
exercida pela ideologia tecnocritica a servico dos grandes interesses eco-
noémicos” (BRASIL, 1987-88, p. 3.780).
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garante aos individuos igualdade formal de tratamento. Ha-
bermas solidifica a compreensio de que “somente podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de en-
contrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num
processo juridico de normatiza¢io discursiva” (HABER-
MAS, 2003, p. 145). O autor propde uma teoria comunica-
tiva do direito, valendo-se de um discurso procedimentalista
no qual o principio democratico refere-se a ética do discurso.

Verifica-se, com isso, a necessidade do procedimento
discursivo nas justificativas constituintes, aproximando as
pretensdes politicas das populares. Habermas atribui im-
portancia a esfera publica ¢ a agio comunicativa, reconhe-
cendo como possivel o aperfeicoamento da democracia e de
perspectivas emancipatdrias, na medida em que cada pessoa
apresenta possibilidade argumentativa acerca das pretensoes
de validade dos mundos objetivo, subjetivo e social.

Consideracdes finais

Democracia e Estado de Direito possuem uma relagio
aparentemente paradoxal que ¢ diluida na Historia e, dentro
dessa relagio, ha uma complementariedade entre autonomia
privada e publica, sendo uma fonte da outra, o que acaba de-
monstrando que este arranjo interliga conceitualmente tais
categorias. A Constituigao adquire, dessa forma, um sentido
procedimental, instituindo moldes comunicativos por inter-
médio do uso publico da razio e da equidade de interesses.

Para uma sociedade efetivamente composta por individuos
livres, faz-se necessdrio o exame das formas vigentes de orga-
nizag¢ao social, de modo a vislumbrar, mediante conhecimen-
to critico de cardter emancipatorio, alternativas embutidas na
propria sociedade, capazes de promover a efetiva libertagio dos
individuos. Este direcionamento demanda a avaliagio critica
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das institui¢des e praticas da sociedade que se deseja ver eman-
cipada, buscando a prevaléncia de conceitos morais e éticos no
campo da politica e discutindo o dever-ser nas relagdes sociais.

O processo democratico vem legitimar e, em decorrén-
cia, garantir o valor das liberdades subjetivas sem, no entan-
to, incorrer no esfacelamento da rede de solidariedade dos
cidadios, mostrando-se, assim, capaz de preencher as lacu-
nas da integragdo social. Habermas defende, neste ambito,
a existéncia de duas fontes concorrentes, co-origindrias ¢
nio-excludentes de Legitimagio do Estado Democritico
de Direito: uma de tonica liberal — a defesa das liberdades
subjetivas — e a outra republicana (ou cldssica) — a importan-
cia dos direitos de participagio politica dos cidadios. Ambas
conduzem a uma relagio de complementariedade entre as
autonomias privada e publica, resultando em um equilibrio
na distribuicio das liberdades e contribuindo para o debate
publico e a racionalidade da vontade: somente serdo aceitas
as leis que forem do interesse simétrico de cada um.

A teoria do discurso simula, assim como as teorias pre-
cursoras apoiadas no contrato social, um ponto de partida
em que as pessoas resolvem adentrar, por si mesmas, em uma
pratica constituinte. Quando a prdtica da autodeterminagio
cidada for entendida como um processo de realizagio do sis-
tema de direitos fundamentais, o principio da soberania po-
pular, materializado nos direitos as comunica¢io e participa-
¢do, emergira, por si mesmo, na ideia do Estado de Direito.

A Constitui¢io estabeleceria as condi¢des de comunica-
¢ao do procedimento democratico, e o principio da sobera-
nia popular se configuraria institucionalmente mediante as
estruturas organizacionais do Estado de Direito. O pensa-
mento habermasiano possui o intuito de resgatar a reflexivi-
dade das esferas politico-juridicas da sociedade contempo-

ranea, valendo-se de uma rede de discursos e tratativas, apta
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a possibilitar solu¢des racionais. A partir de tal finalidade, o
autor percebe o processo de politica deliberativa como a es-
séncia do processo democritico.

Por fim, cabe apontar como tal estrutura se relaciona,
ainda, com a propria percep¢do de Habermas acerca da re-
la¢io interna entre democracia e estado constitucional na
composi¢ao do discurso condutor dos processos democrati-
cos: “Sao validas as normas de agdo as quais todos os possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 2003,
p. 142). Por meio desta assertiva, observa-se, a um so tempo,
o entrelace que une as bases institucionais e as referéncias
individuais de moralidade, que se encontram em ponto de
comum alcance e acordo, na composi¢ao de uma sociedade

efetivamente — e nio apenas formalmente — participativa.
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Confiabilidade e
transdisciplinariedade em
pesquisa juridica: reflexdes
e desafios metodoldgicos
na pesquisa de mestrado
em direito

Caroline Stéphanie Francis dos Santos Maciel

Introducao

Desenvolver pesquisa cientifica ndo ¢ tarefa simples.
Como bem explicam Gustin e Dias (2006, p. 5-6), essa
atividade ndo se resume a um mero aprofundamento de
estudos ou a um levantamento e reproducgio de posi¢oes
doutrindrias sobre determinado assunto. Envolve, antes de
mais nada, uma indagag¢io complexa e profunda, cuja solu-
¢ao nio ¢ dada por simples consulta doutrindria; para a pro-
dugio de conhecimento cientifico é necessario, portanto,

uma investigacio, embasada teoricamente e desenvolvida
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segundo técnicas e procedimentos metodoldgicos e siste-
maticos (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 6-7).

Ultrapassadas as etapas de defini¢io do problema e de
finalizagio do projeto de pesquisa, diversos desafios e obsta-
culos sio encontrados pelo pesquisador no percurso meto-
dologico da investigacio cientifica, dentre eles: 1) a limitagio
de tempo para entrega do produto final; ii) a complexidade
da realidade versus a especificidade e compartimentacgio das
teorias existentes; 1i1) a dificuldade em produzir conheci-
mento efetivamente transdisciplinar; iv) o desafio da confia-
bilidade e da validade de pesquisa qualitativa e, sobretudo,
juridica. Esses impasses sio geralmente agravados em um
contexto de pesquisa produzida em Mestrado, na medida
em que o tempo ¢é ainda mais efémero e a investiga¢ao ¢ feita
por um unico pesquisador e nio por uma equipe.

Nesse contexto, este trabalho ird retratar e refletir sobre
esses diversos desafios metodologicos enfrentados pelo pes-
quisador, tomando como base o caso-paradigma da pesquisa
desenvolvida no Mestrado em Direito por esta autora, a par-
tir da técnica metodologica de estudo de caso. Esse método
permite que sejam tragadas conclusdes e testada a hipotese
tomando como base um caso especifico, através do qual se
generalizard a proposi¢io tedrica (YIN, 2005, p. 21), segun-
do um raciocinio indutivo.

1. O papel do Executivo federal no processo
de elaboracao das leis relativas a reforma da
educacao basica: consideracdes preliminares
sobre o tema e sua metodologia

Preliminarmente, ¢ importante a contextualizag¢io
acerca do tema da pesquisa-paradigma do presente estudo,
que servira como exemplo para a reflexdo dos desafios me-
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todologicos enfrentados em pesquisa qualitativa, em pes-
quisa juridica e no Mestrado.

Trata-se de investiga¢io cientifica que analisa o papel do
Executivo na elaboracio das leis atinentes a pauta da educagio
basica, a partir da compreensao das prerrogativas constitucio-
nais e regimentais conferidas ao Poder Executivo (inclusive re-
lativas a emissdo de medidas provisorias), das rela¢des institu-
cionais e politicas entre Executivo e Legislativo e do modo que
se da a construgio da agenda legislativa. A partir disso, foram
avaliados os impactos gerados pelo protagonismo legislativo do
Executivo na democracia brasileira e, mais especificamente,
na qualidade da legislagio em educagio bdsica e foram apon-
tados novos caminhos para um maior equilibrio de poderes.

A pesquisaadotou o procedimento metodolégico de analise
de contetdo (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 91-92) para a melhor
compreensio das proposi¢des legislativas e das leis vigentes em
educacio basica. Esse procedimento permite que a pesquisa
chegue a conclusdes tedricas e realize interpretagdes plausiveis
baseadas nos dados estatisticos coletados. Em um primeiro
momento, envolveu uma analise de ocorréncias (VALA, 1986,
p. 108), quantificando, dentre outros, a frequéncia do uso de
medidas provisorias no processo legislativo educacional basico;
em sequéncia, uma analise de cunho qualitativo, avaliando a
qualidade da lei em educagio basica produzida em um contex-
to de preponderancia e de controle do Executivo.

Para tanto, foram utilizados prioritariamente dados prima-
rios, através da coleta de dados estatisticos referentes a propo-
sicdes legislativas em educagdo basica entre os anos de 1988 e
2016, sobretudo para se verificar a frequéncia de uso de medi-
das provisorias pelo Executivo Federal, e, subsequentemente,
a taxa de dominancia e de aprova¢io dessas proposicoes. So-
mados a eles, utilizou-se dados secunddrios, como os entendi-

mentos doutrinarios acerca do controle do processo legislativo
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pelo Poder Executivo, bem como sobre a Legistica Material e
a Legisprudéncia. A analise desses dados permitiu que fossem
tracadas conclusoes acerca do dominio da politica legislati-
va educacional basica pelo Executivo federal. Em sequéncia,
analisou-se o carater democritico desse processo legislativo,
a partir da concep¢ao de democracia de Dworkin, bem como
a qualidade da legislacio vigente em educa¢io basica, sob os
parametros da Legistica Material e da Legisprudéncia.
Delimitado o problema, a metodologia e os objetivos da
pesquisa tomada como caso-paradigma por esse trabalho,
passa-se a analise das dificuldades que envolvem uma inves-
tigacdo dessa natureza, a partir da qual, através de um racio-
cinio indutivo, serd delineada uma conclusio que abarca o

universo de pesquisa dessa natureza.

2. Reflexdes e desafios metodologicos na
pesquisa cientifica em Mestrado no Direito

2.1 O tempo enquanto fator limitante da
pesquisa

Um dos primeiros condicionantes da pesquisa ¢ o tempo
(GUSTIN; DIAS, 2006, p. 58); o fator temporal é decisivo
para a delimitacio do tema e especificagao do problema, para
a defini¢io da metodologia adequada (e temporalmente pos-
sivel), ou seja, para a exequibilidade da investiga¢io. Nesse
sentido, na pesquisa desenvolvida em sede de Mestrado aca-
démico, o tempo pode ser determinante para a escolha de de-
terminado método em detrimento de outro, tendo em vista
o seu curto periodo de duragio (geralmente até dois anos).
Como alerta Gustin (2006, p. 58), o periodo de duragio do

Mestrado € curto demais para a utiliza¢ao de algumas técnicas
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metodoldgicas, tais como a pesquisa-a¢io, e também por en-
volver geralmente um pesquisador e nio uma equipe.

No caso da pesquisa de Mestrado trazida aqui como
exemplo nio foi diferente: o tempo foi um dos fatores de-
terminantes para a escolha da técnica de pesquisa tedrica e
do procedimento metodolégico de anilise de contetido, bem
como para a realizagdo do corte temdtico. Durante a elabora-
¢do desse projeto de pesquisa, surgiu uma dificuldade inicial
em afunilar o tema, na medida em que hd um entusiasmo
do pesquisador em retrata-lo em toda a sua complexidade
e extensdo e a especifica¢io temadtica traz uma sensa¢iao de
perda, de que grande parte do assunto nio serd abordada.
No entanto, na execugio da pesquisa logo se nota a neces-
sidade dessa delimitag¢io, pois a produ¢io de conhecimento
cientifico relevante e bem fundamentado se torna impossivel
em um tempo finito e com um volume exagerado de dados

estatisticos e materiais teOricos.

2.2 Os desafios inerentes a
transdisciplinariedade do produto da
investigagao.

A produgio de conhecimento cientifico transdisciplinar é
a atual tendéncia de enfoque metodoldgico a ser buscada nas
pesquisas e se torna, sobretudo em um periodo de tempo li-
mitado, uma outra dificuldade relevante para o pesquisador
colocar em pritica. Ele se depara com uma realidade multipla,
complexa, global, transdisciplinar (e, portanto, com um pro-
blema de pesquisa dessa mesma natureza) e geralmente dispde
de uma série de teorias e conhecimentos especificos, com-
partimentados, desvinculados, que nio conseguem, por si s0,
responder a indagacio cientifica. Nesse sentido, contrapde-se

a complexidade do real com a simplicidade teérica, que acaba
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se configurando como uma super simplifica¢io do fenomeno
estudado (PAIVA; LEAO; MELLO, 2011, p. 205).

E necessario, assim, o estabelecimento de vinculos entre
essas diversas areas, para a compreensdo da realidade em
seus multiplos niveis, produzindo, ao final, uma teoria nica
(GUSTIN; DIAS, 2006, p. 90), que cruza conhecimentos que
estdo entre, através e além de campos disciplinares estanques e
compartimentados (NICOLESCU, 1996, p. 37-40).

Ademais, como a realidade é mutavel e flexivel, a teoria
adequada exige constante reinterpreta¢io dos fatores socio-
culturais e historicos de uma determinada sociedade (LEI-
NINGER, 1994). Nesse sentido, Flick (2004, p. 18) assevera

ainda a necessidade crescente do uso do raciocinio indutivo:

A mudanga social acelerada e a consequente diversifi-
cagdo de esferas da vida fazem com que os pesquisa-
dores sociais defrontem-se, cada vez mais, com novos
contextos € perspectivas sociais; situagdes tdo novas
para cles que suas metodologias dedutivas tradicionais —
questdes e hipoteses de pesquisas derivadas de modelos
tedricos e testadas sobre a evidéncia empirica — fracas-
sam na diferenciagio de objetos. Consequentemente, a
pesquisa ¢, cada vez mais, obrigada a utilizar estratégias
indutivas: em vez de partir de teorias para testa-las, sio
necessarios “‘conceitos sensibilizantes” para a aborda-

gem de contextos sociais a serem estudados.

Desse modo, a complexidade social reclama um conhe-
cimento transdisciplinar e a sua mutabilidade requer a adogao
de estratégias indutivas, o que significa uma teoria desenvol-
vida a partir do estudo empirico. Muitas vezes, a combinag¢io
de raciocinios dedutivos com indutivos produzird a teoria

mais apta a explicar aquele fenémeno social.
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No exemplo de pesquisa trazido, buscou-se adotar uma
perspectiva transdisciplinar e um raciocinio dedutivo-induti-
vo. A complexidade da investigacio e a multidimensionalidade
do objeto estudado, qual seja, o controle do processo legislati-
vo educacional basico pelo Executivo, exigem a produgio de
um conhecimento que combina contetudos de diferentes cam-
pos tedricos, dentre os quais a Ciéncia da Legislacdo, o Direito
Constitucional, o Direito Administrativo, a Ciéncia Politica, a
Filosofia do Direito e a Pedagogia. Nesse sentido, os marcos
tedricos adotados sao afirmagdes e concepgodes de autores des-
sas diversas dreas, dentre os quais as de Figueiredo e Limongi
(2001) sobre o protagonismo legislativo do Executivo (Ciéncia
Politica); a concepgao de democracia coparticipativa de Ronald
Dworkin (2014) — (Filosofia do Direito); os principios da Legis-
prudéncia de Wintgens (2012) — (Ciéncia da Legisla¢io).

O produto da pesquisa busca, desse modo, a compreen-
sdo dessa complexa realidade institucional e politica brasilei-
ra, a partir de uma argumentagao problematizadora acerca do
protagonismo do Executivo na elaboragio legislativa, a des-
peito do principio de separagio de poderes. Assim, esfor¢cou-
-se por produzir, ao final, uma teoria critica inica, que abar-
ca, cruza ¢ estabelece vinculos entre esses diversos campos
citados, para apontar solu¢des ao seu problema de pesquisa.

E interessante que, apesar de se valorizar no campo meto-
dologico a produgio de conhecimento transdisciplinar, mui-
tas vezes, os pesquisadores encontram resisténcias e recebem
criticas dos seus pares, sobretudo vinculados a linhas mais
tradicionais e dogmaticas, alegando-se que tal conhecimento
nio ¢ essencialmente da drea. Por exemplo, um problema de
pesquisa transdisciplinar como aquele adotado neste trabalho
como caso-paradigma, que resulte na produ¢io de uma teo-
ria que abarca diversos campos, pode nao ser considerado por
alguns como verdadeiramente juridico.
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Geralmente essas afirmacdes de que determinadas pes-
quisas nio sio essencialmente do direito sdo feitas a partir de
concepgdes muito restritas, positivistas ¢ dogmaticas do que
¢ direito, limitando o fenémeno juridico a lei. Da mesma
forma, o uso de técnicas metodologicas como a pesquisa-a-
¢30 ou a pesquisa-participante, mesmo que de forma siste-
madtica, teoricamente embasada ¢ com exceléncia técnica e
metodologica, ¢ criticado por alguns com uma visio mui-
to limitada da pesquisa, denominando tais estratégias como
mera militancia. Contudo, sio técnicas amplamente reco-
nhecidas como metddos de pesquisa e o fato de terem na-
tureza propositiva e pretensio de mudar a realidade social é

uma vantagem e ndo um demérito.

2.3 Confiabilidade e validade dos
resultados de pesquisas juridicas
qualitativas

Por fim, traz-se aqui uma terceira dificuldade metodol6-
gica comum em pesquisas qualitativas e, sobretudo, em pes-
quisas no Direito: os questionamentos sobre a confiabilidade
e a validade de pesquisas dessa natureza (CHO; TRENT,
2006, p. 319-320). No mundo cientifico, a pesquisa qualita-
tiva e o proprio Direito ndo sio, muitas vezes, aceitos como
verdadeira Ciéncia (DEZIN; LINCOLN, 2005); essas criti-
cas geralmente partem de critérios classicos de cientificidade,
isto €, tentam avaliar a confiabilidade e validade de pesquisas
qualitativas e juridicas a partir de procedimentos quantita-
tivos tradicionais (ULLRICH et al, 2012, p. 20). Mas essa
natureza de pesquisa investiga justamente os significados de
fendmenos sociais, sendo, muitas vezes, impossivel a men-

suracio (CHIZZOTI, 2003, p. 222). Por isso, ¢ incabivel
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utilizar os mesmos critérios para avaliar a confiabilidade e a
validade de pesquisas de naturezas distintas.

Nesse sentido, cabe antes destacar a diferenca entre uma
investigagdo quantitativa ¢ uma qualitativa. A primeira testa
a sua hipdtese a partir de métodos experimentais ¢ de téc-
nicas de medi¢io quantitativas (GOLAFSHANI, 2003, p.
597). Por sua vez, a segunda envolve a interpretagio de um
fenomeno em um contexto especifico, que nao ¢ passivel de
quantificacio (GOLAFSHANTI, 2003, p. 600). Desse modo,
enquanto a precisao, confiabilidade e validade dos dados de
uma pesquisa quantitativa é diretamente dependente do ins-
trumento de medi¢io utilizado, na pesquisa qualitativa o pro-
prio pesquisador ¢ o instrumento (PATTON, 2001, p. 14).
Comumente, uma pesquisa envolve métodos e técnicas das
duas espécies, configurando-se com uma natureza hibrida.

Por isso, como bem demonstra Ullrich et al (2012, p. 23)
a pesquisa qualitativa deve ser avaliada a partir de critérios
e conceitos de confiabilidade e validade adequados as suas
peculiariedades. Dentre eles, tem-se: 1) a necessidade de
coeréncia entre os dados da pesquisa e a teoria construida;
11) a transparéncia quanto aos procedimentos metodologicos
utilizados; 1i1) admitir as limitagdes metodologicas e tedricas
da pesquisa, seus erros e deformacoes da realidade (LAPER-
RIERE, 2008, p. 65); e, especialmente, 1v) a reflexibilidade,
que ¢é a articulagio da pesquisa com a realidade social que es-
tuda e com o pesquisador que a realiza e, portanto, influencia
no universo pesquisado (CRESWELL; MILLER, 2000, p.
127), sendo, assim, o grande diferencial da pesquisa quali-
tativa (ULRICH et al, 2012, p. 24-25). E “a reflexibilidade
[que] permite a exploragio das ambiguidades e descontinui-
dades da realidade social” (ULRICH et al, 2012, p. 29), isto
¢, constroi-se uma andlise critica dos dados, sem partir do

pressuposto de que eles simplesmente revelam a verdade.
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Quanto a validade, ¢ preciso levar em conta a autentici-
dade, que ¢ a preocupagio com as diferengas entre os parti-
cipantes da pesquisa; a profundidade, relacionada ao esgota-
mento e integralidade na abordagem das questoes estudadas;
a capacidade critica da pesquisa, de tal forma que envolva
reflexio critica da realidade estudada, dentre outros (ULRI-
CH et al, 2012, p. 26-27). Para produgio de uma pesquisa
valida, sobretudo qualitativa, por sua natureza nio-linear e
interativa, ¢ necessario a constante checagem e ajuste, vol-
tando-se sempre ao passo anterior para verificacio de sua
coeréncia ¢ adaptagio em caso de incongruéncias encontra-
das no decorrer da pesquisa (ULRICH et al, 2012, p. 28).

Resumidamente, sdo relevantes para se analisar a confia-
bilidade e a validade de uma pesquisa qualitativa os seguintes
critérios, sistematizados nos quadros abaixos:

Quadro 1
Critérios de confiabilidade em pesquisas qualitativa

Critério Descricao e operacionalizagao do critério
nas pesquisas qualitativas
Descricdo em profundidade das situacdes
Descricio delimitadas. Des'crigz?lo do recorte espaco
detalhada temporal de realizagdo do estudo, bem
como evidenciar as categorias de andlises
em discussao.
Tempo de Permanéncia a longo tempo no campo,
permanéncia permitindo a captura das dindmcas sociais
no campo de forma longitudinal e transversal.
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Saturagao
tedrica

Busca dos autores no sentido de centralizar
as articulagdes tedricas.

Triangulagdao
dos dados

Utilizagdo de diferentes estratégias de cole-
ta e de analise de dados.

Reproducgdo e avaliagdo das
andlises

Divulgacdo e avaliacdo das andlises entre os
pares.

Transparéncia

Descricdo detalhada de todos os procedi-
mentos utilizados na pesquisa empirica e na
construgado teodrica.

Limitagdo da pesquisa

Exposicdo das limitagdes da pesquisa.

Coeréncia

Coeréncia entre os dados empiricos e a
teoria que estd sendo construida.

Exploragdo dos significados

Exploragdo dos significados e dos
fendémenos relacionados ao campo onde o
estudo é conduzido.

Reflexividade

Articulagdo das proposi¢des de estudos a
realidade social onde o mesmo é conduzi-
do. Reconhecer as diversas possibilidades
tedrico-empiricas de andlise, e situar
socio-historicamente as escolhas realizadas
pelo pesquisador.

Fonte: Whittemore, Chase e Mandle (2001)
apud Ulrich et al (2012).
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Quadro 2

Critérios de validade em pesquisas qualitativas

Critério

Pergunta

Credibilidade

Os resultados da pesquisa refletem a experiéncia

dos participantes ou o contexto?

Autenticidade

A representagdo exibe preocupag¢do com as difer-

encas de vozes entre os participantes?

O processo de pesquisa evidencia enfoques

Critica »
criticos?
. A pesquisa reflete recursivamente e repetitiva-
Integridade )
mente sobre a validade do estudo?
A pesquisa tem decisdes metodoldgicas, inter-
Clareza . B ] o
pretativas e viéses do pesquisador explicitos?
o As descrigdes densas sdo fiéis e retratadas com
Vivacidade .
astucia e clareza?
o O estudo tem uma maneira criativa de organizar,
Criatividade

apresentar e analisar os dados?

Profundidade

Os resultados abordam de forma integral e satu-

rada as questdes do trabalho?

Congruéncia

O processo de pesquisa e os achados sdao con-
gruentes? Os assuntos se ajustam entre si? Os

resultados se ajustam ao contexto?
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o A investigacdo foi sensivel a cultura, aos contex-
Sensitividade R
tos sociais e a natureza humana?

Fonte: Whittemore, Chase e Mandle (2001)
apud Ulrich et al (2012).

Desse mesmo modo, na pesquisa aqui trazida como exem-
plo, a autora buscou seguir esses parametros de confiabilidade
e validade de pesquisa qualitativa, para a constru¢io de um
conhecimento efetivamente cientifico e de uma pesquisa de
credibilidade. E interessante ainda notar que o termo pesqui-
sa qualitativa abarca uma série de tendéncias epistemologicas
e diversas orientagdes tedricas (CHIZZOTI, 2003, p. 222-
223), seja pela pluralidade de métodos ensinados, seja pela
pluralidade de tipos de pesquisas e de objetos de estudo.

Consideracdes finais

Como foi demonstrado, a execugio de pesquisa quali-
tativa e, especialmente, juridica encontra uma série de de-
safios metodoldgicos e tedricos. Alguns deles foram trazi-
dos aqui, como o fator temporal, a transdisciplinariedade,
a confiabilidade e a validade. Para ilustrar, foi exposto um
exemplo de uma pesquisa em produc¢io no Mestrado em
Direito, no qual buscou-se ultrapassar essas dificuldades, a
partir do referencial tedrico ora exposto.

Pesquisar ¢ realmente um empreendimento complexo,
ainda mais com todas as limita¢des do contexto brasileiro,
de pouco incentivo a pesquisa e a inova¢ao. Porém, a con-
tramao de todos esses empecilhos, os pesquisadores devem

se manter perseverantes, pois o resultado final (producio de
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conhecimento) é extremamente benéfico para a construcgio
e o amadurecimento de uma cultura cientifica no Brasil e

para a implementagio de mudangas na realidade social.
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A oratodria forense na
“apologia de Socrates”,
de Platao

Gustavo Oliveira Donato Fernandes

Introducao

O presente artigo tem como escopo analisar os recursos
argumentativos utilizados por Sécrates em sua historica de-
fesa. A oratéria forense na Apologia de Socrates ¢ o principal
ponto a ser abordado no presente artigo, demonstrando os
métodos e as técnicas empregadas, o que se revela, tema de
fundamental importancia na orbita juridica, vez que as armas
da qual dispde os juristas s3o o verbo e a escrita.

Apesar da relevancia temitica, os materiais concernentes
a sistematizagio da retorica encontram-se, ainda, em nimero
exiguo, apesar da exceléncia das produgdes: exemplo da tese,
defendida na dissertagio de Mestrado em filosofia, de Alexan-
dre Sanches, “Socrates entre a Justi¢a e a Retdrica”, dentre
outras obras que foram utilizadas para dar maior embasamento

como: os artigos de Denise Helena Schild Oliveira e Roberto
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Goto; obras, como o do erudito professor José Hildebrando
Dacanal, Robert Alexy, e até uma tradug¢io da obra de Aristo-
teles, que também foram utilizados neste percurso cientifico.
Tendo como pedra angular deste estudo, o livro “Apologia de
Socrates” por Platdo. Obras que visam estruturar uma estra-
tégia discursiva de forma técnica e cronologicamente logica,
fazendo da arte de falar um recurso oral, eloquente, de defesa.

A energia de ativagio a que se deve este trabalho fora a
miudeza literdrio-tematica, propulsionada pela leitura do livro
“Para Ler o Ocidente” do ja mencionado Dacanal. Ao se aden-
trar na arte da eloquéncia, a primeira dificuldade enfrentada
pelo pesquisador ¢é caréncia literdria a respeito do tema, to an-
tigo, e que ainda, se encontra muito pouco trabalhado e divul-
gado. Por vezes até esquecido nos meios académicos. De modo
que se pretende contribuir materialmente, de maneira concisa
e sem perder a profundidade conquanto ao objeto estudado.

Intenta-se explorar os métodos argumentativos utiliza-
dos, de forma consciente ou inconsciente, por Socrates. Fei-
to por meio de analises tedricas posteras ao fildsofo, trazen-
do a tona a importancia deste discurso para o meio juridico.
Além de tornar o tema mais palpavel, expondo a genialidade
com que se expressou em sua defesa final.

Laborou-se, principalmente, com recursos bibliografi-
cos, utilizando artigos cientificos, teses e obras consagradas,
seja pela relevancia historica, seja pela qualidade técnica e
meritdria dos autores. Trazendo uma contribui¢io indelével
a Orbita juridica, pois, hd muito ainda a ser explorado e des-
coberto no campo técnico da arte da retorica.

1. Contexto histodrico

Socrates nascera em Atenas, entre os anos de 470 ¢ 469
a.C., seu pai fora escultor, ¢ sua mie parteira. Sua vivén-
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cla remonta sua obra, pois, nada deixou em escritos (Platio,
2009). E mesmo sem produgdes diretas, deixou como legado
o exemplo de retidao: “Sécrates figura, tanto aos olhos da
Antiguidade quanto aos nossos, como um cidadio modelar,
pelo senso e pela pritica do que se pode — e/ou se deve — ter
como justo.” (GOTO, 2010, p.107).

A cidade em que viveu o “o pai da filosofia”, possuia ma-
peamento diverso da que conhecemos hodiernamente. Ate-
nas se situava na Atica, a sudeste da peninsula grega central.
De solo pouco fértil, era local de cultivo de trigo, cevada,
oliveiras ¢ uvas, o que resultou na fama de produtora de azei-
te e vinho. No entanto, foi com o desenvolvimento da mi-
neragio que surgira o porto de Pireu, desenvolvendo assim o
comércio maritimo (FUNARI, 2002, p.22).

Além disso, havia também os desafios politicos, pois desde
491 a.C. os gregos vinham recebendo investidas agressivas dos
persas. Vindo a sobrepuja-los, somente, em 485 a.C., e ap6s a
vitdria sobre o inimigo, Atenas, tornara a cidade mais suntuo-
sa da Grécia. Reergueu suas fortificagdes, tornou-se império e
encaminhou rumo a democracia (FUNARLI, 2002).

Esta Cidade-estado atingiria seu esplendor no periodo
de Péricles, lider dos democratas em 469 a.C.. Neste mo-
mento histdrico, os cargos politicos tornaram-se acessiveis
a todos os cidadios, fossem pobres ou abastados, e a justica
e liberdade passaram a ser palavras de ordem. Com relacio
ao termo cidaddo, entendia-se — os homens — maiores de 18
anos e filhos de pais atenienses. A democracia era exercida de
forma direta, em plena praga puiblica (Agora), os magistrados
podiam ser escolhidos pela assembleia ou por sorteio, acredi-
tando-se que esta tltima seria uma escolha dos proprios deu-

ses, uma vez que a sorte era, em si, considerada uma deusa

(Tykhé) que agraciava os seus escolhidos (FUNARI, 2002).
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Sécrates viveu neste periodo de esplendor grego, di-
vidindo cendrio com os sofistas, homens que ensinavam a
arte e ciéncia da época. E foi interagindo com estes filosofos
e pedagogos remunerados, que fez do seu pensamento o
marco histérico da ética. Possuia como método de ensi-
no, a maiéutica, constituido na ironia e no didlogo. Este
recurso pretendia a pari¢io do pensamento, inspirado na
parturigio da vida (BITTAR, 2005). Acrescenta o referido
autor, com rela¢io a ideia socratica.

Sua mie, era parteira. Isso porque todo erro ¢ fruto
da ignorancia, e toda virtude é conhecimento; efe-
tuar a parturi¢do das ideias ¢ tarefa primordial do fi-
16sofo, a fim de despertar nas almas o conhecimento.
Dai a importancia de reconhecer que a maior luta
humana deve ser pela educagio (paidéia), ¢ que a
maior virtude (areté) ¢ a de saber que nada se sabe

(BITTAR, 2005, p.65).

E nesse contexto democratico, Socrates, desperta se-
guidores ¢ perseguidores, estes devido a humilhacio sofrida
pelo método maiéutico exercido pelo filésofo, aqueles por
admiracio em toda sua plenitude e filosofia de vida. Defron-
tando-se em um paradoxo maniqueista, de ser admirado e
repudiado, que o mestre de Platio, fora condenado a morte
por ingestio de cicuta, ap6s ser acusado de corromper a ju-
ventude e idolatrar outros deuses que nao os da cidade, fato
que a época era punido com pena capital (BITTAR, 2005).

2. Oratoria

Consoante descreve Dacanal (2014, p.173), etimologica-
mente, oratoria deriva do latim (orator = orador) e do grego
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retorica (retoriké = discurso, arte da oratéria). Refere-se ao
produto do exercicio do orador, tomando-se, pelo termo, a
pessoa que redige e/ou pronuncia oragdes.

Esta atividade se divide em varias frontes, sendo as princi-
pais: a oratdria politica, propria dos parlamentos e assembleias e
a oratéria forense, especificas dos tribunais, que abordar-se-a no
decorrer desse artigo. Além destas mencionadas tem-se: a ora-
toria funebre (de funerais), o sermio (de cultos religiosos), pa-
negirico (comemorativa), dentre outras (DACANAL, 2014).

O precursor da oratdria redacional fora Tucidides, que
elevara ao grau maior da perfei¢io e funcionalidade. Contu-
do, quem se revelara um mestre nesta arte oracional, fora Xe-
nofonte, um dos discipulos de Socrates, titulos estes, ampara-
dos em Helénicas, Anabase e Ciropedia. Sendo, entretanto,
atribuida a Platio, a obra de maior esplendor e genialidade,
em Apologia — ou defesa — de Sécrates (DACANAL, 2014).

Sendo o maior atributo de Platdo para com o seu Mestre:

A maior realizagio de Platio ¢, sem duvida, a plastica
figura do mestre no preciso instante de sua hora su-
prema |...]. Nenhuma representa¢io do ser humano
atingiu, até nossos dias, a for¢a expressiva de Socrates
[...], que enfrenta a morte com majestosa, olimpica e
quase divina atitude (MIGUEZ, “Introdugio a Tee-
teto”, in Platon, p.887 apud DACANAL, Para ler o
Ocidente, p.176).

A obra supracitada ¢ marco na arte da retodrica, devido
ao momento proferido e técnicas empregadas. Trata-se de
uma lucida aula de sistematiza¢io argumentativa. Sobre tal
conceito, define Aristoteles a respeito da retorica, em obra de
mesmo nome. Esta ciéncia —em sentido de estudo sistemati-

zado — utiliza-se de recursos argumentativos, com o objetivo
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de persuadir o receptor da mensagem, com a peculiaridade

que nio se atribui a nenhuma outra arte:

Entendamos por retdrica a capacidade de descobrir o
que ¢ adequado a cada caso com o fim de persuadir.
Esta nio ¢ seguramente a fun¢io de nenhuma outra
arte; pois cada uma das outras apenas ¢ instrutiva e
persuasiva nas dreas da sua competéncia; como, por
exemplo, a medicina sobre a saude e a doenga, a geo-
metria sobre as variacdes que afectam as grandezas,
¢ a aritimética sobre os niimeros; 0 mesmo s¢ passa
com outras artes e ciéncias. Mas a retdrica parece ter,
por assim dizer, a faculdade de descobrir os meios
de persuasio sobre qualquer questio dada. E por isso
afirmamos que, como arte, as suas regras nao se apli-
cam a nenhum género especifico de coisas (ARIS-
TOTELES, Retérica, 2005, p. 95-96).

Seguindo este mesmo raciocinio, sio trés as espécies for-
necidas como provas de persuasio: o carater moral do orador;
o modo como dispde ao ouvinte; ¢ o0 modo como dispde o
proprio discurso, pelo que demonstra ou pareca demonstrar.
Pelo cariter, quando o discurso ¢ propalado de maneira tal,
que deixa transparecer a impressao de dignidade e boa fé do
orador. Pois, certo, ¢, que se acredita mais ou tende-se a con-
fiar em pessoas de aparéncia honesta. E, contudo, fulcral que
a confianga seja resultado do discurso e nio de uma opiniio
prévia quanto ao orador. Outra forma seria levar o ouvinte a
sentir as emogoes do orador por meio do verbo, uma vez que
as valoragoes humanas se formam de acordo os sentimentos
de tristeza, alegria, espanto, e 6dio. E por ultimo, contudo

nido menos imperativo, pode-se convencer pelo discurso,
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quando se expde a verdade ou a pretensio dela, conforme o
que for persuasivo (ARISTOTELES, 2005).

A oratéria se mostra, portanto, Como um meio para per-
suasio, iniciada como argumenta¢io empirica ¢ meramente
pratica observada hd muito tempo. Desenvolvendo-se em
técnica, na qual a estirpe é o convencimento, seja pela ido-
neidade expressiva do orador, pela transmissio de sentimen-
tos, ou pelo discurso de provas. Orador ¢ aquele que elabora

ou profere discurso de maneira convincente, clara e objetiva.

3. A Oratdria Forense na "Apologia de
Socrates”, de Platao

Ao se dar inicio as andlises acerca da defesa de Socrates,
deixa-se claro que a oratdria tem o fim judicial acima do
politico. Desta forma Cunha (2004) expressa, que a defe-
sa trata-se claramente de um embate judicial. Visto que as
acusacgoes pesadas sobre Socrates dio-se dentro de um tri-
bunal (dikastéria). Pois, ao abrir-se a obra escrita por Platio,
deparamo-nos com a acusagao por ser pronunciada, o pro-
cedimento comegara com a leitura das acusa¢des por um
oficial do tribunal ateniense (CUNHA, 2004).

Ja em seu exordio, Socrates utiliza-se, provavelmente
sem aperceber, o cardter moral do orador, explanado por
Aristoteles em sua obra. Expondo seus valores aos quais os
tornou conhecido por toda Agora, comprovando-se na tira-
gem que se segue.

A mim, no entanto, tudo o que dizem parece, no
minimo, uma falta de vergonha. A nio ser que cha-
mem de eloquente aquele que fala a verdade. E se for
isso mesmo o que querem dizer, entio, essa forma,

talvez, eu reconheca ser eloquente.
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[...] o meu discurso, 6 homens de Atenas, diferente
do deles, nio serd rebuscado, ornamentado por pala-
vras ¢ frases cuidadosamente arranjadas, mas com as
palavras que o acaso trouxer a minha boca. E ainda
assim acredito que tudo o que disser serd justo, pois
nenhum de vocés espera outra coisa de mim (PLA-
TAO, Apologia de Sécrates, 2009, p.23).

Seguindo em sua defesa, Socrates utiliza-se do preceito
do justo e seu carater intrinseco ao orador, ao pedir algo que
nao parece injusto: que o ougam, seja seu modo de falar bom
ou mau. Entretanto, pede somente aten¢ao, se no que dissera
havia justica, pois, esta ¢ a finalidade nuclear de um julga-
mento, sendo a virtude do orador dizer a verdade. O defeso
também usa seu medo como expressio de advogar contra as
calunias. Dizendo temer mais os caluniadores veteranos do
que os jovens, pois além da influéncia que exerciam, também
fizeram parte da educagio dos infantes, tornando-se mais di-
ficil sua defesa contra aqueles (PLATAO, 2009).

Ademais, o que teria causado a morte de Socrates, se nao
a metodologia adotada por ele? Seu método irdnico e maicu-
tico foram os fatores pilares para sua execugio.

[...] 20 examinar tal homem, do qual nio posso di-
zer 0 nome, mas que ¢ um de nossos politicos, depois
de dialogar com ele, 6 homens de Atenas, a mim me
pareceu que embora esse homem parecesse um sabio
para muitos outros ¢, especialmente, para si mesmo,
na verdade nio o era. Tentei entio demonstrar que ele
nao era tio sabio como acreditava ser, mas com 1sso
s6 consegui o seu 6dio e o dos outros que ali estavam
(PLATAO, Apologia de Sécrates, 2009, p.29).
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Nessa citacio Socrates expde o principal motivo por
ter sido caluniado. Vez que contraira inimizades pelo mé-
todo investigativo adotado, pois, foi por causa dessa busca,
por tentar descobrir o que o oraculo de Delfos quis dizer,
que constituiu inimizades poderosas, ¢ de seu 6dio, solido e
opressivo, germinaram as calinias e a fama de sabio.

Nessas especulagdes feita na Agora muitos jovens de
tempo ociosos — por serem de familias ricas — o seguiram.
E estes, que por muitas vezes, também faziam investiga¢des
espelhadas no método socratico, gerando furia nos investi-
gados, e por efeito reflexo, a ira também recaia sobre Socra-
tes. Contudo, se fossem perguntados sobre sua maneira de
pesquisa, nada saberiam dizer, e estes que para nio parece-
rem tolos diziam “que ele especula sobre coisas do céu e da
terra, que nao acredita nos deuses e faz argumentos frageis
parecerem fortes” (PLATAO, 2009, p.32).

Por conseguinte o fil6sofo inicia sua defesa contra Mele-
to, tido com homem bom diante a sociedade, eis que segue
sua acusacio (PLATAQO, 2009) “Afirmo que Socrates é da-
noso, pols corrompe Os jovens ¢ nao cré nos deuses vene-
rados pela cidade, mas, em outras novas divindades” (PLA-
TAO, 2009, p. 33). Adotando-se a Teoria Argumentativa de
Manuel Atienza (2005), pode-se inferir que Socrates adotava
a argumenta¢io material ao verificar questdes das ciéncias
da moral e do direito, ressaltando a importancia para o con-
teudo problematico, cujo escopo encontra-se na verdade e
idoneidade conclusiva. Quando ele diz que Meleto ao acusar
de ser perigoso, torna a ti mesmo, bem mais pernicioso, ao
conduzir levianamente homens direitos 3 Agora (PLATAO,
2009). Cujo debate ressalta-se a seguir:

- Diga aqui para mim, Meleto: ¢ importante para vocé

que os jovens sejam tao virtuosos quanto possivel?
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- Certamente que €.

- Entio diga a todos quem os torna melhores. Nio
tenho davida de que sabe a resposta. Afinal, isso o
preocupa tanto que, além de buscar descobrir quem
os corrompe, ainda me denuncia na dgora. Pois entdo

diga quem pode torna-los melhores.

Estd vendo, Meleto, como vocé se cala e nio sabe o
que responder? Nio se envergonha? Isso nio ¢ prova
suficiente de que nunca se interessou por tais assun-
tos? (PLATAO, Apologia de Sécrates, 2009, p.33).

Ao que se prolonga neste debate, Meleto ¢ indagado so-
bre quem poderia trazer virtude aos jovens. Eis que responde
que os juizes, os oficiais, 0s presentes que ouviam, e€xceto
Socrates. Socrates, o indaga se alguém voluntariamente se
rejeitaria a receber boas orientag¢des para receber mads, saben-
do que os bons fazem coisas boas e os maus fazem coisas mas,
de modo que ele ndo poderia corromper a juventude, e se o
fazia, ndo era intencionalmente, o que nos dois casos desve-
lava Meleto como um mentiroso (PLATAO, 2009).

Em sua apologia este mestre da eloquéncia, utiliza um re-
curso reflexivo que impunha o medo da injusti¢a aos posteros,
e com seu verbo transmite o sentimento da inseguranga frente

a ameaca da morte que os tribunos lhe empunharam a época.

[...] é verdade aquilo que disse anteriormente sobre o
4dio excessivo que muitos homens acumularam con-
tra mim. E serd isso o que me condenara se conde-
nado eu for, nio Meleto ou Anito, mas as caliinias ¢
a inveja de muitos. Isso ji condenou muitos homens

bons e continuard sendo a perdi¢io de inumeros ou-
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tros, pois nio acredito que esse horror se detenha em
mim (PLATAO, Apologia de Sécrates, 2009, p.39).

Logo apds, o orador expressa menor temor ao considerar os
riscos de ele viver ou morrer, mas, aprecia mais, se sua vida foi
digna ou nio, se fora reta ou desvirtuosa. E a isto atribui maior
valor, morrendo por tais sentimentos de modo quase divino.

E eu, por minha vez, poderia dar uma resposta justa
a essa recriminagio: “Voc€ nio se expressa bem, meu
caro, a0 afirmar que um homem que tem algum va-
lor, por pouco que seja, deva considerar os riscos de
viver ou morrer, em vez de considerar somente, em
cada um de seus passos, se o que faz é justo ou injus-
to, se age como um homem bom ou mau.” (PLA-

TAO, Apologia de Socrates, 2009, p.39).

Ainda acrescenta que o homem que ¢é colocado em de-
terminado posto por seus superiores deve ali permanecer,
mesmo com o valor da propria vida, nio devendo ele se
preocupar com coisa alguma a nio ser a desonra, pois te-
mer a morte se assemelharia a revelar-se sabio sem o ser. Ou
conhecer aquilo que nio conhece, pois, ninguém sabe se a
morte ¢ algo bom ou ruim (PLATAQ, 2009).

Socrates acreditava que nenhuma injuria vinda de Meleto
e Anito pudesse o atingir, porque nio ¢é possivel que um ho-
mem superior (se referindo a moral e virtudes) fosse denegrido
por um inferior, mas, que ao se pensar, o maior dos males era
fazer o que faziam: atentarem contra a vida de um homem
injustamente. Referindo-se ao episddio que o ordenaram que
entregasse Leon Salaminio, para que fosse morto. Enquanto a
unica preocupacio do filésofo era ndo praticar nada impio ou
injusto. De modo que enquanto todos foram a caga, Socra-
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tes se recolhera a sua casa, acio que provavelmente o levaria a
morte caso o regime nio viesse a ruir (PLATAO, 2009).
Nessa tematica, Aristoteles (2005) disserta sobre a justiga
e a injustica. Aqueles que cometem injusti¢a ou causam dano
voluntariamente a outrem em violagio a lei, se feito involun-
tariamente, estar-se-a diante de um erro, se cometido com
premeditacio evidenciard maldade ou intemperanga. Aque-
les que praticam injusti¢a, o fazem por sentirem a seguranga
de nunca serem descobertos, seja por influéncia, dinheiro,
ou amigos ocupantes de cargos publicos, que prolatam o pro-
cesso ¢ caso venha a serem condenados amenizam as penas
a quase nada. Ja os que sofrem injustica temem em acusar
os algozes por temerem os juizes e, se o fazem nio sio per-
suasivos, pois nao possuem experiéncia em praticar atos vis
(ARISTOTELES, 2005). Evidenciando-se que de modo
empirico, anterior a Aristoteles, Socrates dissera ¢ fundara

tais proposicoes.

Talvez pensem, 6 homens de Atenas, que fui conde-
nado por nio saber usar as palavras ¢ os argumentos
necessarios para persuadi-los ¢ evitar minha conde-
nag¢io. Bem longe disso. Se fui condenado, nio foi
por falta de palavras ou argumentos, mas pela falta
de atrevimento, cinismo e disposi¢io para lhes dizer
aquilo que desejavam ouvir (PLATAO, Apologia de
Sécrates, 2009, p.59).

Retomando a defesa socratica, a0 momento que este se
abstém nitidamente, de utilizar o recurso sentimental de
convencimento, renegando o sentimentalismo, mesmo es-
tando ameacado por injarias infundadas. Ressaltando, mais

uma vez o seu perfil moralista.

258



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

Talvez alguns dentre vocés estejam irritados comigo
ao se lembrarem de quando suplicaram aos juizes com
muitas ligrimas, diante de situa¢io menos grave, tra-
zendo até aqui todos os seus filhos, parentes e amigos,
a fim de os comover e de despertar sua piedade. E
claro que nio farei nada disso, mesmo enfrentando,
como tudo parece indicar, a maior das ameacas (PLA-

TAO, Apologia de Socrates, 2005, p.47).

Acrescentando, ainda, por meio de uma reflexio Homé-
rica, que ninguém nasce do carvalho ou de pedras. E ap6s a
condenagio ja esperada por ele, resolve utilizar um recurso
argumentativo final (PLATAO, 2009) — impostos pelo dis-
curso do medo, profetizando, que aqueles que condenaram

um sabio seriam castigados.

Por nio terem a paciéncia de esperar um pouco
mais, 6 homens de Atenas, vocés receberio, junta-
mente com esses que desejam difamar nossa cidade,
a recriminagio e a fama de terem matado Socrates,
um sabio. Porque, para aumentar sua desonra, cles
me chamario de sibio, ainda que eu nio queira isso.
[...] Os que irdo contesti-los surgirio mais numero-
s0s que antes, visto que, sem que percebessem, quem
os conteve até agora fui eu. E quanto mais jovens,
mais intensamente serdo tomados pela colera. O fato
¢ que, se pensam que matando homens poderdo se
livrar de reprovagdes, por ndo agirem corretamente,
estio pensando errado (PLATAQ, Apologia de S6-
crates, 2009, p.59-60).

Destarte, Socrates um dos fildsofos mais influentes para

cultura ocidental, fora condenado, por uma diferenca de trin-
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ta votos, a beber cicuta (veneno), sendo executado um més
apds seu julgamento, em 399 a.C. (PLATAO, 2009). Dei-
xando um legado de eloquéncia e dignidade em sua defesa, o
que torna permissivel concluir que o filésofo nio foi ao tri-
bunal com o intuito maior de defender a vida, mas, sim, sua

honra. Sendo sua maior heranga viver com justi¢a e retidao.
4. Método socratico

Platio (2009) relata que Socrates desenvolvera seu méto-
do em dois pilares: a ironia e a maiéutica. Tal método o con-
templou inimeros seguidores, fiéis e amigos, mas, também
o trouxe inimizades e sua consequente condenag¢io a morte.

A ironia socritica baseia-se na indagac¢io, a partir de uma
davida ficticia. Segue esta técnica no intuito de refutar deter-
minada tese, e expor o que de fato se desejava. As perguntas
consistiam em deixar o interlocutor sem respostas para a pro-
blematica, desenganando-o quanto ao seu saber, afastando os
preconceitos e opinides falsas que o obstava de atingir a verda-
de. A maiéutica (obstetricia) buscava retirar do interior do in-
dividuo uma nova perspectiva sobre o conhecimento, trazen-
do novas ideias a luz, como uma crianga que vem ao mundo,
daf a analogia entre maiéutica e obstetricia (PLATAO, 2009).

Xenofonte evidenciara, conforme cita Cunha (2004),
uma Atenas aspirando ao esplendor sob a égide da moral e
da justica. Contudo, Socrates modelo de coeréncia moral e
filosofica fora tido, nesta mesma Atenas de retidio e ética,
como mau cidadio frente a pdlis. E por tal atribui¢ao injurio-
sa ¢ que seu maior didlogo se dd na dikastéria, nome atribuido
ao tribunal ateniense. E em nome dessa ética socratica, que
o eximio filésofo as vésperas de seu julgamento, rejeita uma
defesa feita por Lisias, por ter achado uma defesa mais juridi-
ca do que filosofica (CUNHA, 2004).
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Atribuiu-se maior valor histérico, a Apologia tratada por
Platio, pois este além de discipulo de Socrates presenciara o
seu julgamento. Ao contrario de Xenofonte, que nem fora se-
guidor, tampouco testemunha ocular, permitindo, portanto, a
Platio uma melhor captagio da memoria, intelecto e sensibi-
lidade quase que fotogrifica de seu Mestre (CUNHA, 2004).

Expondo as duas principais visdes autorais sobre este
enigmatico filésofo — Soécrates — torna-se possivel aduzir pe-
las convergéncias entre Platio ¢ Xenofonte. SOcrates mesmo
possuindo seus métodos irénicos ¢ maicuticos, era um filésofo
que presava a moral, abstendo-se em defender sua propria vida
para defender filosoficamente sua honra e memoria postera.

5. A oratoria forense

A respeito da oratéria no campo juridico, Oliveira (2013)
argui que indagacdes juridicas tém-se manifestado desde a
década de 50, conquanto a faléncia do direito positivo, ex-
pondo a baila a importancia temdtica da argumentacio.

No que tange a Teoria da Argumentacdo juridica, em
caso in particulari decidida sob a otica do pos-positivismo.
Tem-se singular divisdo da argumenta¢iao em: Formal, ma-
terial e pragmadtica. A concepcio formal é aposta as ordens
problematicas formais, prevalecendo a logica dedutiva que
pesquisa o desenvolver das premissas para chegar as conclu-
soes. Contudo, a andlise 16gica mencionada tem a restri¢ao
de focar mais nas sistematiza¢des argumentativas do que no
proprio conteudo (ATIENZA, 2005).

Na teorizagio argumentativa material, verificam-se ques-
toes das ciéncias da moral e do direito, ressaltando a impor-
tancia para o conteido problemitico, tendo compromisso: na
verdade e idoneidade conclusiva. Por fim, a fundamentagio
pragmadtica, caracterizado pelo cunho moral da justificagio
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juridica em sua estirpe, necessita de um caminho moral mi-
nimo. Entretanto, cita ainda, que Atienza apontara que, nao
seria possivel ser virginalmente pragmadtico, uma vez que a ar-
gumentag¢ao segue varios contextos, cabendo a retérica juridi-
ca efetivar basicamente trés func¢des: primeiramente o trabalho
cognoscitivo, em segundo possuir natureza pratica, ¢ por fim a
qualidade politica e moral (OLIVEIRA, 2013).

Entretanto, para Robert Alexy a retérica juridica relacio-
na a justificagio de julgamentos juridicos. Que se estrutura-
ria na fundamentagio logica do fato a norma posta, seguindo
o raciocinio de que uma opinido séria valida se pudesse ser

justificada, caso contrario poderia sofrer controles externos.

Os discursos juridicos se relacionam com a justifica-
¢ao de um caso especial de afirmag¢des normativas,
isto €, aquelas que expressam julgamentos juridicos.
Dois aspectos da justificagio podem ser distinguidos:
justificacido interna (internal justification) e justifica-
¢do externa (external justification). A justificagio in-
terna diz respeito a questio de se uma opinido segue
logicamente das premissas aduzidas para justifica-la.
A corregio dessas premissas € o assunto tema da jus-
tificacio externa (ALEXY, Robert. 2001, p.218).

Assim, em explica¢des breves e partindo da justificagio
interna sob o titulo de “silogismo juridico”, em que sio pro-
postas uma premissa maior, uma menor ¢ a conclusio. Esta ¢
obtida da premissa maior por meio e/ou intermédio da menor.
Consoante exemplo oferecido pelo autor: Soldados em missio
oficial tem de dizer a verdade segundo consta 6 cddigo militar
alemio, se o senhor M ¢ um soldado, logo o Sr. M tera de
dizer a verdade quando em missio oficial (ALEXY, 2001).
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Afirmando que as premissas usadas para justifica¢io in-
terna sao assuntos da justificagdo externa. E tais premissas
se distinguem da forma a apresentar: sob as regras das leis
positivas, afirmacdes empiricas ¢ premissas que, nao sao nem
uma tampouco outra. Com intuito de explicar estes trés
pontos comecar-se-a pela justificacio de uma norma/regra
positivada, explanando-se o que atende aos quesitos de vali-
dade legal. Nas premissas empiricas todo procedimento sis-
tematizado ¢ valido, podendo ir desde métodos cientificos a
raciocinios l6gicos (presungdo racional). Por fim a chamada
“argumentagao juridica” ou “argumentacio legal” utilizada
para fundamentar premissas que nao sao empiricas tampou-
co lets positivadas (ALEXY, 2001).

Tornando-se conspicuo aos olhos, uma conclusio de
que, no processo argumentativo juridico, segue as deducdes
procedimentais e de raciocinios 1dgicos, tanto por silogismo
quanto por analises formais e/ou materiais, tendo, contudo,
qualquer dos métodos aplicados um escopo comum, que ¢é
o convencimento do magistrado julgador ou dos populares

imbuidos da mesma competéncia.
Consideracdes Finais

A pesquisa apresentou os principais recursos persuasivos
utilizados por Socrates em seu tltimo ato de eloquéncia ao
publico grego. A heranca maior que este artigo pode deixar
¢ aatengdo que se dispos a um recurso nem sempre valoriza-
do atualmente no meio juridico. E sabido que para o jurista
se destacar nio bastar ter uma boa escrita, faz-se necessi-
rio, também, uma distinta oratoria, que contribui de forma
inconteste, no convencimento do julgador. Contudo, para
analisar com maior labor esta arte de se expressar bem. Fe-

z-se necessario remeter-se a um dos mestres da eloquéncia.
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Naio podendo considerar findado, com um simples ar-
tigo, uma temadtica tao abrangente. Mas, pode-se dizer que,
o mercado literdrio, como um grio de areia no deserto, ex-
pandiu. Pois, o coletivo se faz de singulares unidos. Assim,
mesmo sendo apenas uma literatura, espera-se que sirva de
inspira¢ao a outras virdo. Fazendo com que se aperceba que a
oratdria forense ¢ tio essencial tanto quanto outras discipli-
nas juridicas, e como tal, deva ser trabalhada e esmiucada em
seu aspecto antropolégico-cientifico.

Portanto, o trabalho contribuiu para a analise da oratéria
forense proferida por Socrates em sua defesa, revelando que
apesar de ter sido proferida em um tribunal, ndo perseguia
a comprova¢io de inocéncia, mas sim da defesa do moral.
Além de contribuir para teoria juridica argumentativa, sem
preterir a necessidade que ha, de continuar incentivando

pesquisas direcionadas a esta tematica.
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Experiéncias empiricas e
apontamentos sobre direito
e interdisciplinaridade

Klever Paulo Leal Filpo

Introducao

A proposta deste ensaio ¢ compartilhar reflexes sobre
as dificuldades de trabalhar com perspectivas interdiscipli-
nares a partir do campo do direito e, por outro lado, apontar
possiveis aplicacdes das pesquisas interdisciplinares sobre di-
versificados objetos socio juridicos.

O trabalho, em grande parte, comporta reflexdes que se
tornaram possiveis a partir do momento em que, desde meus
estudos de doutorado, passei a lancar mao do método etno-
grifico para tentar compreender e descrever a forma como
determinados institutos juridicos sio colocados em pritica,
sobretudo métodos de administra¢io de conflitos, sejam ju-
diciais ou extrajudiciais (cf. FILPO, 2016). Tal aproximagio
com outras ciéncias sociais — no caso, especialmente, a an-

tropologia — deu-se por intermédio do Instituto de Estudos

267



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

Comparados em Administra¢gio Institucional de Conflitos
(NCT/InEAC), com sede na Universidade Federal Flumi-
nense, que congrega pesquisadores de diversas institui¢oes
de ensino e pesquisa, no Brasil ¢ no exterior, de diferentes
formacdes e niveis de treinamento académico.

Desde entio, como uma pratica regular de pesquisa no
Programa de Pés-Graduag¢io em que atuo, tenho procurado
desenvolver projetos — em conjunto com meus alunos e as
redes de pesquisa com que dialogamos — os quais necessaria-
mente estimulam essa aproximacio entre o direito e outras
ciéncias humanas e sociais, como a antropologia, a sociologia,
a psicologia e a educagio. Alguns desses projetos de pesquisa
foram contemplados com fomento do CNPq e da FAPER],
tratando, especialmente, de diferentes empregos da media-
¢ao de conflitos, em perspectiva empirica e interdisciplinar.
Trata-se de um “aprender fazendo”, ji que nio ha manuais
que explicam como promover a interdisciplinaridade, nem ¢
comum receber formacio especifica para isso.

Dentre outros ensinamentos que essa experiéncia tem
me proporcionado gostaria de destacar, como um ponto de
partida para estas reflexdes, a tendéncia dos juristas de enca-
rarem a administra¢do de conflitos como um assunto pro-
priamente e exclusivamente juridico, em sentido estrito,
cyjo sucesso demandaria, tdo somente, a habilidosa operacio
do sistema de justica e das leis vigentes.

Essa percep¢io pode ser exemplificada pelo relato de
uma experiéncia: um aluno da graduagio em direito, a épo-
ca, estranhou o fato da comissdo de juristas, entio encarre-
gada do projeto do Cddigo de Processo Civil (atualmente
em vigor, Lei 13.105/2015), ter aberto ampla oportunidade
de consultas publicas, até mesmo para os internautas, a fim
de que opinassem sobre o texto do Codigo que estava sendo

elaborado. Isso ocorreu por volta do ano de 2011.
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Disse esse aluno, na ocasiio, que a medida nio parecia ade-
quada, ja que processo ¢ um tema estritamente juridico que
precisa ser compreendido pelos juizes e pelos advogados, sendo
desnecessirio que a popula¢io como um todo o compreenda
ou concorde com as suas regras. E que, dessa forma, somente
caberia aos juristas opinar ¢ decidir sobre matéria processual.
Ele acreditava que as sugestdes teriam pouca utilidade, porque
as pessoas comuns ‘“nao conhecem nada de processo”.

Na oportunidade, respondi ao meu jovem aluno que a
forma como se desenrolam os processos judiciais, a chamada
marcha processual, ¢ tema que interessa a cada brasileiro, ¢
também 2 sociedade como um todo. Afinal, trata-se de um
meio legal para alcangar ou ver protegido um determinado
direito colocado sob disputa, que tenha se tornado conflituo-
s0, meio este que uma sociedade democratica deve manter
a0 acesso de todos (recordando Cappelletti ¢ Garth, 1988).
Assim, como todos tém direito ao processo, e nio apenas os
juristas, parecia legitimo, na minha perspectiva, que todos
pudessem opinar de forma organizada e democritica sobre a
melhor redagdo para aquele Codigo que estava sendo gestado.

Deixando de lado todas as outras reflexdes que essa expe-
riéncia poderia proporcionar, chamou minha aten¢io nessa
fala uma perspectiva que nio me pareceu ser exclusiva desse
aluno. Aquela impressdo por ele transmitida de forma tio
sincera e direta ¢, na verdade, uma percep¢ao bastante dis-
seminada entre os estudantes de direito, os quais, de certa
forma, no decorrer do curso, sio adestrados para pensarem
o mundo a partir das normas juridicas, como se nada mais
existisse para além do direito posto. Para cada davida, para
cada indaga¢io ou perplexidade, o recém-formado em direi-
to acredita ser detentor de todas as respostas. “Mas o STF ja
firmou posigao acerca desse tema...”. Ou ainda: “Basta invo-
caralei X e o juiz vai conceder o remédio juridico aplicavel”.
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Esquecem-se de que entre o0 momento e contexto em que a
lei ¢ redigida e o momento e circunstancias em que se di a
sua aplica¢io prdtica, vai uma grande distancia.

Um exemplo disso sdo as dificuldades de efetivagio do
direito a satide publica universal e gratuita que, no Brasil,
tem previsao no artigo 196 da Constituigdo da Reptblica.
De acordo com o texto constitucional, trata-se de direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redug¢io do risco de doenga e de
outros agravos ¢ ao acesso universal e igualitdrio as a¢des ¢
Servigos para sua promogao, protegio e recuperagao (sobre
o tema, conferir ASENSI et al, 2013).

Em uma interpretacgio literal, pode-se concluir que todo
brasileiro estaria plenamente amparado em termos sanitd-
rios. Contudo, estd claro para qualquer pessoa informada
que ha problemas no momento em que se busca reivindicar
efetividade para esse mandamento legal. Problemas como a
auséncia de recursos ou a ma gestio dos existentes entram
nesse cendrio, cotidianamente, como empecilhos a efetiva-
¢ao desse direito (cf. ASENSI et al, 2013). O dispositivo le-
gal, a despeito dos esfor¢os do constituinte, ndo consegue
dar conta do problema da satide puablica. Alguns sustentam
até mesmo que aquela prometida universalidade seria a maior
causa dos problemas de satde atuais, no Brasil.

Parece claro, portanto, que o enfrentamento do proble-
ma haverd de ser perseguido de forma interdisciplinar. O as-
sistente social a identificar e acompanhar as maiores e mais
prementes demandas, propondo projetos de assisténcia. O
economista a propor analises sobre a melhor alocagio dos
recursos, garantindo a saide financeira dos entes publicos
envolvidos. O jurista a pleitear medidas que possam assegu-
rar o cumprimento da lei, em casos de flagrante omissio. O

linguista a identificar e compreender os diferentes discursos
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construidos sobre essa tematica — inclusive no bojo de deci-
soes judiciais. O antropdlogo, a observar e descrever exaus-
tivamente as vicissitudes e dificuldades de quem depende do
atendimento publico de saide em uma cidade brasileira.

Essa lista ¢ meramente exemplificativa. Seguindo nesse
exercicio provocativo seria possivel pensar em uma série de
abordagens que uma discussao sobre saude publica pode sus-
citar. Nao apenas fora do universo juridico, mas para mui-
to além do direito, aproximando-se das fronteiras que ora o
“separam” das outras disciplinas. Entre os juristas, contudo,
parece nio existir horizonte para além da norma juridica.

Esse fenomeno foi descrito e explicado por Fonseca (2005,
p. 11-12), afirmando que o estudo do direito, sobretudo na
graduagio, tende a voltar-se para si mesmo, sem enxergar be-
neficios ou, antes, sem conseguir desenvolver a habilidade de
estabelecer um didlogo com outras ciéncias. Trata-se do cha-
mado hermetismo juridico. Com isso, tem-se um problema,
porque o mundo das normas juridicas ¢ um mundo perfeito:
opera de forma prescritiva, no plano do dever ser.

Assim, para citar apenas um exemplo, ¢ possivel estudar
todo o curso de direito penal e obter conceito maximo em
uma prova especifica ou no Exame de Ordem sem jamais pi-
sar em uma unidade prisional brasileira. E ser levado a acredi-
tar, sob tal perspectiva, que a Lei de Execugdes Penais (LEP)
¢ colocada rigorosamente em pratica nesses espagos. Desne-
cessario tecer maiores consideragdes sobre como esse pensa-
mento estd equivocado — banho de sol para quem, cara pdlida?
Ao mesmo tempo em que pPromove um engessamento, uma
estagnacio, a partir do momento em que nio se faz necessario
promover mudangas naquilo que ja parece perfeito — e, em
uma perspectiva estritamente normativa, realmente o €.

Por isso acredito que os juristas, a ciéncia do direito ¢

até mesmo a sociedade brasileira teriam muito a ganhar com
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o exercicio da interdisciplinaridade no campo da pesquisa
em direito. Esta se propde a romper com o hermetismo que
¢ uma caracteristica da formagio juridica no Brasil. E ¢ essa

provocagio que pretendo fazer nas linhas seguintes.
1. Direito e interdisciplinaridade

Fonseca (2005) ha décadas vem sustentando que “a visao
juridico-tecnicista, representada pela doutrina dogmatica do
direito, primou por excluir das analises juridicas qualquer
elemento dito nio-juridico, esperando desse modo garantir a
cientificidade do direito”. A expressao “interdisciplinarida-
de”, para essa autora (FONSECA, 2005, p. 26), diz respeito
a “aproximacio de pontos de vista de diferentes disciplinas
a respeito do mesmo objeto, de modo a obter-se uma com-
preensio deste, nio como exclusivo desta ou daquela ciéncia,
mas como realidade multifacetada”. E algo importante, ji
que o direito, tanto quanto o fato social que pretende regular,
¢ uma realidade com virias faces. Estas parecem multiplicar-
-se quando cle ¢ aplicado na pratica, como um mecanismo
de administracio de conflitos concretos.

Fragale Filho (2005), em artigo no qual procura demons-
trar “quando a empiria ¢ necessaria”’, aponta a utilidade das
abordagens e metodologias interdisciplinares, sobretudo so-
cio—juridicas, dos temas de interesse juridico. Sustenta que a
auséncia da pesquisa empirica, a maneira da antropologia ¢ da
sociologia, acaba impedindo a habilidade de desenvolver uma
critica aos institutos juridicos, naturalizando, por exemplo, a
ideia de que “o Estado seria o horizonte insuperavel de orga-
niza¢ao da vida humana” (op. cit., p. 329), o que, por tabela,
acaba impedindo que sejam observadas e compreendidas as fa-

lhas e limita¢oes desse mesmo Estado, suas leis e institui¢oes.
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O autor conclui que “o concreto estd por todos os la-
dos, a espera de um olhar critico que nos ajude a entender
a importancia da regulagio e das tecnologias juridicas”™ (op.
cit., p. 334), e propde o uso da pesquisa empirica — propria
de ciéncias com a antropologia, a sociologia e a psicologia
— como estratégia para alargar o campo de investiga¢io cien-
tifica no direito. Raciocinio semelhante ¢ trilhado por Kant
de Lima (2011), apontando a interdisciplinaridade como um
caminho necessario e urgente para a pesquisa em direito.

A despeito dessas falas, a dogmatica persiste sendo a tonica
da formagao dos juristas brasileiros. Ao tratar de dogmitica,
refiro-me ao estudo, que se pretende cientifico, das normas e
regras postas e vigentes no sistema juridico. Para Miguel Rea-
le, é o “estudo sistemadtico das normas, ordenando-as segun-
do principios e tendo em vista a sua aplicagio” (2002, p. 16).
Nessa perspectiva, portanto, a dogmatica tem papel central na
formacgao dos juristas, assumindo conota¢io positiva.

Contudo, a caracteristica dogmatica da formacao juridica
pode ser, também, enxergada de forma negativa, ou poten-
cialmente prejudicial, quando passa a fazer enxergar o direi-
to como um fim em si mesmo, como uma maquina que vai
operar de forma totalmente independente de todo o resto, ou
seja, de todo o contexto social, cultural, politico, economico,
em que esta inserido. Essa formagao dogmatica, por sinal, traz
sérios entraves as tentativas de fortalecer a pesquisa no direito,
no Brasil, na medida em que vai privilegiar as respostas, a cer-
teza, como ¢ proprio de uma atividade prescritiva.

A atividade de perguntar nio € a tonica da formagio dos
juristas, mas sim a atividade de afirmar, solucionar, garan-
tir. Tal modus operandi se posiciona, obviamente, em sentido
contririo ao que se pretende na atividade de pesquisa, onde
a problematizac¢io e formulagio de perguntas pertinentes so-

bre os mais variados temas, denunciando a curiosidade do
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pesquisador, funciona como ponto de partida, verdadeiro
disparador da atividade cientifica.

E ¢ justamente por meio da atividade cientifica que se
torna possivel o alargamento do saber, dentro de uma deter-
minada drea do conhecimento. Sem esse elemento nio ha

produgio de conhecimento novo, mas mera reprodugao.

2. Formacao juridica e formacdo para a
pesquisa

Para romper com esse paradigma, intimeras iniciativas ja
foram levadas a efeito por pesquisadores e institui¢des. Por
exemplo, em 2004 as Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso de Graduagiao em Direito, instituidas pela Resolucio
09/2004 do Conselho Nacional de Educagio, inseriram no
curriculo dos cursos juridicos conteudos de antropologia ¢
psicologia. Estes, somados aqueles ja existentes de sociologia,
ética, ciéncia politica, historia, economia (FONSECA, 2005,
p. 12), estariam propensos a fomentar nos futuros bacharéis a
habilidade de encarar os problemas juridicos de forma multi-
facetada, dialogando com as ciéncias humanas e sociais.

Uma formagio dessa natureza poderia proporcionar, para
além de um jurista preparado para desenvolver as profissoes ju-
ridicas classicas (advogado, juiz, promotor, delegado), um ba-
charel acostumado a langar um olhar critico sobre a realidade,
além de um pesquisador, eis que as atividades de pesquisa tam-
bém devem ser contempladas na matriz curricular dos cursos de
direito. Esse parece ser, contudo, um processo longo e, de certa
maneira, algo nio tio ficil de ser assimilado pelo estudante de
direito, nos cursos de forma¢io — sendo exercitada com maior
frequéncia em cursos de pds-graduagio em sentido estrito.

A impressio que tenho como professor de “topicos de

ciéncias humanas e sociais” em dois cursos de bacharelado
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em direito, refor¢ada pelas impressdes colhidas de colegas
professores de disciplinas equivalentes em outras institui¢des,
¢ de que essas disciplinas sio, de certo modo, repelidas pelos
estudantes, a0 mesmo tempo em que, em geral, sio conside-
radas de menor importancia até mesmo pelas coordenacdes
de curso. Sao chamadas de “disciplinas propedéuticas”.

Sabe-se que a expressio “propedéutica” ¢ originaria do
grego e diz respeito a um curso ou a parte de um curso que
fornece elementos bdsicos para o prosseguimento dos estu-
dos, revestindo-se, por isso mesmo, de importancia e certa
essencialidade, como ¢ proprio da base de qualquer estrutura.
Contudo, no espaco dos cursos juridicos, sobretudo os que
se revestem de tendéncias mais dogmadticas (“cada curso tem
uma cara”’, como me explicou um colega, experiente profes-
sor), tenho a impressio de que a expressio “propedéutica”
ganha equivocada conotagio pejorativa, para indicar aquelas
disciplinas que, na visio dos alunos “nio tém nada a ver com
o direito”; “nio contribuem para a aprovagio no concurso
publico ou o exame de Ordem”; e que precisam ser logo
ultrapassadas “para chegar ao segundo ou terceiro periodos
do curso quando se comeca a estudar o direito de verdade”.

Com efeito, existe certa dificuldade em identificar apli-
cagdo pratica-juridica para os elementos fornecidos pelas
disciplinas propedéuticas, o que parece contribuir para um
desinteresse generalizado a seu respeito. E evidente a predo-
minancia da formagio voltada para a lida forense em detri-
mento da formagio cientifica, nesses cursos.

Embora sem desprezar, obviamente, a importancia das
abordagens dogmaticas, sobretudo para os profissionais do
direito (vulgarmente denominados “operadores”), no aspec-
to cientifico parece necessario investir no didlogo entre o di-
reito e outras ciéncias, especialmente na atividade de proble-

matizagao dos temas juridicos. Sobretudo quando o objeto
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da pesquisa é complexo e a sua compreensiao ou “‘operaciao”
q
demanda a interlocug¢io de multiplos saberes.

3. Um exemplo para apoiar nossa reflexao

Tenho que reconhecer que a tentativa de estabelecer esse
didlogo entre diferentes campos do conhecimento humano
nao ¢ simples. Para além das resisténcias ja mencionadas nos
paragrafos anteriores, ha também uma dificuldade essencial:
¢ que, embora haja um clamor pela ampliacio da interdis-
ciplinaridade em todas as areas (ele nio aparece apenas no
campo do direito, mas também na educagio, na psicologia,
na medicina, dentre outras), ndo existe um roteiro pré-de-
terminado para coloci-la em pratica. Nio existem manuais
capazes de dizer como disciplinas diferentes podem dialogar,
simplesmente porque determinismos nio sao possiveis aqui.

Por outro lado, essa proposta de trabalho exige que
cada um abandone sua zona de conforto. Reivindica, por
exemplo, que juristas, antropologos, socidlogos, psicologos,
dentre outros, estejam dispostos ao encontro ¢ ao didlogo,
o que nio parece ser tarefa ficil, nem uma pratica habitual.
Por isso tenho pensado em uma interdisciplinaridade a ser
construida, por tentativa e erro, a partir de temas ou objetos
de interesse comum. As multiplas abordagens sobre um de-
terminado objeto podem proporcionar pontos de encontro
inovadores entre diferentes perspectivas.

Para citar um exemplo, pensemos na media¢ao de confli-
tos que tem sido, para mim, um objeto de pesquisa bastante
frequente. Esse método de resolucio de disputas se revestiu,
no Codigo de Processo Civil Brasileiro (CPC), do formato
de uma audiéncia, a ser presidida pelos mediadores capaci-
tados pelo Tribunal, observando regras procedimentais pro-
prias e, até mesmo, tendo como norte o Manual de Media-
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¢ao0 adotado pelo Ministério da Justica (AZEVEDO, 2012).
Tudo isso parece dota-la de forte carater dogmatico.

Nio obstante, o CPC autorizou que qualquer profissional
de nivel superior, devidamente capacitado, possa desempenhar
o papel de mediador em juizo. Esse aspecto, além de ser uma
convocag¢ao para a interdisciplinaridade, exigird muito dos pro-
fissionais envolvidos nessa atividade dentro do férum, juristas e
nao-juristas, em uma interagao que ainda podera ser objeto de
muitas investigacoes empiricas voltadas para descreve-la e com-
preender as dificuldades e impasses que surgirdo a partir dai.

Contudo, essa estrutura normativa nao sera capaz de asse-
gurar, por si sO, o sucesso na utiliza¢ao desse método em juizo.
Nem mesmo a natureza compulsoria da via da mediacio (a
auséncia injustificada a sessio de mediagdo ¢ agora caracteri-
zada, na le1, como um ato atentatdrio a dignidade da justica!)
pode garantir que as partes submetidas a essas audiéncias per-
ceberdo melhorias na sua capacidade de dialogar.

Melhor dizendo: a lei pode até determinar que a parte
comparega as sessoes de mediagio; pode regular dispor sobre
formas de atuagdo ¢ de remuneragio dos mediadores; pode
estabelecer mecanismos de controle estatistico para aferir o su-
cesso da media¢do em juizo, dentre outros. Mas nao pode de-
terminar que as pessoas submetidas a media¢io celebrem acor-
dos, ou que fiquem satisfeitas com a experiéncia da mediagio,
ou ainda que melhorem a sua capacidade de comunicagao por
intermédio das técnicas mediativas. E que, como ja apontei li-
nhas acima, um longo e tortuoso caminho separa 0 momento
da aplica¢io da lei do momento em que ela ¢ aplicada. E, nes-
se espag¢o, entram em cena uma série de fatores, envolvendo
emogoes, preconceitos, questdes culturais, estruturais, econo-
micas, o grau de intensidade do conflito, dentre outras tantas,

que o texto da lei, simplesmente, n3o ¢ capaz de disciplinar.
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Frequentemente tenho me deparado com mediadores
frustrados porque nio existe, ainda, uma posi¢io clara so-
bre a forma como serdo remunerados para desempenharem
as suas func¢des. Ou porque A ou B desistiram da mediacio
quando se acreditava que estavam prestes a celebrar um acor-
do. E advogados que nio gostam da mediac¢do, porque nio
sabem muito bem como se comportar durante as sessoes (al-
gumas dessas experiéncias estao relatadas em FILPO, 2016).
Isto é: ha uma pretensio juridica, quase um fetiche, de que
a lei vai determinar a realidade. Mas esta se revela assim, tio
versatil, tdo fluida e indisciplinada, que diante dela o jurista
se queda perplexo. Com efeito, hd limites para a aplicagio da
lei, e eles sao bem conhecidos de quem milita da advocacia,
por exemplo. Mas essas vicissitudes podem surpreender bas-
tante quem tem uma formagao estritamente dogmatica.

Voltando ao caso da mediagdo judicial, e diante de tan-
tas perplexidades, a tomada de decisdes a seu respeito parece
exigir que seja examinada sob outras perspectivas (psicologi-
ca, sociologica, antropoldgica, dentre outras), como procurei
demonstrar acima. Eis aqui um caso em que a interdiscipli-
naridade parece ser necessaria. Sem ela, corre-se o risco de
que se torne mais uma iniciativa frustrada no campo da ad-
ministragao de conflitos pelo Judiciirio, refor¢ando a distan-

cia entre a norma e as teorias juridicas e a sua pratica.
Consideracdes finais

A perspectiva normativa ou dogmatica ¢ apenas uma das
que pode se ocupar de um determinado tema ou fendme-
no. Ela nio da conta, sozinha, de permitir a sua adequada
compreensao, ou a solucio de problemas. Isso pode explicar

a frustragdo dos juristas diante da faléncia ou ineficicia de
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determinados institutos, que sio muito bem concebidos do
ponto de vista da lei e da doutrina, mas nao resistem quando
submetidos a prova da realidade.

Um exemplo disso sio os Juizados Especiais Civeis, os
quais, segundo alguns estudos de natureza empirica (v. g.
AMORIM, 2003), ndo conseguiram desempenhar o papel
ao qual se destinavam, sobretudo pelo enorme nimero de
demandas e pela ineficicia das audiéncias de conciliagio —
ja que nelas raramente o acordo ¢ obtido, tendo se tornado
um problema para a administracio dos tribunais estaduais.
Outros exemplos foram fornecidos ao longo do texto, dan-
do prova da insuficiéncia da abordagem dogmatica para dar
conta da complexidade dos problemas cotidianos.

Perceber, descrever ¢ compreender essas dificuldades,
que estdo situadas no limiar entre o direito e outras ciéncias,
parece ser urgente e necessario para aperfei¢oar o proprio di-
reito. Ha aspectos que ndo foram e nem poderiam ser objeto
de regulamenta¢do. E nem por isso estio necessariamente
fora do universo das pesquisas juridicas. Muito pelo contra-
rio: hd incontdveis objetos de pesquisa que estdo a desafiar
novos métodos de investigacdo sdcio-juridica, por meio de
uma interdisciplinaridade que pode, e por que nio, se apro-
priar de saberes e fazeres que ndo estdo circunscritos dentro

dos estreitos limites da dogmatica juridica.
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Direito e representacoes
das identidades no método
critico cultural

Antonio Claudio da Silva Neto e Michele da Silva Conceicao

Notas iniciais

Ainda que as teorias e criticas da cultura possam ser aplica-
das a qualquer area do conhecimento, aqui, posicionaremos no
campo do Direito, sem deixar de fazer mengdes aos aspectos
literarios que precisam ser combatidos. Essa posicionalidade
é, sobretudo, elemento constitutivo da teoria do método em
critica cultural. O estudo do método no ambiente em palco,
também leva em conta a posicionalidade dos autores para os
olhares de suas teorias, que podem ser perspectivados com a
critica da maneira como a cultura ¢ construida. Trata-se do
jeito de definir um sentido ¢ combater os perigos que podem
haver nos sistemas de representagoes e identidades. A teoria do mé-
todo ora em comento deve fugir das proposituras tedricas iner-
tes, mas buscar aproximagao com as problematiza¢des, uma

vez que encontrar problemas ¢ abrir mundos de possibilidades.

283



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

Na teoria do método critico cultural em direito, a pesquisa
nio pode ser tida como o destino final ou o fato mais impor-
tante, mas sim como um conceito dependente, pois até mesmo
a ideia de pesquisa deve ser posta em questionamento. A pro-
pria teoria do método deve ser questionada. Trata-se de exa-
minar as vertentes que constituem os aspectos culturais. Assim,
a cultura se dissolve de uma posicionalidade tio sé tedrica ou
distrativa, e se torna objeto de pesquisa dentro de um contexto
historico-social, tendo em vista que o universo literario nao
pode se ater apenas a pesquisa. Outrossim, esta teoria do mé-
todo deve tomar distancia da inércia da compilagio de dados,
descri¢ao do objeto e aplicagio da teoria. Pois, embora relevan-
tes a pesquisa, o perigo estd em limitar-se a tais atos. Exige-se
do pesquisador a investiga¢ao de elementos que compdem seus
objetos, onde o recorte sera o exercicio do método critico.

Em tempo, os caminhos metodologicos adotados para
esta discussio se perfazem quase em metalinguagem. Ora,
a necessidade de situar as esferas juridicas, literdrias e cul-
turais em um projeto de pesquisa ampliam os aspectos das
identidades e representacdes quando sitos nesses panoramas.
Trata-se, sobretudo, de como esta representagio ¢ construida
em um cendrio de pratica juridica, em busca da comprovagio
de uma indissociavel relagio entre objetos de arte e ativismo,
discurso judicioso e cultura, bem como processo judicial e
representagoes culturais. Com efeito, utilizaremos um estudo
de caso, que sera abordado no segundo topico desta pesquisa
fragmentada, seguida da critica cultura posta em perspectiva,

a titulo de exemplificagio e aprendizagem significativa.
1. Critica cultural em perspectiva

Para Terry Eagleton, o conceito de cultura deriva da na-

tureza, uma vez que a palavra coulter, cognata de cultura, de-
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nota a lamina do arado, para este filésofo e critico literdrio,
tal ideia traduz a “palavra que mais utilizamos para descrever
as mais elevadas atividades humanas, do trabalho e da agri-
cultura, das colheitas e do cultivo” (2000, p. 11). Raymond
Williams afirma que “a ‘prética cultural’ e a ‘produgio cultu-
ral’ ndo procedem apenas de uma ordem social diversamente
construida, mas s3o elementos importantes em sua consti-
tuicao” (2000, p. 12). Isto implica na compreensio de que a
cultura ¢é agente participe da construgio social. Dessa forma,
os sentidos da cultura sdo produzidos a partir das constantes
modifica¢des sociais, como um sistema de significa¢des em
que habitos sio comunicados, reproduzidos, vivenciados e
estudados por esferas multiplas e diversas.

Ao atentar para a temporalidade, encontra-se nos estudos
culturais importante liame com os sujeitos trazidos a baila.
Dessa forma, Culler (1999, p. 49), ao citar a genealogia dos
estudos culturais modernos, aponta que esta vem a priori do
estruturalismo francés dos anos 60. Neste sentido, o autor
encontra em Roland Barthes, através da publicagio de “Mi-
tologias”, em 1957, a possivel tentativa de desmistificar o que
em cultura passa a ser natural e, ainda na andlise de préticas
culturais, perceber as convengdes subjacentes e suas implica-
¢oes sociais. O tempo ¢ o ponto de encontro, ja que no mes-
mo periodo histérico o movimento de contracultura hippie
entra em ascensdo. O que se percebe ¢ uma onda mundial
de movimentos em diversas dreas sociais e do conhecimento
intuidos em contestar a ordem até entio estabelecida.

Nesse sentido, a genealogia pode ser apontada como um
instrumento propicio a legitimar as investigagdes propostas
pelo pesquisador. Ao revisitar sua historia, este se torna capaz
de questionar e entender a posicionalidade que o ocupa. Ve-
rifica-se um movimento de inversio, uma vez que nio sé o

sujeito € capaz de determinar o seu lugar de fala, mas a propria

285



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

fala também ¢ passivel de posicioni-lo diante das dimensoes
epistemologicas. A inversdo ¢ igualmente o liame da constru-
¢ao de sentidos e contestagdo das 16gicas hegemonicas, assim
como o memorial emancipa o potencial do sujeito de pesqui-
sa. Isso, na critica cultural, s6 se torna possivel por meio da
cultura da linguagem. Considerando que o homem ¢ sujeito
da linguagem, esta serd determinante na sua posicionalidade.
Giorgio Agamben, em Infancia e Histéria, defende que
a infancia € a fratura que separa o humano e a linguagem,
ou seja, no fato do homem nio ser, desde o seu comego, um
sujeito falante. Tem-se deste autor, que a linguagem também
¢ hoje responsavel pela experiéncia, pois a medida que anti-
gamente esta era o cotidiano passado de geracio a geragio,
atualmente hd um enfoque nas palavras em relatos. Ao apon-
tar que a historia transcendental constitui o limite e a estru-
tura a priori de todo conhecimento historico, o autor traz
que “devemos representar-nos a relagdo com a linguagem de
uma experiéncia pura ¢ transcendental que, como infancia
do homem, esteja liberada tanto do sujeito como de um todo
psicologico™ (2008, p. 62). Neste sentido, menciona que a
experiéncia ¢ a diferenca entre humano e linguistico.
Extrai-se de Agamben que, se € através da linguagem que
0 sujeito encontra sua origem ¢ o seu lugar, na linguagem e
apenas na linguagem o homem se constitui como sujeito. O
exercicio a ser feito € o jogo logico de que, se a experiéncia
¢ a condi¢ao para o homem entrar na historia, e esta se subs-
tancia na linguagem, ¢ na linguagem que este vai representar
sua posicionalidade. Assim, o homem moderno tem con-
digdes de experimentar e transmitir experiéncias, na pers-
pectiva de que o sujeito transcendental também sé se torna
possivel através da linguagem. Ao tempo em que esta tem
um lugar de possibilidades, conforme o autor supracitado,

a mesma pode ser ainda um lugar de infantilizacio, quando
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surge a necessidade de expropriar a experiéncia da infancia.
Neste caso, devem-se ser cortadas as formas de representa-
¢oes de si e criar novos significados através da linguagem.
Através destas questdes, € possivel perceber a indissocia-
vel funcio da linguagem no campo da existéncia. Por ora, a
experiéncia se mostra determinante na posicionalidade dos
sujeitos de pesquisa diante de seus objetos. Isso nio quer di-
zer que o pesquisador legitimo ¢ apenas aquele que se vol-
ta para o seu contorno social, mas que seu posicionamento
influenciard diretamente na sua percep¢ao sobre o trabalho.
Sobretudo, a experiéncia e a linguagem sio ferramentas in-
dispensaveis para a teoria do método em critica cultural, pois
atuam na seara da contestagio, do questionamento, na inver-
sdo de sentidos, na ruptura com os problemas da identidade
e da representagdo. Até os recursos da interpretagio se las-
treiam na experiéncia. A pesquisa, enquanto situada na cul-
tura da linguagem, carece de interpretagio que, por sua vez,
se mostra dependente da posicionalidade do seu operador.
Gilles Deleuze e Félix Guattari (1995) apresentam uma
metafora bioldgica que nos permite compreender o conheci-
mento como um emaranhado de possibilidade. Neste sentido,
apontam para o Principio da Multiplicidade. Trata-se do Ri-
zoma, conceito biolégico da botanica que desenha raizes com
ramificagdes emaranhadas que nio conseguimos saber onde e
como comega e termina. Assim, os tedricos enxergam o co-
nhecimento desta maneira, um sistema aberto, pertencente a
multiplas entradas que conectam e mapeiam, onde nao ¢ pos-
sivel se determinar um final, pois estd em constante constru-
¢do. Essa teoria nos permite repensar o método, onde se deve
priorizar as praticas pensantes de maneira critica, no qual a
multiplicidade se manifesta na composi¢io do conhecimento.
Se a linguagem ¢ objeto de poder, a organizagio da or-

dem social se mostra resultado de construgdes discursivas.
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A medida que esta organizacio é representada na sociedade
civil por meio da figura do Estado, as leis sdo utilizadas como
regulamentagdes dos interesses deste. Desse modo, os legis-
ladores se utilizam da linguagem para produzir sentidos de
acordo com as suas posicionalidades. Aqui se verifica uma
das possibilidades da perda da experiéncia. Ou seja, um pais
que vivenciou um periodo de exercicio supremo das forcas
militares se vé atualmente diante de imposi¢des sociais que
contestam o interesse de maior parte da sua populagio. Os
aparelhos do Estado sio capazes de destruir a experiéncia,
bem como o direito é constantemente destruido por forcas
que atravessam o fetichismo do mercado.

2. Direito e representacdes das identidades

Toma-se como ponto de partida as observa¢des das nar-
rativas que compdem o documentario “Malucos de Estrada
— Parte II: Cultura de BR”. Este se propde a “uma primeira
abertura sobre alguns dos conceitos que norteiam a cultura
da malucada” (LAGE, 2015). Com dire¢io de Rafael Lage,
pesquisador e vivente das praticas que circundam o universo
dos “malucos de estrada”, e produgio do Coletivo Beleza
da Margem, o documentdrio participa das a¢gdes de enfren-
tamento intuidas em trazer a baila discussdes sociais sobre a
marginaliza¢do desses artistas.

As praticas de deslocamento escancaram as cenas iniciais:
trilhos, estradas, avenidas, asfaltos, mochilas, bicicletas e o
artesanato. Nesse cenario, a aten¢io ¢ voltada para um ele-
mento marcante dentre os caracteristicos dos “malucos de es-
trada”, a condi¢do de transeunte — estar de passagem. Nao ¢ a
toa que, ao longo do video, as legendas apontam localiza¢des
sempre distintas e distantes, demostrando que os “malucos”
percorrem as estradas de todos os estados brasileiros, mas nao

sem exce¢ao, ja que ha quem escolha fixar residéncia.
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Ora, na medida em que se trata de autorrepresentagoes
por intermédio de narrativas sobre o que se ¢, tentar estabe-
lecer um conceito para “malucos de estrada” seria castrar o
objetivo tanto do documentdrio quanto desta pesquisa, ten-
do em vista ainda que a identificagdo com a expressio “ma-
luco” nasce do necessario distanciamento de nomenclaturas
que nio alcangaram as transformagoes desses sujeitos. Posto
1ss0, ao considerar a identidade como “um conceito de re-
ferenciagdo, de circunscrigio da realidade a quadros de refe-

A . . s s ”
réncia, quadros esses que podem ser imaginarios” (1996, p.
70), Félix Guattari e Suely Rolnik apontam para uma pro-
blemitica pertinente a esta discussio:

Me parece que os conceitos de cultura e identidade
cultural sio profundamente reaciondrios; a cada vez
que os utilizamos, veiculamos, sem perceber, modos
de representacio da subjetividade que a reificam e
com isso nio nos permitem dar conta do seu cara-
ter composto, elaborado, fabricado, da mesma forma
que qualquer mercadoria no campo dos mercados
capitalistas (1996, p. 70).

George Yudice, fundamentando-se nas ideias que Fou-
cault situa na virada do século XVIII e inicio do século XIX,
traz que, com o surgimento da episteme moderna, “a repre-
sentagdo nio ¢ mais adequada para o exame dos assuntos da
vida, do organico e da histéria” (2006, p. 52), porquanto
tornou-se necessario uma ‘“‘profundidade” ou “densidade
ensimesmada’ onde subestima-se a importancia das identi-
dades e de personagens distintos, ¢ eleva-se as “grandes for-
¢as ocultas desenvolvidas a partir do seu nucleo, origem, ca-
sualidade e historia, primitivos e inacessiveis” (2006, p. 52).

Para este autor, o conhecimento moderno incide do

“desvelamento dos processos primdarios que espreitam nas
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profundezas, debaixo das manifestacdes superficiais da ideo-
logia da personalidade e do social” (2006, p. 52). Isto leva a
compreender a relagio entre a representagio, como jungio
de palavras e coisas apropriadas para o mundo ordenado do
soberano, e as formas de exercicio do conhecimento disci-
plinar nas estruturas da governabilidade. E também através
da identidade que o governo exerce seu poder disciplinador.

Yudice aponta que a crise da autoridade das grandes
narrativas nao ¢ uma novidade da poés-modernidade, ao
tempo em que sugere uma ampliagio da periodizagio ar-
queoldgica de Foucault para propor uma quarta episteme,
com base na relagao entre as palavras e o mundo que resulta
das epistemes anteriores, a saber: semelhanca, representacio
e historicidade; combinando-as, levando em consideragio a
for¢a constitutiva dos signos. “Alguns caracterizam essa for-
¢a como simulacro, ou seja, um efeito da realidade baseada
na processio do modelo” (2006, p. 53).

E nesse sentido que Ytdice apresenta o termo “performa-
tividade”, pois segundo ele, “se refere aos processos pelos quais
identidade e entidades da realidade social sao constituidas pelas
repetidas aproximagdes dos modelos, bem como por aqueles
residuos (exclusdes constitutivas) que sao insuficientes” (2006,
p. 53). Os modelos aos quais o autor faz referéncia dizem res-
peito aos sistemas normativos. Destarte, a proximidade da glo-
balizacio com diversidades culturais instiga a performatividade
amedida em que questiona as instituicdes normativas.

Para Yudice, “os principios da inteligibilidade inscrevem
nao somete o que ¢ materializavel, mas também zonas de in-
teligibilidade que definem as exclusdes constitutivas” (20006,
p. 53). Assim, a performatividade elaborada por Butler traz
a disputa entre principios diferentes de inclusio e exclusio,
quando, ao conferir cardter e conteudo a uma lei que assegu-
ra os limites entre o dentre e o fora da inteligibilidade sim-
bolica significa apropriar-se da analise social e historica. Eis
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a interface de Butler entre o sujeito individual e a sociedade,
conforme nos ensina Yudice.

Ademais, as for¢as performativas que operam os sujei-
tos e a sociedade, sio responsaveis por conecta-las, ou para
convergir as diferengas que as constituem e singularizam, ou
para rearticular o ordenamento social. Dessa forma, Yudi-
ce afirma que “tanto os individuos quanto as sociedades sio
campos de for¢as que constelam a multiplicidade” (2006, p.
54). Contudo, segundo este autor, for¢as hegemonicas con-
trolam a multiplicidade de “diferencas instaveis” que consti-
tuem a “impossibilidade da sociedade”.

Implica salientar ainda que os malucos de estrada tém re-
sistido a uma série de ataques institucionalizados no intuito
de defender seus modos de vida. Isto se deve a um historico
de repressao das autoridades publica contra as suas atividades,
postura esta contraposta por praticas de resisténcia. Tais rei-
vindica¢des tém como argumento o fato de estarem habili-
tados como atores de uma expressao cultural nacional e, por
este motivo, pretendem ter seus direitos reconhecidos. Uma
pequena amostra das lutas cotidianas contra os abusos estatais
finda o documentirio, validando-o como uma possivel porta
de entrada para uma nova produg¢io. Um fiscal do municipio
de Campo Formoso/MS, enquanto apreende os instrumen-
tos de producio dos malucos de estrada, anuncia que estes
“tém de ver uma maneira de vocés trabalhar em outro local,
porque ali essa guerra nio vai parar” (60°30”).

Duas observagdes precisam ser feitas aqui. A primeira diz
respeito aos sistemas de representagdes na seara do direito pro-
cessual. Ou seja, a maneira como as expressoes culturais sio
representadas em agdes processuais que digam respeito aos seus
interesses. O exemplo retoma o caso dos “malucos de estrada”.

Trata-se de uma agio civil publica® em desfavor do municipio

64. Agravo de Instrumento n° 1.0024.12.128973-0/001. Comarca de Belo
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de Minas Gerais/BH que deferiu liminar pleiteada para per-
mitir os “artesdos de rua e hippies” o exercicio de seu direito a
expressao artistica ¢ cultural no neste local, podendo confec-
clonar e expor suas pegas ¢ objetos artisticos em via publica,
tendo em vista proibi¢ao por ato administrativo. Ao tempo em
que assume uma representa¢ao do sujeito no cendrio judicioso,
¢ possivel identificar que as nomenclaturas utilizados nio cor-
respondem a identificagio dos “malucos de estrada”, embora
se trate dos mesmos, o que no campo da performatividade, se
torna possivel de compreender as complexidades para que as
especificidades do caso sejam levadas em consideragio.

A segunda observacio faz jus a critica cultural diante
dos problemas apresentados. Enquanto método na direito, a
questdo diz menos respeito aos aspectos contenciosos do que
os passiveis de modificagdes. E judicioso falar que o direito
precisa proporcionar aos sujeitos suportes de expressoes cul-
turais, ambientes processuais capazes de dimensionar sua per-
formatividade, até mesmo para que as exclusdes constitutivas
destas identidades sejam representadas de maneira a abranger
os aspectos relevantes em uma decisio judicial lastreada na
equidade. Também neste sentido, processos judiciais que car-
regam o teor deste exemplo, carecem de pesquisas ¢ didlogos
direitos com os sujeitos. Mostrando-se, o método critico cul-
tural, pertinente as transformacdes sociais e garantias consti-
tucionais que podem ser efetivadas com estas demandas, sen-
do a liberdade de expressdo artistica ¢ protegida no artigo 5°,
inciso IX, da Constitui¢io Federal de 1988.

Horizonte. Agravante: Municipio Belo Horizonte. Agravado: Defensoria
Publica Estado Minas Gerais. Interessado: Estado de Minas Gerais.
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Algumas Conclusdes

Em Semiologia ¢ Gramatologia, entrevista de Julia Kriste-
vaa Jacques Derrida, este trabalha com o “grama” como novo
conceito de escrita. Para Derrida, ¢ necessario que as rasuras
produzam sentido, propondo uma abrangéncia maior ao sig-
nificante ¢ ao significado, ao tempo que estabelece estratégias
metafisicas, defende que hd uma “marca” no lugar entre a fala
¢ a lingua, posto que tenha esta como um fenémeno social.
Para este autor, a coisa esquecida abre possibilidade de imer-
gir. Assim, o “grama” ¢ o entre-lugar, nem uma coisa, nem
outra, sem determinantes, mas um lugar de possibilidades. Ja
em Posi¢des, Derrida apresenta a linguagem como horizon-
te das pesquisas e dos discursos heterogéneos em intengio,
método e ideologia. Neste sentido, traz o “différance” para
propor a desconstru¢io da metafisica ocidental. A subversio
da ordem ldgica, a repeti¢do como irredutivel da identidade.

Com efeito, os panoramas das identidades e representa-
¢des revelam os caminhos metodologicos a serem adotados
na busca pela ampliagio do debate da metalinguagem nas
esferas juridicas e culturais. O “grama”, enquanto entre-lu-
gar nesta pesquisa, anota, de maneira contundente, as mais
variadas necessidades que podem ser supridas através do
método critico cultural em direito. Ainda, o estudo de caso
apresentado demonstrou uma aprendizagem significativa no
cendrio juridico estruturado em arte, ativismo, discurso e
cultura, além do processo judicial e representagdes culturais.
Disso, compreende-se que a linguagem ¢é vislumbrada nas
mais diversas expressoes culturais, na busca de interesses e,

portanto, ¢ um objeto de poder em sociedade.
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As criptomoedas e os
desafios regulatorios e fiscais

Diogo de Castro Ferreira

Introducao

O hiato temporal existente entre o surgimento da moe-
da fisica e o advento do cartio de crédito permitiu que as al-
teragdes no ato de compra e venda fossem sendo assimiladas
paulatinamente. O mesmo nio se pode dizer a respeito do
que vem no bojo das recentes inovagdes tecnologicas, visto
que atualizagio e defasagem ocorrem quase que simulta-
neamente. A despeito de a tecnologia ser parte indissocia-
vel da vida social, ha fenomenos ainda pouco abordados
no ambito juridico brasileiro, justamente pela dificuldade
encontrada em acompanhar a dinamica dos mesmos. Um
desses fenomenos sio as moedas digitais.

Com isso, 0 presente artigo busca abordar os desafios
oriundos do surgimento das criptomoedas®, moedas di-

gitais e paralelas. Essas moedas vém sendo cada vez mais

LI
>

65. Etimologia: do grego criptos, que significa “escondido”, “secreto”.
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utilizadas por pessoas ao redor do mundo como forma de
pagamento em transagdes de bens e servigo.

A partir desta constatagio, pretendo abordar o assunto
a partir de trés eixos principais. Em um primeiro momen-
to, faremos uma breve abordagem historica das moedas ¢
traremos um conceito fora do direito para as criptomoedas.
Sequencialmente, trabalharemos com o primeiro desafio -
de ordem conceitual - que se apresenta da seguinte maneira:
como definir juridicamente um fenémeno extremamente
complexo e multifacetado? Nesse topico é possivel observar
os multiplos tratamentos dados por diversos paises ¢ 0s riscos
de adog¢io de uma defini¢io “engessada” para o fenémeno.

Outro desafio que serd enfrentado consiste na enorme
dificuldade em se definir mecanismos efetivos de fiscaliza¢io
das criptomoedas. Em nosso contexto de imensa volatilidade
do capital em um mundo globalizado, haveria solu¢des in-
ternas efetivas, ou os paises terao que montar redes de coope-
ragao para que haja um efetivo controle fiscal das operagdes
que utilizam esse tipo de moeda?

A partir de um referencial, delineado pelas transfor-
magoes tedricas e praticas a respeito da concepgiao sobre o
dinheiro, especialmente o virtual, o presente artigo busca
abordar os novos desafios que surgem com o advento das
moedas criptografadas. Pretende-se fazer um esfor¢o a fim
de desvendar possiveis caminhos a serem adotados na fixa-
¢ao de parametros de defini¢io de sua natureza juridica, uti-
lizando como exemplo o caso brasileiro e de outros paises,
bem como refletir sobre as formas de tributagio com base
no ordenamento juridico patrio e os enormes desafios fiscais

impostos aos paises ao redor do mundo.

1. Conceito e aspectos historicos
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Moeda ou dinheiro, em sentido amplo, ¢ algo que as
pessoas consideram possuir a capacidade de representagio de
outros elementos em trocas sistematicas de bens e servigos.
Antes do surgimento desse elemento de trocas, o escambo
era o meio usual através do qual as transagdes ocorriam. Uma
pessoa em um vilarejo possuia trigo, mas necessitava de san-
ddlias, entdo ela buscava outra que produzia ou detinha um
excedente de sanddlias, mas precisava de trigo, ¢ a troca era
feita. O maior problema de um modelo econémico baseado
em transacOes de bens e servigos que possuem valores in-
trinsecos € a falta de padronizagio dos meios de troca, bem
como, em muitos casos, a perecibilidade e a dificuldade de
armazenamento do objeto a ser transacionado. Além disso,
era necessario conciliar o interesse das partes e ficar a mercé
de bens e servigos que, por vezes, detinham baixa liquidez.

Um avango extraordindrio na histéria monetdria surge
quando o ser humano passa a adotar dinheiro desprovido de
valor intrinseco. O primeiro registro historico desse avan-
¢o surgiu na antiga Mesopotamia e estd relatado no Codigo
de Hamurabi, talhado em rocha em aproximadamente 1772
a.C. O referido documento elenca leis escritas que demons-
tram que, a época, ja se usavam os conhecidos siclos de prata
em transacdes financeiras. Os referidos siclos nio eram moe-
das, mas sim 8,33 gramas de prata. O referido avan¢o marca
a transi¢ao da utiliza¢io de bens com valor intrinseco, como
o trigo, por exemplo, que serve como alimento, para a de
objetos com valores convencionados pelo homem.

Hoje, ap6s o surgimento da economia moderna, da ado-
¢do de um sistema monetario amplo e, principalmente, do
imenso marco que foi o advento do crédito, a dinamica do
mercado mudou completamente e as transagdes com moedas
fisicas foram praticamente substituidas por dinheiro digital.

Hoje utilizamos os cartdes de crédito e débito, pagamos con-
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tas com um toque em nosso smartphone e compramos agoes
de outros paises com um clique em nosso home broker. A
virtualiza¢do do dinheiro o tornou volitil, criando para os
Estados modernos novos dilemas, principalmente no campo
da tributacao. Nesse contexto que mistura a tecnologia com
o mercado moderno ¢ que surgem as criptomoedas.

As criptomoedas, como o préprio nome diz, sio viabili-
zadas por um sistema de métodos criptograficos que, por sua
vez, sa0 expressos por técnicas que possibilitam a prote¢io de
dados transmitidos e armazenados, a partir da transformacio
de informagoes legiveis em codigos ininteligiveis. Desta for-
ma, os avan¢os tecnoldgicos nas dreas da informadtica, com o
advento da rede mundial de computadores, a internet, bem
como e das comunicag¢des, permitiu o surgimento de moe-
das desregulamentadas e descentralizadas. Exemplifica-se
esta modalidade monetaria tomando uma famosa ferramenta

de compra, o bitcoin. Em termos técnicos:

O bitcoin utiliza a tecnologia de um sistema de re-
gistro de transacSes em rede de dados peer-to-peer
(P2P), conhecida como blockchain, ou cadeia de
blocos, para ser transferido, comprado e vendido,
sem necessidade de autenticagio e verificagdo de uma
terceira parte. Trata-se, pois, de uma criptomoeda,
como outras menos conhecidas - litecoin, world-
coin, olidcoin, ixcoins, coinbuck, betacoin, tenebrix.
zcash, para citar algumas dentre as mais de mil que
existem agora, segundo alguns levantamentos. Uma
das suas caracteristicas basicas ¢ ndo contarem com
uma autoridade central responsavel pela liquidagio e
compensac¢io das transferéncias realizadas, a partir de
mecanismos institucionalizados. A tecnologia utiliza

enigmas computacionais da criptografia para regular
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e limitar a criacio de bitcoins, assegurar 0 anonimato
dos participantes e registrar as transagoes realizadas
em um livro-caixa contibil (ledger), como forma de
impedir o gasto duplo ou mesmo ilimitado da moe-
da, ou seja, que um usudrio possa gastar 0 mesmo
bitcoin mais de uma vez. E, portanto, um sistema
de pagamento e um sistema de registro de transacdes
inovador, descentralizado e privado, com grau de se-
guranga bastante elevado, mas sem salvaguardas ou
garantias do Estado (CARVALHO etal., 2017, p. 3).

Antes de avan¢armos na conceituacio das criptomoedas,
faz-se pertinente fixar a premissa segundo a qual a concep-
¢ao de moeda vai além de mera imposi¢io estatal. Soma-se a
1sso o fato de que o fenomeno expresso nesse conceito ¢ de
cunho social, pois moeda ¢ algo amplamente reconhecido
como detentor de valor para fins de ser usado em trocas de
bens e servigos. Atenta-se para a indagacio de Fobe a esse
respeito e para a sua respectiva considerac¢io:

Afinal, o que efetivamente constitui uma moeda? O
que define um instrumento como sendo suficiente
para carregar, em si, um valor reconhecido por deter-
minada sociedade? A proposta que se defende ¢ que,
além de uma mera imposi¢ao estatal, a moeda ¢, antes
de tudo, um fendmeno social. E o reconhecimento
por uma comunidade que faz com que certo meio
circulante tenha valor ¢ seja amplamente aceito para

intermediar trocas e transa¢cdes (FOBE, 2013, p. 6).

Além disso, ¢ importante também pontuar alguns as-
pectos conceituais importantes acerca das moedas virtuais e

criptomoedas. Nesse sentido, verifica-se que:
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Ha uma certa confusio terminoldgica entre as trés
denomina¢des (digitais, virtuais e criptomoedas)
que pode vir a dificultar a apreensio das caracteris-
ticas especificas a cada uma. Em termos gerais, po-
de-se identificar uma evolucio tecnoldgica a partir
das moedas digitais originalmente concebidas até as
criptomoedas, dentre as quais o Bitcoin é apenas um
exemplo. A seguir, foi desenhada uma proposta de
diferenciagio que leva em consideragio especifici-
dades de cada tipo monetdrio. Tanto as moedas vir-
tuais quanto as criptomoedas sdo exemplos de moeda
digital, uma vez que ambas precisam do suporte da
rede para garantir sua circulagio. Suas transa¢des nio
ocorrem, portanto, sem que os usudrios estejam co-

nectados a internet (FOBE, 2016, p. 47).

Fobe concorda que moedas virtuais e criptomoedas sao

exemplos de moeda digital, visto que ambas necessitam do

suporte da rede para garantir sua circulagdo. Suas transagoes

nio ocorrem, portanto, sem que Os usuirios estejam co-
nectados a internet (FOBE, 2016, p. 47). Nesse sentido, a
caracteristica principal do referido tipo monetario, alem do

suporte de rede necessario, ¢ o seu alcance global.

Podemos inferir que o principal elemento diferenciador

entre moedas virtuais e criptomoedas estd no fato de haver

ou ndo um ente central que exerce controle:
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Moeda virtual seria, assim uma generalizagdo que
engloba desde sistemas de pontuagio oferecidos por
lojas (bonus cujo valor é estabelecido por um ente
central — um supermercado, por exemplo — ¢ cuja
utilizagdo resume-se aos bens disponiveis naquele

contexto — ou s¢ja, os pontos nio podem ser trocados
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por dinheiro no caixa, eles tém de ser trocados por
produtos) e valores acumulados em jogos de RPG
online, até o proprio Bitcoin (FOBE, 2016, p. 51).

As abordagens conceituais sio importantes para que alo-
quemos o objeto de anilise no seu devido horizonte a fim de
que receba a ponderagio que lhe é cabida. Desta maneira, é
preciso que fiquem claras as implicagdes existentes no que
tange as criptomoedas ¢ as moedas virtuais.

Desta forma, em uma primeira andlise - ainda fora do direi-
to -, sem pretender abordar uma defini¢io exaustiva, partimos
de aspectos técnicos e sociologicos para fixar o conceito. Assim,
¢ possivel conceitui-las como espécie do grupo moedas para-
lelas, pois nio possuem a chancela do Estado. De igual modo,
também ¢ possivel considera-las moedas digitais, dado seu ca-
rater de necessaria relaco de dependéncia com a internet.

2. A natureza juridica das criptomoedas e 0s
desafios conceituais

As primeiras discussoes acerca da natureza juridica das crip-
tomoedas estavam focadas no reconhecimento ou nio de seu
cardter monetario. Hoje, porém, tem-se adotado um enfoque
mais pragmatico e direcionado a regulamentagio desses ativos.
Fato ¢ que existe enorme controvérsia acerca dessa natureza ju-
ridica, nao apenas no Brasil, mas também no resto do mundo.

Em sua dissertagio, Fobe relata que, dos vinte e nove
paises que se manifestaram de maneira formal ou informal
sobre a natureza juridica das criptomoedas, a0 menos treze
categorias distintas foram observadas, conforme demonstra o

grafico abaixo (FOBE, 2016, p. 71):
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Grdfico 01: Classificagoes juridicas atribuidas ao Bitcoin,
por niimero de paises. Fonte: O bitcoin como moeda paralela — uma
visdo econdmica e a multiplicidade de desdobramentos juridicos.

A defini¢ao da natureza juridica das criptomoedas ¢é algo
de suma importancia para fins de defini¢des acerca da sua tri-
buta¢io, da sua nio tributagio e, em caso de tributagio, para
delimitar quais tributos incidirdo. No Brasil, ainda nio hd um
marco regulatério acerca das criptomoedas. A Receita Federal
do Brasil foi a primeira a se manifestar sobre a discutida natu-
reza juridica, atribuindo o cariter de “ativo financeiro” para
fins de incidéncia do imposto de renda. Hd mencio expressa
sobre isso no manual de perguntas e respostas do orgao refe-
rente ao imposto de renda pessoa fisica do ano de 2018:

447 — As moedas virtuais devem ser declaradas? Sim.
Moedas virtuais (bitcoins, por exemplo), muito em-
bora nio sejam consideradas como moedas nos ter-
mos do marco regulatério atual, devem ser declara-

das na ficha “Bens e Direitos” como “outros bens”,
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uma vez que podem ser equiparadas a ativos finan-
ceiros. Elas devem ser declaradas no valor da aquisi-
¢do (BRASIL, 2018, p, 182).

Desta forma, surge o primeiro desafio: o de cunho fiscali-
zat6rio. Como lidar com os diferentes tratamentos dados pelos
paises a esses ativos em um mundo cada vez mais globalizado,
com transagdes virtuais e dinamicas e, nio menos importante,
em um contexto de altissima volatilidade do capital? Sera que
uma fiscaliza¢ao nacional serd suficiente, tendo em vista que as
transagdes ocorrem de forma criptografada e na rede mundial
de computadores? Como definir a natureza juridica de um
ativo tao complexo e mutavel? Poderia uma defini¢io enges-
sada deixar de fora elementos importantes das criptomoedas e
até mesmo criar entraves no proprio ato fiscalizatorio?

Nio pretendemos, aqui, responder a essas perguntas,
pois navegar pelas respostas demandaria uma anadlise muito
mais ampla. Nio obstante, a identificagdo dos desafios ¢ um
passo inicial e significativo para que pensemos sobre quais
caminhos deverio ser seguidos. Nesse sentido, ¢ justificavel
que seja compreendido o contexto historico e tecnoldgico
atual para que possamos pensar em respostas eficientes.

Na tentativa de vencer as aparentemente intransponiveis
barreiras impostas por um mundo tecnoldgico e globalizado,
em que o capital, em suas variadas formas, flui com apenas
um clique, os Estados vém buscando formas cooperagdo.
Um dos exemplos notérios no ambito fiscal € o plano de agao
BEPS®, termo que representa esquemas agressivos de plane-
jamento tributirio com a finalidade precipua de transferén-

cias de lucros para os paises considerados paraisos fiscais, ou

66. BEPS ¢ um acronimo derivado do termo em inglés Base Erosion and Profit
Shipping, que em portugués significa Erosio de base e transferéncia de lucros.
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seja, que possuem uma baixa ou inexistente tributacio. O
objetivo principal desse plano, que surgiu em 2013, tragado
pelos paises da OCDE, ¢ o desenvolvimento de estratégias e
politicas que, de maneira integrada internacionalmente, sir-
vam para reduzir a evasio fiscal em escala global.

No mesmo sentido de combinag¢io de esfor¢os entre pai-
ses, dessa vez para contornar o anonimato virtual e restringir a
liberdade total possibilitada pelo ciberespaco, surge a iniciativa
ITOM, Illegal Trade on Online Marketplaces, liderada pela Ho-
landa em conjunto com os Estados Unidos ¢ a Uniio Euro-
peia. Trata-se de um plano financiado pela UE e executado
por policias especiais como a Europol (UE), a Eurojust (UE), o
FBI (EUA) e a BKA (Alemanha). O o objetivo principal dessa
iniciativa € o de reduzir o cyber-anonimato e tornar possivel o
rastreamento de usudrios que se escondem na rede para prati-
car atividades criminosas. O plano possui trés eixos, sendo o
ultimo deles especificamente o Bitcoin (FOBE, 2016, p. 76).

Atento a essas questdes, mas sem avangar no aspecto de
elabora¢io de um plano estratégico, o Banco Central do
Brasil, em 19 de fevereiro de 2014, emitiu o Comunicado
n®25.306, esclarecendo sobre os riscos decorrentes da aqui-
sicao das chamadas “moedas virtuais” ou “moedas cripto-
grafadas” e da realizacio de transa¢des com elas (BACEN,
2014). No ambito do Congresso nacional, sobre o tema, tra-
mita o PL 2.303/2015. O referido projeto demonstra como
a complexidade do assunto das criptomoedas pode ser um
entrave no desenvolvimento de leis eficazes e com amparo
na realidade fatica por parte do legislativo. Sua ementa “dis-
poe sobre a inclusao das moedas virtuais e programas de milhagem
aéreas na definigio de ‘arranjos de pagamento’ sob a supervisio do
Banco Central” (BRASIL, 2015). Em resumo, o contetdo da
proposta consiste em regular o mercado de criptomoedas da
mesma forma com que ¢ regulado o mercado de cartdes.
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A proposta apresenta dois graves problemas: o primei-
ro de natureza regulatoria, uma vez que a regulamentacio
proposta seria inviavel, uma vez que se apresenta inadequada
frente a dinamica de utilizagio das criptomoedas. O segundo
se da no aspecto tedrico, uma vez que hd atribui¢io da natu-
reza juridica de “arranjos de pagamento”, conceito engessa-
do e que ndo abrange a multiplicidade de possiveis usos das
moedas criptografadas, como veremos adiante.

Desta forma, surgem dois grandes desafios que levantare-
mos na nossa abordagem. Primeiramente, qual caminho de-
vera seguir o Brasil na conceituagio juridica das criptomoe-
das para fins de tributacio, hoje consideradas pela Receita
Federal como ativos financeiros, uma vez que os criptopro-
tocolos assumem multiplas fun¢des? Um conceito estanque
e engessado ndo seria limitador e distante da esséncia tecno-
l6gica e multifacetada de soffware open source®”, real identidade
do objeto regulamentado? Internamente, seria possivel esta-
belecer mecanismos eficientes de fiscalizacio das operagdes
envolvendo as moedas criptografadas, ou essa efetividade es-

taria atrelada a medidas de cooperagio internacional?

3. A tributacao das criptomoedas no direito
brasileiro e os desafios fiscais

Como ja comentado, a Receita Federal do Brasil foi a
primeira instituigdo a se manifestar de forma oficial acerca da
natureza juridica das criptomoedas, dando a elas o status de
ativo financeiro. Desta forma, seria inegavel a incidéncia de

imposto de renda.
67. Open source ¢ um termo em inglés que significa cédigo aberto. Isso

diz respeito ao cddigo-fonte de um software, ou programa, que pode ser
adaptado para diferentes fins.
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Apesar de, juridicamente, nio serem consideradas moe-
das — e nlo existir, portanto, cotagio por um 6rgao oficial —
as criptomoedas sdo tidas como bens de valor econoémico e
possibilitam o acréscimo patrimonial em eventual venda, por
exemplo. Dessa forma, nos termos do art. 153, inciso 111, da
Constitui¢ao Federal e art. 43 do Codigo Tributirio Nacional
(CTN), o Imposto de Renda incidira sobre o acréscimo patri-
monial, que ¢ tido pela legisla¢io como a aquisi¢io de renda.

E possivel também que haja a incidéncia do Imposto
sobre Transmissio Causa Mortis ¢ Doagio. Pois, nos ter-
mos do artigo 155, I e § 1°, da Constituigio e artigos 35 a
42, do CTN, pode-se constatar que o seu fato gerador é a
transmissao causa mortis ¢ a doagdo de quaisquer bens ou
direitos (BRASIL, 1988; BRASIL, 1966). Desta forma, pelo
fato de a criptomoeda possuir a qualidade de “ativo finan-
ceiro”, sendo dotada de valor economico, pode ser tributada
pelo referido imposto estadual de duas formas: quando hou-
ver a transmissao a titulo gratuito, por meio de uma doagio,
ou quando houver a transmissao desses ativos para herdeiros,
diante da hipotese de transmissio causa mortis.

Outra possibilidade que se discute ¢ a de incidéncia de
ISS sobre a intermediagio de compra e venda de moedas
criptografadas. E isso porque, uma vez que no item 10.02
da lista anexa do ISS, encontramos o seguinte fato gerador:
“agenciamento, corretagem ou intermediagdo de titulos em geral, va-
lores mobilidrios e contratos quaisquer”.

Para aqueles que defendem a natureza juridica de moeda
alheia ou paralela ao sistema financeiro nacional, poderiamos
estar, inclusive, diante da possibilidade de incidéncia do Im-
posto sobre Operag¢des Financeiras (IOF) e do Imposto de
Circulagio de Mercadorias e Servigos (ICMS).

68. Cf. <http://191.209.62.194:8080/issweb/temp/Cnae_X_Item_Lis-
ta_Servicos.pdf>. Acesso em: 8/4/2018.
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Por fim, € necessario pontuar que nenhuma dessas ques-
toes esta fechada, uma vez que a propria natureza juridica das
criptomoedas ¢ discutivel no direito brasileiro e comparado,
carente de um marco regulatério que a defina em nosso pais.
No Brasil, o debate mais comum gira em torno da concei-
tuagdo como moeda, ainda que paralela, ou bem. Apos sua
manifestagio sobre o tema em 2014, o Banco Central do Bra-
sil emitiu, em 2017, novo comunicado ressaltando a falta de
defini¢ao juridica das moedas criptografadas (BACEN, 2017).

Para se ter uma ideia da multiplicidade de fung¢des e usos
que hd em uma criptomoeda, é possivel citar o exemplo dos
bitcoins, talvez a mais popular das moedas criptografadas.
Recentemente, a rede Lightning Network® implementou uma
plataforma para a celebragio de contratos inteligentes com
transa¢des via bitcoins. Trata-se de uma rede descentralizada
que usa a funcionalidade de contrato inteligente no blockchain
para permitir pagamentos instantaneos em uma rede de par-
ticipantes. Em outras palavras:

Uma das inovagdes permitidas pela blockchain ¢é a
criagio de smart contracts: contratos autoexecutiveis
regidos apenas por c6digo. Tais contratos permitem
que individuos acordem entre si transagdes de bens e
valores associados a blockchain que seriam automati-
camente executadas assim que as condi¢des contra-
tuais escolhidas fossem cumpridas. Surgiria, entio,
uma dinamica que dispensa a necessidade de confian-
¢a - s¢ja na outra parte envolvida, seja no sistema juri-
dico estatal - para o estabelecimento de relagdes con-
tratuais envolvendo bens ¢ valores de todos os tipos.

Os smart contracts seriam assim, uma concretizagao

69. Cf. <http://lightning.network/how-it-works/>. Acesso em: 8/4/2018.

309



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

quase literal da ideia de “Code is Law” de Lawrence
Lessig - funcionariam alheios e independentes do po-
der jurisdicional do Estado contemporineo (GON-
CALVES; CAMARGOS, 2016, p. 207).

Outra funcionalidade se da com relagio a Internet das
Coisas (IoT)”, que ¢ uma espécie de rede de objetos fisicos,
partindo do uso da internet para o controle desses objetos,
como carros elétricos, por exemplo. Recentemente, a em-
presa Chubu Electric Power Co Inc, em parceria com uma
startup da Internet das Coisas, a Nayuta, realizou uma ope-
ra¢ao usando Bitcoin com LN para pagar um carro elétrico
em uma esta¢io de carregamento. Foi, talvez, o primeiro
uso pratico do Bitcoin na industria da IoT. A operagio se
deu através do envio do pagamento Bitcoin para uma esta¢io
de carregamento de veiculo elétrico conectada a um carro.
Quase imediatamente, a estacao de carga processou o paga-
mento e comegou a carregar o veiculo. A transagio se deu
por meio da jd mencionada Lightning Network”'.

Em um contexto de globaliza¢io crescente e de amplia-
¢ao da virtualizacio financeira, Fobe destaca aspectos impor-
tantes sobre a correlagio das criptomoedas com os desafios

1Mpostos nesse cenario:

E muito interessante observar como o Bitcoin, de
uma certa forma, parece exacerbar dois aspectos da
globaliza¢io que nunca foram muito bem resolvidos
pelos Estados —a potencialidade e os perigos da inter-

conexio em rede propiciada pela internet, e a ausén-

70. Do inglés, Internet of Things, IoT.

71. Cf.: <https://www.coindesk.com/japans-third-largest-electric-provi-
der-testing-bitcoin-lightning/>. Acesso em: 8/4/2018.
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cia de 6rglos de controle e supervisio supranacionais
que sejam, de fato, eficazes. Por personificar a des-
centralizagio e o pseudononimato — que sio ineren-
tes ao atual momento globalizado em que vivemos
—, 0 Bitcoin traz consigo os mesmos problemas que
os Estados n3o conseguem enfrentar quando certas
questdes exigem tanto uma postura supra-nacional
quanto a soma de esfor¢os para que sejam abordadas
e solucionadas (FOBES, 2016, p. 77).

Tudo parece apontar para a necessidade de adog¢ao da referi-
da postura supra-nacional. No entanto, quais seriam os desdo-
bramentos da crescente necessidade de formagio de estruturas
supra-nacionais de poder e articulagio? Até quando articula-
¢des para fins especificos serao suficientes e nio serdo substitui-
das por uma nova espécie de comando ou governo organizado
de maneira global? S6 o tempo podera nos trazer essas respostas.

Conclusao

Muitos sio os desafios que se apresentam frente a cres-
cente utiliza¢io das moedas criptografadas ao redor do mun-
do. O maior deles, sem duavida, ¢ o de cunho fiscalizatério,
visto que, conforme abordado, uma fiscalizagio meramente
nacional provavelmente nio sera suficiente e a questdo de-
mandard, mais uma vez, a integragiao entre paises no sentido
de fixar estratégias e parametros regulatorios e fiscalizatorios.

Outro importante desafio a ser superado ¢ vencer as bar-
reiras legislativas. No Brasil, sequer hd um marco legal que
defina a natureza juridica das criptomoedas, fato que cria
inseguranca juridica e abre caminho para arbitrariedades no
ambito fiscal. Nao se pode esquecer de que a auséncia de

defini¢ido legal acerca do cardter juridico pode ensejar a tri-
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buta¢io indevida desse ativo financeiro, gerando estado de
Inseguranga permanente para os entes ¢ para o contribuinte.

Além disso, por se tratar de matéria extremamente téc-
nica e complexa, uma regulamentagio eficiente e correta de-
penderia de uma abrangente compreensio do que se trata
essa tecnologia. E isso ao se pensar principalmente em sua
esséncia multifacetada, chegando-se a2 no¢io de que, mui-
to provavelmente, uma defini¢do engessada nio ¢ suficiente
para abranger a integralidade do objeto.

O fato ¢ que as moedas criptografadas ja sio uma reali-
dade social e economica e a discussio acerca delas vai muito
além de se permitir ou proibir e, claro, de simplesmente regu-
lamentar sem o necessario aprofundamento técnico e tedrico.
A discussao deve, para além do direito, ser pautada pela pos-
sibilidade - ou nio - de promog¢io de uma fiscalizagio efetiva
dessas informacdes por parte do Estado. Até o momento, as
pecas desse imenso quebra-cabega encontram-se espalhadas.
Os entraves tecnoldgicos a serem ultrapassados sio grandes e
¢ possivel inferir que o avango das criptomoedas tem o poten-

cial de exigir uma verdadeira reinvengio do Poder Publico.
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O sopesamento da palavra
da vitima com a do arguido
em crimes sexuais

Alcides Marques Porto Pacheco e Julio Mariano Fernandes Praseres

Introducao

A humanidade vem sendo assolada por diversas formas
de violéncia, ¢ a violéncia sexual é uma entre as quais possui
maior aten¢io devido a sua indignagio social.

Nos crimes sexuais, além de gerar uma perturbagio so-
cial, faz com que as vitimas tenham suas emogdes sufocadas,
abalando a moral ¢ a honra se estima.

E de se destacar que a violéncia sexual quando praticada
contra criangas ou adolescentes ha ainda mais repulsa social,
pois entende-se que sdo detentoras de pureza, ou seja, pes-
soas que nao possuem malicias, hd ainda a inocéncia em seu
ser, € com 1isto, o agressor busca satisfazer sua lascivia.

Deve-se considerar que, em quase sua totalidade, crimes
dessa espécie ocorrem as ocultas, sem vestigios, impossibilitan-

do a realizagio da pericia sobre o corpo do arguido, sendo por
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causa do desaparecimento, da negativa em fornecer o material
fisico corporal ou pelo perecimento, logo, a palavra da vitima
passa a ter peso ¢ influéncia na formagio da convicgao do Juiz.

A doutrina defende que dada a essa relevancia no orde-
namento processual a palavra da vitima em crimes sexuais,
em conjunto com a coleta de provas que se volta o processo
penal para responsabilizagio criminal do agente, gerando de-
sequilibrios de ordem processual.

Haja visto que a vitima como sujeito de direitos, possuidora
da protecio por parte do Estado, nio pode ser detentora de irres-
trita credibilidade em sua palavra, ao grau, de que seja suficien-
temente valorada para a condugio de um juizo condenatério.

Assim, na inquiri¢ao quando a palavra da vitima ¢ o Gni-
co objeto de prova merece principal aten¢io, pois podem
causar danos irreversiveis ao acusado, e para que isto possa
ser evitado, torna-se necessario uma agao conjunta da poli-
cia, do Judiciario, de psicologos, psiquiatras e redes de apoio.

Frisa-se frequentemente existe problemas ao realizar a co-
leta de prova através do testemunho da vitima de crime sexual,
pois possui pontos de intersec¢ao entre a vitima menor e adul-
ta, apesar de nio ser idénticos. Essas vitimas ficam submetidas
as intempéries do tempo sobre a memoria, o que ocorre tam-
bém com as falsas recordagio.

Deste modo, o objeto de pesquisa deste trabalho, serd
atestar que o sistema processual acusatério faz com que o so-
pesamento da palavra da vitima seja superior a do arguido.

Assim, pretende-se demonstrar como ocorre o sopesa-
mento da palavra da vitima, devido ao corpo se tornar o ar-
gumento de que, quando houver falta de provas materiais, a
palavra passa a ser importancia no processo judicial, ja que
na maioria dos casos essa seria a unica prova possivel de ser
produzida. Ademais, com a palavra da vitima em maior cre-

dibilidade, passa-se a um sistema processual acusatorio, onde
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a falta de paridade de armas faz com que o arguido nio tenha
meios de defesas, com grande probabilidade de sofrer uma

reprimenda penal injusta.

1. A efetividade da palavra da vitima em
crimes sexuais no processo penal brasileiro

Ao tratar da palavra da vitima de crimes sexuais deve ater-
-se que, essa vitima teve seu bem lesado, isto €, a sua dignidade
e liberdade sexual foi violada em um crime de estupro.

Para que a palavra da vitima tenha efetividade no processo
crime, devera assumir um papel relevante no cendrio proces-
sual, necessita ter coeréncia com os demais elementos de prova
que sdo carreados nos autos, ou caso a declara¢io for um meio
de prova isolado, necessita estar carregadas de verossimilhanca e
linearidade, em atencio a credibilidade da pessoa que as presta.

Para Lopes Junior (2014, p.668), em regra, a palavra do
“ofendido possui relativo valor probante, porquanto, por ve-
zes, pode estar revestida de interesses escusos ou motivada por
medo, hipoteses em que suas declaragdes serio maculadas,
nao merecendo for¢a probatdria para justificar uma sentenca.”

De outro lado, Sperandio (2017) diz que, “dificilmen-
te vitimas de delitos contra a dignidade sexual os inventam,
tendo em vista que referidos crimes carregam um forte e ne-
gativo estigma social, pautado em concepgodes retrogradas.”

Segundo Tourinho Filho (2013, p.336) a vitima, mes-
mo que esteja livre de intengdes dissimuladas, poderd prestar
declara¢des distantes da verdade dos fatos, pois, “as vezes,
a emogao causada pela cena delituosa ¢ tdo intensa que o
ofendido, julgando estar narrando com fidelidade, omite ou
acrescenta particularidades, desvirtuando os fatos”.

Como ¢ sabido, em crimes sexuais, s rastros ¢ pistas ficam

ainda mais dificeis, pois geralmente os crimes sio realizados sem
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presenca de testemunhas, locais incertos, cometidos por paren-
tes, amigos, e casos excepcionais por pessoas desconhecidas.

Assim, nos crimes sexuais que envolve menor absolutamen-
te ou relativamente incapaz boa parte dos Tribunais de Justica
do Brasil dizem ser desnecessario qualquer tipo de prova téc-
nica, quando os demais elementos que estio nos autos afastam
qualquer davida acerca da materialidade e da autoria do delito.

Nesse retrato, Nucci (2014) aduz que “a suposta vitima
que ¢ absolutamente menor no possui 0 COMPromisso com
a verdade, nio sendo responsabilizada criminalmente por
mentir ou omitir a verdade.”

A convicgio do juiz deve partir de uma certeza, e Moura
(2016) diz que “a palavra da vitima deve ser colhida e valorada
com cautela, valendo-se os operadores do direito de técnicas
inquiritorias que evitem injustigas irremedidveis ao arguido,
a sociedade e ao proprio ofendido, seja pela impunidade, seja

pela vitimizagio secunddria.”

A certeza ¢ a crenga na conformidade entre nogio
ideoldgica e realidade ontologica. Ora, é preciso
observar, em matéria criminal, as relacdes de con-
formidade entre uma nog¢io ideal gerada de provas,
que a rigor, quaisquer que sejam, mostram-se sem-
pre imperfeitas, e o fato criminoso que se quer ve-
rificar; estas relagdes, dizia, ndo sio nunca absolutas,
nio se referem a verdades evidentes da razio, mas a
verdades de fato sempre contingentes. E, no entanto,
como vemos, a certeza em matéria criminal é capaz
de erro, admitindo, assim, a possibilidade do contri-
rio. Quem diz: estou certo, nio faz mais que afirmar
as grandes, mas nem por isso absolutas, rela¢cdes de
conformidade entre o proprio pensamento ¢ a ver-

dade objetiva; n3o faz mais que afirmar preliminar-
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mente a suficiéncias dos motivos a favor da verdade.
(MALATESTA, 2013, p.62)

Atualmente em crimes sexuais que envolvem menores
absolutamente ou relativamente incapaz, hd falsas memorias
que conforme visto sdo a “inser¢ao de informagio nio verda-
deira ou decorrente da imaginagio em meio a um contexto
real vivenciado pelo individuo, o qual passa a acreditar que
aquela informacio, originariamente falsa ou imagindria, cor-
responde a realidade”. (Moura, 2016, p.69)

Sob esta 6tica, Bittencourt (1971, p.104) destaca que o:

[...] elemento importante para o crédito da pala-
vra da vitima é o modo firme com que presta suas
declaragdes. Aceita-se a palavra da vitima, quando
suas declaragdes ‘sio de impressionante firmeza,
acusando sempre o réu ¢ de forma inabalavel’ (RT.
195-355). A assertiva nio pode deixar de ser aceita
com alguma reserva, tendo em vista a personalidade
da vitima, porque hd pessoas que mentem com mais
firmeza do que os timidos dizem a verdade. A con-
vic¢do do depoimento aumenta sua credibilidade,
mas ndo exclui o confronto com as demais circuns-
tancias, para encontrar-se algum apoio, ao menos

conjectural, de certa expressao.

Os tribunais superiores vém assentando a jurisprudéncia em
admitir relevante valor a palavra da vitima, quando esta for coesa
¢ nio haja nos autos outros elementos que maculem ou tirem a

qualidade de suas declara¢des, veja-se a seguinte jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS - CRIME DE ESTUPRO
COM VIOLENCIA REAL - ACAO PENAL PU-

319



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

BLICA INCONDICIONADA - SUMULA 608
DO STF - DECLARACAO DE POBREZA EMA-
NADA DA VITIMA - VALIDADE - LAUDO PE-
RICIAL NEGATIVO QUANTO A EXISTENCIA
DE CONJUNCAO CARNAL - EXISTENCIA
DE LESOES INDICATIVAS DE RESISTENCIA A
AGRESSAO SEXUAL - VESTIGIOS IDONEOS -
EFICACIA PROBANTE DAS DECLARACOES
DA VITIMA DE ESTUPRO - PRECEDENTES
- NECESSARIO REEXAME APROFUNDADO
DO CONJUNTO PROBATORIO - INADMIS-
SIBILIDADE NA VIA SUMARISSIMA DO “HA-
BEAS CORPUS” - PEDIDO INDEFERIDO. —
[...]. A palavra da vitima - quando nio estd em conflito
com os elementos produzidos ao longo da instrucio
penal - assume importancia probatdria decisiva, es-
pecialmente quando a narragio que faz apresenta-se
verossimil, coerente e despojada de aspectos contradi-

torios. [...]. Precedentes.

(HC 74302, Relator(a): Min. CELSO DE MEL-
LO, Primeira Turma, julgado em 26/11/1996, DJe-
178 DIVULG 15-09-2011 PUBLIC 16-09-2011
EMENT VOL-02588-01 PP-00001) (Grifo nosso).

A palavra da vitima passa a ter maior credibilidade em
crimes sexuais, Lopes Janior (2014, p.668) explica que “ape-
nas a palavra da vitima jamais poderd justificar uma sentenga
condenatdria. Mais do que ela, vale o resto do contexto pro-
batério e, se nio houver prova robusta para além da palavra
da vitima, ndo poderd o réu ser condenado”.

Destarte, em crimes de violéncia sexual o entendimen-

to que predomina ¢é de que se devera haver a exce¢io, dan-
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do maior credibilidade a palavra da vitima, quando nio se
tem outras provas.

Nesses casos, a palavra coerente e harmonica da vitima,
bem como a auséncia de motivos que indicassem a exis-
téncia de falsa imputac¢io, cotejada com o restante do con-
junto probatério (ainda que fragil), tém sido aceitas pelos
tribunais brasileiros para legitimar a senteng¢a condenatoria.
(Lopes Junior, 2014, p.668).

Segundo Pedroso (2005, p.79-80), a importancia da pa-
lavra da vitima deve estar atrelada a coeréncia de suas decla-
ragdes, atribuindo maior ou menor confiabilidade.

De regra, a palavra isolada da vitima nio pode sustentar a
condenag¢io quando estd em conflito com a versao do acusado,
devendo ser corroborada por outros elementos de prova. Sus-
tentem-se, contudo, condenagdes nos dizeres da vitima em
certas hipdteses, levando-se em conta dois elementos funda-
mentais: a pessoa da vitima e a natureza do crime. Quanto a
pessoa do ofendido influem: antecedentes; formag¢io moral;
idade; o estado mental; a maneira firme ou titubeante com
que prestou declaragdes; a manutengiao do mesmo relato para
familiares e autoridade ou, ao contrdrio, a inseguranga, a con-
tradi¢io nos diversos depoimentos; maior verossimilhanga na
versdo da vitima do que na do réu; a sua posi¢ao em rela¢io ao
réu: desconhecido, conhecido, parente, amigo, inimigo. So-
bre a natureza do crime tem merecido especial atencio o de-
lito cometido na clandestinidade, as ocultas, em que avulta de
importancia a palavra da vitima, sendo normalmente citados
os crimes contra os costumes (atualmente contra a dignidade
sexual), o furto e o roubo. (Fernandes, 1995, p.221)

Logo, num sistema que vigora o livre convencimento
motivado do juiz, “este ndo esta sujeito a regras ¢ valores pre-

viamente determinados em relagio as provas, podendo, por
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esta razao, a palavra do ofendido por vezes, convencé-lo mais
do que as de uma testemunha.” (Fernandes, 1995, p.221)

Depara-se com aspectos do sistema processual inquisiti-
vo, pois “o julgador ndo forma sua convic¢io através das pro-
vas que lhe sdo trazidas pelas partes, mas busca convencé-las
da sua convic¢io intima, o que desestabiliza a imparcialidade
do 6rgio julgador.” (Moura, 2016, p.21)

Neste diapasdo, ¢ importante destacar que antes do siste-
ma inquisitivo, “predominava o sistema acusatorio privado,
o qual cedeu espago aquele, gradativamente, a2 medida que
nio satisfazia os interesses soclals uma vez que a crescen-
te pratica criminosa ficava a mercé da vontade individual.”
(Rangel, 2008, p.48)

No sistema inquisitorio, possui como caracteristica fun-
damental, segundo Coutinho (apud Pacheco, 2011, p.169),
a “gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado
que, em geral, coleta-a secretamente.”

Logo, a diferenciagao entre o sistema acusatorio e inquisiti-
vo ¢ necessario para que se possa compreender como o sistema
processual contemporaneo age na acusagao € na inquiri¢ao.

Parafraseando Moura (2016), o sistema acusatério colo-
cava nas maos do juiz o poder de acusar e julgar, isto ¢, o Es-
tado que investiga é o que pune, inicia a a¢io penal, condena
ou absolve (julga). E pelo sistema inquisitivo o julgador nio
forma sua convic¢io através das provas que lhe sio trazidas
pelas partes, mas busca convencé-las da sua convicgdo inti-
ma, o que desestabiliza a imparcialidade do 6rgio julgador.
Entretanto, no sistema inquisitivo o arguido ¢ objeto do pro-
cesso. Contraditério e ampla garantia de defesa inexistem,
mitigando garantias dirigidas e que tencionam sistemica-
mente um julgamento imparcial, cujo desfecho se aproxime

da verdade da melhor forma possivel. Outra caracteristica
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marcante desse sistema ¢ a prova tarifada ou legal, tendo a
confissio como a de maior relevancia ou peso.

Em sintese, o legislador atribuiu um valor sobre as pro-
vas, com isto, ndo podera decidir no que tange ao valor da
prova por meio de sua intima convic¢io.

Para Moura (2016, p. 22), “isso representa um grande
prejuizo a verdade, na medida em que o legislador ndo tem
condi¢des de, em cada caso concreto, sopesar com exatidao
o quanto se pode atribuir de peso aquela prova evidenciada
ou posta em causa na situagao fatica.”

Atenta-se que o juiz ndo poderd julgar com interpretagio
valorativa além do que determinou o legislador.

Destarte, Moura (2016, p.22) infere que ¢ facil concluir
de que o sistema inquisitivo “afronta diversas garantias cons-
titucionais estabelecidas sob o teto do Estado Democratico
de Direito, haja vista que a figura do Estado-Juiz confunde-
-se com a de autor ¢ julgador, colocando em duvida a impar-
cialidade esperada no ato de decidir.”

De outro lado, o sistema acusatério deixa visivel a divisio
de tarefas, formando o chamado actum trium personarum.

Para Pacheco (2011, p.180), Tornaghi argumenta contra
o sistema acusatorio, expoe que hd impunidade de crimi-
nosos; facilitacio da acusa¢do falsa; desampara dos fracos;
deturpagao da verdade; impossibilidade de julgamento, em
muitos casos; ¢ inexequibilidade da sentenca.

De tal maneira, Moura (2016, p.22) diz que o sistema
acusat6rio nio possibilita o conhecimento da verdade. Con-
tenta-se com uma verdade ficta, com aquilo que as partes
admitiam como verdadeiro.

Por conseguinte, caso o réu se declarasse culpado, mes-
mo que nao o se¢ja, nao haveria mais a colheita de provas pelo
juiz. De tal modo, se o acusador, incutisse uma circunstancia
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que favorecesse o réu, o juiz nio iria julgar conforme a ver-
dade, mas acataria a afirmacgio.

Segundo Pacheco (2011, p.180), “o procedimento inqui-
sitorio € mais eficaz para a apura¢io dos fatos, enquanto que
0 acusatorio oferece maiores garantias ao acusado.”

Em atengio ao sistema adotado pelo Brasil, Rangel (2008,
p-49), diz que vige o sistema acusatorio, “pois a fun¢io de
acusar foi entregue, privativamente, a um o6rgao distinto: o
Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular”.

De tal modo, Mirabete (1996, p.96) expressa que no
Brasil o sistema vigente ¢ o acusatério, tendo em vista que
a Constitui¢io Federal estabelece “o contraditorio e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art.5°%, LV).

Arruda (2014) expde que, “a luz da doutrina pitria, o
sistema adotado no Brasil é o acusatério.”

Neste interim, o sistema adotado pelo Brasil ocorre por
haver fung¢des de acusar e julgar a 6rglaos separados, como
também por estar regido de principios constitucionais vigen-
tes, como a imparcialidade do juiz, o contraditério e ampla
defesa, a publicidade.

“O juiz ¢ 6rgio imparcial que julga a partir de provoca-
¢ao do autor, titular da agdo penal.” (Moura, 2016, p.23)

O principio acusatorio, segundo Nevez (apud Moura,
2016, p.23), “tem por premissa conciliar o interesse publico
de repressio dos crimes “com as exigéncias, de nio menor
interesse publico, da imparcialidade e objetividade no julga-
mento das infragdes”.”

Desta maneira, o 6rgido acusador (Ministério Publico)
possui o condio de colaborar para a busca da verdade.

Para Ferrua (2005, p.286), nio hd um “método da ver-
dade absoluta a atender a uma perfeita reconstru¢ao do fato

criminoso, o processo se desvia de sua finalidade quando ab-
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solve um culpado, deixando impune o delito, mas também ¢é
assaz violento quando condena um inocente.”

Atenta-se que Ferrua (2005) orienta em sentido da en-
cruzilhada finalistica sobre os métodos utilizados para verifi-
cagio fatica penal.

E “atualmente a preocupagio com o papel da ciéncia
processual tem se bifurcado em termos de eficiéncia e garan-
tia.” (Fernandes, 2008, p.231)

Verifica-se que o sistema de regras foi realizado em tor-
no dos instrumentos processuais, uns mais, outros menos, e
com isto, tentam fazer com que o fato historico penal seja
certo com a realidade da cena delitiva, no intuito que haja o
cumprimento da duplice fun¢io, ou seja, da protecio social e
principalmente da garantia da liberdade individual.

Assim, entende-se que 0s sistemas processuais penais pro-
batérios sempre permaneceram buscando encontrar a verdade
fatica da conduta criminosa, cada um de sua maneira, legiti-
mando a aplicagio da pena, por um conteudo racional, ou até
mesmo divino, desde que a verdade fosse descoberta.

Diante dessa busca da legitimidade, observa-se que estd
de encontro com a “justiga” mas como um pano de fundo
que encobre a violéncia da pena.

Entre as tendéncias contemporaneas do processo penal,
Fernandes (2008, p.231) expde que:

[...] vem se manifestando de forma intensa, a que
busca o equilibrio entre a exigéncia de assegurar ao
investigado, ao acusado e ao condenado as garantias
fundamentais do devido processo legal e a necessida-
de de maior eficiéncia do sistema persecutéria para a

seguranca social”.
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A reconstrucio do fato criminoso sempre serd alvo de estu-
dos minudentes. Bem como se sabe, os sistemas processuais nao
sdo infaliveis ou perfeitos, mas nao ha como negar que a refe-
réncia conceitual entre os sistemas ¢ a garantia do contraditério.

A posi¢ao que assumem as partes, especialmente a defesa
e 0 juiz a partir de um sistema acusatorio marcam a sistema-
tica da coleta da prova e da propor¢io de verdade que emite
a sentenga penal.

“Ao arguido sao garantidos todos os meios de prova ad-
missivels constitucional e processualmente, com o objetivo
de exercer amplamente sua defesa e contraditorio em pleni-
tude.” (Moura, 2016, p.24)

Indaga-se, que contraditério seria esse? Para Roberto
(2007, p.58) ¢ claro que no sistema de normas nacional “do
século passado o contraditério € tratado timidamente sob o
angulo e ponto de partida da dialeticidade argumentativa, um
contraditdrio que garante tio so a retdrica da discussdo, em que
a defesa se posiciona como inferior e sem poderio de prova.”

E de ilustre mencao, o autor supra, deixa claro que o juiz
fica numa posi¢ao como o senhorio na busca da verdade, dita
real, em que se trata o Ministério Pablico como autoridade
¢ seus posicionamentos enquadram, adornam ou até mes-
mo fundamentam as proprias decisdes — quer condenatorias,
quer absolutorias.

Consequentemente, os pareceres emitidos pelos procu-
radores geralmente encaixilham as decisdes judiciais.

Neste interim, Bonato e Vasconcelos (2001, p.509) tra-
taram de especificar que o principio do contraditério estd
intimamente ligado a ampla defesa, enquanto direito funda-
mental da pessoa humana.

Logo, o contraditorio deve/deveria servir para que nin-
guém seja julgado sem antes ser ouvido sobre as alegagdes e

provas demonstradas pela parte contraria.
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Isto posto, o magistrado deverd julgar de acordo com
sua convicgdo. Entretanto, o livre convencimento, segundo
Moura (2016, p.24) nio exime o juiz de fundamentar com
base na prova constante do processo, despontando aqui, com
muita propriedade, o velho jargio de que “O que nio estd
nos autos nao esta no mundo”.

Nesta esteira, naquela fase do potesta puniendi, tem-se a
necessidade da presenga da triade bésica de principios do pro-
cesso, quais sejam, dualidades de partes, contraditorio e igual-
dade, pois, se estes buscam a defesa dos direitos fundamentais
do réu no processo de conhecimento. (Pacheco, 2011, p.179)

Essa dualidade de partes esta atrelada a publicidade dos atos
processuais, interligando o exercicio do contraditorio, “ja que
por meio dela serd possivel os sujeitos processuais conduzirem
o processo com paridade de armas.” (Moura, 2016, p.24)

Segundo Pacheco (2011, p.179), “tem-se que a esséncia do
contraditorio estd na simétrica paridade da participagdo, nos
atos que preparam o provimento, daqueles que nele sio inte-
ressados porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos.”

Portanto, se o sistema ¢ acusatorio, um dos pressupostos
deste ¢ a paridade de armas, e caso nio haja a paridade o sope-
samento da palavra da vitima passa a ser superior a do arguido.

Contudo, como garantia constitucional ¢ necessario que
se utilize todos os meios para evitar uma disparidade de tra-
tamento entre as partes, em atengao as posi¢des no processo,
que consiga interferir no seu resultado, colocando em risco
a tutela jurisdicional.

Em crimes sexuais, o sistema processual penal brasileiro
vem apresentando afronta ao principio do devido processo le-
gal, ou seja, demonstra ser um sistema desigual, fazendo com
que as partes tenham tratamentos desiguais, deixando de ga-

rantir os direitos e garantias assegurados pela Constituigio.

327



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

O contraditério revestido de um contetido de justo pro-
cesso penal, comega pelas premissas necessarias ao sistema acu-
satorio sobre o acertamento da verdade processual criminal,
alocando a paridade de armas sob um contexto integrativo.

Para Ferrua (et al, 2005, p.283), o processo penal nio ¢é
um lugar em que se dispensa ao acusado “qualquer forma de
honorabilidade, visto que o que se pretende ¢ justamente o
oposto, ou seja, demonstrar a culpabilidade de conduta(s) al-
tamente reprovavel(eis) pela ciéncia do Direito, evidencian-
do no direito penal a resposta mais violenta do Estado.”

De tal modo, o proprio processo representa uma carga su-
ficientemente negativa, e jd importuna uma pena em si para
o arguido face aos efeitos estigmatizantes que acarreta em sua
vida social, familiar, pessoal.

A simples acusagio em juizo ja traz uma marca negativa so-
bre os componentes de sociabilidade do acusado, diminuindo
seus espectros e suas aspiragoes pessoais, profissionais, sociais,
financeiras e até politicas. A sentenga absolutéria nio tem o
condio de apagar os efeitos sofridos durante a longa estrada
e a marcha do processo criminal. (Ferrua, et al, 2005, p.283)

Logo, a sentenga condenatéria, no ¢ apenas uma esco-
lha sobre quem teve seu melhor desempenho das partes no
processo penal, mas sim de reconhecer sempre, ao prover a
pretensido ministerial, que os fatos provados vao além de uma
davida razoavel e que possivelmente ocorreram.

“Portanto, nio se olvida que o processo precisa garantir
a0 acusado instrumentos para combater os efeitos que advi-
rao inexoravelmente das decisdes judiciais.” (Ferrua, et al,
2005, p.283)

Observa-se que como esséncia do contraditério:

[...] a paridade de armas desponta como eclemento

cerne para a concrec¢io do principio/garantia, sem o

328



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

qual nio haveria a sua realiza¢io e, por conseguinte,
a afetagio imediata ao direito de defesa, inquinando
o processo de um desequilibrio funcional inaceitivel
dentro do que propde o que se denomina justo pro-

cesso. (Ferrua, et al, 2005, p.302)

Para Ferrua (et al, 2005, p.303), a legitimidade do po-
der punitivo estatal possui natureza cognitivo-judicial, sen-
do esta imanente ao atendimento a garantias funcionais do
processo, tendo como seu elemento cardeal o contraditorio.

Entende-se que nido ¢é possivel negar que a paridade de
armas, sendo o elemento cerne para que aconte¢a o contra-
ditério, venha a se posicionar, também, como consectario da
realizagdo do justo processo.

Segundo Ferrua (et al, 2005, p.142), “se houver alteragio no
papel e/ou nas prerrogativas de uma das partes alterara substan-
cialmente a outra, demonstrando assim a necessidade da recipro-
cidade (e nio igualdade) entre o atuar dos sujeitos processuais.”

Na paridade de armas, partindo da premissa de que se ini-
cia na verificagio dos diversos papéis que serdo desempenha-
dos pelas partes, como também pelo julgador, no intuido de
estabelecer fun¢des distintas que possam localizar o ponto de
equilibrio dentre os respectivos direitos, garantias entre outros.

Embora nem sempre os sujeitos parciais estejam no mes-
mo plano, e embora nio se possa afirmar a paridade de armas,
mantida estd a igualdade no processo penal. (Costa, 2001, p.10)

Isto posto, a paridade parte de um pressuposto visando
balancear determinados instrumentos que sio colocados a
disposi¢ao das partes, fazendo com que seja possivel existir
uma paridade mesmo na disposi¢io de armas distintas.

Em anilise ao sistema adotado pelo Brasil, a paridade nao
deve ser confundida com a igualdade das partes, como tam-

bém nio tem o condio de fazer com que as partes se tornem
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iguais, mas sim de garantir com que as partes tenham os di-
reitos e garantias assegurados pela Constituigio.
Observou-se que ha uma valoragio na palavra da vitima
sobre a do arguido, colocando desnivelamento da paridade,
pois o sopesamento entre a palavra da vitima com a do ar-
guido devem estar no mesmo nivel, resguardando os direitos
garantidos pela Carta Magna. Sendo respeitado as garantias do
arguido em simetria com os direitos da vitima, principalmente
em aten¢ao da vitima nio ser vitimizada no processo, faz com
que haja maior indubitabilidade ao fato do objeto de acusacio.

Conclusao

O abuso ou violéncia sexual promove danos que passam
por um laborioso trabalho para que os efeitos possam se encer-
rar. Na fase de audiéncia de julgamento hd a predominancia
dos efeitos na aplicagio de principios e normas constitucionais,
que nio deixam de participar de outros momentos e fases.

Em qualquer modelo procedimental de inquiri¢io ¢
elencado e inafastavel o principio do contraditério, uma ga-
rantia para o arguido poder se defender.

Quando se depara com o magistrado, promotor ¢ ad-
vogado, com foco apenas no sistema processual acusatorio,
buscando intrinsicamente a verdade dos fatos, ocorre a viola-
¢ao da intimidade, privacidade e dignidade da vitima.

Na atualidade nio ¢ possivel afirmar que existe direito
absoluto, especialmente no Estado Democratico de Direito
que estamos inseridos. Pois, para que haja harmonizagio en-
tre os interesses das partes, devera ceder parte de seu direito,
especialmente os coletivos.

Nessa cessao de direitos, o sistema processual ndo pos-
sui essa facilidade, ja que esta cruzado com diversas garantias
constitucionais. Apresentando-se como um sistema de in-
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quiri¢io planejado para encontrar a verdade dos fatos, apesar
de que em muitos casos vai além, extrapola limites e invade
a privacidade e especialmente a intimidade das vitimas de
abuso ou violéncia sexual.

O efeito causado a vitima de violéncia sexual ¢ avassala-
dor, abala a estrutura psicolégica do individuo por um curto
ou longo prazo, ¢ a sociedade passa a ter maior preocupacio
de crimes dessa espécie.

O sistema acusatério propde maiores garantias para o
ofendido ¢ o arguido, colocando-os em uma paridade, ga-
rantindo os principios do contraditério e da ampla defesa.

Neste aspecto, apesar de que as vitimas de crimes sexuais,
na maioria das vezes, sejam tratadas de maneira diversa de
outras espécies de crime, nio faz com que haja uma dispari-
dade de armas, pois ao analisar a vitima e verificar seu grau
de trauma, ¢ necessario que o Estado utilize seu poder para
tentar reduzir o trauma e a vitimizagao secunddria.

Todavia, quando o Estado usa o poder em qualquer caso,
colocando o arguido em situagio que nao lhe possibilite de-
fesa, hd claramente uma disparidade, pois, a vitima sobrepuja
o arguido, nio havendo sopesamento entre as provas.

Conclui-se que no atual cendrio, esta sendo trabalhado
a preven¢io e minimizag¢io de resultados causados pelos cri-
mes sexuais, sejam elas vitimas adultas ou de infanto-juvenis,

e que os sistemas sdo capazes de serem melhorados.
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Efetivacao do direito

a moradia adequada

e da inclusao social
como ferramentas para
o desenvolvimento
econdmico

Lasmim Barbosa Aratijo

Introducao

O numero de pessoas que habitam, no Brasil, em favelas
e outras regides cuja estrutura bdsica ¢ precaria constitui fato
notdrio e inegavel. Problemas sociais como pobreza, fome e
analfabetismo, decorrentes em grande parte da expansio do ca-
pitalismo e ampliagdo do individualismo, encontram na atual
conjuntura social terreno fértil para se expandirem, de modo
que inumeras familias encontram-se em situagio de extrema
vulnerabilidade, por nio possuirem suporte do poder puabli-

co para lhes propiciar um ambiente adequado para viver. De
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acordo com o Censo 2010 do IBGE, cerca de 11,4 milhoes de
pessoas habitavam as favelas do Brasil, além de que aproximada-
mente 18,7 milhdes de todos os domicilios brasileiros nio con-
tavam com servico de esgoto, coleta de lixo ou dgua encanada.

Embora seja constitucionalmente previsto no rol dos direi-
tos sociais doart. 6° da Constitui¢ao Federal, o direito amoradia
digna tem sido inegavelmente ignorado pela Unido, Estados ¢
Municipios, de modo que as favelas padecem diariamente sem
0 investimento necessario para o seu desenvolvimento, sendo
necessario que seus habitantes transitem por ruas pouco aces-
siveis, residam em casas com estrutura inadequada — apresen-
tando iminentes riscos aos seus moradores — ¢ que continuem
sendo excluidos do mercado de trabalho formal e da sociedade
como um todo, pelo problema patente de individualismo e ex-
clusio enfrentado pela sociedade contemporanea. Em pesquisa
realizada pelo Instituto Data Popular, constatou-se que cerca
de 47% dos entrevistados afirmaram que nio contratariam,
para trabalhar em sua casa, uma pessoa que morasse em favela,
o que contribui para a manutengao de pessoas residentes nes-
ses ambientes em situagio de marginalidade e, muitas vezes,
criminalidade, impedindo que desenvolvam suas capacidades
enquanto pessoas ¢ possam contribuir ativamente para o de-
senvolvimento econdémico e social do pais.

O desenvolvimento economico, sem davida, pode ser
alcangado a partir da promogio da liberdade da populacio,
podendo a liberdade ser encarada como oportunidade de
participar ativamente nos espacos de cidadania e ter acesso
a servigos publicos essenciais, como saude, educa¢io e mo-
radia. Segundo o estudioso indiano Amartya Sen (2010, p.
55), a expansao da liberdade nio € s6 o fim primordial do de-
senvolvimento, mas também seu principal meio, sendo esta

ultima perspectiva a utilizada para apresentar a discussao aqui
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proposta, com énfase a efetivagao do direito a moradia como
meio para atingir o almejado desenvolvimento.

Para a realizacio desse estudo, saliente-se que foi utiliza-
da unicamente a perspectiva metodologica dedutiva, sendo
realizada revisdo bibliogrifica de obras relevantes as tematicas
abordadas de direitos fundamentais, exclusio e desenvolvi-
mento. Dentre os estudiosos escolhidos, destacam-se Imma-
nuel Kant, Gilles Lipovetsky ¢ Amartya Sen. Além disso, sio
utilizadas também como fontes pesquisas realizadas por insti-
tutos ou empresas, cujos indicadores possam servir de parame-
tro informativo e norteador do presente estudo bibliografico.

1. Exclusdo social e marginalidade

Com a eclosio da Segunda Revolugio Industrial no século
XIX, o mercado mundial presenciou inumeras mudangas na
forma de produgio e nas formas de trabalho, principalmente.
A inser¢io de novas maquinas ¢ novos modelos de produ¢io,
cada vez mais acelerados para acompanhar o ritmo do maqui-
ndrio, provocou mudancas também nas perspectivas dos traba-
lhadores, que passavam a nao mais cumprir com os requisitos
necessarios ao aperfeicoamento dos equipamentos utilizados
nas industrias. Elimar Pinheiro do Nascimento (2003, p. 69)
salienta que essas alteragdes geraram, por si s0s, a segregagio
dos trabalhadores, que passaram a ser vistos como “excluidos
desnecessarios”. Em outras palavras, no periodo de manufa-
tura ja se exclufam os trabalhadores, mas sua for¢a de trabalho
era fundamental, de modo que ele eram excluidos, mas neces-
sarios a0 mercado; com a industrializagio e aperfeicoamento
do maquindrio, porém, a for¢a humana nio constituia mais
elemento essencial ao desenvolvimento das atividades de pro-
dugio, tornando-se esse trabalhador um peso economico, por
nao ter capital para consumir, nem ter valia sua mio-de-obra.
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Nio s6 isso, a massificacio da producio industrial gerou
também a ampliacio da exclusio social daqueles que nio ti-
nham recursos para adquirir os bens materiais ofertados pelo
mercado. Desse modo, ampliam-se as desigualdades no que
Gilles Lipovetsky (2004, p. 24-25) chama de sociedade do hi-
perconsumo, a qual tem como forte caracteristica o individua-
lismo exacerbado e a consequente marginaliza¢do dos grupos
menos favorecidos. Um dos visiveis resultados desse processo,
sem duvida, € a formagio de aglomerados urbanos em regides
inadequadas para a habita¢io, conhecidas como favelas, ocasio-
nada pela gradual expulsio dessas pessoas dos centros urbanos.

No Brasil, esse processo se deu em grande parte no ini-
cio do século XX, com as reformas urbanas ocorridas prin-
cipalmente nas grandes metropoles e capitais dos Estados,
como Sio Paulo e Rio de Janeiro, sendo que tais reformas
nao tinham simplesmente o intuito de modificar a estrutura
da cidade, mas principalmente de retirar dela tudo e todos
que nio estivessem em conformidade com os padroes de be-
leza importados das cidades europeias. Assim, foi segregada a
parcela de “indesejaveis”, como os residentes nos entao exis-
tentes ¢ numerosos corti¢os, sendo que tais pessoas precisa-
ram se deslocar para zonas afastadas e desocupadas, criando
as favelas. Nessa perspectiva, Nascimento (2003, 27-65) de-
fende que o processo de repressao ¢ um gradativo afastamen-
to desses “agentes incomodos” do espago de representacio
social. Além disso, ¢ importante ressaltar que essa margina-
lizagio ndo s6 acarreta a 6bvia e patente exclusio social, mas
cria uma imagem estereotipada dos habitantes da favela, sen-
do que a sociedade civil em geral e a propria policia, de cer-
to modo, acabam considerando todos, independentemente
de sua atuagio pessoal, bandidos em potencial, pelo simples

fato de 12 morarem, sendo isso o que Nascimento chama de
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“geografia da exclusdo”, pois as pessoas de comunidades ca-
rentes ja nasceriam excluidas (2003, 65-69).

No ponto, é necessirio destacar o pensamento de Emile
Durkheim (1999, p. 40-83; 128-132) no que tange aos elos de
coesao social nas diferentes sociedades. Nas modernas, o vin-
culo entre os individuos se di por meio de elos de solidarie-
dade organica, que pode ser entendido como um elo existente
ndo mais por identificagdes ou compartilhamento de crengas e
ideais — como visto na solidariedade mecanica-, existente nas
sociedades primitivas; a solidariedade organica une os indivi-
duos com suas diferengas, pois, nesse momento, o “eu’ indivi-
dual torna-se mais forte que a coletividade. Assim, as diferencas
tornam-se engrenagens para o funcionamento de um todo, em
que os seus membros desempenham fungdes especificas com
resultados prioritariamente individuais, mas é importanque que
se questione O que acontece com as Pessoas que NAo se encaixam
nessa divisio de funcdes, ou na propria divisio de producio. A
resposta, claramente, ¢ que ocorre a exclusio desses individuos,
que restam cada vez mais distanciados da efetiva participagio
social e também da participagio econdmica, por meio da oferta

do seu trabalho, gerando déficit para toda a sociedade.
2. Direitos fundamentais e dignidade humana

Os Direitos e Garantias Fundamentais nio constituem
mera construc¢ao filosdfica, mas compdem o texto da Cons-
tituicdo Federal Brasileira vigente, na forma de direitos indi-
viduais, humanos e sociais, formando um rol exemplificativo
de direitos, além de haver a preocupacio do constituinte na
amplia¢do de tais direitos, nio s6 a garantia dos ja existentes,

tal como consta em seu artigo 5°, caput e §§ 2° ¢ 3%
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Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e

a propriedade, nos termos seguintes: [...]

Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicio
nio excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Os tratados ¢ convengdes internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serdo equiva-

lentes as emendas constitucionais. [...]

Os direitos humanos sio resultado, em tltima instan-
cia, de uma luta contra a arrogancia ¢ a opressio do po-
der, tratando-se de erigir um campo de prote¢io a pessoas
e grupos sociais, em face de um dominio no mais das ve-
zes revestido de postura oficial. De modo que tais direitos
decorrem de uma necessaria confluéncia ética, filosofica,
juridica e politica, visto que o poder do Estado ou do capi-
tal, mesmo que juridicamente constituido, deve conhecer
limites éticos que salvaguardem a liberdade, a igualdade, a
autonomia e a dignidade das pessoas e dos povos.

E pertinente destacar que muitas vezes esse mesmo
discursofoi, em parte, colonizado por priticas governamentais
que visam apenas a autolegitimacdo, ou seja, fala-se mais
em direitos humanos do que se pratica. Em geral, os mais
empobrecidos e socialmente vulnerdveis sio os que mais

sentem esta distor¢io, sendo exatamente em nome deles
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que a luta pelos direitos humanos deve ser constantemente
travada. Nesse sentido, enfatiza Costas Douzinas:

[...] toda vez que um pobre, ou oprimido, ou tortu-
rado emprega a linguagem do direito — porque nio
existe nenhuma outra disponivel atualmente — para
protestar, resistir, lutar, essa pessoa recorre ¢ se co-
necta a mais honrada metafisica, moralidade e politi-
ca do mundo ocidental. [...] (2009, p. 17)

Nesse contexto, cumpre salientar que hi uma adesiao
crescente 2 ideia de direitos humanos, sendo oportuno res-
saltar o pensamento de Bobbio (2004), que salienta que, na
época atual, é necessiria, sobretudo, a busca da efetivagio
dos direitos humanos, isto é, da consolida¢io de seus me-
canismos de aplicacio. Isso porque, como sabido, os direitos
humanos constituem normas programaticas, nio havendo
mecanismos de aplicabilidade imediata e dependendo, fun-
damentalmente, da atua¢io do Poder Publico em conjunto
com a sociedade civil para que haja sua real efetivagdo no
plano concreto. De fato, os direitos humanos sio, de inicio,
normas meramente principiologica e norteadoras do orde-
namento juridico, necessitando de atua¢io firme e constante
no sentido de alcangar sua realizagio.

Como ja salientado, a concep¢io de Direitos Humanos
pode ser discutida inicialmente a partir de uma perspectiva fi-
losofica, para que entio sejam contempladas algumas de suas
relagdes com as ciéncias juridicas, a politica e a ética. Uma
acep¢io mais abrangente do assunto pode ser encontrada no
art. VI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, que estabelece: “Todo homem tem direito de ser, em
todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”.

Nessa abordagem, ¢ indiscutivel a importancia do pensamen-
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to kantiano com relagio ao respeito a dignidade da pessoa hu-
mana, segundo o qual os homens devem ser tratados como
fins em si proprios, nunca como meios para atingir quaisquer
objetivos “aja de forma a tratar a humanidade, seja na sua pes-
s0a, seja na pessoa de outrem, nunca como um simples meio,
mas sempre, a0 mesmo tempo, como um fim” (2007, p. 442).

O artigo mencionado foi categoricamente explicitado na
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, de 1993, sen-

do consignado que:

Todos os direitos humanos sio universais, indivisi-
veis, interdependentes ¢ interrelacionados. A comu-
nidade internacional deve tratar os direitos huma-
nos globalmente, de modo justo e equitativo, com
o mesmo fundamento e a mesma énfase. Levando
em conta a importancia das particularidades nacio-
nais e regionais, bem como os diferentes elementos
histéricos, culturais e religiosos, ¢ dever dos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, eco-
ndmicos e culturais, promover e proteger todos os

direitos humanos e as liberdades fundamentais.

Os interesses ¢ valores comuns a todos, independente-
mente de caracteristicas particulares que porventura venha
a diferenciar os individuos, sio de fundamental importancia
para a aplicacdo universal dos direitos humanos, conferindo
a totalidade dos individuos uma no¢io genérica de valores e
principios atribuiveis a toda e qualquer pessoa, pelo simples
fato de sé-lo. Apesar de reconhecida na legislagio e doutrina
a importancia dos direitos humanos, constantemente se vi-
sualizam agressdes a tais direitos, tal como o direito a mora-
dia, o qual, como ja amplamente salientado tem sido pouco

aplicado no cotidiano de diversos brasileiros, que vivem si-
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tuagoes de verdadeira iniquidade, sofrendo constantemente
com situagdes vexatorias e degradantes, tendo sua dignidade
frequentemente afetada. E o caso, por exemplo, de pessoas
idosas ou com deficiéncia cuja acessibilidade as suas casas nas
favelas fica limitada por falta de estrutura bdsica.

3. Direito a moradia adequada

A realidade cotidiana, como ja exposto, ¢ que esse grupo
social enfrenta rotineiramente diversos riscos a sua integrida-
de fisica e psiquica, tendo sua dignidade e auto-estima cada
vez mais afetadas pelas condi¢des do local que lhe oferece
abrigo e que, na maior parte dos casos, ¢ 0 Unico que pos-
sul. Esse distaciamento entre a realidade social e a inscri¢ao
na legislagio estd intimamente fundamentado nos valores e
na tradi¢do de nossas relagdes autoritdria e excludente. Com
efeito, concordamos com a ideia de que “o reconhecimento
formal de direitos pelo Estado encerra a luta pela cidadania
¢ um equivoco, que subestima tanto a sociedade civil como
arena politica, com o enraizamento do autoritarismo social”
(DAGNINO, 1994, p.109). Logo, embora a inscri¢io em le-
gislacdes e a consequente implementacio de politicas seja o
resultado esperado pelos movimentos sociais que demandam
direitos, a realidade vem demonstrando que isto nio ¢ sufi-
ciente, haja vista que a garantia do seu exercicio de efetividade
¢ revelada principalmente na mudanga de valores e atitudes.

E atribuigio conjunta da Uniio, Estados e Municipios
atuar em prol da efetivagio do direito a moradia, que consiste
nio s6 em abrigo coberto, mas ¢ incluido nesse conceito tam-
bém a dignidade humana e, consequentemente, a no¢ao de
moradia digna. A defini¢io aceita e reconhecida pelo Gover-
no Brasileiro (2013) ¢ de que a moradia adequada deve ser ava-
liada conforme os seguintes critérios: seguranca do ambiente,
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com disponibilidade de servicos materiais e infraestrutura,
habitabilidade, acessibilidade e localizagio. Disso, depreen-
de-se que a moradia deve contar com condi¢des minimas de
higiene, tais como esgotamento sanitario ¢ coleta de lixo, além
de recursos que fornecam aos seus moradores efetiva prote¢io
contra possiveis ameagas ao seu direito. Também deve ter ins-
talagbes e recursos basicos, como energia elétrica, dgua enca-
nada, esgotamento sanitario e coleta de lixo. Enfim, deve ser
um local acessivel, nio isolado da vida em comunidade, nem
do acesso a servigos publicos ou a oportunidades de emprego,
o que também exige fundamental atuagio do Poder Publico
no investimento em pavimenta¢io adequada, criagdo de ruas
nas quais o transito de ambulancias, por exemplo, seja pos-
sivel, instalacio de pontos de onibus urbanos, dentre outras
acdes de relevancia para a concretiza¢io do exposto.

Em sintese, a moradia nio deve ser vista de forma redu-
cionista, mas entendida como ambiente de paz e tranquilida-
de dos seus habitantes. A auséncia de qualquer dos requisitos
anteriormente apresentados acarreta, sem duvidas, em sérias
dificuldades na efetiva integracio social do individuo. No caso
dos moradores de favela, a dificuldade na acessibilidade, de for-
ma geral, associada ao esteredtipo de criminalidade instituido
sobre seus membros contribuem de forma contundente para
o desemprego de inimeros moradores das favelas. No mesmo
documento expedido pelo Brasil (2013, p. 25), se reconhece a
vulnerabilidade dos habitantes das favelas, bem como a neces-
sidade de ado¢io de medidas voltadas a promover a moradia
digna desse grupo, sendo uma das alternativas a urbanizag¢ao
desses ambientes, cujo objetivo ¢ levar a tais ambientes a cida-
de legal, incluindo servigos de lazer e estrutura basica.

Embora tenham sido buscadas solugdes para a situagio
dos moradores de favelas, fato ¢ que muitos ainda vivem em

situa¢ao de insalubridade e periculosidade, além de que nio
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ha, de fato, inclusio social dos seus membros, fato decorren-
te em grande parte da propria sociedade excludente, confor-
me os dados ja apresentados, que indicam que € forte o pre-
conceito sofrido pelos moradores dessas localidades, o que
dificulta, inclusive, que consigam emprego formal ou outras

oportunidades de crescimento econdémico.

4. Liberdade como instrumento para o
desenvolvimento

O desenvolvimento, seja ele social ou econdmico, nio é
constituido unicamente por a¢oes isoladas dos diversos atores
sociais, como os cidadios, o Poder Publico e as empresas pri-
vadas, mas sobretudo por meio de a¢des conjuntas de todos,
de modo que a promogio de determinado direito impulsiona
outro ¢ as consequéncias desse quadro ¢, sem davida, o desen-
volvimento. Segundo Sen (2010, p. 11), as disposi¢des sociais
envolvem diversas institui¢des, dentre elas o Estado, os partidos
politicos ¢ a midia, sendo todos responsaveis pela ampliagio e
garantia de direitos e liberdades individuais e figurando os indi-
viduos como partes ativas no processo, nao como meros agen-
tes passivos receptores dos direitos que outros lhe conseguem.

No ponto, ¢ de fundamental importancia que se observe
a interligagdo que hd entre todos os direitos e garantias indivi-
duais, sendo que o fortalecimento de um também influencia
no fortalecimento de outro. Nao hd, porém, como se efetiva-
rem de forma auténoma, pois o conjunto de liberdades pre-
vistos dependem sobremaneira de disposi¢des sociais e eco-
ndmicas, como o acesso a saude e educagio. Sem que haja o
efetivo acesso a tais fatores elementares, nio ¢é possivel que haja
o efetivo desenvolvimento, pois, nas palavras de Sen (2010, p.
17), “a realizagio do desenvolvimento depende inteiramente

da livre condi¢do de agente das pessoas”. A liberdade, frise-se,
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¢ entendida como o exercicio pleno dos direitos e garantias
que sdo dispostos ao individuo, de modo que, tendo acesso
a eles, a consequéncia primordial ¢ a da efetivagio da cida-
dania e da participagio. A condi¢io de liberdade do agente
funciona como motor ao desenvolvimento, a medida que as
oportunidades e liberdades influenciam diretamente no que as
pessoas conseguem de fato realizar. Assim, pode-se inferir que
o individuo com menor acesso a oportunidades, como baixa
escolaridade e renda insuficiente, terd menos perspectivas de
atuagdo como agente ativo socialmente, ndo podendo, desse
modo, contribuir de modo eficaz para o desenvolvimento.

A efetivagio dos direitos fundamentais, encarados aqui
como liberdades, pela perspectiva do tedrico estudado, sio
mecanismo para o desenvolvimento, pelo fato de proporcio-
narem ao individuo emancipag¢io e ampliagio de suas capa-
cidades. O acesso a direitos fundamentais, como a moradia
adequada, é forma de promover aos moradores de favelas
mais liberdade dentro do espaco em que vivem, podendo
tornar-se pessoas socialmente integradas e economicamente
ativas, por encontrarem oportunidades adequadas. Necessa-
rio destacar o pensamento de Sen:

O processo de desenvolvimento, quando julgado
pela ampliagio da liberdade humana, precisa incluir
a eliminag¢io da privagio dessa pessoa. Mesmo se ela
nio tivesse interesse imediato em exercer a liberda-
de de expressio ou de participagio, ainda assim seria
uma privagio de suas liberdades se ela nio pudes-
se ter escolha nessas questdes. O desenvolvimento
como liberdade nao pode deixar de levar em conta
essas privacdes. A relevancia da privagio de liber-
dades politicas ou direitos civis bdsicos para uma

compreensio adequada do desenvolvimento nio
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tem de ser estabelecida por meio de sua contribui¢iao
indireta a outras caracteristicas do desenvolvimento
(como o crescimento do PNB ou a promogio da in-
dustrializa¢io). Essas liberdades sio parte integrante
do enriquecimento do processo de desenvolvimento.
(2010, p. 56)

O acesso a liberdades, portanto, nio deve ser visto de
forma restrita a dados estatisticos referentes ao desenvolvi-
mento, mas como pegas indispensaveis ao processo de de-
senvolvimento. A garantia de moradia adequada a todos, em
especial aos moradores de favela, grupo vulnerabilizado aqui
estudado, pode ser entendida como alternativa de promog¢io
das liberdades individuais e, consequentemente, da amplia-
¢ao do desenvolvimento.

Finalmente, ¢ importante ressaltar que nio ¢ o Poder Pu-
blico o unico responsavel pela efetivagdo do direito a moradia
digna, embora seja um dos principais beneficiados com suas
consequéncias. A sociedade civil, por meio da inclusio social, e
as empresas privadas desempenham papel de grande importan-
cia nesse processo. Conforme lecionam Bernardo Kliksberg e
Amartya Sen (2010, p. 364), espera-se que a empresa privada
também colabore com as politicas publicas em questdes que
digam respeito a matérias de interesse coletivo, como melhoria
da qualidade de ensino e inclusio dos jovens marginalizados.
Dessa licio, pode-se entender que o papel das empresas nao
deve abster-se apenas ao lucro proprio, mas buscar prestar um
retorno a sociedade, incentivando também o seu crescimento.

Consideracdes finais

Com a realizagio deste estudo, percebeu-se a impor-

tancia dos direitos fundamentais ¢ do imperativo categérico
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kantiano para toda a sociedade, nio s6 em sede profilitica
(como medidas sociais para evitar consequéncias a longo
prazo), mas também para a amplia¢io das liberdades e pro-
mog¢ao do desenvolvimento social e econoémico.

Embora a precariedade de intimeras casas de favelas ainda
seja uma realidade brasileira e ainda haja o preconceito relacio-
nado aos seus habitantes, dificultando especialmente a busca
por empregos formais, vé-se nas politicas ptblicas de inclusio
social dos moradores de favelas e na urbanizag¢io das comu-
nidades maior oferta de oportunidades e, consequentemente,
maior possibilidade de desenvolvimento econémico, por meio
da emancipag¢io dos individuos integrantes da sociedade.

Por fim, destaca-se que a responsabilidade para alterar o
atual quadro de descaso e esquecimento de diversas favelas
nio ¢ exclusiva do governo brasileiro, mas de todas as pes-
soas conjuntamente, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas. A
sociedade civil tem importante papel a exercer, no que diz
respeito a inclusio social e busca pela redugio do preconceito
e das iniquidades sociais. As pessoas juridicas de direito pri-
vado, por sua vez, devem apresentar contraprestagao a popu-
lagdo e investir grandemente nos setores sociais mais afetados,
para que, sO assim, conjuntamente, o desenvolvimento eco-

ndmico possa ser mais efetivo.
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Necessidade da
descriminalizacao da
eutanasia no ordenamento
juridico brasileiro: breve
analise a partir da obra “as
intermiténcias da morte”

Lasmim Barbosa Araijo e Pedro Higor Silva Oliveira

Introducao

José Saramago, na sua obra “As Intermiténcias da Mor-
te”, que ¢é escolhida a titulo ilustrativo da situagio aqui expos-
ta, apresenta a situagdo em que a morte resolve se ausentar e,
em determinado local, as pessoas simplesmente nio morrem
mais. A principio, a situagdo anima a todos, porém, com o
passar do tempo, os seus habitantes percebem as consequén-
cias praticas da vida eterna, como ¢ o caso da superlotagio de
hospitais — ja que vida eterna nio corresponde 2 juventude

eterna, continuando o corpo fisico a se deteriorar - ¢ mesmo
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a comica situagao da faléncia de empresas de seguro de vida.
Com isso, eles descobrem que nos outros lugares as pessoas
continuam a morrer normalmente, fato esse que os faz levar
seus entes queridos, que ja estavam no leito de morte, mas
nio morriam, para atravessar as fronteiras e obter uma morte
digna, pondo fim a uma vida de sofrimento.

Essa situagio, embora apresentada inicialmente de for-
ma alegorica, ¢ recorrente no cotidiano de hospitais e clini-
cas de tratamento no pais, a medida que diversos pacientes
sao mantidos internados, prolongando o sofrimento causa-
do por doengas sem perspectiva de cura, e impedidos de por
um fim a angustia de forma autdnoma, submetendo-se a
situacoes de degradagio fisica e psicologica, pelo fato de os
médicos ou seus familiares nio poderem agir positivamente
de modo a cessar tal cendrio, embora seja a sua vontade. E
com essa ilustragdo inicial que sdo travadas as questdes aqui
apresentadas, com o intuito de propiciar o debate acerca
da descriminalizagio da eutanisia no ordenamento juridico
brasileiro, como forma de amenizar o sofrimento de um
paciente, ndo deixando que a morte ocorra naturalmente,
caso da ortotanisia, tampouco auxiliando no seu suicidio,
mas agindo para a efetivagdo de sua morte digna, antes que
se chegue a um estado de deterioragio da pessoa.

Embora seja claramente uma conduta humana, com o
intuito de ajudar uma pessoa que estd em ma situagio, evi-
tando seu desgaste, conforme seja sua vontade, a eutanasia ¢
tida ainda como crime no ordenamento juridico brasileiro.
Embora haja a possibilidade de uma redug¢io de pena, pelo
fato de o julgador poder entender o crime como homicidio
privilegiado, em que ha relevante valor social (art. 121, §1°,
do Cédigo Penal), a conduta ainda é penalizada como homi-
cidio, estando o agente sujeito a cumprir as penas decorren-

tes de sua agdo. Sdo frequentes os exemplos de profissionais
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da drea da sadde julgados e punidos por terem praticado ou
ordenado que se praticassem atos que acabaram por retirar a
vida do paciente. Caso conhecido ¢ o do médico Italo Fer-
nando Fumagali e sua auxiliar, em 2007, pela pratica da eu-
tanasia, tendo sido condenados por homicidio por ministra-
rem alta quantidade de medicamentos em paciente em fase
terminal, fato que levou a sua morte. A maior discussio que
se trava com relagdo a conduta médica diz respeito a ética: o
médico deve prosseguir respeitando a vontade do paciente,
de tirar sua vida, ou seguir seu juramento de manter a vida
até quando seja possivel? Entendemos que o médico deve,
sim, procurar manter a vida, mas também respeitar os an-
seios do paciente, que se encontra em estado de sofrimento.

A discussao, porém, nio ¢ restrita nem pode ser exau-
rida em um unico trabalho, o que evidencia a necessidade
da discussio acerca da temadtica abordada neste estudo, em
que se propde o sopesamento principioldgico entre a vida
e a dignidade, questionando-se até que ponto seria aceita-
vel privilegiar um em detrimento do outro, motivo pelo
qual propomos a descriminalizagio da cutandsia. Nio sua
legaliza¢do, muito menos sua proibi¢io, mas o meio termo
proposto por Luis Jimenez de Asua (2003), no intuito de
nio criminalizar tal pritica, concedendo o perdio judicial
aqueles que, justificada e comprovadamente, a realizarem
em cumprimento da vontade do paciente. Para tanto, neste
estudo foi utilizada exclusivamente a perspectiva metodolo-
gica dedutiva, realizada a partir de levantamentos de dados
bibliogrificos, documentais, legislativos ¢ via rede mundial
de computadores, entre outras fontes de leitura, com énfa-
se para autores como Immanuel Kant e Zigmunt Bauman,
com o objetivo principal de promover o didlogo de uma

perspectiva juridico-social acerca da tematica abordada.
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1. Suicidio assistido, ortotanasia e eutanasia

Antes mesmo de tocarmos no cerne da discussio aqui
almejada, cumpre salientar brevemente a distingao entre eu-
tandsia, suicidio assistido e ortotandsia, vez que a primeira
nomenclatura vem sendo utilizada de maneira bastante ge-
nérica para classificar qualquer atuagio no sentido de pro-
mover uma morte digna, ndo havendo a necessaria diferen-
ciagio terminoldgica e se estabelecendo certa confusio entre
os conceitos. O professor e advogado Paulo Ferrareze Filho
(2010) apresenta essa distingdo de maneira bastante didati-
ca: a eutanasia, também conhecida como eutandsia ativa, ¢é
a participag¢do ativa de um terceiro na acelera¢io do proces-
so de morte; ¢ o caso, por exemplo, da situagio em que se
ministram medicamentos responsaveis por cessar a vida do
paciente. O suicidio assistido, como o nome ja aponta, nio
conta com a atuagio ativa de um terceiro, mas apenas de seu
auxilio para que o paciente retire sua propria vida. Por fim, a
ortotandsia pode ser caracterizada como a nio interferéncia
no decurso da morte natural, apenas redug¢io do sofrimento,
como ¢ o caso de pacientes que rejeitam tratamento médico
para o seu caso clinico; essa € a inica possibilidade com regu-
lamenta¢ido do Conselho Federal de Medicina (CEM), por
meio de sua resolu¢io de n® 1.805/2006, que determina que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis
¢ permitido ao médico limitar ou suspender procedi-
mentos e tratamentos que prolonguem a vida do doen-
te, garantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar
os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva
de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do pa-
ciente ou de seu representante legal. (BRASIL, 2006)
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Entretanto, apesar de haver tal determinac¢io do Conse-
lho Federal de Medicina, entendemos que ela ndo ¢ suficien-
te para sanar todos os problemas relacionados ao direito a
morte digna, a medida que trata apenas das situagdes que
envolvam degeneragao fisica decorrente da enfermidade,
nio contemplando a deteriora¢io mental (como ¢ o caso
de doengas psico-degenerativas, a exemplo do Alzheimer),
além de ndo tratar sobre a antecipa¢io do processo de mor-
te, prevendo exclusivamente a diminui¢ao dos sintomas que
causem sofrimento ao paciente, estando este ainda sujeito a
enfrentar todo o processo de uma morte degradante, motivo
pelo qual defendemos a descriminalizacio da eutandsia, visto
que esta possibilita a retirada da vida, a critério do paciente,
quando esta nio lhe seja mais gratificante ou lhe traga in-
dignidade, independentemente do grau de sua enfermidade,

mesmo que esta seja exclusivamente psiquica.
2. Abordagem principiologica

Em uma abordagem constitucional, a problematica da re-
cepgao da eutandsia no ordenamento juridico brasileiro se en-
contra em um aparente conflito entre Principios Fundamen-
tais que compdem os Direitos Humanos, quais sejam a Vida, a
Dignidade e a Honra, este ultimo de forma subsididria ao prin-
cipio da Dignidade. Realmente, esse conflito é apenas aparen-
te, vez que, segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1993),
principios nao conflitam entre si, mas convivem de forma har-
monica no ordenamento, sendo um o fundamento do outro.
Isso justifica nossa tese de que nem a vida nem a dignidade
podem se sobrepor um ao outro, mas sim se complementarem.

Essa visio foi ratificada na Conferéncia Mundial dos Di-
reitos Humanos, realizada em Viena no ano de 1993, con-
signando que:
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Todos os direitos humanos sio universais, indivisi-
veis, interdependentes e interrelacionados. A comu-
nidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de modo justo e equitativo, com o
mesmo fundamento e a mesma énfase. Levando em
conta a importancia das particularidades nacionais e
regionais, bem como os diferentes elementos de base
histéricos, culturais e religiosos, é dever dos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, eco-
némicos ¢ culturais, promover ¢ proteger todos os

direitos humanos e as liberdades fundamentais.

Desse modo, a harmonizac¢io dos principios aqui tratados
se concretiza no conceito de vida digna, amplamente discuti-
da juridica e socialmente, a partir de problematicas cotidianas,
como pobreza e exclusio social. Porém, o conceito de morte
digna, que decorre naturalmente do primeiro, embora seja fato
biologico e natural, ndo encontra espago nas discussdes que
abrangem a dignidade da vida, visto que, por questdes ideo-
légico-culturais72, tendemos a nao falar sobre o processo de
morte, fortalecendo cada vez mais o estigma em torno da con-
cretizagdo de uma morte digna, possibilitada pela eutanasia.

2.1. Avida

72. O jurista Norberto Bobbio apresenta a perspectiva de que na socie-
dade coexistem trés poderes, que exercem influéncia na organizagio do
corpo social, sendo estes: o poder politico, o poder econoémico e o ideo-
l6gico. Este ultimo apresenta-se como um dos principais reguladores da
perspectiva social acerca de diversos temas do cotidiano, sendo controlado
por institui¢des como a Igreja ¢ a familia. Desse modo, entende-se que
discussdes que contradizem preceitos morais ou religiosos podem tornar-
-se estigmas sociais, como ¢ o caso da discussio sobre a antecipagio do
processo de morte. (BOBBIO, 1996)
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Nas bases do constitucionalismo, temos como principios
basilares a vida, a liberdade e a propriedade. Em legislacdes
infraconstitucionais, como o Codigo Civil, a propriedade
sempre foi objeto de maior prote¢io do legislador, que visava
a garantir os direitos patrimoniais ¢ o cumprimento dos con-
tratos, dando importancia especial a principios como pacta
sunt servanda, que punha até mesmo a integridade ¢ a liber-
dade do individuo em segundo plano frente a propriedade e
aos negocios juridicos (GONCALVES, 2016). Porém, com
o avanco do pensamento filosofico e juridico acerca de ne-
cessidades humanas fundamentais e instituindo-se principios
como dignidade da pessoa humana, estes, atrelados ao direito
avida, que ja era previsto, passaram a figurar no rol dos prin-
cipais fundamentos constitucionais, tornando-se imprescin-
diveis para a manuten¢io de todos os demais direitos.

Foi também moral e socialmente convencionado que a
disposi¢ao do direito a vida nio nos ¢ facultada, em maioria
devido as bases cristds da nossa sociedade, como ja explici-
tado na demonstragio do pensamento de Norberto Bobbio
acerca das institui¢des que regem a vida social. Além deste,
outro autor que retrata a forma como a sociedade lida com
as informagoes que lhes sio apresentadas ¢ Jlirgen Haber-
mas, que apresenta a teoria do mundo da vida, composto
pelo mundo objetivo (conjunto de enunciados verdadeiros),
mundo social (conjunto de rela¢des interpessoais) ¢ 0 mun-
do subjetivo (conjunto de experiéncias de vida do interlocu-
tor). Com a inser¢ao da pessoa no chamado mundo da vida,
este torna-se influenciado pelos mundos e informagdes que
o cercam, ajustando sua linguagem aos elementos dos trés

mundos, esclarecendo Habermas que:

O agir comunicativo depende de um processo de

interpretagdo cooperativo em que os participantes se
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referem simultaneamente a algo no mundo subjeti-
vo, no mundo social ¢ no mundo objetivo [...] Os
falantes e ouvintes utilizam o sistema de referéncia
dos tés mundos como uma moldura no interior da
qual tecem e interpretam defini¢des comuns relativas
a situagio de sua agio. (HABERMAS, 2012)

Assim, sao as experiéncias e a inser¢ao dos interlocuto-
res em um ou outro contexto que colaboram para a estru-
turagio de seu discurso. Desse modo, ndo ha que se esperar
que em um pais tradicionalmente cristio, como o Brasil,
ndo haja qualquer tipo de influéncia dos preceitos morais e
religiosos na formacio ideoldgica e, consequentemente, ju-
ridica, dos cidadios, havendo constante reprodu¢io de pa-
drdes culturais e sociais com os quais estes estio habituados
a conviver. Portanto, sendo partes da populagdo brasileira,
o constituinte e o legislador adequaram as normas juridicas
brasileiras a realidade social e cultural preexistente, esco-
lhendo pela indisponibilidade da vida, mesmo que esta nio
seja vivida da forma como seu portador desejaria.

Nota-se, entretanto, que o vocibulo “vida” possui va-
riados significados. Seria a vida, portanto, a manuten¢io da
funcionalidade organica do corpo do homem? Ou um con-
ceito transcendental, que envolveria também a forma como
esse homem vive, sua personalidade e sua interagio com o
meio em que estd inserido? Acreditamos que o primeiro
trata-se de um pensamento muito reducionista de todas as
perspectivas as quais a visio humana de sua existéncia pode
ter, ja que no desenvolvimento dos séculos essa visao tem se
alterado, o que nos leva a pensar o préximo principio a que

Nnos propomos tratar.

2.2. A dignidade
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Este principio nio estava previsto originalmente nas bases
do constitucionalismo, todavia um evento historico fez mu-
dar radicalmente essa visio, tornando esse, segundo a maioria
dos constitucionalistas modernos, o principio mais importan-
te do ordenamento, sendo base até mesmo para a propria vida.
A ascensio do Nazismo na Europa, a persegui¢io de judeus
e outras minorias na Alemanha e, depois, em todos os paises
invadidos pelo 3° Reich e, por fim, o Holocausto, moveram o
raciocinio juridico para a capacidade destrutiva e a pratica de
atrocidades humanas. A humanidade se deparou com um cri-
me maior que retirar a vida de alguém: a degradagio gradual e
da propria capacidade existencial. Era importante nio apenas
que a vida fosse mantida — em certa perspectiva nio foram as
mortes que mais chocaram, sendo esse o cendrio comum da
guerra, mas a forma como essas mortes vieram a ocorrer —, o
mais importante era manter a dignidade da pessoa.

Dado este acontecimento, as autoridades de diversos pai-
ses refletiram sobre a necessidade de contemplar a tematica dos
Direitos Humanos, que até entio nio tinha especial destaque
social e académico. Assim surge, em 1948, a Declaragio Uni-
versal de Direitos Humanos, que em seu artigo VI preleciona
que: “Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei”, instituindo um mar-
co para o Direito. Corrobora com essa ideia o pensamento de
Kant quanto ao respeito a dignidade da pessoa humana, segun-
do o qual os homens devem ser tratados como fins em si pro-
prios: “aja de forma a tratar a humanidade, seja na sua pessoa,
seja na pessoa de outrem, nunca como um simples meio, mas
sempre, 20 mesmo tempo, como um fim” (KANT, 2007).

Se nos aprofundarmos mais, temos que os direitos funda-
mentais s30 aqueles inerentes a0 homem por sua caracteristica

de ser humano. Mas o que nos faz humano? Essa ¢ uma ques-
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tao a que se atém a filosofia, uma questio existencial; da mes-
ma forma se apresenta a dignidade. Segundo Miguel Reale:

A criatura humana é pessoa porque vale de per si,
como centro de reconhecimento e convergéncia de
valores sociais. A personalidade do homem situa-o
como ser autonomo, conferindo-lhe dimensio de na-
tureza moral. No plano juridico a personalidade € isto:
a capacidade genérica de ser sujeito de direitos, o que

¢ expressao de sua autonomia moral. (REALE, 1997)

Com isso, percebe-se que, se ¢ a dignidade pilar dos di-
reitos fundamentais, nio constitui apenas um direito a ser
garantido, mas uma das caracteristicas que nos torna huma-
nos. Ao se retirar a dignidade do ser, ele é reduzido a uma
categoria inferior de existéncia, nao sendo mais visto no
mesmo patamar que os demais seres humanos. Portanto, a
dignidade da pessoa, como principio constitucional e nor-
teador de outros principios, deve ser entendida nio s6 como
fundamento para uma vida digna, mas para uma morte tam-
bém digna, sendo essa a base que justifica a tese aqui proposta
de descriminalizagio da eutanasia.

3. Formalizacao da decisao do paciente

Apos apontados os elementos que justificam a defesa aqui
realizada, resta inequivoco que as solugdes possiveis e as for-
mas de tornar a eutanisia um meio sério e seguro de garantir a
morte digna também precisam ser discutidas e propostas. Nio
se pode negar a necessidade de formaliza¢io e instrumentali-
zag¢do de quaisquer decisdes que sejam tomadas, no tocante a
constitui¢do ou modificagio de direitos, de modo a traduzir

seriedade e credibilidade para aquela a¢io, especialmente ao se
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tratar de decisdo tio impactante quanto a escolha pela retirada
da propria vida, quando esta nio mais lhe pareca digna.

Claramente, a proposta de descriminalizagio da eutandsia
nio tem como fundamento a banaliza¢io da vida, tratando de
forma simples e pueril esse procedimento, livre de qualquer
formalidade. Pelo contririo, um dos principais aspectos com
que se deve preocupar ao propor tal mudanga no ordenamento
juridico ¢ a forma como a vontade do paciente serd expressa ¢
por quais meios podem os familiares, a equipe médica e to-
dos os outros envolvidos no processo se resguardar, no caso de
eventuais acusagoes contra eles. Em outras palavras: é necessa-
rio que a vontade do paciente esteja expressa em documento
cuja autenticidade possa ser comprovada e por meio do qual
os envolvidos pela autorizagio e realiza¢io do procedimento
de eutandsia nio sejam penalizados por fatos que possam ser a
eles imputados, havendo a possibilidade de comprovar concre-
tamente que aquela era a vontade do paciente.

Esse resguardo ja ¢ garantido para o caso permitido pelo
ordenamento juridico brasileiro, o da ortotanasia, por meio
da resolucdo de n® 1.995/2012, do Conselho Federal de Me-
dicina. Para que esta seja realizada, o médico deve observar,
antes de tudo, as diretivas antecipadas de vontade deixadas
pelo paciente, ou ouvir seu representante, no caso de este
haver sido nomeado. Considera diretivas antecipadas de von-
tade como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos
que quer, ou nio, receber no momento em que estiver inca-
pacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”
(BRASIL, 2012). Acontece que, por permitir apenas a orto-
tandsia, a resolugio limita as diretivas a tomada de decisoes
acerca da realizagdo de procedimentos e tratamentos para
prolongar sua vida, ndo permitindo que o paciente decida a

respeito da retirada efetiva da vida.
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O tema especifico das diretivas antecipadas de vontade
remota ao final da década de 1960, nos Estados Unidos, mas
¢ assunto parcamente trabalhado no Direito brasileiro, fato
que presumimos ser decorrente da ja citada cultura de estig-
matizar temas como a morte ¢ a degeneragio fisica ¢ mental.
Tratam-se de forma de expressio de vontade acerca de tra-
tamentos médicos, tendo como espécies o mandato dura-
douro e o testamento vital, que podem e, preferencialmente,
devem, ser realizados concomitantemente, sendo o primeiro
espécie de procuragio, em que o mandante institui poderes
para que seu representante apresente ao médico suas von-
tades previamente estabelecidas no citado testamento vital.
Caso nio haja a institui¢do de um mandatario, € provavel que
estas diretivas, realizadas por meio de instrumento publico
ou particular, permane¢am desconhecidas dos médicos e fa-
miliares, fato pelo qual os pesquisadores e doutores Lucia-
na Dadalto, Unai Tupinambds e Dirceu Bartolomeu Greco
propdem que seja criado o Registro Nacional de Diretivas
Antecipadas, como forma de publicizar tais documentos,
ampliando a efetiva realiza¢io da vontade do paciente.

Acontece que, como estes mesmos pesquisadores discutem
em um de seus trabalhos, dos modelos de Diretivas Antecipa-
das de Vontade até entio existentes, apenas no estado do May-
ne, nos Estados Unidos, as deméncias sio apresentadas como
condi¢do clinica sobre a qual se pode discutir acerca do fim
da vida. Nos outros estados, apenas discutem-se as hipoteses
de tratamentos, ou de sua recusa, nos casos de acometimento
por doencas terminais ou situagdes de completa auséncia de
consciéncia — fato com o qual discordamos completamente,
visto que defendemos que as deméncias constituem estado
que pode causar sensa¢io de indignidade na pessoa e, portan-
to, devem ser tratadas como hipdtese em que o paciente deve

poder decidir pelo fim ou continuidade da vida.
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Apesar do patente sofrimento de pacientes que se en-
contram nessa situagdo, porém, a moderniza¢io da socieda-
de, com a consequente individualiza¢io, produz o que Zyg-
munt Bauman (2005) define como “refugo humano”, por
meio do qual os individuos excluidos da cena publica, por
quaisquer motivos, tornam-se irrelevantes de consideracio
quando da tomada de decisdes ¢ das deliberacdes acerca de
politicas publicas ou de processos legislativos, no sentido de
favorecimento de tais grupos. Desse modo, frisa Bauman que
“[...] removemos os dejetos de maneira mais radical e efeti-
va: tornando-os invisiveis, por nio olha-los, e inimaginavetis,
por nio pensarmos neles”. A medida que a problematica dos
pacientes terminais ¢ deixada de lado, mais estes sio relega-
dos a0 esquecimento e menos solugdes para a sua situagio sao
encontradas, permanencendo em um limbo juridico e social.

Assim, demonstram-se as duas questdes que levantamos
no decorrer do presente trabalho: a necessidade de descrimi-
nalizar a eutanasia, como forma de garantir que seja cessado
de pronto o sofrimento ¢ a degradagio fisica e psicologica do
paciente, e de permitir, além de tudo, que as diretivas an-
tecipadas de vontade, como instrumento bastante para sua
realiza¢io, possam versar também sobre o fim da vida em
situacOes de estados de deméncia ou degeneragio psiquica. A
proibi¢io da realizagdo da eutandsia remete-nos ao chefe de
governo da obra de Saramago, que, por se sentir pressionado
pelos chefes de governos vizinhos, instala guardas nas areas
limitrofes do pais, de modo a impedir que os familiares con-
tinuassem levando os enfermos para que pudessem desfrutar
de uma morte digna, o que representa ato de autoritarismo e
auséncia de empatia quanto ao sofrimento alheio.

Em Hamlet, ato III, o poeta e dramaturgo inglés William
Shakespeare trata da morte de forma bastante sutil, porém la-

cida e suficiente para que possamos chegar a conclusio de que
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a morte nao pode ser encarada como algo a se temer, mas uma
realidade a ser enfrentada, da qual nio ha escapatéria e para a

qual s6 nos resta pedir para que seja digna e sem sofrimento:

Morrer é dormir. Nada mais.

E por um sonho, diremos, as aflicdes se acabario
e as dores sem numero, patrimonio da nossa débil

natureza.

Isto ¢ o fim que deveriamos solicitar com ansia.

Morrer € dormir... E talvez sonhar.
Consideracdes finais

Historicamente, como ja abordado, os Direitos Humanos
constituiram uma problemdtica com grande repercussao, que
teve cada vez mais visibilidade a medida que o processo civi-
lizatorio se desenvolveu, haja vista que nio poucas foram as
tentativas de institucionalizar tais direitos. No plano filosofi-
co, igualmente, foram enfrentados diversos desafios no senti-
do de estabelecer conceitos fundamentais como vida humana
digna, igualdade e liberdade. Porém, os esfor¢os nio foram
em vao; tanto ¢ verdade que, como consequéncia direta desse
desenvolvimento, as Cartas Constitucionais de diversos paises
passaram acatar tais conceitos, estando o texto constitucional
brasileiro também atento a tais previsdes, nao permitindo que
sejam aceitas quaisquer formas de degradacio do ser humano,
pois trata a dignidade como preceito fundamental.

E clara e inequivoca a proibi¢io a qualquer um ferir a digni-
dade de outrem, em qualquer ambito, seja ele moral, psicologi-
co ou fisico. Entio, se pensarmos extensivamente, ¢ de mesma
forma claro que nio seria permitido ao ordenamento permane-

cer passivo frente a degradacio dessa dignidade por algo como
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uma doenca degenerativa, mortal e incuravel. De forma mais
singela, a conclusio logica é que a dignidade se estende nio ape-
nas aos processos de vida, mas também aos de morte, devendo
o Estado, enquanto garantidor dos Diretos Fundamentais, algo
fazer quando, em qualquer situa¢o, tais direitos sio lesados.
Assim, em outras palavras, a medida mais interessante a ser
adota pelo Poder Publico ¢ a efetiva descriminaliza¢io da pra-
tica da eutandsia, que se faz necessaria, em muitos casos, para a
(13 b : (13 :
boa morte” e para que o paciente possa “atravessar a frontei-
’ . ., .
ra”, como alude Saramago, de forma digna, como ji lecionava

o brocardo romano: sedare dolorem opus divinum est.
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O meio ambiente enquanto
sujeito de direitos:
possibilidade constitucional
ou vazio hermenéutico?

Elson Pereira de Oliveira Bastos e Jaime Lednidas Miranda Alves

Introducao

O Direito representa o ramo da ciéncia que tem por
objeto a regulamenta¢do da conduta humana. Via de con-
sequéncia, ¢ inerente a sua natureza a reconstrugio de seus
institutos no mister de acompanhar os reflexos da vida em
sociedade. Com efeito, o exercicio de compreender o Di-
reito ¢ tarefa continua, cumprindo ao exegeta, num exerci-
cio dialético, questionar os fendmenos sociais bem como sua
correspondéncia com o dever ser (norma agendi).

Dessa labuta nio escapa os direitos fundamentais. Com
efeito, esse rol de direitos se consubstancia no minimo ne-
cessario a garantia da vida digna e, talvez por isso, vem tendo
sua significacdo amplamente modificada a partir da evolug¢io

historico-constitucional.
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Nesse diapasio, o presente trabalho tem como proposta a
constru¢ao de um escorco historico dos direitos fundamentais,
percorrendo os momentos de evolugio do Estado em suas fa-
cetas - liberal, social - até o momento da virada linguistica fun-
dante do neoconstitucionalismo, tragando um paralelo com o
desenvolvimento dimensional dos direitos fundamentais.

O neoconstitucionalismo, tido como triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, ¢ a tese da pesquisa, visto sua
conjetura inaugural de consagrar os direitos fundamentais.
Vencidas as digressdes iniciais, a pesquisa se concentrard no
estudo dos direitos transindividuais — aqueles cujo objeto de
protec¢io escapa da esfera do individuo — de forma a estabe-
lecer como estes direitos estio sendo compreendidos sob a
prisma do conhecimento juridico dominantes.

Dentre os direitos transindividuais, destaca-se aquele re-
ferente ao direito do individuo em habitar um meio ambiente
de qualidade (tese dominante). Todavia, hoje hd entendimen-
to no sentido de que o meio ambiente nio se limita a um ob-
jeto juridico passivel de ser tutelado, mas, noutro giro, deve
ser considerado sujeito de direito. E o que ji vem, inclusive,
sendo expressado em recentes Constituicoes na América La-
tina. A pesquisa vem a averiguar se essa compreensao do meio

ambiente como sujeito de direitos merece prosperar.

1. Direitos fundamentais: aspectos
conceituais e escorco historico

Primeiramente, cumpre destacar que na doutrina ¢ no
direito positivo ndo hd consenso terminologico quando se
pensa em direitos fundamentais. Dessa forma, diversas ex-
pressdes sao utilizadas no mister de representar as garan-

tias minimas necessarias a subsisténcia digna do homem, a
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exemplo de “direitos humanos”, “direitos do homem”, “li-
berdades publicas”, dentre outros

Tal fato ¢ esbogado por Sarlet (2015, p. 27), que reco-
nhece que a Constitui¢do Federal, nio obstante os avancos
alcangados na tentativa de consagracio de direitos funda-
mentais, utiliza-se de diversas expressoes tais como: a) direi-
tos humanos (art. 4°, II), b) direitos e garantias fundamentais
(epigrafe do Titulo II e art. 52,§1°); ¢) direitos e liberdades
constitucionais (art. 52, LXXI) e d) direitos e garantias indi-
viduais (art. 60,§4°, IV), o que aponta para a heterogeneida-
de e auséncia de consenso terminolégica.

Para os fins a que se destina a presente pesquisa, serio con-
siderados direitos fundamentais como “[...] os interesses juri-
dicos previstos na Constituigao que o Estado deve respeitar e
proporcionar a todas as pessoas. E o minimo necessirio para a
existéncia da vida humana” (BREGA FILHO, 2002, p. 01).

Nessa esteira, considera-se, para fins didaticos, os direitos
fundamentais como aquele rol de direitos previstos em deter-
minada ordem juridico-constitucional em evidente contrapo-
si¢ao a0 conceito mais aceito de direitos humanos que, por
sua vez, tém “um alcance mais amplo, sendo empregado, de
um modo geral, para fazer referéncia aos direitos do homem
reconhecido na esfera internacional” (LUNO, 1999, p. 48).

No mesmo sentido, Alexy (2005) ensina que os direitos
fundamentais ultrapassam substanciamente os limites nacio-
nais, ja os direitos humanos ultrapassam, substancial e sistema-
ticamente, a ordem nacional, possuindo, em razio disso, vali-
dade universal, independentemente de qualquer positivagio.

Dentre as diversas nomenclaturas empregadas, “direi-
tos fundamentais” e “direitos humanos” consistem naque-
las em que hd verdadeira distin¢gdo conceitual, haja vista o
reconhecimento dos limites sistémicos impostos aos direitos

fundamentais ¢ que ndo se estendem aos humanos. As ou-
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tras terminologias, noutro giro, deixam de representar sig-
nificativas variagdes conceituais, muitas vezes consistindo
em espécies destes ou daqueles. Para a presente pesquisa, se
adotard a expressao direitos fundamentais todas as vezes em
que se pretender fazer referéncia a valores essenciais constitu-
cionalmente assegurados (HABERMAS, 1998).

Vencidas as digressoes iniciais acerca do conceito dos
direitos fundamentais, cumpre esclarecer alguns pontos de
destaque em sua trajetoria historica, percorrendo, nesse mis-
ter, a sua evolu¢iao dimensional.

Conforme entendimento esbogado por Lufio (1999, p.
33), o processo de elaboracio dos direitos fundamentais teve
inicio na positivagio das primeiras declara¢des, ainda no sé-
culo XIII. Com efeito, o documento referido como antece-
dente dos direitos fundamentais, a Magna Charta Libertatum,
data de 1215 e serviu como ponto de referéncia para algumas
liberdades civis classicas, tais como a garantia do habeas corpus,
do devido processo legal e a garantia da processo.

A esse respeito, importante, todavia, apontar o posicio-
namento de Sarlet (2015, p. 41), para quem “em que pese
possa ser considerado o mais importante documento da épo-
ca, a Magna Charta ndo foi nem o tinico, nem o primeiros”.

Destaca-se, ainda, que esses documentos, nao obstante sua
inegavel importancia, ndo possuem o carater de auténtico de
consagrar direitos fundamentais na medida em que tratavam-
-se apenas de pactos visando estatizar privilégios pautados na
desigualdade e em prol de determinados estamentos sociais.

Avancgando na constru¢io historica dos direitos funda-
mentais, necessario fazer mengio a respeito do Edito de Nan-
tes, de 1685, que, inspirado na Reforma Protestante, veio a
reconhecer a liberdade de opg¢io religiosa ¢ de culto. Nesse
periodo, outros documentos de destaque sio os firmados por
ocasido da Paz de Augsburgo e da Paz de Westfilia, além do
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Toleration Act, todos contribuindo na esfera do pensamento fi-
losofico, especialmente no que concerne a laicizagio da dou-
trina do jusnaturalismo e na elaborag¢io tedrica do individua-
lismo liberal de cunho burgués (SARLET, 2015, p. 42).

Os séculos VXII e XVIol90loll foram periodos de intensa
contribui¢ao no que tange a positivagao dos direitos fundamen-
tais. Relativos a esse periodo, destaca-se: a Petition of Rights, de
1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689, que
veio como resposta a Revolugio Gloriosa no ano anterior.

Nesses documentos, consoante licio de Vieira de Andrade
(2012, p. 26), os direitos fundamentais formalmente garantidos
— o principio da legalidade penal, a proibi¢ao de prisdes arbitra-
rias e o habeas corpus, o direito de peti¢ao e uma relativa liberdade
de expressio — vém na forma de enunciados gerais de direito
costumeiro, resultado da progressiva limitagio do poder estatal.

Estia-se diante a um periodo que ficou conhecimento
como Estado Liberal ou de Direito, na qual o iluminismo
proporciona uma busca de identificagio do “eu”. E nesse
momento da histéria em que o Estado ¢ condicionado a mi-
nima intervengao, limitando sua atuagio por meio da positi-
vagio de direitos. Essa positiva¢ao, inclusive, ¢ consequéncia
do iluminismo, que traz a nog¢ao de que o homem tem direi-
tos em razao de sua individualidade.

Fala-se, por conseguinte, na formag¢io da primeira di-
mensao dos direitos fundamentais, correspondente ao anseio
por liberdade frente a atuagio estatal. No mesmo sentido,
Sarmento (2006) ensina que sio estes direitos os concebidos
como limites a atua¢ao dos governantes, em favor da liberda-
de dos governados, de forma a tragarem um campo no qual
era vedada a interferéncia do ente publico, dai porque serem
tidos como liberdades negativas

Segundo Alves e Marisco (2015, p. 66), “a teoria da
primeira dimensio dos direitos fundamentais solidificou-se
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como resposta a cldssica dicotomia entre publico e privado”,
porquanto, com a sua consagragio tornou-se possivel separar
de forma linear os contornos do Estado e da Sociedade Civil.

Sio comumente considerados dentre os direitos funda-
mentais de primeira dimensio o direito a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade perante a lei, a liberdade de ex-
pressdo coletiva (de expressdo, imprensa, manifestacio, re-
unilo, etc.) ¢ os direitos politicos (CANOTILHO, 1999).

Mais adiante, um novo contexto social exigiu uma re-
formula¢do dos direitos fundamentais na forma em que até
entio eram compreendidos. Fala-se, por conseguinte, dos
impactos da industrializa¢io e os problemas econdmicos que
0 acompanharam — causa - ¢ a constru¢io da doutrina dos
direitos sociais — consequéncia.

Acerca dos direitos sociais, incute percebé-los num con-
texto no qual a populagio sentia os efeitos do mercado opres-
sor e que o Estado era deveras omisso. E nesse cendrio que se
constatou que a consagra¢io formal de liberdade e igualdade
nio gerava a garantia do seu efetivo gozo, o que, segundo
aponta Sarlet (2015, p. 47) levou a movimentos reivindicato-
rios em prol da justiga social.

E nessa conjuntura em que surgem os direitos sociais,
a segunda geragio ou dimensio dos direitos fundamentais,
também considerados direitos positivos, vez que exigem
prestacOes positivas do Estado, tais como assisténcia social,
saude, educacio, trabalho, lazer, dentre outras.

E em razio do exposto que Marmelstein (2008, p. 50)
defende que, de maneira distinta ao que ocorre na primeira
dimensio, a segunda dimensio de direitos fundamentais pri-
ma pela necessidade de atuagio concreta por parte do poder
publico com vias a construir uma sociedade igualitdria.

Aqui, a formalizagio da liberdade e da igualdade formal nao

sao suficientes: pleiteia-se a igualdade material de forma que “os
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titulares de um direito social tém a prerrogativa de reclamar do
Estado prestagdes positivas ao tempo em que se veem protegi-
dos de ingeréncias indevidas por parte do poder publico ou até
mesmo de particulares” (ALVES; MARISCO, 2015, p. 68).

Em termos histéricos, Simdes (2012, p. 83) aponta como
origem da discussio em torno do Estado Social — modelo
estatal que teceu as bases para a consagracao da segunda di-
mensio dos direitos fundamentais - a Revolu¢io Russa de
1917 e a Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e Ex-
plorado, a Revolugio Mexicana, ¢ a Constitui¢do Mexica-
na e, por fim, a reconstru¢io da Alemanha ap6s a Primeira
Guerra e a Constitui¢ao de Weimar de 1919.

O Estado Social veio com o sentido de subverter, de rees-
truturar as institui¢des sociais da época apoiada na Democra-
cia. Com efeito, Rousseau encontrava na Democracia a conci-
liacao das classes, um verdadeiro acordo de energias humanas
que possibilitaria a busca por um bem comum a todos.

Se a segunda dimensio de direitos fundamentais vem
como resposta a crise econdmica, a terceira dimensio — re-
presentada pelos direitos transindividuais — € resposta a mas-
sificagdo das relagdes sociais.

Aqui, deixa-se em segundo plano os ideais de liberdade e
igualdade no mister de assegurar a fraternidade. Talvez por isso,
parte da doutrina compreende que a terceira dimensio de direi-
tos fundamentais representou o fim da classica dicotomia entre
o direito publico e o privado, porquanto consideram que os in-
teresses metaindividuais situam-se em uma zona intermedidria.

Nesse jaez em que se admite o género humano como
sujeito de direitos (SARLET, 2015, p. 48), sio comumente
citados como pertencentes a terceira dimensao dos direitos
fundamentais, o direito a paz, a autodeterminag¢io dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente ¢ a qualidade de vida,
além da comunica¢io (BONAVIDES, 2013, p. 523).
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Com efeito, a nota distintiva dos direitos transindividuais
remonta basicamente em sua titularidade, muitas vezes in-
definida e indefinivel, fazendo-se necessario a elaboragio de
novas técnicas de prote¢io, a exemplo da edi¢io do Codigo
de Defesa do Consumidor e da Lei da A¢ao Civil Pablica.

No mesmo sentido, passou-se a admitir o Estado como
sujeito de determinados interesses transindividuais — como a
paz ¢ a autodeterminagio dos povos, por exemplo — deven-
do atuar altivamente no combate a “polui¢io das liberdades”
(LUNO, 1999), que levou a erosio e degradacio dos direitos
de primeira e segunda dimensao.

Esgotas as digressoes preliminares acerca do escor¢o con-
ceitual e histérico de evolu¢io dos direitos fundamentais,
cumpre, no topico seguinte, analisar os contornos da tutela
do direito a0 meio ambiente tal qual proposta pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 no mister de avangar no questio-
namento de se cabe pensar no meio ambiente de qualidade
como sujeito de direitos.

2 O direito ao meio ambiente de qualidade
tratado na Constituicdao Federal de 1988

Antes de analisar detidamente como a questao do direi-
to a0 meio ambiente de qualidade ¢ tratada na Constitui¢io
Federal de 1988, deve-se tecer alguns comentarios acerca de
sua estrutura e, principalmente, do seu movimento inspira-
dor: o neoconstitucionalismo.

Com efeito, conforme ensina Barroso (2006), o neo-
constitucionalismo marcou a reaproximagio do Direito com
a ética, ocupando a Constitui¢io do Estado o apice do orde-
namento juridico. Mais que isso, inaugurou o Estado Cons-
titucional Moderno, de forma que se passou a negar a prote-

¢ao insuficiente dos individuos.
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Para Oliveira (2006, p. 9), na medida em que o Estado
Liberal se submetia a legalidade, o Estado Constitucional —
também conhecido como Estado Democratico de Direito —
tem por premissas, além da conformidade com a Constitui-
¢do Federal e alet, o respeito a legitimidade, que se manifesta
tendo em vista o viés principiologico conferido aos direitos
fundamentais. No neoconstitucionalismo, tem-se por corre-
ta as teses de Alexy e Dworkin, de maneira a conferir nature-
za axiomatica aos direitos fundamentais.

Reconhece-se, nesse cenario, a exigibilidade — ou judi-
cializagio — dos direitos fundamentais, podendo ser exigi-
dos independentemente de sua natureza. Citando Mendes,
Coelho e Brando (2000, p. 209), o individuo que tiver seu
direito lesionado pode fazer-se valer do Poder Judicidrio para
fazer cessdo efou reparar a lesio, nio estando condicionada a
provocacio judicial a forma que esse direito subjetivo se ma-
nifesta, podendo revestir-se de proibicio de excesso (Uber-
massverbot) ou de proibi¢io de omissao (Untermassverbot).

Naio obstante as conquistas epistemoldgicas proprias do
neoconstitucionalismo acima mencionadas, talvez uma das
mais relevantes a investigacao proposta diz respeito ao feno-
meno de constitucionaliza¢ao do direito ordindrio.

Para Varela (1984, p. 499), a constitucionaliza¢io do
direito vem como consequéncia de uma tendéncia geral da
evolu¢io do direito que tem origem no pos-guerra mundial
e consiste num movimento de fuga dos codigos — descodifi-
cagio -, criando-se uma verdadeira alergia ao sistema codifi-
cado. (VARELA, 1984, p. 499).

Voltando a Barroso (2006, p. 20), é ele quem traca os
parametros de constitucionaliza¢gio do direito, afirmando
haver uma verdadeira “a catalogacio dessas previsdes vai
dos principios gerais as regras miadas, levando o leitor do

espanto ao fastio. Assim se passa com o direito adminis-
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trativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal,
financeiro e or¢amentario...” e mais além.

Como se pode ver, a partir do neoconstitucionalismo,
concretizado, aqui, com a promulgacio da Constitui¢io
Federal de 1988, os principais ramos do direito infraconsti-
tucional tiveram, em maior ou menor quantidade, previsio
constitucional, dai porque seu carater analitico. E de tal pro-
cesso de constitucionalizagio ndo escapou a tutela do direito
ao meio ambiente, que passou a ser considerado pela doutri-
na e jurisprudéncia como direito fundamental.

Para Fiorillo (2013, p. 499) ao admitir a Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 o meio ambiente como direito fundamental,
reconheceu sua vinculagio com a dignidade da pessoa hu-
mana ao tempo em que evidenciou a necessidade de busca
por uma tutela mais efetiva aos ecossistemas naturais.

A tutela constitucional do meio ambiente de qualidade se
estruturou, entio, a partir da constatagio de sua instrumen-
talidade: protege-se o meio ambiente com fins a garantir a
qualidade de vida da coletividade.

A primeira mengao a prote¢ao juridica do meio ambiente
encontra-se no rol de direitos fundamentais do art. 5°, CF,
que preve ser legitimo qualquer cidadio para a propositura
de A¢io Popular visando a anulacio de ato lesivo ao meio
ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural.

Nio obstante se reconhe¢a que na histdria constitucio-
nal pré-1988 tenha havido alguns poucos dispositivos que
trataram do interesse ambiental, foi a Constitui¢io vigente
a primeira a dedicar um capitulo inteiro a questio ambiental
(Capitulo VI do Titulo VIII, no estudo da Ordem Social).

A esse respeito, obtempera Milaré (2009, p. 144):

Nos regimes constitucionais modernos, como o

portugués (1976), e espanhol (1978) e o brasileiro
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(1988), a prote¢io do meio ambiente, embora sem
perder seus vinculos originais com a saude humana,
ganha identidade propria, porque é mais abrangen-
te ¢ compreensiva. Nessa nova perspectiva, o meio
ambiente deixa de ser considerado um bem juridico
per accidens (causal, por uma razio extrinseca) e é
elevado a categoria de bem juridico per se, vale dizer,
dotado de um valor intrinseco ¢ com autonomia em
relagdo a outros bens protegidos pela ordem juridica,
como € o caso da saude humana e de outros bens ine-
rentes a pessoa. De fato, a Carta Brasileira erigiu-o
a categoria de um daqueles valores idéias da ordem
social, dedicando-lhe, a par de uma constelagio de
regras esparsas, um capitulo proprio que, definitiva-
mente, institucionalizou o direito ao ambiente sadio

como um direito fundamental do individuo.

Diz-se, por conseguinte, que o art. 225 da Constitui¢io
Federal representa o epicentro de toda a prote¢ao juridica con-
ferida ao meio ambiente. Contudo, em sede de uma analise
sistematica, deve-se compreender o meio ambiente tomando
por premissa sua posi¢ao topografica na Constituigio.

O legislador constituinte ao incluir o capitulo ‘Do Meio
Ambiente’ no titulo ‘Da Ordem Social’ deixou imanente a
inten¢ao de se conciliar a preservagio ambiental com os in-
teresses de natureza economica, de modo a garantir a coleti-
vidade uma melhor qualidade de vida.

Aqui se percebe claramente: tutela-se o meio ambiente
em prol dos interesses do homem, de forma que aquele se
configura apenas como um objeto a ser utilizado em favor
deste em uma perpetuacio de uma hermenéutica extrema-

mente antropocéntrica.
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Tal exegese também € possivel quando analisada a estrutu-
ra semantica do caput do art. 225, que estabelece: “todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, e
impde ao poder publico e a coletividade o dever de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.”

Mais uma vez é nitida a relagio sujeito — objeto que marca
a tutela do meio ambiente no ordenamento juridico patrio.
Isso é consequéncia do fendmeno no neoconstitucionalismo
que, conquanto buscou consagrar os direitos fundamentais,
colocou como vértice de toda a ordem juridica a dignida-
de da pessoa humana. Tudo, nesse diapasio, esta, ainda que
indiretamente, conectado a dignidade da pessoa humana e
voltado para a sua consecugio.

Todavia, ha entendimento, expresso na Constitui¢ao do
Equador, de que a relagio sujeito — objeto deve ser cambiada,
uma vez que nio mais representa a realidade da pds-moder-
nidade. Cumpre, a seguir, se merece esse novo posiciona-
mento epistemologico prosperar, na medida em que propoe
um cambio linguistico na qual se passa a conceber o meio

ambiente como sujeito de direitos.

3. E possivel considerar o meio ambiente
como sujeito de direitos? conjecturas a partir
da Constituicao do Equador de 2008

Antes de explanar o tratamento da questio ambiental na
Constituicio do Equador, deve-se fazer uma breve recons-
trugio historica.

A refundacio constitucional ocorrida no Equador decorre
de mais uma década de movimentos sociais, surgidos como

resposta ao periodo colonial de exclusio e marginaliza¢io.
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Embebido pelo sentimento de multiculturalismo e plu-
rietnicidade, bem como pela necessidade de se pensar uma
nova politica que amparasse adequadamente os direitos so-
ciais, o povo do Equador aprovou em 2008, por meio de re-
ferendo, uma nova Carta constitucional.

A Constituigao equatoriana destacou-se por, além de tu-
telar de maneira mais ampla as cosmovisoes indigenas, trazer
insita em seu texto a visio biocéntrica, vale dizer, fala-se na na-
tureza como sujeito de direitos (ALVES; MARISCO, 2015)

Tal pode-se perceber quando da leitura de seu artigo 71,

in verbis:

Art. 71. A natureza ou Pacha Mama, onde se repro-
duz e se realiza a vida, tem direito a que se respeite
integralmente a sua existéncia e a manutengio ¢ re-
generagdo de seus ciclos vitais, estrutura, fungdes ¢

processos evolutivos.

Toda pessoa, comunidade, povoado, ou naciona-
lidade poderi exigir da autoridade publica o cum-
primento dos direitos da natureza. Para aplicar e in-
terpretar estes direitos, observar-se-io os principios

estabelecidos na Constitui¢do no que for pertinente.

O Estado incentivard as pessoas naturais ¢ juridicas e
os entes coletivos para que protejam a natureza ¢ pro-
movam o respeito a todos os elementos que formam

um ecossistema.

Conforme entendimento esbo¢ado por Echeverria (2011,
p. 104), a Constitui¢ao do Equador de 2008 ratifica ¢ sistema-
tiza a importante evolu¢do normativa no que tange a questao

ambiental. Mais que isso, amplia a tutela constitucional no
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sentido de reconhecer e garantir os direitos da natureza, desta-
cando-se por ser a primeira Constitui¢io do mundo a fazé-lo.

Dispoe que a “vigéncia del Estado constitucional de derechos y
de justicia plantea un modelo garantista de los derechos ambientales
de las personas 'y de la poblacion; y, desde el anio 2008, también de
los derechos de la naturaleza” (ECHEVERRIA, 2011, p. 104).

Essa virada lingiiistica que se observa tem como baluarte
os principios da Pacha Mama ¢ Sumak Kawsay, norteadores de
um novo pensamento politico-juridico, que nega o antropo-
centrismo em favor do biocentrismo

Acerca da Pacha Mama (deusa terra), Ferreira (2013, p.
408) destaca que sua positivagio no texto constitucional do
Equador representa o reconhecimento, pelo direito positi-
vo, da plurinacionalidade e interculturalidade, na medida
em que se passa a refutar a busca por um “desenvolvimen-
to fundado no antropocentrismo radical e no crescimento
econdmico a qualquer custo.

Propde-se, por conseguinte, uma virada linguistica na
qual mais uma vez refuta-se o ter em favor do ser e, nesse
cenario, os povos indigenas sio protagonistas na luta pelo re-
conhecimento dos direitos da natureza.

No que concerne a positivagao do Sumak Kawsay, Torto-
sa (2009, p. 5). explana que essa inovagao do texto constitu-
cional equatoriano vem para cumprir dois objetivos: ao passo
em que da destaque a visio de mundo olvidada no processo
de colonizag¢io e construcio de identidade social; reassegu-
ra o comprometimento com o desenvolvimento sustentavel,
reconhecendo os equivocos do capitalismo desenfreado.

A nova Constitui¢io do Equador rompeu com a indivi-
dualista que imperava até entio nas teorias constitucionais
ao implantarem a necessidade de se tutelar as cosmovisoes
indigenas e os direitos da natureza, enxergando a sociedade

a partir de diversas realidades periféricas.
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Imperioso destacar a li¢do de Brandio (2013, p. 99),
para quem a Constitui¢io do Equador mostra-se seriamente
comprometida com o projeto de transformagio da sociedade
e, nesse processo, insere elementos novos a teoria constitu-
cional, a exemplo do alargamento das intersubjetividades.

Consentanea licio de Almeida e Nogueira (2012, p.
11), a integragdo do bien vivir nas novas constitui¢des e sua
interrrelagdo com a pacha mama, apontam para a busca por
um novo paradigma no que tange a substitui¢io da indivi-
dualidade pela coletividade, vem como critica ao capitalismo
e ao neoliberalismo, e propde uma visao holistica do liame
homem-natureza, de forma a refor¢ar o desenvolvimento da
descolonizacio epistemologica.

Nesse espeque, rompe-se com a epistemologia domi-
nante na modernidade, e passa-se a compreender a socieda-
de como uma soma de “ecologia de saberes” (ALMEIDA;
NOGUEIRA, 2012, p. 12).

Como visto, o reconhecimento pelo Direito das cosmo-
visoes indigenas implica na consagra¢io dos direitos indivi-
duais, mas, de forma mediata, representa cambio significativo
na tutela metaindividual, na medida em que reverte-se a “a
l6gica da diversidade cultural, étnica e social de visdes sobre
o meio ambiente e sobre o desenvolvimento, incorporando,
contudo, o ideal do buen vivir, com a finalidade de mitigar as
desigualdades sociais” (ALMEIDA; NOGUEIRA, 2012, p.
12) e também como possivel solu¢io ao problema ambiental
que se apresenta, na medida em que se passa a considerar o
meio ambiente como sujeito de direitos.

Consideracdes

O Direito ¢ o fato social por exceléncia e, nesse mister,
deve modificar seus institutos com o fim de tutelar adequa-
damente as relagdes sociais.
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E partindo dessa premissa que observou-se a despatri-
monializagio da ciéncia juridica que, aqui, ocorreu com a
promulga¢io da Constitui¢ao Federal de 1988. Com efeito,
a nova ordem constitucional descolou o centro valorativo do
individuo para a pessoa, na medida em que deixou o Codigo
Civil de ser o epicentro normativo.

Observa-se que o “ter” foi preterido visto a necessidade
do “ser” como consequéncia do advento do neoconstitucio-
nalismo e da constitucionalizagio pela qual passou diversos
ramos do direito ordindrio.

Cambiou-se significativamente, ainda, a compreensio dos
direitos fundamentais, especialmente em sua dimensao subje-
tiva, aceitando, a titularidade que escapa da individualidade —
fala-se, portanto, nos direitos metaindividuais -, bem como da
existéncia de direitos fundamentais de titularidade do Estado,
de pessoas juridicas ¢ de drgaos despersonalizados.

Esse primeiro momento de restruturagao subjetiva rece-
be o nome de virada linguistica, representativo do momento
em que passou-se a compreender o direito como mecanismo
integrador da dignidade da pessoa humana, de forma a pro-
mover uma tutela nitidamente antropocéntrica.

Naio obstante as conquistas auferidas nesse periodo e que
até hoje sao sentidas, em 2008 a promulga¢io da nova Cons-
tituicdo do Equador inovou a hermenéutica constitucional
a0, positivando os principios da pacha mama ¢ do sumak ka-
wsay, considerar o meio ambiente como sujeito de direitos.

Faz-se, com efeito, a reflexio de que a Constitui¢io Fe-
deral de 1988 representou verdadeira melhora no que tange
a tutela do meio ambiente, mas sua prote¢io esta de forma
direta submetida aos interesses humanos, dai porque o ca-
pitulo “Do Meio Ambiente” encontra-se inserido no titulo
“Da Ordem Social”.
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A proposta equatoriana ¢ alargar os conceitos de sujeito
de direito e, assim, elevar a no¢ao de meio ambiente de qua-
lidade de mero interesse transindividual a titular, de per si, de
direito juridico. Move-se, mais uma vez, o axioma linguisti-
co do ter para o ser.

Essa inovacio epistemoldgica ainda é muito recente
para demonstrar seus sucessos/Insucessos no que tange a
implementa¢io de politicas publicas protetivas, especial-
mente no ambito da fenomenologia, mas sem duvidas re-
presenta uma inovag¢io na hermenéutica constitucional que
deve ser levada em conta no momento em que se constroi o
conhecimento juridico oficial.

Ao se positivar a pacha mama ¢ o sumak kawsay, a Consti-
tuicio do Equador elevou a hermenéutica constitucional um
passo adiante na busca por uma ordem fraterna e solidaria, na
qual os interesses humanos sio limitados pelas consequén-
cias de seus atos. Sem duvida, representa uma nova forma de
compreender os direitos fundamentais.
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A tecnologia blockchain e
seus impactos no mundo
juridico

Guilherme Mesquita Estéves

Introducao

A tecnologia blockchain tem sido considerada uma das
maiores inovagoes desde a criagio da internet, com promes-
sas por parte dos desenvolvedores ¢ estudiosos do tema de
que havera mudancas marcantes em diversos aspectos da so-
ciedade e nas intera¢cdes humanas. Resta saber se esta nova
tecnologia tem de fato potencial para fazer com que bancos,
industrias, pessoas e governos alterem o modo como proces-
sam informagdes e se relacionam juridicamente.

O mundo juridico ¢ comumente Visto como avesso as
novas tecnologias, sendo dificultosa a adesio a inovagdes
em meio a burocracia e tradicionalismo, seja por inércia
politica ou mesmo dificuldades técnicas. Basta pensarmos
que a maior parte das comarcas brasileiras ainda lida com

demandas judiciais através de processos fisicos, pratica con-
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traproducente e ecologicamente irracional, dado o nivel
tecnologico disponivel atualmente.

A tecnologia blockchain ¢ alvo de desconfianga pelos go-
vernos devido ao seu carater descentralizador, tornando ob-
soleto o papel de um “ente de confianca” para intermediar
transagoes entre pessoas.

O objetivo do presente artigo ¢ o tracado de um pano-
rama sobre a tecnologia blockchain, com observancia de
potenciais impactos de seu uso no mundo juridico. Utili-
zar-se-4 como forma de abordagem o método dedutivo,
buscando-se através do raciocinio 16gico e da dedug¢io obter
uma conclusio a respeito dos referidos impactos.

1. Conceito e funcionamento de blockchain

Em uma conceituagio simplista, pode-se dizer que a
blockchain ¢ um banco de dados. Trata-se de uma forma
de armazenar registros de valor e transagdes. Costumeira-
mente, quando qualquer transa¢io de valor ¢ registrada em
um banco de dados, surge a figura de um “terceiro envol-
vido”, que pode ser um ente governamental, banco ou uma
companhia, para realizar este registro. Erige-se a partir disso
uma relagio de confianca, pois as pessoas envolvidas con-
flam que o “terceiro envolvido” sera responsavel pelo valor
em questio, podendo ser acionada judicialmente em caso de
falhas no sistema, fraude ou extravio de fundos.

Da mesma forma, é comum hodiernamente o paga-
mento de produtos e servigos com cartao de crédito. Nesse
tipo de transa¢do, os sujeitos que transacionam confiam que
a companhia de cartio de crédito e os bancos realizario a
movimentacao financeira e depositardo a quantia correta na
conta do vendedor. Aqui, mais uma vez, caso haja problemas
no recebimento ou fique caracterizada alguma fraude, pode-

rao as empresas ¢ bancos serem responsabilizados.
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Em casos de transa¢des financeiras onde o pagamento ¢
feito em dinheiro, também had a figura de um “terceiro en-
volvido”. O vendedor confia que aquele pedaco de papel
com um numero escrito (papel-moeda) serd aceito em ou-
tras transacoes de produtos e servigos. Também ¢ possivel
ao vendedor levar o referido papel a um banco e converter
aquele bem fisico em um saldo digital em sua conta bancaria.

Pessoas confiam que institui¢oes externas manterao seguros
e protegerao suas informagdes ¢ seu dinheiro. HA uma espé-
cie de confianga mutua entre companhias de cartdo de crédito,
bancos e governo. A informagio, nesses casos, ¢ centralizada nas
institui¢des, que aprimoram diuturnamente sistemas de segu-
ranga para manter seus bancos de dados seguros. Em resumo,
nos flamos em um “‘terceiro envolvido” sempre que realizamos
relagdes juridicas, confiando que entidades centralizadas man-
tenham registros acurados de nossas vidas e transacoes.

Neste panorama, foi desenvolvida em 2008 a tecnolo-
gia blockchain, que visa a descentralizagdo como medida de
seguranca”. A rede blockchain funciona de forma publica,
compartilhada e universal, nao havendo a figura de terceiros
intermedidrios. A tecnologia ¢ significantemente relevante
em paises onde hd problemas de confianga no governo. De
fato, um numero consideravel de pessoas vivem atualmente
sob regimes ditatoriais, onde o governo controla os bancos e
nao hd um sistema legal estruturado para proteger seus bens e
valores. O problema da confianga foi o principal combustivel
para o desenvolvimento da rede blockchain, e é o que conti-
nua atraindo cada vez mais pessoas a se utilizar da tecnologia
(GATES, 2017). O conceito de blockchain é comumente

confundido com o de Bitcoin; porém, ha distin¢ao. Block-

73. <http://www.investopedia.com/terms/b/blockchain.asp#ixzz4CY V-
NOC4n>. Acesso em 10 de maio de 2018
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chain € a tecnologia por trds da moeda Bitcoin, sendo que o
a primeira blockchain foi criada no contexto de surgimento
deste ativo virtual. Blockchain é uma dentre vdrias das tec-
nologias por tras do Bitcoin (MEDEIROS, 2017).

Instituicdes publicas ¢ bancos de dados centralizados
funcionam quando hd confian¢a no ordenamento juridico
e no governo com suas financas, bem como quando tem-
-se a disposi¢dao um aparato legislativo e regulagdes dignas de
credibilidade para os cidadios. Contudo, ainda que haja tal
confian¢a, uma série de fatores pode ameaca-la, como golpes
de estado, crises economicas e faléncia institucional.

Um banco de dados descentralizado construido na tecno-
logia blockchain torna desnecessaria a interveng¢io de insti-
tui¢cdes centralizadas, pois todos os envolvidos na blockchain
podem ver e validar transagdes, o que gera um ambiente de
transparéncia e confianga. Esta tltima palavra é o ntcleo da
tecnologia blockchain, que se propde a prover um sistema de
confianga entre pessoas, sem a necessidade de intermedia-
rios envolvidos nas transa¢des (GATES, 2017). Em suma, a
blockchain torna possivel que pessoas transacionem entre si
quaisquer bens com valor econémico, como propriedades,
dividendos, dinheiro, servigos e arquivos digitais.

A origem do termo estrangeiro blockchain merece um
aparte explicativo: refere-se a uma cadeia de blocos que se in-
terconectam a medida que mais informagdes sao adicionadas
a rede. Hd uma série de transa¢des ocorrendo simultanea-
mente, de forma que essas transagdes sdo entao agrupadas e
adicionadas em um novo bloco. Este novo bloco ¢ entio adi-
cionado em uma posi¢ao subsequente ao bloco anterior. Com
esta conexao dos blocos de informagdes, cria-se uma corrente
de blocos, dai o nome blockchain. Um novo bloco sempre
se refere ao bloco anterior, ¢ este, por sua vez, refere-se ao

anterior a ele, dessa forma ocorre até o bloco inicial, também
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chamado de “bloco génesis” (NORMAN, 2017). Em um
ambiente descentralizado, qualquer pessoa ¢ capaz de navegar
pelos blocos e ter acesso as informagdes ali impressas, sendo
a identidade dos usudrios protegida por criptografia. Nio ha
banco de dados central ou autoridade relacionada aos blocos,
o que garante um grau elevado de transparéncia a rede. Qual-
quer controvérsia de informagdes entre usuarios da rede po-
dem ser solucionadas de forma simples, bastando-se que se
faca uma remissio ao bloco onde a informagio foi inserida.
Os blocos adicionados a blockchain nao podem ser adultera-
dos, pois eles estio permanentemente ligados a cadeia de blo-
cos, tornando-se parte de um todo. Conforme dito anterior-
mente, cada bloco se refere ao bloco imediatamente anterior,
de forma que caso alguém queira maliciosamente alterar uma
transacio ou fraudar informa¢des em um bloco, terd que al-
terar também todos os blocos anteriores e posteriores aquele,
0 que seria praticamente impossivel do ponto de vista pratico,
pois demandaria enorme energia computacional (GATES,
2017). Dessa forma, o numero de blocos posteriores a uma
transacdo também podem ser vistos como confirmag¢des de
que aquela informagio nio serd alterada na blockchain.
Sempre que um novo bloco de transagoes ¢ adicionado,
todos os usudrios que compartilham copias da blockchain
vém o banco de dados ser atualizado com o registro das novas
informag¢des. Como a rede ¢ aberta e descentralizada, todos
os envolvidos possuem uma copia dos registros ¢ podem veri-
ficar a verossimilhanga de eventuais alegacdes de usudrios no
sentido de que determinado fato teria ou nio sido praticado
na rede, como, por exemplo, uma transferéncia de valores.
A descentralizagio da rede traz a tiracolo o conceito de
“consenso distribuido”, que consiste no fato de que, para
que uma transagio seja aceita ¢ adicionada a blockchain, ¢é

preciso que a maioria das pessoas da rede concordem que
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aquela transacio ¢ valida. A exigéncia de que a totalidade da
rede concorde com uma transagdo seria inviavel, pois po-
deria haver alguém com propdsito de fraudar informagdes
para se beneficiar de alguma forma. Por isso, na a maioria
das blockchains em funcionamento atualmente exige-se o
consenso de mais de 50% dos envolvidos na rede para que
uma transagao scja considerada vilida e o bloco seja adicio-
nado a blockchain (GATES, 2017). Em vez de uma entidade
centralizada aprovando transagdes e mantendo o banco de
dados atualizado, uma blockchain descentralizada geralmen-
te funciona com a aprovagio de transagdes e gerenciamento
da rede pelos proprios usudrios através do consenso. Assim,
a todas as pessoas conectadas a rede ¢ dada a possibilidade de
manifestacao acerca da aprova¢io ou niao de uma transagio.
Outro conceito que necessita ser elucidado para melhor
entendimento da blockchain ¢ o de mineragio. Requerimen-
tos de novas transagdes sio constantemente enviados para a
rede a fim de serem validadas e incluidas na blockchain. Para
que se validem tais transa¢des ¢ 0 novo bloco seja adicionado,
os computadores da rede devem resolver um problema com-
putacional. Com a resolu¢io do problema, as informacdes sio
validadas e um novo bloco €, entao, adicionado a blockchain.
Sio vdrios os computadores que tentam resolver o referido
problema computacional, mas somente aquele que o resolver
primeiro poderd validar as informagdes e adicionar o bloco,
recebendo por isso uma recompensa que ¢ comumente um
montante na moeda virtual (criptomoeda), usada naquela
rede (NORMAN, 2017). A esse processo ¢ dado o nome de
mineragdo. A recompensa ¢ garantida aos mineradores que
conseguem resolver o problema computacional, também
chamado prova de trabalho, e adicionar informac¢des validas
a rede através de um novo bloco, pois estardo contribuin-

do para a manutengio e continuidade da rede com recursos
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computacionais, tempo e energia elétrica. Esta prova de tra-
balho ¢ um desafio matematico com um nivel de dificuldade
preestabelecido pela rede e a solugiao ¢ facilmente verifica-
vel ap6s a resolucio do problema (GATES, 2017). O sistema
de prova de trabalho demanda vasto poder computacional, e
consequentemente muita energia, motivo pelo qual tem sido
criticado e paulatinamente substituido por outros métodos”™
em algumas redes blockchain (TAKASHIMA, 2017).

Em suma, blockchain é uma nova tecnologia de armaze-
namento de dados onde os blocos de informagio sio ligados
entre si criptograficamente a fim de evitar adulteragio. O
principal exemplo de blockchain é o da moeda Bitcoin, po-
rém a tecnologia vai muito além da criagio de um dinheiro
digital, podendo ser usada nos mais diversos campos da vida
em sociedade.

2. Impactos no mundo juridico

Em 2017, a revista Harvard Business Review (IANSITI,
2017), trouxe a tona o potencial criador da tecnologia block-
chain em sistemas economicos e sociais. Essa declaracio mostra
como a tecnologia vem se desdobrando. Atualmente, grandes
empresas, governos, programadores e startups estao desenvol-
vendo os mais diversos sistemas, bancos de dados e aplicativos
descentralizados baseados na tecnologia blockchain.

A nova tecnologia repercutird também no mundo juri-
dico, tendo em vista que a forma que os particulares se rela-
cionam pode mudar consideravelmente. Também as relagdes

com intermedidrios e instituigdes governamentais sera afeta-

74. Proof of stake (PoS) is a type of algorithm by which a cryptocurren-
cy blockchain network aims to achieve distributed consensus. In PoS-ba-
sed cryptocurrencies, the creator of the next block is chosen via various
combinations of random selection and wealth or age (i.e., the stake)
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da, pois trata-se de tecnologia disruptiva e descentralizadora.
Sistemas baseados em blockchain estdo sendo usados em um
amplo espectro de aplicagdes, incluindo industrias, paga-
mentos, redes sociais, entretenimento, votagdes e aplicativos
descentralizados. A seguir, lista-se algumas searas onde o im-
pacto juridico se demonstra relevante.

1) Transferéncia de valores

Atualmente as transagdes financeiras sio realizadas atra-
vés de moedas oficiais emitidas por paises. Nesse modelo, os
governos, através dos bancos centrais, sao responsaveis pelo
controle e emissiao do dinheiro “oficial” de cada pais™. Esta
moeda oficial é usada para remuneracio do trabalho e paga-
mentos de produtos e servi¢os dentro de um pais. No ambito
internacional, geralmente se usa Délar Americano ou Euro
como moeda de troca.

A utilizagio de moedas nio oficiais como o Bitcoin e ou-
tras das inimeras criptomoedas existentes atualmente desafia
o modelo tradicional, pois remove a necessidade de um orgio
central emissor da moeda. Uma das principais controvérsias a
respeito do uso dessas moedas, ja bastante difundido, diz res-
peito a tributagio desses ativos. Recentemente, a Comissao de
Valores Mobilidrios brasileira proibiu a criagdo de fundos de
investimento de Bitcoins pois, para o referido 6rgio, cripto-
moedas nio podem ser qualificadas como ativos financeiros,
alertando também para o risco associado a esse tipo de transa-
¢a0”. Observa-se com essa determinag¢io que as agéncias bra-
sileiras encaram a nova tecnologia com desconfianca.

75. Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda serd exercida
exclusivamente pelo banco central (Constitui¢io Federal de 1988)

76. <https://[www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/econo-
mia/2018/01/13/internas_economia,653128/comissao-de-valores-mobi-
liarios-proibe-fundos-de-investimento-de-bitco.shtml>. Acesso em 10
de maio de 2018
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A utilizagio de criptomoedas como forma de pagamento
na aquisi¢io de bens ou servi¢os ja ¢ uma realidade, de for-
ma que esta pratica aumenta a autodeterminac¢io das partes
de uma relacio juridica, que escolhem dentre um leque de
possibilidades a forma mais vantajosa para o cumprimento de
determinada obriga¢io. Em contrapartida, a alta volatilidade
desse tipo de ativo pode gerar incertezas e prejuizos para os
envolvidos, devendo haver assun¢io dos riscos do mercado

pelos interessados no momento da negociagio.

2) Registro de propriedade

O sistema de registro de propriedade tradicional ainda se
fia em documentos fisicos, livros de registro e arquivos reple-
tos de papéis. Isso quando o pais possui um sistema de registro
que funciona, pois segundo o World Bank, 70% da popula-
¢ao mundial ndo tem acesso a registro de propriedade””. No
sistema de cartdrios e registros de propriedade atualmente
utilizado na maior parte dos paises, informagodes podem ser
falseadas e dados adulterados com relativa facilidade, tendo
em vista a falta de transparéncia e a manutengio dos registros
em responsabilidade de poucas pessoas. No Brasil, as eleva-
das custas e emolumentos, bem como a lentidio nos procedi-
mentos cartorarios geram um clima de insatisfagdo generali-
zada nos cidadidos que precisam desses servicos, nao restando
a eles, de fato, outra op¢ao. As informagdes notariais fisicas fi-
cam ainda sujeitas ao risco de destrui¢io, como, por exemplo,
na ocorréncia de incéndio, inunda¢io ou desmoronamento
de um prédio, ou ainda extravio e furto de documentos.

Sistemas de registro baseado em blockchain oferecem

maior transparéncia e seguranga se comparado ao atual sistema

77. <https://qz.com/947064/sweden-is-turning-a-blockchain-po-
wered-land-registry-into-a-reality/>. Acesso em 10 de maio de 2018
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notarial. Isso porque alteragdes nio podem ser realizadas nos
registros uma vez que eles entrem na blockchain. Ademais, os
registros de informacgdes e transagdes ocorrem quase que ins-
tantaneamente através de uma blockchain, com menor custo
as partes devido a automatizagdo da rede e desnecessidade de
intermediarios, o que torna esse modelo ainda mais atrativo.

E certo que para qualquer bem de alto valor, como no
caso de imdveis, ¢ importante que haja um registro confia-
vel que seja capaz de publicizar o atual proprietirio e provar
que ele ¢, de fato, o proprietirio daquele bem. Esses registros
tém, dentre outras, as importantes fun¢des de proteger os di-
reitos do proprietario, auxiliar na resoluciao de disputas sobre
o bem e dar certeza de que a propriedade foi transferida em
caso de venda do bem. Essas informagdes sio essenciais, de-
vendo ser mantidas num ambiente seguro que impossibilite
alteragdes nio autorizadas e fraude.

O registro de propriedade ¢ uma das fungdes mais pro-
missoras da tecnologia blockchain. A sua implementacio,
contudo, ainda ¢ nebulosa. A Suécia estd na vanguarda da
utilizagdo da tecnologia blockchain no registro propriedades
imoveis, com implementagio de uma rede que esta em fase
de testes, sendo um dos poucos paises que se mostraram pu-
blicamente dispostos a adotarem esta nova tecnologia™

A realizagio de registros de titulos e propriedades de for-
ma descentralizada trard a tona uma série de discussoes rele-
vantes ao universo juridico, como a aptidio dos registros na
rede blockchain como meio de prova em juizo e a responsa-
bilidade civil por eventuais erros nos registros.

3) Testamentos
Coma tecnologia blockchain, é possivel delegar todo o pro-

cedimento de administragio de um testamento a um software

78. Idem nota de rodapé n® 5
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que opera independente de interven¢io humana; jd existem
startups no mercado que disponibilizam o servigo de registro
das tltimas vontades através da rede blockchain”. O sistema é
interconectado a um banco de dados onde se registram os 6bi-
tos, de forma que o testamento ¢ executado automaticamente
a partir disso, com realiza¢io das tltimas vontades do falecido
(EASTMAN, 2016). Os nomes envolvidos nos testamentos
ficam indisponiveis para visualiza¢io através de criptografia,
mas o fato de que existe um testamento ¢ visivel a todas as
pessoas com acesso a internet. Cada pessoa envolvida no ato
de dltima vontade, incluindo eventual advogado responsavel,
podera decodificar a criptografia através de uma chave para ter
acesso ao inteiro teor do documento, identificando assim os
individuos contemplados e os bens dispostos.

O sistema blockchain permite maior prote¢io ao ato de
ultima vontade do testador, pelo simples fato de ser prati-
camente impossivel a adulteragio das informagdes inseridas,
bem como facilita e democratiza o acesso a este tipo de ato,
pouco comum em paises como o Brasil.

Contudo, em quase todos os paises um testamento registra-
do em uma rede blockchain nio ¢ considerado um documento
legitimo e valido juridicamente. E provivel que a crescente de-
manda por esse tipo de servigo descentralizado nos proximos
anos causara impacto no meio juridico, fomentando discussoes

por parte da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema.

4) Processos judiciais e arbitrais

A maioria das comarcas brasileiras opera ainda hoje com
autos fisicos, 0 que torna a tramitagio de processos mais len-
ta devido as remessas de documentos, prazos sucessivos e in-

convenientes proprios de um sem numero de pilhas de papéis

79. Blockchain Apparatus e Proof of Existence
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confinados num mesmo ambiente. Afora ser uma pratica an-
tiecologica, a operacionalizagdo do Poder Judiciario através de
documentos fisicos deixam os jurisdicionados desamparados
em casos de extravio ou destrui¢io de documentos. Importan-
te trazer a tona, por exemplo, a facilidade de remocgio de do-
cumentos de um processo fisico por uma parte de ma-fé, bem
como o dano irreversivel que seria causado com um incéndio
na vara de tramita¢io dos autos. Por outro lado, a maioria dos
tribunais de instancias superiores, bem como comarcas de ca-
pitais, ja operam através de processos judiciais eletronicos.
Implementar a tramitacio através da via eletronica ¢ um
grande avanc¢o. Porém, manter informac¢des de intmeros
processos em um servidor centralizado fragiliza a seguranga
em caso de invasio por hackers. Pode-se imaginar os im-
pactos positivos para o Estado e para os jurisdicionados que
a implementac¢do de processos judiciais operando em redes
blockchain trariam, pois “copias” desse processo estariam
distribuidas entre as partes de forma descentralizada, tor-
nando in6cuas tentativas de adulteragio das informacgdes ali
registradas. O processo se iniciaria com a inscri¢io de um ar-
quivo de peti¢io inicial no bloco primevo, também chamado
“bloco génesis”, dai se interconectando outros blocos a me-
dida que se avanga a marcha processual. A nova tecnologia
permite a reducio do tempo de tramitacio, tendo em vista
a velocidade com que as novas informagdes sao registradas
na blockchain, bem como maior seguranga das informagdes
processuais ali gravadas. Pode-se falar também em redugao
de custos com papéis e materiais, bem como na possibilidade
de melhor alocagao de servidores a fim de garantir uma pres-
ta¢do jurisdicional aprimorada, o que estaria em consonancia
com principios da eficiéncia e celeridade encampados pelo
poder publico. Ademais, a nova tecnologia reduziria custos

com a assinatura digital de partes e advogados, servico que
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¢ oferecido por poucas empresas hodiernamente no Brasil
por altos valores. Na blockchain, a assinatura ¢ inerente ao
sistema, de forma que cada usudrio possui uma chave privada
unica que lhe identifica dentro da rede.

Pode-se visualizar, nos mesmos moldes, a implementa-
¢ao da nova tecnologia em camaras arbitrais. Com efeito, ¢
provavel que camaras arbitrais passem a ser mais procuradas
com o desdobrar da tecnologia blockchain e com sua adog¢io
pelo publico, isso por causa dos smart contracts, que possi-
bilitam a indica¢io de um arbitro para atuar em caso de con-
trovérsias em uma relacio estabelecida na rede blockchain,

COMO se vera a seguir.

5) Smart Contracts

Smart contracts sdo contratos inteligentes inseridos em
uma blockchain que operam em um ambiente descentraliza-
do. Sio também chamados de contratos digitais ou contratos
autoexecutaveis (TAKASHIMA, 2017). Ao contrario de um
contrato escrito, um smart contract ¢ digitalizado em uma
blockchain e programado para ser autoexecutavel em relagao
as suas clausulas e termos, eliminando a necessidade de uma
autoridade central para gerir seu cumprimento.

Um contrato inteligente ¢ uma espécie de programa que
realiza tarefas previamente estipuladas entre os contratan-
tes automaticamente. Sao versdteis ¢ podem ser usados para
os mais diversos propositos, desde compra e venda de bens a
transagoes financeiras, incluso nesse espectro qualquer acordo
desejado pelas partes. Uma grande vantagem da utilizagio de
smart contracts ¢ que se cria uma atmosfera de confianga e
obrigacio, pois uma vez que o documento ¢ criptografado e
inserido na blockchain ¢é praticamente impossivel que ele se
perca ou seja alterado de forma fraudulenta. Trata-se de uma

plataforma descentralizada e compartilhada, com um nivel de
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seguranga superior aos sistemas tradicionais. A automagio do
sistema proporciona celeridade na execugio do acordo de von-
tades, eliminando a necessidade de lidar manualmente com
documentos fisicos. Atualmente, a maioria dos smart contracts
sdo feitos em um ambiente tecnologico chamado Ethereum,
que ¢ uma plataforma publica estruturada em blockchain que
permite a criacio e execuciao de smart contracts por individuos
usando sua propria moeda, o Ether (TAKASHIMA, 2017).

Smart contracts permitem a automagao de clausulas con-
tratuais e sua autoexecugio. Contudo, ainda que se erijam con-
tratos que tradicionalmente teriam validade juridica, como, por
exemplo, um aluguel de imével, nio hd atualmente legislagio
que reconheca a legalidade desse tipo de acordo de vontades, o
que poe em duvida sua real utilidade até que haja regulamen-
tacao sobre o assunto (REED, 2017). Geralmente, nos smart
contracts estao inseridas cliusulas que definem os pré-requisi-
tos (inputs) para ocorréncia das prestagdes (outputs).

A validade formal de acordos de vontade estabelecidos
através de smart contracts pode ser defendida devido a exis-
téncia de assinatura digital de cada uma das partes contratan-
tes, fato este suficiente para provar que houve alguma espécie
de arranjo negocial. Apesar disso, o que tem sido feito pelos
contratantes que optam pelos smart contracts, a fim de evitar
a jurisdigdo estatal em caso de controvérsias, ¢ a prévia no-
meaciao de um interventor ou arbitro (REED, 2017), figura
que entra em a¢io caso haja desentendimentos na execucio
do que foi estabelecido contratualmente.

6) Aplicativos descentralizados

Aplicativos descentralizados, também chamados dApps,
dispensam a necessidade de um intermedidrio para funcio-
nar ou armazenar dados dos usuarios. Ao revés, ha conexiao

direta entre usudrios, que representam a demanda por um
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produto ou servi¢o, e os provedores desses bens, que repre-
sentam a oferta. S3o aplicativos de codigo aberto (open sour-
ce), sem um servidor central, que funcionam em uma rede
de computadores interconectados.

O conceito de dApp ¢ ainda recente; a tecnologia ainda
esta em processo de desenvolvimento, porém o nimero e al-
cance dos dApps esta crescendo e muitos jd se encontram dis-
poniveis ao publico. Hd, por exemplo, aplicativos que se pro-
poe a oferecer servigo de transporte urbano®, onde motoristas
e usuarios seriam conectados diretamente. Na mesma toada,
aplicativos de vendas de produtos, hospedagem, redes sociais
e de crowdfunding® estio emergindo com a proposta de unir
diretamente os interessados, com redugio de custos e demo-
cratizacao do servigo, tudo através de plataformas blockchain.

A inexisténcia de uma figura centralizada responsivel
pelo oferecimento dos produtos e servigos causard mudancas
na forma como contratagdes sio feitas, bem como nas con-
sequéncias juridicas em casos de falhas na prestacio do aven-
cado. E possivel se prever uma mudanga de paradigma em
casos de responsabiliza¢io, retornando-se as questoes ao seio
do Cédigo Civil em detrimento da legislagio consumerista.

7) Certifica¢do de bens e produtos

Apesar de a blockchain ser fortemente relacionada com
pagamentos ¢ transacoes financeiras, seu potencial inova-
dor vai muito além desses setores. Em verdade, a tecnolo-
gia blockchain ¢ capaz de mudar quase todos os empreendi-
mentos que conhecemos, com impacto na forma como seres
humanos se relacionam e, consequentemente, os direitos e

deveres que alcangam essas relagdes.

80. Arcade city

81. Open Bazaar, Slockit, Eth-Tweet ¢ WeiFund, respectivamente

401



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

Um nicho onde a tecnologia blockchain pode impactar
positivamente ¢ a certificagio de produtos e origens. O mer-
cado ja conta com startups e aplicativos nesse sentido. Um de-
les, por exemplo, trata da certificagdo de diamantes e outras
pedras preciosas®, trazendo garantia aos compradores quanto
a origem e transa¢Oes prévias daquele bem. Quando alguém
adquiria um diamante nio havia, até entio, forma segura de se
saber sua origem, correndo o risco de se tratar de um diamante
de sangue. A tecnologia blockchain possibilita haver certifica-
¢ao da origem desse produto, com suas caracteristicas escanea-
das e inseridas na rede, de forma a garantir informacio clara e
precisa a todos que negociarem o referido diamante. Aplica-se
a mesma logica para obras de arte® e propriedade intelectual,
a fim de conferir a artistas e comerciantes desses nichos maior
seguranga e prote¢io contra obras ou produtos falsificados.
A titulo exemplificativo, suponhamos que um determinado
quadro ¢ pintado pelo artista Vignoli. As caracteristicas técni-
cas sobre a obra sio captadas pela camera de qualquer celular
através de um aplicativo descentralizado, que registra precisa-
mente informagdes de colora¢io, relevo e pictoragio, gerando
uma espécie de “identidade eletronica” da obra. Registra-se,
entlo, a criagdo em uma rede blockchain, e a partir daf serdo
gravados na rede todos os registros de transa¢es dessa obra
de arte através doo tempo, sendo que um comprador podera
facilmente verificar se o vendedor ¢ mesmo quem possui a
obra atualmente e ndo se trata de um fac-simile.

Também hd empreendimentos no sentido de se criar
maior transparéncia quanto a origem de géneros alimenti-

cios*, gerando-se certificados aptos a comprovar, por exem-
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plo, que uma remessa de morangos sio provenientes de
agricultura organica e produc¢io familiar, ou verificar se um
salmao foi realmente pescado no Mar do Norte.

A transparéncia proporcionada pela blockchain demons-
tra imenso potencial esclarecedor aos consumidores finais de
produtos e servigos, sendo possivel se discutir o entendimen-
to de institutos juridicos consumeristas como hipossuficién-
cia ¢ vulnerabilidade com a implementagio dessa tecnologia.

8) Votacao

A utilizagio da blockchain ¢ capaz de garantir um pro-
cesso de votagdo mais seguro e transparente do que os méto-
dos praticados atualmente, tornando-o praticamente impos-
sivel de ser fraudado.

Uma das grandes vantagens é o nivel de seguranga pro-
porcionado por uma rede blockchain, de forma que hackear o
sistema demandaria enorme poder computacional, tornando
dificil esta possibilidade. Outra vantagem seria o fato de enco-
rajar as pessoas a votarem, pois o procedimento seria realizado
completamente online, através de um computador ou celular,
dispensando os inconvenientes de a pessoa ter de se deslocar a
um local de votagdo. Ademais, essa votagao nao se limitaria a
pleitos politicos, mas em diversas questoes que poderiam sur-
gir da vida cotidiana, como, por exemplo, decisdes a respeito
da conduta de uma associagao comunitdria. Essa facilidade fo-
mentaria a participacio dos cidadios em diversos assuntos da
sociedade, causando impacto no aprimoramento de institui-
¢oes e tomada de decisdes democriticas, ideais consentaneos
com os ordenamentos juridicos da maioria dos paises.

Com as tecnologias que possibilitam a existéncia de
identidades e assinaturas digitais, torna-se simples a identi-
ficagdo individual para votacSes realizadas online. Qualquer

pessoa poderia concordar ou discordar com a contagem final
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de votos em uma elei¢io realizada na blockchain, pois po-
derd verificar a contagem de votos ela mesma®. Utilizar um
sistema de votagio baseado em blockchain tornaria o ato de
votar acessivel a muitas pessoas, aumentando potencialmente
o numero de participantes em elei¢des e realizando o papel
de aprimorar institui¢des e decisdes com maior participacio
social, fato que elevaria a experiéncia de participagio popular

num estado democrético de direito.
Consideracdes finais

A tecnologia blockchain é uma novidade disruptiva com
grande potencial de inovacio. Especialistas na drea da infor-
magio cogitam que o desenvolvimento desta tecnologia serd
tio marcante quanto a internet na historia da humanidade,
alterando drasticamente a forma como nos relacionamos.

A utilizagdo dablockchainja é umarealidade, sendo razoa-
vel falar nio somente que é uma tecnologia do futuro, como
também uma tecnologia do presente. Milhares de transacoes
financeiras estdo ocorrendo através de ativos descentralizados
na blockchain enquanto estas linhas sio escritas. Também
startups de tecnologia trabalham diuturnamente na criag¢io
de aplicativos descentralizados que procuram solucionar pro-
blemas do convivio social de forma nunca antes imaginada,
flando-se tio somente na capacidade de colaborag¢io e uniio
das pessoas em prol de um bem comum. E de se cogitar que a
era da dependéncia de intermedidrios chegard ao fim.

As repercussdes no mundo juridico, conforme visto, se-
rao varias. Cabe ao direito e seus atores, enquanto artifices de
uma ciéncia social aplicada, se manterem atualizados e acom-

panharem de perto os desdobramentos dessa interessante tec-
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nologia. Esti-se diante de um enorme potencial alterador da
forma como particulares se relacionam, através de contratos
inteligentes que se autoexecutam ¢ transacOes instantaneas
sem intermedidrios em qualquer lugar do globo. A relagio en-
tre individuo e institui¢des também sera afetada, cabendo as
administra¢cdes publicas e privadas se adaptarem a esta nova
realidade, tendo em vista que seu conteido descentralizado
nio oferece sequer a possibilidade de vetos ou proibi¢oes.
Cartorios e registros de propriedade em livros fisicos ja soam
como algo ultrapassado diante das promessas inovadoras das
transferéncias de propriedade pela rede, com redugio de cus-
tos e tempo demandados dos envolvidos nas transagdes.

O conhecimento a fundo da cadeia de producio pode
propiciar alteragdes no entendimento do consumidor en-
quanto parte vulnerdvel em uma relagio de consumo, pois
transparéncia e acesso a informagio parecem ser palavras
chaves neste novo contexto.
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A relacao entre os
principios da razoabilidade
e da proporcionalidade e a
postura criativa no amago
jurisdicional

Thomaz Muylaert de Carvalho Britto

Introducao

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
apresentam-se como postulados que podem ser utiliza-
dos para a fundamentagio de uma decisio judicial. Assim
sendo, questiona-se o limite tocante a presenca da postura
criativa dos juizes no ambito do processo cognitivo desem-
penhado nos processos judiciais.

Engendram-se, nesse interim, muitas interpretagdes pos-
siveis acerca da razoabilidade e da proporcionalidade nos ca-
sos concretos da pratica juridica. Mediante as aludidas cons-
tatagdes, ¢ valido perquirir o alcance da cogni¢io judicial na

perspectiva da explana¢io concedida na esfera jurispruden-
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cial, mormente, no que tange ao Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro e ao Supremo Tribunal Federal.

Em primeiro lugar, desenvolvem-se os conceitos de
principios e regras para, logo depois, fulminar uma procura
pelos elementos que circundam os principios da razoabili-
dade e a proporcionalidade.

Finalmente, pergunta-se, em duas decisdes acostadas
emitidas pela justica brasileira e lastreadas nos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, se podem ser enqua-
dradas como manifesta¢des do ativismo judicial. Nesse sen-
tido, o objetivo do presente artigo ¢ compreender a proativi-
dade judicial ante os mencionados principios.

1. Principios: razoabilidade e
proporcionalidade

A doutrina, substancialmente, pondera que existem
principios e regras, os quais provem do conceito de norma
juridica. Os principios congregam postulados, indices nor-
mativos a disposi¢iao do intérprete, de modo que preenchem
as lacunas ocasionadas em razio da elaboragio de regras. As
regras, por sua vez, se subvencionam a aplicagio direta pe-
rante o caso concreto, adequam-se, portanto, a uma situagao
fatica. Todavia, as regras carecem de previsio total das cir-
cunstancias, sendo coerente a concep¢ao de que devem ser
aplicadas simultaneamente aos principios.

Regras e principios sio espécies de normas. A abstragio
notada nos postulados se diferencia da pequena generalidade
observada nas regras. Além disso, o contetido axiolégico dos
principios expressa um viés valorativo, ao passo que as regras
nao o consagram, em tese. Apresentam-se, no mesmo dia-
pasdo, trés teses sobre a distingdo entre regras e principios,
quais sejam, a opinido no sentido de que regras ¢ principios
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ndo se comunicam, a segunda permite a uniao entre regras ¢
principios como integrantes das normas, no entanto, restri-
ta a distancia pela via da generalidade e a terceira sustenta o
critério qualitativo com o objetivo de especificagio dos alu-
didos conceitos (ALEXY, 2008, p. 86).

Branco (2009, p. 146) veicula a distingdo entre regras e
principios. Segundo o entendimento clissico dos juristas, as
regras tém, em sua estrutura, um liame determinado pelo
“tudo ou nada”, ou seja, caso seja verificada uma situagio na
qual deva incidir, a regra se amolda ao caso concreto. No que
toca, todavia, aos principios ou postulados, estes integram
uma no¢ao de normas passiveis de juizo de ponderacio.

O doutor em Direito (BRANCO, 2009, p. 146) amplia o
juizo de ponderagio para as regras no momento em que ventila
as normas como possiveis objetos do sopesamento. As normas
se subdividem em regras e principios. Se existe uma colisdo en-
tre duas regras, utilizam-se critérios praticos a fim de solucio-
nar a casuistica. Paulo Branco remete, ainda, 2 “dimensio de
peso” perceptivel na seara principiologica, eis que se averigua,
no caso concreto, qual dos postulados apresenta maior peso.

Paulo Branco (2009, p. 147) relembra que a ramifica-
¢do fixada por Dworkin em face das regras e dos principios
sugere uma critica ao positivismo, uma vez que a aludida
corrente, em decorréncia da limitagio do Direito as regras,
subscrevia uma ideia segundo a qual deveria ser encontrada
uma solug¢do pratica para todas as problematicas advindas de
um cotejo tocante a norma a ser aplicada. Assim sendo, na
hipdtese em que nio se localizam métodos capazes de deter-
minar qual norma seria aplicavel, o positivismo recomenda
que o juiz decida com base na discricionariedade.

Em outras palavras, o positivismo, em fun¢io de seu ob-
jetivo relacionado a pretensa exatidio nas respostas juridicas

a serem concedidas a problematicas concernentes a aplicagio
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de normas, requer a aplicacio de uma discricionariedade en-
quanto um recurso subsididrio.

Infere-se, consequentemente, que os principios siao
mandamentos de otimizag¢do, porquanto sio passiveis de sa-
tisfacdo em diversas perspectivas, enquanto as regras incide
a subsungido entre o preceito cominado e a situagio fitica
(ALEXY, 2008, p. 91-93). Denominados, logo, pela dou-
trina como postulados, sobretudo, mandamentos de otimi-
zagdo, os principios constituem um dos instrumentos utili-
zados pelos intérpretes para o julgamento de controvérsias no
plano juridico, sendo passiveis de sopesamento.

Paulo Branco (2009, p. 145), quando disserta sobre a pon-
deragdo e o tema da existéncia de uma Unica resposta correta,
associa o método de ponderagio ou sopesamento a propria ra-
cionalidade, na medida em que se busca, por intermédio do re-
ferido instrumento, uma resposta que nao seja excludente para o
caso concreto, mas um retorno que concilie os direitos em jogo.

Nesse sentido, depreende-se que a ponderacio, notada-
mente aquela que diz respeito aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, propicia um juizo que se aproxima mais
dos valores constitucionais. Uma parcela da doutrina costuma
definir a razoabilidade e a proporcionalidade na condi¢ao de si-
nodnimos, o que nao se perfilha no presente trabalho. Citam-se,
destarte, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Com o objetivo de analisar os postulados em questiao por
meio de uma associagio com a postura criativa no Judicidrio,
recorre-se a teoria constitucional, mormente a Peter Haberle
(1997, p. 11), o qual relata que dois parametros tém conduzido
a teoria da interpretagdo constitucional: os métodos embasados
para a tarefa interpretativa e as finalidades da interpretacio cons-
titucional. Na interpretagio pluralista, conforme explana, exis-

tem muitos sujeitos envolvidos no contexto de interpretagio
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constitucional. O professor titular de Direito Publico reverbera
que a interpreta¢do constitucional se aproxima, geralmente, das
sociedades fechadas, concentrando-se, nesse ambito, nas tarefas
desempenhadas pelos juizes. Com o intento de que a interpre-
tagdo constitucional siga o caminho da realidade e do interesse
coletivo, conclui pela importancia da conjugacio entre a Cons-
titui¢do, as ciéncias sociais e teorias juridico-funcionais.

O fil6sofo do Direito (HABERLE, 1997, p. 13) defende
a tese nos termos da qual ndo se pode restringir o nimero
de intérpretes da Constituigao e propde, no mesmo interim,
uma sociedade aberta no tocante a interpretagio constitucio-
nal. Ele pugna, portanto, por uma sociedade na qual nio se
estabeleca um rol taxativo dos intérpretes da Constitui¢io.

Relacionam-se, no livro de Peter Haberle (1997, p. 15), a
vivéncia da norma e a interpretagio constitucional, uma vez
que os cidadios, ao viverem a norma, sao intérpretes da mes-
ma, motivo pelo qual ndo apenas os membros do Poder Ju-
dicidrio interpretam a Constitui¢io. Verifica-se, assim, que
os cidaddos e as instituigdes, a titulo exemplificativo, atuam
na condi¢do de intérpretes da Constitui¢do, mesmo que in-
diretamente, propiciando, conjuntamente a interpretagao
exarada pelos técnicos juristas, uma abordagem mais ampla e
precisa sobre os direitos fundamentais.

Para tratar da sua tese, Haberle (1997, p. 18-20) profe-
re que “A teoria da ciéncia, da democracia, uma teoria da
Constituicio e da hermenéutica propiciam aqui uma media-
¢do especifica entre Estado e sociedade”. Sobre os partici-
pantes da interpretagio afeta a Constitui¢io, o autor almeja
entender quais fundamentos cientificos foram relevantes para
a ado¢io, pelo juiz, de uma interpretagio em detrimento de
outra. A fim de esclarecer a sua tese, o escritor ( HABERLE,
1997, p. 23-24) afirma que:
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A analise até aqui desenvolvida demonstra que a in-
terpretagio constitucional nio é um “evento exclu-
sivamente estatal”, seja do ponto de vista tedrico,
seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
acesso potencialmente todas as for¢as da comuni-
dade politica. O cidadio que formula um recur-
so constitucional ¢ intérprete da Constituigio tal
como o partido politico que propde um conflito en-
tre 6rgios ou contra o qual se instaura um processo

de proibi¢io de funcionamento.

Peter Haberle (1997, p. 24) versa, ainda, sobre as distintas
fungodes realizadas pelos poderes Legislativo e Judicidrio quan-
to a interpretagio constitucional. Os proprios parlamentares
podem exercer o papel de intérpretes da Constitui¢ao, como
ocorreu no debate constitucional alemio de 1974. Todos po-
dem, portanto, interpretar a Constitui¢do, ainda que seja uma
interpreta¢o indireta e mediata. Os juizes da Corte Constitu-
cional nio se sujeitam a um controle técnico, pois a sua atuagao
se pauta em um conhecimento juridico-social, ja o legislador se
submete a um controle técnico e ndo-técnico. O controle téc-
nico se perfaz nos ditames interpretativos dos juizes da Corte
Constitucional e o controle ndo-técnico provém das elei¢oes.

A sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢io, de Pe-
ter Haberle, expressa uma vontade de que todos interpretem
a Constitui¢io em seu cotidiano. Além disso, a interpreta-
¢do de um cidadio comum pode repercutir nas instancias
superiores: a obra demonstra tal possibilidade. Uma decisio
respaldada na interpretagio social da Constitui¢io pode ser
considerada ativista nos termos do ativismo judicial defendi-

do no presente trabalho. Assim sendo, questiona-se a possi-
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bilidade efetiva de os principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade se inserirem no ativismo veiculado a partir
concep¢ao de Haberle sobre a sociedade aberta sob exame.

Os principios em apreco sio analisados como sindnimos
por parte da doutrina, contudo, corrobora-se o entendimen-
to segundo o qual os mencionados mandamentos sio disso-
nantes. Outrossim, algumas vozes argumentam pela nomen-
clatura de regra da proporcionalidade em vez de principio,
posto que as suas derivagdes se adequariam a subsung¢io. No
tocante a regra da proporcionalidade ¢ ao principio da razoa-
bilidade, informam-se as suas historias pela Magna Carta de
1215. Entrementes, alguns autores criticam a aduzida refe-
réncia, tendo em vista que sao distintos (SILVA, 2002, p. 23).

Como prefere uma parte da doutrina, o principio da pro-
porcionalidade significa uma ponderagio acerca de benefi-
cios e sacrificios. No Direito Administrativo, a avaliagio em
apreco diz respeito as condutas estatais, sendo que ¢ vedada
a desproporcionalidade administrativa no que concerne as
disposi¢oes legais (MOREIRA NETO, 2006, p. 303). Fun-
damenta-se que o postulado da proporcionalidade ¢ pautado
nos direitos fundamentais ¢ no Estado de Direito (MEN-
DES, 2014, p. 280-290).

A presenca de adequacio, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito ¢ um meio diante do qual se perqui-
re a proporcionalidade em sentido amplo. Pela adequagio,
empreende-se uma andlise se uma medida ¢ adequada a um
resultado especifico. A respeito da necessidade, engendra-se
uma investigacao a fim de identificar a possibilidade de que
outro meio cumpra o mesmo fim, desde que com uma res-
tricdo em menor grau a um direito fundamental. A propor-
cionalidade em sentido estrito engloba uma avalia¢io acerca
da limitagio de um direito fundamental no intuito de que

outro direito fundamental seja resguardado. A razoabilidade
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¢ um principio mobilizado nas decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal, o qual enseja a pertinéncia entre instrumentos e
objetivos (SILVA, 2002, p. 33).

Incide, no mesmo diapasio, o questionamento referente
ao ativismo judicial brasileiro no momento em que as de-
cisOes dos tribunais sio proferidas com fulcro nos referidos
principios. E fundamental uma investigagio sobre as con-
clusdes processuais emitidas pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro e pelo Supremo Tribunal Federal. Em fungio da
carga axiologica atribuida aos postulados, reputa-se compati-
vel uma argumentagio juridica com o escopo de fornecer as
respostas do Estado juiz em torno de uma demanda.

Desdobra-se, ainda, a divergéncia entre correntes favora-
vels e contrarias ao ativismo judicial. As primeiras advogam
a tese de que a criatividade jurisdicional € legitima e, se a lei
nao logra a subsungio a um caso concreto, a discricionarie-
dade do juiz deve imperar (CAPPELLETTI, 1993, p. 103).
As segundas, de modo oposto, defendem a impossibilidade
da liberdade sob exame, na medida em que as leis devem ser
perfilhadas na etapa da decisdo judicial.

2. Razoabilidade e proporcionalidade nos
tribunais

Carmen Lucia, ministra do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Habeas Corpus 89.429 de Rondonia, mo-
bilizou, nos pilares de sua decisdo, os principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade. A principio, cumpre explicitar
que o referido writ versa sobre a garantia de nio ser algema-
do em novos procedimentos relacionados ao processo penal,
na medida em que o comportamento passivo do impetrante
ante o mandado de prisio traduziria a desnecessidade do em-

prego das algemas a fim de prendé-lo. Com fins de eluci-
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dagdo acerca do Habeas Corpus em comento (STF, 2006),
colaciona-se a sua ementa a seguir:

HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE AL-
GEMAS NO MOMENTO DA PRISAO. AU-
SENCIA DE JUSTIFICATIVA EM FACE DA
CONDUTA PASSIVA DO PACIENTE. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL. PRECEDENTES.
1. O uso legitimo de algemas nio ¢ arbitrario, sendo
de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e
com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar
a fuga ou reacio indevida do preso, desde que haja
fundada suspeita ou justificado receio de que tanto
venha a ocorrer, e para evitar agressio do preso con-
tra os proprios policiais, contra terceiros ou contra
st mesmo. O emprego dessa medida tem como ba-
lizamento juridico necessirio os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade. Precedentes. 2.

Habeas corpus concedido.

Na ocasido fitica, o impetrante patrocinou a tese de
acordo com a qual o mancjo de algemas para prendé-lo
configurou constrangimento ilegal, visto que a sua conduta
foi passiva defronte das circunstancias. Conforme salienta
a ministra relatora, o objeto do writ toca a legitimidade do
uso de algemas em determinados aportes faticos. Em sede
de formulac¢io dos anseios decisorios, a relatora associou os
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade a utili-
zagdo de algemas nas prisdes, tornando os referidos prin-
cipios, nessa senda, parametros a serem observados pelas
autoridades policiais no exercicio de suas fungoes.

As autoridades policiais, consoante se pode notar em suas

explicagdes, justificam o uso do aludido instrumento por au-
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séncia de previsibilidade sobre a reagdo daqueles em face dos
quais os mandados de prisio foram expedidos. A ministra re-
latora, todavia, contra-argumenta por meio dos principios em
referéncia, os quais permeiam o ordenamento juridico brasi-
leiro com a sua atuagdo, também, na jurisdi¢io constitucional.

Questiona-se, destarte, em que medida o ativismo judi-
cial pode ser constatado no Habeas Corpus em lume. Como
se sabe, a origem do ativismo judicial remete a tradi¢do juri-
dica da common law e, em virtude disso, nao se deve trabalhar
com uma no¢ao do ativismo judicial arraigada na cultura ju-
ridica dos Estados nos quais impera a common law.

Entende-se, com base das discussdes trazidas, o ativismo
judicial brasileiro como uma postura ativa e criativa do Po-
der Judicidrio perante casos que precisam ser solucionados.
A atitude desse poder, mormente no concernente a criativi-
dade, diz respeito a momentos nos quais o Poder Judicidrio
se distancia de um modelo rigido de emitir uma decisio e
encontra fundamentos externos a lei em si no ordenamento
com propésito de responder a um pleito judicial.

A doutrina brasileira, dessa forma, parece incorporar o
ativismo judicial estrangeiro, desprovido de qualquer baliza-
mento ¢ de anadlise acerca das peculiaridades da cultura que
circunda, ao sistema juridico brasileiro acriticamente. Uma
parcela dos autores compreende que nio cabe o poder criati-
vo do juiz na civil law, a titulo exemplificativo.

No caso concreto, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, a despeito de nio estarem expressamen-
te consignados na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, serviram como um fundamento essencial para a re-
solu¢io do pleito do impetrante. Ressalte-se, ainda, a abor-
dagem textual desses principios como se constituissem uma
homogeneidade. Diante disso, fortalece-se a opinido de que,

se o proprio conceito dos principios vertentes se sujeita a dis-
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cricionariedade do intérprete, favorece-se, com a sua aplica-
¢io, o viés do ativismo judicial.

Além de uma interpreta¢io teleologica relativa aos artigos
284 ¢ 292 do Codigo de Processo Penal, ¢ evidente que a soli-
dez os argumentos legais se complementa com o fulcro princi-
plologico e, consequentemente, com a carga valorativa tocante
a0 que se entende por razoavel. No campo fitico, a razoabili-
dade se opde a arbitrariedade e sustenta, ainda, muitas condu-
tas, de modo que se valem desse fundamento para continuarem
nas praticas juridicas. Em suma, pode ser enxergado o ativismo
judicial, na decisio em exame do Supremo Tribunal Federal,
a depender do conceito adotado de ativismo, bem como do
entendimento atinente aos proprios postulados perscrutados.

O Agravo interno em apelagio civel n° 0225351-
95.2014.8.19.0001 do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro, cuja relatoria foi desempenhada pela Desembar-
gadora Monica Maria Costa, materializou um julgamento
no qual se discutiu a elimina¢io de um candidato em um
concurso publico para soldado da policia militar em fung¢io
dos exames social e documental. As exclusdes de certames,
devido a chamada investigacio social, sio comuns e, normal-
mente, ensejam ac¢des judiciais movimentadas por aqueles
cyjo direito liquido e certo, segundo suas defesas, foi violado.

A doutrina administratitivista costuma, ainda, expor os
limites do Poder Judicidrio para rever uma decisio emanada
de atos administrativos, sendo a corrente majoritaria favo-
ravel ao controle de legalidade pelo Poder Judicidrio, o qual
nao fere o principio da separagio dos poderes.

A desembargadora relatora desenvolveu a explanagio de
que nio seria razoavel exigir do candidato, antes da posse, o
documento de habilitag¢io de transito, uma vez que o exercicio
da funcio ocorre apenas depois da posse. Além disso, nio seria

proporcional, em seu entendimento, eliminar o candidato, no
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exame social, em decorréncia de puni¢io de natureza grave
quando serviu ao Exército. A proporcionalidade apresentada
se assemelha a razoabilidade, apesar de ter sido escrita em ter-
mos distintos. A proporcionalidade aduzida careceria no exa-
me da correlagdo entre a razio pela qual houve a eliminagio e
o0 ato desabonador da conduta. Denota-se, abaixo, uma parce-

la da ementa do julgado em aprego (T]J-R]J, 2016):

AGRAVO INTERNO EM APELACAO CIVEL.
CONCURSO PUBLICO. ELIMINACAO NO
EXAME SOCIAL E DOCUMENTAL. APRE-
SENTACAO DE CARTEIRA DE HABILITA-
CAO ANTES DA POSSE. INFRINGENCIA DA
SUMULA 266, DO STJ. PUNICAO DE NATU-
REZA GRAVE QUANDO SERVIU AO EXER-
CITO. COMPORTAMENTO CONSIDERADO
‘BOM’. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA RA-
ZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

Alguns doutrinadores podem compreender, ademais,
que a Otica do ativismo judicial ndo pode ser avistada nos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, eis que
ambos sio principios e, com efeito, ¢ de sua natureza terem
uma abrangéncia estrutural, isto é, nio demonstrarem uma
defini¢io exata, ndo se assemelhando ao conceito das regras.
Entretanto, como cabe ao intérprete a completude dos prin-
cipios e, em seguida, a sua aplica¢gio a um caso fitico, os juizes
acabam decidindo de acordo com a sua perspectiva acerca dos
postulados em investiga¢io. A depender da perspectiva e do
conceito de ativismo judicial que se adote, € possivel entender
uma interpretacio dos principios da razoabilidade e da pro-

porcionalidade como parte de um procedimento ativista.
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Conclusao

Sustenta-se, no trabalho vertente, um conceito de ativismo
judicial, no ambito brasileiro, que identifique uma postura dos
juizes no sentido de se predispuserem a atuar para além da lei
e da jurisprudéncia consolidada. Essa atuagio judicial pode se
concretizar, por exemplo, na op¢iao dos magistrados de funda-
mentar uma decisio nos principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade. A tese apresentada ¢ a de que a interpretagio
desses principios abarca um instrumento de ativismo judicial.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
sdo citados como sindnimos em varias decisdes de tribunais
brasileiros. Os principios em exame nio tém um contetido
definido, porque, se os tribunais brasileiros, via de regra,
atribuem um mesmo conceito para esses postulados, a ilacio
logica é a de que se adota uma interpreta¢io no interim de
que uma decisdo ¢ razoavel ou proporcional a situacio fitica
apresentada nos autos de um processo judicial.

Nota-se, logo, uma elevada subjetividade na aplicagio dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade pelos tri-
bunais brasileiros, na medida em que a razoabilidade e a pro-
porcionalidade de uma decisio podem variar de acordo com
o intérprete. Por isso, firma-se o entendimento de que, sob o
ponto de vista do ativismo judicial escolhido neste trabalho,
especialmente em face das duas decisdes judiciais examinadas,
o Poder Judicidrio se coloca como ativista nas decisdes que en-
volvem os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Corrobora-se o ativismo judicial averiguado nas decisdes
subsidiadas nos principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, desde que elas procurem resguardar os direitos fun-
damentais e ampliar o seu alcance. Todavia, nio se pode con-

ceder espaco para a arbitrariedade nessas decisoes, haja vista
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a subjetividade imposta aos postulados em geral e, principal-
mente, aos aduzidos principios. Assevera-se, por derradeiro,
a importancia de que os tribunais diferenciem, com clareza,

os conceitos dos principios sob exame na pratica forense.
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Eugenesia: la técnica del
embridn de los tres padres

Ana Claudia Moreira Miguel Philippini e Renato Augusto de
Alcdntara Philippini

Introduccion

El desarrollo de la bioética hace parte de un de los temas
de vanguardia del derecho por estar envuelto de cuestiones
tanto éticas como acerca de la vida86. La importancia para el
derecho viene de la posibilidad de la manipulacion de la vida
y de reglar esas conductas.

Es decir, como se debe tratar la vida humana y cuales son
los limites de la medicina para mantener la dignidad de las
personas humanas.

Andorno (2012), observa, en sintesis, que la bioética es una
parte de la ética que se ocupa de la vida, de como debe tratar la
vida, en especial, la vida humana. Se tratan de cuestiones que

interesan no solo a ética médica, pero también al derecho, a la
86. Bioética viene de las palabras griegas: bios (vida) y ethikés (ética).
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politica, a la filosofia, entre otros, tiendo como punto comun
el valor del ser humano frente a los desarrollos biomédicos.
Segun Andorno (2012, p.12):

En particular, la bioética supone una aproximacion
interdisciplinaria, prospectiva, global y sistematica
a los nuevos dilemas. Es interdisciplinaria, ya que, al
interesarse directamente por el valor de la vida huma-
na vy las repercusiones sociales de los nuevos desarrol-
los, no concierne s6lo a los médicos y bidlogos, sino
también a los juristas, filésofos, tedlogos, autoridades
publicas, psicologos, etc. Prospectiva, porque mira ne-
cesariamente hacia el futuro de la humanidad. Global,
porque muchos de los nuevos desafios no sélo afectan
a individuos aislados, sino a la humanidad en su con-
junto. Sistemdtica, porque pretende organizarse como
una reflexién coherente y estructurada, con principios

propios, y no como una simple casuistica.

Maiy Angeram (2006) afirman atin que los avanzos ocu-
rridos en las ciencias biomédicas fueron grandes, como en los
casos de la fecundacion in vitro, clonaje, ingenieria genéti-
ca, vacunas, terapias y alimentos transgénicos representan el
progreso de la ciencia.

No obstante, el dilema mds comtn enfrentado por la
bioética es la eugenesia, que trae la idea de mejoramiento
humano. En general, la eugenesia intenta eliminar taras he-
reditarias y perfeccionar las caracteristicas fisicas del ser hu-
mano mediante varias formas de intervencion o de seleccion.

De hecho, es la posibilidad de transformacién de la natu-
raleza humana por medio de paradigmas biologico y cienti-
fico. Es algo complejo por estar envueltas cuestiones dudo-

sas, O sea, que estan presentes el bien y el mal.
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Pero qué es la Eugenia? Schramm (1997) ensena que Eu-
genia, eugenesica y eugenismo son tres termos que pueden
ser considerados sinénimos. Ellos derivan del griego eugenés
(eu — bien, génos — raza, linaje).

Historicamente es posible distinguir la eugenesia por
medio de periodos temporales distintos. La primera fue la
eugenesia arcaica o antigua, que se extendid desde Platon
hasta Galton. En ella se buscaba la perfeccion por la selec-
cién de los progenitores. En la secuencia, tuvo la llamada
eugenesia cldsica, desarrollada desde Galton hasta la Segunda
Guerra Mundial, incluyendo las esterilizaciones compulsi-
vas, genocidios, prohibiciones de casamientos interraciales.
Después del fin de la segunda grande guerra empez6 la nue-
va eugenesia, también denominada liberal, caracterizada por
actuar no solo na seleccién de los progenitores como atin na
manipulacién genética (ARCHER, 1995).

Por esa razéon que Schramm (1997) presenta las contra-
dicciones de algo que, en sentido técnico, debia indicar la
ciencia que estudia las condiciones mds propicias para el me-

joramiento de la especie humana. Segin el autor (1997, p.2):

No estigio atual do debate, a eugenética pode ser
distinguido em eugenética negativa, preocupada
provalventemente em prevenir e curar doengas e
malformacdes consideradas de origem genética, e
eugenética positiva, que visa a melhoria das compe-
téncias humanas, como a inteligéncia, a memoria,
a criatividade artistica, os tragos do cardter e vdrias
outras caracteristicas psicofisicas. A primeira ¢, em
geral, aceita sem grandes questionamentos morais; a

segunda é mais polémica.%’

87. En espanol: “En la fase actual del debate, la eugenésica puede ser distinguido en
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En ese mismo sentido, Mai y Angeram (2006) ensefian
que fueron muchos los equivocos provocados por las ideas
propuestas y por una falsa cientificidad de la eugenesia, en
especial después de la Segtiin Guerra Mundial, desarrollando
acciones condenadas por la sociedad y la formulacion de las
expresiones eugenesia positiva y negativa.

Considerando el expuesto o que se hard en articulo es
analizar una de esas especies de eugenesia: la técnica conoci-
da como “embrion de los tres padres”.

El objetivo principal de la investigacion es determinar
cudl es el tipo de eugenesia utilizada por la técnica y se esa
fue un real beneficio para la especie humana de aquellos que
buscan atender a los interés de la dignidad humana.

1. Materiales y métodos

Este trabajo de investigaciéon comprende la técnica cuali-
tativa, una vez que abarca la observacion de acciones y el ana-
lisis del discurso (CARDINAUX; KUNZ 2004: 143). Para
la reconstruccion tedrica fue preciso utilizar una hermenéu-
tica que se realizd desde formatos de andlisis criticos de los
corpus discursivos que constituyen las fuentes de indagacion.

La perspectiva juridica y ética de la bioética y Eugenia
parte de las ensenanzas de Andorno (1961), Maiy Angeram
(2006), Archer (1995), Schramm (1997). Para desarrollar la
técnica conocida como “embrion de los tres padres” fueron
empleados Hamzelou (2016), Cohen (1998), Vidal (1998),
Villaplana (2002), entre otros. Ya del punto de vista de la

eugenésica negativa, preocupada en prevenir y curar enfermedad y malformaciones con-
sideradas de origen genética, 'y eugenética positiva, que visa a mejorar las competencias
humanas, como la inteligencia, la memoria, la creatividad artistica, las caracteristicas del
cardcter 'y varias otras caracteristicas psicofisicas. La primera es, en general, acepta sin gran-
des cuestionamientos morales; la sequnda es mds polémica” (Traduccion de la autora).
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Eugenia positiva se basa en las lineas de pensamiento de Fra-
ga'y Aguiar (2010), entre otros.

2. Resultados

El 27 de septiembre de 2016, la impresa noticid el naci-
miento del primer bebé del mundo engendrado con la técnica
conocida como “embrién de los tres padres”. Segin Hamze-
lou (2016), se trata de un nifio nacido en México, cuya madre
tiene una enfermedad rara, el sindrome de Leigh, que es una
dolencia mortal que afecta el sistema nervioso en desarrollo®.

Segin Tormen, Martins y Dal’'B6 (2016), el sindrome,
que es también conocida como encefalopatia necrosante su-
baguda es una enfermedad rara neurodegenerativa, con una
prevalencia de 1 para cada 100.000 a 140.000 nacimientos.
Es hereditaria y afecta generalmente ninos de 3 meses a 2
afnos, pero hay algunos casos de otras personas afectadas.

De acuerdo con los autores (2016, p. 268):

As mutag¢des ocorrem no DNA mitocondrial alte-
rando o metabolismo energético, sendo que a prin-
cipal causa ¢ um defeito na fosforilagio oxidativa e
geracio de ATP celular, causando degeneragio das

habilidades motoras e, eventualmente, a morte®.

88. Segun Hamzelou (2016) se trata de un casal de la Jordania de casi 20
afios de casados. Después de diez afios, ella quedé embarazada, pero tuve
un aborto involuntario. En la secuencia, embarazé por mas tres veces y tuve
mas tres abortos involuntarios. En 2005, la mujer dio a luz a una nifia. No
obstante descubrieron que su hija nascié con el sindrome de Leigh, que
afecta el cerebro, los musculos y los nervios de los bebés en desarrollo. La
nifia murio seis afios después. Mas una vez, la pareja embarazo e nascio el
segundo hijo con el mismo trastorno, que vivié solamente ocho meses. El
bebé nascido por la técnica no presenta el sindrome.

89. En espanol: “Las mutaciones ocurren en el DNA mitocondrial alterando o
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El bebé nascidé por medio de un procedimiento de repro-
duccién asistida en que se utiliza el Acido Desoxirribonu-
cleico (ADN) de tres personas sin destruir embriones, con
el objetivo de conseguir un embrion libre de la enfermedad
hereditaria de su madre.

Aunque existan aproximadamente cincuenta personas con-
cebida por reemplazo mitocondrial, fruto de un tratamiento
empezado en los Estados Unidos en los anos 90, la nueva téc-
nica se presenta como un desarrollo de esta terapia ovocitdria.

El cientifico estadounidense Cohen y su equipo plantea-
ran originalmente un método para transferir el citoplasma
del 6vulo sano de una donante para el citoplasma del évulo

enfermo de la paciente, obteniendo embarazos exitosos.

De acuerdo con Cohen ef al. (1998, 270):

Donor and patient were to be simultancously stimu-
lated and only some donor eggs used for cytoplasmic
extraction and insertion into patient eggs (experi-
mental group). Apart from the patient eggs recei-
ving donated ooplasm, others were to be set aside for
standard in-vitro fertilization (IVF) or intracytoplas-
mic sperm injection (ICSI) (homologous or donor

control group)”.

metabolismo energético, siendo que la principal causa es un defecto en la fosforilacién
oxidativa 'y generacion del ATP celular, causando degeneracion de las habilidades
motoras y, eventualmente, la muerte”. (Traduccidén de la autora)

90. En espanol: “El donante y el paciente se estimularon simultaneamente 'y solo se
utilizaron algunos dvulos de donantes para la extraccion citoplasmica y la insercion en
los huevos de los pacientes (grupo experimental). Ademds de los huevos del paciente
que recibieron el ooplasma donado, otros debian reservarse para la fertilizacion in vitro
estandar (FIV) o la inyeccion intracitopldsmica de esperma (ICSI) (grupo de control
homdlogo o donante).” (Traduccién de la autora).
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Roger (2016) afirma que los primeros bebés que nascie-
ron utilizando la técnica del Doctor Cohen son de la década
de 1990 y principios de la de 2000. Por esa técnica conocida
como transferencia ooplasmadtica (transferencia citoplasmi-
ca), bebés fueron producidos a partir del material genético
de un hombre y dos mujeres por medio del uso de tecnolo-
gias de reproduccion asistida, especificamente tecnologias de
manipulacién mitocondrial y reemplazo. No obstante, mu-
cho se desconocia sobre la seguridad de la técnica empleada,
de modo a plantear preocupaciones éticas y sociales, entre
ellos los posibles impactos en la salud y la herencia.

En general, la tecnologia reproductiva utilizada se centra
en reemplazar o reducir los efectos de las mutaciones que ocu-
rren en el ADN de los organulos celulares conocidos como
mitocondrias, que residen en el citoplasma de la célula.

De hecho, no se trataba de un método para personas con
problemas de fertilidad pero para las portadoras de enferme-
dades mitocondriales que podrian pasar los males genéticos
a sus hijos.

En sintesis, la técnica consiste “en transferir una parte del
citoplasma de un ovocito ‘normal’ al citoplasma de un ovocito con
capacidad de desarrollo disminuida para compensar el déficit de com-
ponentes bioquimicos o estructurales dentro del citoplasma” (PI-
NA-AGUILA, 2002, p. 133).

No obstante, esa técnica fue mucho criticada un vez que,
al transferir las mitocondrias de un 6vulo a otro, existian
riesgo de transmitir enfermedades genéticas debido al ADN
de las mitocondrias.

Segun Vidal (1998), en el campo de la intervencion gené-
tica hay los siguientes procedimientos: introduccion de un gen
a la célula para corregir la anomalia, alterando el interior de
la célula; modificar un gen en el interior mismo de la célula;

sustituir el gen andémalo por otro en una especie de cirugia.
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En ese sentido Villaplana (2002, p. 8) asi explana:

La intervencién genética en el campo terapéutico es
de tres tipos: (a) introduccidon de un gen a la célula
para corregir la anomalia, lo cual alteraria el interior
de la célula, procedimiento que se aplicd para el di-
seno del nino Adam Nash; (b) modificar un genen el
interior mismo de la célula para volverlo “normal”, y
(c) sustituir un gen anémalo por otro, una especie de
cirugia (Vidal, 1998: 156; Marlasca, 2001: 177). Se-
gun el avance de estas tecnologias aplicadas a los seres
humanos, solo la primera, por el momento, es viable,
por ejemplo, a partir de la introduccién de citoplasma
o mitocondrias al cigoto, y las enfermedades que tec-
nolégicamente podrian curarse son aquellas que re-
quieren de un transplante de médula espinal. Las otras
dos intervenciones se han aplicado a plantas y animales
como se muestra en ¢l video documental Bebés a la
medida (BBC, Horizontes, 2000), tales procedimien-
tos estdn aun lejos de aplicarse a seres humanos, em-
pero, la experimentacion con animales puede mejorar

dichas tecnologias para su uso en humanos.

Asi siendo, solamente la primera técnica es viable en este
momento de la ciencia, o sea, poner otro gen para corregir
la anomalia genética, que fue el caso de la técnica utilizada.

Con base en eso, es posible observar que el trabajo de
Cohen sirvié para la técnica desarrollada por el cientifico
John Zhang y su equipo. La diferencia es que en esa nueva
situacion se realizd una transferencia nuclear, o sea, se reco-
lectaron 6vulos de las dos personas (madre y donante) y se

separaron el nucleo de los 6vulos.
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La técnica utilizada fue de electrofusion para transferir el
genoma nuclear del 6vulo de la madre, de modo a dejar atrds
la mayoria de sus mitocondrias, al citoplasma de un 6vulo
donante que contiene solo mitocondrias sanas. Este 6vulo
tue fertilizado por la esperma del padre y transferido al atero
de la madre. Treinta y siete semanas después de un embarazo
sin incidentes nascid el bebé (ELSEVIER, 2017).

Se observa, por consiguiente, que técnica de los tres pa-
dres no siguid los dos métodos tradicionales de fusion celular
que han sido utilizados en el pasado por varios grupos. La
mayoria de los grupos han utilizado un virus para lograr la
fusion celular, sin embargo, se desconoce el alcance del ADN
viral remanente. El otro método implica un impulso eléctrico
medido para iniciar la fusion celular (ELSEVIER, 2017).

Segin Hamzelou (2016), aunque tenga sido creados cin-
co embriones, solamente uno de ellos se ha desarrollado nor-
malmente.

Ese tipo de intervencién genética por no ser permitida
en algunos paises, como en los Estados Unidos, fue realizado
en México, donde no hay legislacion que regule la reproduc-
cién asistida.

A pesar del facto de que sean procedimientos terapéuti-
cos con el objetivo de evitar que nazcan bebés con enferme-
dades hereditarias para la cual hoy no hay tratamiento, existe
una gran interrogante que necesita ser respondida: ;hasta
dénde puede y debe llegar la manipulacion genética?

Para responder a esta pregunta es necesario hacer un and-
lisis ético y desarrollar, mismo que de forma superficial, de lo
que se plantea a bioética.

De acurdo con Fragay Aguiar (2010), que analiza el limite
entre la manipulacion genética terapéutica o reproduccion y
las practicas biotecnoldgicas selectivas de la especie humana,

reconocen la necesidad de fijar criterios claros para determinar
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el inicio de la existencia de los derechos individuales, de modo
a garantizar el respecto a libertad, identidad e intimidad gené-
tica, de manera que el genotipo humano manipulado no sea
factor impeditivo para el gozo de los derechos fundamentales.

No obstante, cuando se analiza la manipulacién genética
decurrente de los procedimientos de diagnostico preimplan-
torio, como el caso del embrion de los tres padres, se debe te-
ner en cuenta la integridad de la especie humana y la defensa
del patrimonio del genoma humano.

De acuerdo con Gonzalez y Fernandes (2018, p. 88) al
respecto diagnostico genético preimplantacional (DGP):

El dgp consiste en la selecciéon de embriones sanos
para evitar la transmision de enfermedades de ori-
gen hereditario. Para lograrlo, se utilizan tra, como
la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides
(icsi) y la fecundacién in vitro (fiv). La introduccion
de estas técnicas fue necesario un marco legal que es-
tableciera limites para su puesta en practica. Sin em-
bargo, la existencia de la legislacidén no ha impedido
controversias sociales, éticas y juridicas, en espera de
una nueva regulacién que solvente los problemas que

plantea la legislacién actual.

Sin embargo, hace necesario verificar se esta manipula-
ci6n resulta de eugenesia positiva o negativa.

Villaplana (2002) distingue tres tipos de eugenesia: la ne-
gativa, que se propone a eliminar caracteristicas no deseables
de la especie humana; la positiva, que objetiva aumentar los
genes y genotipos deseables; y la ideologica, que disena la
idea de construccion genética de seres humanos superiores.

Eugenesia positiva consiste en aplicar el conocimiento

biologico molecular en el diagndstico y en la intervencion
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genética, de manera a obtener un enriquecimiento del ge-
notipo para modificar el fenotipo. Ya la eugenesia negativa
objetiva corregir errores genéticos y eliminar enfermedades
o factores genéticos desencadenantes de ellas.

Cuanto al diagnoéstico genético preimplantorio, Testart
(2005) ha observado un aumento de casos que se alinean con
una politica eugenésica, tanto positiva como negativa.

Por lo tanto, estos movimientos dirigidos a una eugenesia
asociada a genetizacién, incluyen tanto la eugenesia negativa
como en el caso del embrion de los tres padres como la eugene-
sia positiva como en el caso del bebé Adam Nash, un bebé-me-
dicamento, creado por intervencion genética, con el proposito
de salvar la vida de su hermana Molly (BBC NEWS, 2000).

Se observa, todavia, que los argumentos que se esgrimen
a favor o en contra estos procedimientos tienen relacion con
las cuatro teorias éticas existentes, a decir: deontologicas, te-
leolégicas, consecuencialistas y utilitaristas y personalistas.

De manera mis sintética, los argumentos a favor se basan
en las potencialidades benéficas de las tecnologias para prevenir
y curar molestias 0 mejorar el comportamiento humano. En
contrapartida, los argumentos en contra acenttian sus potencia-
lidades maléficas relacionadas a creacion de un superhombre,
asi como la discriminacion genética (SCHRAMM, 2000).

Finalmente, para la indagacion sobre si debe o no mani-
pular el genoma humano, segtn Villaplana (2002, p. 16), son
tres las respuestas posibles:

(a) la opuesta o critica a la intervencion, que refleja

un pesimismo tecnologico y cientifico;

(b) la intervencionista sin limites y excesivamente

optimista; y
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(¢) la intervencionista con limites, es un punto me-
dio entre las anteriores, que admite algunos tipos de

intervencion, pero otros no.

De acuerdo con la primera, a decir, la no intervencio-
nista o critica, respaldada por algunos cientificos y grupos
religiosos, se preconiza que no debe haber cualquier tipo de
manipulacion genética, incluyendo aquellos procedimientos
terapéuticos con el objetivo de evitar que nazcan bebés con
enfermedades hereditarias para la cual hoy no hay tratamien-
to. Dos de los argumentos utilizados para justificar a no ma-
nipulacion se base en la falta de conocimiento e informacion
para predecir las consecuencias de la intervencion a largo
plazo y la inviolabilidad del cuerpo humano.

Ya la segunda posicion, o sea, la intervencionista sin limi-
tes aduce que se debe hacer todo que es posible técnicamente,
fundado en el optimismo biotecnoldgico. Para ellos no debian
existir impedimentos éticos a la investigacion cientifica y al de-
sarrollo de la biotecnologia. Uno de los argumentos utilizados
es que la evolucion humana no es solo biologica, pero también
la evolucidn tecnoldgica para modificar el genoma humano.

La dltima posicion es la intermedia, basada en la posi-
bilidad de manipulacién genética, pero de forma limitada,
de manera a reconocer los linderos éticos. En sintesis, ellos
admiten la intervencién genética con fines terapéuticos mas
no transformista. Sin embargo, no hay entre ellos un con-
senso en relacion a la terapia germinal debido a la falta de
informacién y conocimiento sobre las secuelas que traeria la
eliminacion de los genes defectuosos.

Conclusoes

Por consiguiente, sobre la base de lo que se discutié en

esta breve investigacion, se concluye que no es posible afir-
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mar con certeza cudl es el limite para la manipulacion gené-
tica y hasta donde puede o debe llegar eses procedimientos
terapéuticos. En realidad existen variados posicionamientos,
de modo a remitir a los mas diversos argumentos y riegos
posibles para esta conducta.

Resta, por lo tanto, apelar a la ética de la responsabilidad
y la sabiduria de los hombres.
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DIREITO HOMOAFETIVO E
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O método de triagem das
doacdes sanguineas dos
Individuos homossexuais

do sexo masculino: reflexao
do preconceito existente na
sociedade contemporanea

a luz dos principios
constitucionais da igualdade
e da dignidade da pessoa
humana

Jiilia Bezan Campos e Lais de Oliveira Pimentel

Introducao

E de extrema importancia e necessidade a doag¢ao de san-
gue, tendo em vista ser um efetivo mecanismo para salvar

vidas. Contudo, os desempenhos das arrecada¢des para as
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doagdes sanguineas deparam-se incessantemente escassas por
diversos motivos, sendo especificado no presente trabalho o
pertinente as barreiras referentes aos géneros sexuais.

As incompatibilidades diante da Constitui¢do Federal
de 1988 e elucida as referéncias em contraditério perante as
normas do Ministério Publico de Satde e da ANVISA, em
razio dos preconceitos e discriminagdes entre 0s sexos pe-
rante os requisitos da doagio de sangue dos homens homos-
sexuais e/ou bissexuais.

Por conseguinte, na atualidade, constata-se a presenca de
Regulamentagoes, Resolugdes e Portarias que desenvolvem
com harmonia e uniformidade o entendimento que, homens
que desempenham rela¢des sexuais com outros homens, es-
tao impedidos temporariamente pelo periodo de 12 (doze)
meses para realizar a doagio sanguinea.

Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho cientifi-
co ¢é explanar os topicos que consistem na proibi¢io de doagio
de sangue por homens homossexuais, fundamentada na Porta-
ria 158/2016 e na RDC 34/2014, que contradizem os precei-
tos fundamentais trazidos pela Constitui¢io Federal de 1988.

Dessa forma, no primeiro capitulo sera abordado como os
principios constitucionais fundamentais, da igualdade e da dig-
nidade da pessoa humana, sio importantes para a manutengio
da ordem social e juridica, mantendo, dessa forma, o equilibrio
e assegurando a todos os individuos um tratamento isonomico.

No segundo capitulo, serio estudadas as regulamenta-
¢des atuais que permeiam as doagdes sanguineas no Brasil
e quais os requisitos utilizados para a sua efetivagio. Ja no
terceiro capitulo, o estudo se voltard a inaptidio para doagio
de sangue por homossexuais do sexo masculino e qual 0 mé-
todo de triagem utilizado quando se tratam especificamente

dessa classe especifica.
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Destarte, o método utilizado foi o dedutivo para a realiza-
¢ao desta pesquisa bibliografica qualitativa, no qual foram uti-
lizados artigos cientificos, doutrinas, além da analise da Ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 5.543, das regulamentag¢oes
da drea da saude ¢ o do Boletim Epidemiologico. Além disso,
fora realizada uma entrevista semiestruturada com um doador
sanguineo homossexual do sexo masculino sobre como foi
realizada a triagem no hemocentro que frequentou e quais as
dificuldades por ele enfrentadas para a realiza¢ao do ato.

1. Principios constitucionais fundamentais: da
igualdade e da dignidade da pessoa humana

Os principios constitucionais sio o alicerce que com-
pdem as bases de todas as Constituicdes. Sio eles que se
identificam com os valores supremos antevistos, ja que sao
os responsaveis por alimentar todo o projeto constitucional.

Tém como fungio exprimir uma ideia de direito, além
de configurar a ratio (razio) das proprias regras, uma vez que
cabe ao legislador criar leis que sigam as suas dire¢des. Os
principios também funcionam como “elos” entre os elemen-
tos do sistema juridico, ja que promovem uma “ligagio” en-
tre todas as suas normas.

Ainda possuem fungdo integrativa, tendo em vista que,
quando da auséncia de uma norma especifica para a resolu-
¢do do caso concreto no ordenamento juridico, eles podem
ser chamados para se extrair a solugao juridica do fato. Dessa
forma, pode-se dizer que nio ocupam somente uma esfera
abstrata do sistema juridico, pois possuem for¢a normativa.

Além disso, os principios constitucionais tém fung¢io
garantidora, porquanto oferecem garantias as pessoas ante a
autoridade do Estado, constituindo, assim, uma forma de li-
mitar a agao deste e de garantir direitos a todos os cidadios.
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Visto isso, passar-se-d a observagio de alguns principios
fundamentais constitucionais que fundario a base do presen-
te trabalho.

1.1. Principio da igualdade (art. 52,
caput, da cf)

Tal principio reclama ao igual tratamento dos iguais e dos
casos iguais, o que tecnicamente se faz pela generalidade da
lei. Entretanto, este principio importa no direito ao igual tra-
tamento e no direito ao tratamento como igual, sendo que o
primeiro significa o acesso aos mesmos direitos e o segundo,
o direito de nio ser desvantajado em relacdo a outras pessoas
(FERREIRA FILHO, 2014).

Quando adotada essa principiologia, garantiu-se que to-
dos portassem um tratamento equilibrado e isonémico pe-
rante a lei, erradicando privilégios para uns e desigualdade
para outros que se encontram na mesma linha de equidade.

Tamanha ¢é a importancia desse principio que ¢ possivel
defini-lo como um dos pilares de sustenta¢io da democracia
brasileira, atuando de forma a atenuar as injusticas que ocor-
rem na nagao.

Pode-se encontrar a aplicabilidade desse principio nos trés
poderes governamentais, no qual, sua imponéncia encontra-
-se dividida igualmente em todos eles, sendo na elabora¢io
das leis, em sua aplicabilidade e por fim, nas suas administra-
¢oes. Em todas essas fases, devem ser estritamente respeitadas
ndo apenas o principio da igualdade formal, mas, equivalen-
temente a igualdade material, para que, desta forma, seja ca-
paz de alcangar uma atuagio mais justa para a sociedade.

Com relagdo a presente pesquisa, no qual ir-se-a observar
como as regulamentacdes que regem os requisitos de triagem

para doagdes sanguineas por individuos homossexuais do sexo
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masculino ferem alguns principios constitucionais, inclusive o
da igualdade. Por isso tio necessario se faz a abordagem sobre
o tema para que todos os preceitos legais nao fiquem somente
no plano abstrato, mas comecem também a fazer parte da pra-

tica real do direito em todas as relagdes humanas.

1.1.1. Sem preconceitos e distincdes (art.
32,V e art. 52, |, da CF)

A sociedade brasileira ¢ muito diversa no que tange as-
suntos, como: ragas, ctnias, religides, op¢des sexuais, cultu-
ras, etc. Sendo assim, em um pais onde nio ha hierarquia
entre as diversidades apresentadas, todos merecem igual res-
peito e tratamento.

Entretanto, a realidade nao condiz com isso. Determi-
nados grupos de pessoas, com pensamentos conservadores
e obsoletos, nio conseguem praticar a empatia para com o
proximo e adquirem a mentalidade de que somente o que
acreditam correspondem ao certo. E a partir desses compor-
tamentos hostis que casos de preconceitos e distingdes acon-
tecem perante as classes minoritarias.

Preconceito, segundo os dizeres de Aurélio Buarque de Ho-
landa Ferreira (2001, p. 551) significa “1. Ideia preconcebida; 2.
Suspeita, intolerancia, aversio a outras ragas, credos, religides,
etc”. A partir dessa defini¢io, pode-se dizer que o preconcei-
to surge, uma vez que a pessoa cria uma ideia antes mesmo de
conhecer o que esta sendo analisado, formando, dessa maneira,
julgamentos que, na totalidade das vezes, s3o equivocados.

Através desses comportamentos, as mudangas que se re-
ferem a inclusio social e juridica vio enfrentando dificulda-
des para se efetivarem, pois mesmo que concretas, a aceitagao

plena delas por todos os individuos integrantes da sociedade
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nio ocorre, ¢ ¢ a partir disso que sua consolida¢io resta-se,
em partes, frustrada.

Dito isso, o que difere uma pessoa da outra, sio os senti-
mentos, os jeitos, seus habitos, entio, olhando por essa pers-
pectiva, todos sdo diferentes uns dos outros, nio havendo
razio para distingoes, ja que, nio existe uma pessoa igual a
outra e se houvesse respaldo para transcorrer diferenciacdes,
seria entre todos, ja que todos sio dessemelhantes.

Ainda ¢ necessario destacar o grande avanco da Cons-
tituicdo Federal de 1988 ao atribuir a homens e mulheres
os mesmos direitos e deveres, na medida de suas igualdades.
Obviamente que em alguns aspectos existirdo certas “prio-
ridades” com rela¢io as mulheres, como, por exemplo: no
tempo de aposentadoria, no qual estas podem se aposenta-
rem mais rapidamente do que aos homens. A segunda hi-
potese diz respeito ao periodo de licenga-maternidade que ¢é
superior ao da licenga-paternidade, por cardter estritamente
bioldgico, ji que os homens nio precisam descansar durante
0 parto e nio participar diretamente da amamentagio.

Por ultimo, a Constitui¢io também estabeleceu que ho-
mens ¢ mulheres que ocuparem os mesmos cargos devem
receber os mesmos salarios, entretanto, sempre enfatizando
que as mulheres devem merecer maiores respaldos, tendo em
vista que se tornam maes.

Também ¢é necessario mencionar que os homossexuais e
os transgéneros integram esse direito constitucional de nio
serem discriminados pelo sexo. Muitas vezes esses indivi-
duos enfrentam duramente os preconceitos de determinadas
pessoas da sociedade pelos seus modos de andarem, vesti-
rem, falarem e tudo que diz respeitos as suas personalidades.
Entretanto, todos tém o livre-arbitrio para escolherem viver

como querem ¢ nao cabe a ninguém se opor a 1sso.
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1.2. Principio da dignidade da pessoa
humana

Esse principio tem um valor supremo na ordem consti-
tucional, devendo agregar todos os direitos fundamentais do
homem, uma vez que o individuo ¢é o objetivo principal da or-
dem juridica. De acordo com Juliano Bernardes et. al. (2012),

o principio importa na total repulsa do constituinte a
quaisquer normas ou praticas a colocar alguma pessoa
em posi¢io de inferioridade substancial perante as de-
mais, assim como em situagio na qual se lhe desconsi-
dere a condi¢io de humano, seja para reduzir ou asse-
melhar a pessoa a condi¢io de “coisa”, seja para priva-la
dos meios minimamente necessarios a subsisténcia com

dignidade (BERINARDES et. al., 2012, p. 41).

Assim, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, ¢é
mais importante no atual Diploma Constitucional. Ele nasce
quando nascemos, ¢ com o transcorrer do tempo vai cres-
cendo em conjunto. E a forma de eliminar a discriminagio,
seja por religido, orienta¢do sexual, raga, etc.

Por isso, todos os cidadios devem ser protegidos pelo re-
gramento juridico e qualquer situag¢io que promova o desres-
peito a esse principio tio importante, deve ser imediatamen-
te erradicada para que nio haja degrada¢io no tratamento
1sonémicos dos individuos.

Deste modo, o principio em questdo guarda grande re-
lagio com o tema central do presente trabalho, uma vez que
os homossexuais do sexo masculino ainda, no exercicio das
doagdes sanguineas, sio submetidos a situagdes vexatorias, no
momento da triagem para a realiza¢io do ato, simplesmente
pelo fato de suas opgdes sexuais nio serem a heterossexual.
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1.2.1. Direito a vida e a sexualidade

O direito a vida ¢ o direito de maior relevancia e o que
mais deve ser protegido. Por ser um aspecto muito fragil,
principalmente ao seu iniciar, necessita de maior cuidado e
garantia. Esse direito fundamental certo a todos os cidadios
brasileiros ¢ protegido pelo principio da dignidade da pessoa
humana, ja que nio hi que se afirmar existir vida decente,
sem que sua dignidade seja respeitada da maneira que merece.

Correlacionando esse direito fundamental ao tema do
presente trabalho, ¢ notério que todas as pessoas que se en-
contrem em situa¢io de risco de morte ou qualquer grau de
debilidade, seja por acidente, cirurgia, hemofilia, etc, sejam
submetidas a transfusio de sangue, ja que ¢ através dessas que
sao garantidos a manuten¢io da vida e bem-estar futuro a
quem a isso estiver submetido.

Entretanto, o direito a vida s6 em posto em “xeque” no
atual regramento juridico nos casos de guerra declarada, que
se refere a0 momento em que a pena de morte ¢ permitida
para ser aplicada, nos termos do art. 5%, XLVII, “a”, da CF.

Ja no que tange o direito a sexualidade, afirma Maria
Berenice Dias (2007), trata-se de um direito personalissimo
¢ cada pessoa tem a obrigacio de exercer sua liberdade de
escolha com dignidade, garantindo-lhe a faculdade de optar
por qual sexo se sente atraido, sem gerar nenhum tratamento
diferenciado (DIAS, 2007).

Porém, existe uma falsa tolerancia aos homossexuais nos
dias atuais e a Constitui¢io Federal criminaliza qualquer dis-
criminagio, o que serve de amparo para essa classe minorita-
ria que foge do “padrio” rela¢io entre homem e mulher. As
leis devem acompanhar o decorrer da sociedade, caso con-
trario, a justica sempre sera falha, mas a falta de lei, ndo pode
trazer insuficiéncia na aplicagio do direito (DIAS, 2007).
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Portanto, ¢ necessaria uma conscientiza¢io social para
que todos os tipos de relacionamentos sejam respeitados a
fim de que os direitos fundamentais garantidos constitucio-
nalmente abranjam todos os cidadios, independentemente
de quaisquer que sejam suas escolhas, desde que elas, obvia-
mente, nao contrariem a ordem social e constitucional.

2. A regulamentacao das doacdes
sanguineas e os requisitos para sua
efetivacao

2.1. Portaria n. 158 de 04/02/2016,
Resolucao da Diretoria Colegiada — RDC
n2 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria e ADIN 5.543

Nio existe forma de suprir o sangue humano a nio ser
pelo sangue de outra pessoa. Entretanto, mesmo com a im-
portancia de se ter sangue estocado nos hemocentros e hos-
pitais, os bancos de sangue brasileiros vivem escassos desse
recurso. Em contrapartida, a fim de amenizar essa crise de
abastecimento sanguineo, o Ministério da Sadde sempre
langa campanhas de conscientiza¢io populares, como propa-
gandas, panfletos, palestras a fim de que as pessoas se cienti-
fiquem da importancia desse gesto

Por ser um ato extremamente necessario e igualmente res-
paldado de precaugdes, o artigo 87 da Constituicao Federal,
pardgrafo tnico, inciso II, conduz o direito de impor regula-
mentos para execu¢ao das leis, para melhor aplicabilidade.

O regulamento técnico da Portaria vigente ¢ a de n.
158/2016 do Ministério da Saide, que objetiva a regulamen-
taciao das atividades hemoterdpicas em toda a nacio em con-
cordancia com a Politica Nacional de Sangue. Desse modo,
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busca-se a prote¢io de ambas as partes do procedimento,
de quem recebe ¢ de quem doa o sangue, ¢ a realizagio
de forma correta a coleta, estoque, distribui¢do e manuseio
adequado dos materiais.

Primeiramente, para que fique melhor qualificado o as-
pecto do impedimento, no artigo 64, inciso IV, da referida
Portaria, considera-se inapto provisoriamente pelo prazo de
12 (doze) meses, os homens que tiveram uma ou mais rela-
¢des sexuais com outros homens ou com as parceiras des-
tes, independentemente de contemplagio a respeito sobre as
condutas terem sucedido com prote¢io ou nio.

O simples fato de ser homossexual ja torna o individuo
inapto para realizacio da doag¢do de sangue, com isso, a ex-
clusio decorre inicialmente com a resposta sobre o questio-
nario sobre comportamentos sexuais, nao ¢ sequer conclui-
da a triagem e também nio sdo feito testes para constatar se
hd indicios de alguma DST.

O ato de doar o proprio sangue decorre de ato voluntirio
e nio pode ser remunerado, em razio disso, ¢ considerado
como um ato honroso, desta forma, essas pessoas nao podem
ser tratados de qualquer maneira, devendo haver, sobretudo
o respeito em qualquer situagdo, por isso, no artigo 2°, pa-
ragrafo 22, da Portaria 158/2016 assegura “os principios da
universalidade, integralidade e equidade no ambito do Siste-
ma unico de Saude (SUS)” (BRASIL, 2016).

Bem como, no mesmo artigo, paragrafo 3°, continua
assegurando a forma restrita e rigorosa de atendimento nas
triagens, para seguranca das partes, mas diante disso, jamais
configure “manifestagdes de juizo de valor, preconceito e
discriminag¢io por orienta¢io sexual, identidade de género,
habitos de vida, atividade profissional, condi¢ao socioecono-
mica, cor ou etnia, dentre outras” (BRASIL, 2016).
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E controverso que, de um lado a Portaria condena tais dis-
criminag¢des e por outro elimina aproximadamente todos os
homens homossexuais que possuem mesmo de forma peque-
na, uma vida sexual ativa, com a devida prote¢io. Logo, diante
dessas condig¢des, praticamente todos os HSH estao proibidos
de doarem sangue, portanto, toda essa classe, nio contribui
para o preenchimento dos estoques de sangue e mesmo dian-
te de todos os direitos ja alcangados até o momento por essa
classe, ainda encontramos esse tipo de barreira.

E evidentemente claro que, deve haver grande seguranca
nas restri¢oes para evitar contaminagdes, mas esses fatores nio
podem ser pautados em conceitos injustificveis, que acarre-
tam nas discriminagdes e em afronta a Constitui¢io Federal.

Ja a ANVISA, de forma complementar a Portaria n.
158/2016, regulamenta e estabiliza as normas, com o objeti-
vo de estipular praticas para os servigos de hemoterapia que
devem ser estritamente cumpridas, para que assim, o sistema
hemoterapico seja um 6rgao dotado de qualidade e seguran-
¢a NOSs processamentos, nos meios € nos produtos.

O artigo 25, inciso XXX, da referida Resolu¢io igual-
mente com o topico anterior, também aborda sobre os im-
pedimentos sexuais, inicialmente apresentando que, quem
praticou atividades sexuais sujeita a risco de infec¢des, con-
sidera-se inapto por 12 (doze) meses apds o ato sexual, estd
incluso nesse artigo os homens que tiveram relacio sexual
com outros homens ou com a parceiras destes.

Tendo em vista essa situagdo, refere-se que os HSH pra-
ticam atividades sexuais de risco, sendo generalizado que
todo homossexual esteja suscetivel a ser portador de DST e
sequer dio a chance de concluir a triagem e, realizar os testes
necessarios para averiguacio da pureza no sangue.

O posicionamento do STF com relagio ao tema, a

Acgao Direta de Inconstitucionalidade, foi apresentada em
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07/06/2016, por advogados do PSB (Partido Socialista Bra-
sileiro), com o intuito de contestar a Portaria 158/2016 do
Ministério Publico da Satude e a Resolugao da Diretoria Co-
legiada da ANVISA n® 34/2014, em razio dos artigos apre-
sentados logo acima, onde ¢ pautado apenas a orientagio
sexual do candidato, ja que, ndo chega a constatar se houve
algum comportamento de risco na vida do individuo em que
acarretasse um impedimento valido.

Sustentam que as normas sao discriminatérias e precon-
ceituosas em desfavor aos homens homossexuais, infringin-
do diversos direitos e ferindo a dignidade desses individuos,
lesionando o livre exercicio social de buscar e promover o
bem da sociedade através de um ato altruista.

Em consequéncia disso, a inica forma que um homosse-
xual encontraria para poder doar sangue, seria a sua recusa ao
seu direito a sexualidade ¢ ao seu direito a orientacio sexual,
para que assim, vivesse em abstinéncia sexual.

A ANVISA ainda acrescenta, que para a fundamentacio
de suas normas, foi baseado em fatos epidemiolégicos, o que,
conforme dados apresentados acima, sio injustificaveis, ten-
do em vista o maior nimero de infectados estando presente
na populagio de héteros.

Portanto, essas normas versam sobre tratamentos discri-
minatérios, infringindo diversos Principios Constitucionais
e impedimento de exercer a livre dire¢io sexual.

Na presente A¢io houve requerimento em cardter de
Medida Cautelar para suspender os dispositivos que ferem
a Constitui¢do Federal, que foram tratados neste trabalho,
para que desta forma, cesse o ensejo do poder publico, onde
prejudica a drea da satude, além de aniquilar a ascensio da
distin¢io entre géneros.

Almeja-se que o STF (Supremo Tribunal Federal) soli-

difique a inconstitucionalidades dessas normas para iguala-
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¢ao dos direitos ja existentes, para combater a descriminali-
zagio e o preconceito dos homens homossexuais que buscam

incansavelmente pela igualagio dos direitos ao sexo.

3. A inaptidao para doacao de sangue
por homossexuais do sexo masculino e
a incompatibilidade com os principios
constitucionais

3.1. Limitacdao de doacao de sangue por
homossexuais do sexo masculino

O ato de doar o proprio sangue ¢ estimado como um mo-
vimento altruista e generoso, praticado por uma pequena par-
cela da populagio, a vista disso, esse mérito é concedido para as
pessoas preocupadas unicamente com o desenrolar da satide da
sociedade, logo, ¢ irredutivel ponderar como um ato praticado
corriqueiramente, por pessoas desinteressadas no bem-estar da
humanidade, como uma vontade de prejudicar o proximo.

Dado que ha risco de transmissdo de doengas por meio
das doacdes de sangue, esse risco incorpora todas as pessoas,
nio exclusivamente os seres com orientacao sexual diversa.

O fato que deve ser levado em questio para os impedi-
mentos nas doagdes de sangue, ndo pode ser relacionado a
orienta¢do sexual, devendo ser pautado ao comportamento
de risco de cada pessoa. E evidentemente claro que, a maior
fama de pessoas infectadas com DST (Doencgas Sexualmen-
te Transmissiveis) pertence aos homossexuais, o que nao ¢é
um fato verdadeiro, mas, mesmo se isso fosse afirmativo, nao
simbolizaria que todo homossexual estd infectado, esse peso
nao pode ser distribuido para todas as pessoas desse género,
nao compete a generalizagio para ser abordado nas portarias
como impedimentos, considerados como grupos de riscos.
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Com o surgimento dos primeiros casos do virus AIDS
(Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) nos anos 80,
inicialmente foi conhecido e denominado como doenga dos
homossexuais, somente depois, com o conhecimento cien-
tifico mais avancado, foi alcangado, que a orientagio sexual
ndo era causa de obteng¢io de DST, e sim o fato da nio uti-
lizagdo da devida protecio nos atos sexuais, entretanto hoje
hd um grande retrocesso com a afirmagio dessas portarias.

De acordo com os elementos contidos no Boletim Epi-
demiologico HIV/AIDS, elaborado pela Secretaria de Vigi-
lancia em Saude (SVS), com dados de 1980 até 30/06/2016 a
porcentagem de homossexuais no Brasil, acoplado com a por-
centagem dos bissexuais com DST ¢ abundantemente inferior
as porcentagens dos heterossexuais, cumulados entre homens
e mulheres. Consta no total de homossexuais infectados no
decorrer desse periodo, 95.617 casos, ou seja 27,5%, e os bis-
sexuais com 44.248 casos, ou seja 12,7% e entre a classe dos
heterossexuais masculinos compde em 145.720 pessoas in-
fectadas, transmitindo em 41,9% e por fim os heterossexuais
femininos, a classe de pessoas com mais infec¢oes, constituin-
do-se por 185.045 casos, equivalendo a 92,9% (SVS, 2016).

A partir disso, o proprio Ministério Publico da Satde
nao possui fundamento para sustentar o argumento pelo im-
pedimento dos HSH por fazerem parte do grupo de risco,
perante o Boletim acima mencionado. Portanto, podemos
observar que o grupo de maior risco existente na sociedade
hoje, nio ¢ configurado pelos homossexuais, mesmo com a
acumulagio entre os homossexuais e bissexuais ¢ discrepante
a diferen¢a em cariter inferior aos dados dos heterossexuais
masculinos e femininos.

Com base nesses dados e o tipo de sele¢io em grupos de
riscos, consistiria mais apropriado a precau¢io ao impedi-

mento de mulheres que mantiveram relagio sexual pelo pe-
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riodo de 12 (doze) meses, por este ser o verdadeiro grupo de
risco, porém, a tese defendida é o comportamento de risco e
ndo a generalizagio por conta da orienta¢io sexual.

Ha também, o fato que, a livre escolha sexual nio serve
de base para qualificagio de uma pessoa promiscua, prati-
cante de atos sexuais indignos e realizado sem prevengoes,
adotando, portanto, uma atividade sexual preocupante.

Essa discriminag¢io nio acontece tio somente em solo bra-
sileiro, além disso esses fatores também sao considerados nos
Estados Unidos, Australia ¢ Franga. Conquanto, em alguns
paises nao ha essa distingio entre os homossexuais, como Por-
tugal, Russia, Chile, Argentina, entre outros. A partir disso,
com a aboli¢io desse impedimento, o Ministério da Saude ar-
gentino, declarou que, foi abandonado no passado a descrimi-
nacio estabelecida para essas pessoas (CARDINALI, 2016).

E impreterivel a verificagio em todas as bolsas de sangue
que forem retiradas o teste NAT (teste de acido nucleico).
Esse teste serve de forma complementar aos outros e pos-
sul alto alcance para o reconhecimento das DST. A janela
imunologica que antigamente ficava entreaberta por 6 (seis)
meses, com esse teste, decai de 10 (dez) dias a detec¢io no
caso do HIV (virus da AIDS).

Diante disso, hd maior seguranca e confianga na retirada
de sangue, tendo em vista o menor periodo em que a doencas
ficam submergidas, deste modo, nao ha justificativa de pretex-
tos para opor ao impedimento de pessoas que passem no teste.

3.2. Entrevista

A fim de analisar como ocorrem os métodos de triagem
na pratica real, foi realizada uma entrevista semiestruturada
com o entrevistado autodeclarado homossexual, atualmente

com 22 anos de idade, que contou como foi sua experiéncia
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ao realizar a doag¢do de sangue no ano de 2014. Para fins de

seguranca, nao foram mencionados os dados pessoais do en-

trevistado e nem o local da doagao.

A entrevista fora realizada no dia 02 de junho de 2018,

via WhatsApp, e composta por quatro perguntas a seguir.

Para fins didaticos, logo abaixo da pergunta, serd transcrita a

resposta do entrevistado.

456

Entrevistadora: “Vocé doa sangue com que fre-

quéncia?”

Entrevistado: “Nio! Eu tentei doar sangue uma

vez e desde entio nunca mais’.

Entrevistadora: “No momento da triagem, vocé
ja foi impedido de concluir a doagio pelo fato de se

declarar homossexual?”

Entrevistado: “Na verdade, nio! Eu preenchi a
ficha e um dos requisitos da ficha era a orienta¢io
sexual e eu coloquei homossexual... E a enfermeira
que ia colher meu sangue, na hora do colhimento, ela
disse que tudo bem, que eu poderia doar o sangue,
mas que infelizmente ele seria descartado por eu fa-

zer parte do grupo de risco...”

Entrevistadora: “Quais os procedimentos ado-
rados para a doa¢io de sangue no hemocentro que

vocé frequentou?”

Entrevistado: “Nos fomos todos levados para a sa-
linha do hemocentro, preenchemos uma ficha e pas-
samos por uma pequena entrevista antes de colher o

sangue e... ¢ s6 1ss0”.
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Entrevistadora: “Vocé tem conhecimento se, no
ato da doa¢io sanguinea, alguma pessoa do sexo
masculino, autodeclarada heterossexual, fora impe-

dida de completar a doagio também?”

Entrevistado: “Olha, meu pai tem 49 anos de ida-
de, heterossexual por 6bvio, e.... doa sangue de 3
em 3 meses nesse mesmo hemocentro, e... nunca

foi impedido”.

Ainda fora informado pelo entrevistado que seu pai, na
¢poca dos fatos, havia duas parceiras diferentes ¢ mesmo as
pessoas do local tendo o conhecimento disso, ele pdde doar
normalmente. Dessa forma, pode-se saber que os métodos
de triagem para a efetivacio da doagio sio, em sua esséncia,
falhos, ja que ndo estio levando em consideracio aspectos
realmente importantes, mas tio somente a orienta¢io sexual

do individuo.
Consideracdes finais

De acordo com o Boletim do Ministério de Satude, fez-se
corroborado que, a maior populagio com DST esta nos hete-
rossexuais, entao, a chance de infec¢io por essas pessoas € pro-
porcionalmente maior, diante disso, presenciamos hoje, um
retrocesso injustificavel, pois, além do conhecimento cientifi-
€0, ja houve incorpora¢io do teste acido nucleico (NAT) nas
triagens, onde abrevia em até 10 (dez) dias as janelas imunolo-
gicas para as detecgdes de doencas sexualmente transmissiveis.

Por essa razdo, ndo hd o que se falar que os homosse-
Xuais sao pessoas mais propensas a conter contaminagoes
camufladas pelo longo periodo entreaberto, jd que, com o

estreitamento desse lapso temporal das janelas permanece-
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rem entreabertas, o éxito do teste apura a detecc¢io de in-
fec¢des para todas as pessoas. Portanto, deve-se combater a
avaliagdo imparcial, sem as devidas apreciagcoes. Em prosse-
guimento disso, conforme as estatisticas abordadas, servem
de refor¢o ao fortalecimento das comprovagdes necessarias
para que, seja feito um novo reexame.

Os fatores comprovados neste trabalho fortalecem e im-
pulsionam com maior for¢a em relagio sobre a imprescin-
dibilidade de uma reformula¢io dessas normas concernente
a saude publica e se houver a afirmagio sobre a existéncia
da inconstitucionaliza¢cdo dessas normas perante a ADIN
5.543 no STF, esse fato atribuird a mais um reconhecimen-
to dos direitos homossexuais.

Muito ja se foi alcancado em que pese os direitos dos
homossexuais, embora, ainda hd muito o que se fazer para
igualar a situagido dessas pessoas que constantemente so-
frem com essas discriminagoes em diversos setores. Porém,
para que isso se formalize, primeiramente deve-se enfatizar
a necessidade da conscientizagdo de cada pessoa, pois s6 a
partir disso, o cotidiano desse grupo se tornard menos do-
loroso, propiciando um tratamento igualitirio, como uma

pessoa dotada de direitos, igual todas as outras.
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O nao acesso das mulheres
aos cargos de alta gestao
nas sociedades empresarias:
as capacidades nao
desenvolvidas

Maiara Couto Barreto e Maria Luiza Firmiano Teixeira

Introducao

Naio ¢é novidade que as mulheres sempre ocuparam pa-
tamar diferenciado ao longo da histéria. Com excegdes,
nao lhes foi dada igualdade de oportunidades neste mundo,
considerando a por¢io desenvolvida ou subdesenvolvida. O
preconceito de género no mercado de trabalho e a impossibi-
lidade de avancar na carreira sio manifestacdes desta desigual-
dade e constituem problemas mundiais. O chamado “teto de
vidro” existe, em maior ou menor grau, em todas as socieda-
des. As diferencas de género sio vistas como problemas, como
caracteristicas ndo aproveitaveis no mundo corporativo, o que

impede as mulheres de atingirem o dpice da carreira.
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Neste sentido, tomando como base a teoria das capacida-
des, verifica-se lesao direta ao desenvolvimento humano, pois
as suas capacidades restam tolhidas. Como se vera adiante, a
plena participagio econdmica, o trabalho, as oportunidades
sociais, auxiliam no processo de empoderamento das pessoas,
fazendo com que se percebam como cidadios e titulares de
direitos. Com isso, permite-se que olhem para si mesmas e
vislumbrem novas possibilidades. Alids, todo o fundamento
desta discussio estd no “poder ser”, independentemente se
vird ou nio escolher qualquer das possibilidades.

Apesar das enormes dificuldades ¢ salutar destacar que
a mulher busca o seu espaco. Ha estudos mostrando como
tem crescido o nimero delas entre os empreendedores, ainda
que paulatinamente. Pesquisa realizada pelo SERASA EX-
PERIAN (2017) detectou que 73% das mulheres no am-
biente empreendedor sdo socias de micro ou pequena em-
presa. Quando se analisa também as empresas do tipo micro
empreendedor individual (MEI), o ntimero se eleva para
98,5%. Todavia, a concentragio de mulheres ¢ bem menor
nas grandes sociedades empresarias, especialmente conside-
rando o namero de homens ocupantes destes cargos. Contu-
do, por mais que esta estatistica esteja em ascensio, 0 numMero
de homens pertencentes aos cargos de chefia/lideranca ainda
¢ consideravelmente maior.

Assim, neste trabalho, procura-se abordar o problema,
suas possivels causas, a participa¢do do Estado e da iniciativa
privada. O primeiro ator, pelo provimento da prépria dig-
nidade humana, deve estar atento em suas politicas publicas
para garantir a plena participagdo feminina no mercado de
trabalho, incluindo aqui o desenvolvimento da carreira. E
preciso promover condi¢des para a conciliagio das varias ca-
pacidades sem detrimento de nenhuma. Ja as sociedades em-

presarias, cabe a observancia de que as diferencas femininas
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sdo relevantes para o contexto empresarial de forma positiva,
gerando importantes ganhos economicos e sociais.

1. O Direito ao trabalho e ao desenvolvimento
no trabalho como capacidade humana e a
dificuldade feminina no mercado de trabalho

O direito ao trabalho ¢ associado a liberdade. Excetuan-
do as intervengdes estatais com finalidade do interesse pu-
blico, nao ¢ dado a outros intervir no exercicio de uma ati-
vidade legitima e livremente escolhida. O trabalho ¢ fator
essencial para a manuten¢iao humana e da sociedade, ¢é fator
transformador da realidade. Dai os intimeros normativos que
se seguiram ao longo da histéria que visaram garanti-lo, pro-
tegendo o empregado de abusos econémicos, promovendo
sua dignidade humana e seus direitos fundamentais.

Naio por outro motivo a Constituigdo Federal de 1988
previu varias disposi¢ces relativas ao tema, sendo a primeira
delas o reconhecimento do valor do trabalho como principio
fundamental da Republica. Apos, reconheceu a liberdade do
exercicio do trabalho como direito fundamental, restringido
apenas pelas regras de ordem publica. Ja no artigo 6° integrou
o direito ao trabalho como direito social e estabeleceu direitos
basicos sobre o tema. Especialmente no inciso XXX, diz a
Constituigao: “proibicao de diferenga de saldrios, de exerci-
cio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil”. Em suma, a Constitui¢io Federal
brasileira reconheceu o trabalho e a diversificacio de género
como fatores primordiais da sociedade solidarista proposta.

Apesar de toda a evolugio humana e legislativa, incluin-
do os aspectos tecnologicos, questoes basicas, vedagdes evi-
dentes na Constituigio, ainda nao foram superadas. Por mais

estranho que 1sso possa soar, existe um preconceito de gé-
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nero explicito no mercado de trabalho. Homens e mulheres
convivem ha milhares de anos, exercendo importantes pa-
péis para o desenvolvimento humano e social, mas ainda as-
sim, existe uma dificuldade para a ascensio feminina. Espe-
cialmente, isso fica evidente no mercado de trabalho, como
destaca NUSSBAUM (2010):

Em muitos lugares, as mulheres nio tém apoio para
fungdes essenciais da vida humana (...) quando ten-
tam ingressar no mundo do trabalho, enfrentam obs-
taculos maiores, inclusive intimida¢io da familia ou
do conjuge, discrimina¢io sexual na contratacio e
assédio sexual no trabalho — todos frequentemente
sem medidas de prote¢io legal eficazes. Obstaculos
semelhantes costumam impedir sua participagio efe-

tiva na vida politica.

Como bem preceitua a autora, as mulheres sio relegadas
quanto as suas necessidades o que logicamente repercute so-
bre suas possibilidades ao longo da vida. Ao que parece as di-
ferencas de género nem sempre sio vistas como naturais. Ao
contrario, evidenciam-se como um demérito, uma falta de
condig¢des. Essa percepcio equivocada provoca discrimina-
¢do, que vao desde tratamento desequiparador injustificado,
até a utilizagdo de tom inferiorizante.

O Brasil ¢ signatario de trés importantes tratados interna-
cionais anti-discriminatorios: a Conven¢io Internacional so-
bre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagio Ra-
cial, pelo Decreto n° 65.810, de 08 de dezembro de 1969; a
Convengio 111, Concernente a Discrimina¢io em Matéria de
Emprego e Profissao, promulgada pelo Decreto n® 62.150, de
19 de janeiro de 1968 ¢; a Convengio Relativa a Luta Contra a
Discriminag¢io no Campo do Ensino, promulgada pelo Decre-
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ton’ 63.223, de 06 de setembro de 1968. A Convengio 111 da
Organizacio Internacional do Trabalho, aprovada na 42* Reu-
nido da Conferéncia Internacional do trabalho em Genebra em
1958, entrou em vigor no plano internacional em 15/06/1960.
Apesar das normas, os dados nio demonstram efetiva melhoria
da condi¢io feminina no mercado de trabalho.

Segundo pesquisa do IBGE, Retrospectiva do Mercado de
Trabalho 2003-2014, no Brasil a taxa de ocupagio feminina
sempre fol menor que a masculina, mas os dados mais assusta-
dores se referem a diferenca salarial e ocupagio de cargos de alta
gestio. Em 2014, as mulheres recebiam cerca de 74% do que
os homens ocupantes do mesmo cargo (PORTAL BRASIL;
2015) e em 2016 somente 11% dos cargos Diretor Executivo
estavam ocupados por mulheres (THORNTON; 2016).

De fato, essas condi¢des sio preocupantes, pois O acesso
ao mercado de trabalho e a remuneragio justa, bem como a
possibilidade de evolu¢io influem de modo significativo no
desenvolvimento pessoal e, por conseguinte, no desenvolvi-
mento do coletivo.

O desenvolvimento das ditas capacidades, ou seja, desse
conjunto de liberdades voltadas a dissemina¢io do bem-es-
tar, ¢ essencial para o desenvolvimento humano. Ao consi-
derar que todas as pessoas tém o direito de gozar de uma
existéncia propriamente humana e tudo o que isso significa,
permite-se que as pessoas imaginem o melhor para si.

Dessa maneira, as capacidades auxiliam no processo de
empoderamento pessoal, fazendo com que cada um se per-
ceba como cidadio e titular de direitos. Com isso, permite-
-se que as pessoas olhem para si mesmas e vislumbrem novas
possibilidades. O enfoque das capacidades ajuda a ativar mu-
dangas em estruturas sociais estanques.

Neste contexto questiona-se: sera que as mulheres po-
dem ser diretoras executivas? Estao sendo promovidas politi-
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cas efetivas para que exista chance real de uma mulher ocupar

cargos de alta gestao?

2. A ocupacao dos cargos de alta gestao
pelas mulheres

Os cargos de alta gestio referidos aqui dizem respeito
aqueles de Dire¢io Executiva e assentos nos Conselhos de
Administra¢io na iniciativa privada. Seria possivel estender
estas colocagdes para os cargos de chefia em geral, pois, a
mulher sofre dificuldades para alcancar qualquer cargo dessa
natureza, especialmente, junto a iniciativa privada.

Segundo dados da Organizacio Mundial do Trabalho,
em seu relatério “Mulheres em Gestio e Negocios: ganhan-
do impulso” divulgado em 2015, analisou 108 paises, os ni-
meros melhoraram, mas a igualdade estd bem distante:

(...) os melhores desempenhos foram registrados na
Finlandia, na Noruega, no Reino Unido e na Sué-
cia com mais de 20% das mulheres em altas posi-
¢des nas empresas. No Brasil, o indice de ocupagio
feminina nestes cargos fica entre 5% ¢ 10%, assim
como a China, Itdlia, México e Espanha. Ja o Chile,
India, Japio e Portugal t¢ém menos de 5% de mu-
lheres nestas posi¢des. Em relagio a cargos médios e
séniores houve uma alta muito grande nos ultimos
20 anos. O documento mostra que no Brasil, a mio
de obra feminina neste nivel chegou a 37,3% em
2012. (ONUBR; 2015).

Os dados acima deixam clara a diferenca no desenvolvi-
mento da carreira entre homens ¢ mulheres, mas especial-

mente evidencia a falta de acesso aos cargos de alta gestao.
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Em 2016, a pesquisa “International Business Report
(IBR) - Women in Business”, realizada pela Grant Thorn-
ton, em 36 paises, demostrou uma melhora na presenca das
mulheres em cargos de alta gestdo. A presenga delas em cargos
de Diretor Executivo aumentou de 5% em 2015 para 11%
neste ano. O nimero de empresas com mulheres no coman-
do financeiro também registrou o mesmo salto, de 5% para
11%. As empresas brasileiras ainda figuram com uma média
geral de 19% de cargos de alto escalio ocupados por elas, in-
dice abaixo da média global, de 24% (THORNTON; 2016).

Mas, o que provoca este resultado? Quais as causas de
tanta diferenga? As respostas envolvem um conjunto de ra-
zOes que variam desde a cren¢a de que certas atividades nio
seriam para mulheres, até certa falta de ambi¢ao feminina.

Uma pesquisa realizada pela Bain & Company, empresa
global de consultoria de negdcios, em 2013 junto as empre-
sas brasileiras enumerou como principais fatores:

1. Além dos ja conhecidos desafios associados a
percepgio de prioridades conflitantes entre trabalho
e vida pessoal, o estilo das mulheres é diferente dos

homens e menos valorizado no mercado de trabalho;

2. Homens e mulheres reconhecem que tém estilos
diferentes, mas homens veem menos obstaculos des-

sa diferenca as chances de promogio das mulheres;

3. As empresas tendem a valorizar mais atributos
tipicamente reconhecidos como masculinos (solu-
cionar problemas, influenciar) do que aqueles mais
identificados como femininos (apoiar e dar coaching)
(BRAIN; 2013).

No primeiro caso, na percep¢ao da maior parte dos ocu-

pantes de cargos de diretoria, as mulheres tém dificuldades de
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lidar com a vida pessoal e profissional de forma equilibrada, o
que as impede de acessar os altos cargos. Muitas das vezes o
ritmo nio flexivel desta drea ndo colabora para a acumulagio
de tarefas o que as leva a fazer op¢des. As proprias mulheres
sentem-se desmotivadas pela inflexibilidade com que se lida
no meio. Entretanto, apontam que como a maior parte dos
gestores ¢ do sexo masculino, tendem a promover profissio-
nais com o mesmo estilo que o seu, dai a desvantagem femini-
na. Essa constatagio leva ao segundo ponto. De fato, homens
e mulheres, possuem perfis distintos de gerenciar, o que nio
significam melhor ou pior, mas a diferenca leva a inseguranga,
que promova a escolha de modelo similar ao que ja se conhece.

Finalmente, ainda na ceara da diferenca, existe um jul-
gamento de que homens possuem certas caracteristicas mais
interessantes para o mundo empresarial do que mulheres.
Ou seja, existe uma generalizagio sobre a personalidade fe-
minina e masculina.

Outro fator comum nas pesquisas ¢ a falta de ambigao fe-
minina. Segundo pesquisas, como a realizada pela Faculdade
de Negocios de Harvard, nio existe interesse por parte das
mulheres de alcancar estes postos, pois sio menos inclinadas
a busca pelo poder e possuem mais objetivos pessoais, que
nao seriam alcangaveis diante da rotina que, supostamente,
estes cargos exigem (GREENFIELD; 2015).

Também neste caso, a inexisténcia de flexibilidade e en-
tendimento das diferencas acaba desanimando a mulher na
busca pelos altos cargos. Assim, ela acaba optando pelo nio
desenvolvimento na carreira em favor da realizagio dos de-
mais objetivos pessoais.

3. O pleno desenvolvimento feminino no
mercado de trabalho: uma necessidade
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Deveras, a questido acerca da participa¢do das mulheres
nos cargos de gestao, especialmente nos de alta gestio, estd
associada ao querer. Em outros termos, ¢ preciso repetir a
questio formulada por NUSSBAUM (2010): “O que de
fato ela pode ser e fazer?”

A luz da teoria das capacidades, importa considerar nesta
discussdo sobre a inser¢io feminina o fator “possibilidade”.
Ainda que a mulher ndo deseje o cargo, ela deve poder

alcangd-lo de forma digna, considerando suas peculiaridades.

Garantir capacidades significa, em tultima analise,
dotar as pessoas de um arsenal minimo que lhes per-
mita sentirem-se livres para poder conduzir seu pro-
prio projeto de vida, exercendo tais capacidades se

e quando melhor lhes aprouver (REICHER; 2009).

E preciso perceber que o trabalho e o desenvolvimento in-
tegram o conjunto de capacidades basilares do ser humano,
desempenhando papel central na evolu¢io de cada um, dan-
do-lhe um devido lugar na comunidade e condi¢des de sus-
tento. Insta observar ainda que ndo ¢ suficiente apenas garantir
o lugar da mulher, pois a capacidade relacionada ao trabalho
deve ser combinada com as demais sob pena de promover ape-
nas a funcionalidade, como ressalta NUSSBAUM (2010):

Por outro lado, hd também muitas mulheres no
mundo que sio perfeitamente capazes de se diver-
tirem no sentido profundo, mas que nio podem
fazé-lo por causa das exigéncias opressivas da dupla
jornada. Essas mulheres nio tém a capacidade combina-
da de divertir-se no sentido pretendido pela lista. A

capacidade ¢, portanto, uma no¢io exigente.
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Além deste aspecto é bom lembrar que o Brasil ¢ um dos
189 paises signatarios dos Objetivos do Milénio da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas. O conjunto de oito diretrizes co-
nhecidas como “8 Jeitos de Mudar o Mundo” prevé politicas
de promocio da igualdade entre os géneros na educagio, na
politica ¢ no mercado de trabalho. O acesso da mulher ao
mercado de trabalho e a possibilidade de desenvolvimento
estdo incluidas nas metas deste tratado (OLIVEIRA; 2014).

4. O papel do Estado: politicas de género

Do contexto descrito, ¢ possivel extrair o prejuizo ao
exercicio do conjunto de capacidades pertencentes ao qua-
dro da dignidade humana, cumpre perceber que este ¢ um
tema para o Estado, enquanto promotor das capacidades
humanas, incluindo o exercicio combinado delas, este deve
realizar politicas ptblicas de inclusio e promog¢io da mulher
no mercado de trabalho.

Por mais que se tenha notado transformag¢des no mun-
do todo em termos de atividade feminina nos dltimos anos,
verifica-se ainda discriminagdes ligadas ao género, sendo
necessaria a intervenc¢ao do Estado com as suas politicas pu-
blicas objetivando amenizar as disparidades e repercussdes
pessoais e financeiras.

Com a evolugio social da mulher direitos foram conquis-
tados, entretanto, tem-se ainda a divisio sexual das tarefas. Ca-
bem as mulheres afazeres domésticos, cuidados com os filhos,
prioritariamente. Ainda que, neste século, ja se tenha presen-
ciado avangos nesse pensamento (COSTA; NUNES, 2014).

Pesquisa recentemente desenvolvida no Nucleo de Estu-
dos da Populag¢io “Elza Berqué” (Nepo) da Unicamp, consta-
tou que as mulheres continuam sendo as principais responsa-

veis pelas tarefas domésticas no Brasil. A pesquisa foi realizada
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entre os anos de 2001 a 2012 e concluiu que 90% das mulheres
entre 16 e 60 anos realizavam algum trabalho doméstico, con-
tra 40% dos homens com a mesma faixa etdria. E importante
destacar que muitas mulheres somam os afazeres domésticos
com seus trabalhos fora da residéncia. Analisa-se as conclusoes
de PINHEIRO e MEDEIROS (2013):

As mulheres realizam 54,49 do total de horas des-
pendidas semanalmente em todos os trabalhos. A par-
ticipagio feminina, porém, ¢ significativamente mais
intensa no trabalho nio pago — 83% das horas traba-
lhadas s3o produto do trabalho das mulheres — e me-
nos significativa no trabalho pago, no qual os homens

respondem por quase dois tercos (61,2%) do total.

Destaca-se também que persiste a visio de que a renda
do trabalho da mulher é apenas uma ajuda no orcamento do-
méstico. Mesmo havendo 1/3 das familias brasileiras sendo
chefiadas por elas (PEREIRA, 2009 apud COSTA; NU-
NES, 2014). Evidencia-se destas informag¢des que existe
peculiaridade na vida laboral feminina que merece atengio
do Estado, pois estas peculiaridades, tal como o acimulo de
fun¢des, a maternidade, o proprio jeito feminino de ser, im-
plica em disparidade no mercado de trabalho.

Portanto, a evolugio social hodierna nio ¢ suficiente. Por
isso as mulheres reivindicam que os governos construam poli-
ticas publicas com foco em cidadania desde 1980. Essa partici-
pacio feminina crescente no mercado de trabalho, cumprindo
tarefas publicas, na educagio, nos espagos publicos, ajuda no
fortalecimento desta demanda (GODINHO, 2004).

Assim, ¢ imprescindivel considerar a dimensio educati-
va que o Estado possui, abrindo um leque de possibilidades

para o combate a condi¢io discriminatéria contra o género.
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Essa atuagio deve incidir sobre valores, comportamentos ¢
relagdes. Por conseguinte, as a¢des do governo nio podem
realizar-se como atos isolados. Devem estar coerentes com
um projeto geral de mudanga, em que a perspectiva de supe-
ragao das desigualdades de género seja um dos seus elemen-
tos substanciais (GODINHO, 2004). Os projetos de ag¢io
governamental devem objetivar fortalecer as mulheres, ex-
pandir a cidadania e a democracia e contribuir para construir
aigualdade (GODINHO; SILVEIRA, 2004).

No Brasil, foram implementadas as primeiras politicas
publicas de género em meados de 1980. Criou-se o primei-
ro Conselho Estadual da Condi¢io Feminina e a Institui-
¢do do Programa de Assisténcia Integral a Satide da Mulher
(PAISM) em 1983; e em 1985 houve a criagio da primei-
ra Delegacia de Policia de Defesa da Mulher e do primei-
ro Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (FARRAH,
2011 apud COSTA; NUNES, 2014).

Identifica-se ainda algumas politicas que contribuem
para a ampliacio das condi¢des de autonomia pessoal e auto
sustenta¢ao da populagio feminina, entretanto nio sio di-
retamente voltadas as mulheres. Um exemplo disso sdo as
condig¢des habitacionais. Cada vez mais o aumento da con-
centra¢ao de renda, a criacio dos bolsdes de miséria, a deses-
truturacio dos servig¢os publicos e programas de distribuicio
de renda encontra as mulheres como publico mais atingido.
Mas até que ponto isso ¢ interessante? Pode-se dizer que
grande parte dessas mulheres estio com dificuldades para se
colocarem no mercado de trabalho? Mais uma prova de que
¢ necessario quebrar alguns paradigmas existentes ainda na
sociedade (GODINHO, 2004).

No que se refere especificamente ao acesso a0 mercado
de trabalho e ao desenvolvimento na carreira, como iniciativa

para o cumprimento desses deveres estatais, foi desenvolvido
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o Plano Nacional de Politica para Mulheres, uma proposta da
Secretaria de Politica para Mulheres (secretaria de Governo
da Presidéncia da Republica). Neste existe uma diversidade
de a¢des relativas a0 mercado de trabalho cujo objetivo geral
esta descrito como sendo a promogio da igualdade no mundo
do trabalho e autonomia econémica da mulher, independen-
temente de qualquer caracteristica pessoal (BRASIL; 2013).

Louvavel destacar as a¢des referentes ao apoio a mulher
empreendedora, que concretizam dois objetivos nacionais
quais sejam: promo¢io da mulher no mercado de trabalho
e a criagdo de novos empreendimentos. Entretanto, embora
sejam a¢oes muito relevantes, estio mais associadas a cultura
de base (nio preconceito na inser¢io no mercado), do que ao
desenvolvimento na carreira.

Referente, especificamente, ao alcance dos cargos de alta
gestao nao temos acdes implementadas, apesar de recorrentes
discussdes. Uma das propostas existentes estd consubstancia-
da no projeto de lei n® 112 de 2010, que trata justamente do
assunto no ambito das empresas da Administracio Publica:

Art. 22 Nos conselhos de administragio das empre-
sas publicas e das sociedades de economia mista de
que trata esta Let, pelo menos quarenta por cento dos

membros serio mulheres.

Parigrafo tunico. Fica facultado as empresas o
preenchimento gradual dos cargos definidos no
caput, desde que respeitados os limites minimos a

seguir definidos:
[ — dez por cento, até o ano de 2016;
[T — vinte por cento, até o ano de 2018;

III — trinta por cento, até o ano de 2020;
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IV — quarenta por cento, até o ano de 2022

(BRASIL;2010).

Interessante notar que a implantagio de cotas para mu-
lheres em conselhos de administragao ¢ prevista por lei em
alguns paises da Europa (EXAME, 2015) e tem se mostrado
uma solug¢io para equilibrar os quadros das empresas. Porém,
a saida ¢ criticada, de um lado, por quem defende a merito-
cracia, ¢ de outro, quando nio vem acompanhada de a¢des
afirmativas, como paridade salarial ou politicas que ajudem a
conciliar carreira e maternidade, por exemplo.

De fato, uma politica de cotas sem uma paridade de condi-
¢Oes nio seria capaz de promover a mulher, ademais, somente
a reserva de vagas atinge uma finalidade e ndo a capacidade de
que se falou outrora. E preciso que se promovam condi¢des
tavoraveis para que a diferenga nio se torne obstaculo.

No entanto, a implanta¢io de cotas, apesar de polémica,
pode ser importante como um primeiro passo ¢ nao o Unico
passo do Poder Publico em busca da promog¢io da mulher
em altos cargos de gestao.

5. O papel das sociedades empresarias

No que se refere as sociedades empresarias, o que se tem
percebido é uma implantagio de politicas de responsabilidade
social que incluem a inser¢io da mulher. A responsabilidade
social empresarial pode ser entendida como o relacionamen-
to ético da empresa com os stakeholders que sio impactados
por sua atuagio (BENEDICTO; 2008). Para além da fungio
social, que esta atrelada ao objeto social, surge para o em-
presario a oportunidade de lidar com as dificuldades sociais

existentes que o Estado nio foi capaz de sanar, além de a¢des
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gerais para melhoria das relacdes com sues parceiros. Trata-se
de a¢do voluntdria, ndo decorrente de obrigacio legal direta.

Esta adesdo surge da vontade de melhor interagir com o
entorno e, principalmente, das possibilidades economicas que
emergem daf. A primeira delas refere-se 3 propaganda. E bas-
tante comum que a¢oes de sustentabilidade e responsabilida-
de social sejam divulgadas midiaticamente com a inteng¢io de
provocar no consumidor empatia e preferéncia pela marca ou
produto que, de alguma forma, promove a prote¢ao ambien-
tal e contribui para uma sociedade melhor. De outro lado, a
propria adogio de algumas politicas classificaveis como de res-
ponsabilidade social ou ambiental podem ser lucrativas.

No que se refere ao tema deste trabalho, algumas socieda-
des empresarias desenvolvem programas de inclusio da mu-
lher no mercado de trabalho, poucas, no entanto, possuem
programas proprios de promogao das mulheres para os cargos
de alta gestio. Entretanto, no caso daquelas que resolvem in-
vestir no tema os resultados sio realmente bons, isso porque ja
existem pesquisas cientificas que destacam que a manutengao
do quadro feminino e a sua evolu¢io para os cargos de gestio
nio ¢ somente uma questao social, ¢ uma questao de lucro.

Um estudo do Peterson Institute for International Economics
analisou 21.980 empresas em 91 paises, mostrando que o de-
sempenho das empresas melhora quanto maior ¢ a propor¢io
de mulheres em posi¢des de lideranga corporativa. A diferenga
nio ¢ pequena: empresas com pelo menos 30% de presenca
feminina em cargos executivos seniores tém lucro 15% maior
do que aquelas cuja presenga é menor (ROMERO; 2016).

Outros estudos mostram impactos econdmicos globais:

Em tempos de crise econdmica e recessio em paises
emergentes, principalmente no Brasil, uma maior

participa¢io da mulher no mercado de trabalho ¢ em
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cargos diretivos pode injetar até US$ 12 trilhdes no
PIB global até 2025, segundo cilculos da McKinsey.
Para o Pais, o incremento seria da ordem de US$ 410
bilh&es, algo como 14% do PIB brasileiro projetado
em 2025 - ou o equivalente a toda a riqueza gerada
pela regiio Nordeste. (BEZARRA; 2016).

Como se pode observar, a politica inclusiva de género e
a ascensdo feminina aos cargos de alta gestio nio constituem
apenas propaganda positiva ¢ sim verdadeira forma de au-
mentar os lucros. Todas estas informag¢des demonstram que
a diversidade é absolutamente importante para o contexto

empresarial privado também.
Consideracdes finais

Estas breves linhas tiveram por intuito destacar a enorme
barreira enfrentada pela mulher no mercado de trabalho, es-
pecificamente, para alcangar os cargos de alta gestao.

Partindo da teoria das capacidades, especialmente do
pensamento de Martha Nussbaum, percebe-se que esta si-
tuagio fere justamente o desenvolvimento completo das ca-
pacidades femininas. Ainda que a mulher nio deseje o cargo
de gestao é importante que ela possa vir a exercer esta fungio,
que existam canais de acesso. Além disso, é preciso observar
que a existéncia humana digna esta ligada ao exercicio com-
binado das capacidades, portanto, alcancar as posi¢des de
chefia em sacrificio de outras capacidades significa apenas a
funcionaliza¢io do acesso e nao a promogio das capacidades.

Dito isto € essencial a atuagio do Estado na defesa da
dignidade humana plena, combatendo a discriminagio de
género ¢ todas as suas consequéncias no mercado de traba-
lho. Lembra-se que a direito ao emprego é um direito social
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constitucional que se interliga a diversos outros como a vida,
saade, educacio, portanto, essencial a criagdo de uma socie-
dade democritica e igualitaria.

Cabe ao Estado a criagdo de politicas publicas, legisla-
¢oes, campanhas e todos os demais instrumentos na busca
de equilibrar os géneros no mercado de trabalho e dissipar o
preconceito quanto as diferengas.

Quanto 2 iniciativa privada, embora nio se possa extrair
uma regra especifica que a obrigue a aderir programas e pro-
jetos sobre o tema, ¢ factivel que existem vantagens econo-
micas que podem incentiva-las. A mulher mostra que ¢ capaz
de gerar riquezas e que seu ponto de vista pode contribuir
muito para o desenvolvimento economico da sociedade em-
presaria. Portanto, as diferencas de género sio positivas ¢ nao
devem ser utilizadas como fator de discriminagio.

Infelizmente, os dados deixam claro que ainda se cami-
nha lentamente quando o assunto é preconceito de género
e mais lentos ainda no que se refere a promocio plena da
mulher no mercado de trabalho, embora desde as origens
homens e mulheres tenham igual importancia para a cons-

trugdo da sociedade.
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Transgéneros, a hova
concepcao de direitos
humanos, e o direito a
alteracao do nome nos
ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro

Glauco Eduardo Salles dos Santos

Introducao

Ao bindémio Estado-Direito, coube a responsabilidade de
manutencao da paz social (REALE, 2009) a partir da utiliza-
¢ao de mandamentos cogentes emanados de forma externa e
institucionalizada (BOBBIO, 2010). Destarte, interferéncias
sensiveis aos direitos e garantias fundamentais, constituem des-
respeito as normas do contrato social (ROUSSEAU, 2011),
razio pela qual ndo podem ser olvidadas por qualquer ordem
juridica, sob o risco de falha em seu alicerce de existéncia.

Os sentimentos inexprimiveis de horror, inseguranca

¢ descartabilidade humana, degradaveis frutos da Segunda
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Grande Guerra, elevam novo paradigma a estrutura juridica
mundial: a necessidade de reaproximacio entre direito e mo-
ral, através do incentivo de normas-principio, conceitos legais
indeterminados ¢ clausulas abertas (LENZA, 2014). Todavia,
a0 passo em que se destaca o incipiente protagonismo consti-
tucional, foi dado o pontapé inicial a reestruturagio da Otica
internacional, inaugurando a chamada “concepgio contem-
poranea de Direitos Humanos” (PIOVESAN, 2007), com
visoes de refletir standarts axiologicos a nivel global.

Neste titulo, operar-se-a estudo relativo as possibilidades
juridicas de alteragdo do nome por razdes de dissemelhanca
entre as ideias de género psicologicas, sociais e biologicas, a
partir das disposi¢des, especificas ou nio, formadoras dos or-
denamentos juridicos portugués e brasileiro, sob a Otica, res-
pectivamente, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e da Convengio Americana sobre Diretos Humanos.

Para tanto, dedicar-se-4, inicialmente, ao que tange o
direito a0 nome, acertando seus contornos a partir da Otica
pos-positivista, elencando-o enquanto expressao primordial
aos direitos de personalidade, e, por esta razio, guarda estrei-
to vinculo ao principio da dignidade humana.

Logo ap6s a fixa¢io dos termos iniciais, a problematica
do género serd colocada em discussio, pautando os plurais
significados da condi¢io humana, reverberando, por assim,
as ideias bioldgica, social e psicologica, firmando a importan-
cia da harmonizagdo desses sentidos enquanto requisito pri-
mordial a constru¢ao dos direitos e garantias fundamentais a
formacio e ao florescimento humanos.

Reservou-se parcela dos presentes escritos ao exame da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e do Pacto
de San José¢ da Costa Rica, a fim de se elucubrar nova dimensao
a0 binomio Estado-Direito. Acrescenta-se, a este panorama, as

diretrizes internacionais assinaladas pelos respectivos paises em
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estudo, com o fito de melhor aclarar os imbréglios juridicos
concernentes ao direito de transgéneros em alterar seus regis-
tros de identifica¢io junto ao 6rgio Estatal competente.

Por fim, serd realizado estudo conjunto dos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, a luz dos basilares formadores
do Estado Democratico de Direito, acerca da possibilidade de
retificagdo do nome em casos de dissonancia entre os concei-
tos de género psicoldgico, social e biologico vivenciados pelo
individuo. Examinar-se-4, nessa esteira, as respectivas ordens
constitucionais, a legislagio especifica portuguesa, e o projeto
de lei n® 5.002/2013, tramita¢io brasileira referente ao tema,

tecendo, por sempre, acertos ¢ faltas dos mesmos.

1. O direito ao nome enquanto manifestacao
da dignidade

Da série de comportamentos degradantes vivenciada pelo
mundo na constancia da Segunda Grande Guerra, germinou
movimento de reflexdo das normas de indole juridica a partir
do conjunto diretivo de cunho ético (LENZA, 2014). A ciné-
tica de reaproximagio, batizada por pos-positivismo, trouxe
consigo o apreco a normas-principio, clausulas gerais e con-
ceitos legais indeterminados, além de fomentar a elevagio das
normas constitucionais a novel patamar como modo de ins-
trumentalizar tal ideal (FARIAS ¢ ROSENVALD, 2009).

A nova perspectiva juridica modificou profundamente a
otica separatista entre Direitos publico e o privado, fincando
a Constitui¢do enquanto construgao fundamental as validade
e hermenéutica das demais manifestagdes legais. Neste escor-
¢o de publiciza¢io do Direito (PAMPLONA FILHO e GA-
GLIANO, 2009), o diploma civil passa a orbitar em torno das

normas-regra ¢ normas-principio de natureza constitucional,

485



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

convalidando sua base normativa com amparo no fundamento
constitucional da dignidade humana, predicado basilar a edifi-
cac¢ao dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

Macroprincipio de real onipresenga as instru¢des norma-
tivas vindouras de todo e qualquer Estado Democritico de
Direito, a natureza abstrata do postulado ‘dignidade huma-
na’ reune consigo a amplitude de caracterizar um ser e, por
consequéncia, os obstaculos epistemoldgicos em reduzir tais
adjetivos a termo. A infindavel jornada de por em concreto o
essencialmente abstrato torna vasto o terreno de apreciagdes
tautologicas (BOBBIO, 2002). Nesta esteira, referenda-se
a dignidade enquanto caractere diferenciador, extensio do
ideal judaico imago dei (BARROSO, 2010) plexo de direitos
inerente a condi¢do humana.

Sob esta égide, o reconhecimento de direitos relativos a
personalidade —direitos de individualizagio da pessoa natu-
ral, de monta extrapatrimonial (DINIZ, 2008) — dentre os
quais a identifica¢do e ao nome, ambos resguardados pelas
ordens constitucionais portuguesa e brasileira, constituem
ecos normativos do principio da dignidade humana.

Nesse diapasdo, a virada kantiana vivenciada em meados
do século XX reverbera ao holos civilista, incidindo inclusive
sobre os titulos normativos dedicados a tutela do nome. Deste
modo, passou-se a observar tal prote¢ao sob as lentes do prin-
cipio da dignidade humana, aliando os interesses de seguran-
¢a nacional e conformidade psicossocial do ser, ambos ao que
se refere a identificacio do sujeito de direitos. A partir desta
mudanga de eixos axiologicos, hodiernamente, se faz possivel
incursdes por vias judicial e administrativa, sopesando os in-
teresses estatais e da pessoa natural, com o fito de examinar a
possibilidade de consignar alterages no registro civil, dentre as

quais, modifica¢des relativas a0 nome e ao género assinalado.
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2. Os géneros bioldgico, social e psicologico

Legado lirico do contista francés Guy de Maupassant
(2011), a ‘convengio dos sentidos’ € a razio primeira para se
firmar a limitagdo das verdades humanas. Representativo da
unicidade existencial inerente a cada ser em niveis biologico,
social e psicologico, a ideia reflete as singulares percepgdes de
mundo vivenciadas, e a impossibilidade de reduzi-las a ter-
mo. Em verdade, a complexidade vivenciada pelas ciéncias
de cunho social em tecer considera¢des conta com similar
arrimo: lidar com o irrepetivel (DAMATTA, 2010). A natu-
reza humana polissémica, todavia, nio ¢ abordagem recente,
antevista pelos gregos, descrevia-se infindavel o esforco de
mapeamento dos sentidos humanos (SILVEIRA, 2006).

Nessa esteira, dividem mesma logica as discussoes relati-
vas a0 género no tempo, perpassando por acep¢des biologicas,
as quais se destaca a ordem cromossomica do individuo com
o exame de suas genitalias; sociais, ocasiao em que se observa
a influéncia dos modos de vida de conjunto a formagao de re-
gras de comportamento e sentimento, trata-se de coletivo de
disposi¢Oes exteriores ao individuo as quais devem ser aten-
didas sob o risco de sang¢des; e psicologicas, ao se examinar o
sentimento de pertencimento ao género frente as cominagoes
destacadas pelas abordagens anteriores (COSTA, 1944).

O conflito entre identidade psicologica e imposicdes das
realidades biologica e social ganha tracos memoraveis a par-
tir das descri¢cdes autobiogrificas de José Walter Nery (2011),
primeiro homem a realizar cirurgia de redesignag¢io sexual no
Brasil. Identificado ao nascer enquanto ser pertencente género
feminino, relata dificuldades de adaptagio aos modos agir, entre
o se vestir, andar e cruzar de pernas, passando pelos interesses

de lazer, ¢ abordando o sentimento de identifica¢io ao género
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masculino da infancia a fase adulta’, momento em que reali-
zou a operagio de adaptacio do fendtipo ao género mental®.
Nesse sentido, a identificagdo quanto aos género e nome
representa importante passo a concretizagio dos direitos fun-
damentais relativos a dignidade e igualdade, evitando cons-
trangimentos sociais, e, assim, minorando consequéncias
psicolbgicas ao ser cujo registro civil nao guarda congruéncia
a designacio a qual psicologicamente mantém vinculo. Mo-
tivo pelo qual ndo pode passar despercebida a tutela juridica.

3. Direito ao nome sob a otica internacional:
exame da carta dos direitos fundamentais da
unido europeia e da convencao americana de
direitos fundamentais

A virada kantiana na ordem juridica, cristalina reagio aos

horrores da Segunda Guerra Mundial, ¢ observada pela rea-

91. Com vistas ao preciosismo de sua autobiografia, destaca-se trecho do
dilema enfrentado na obra Viajante Solitario: “Nio conseguia entender
por que me tratavam como se fosse uma menina! Faziam questio de e ver
como nunca fui. Sabiam que nio gostava disso! Por que insistiam em me
entristecer, em me ridicularizar? Algo estava errado. Restava saber se com
eles ou comigo. Tornei-me um ser acuado. Geralmente, criangas adoram
ganhar roupas novas nos dias de festa. Entrava em panico quando mamae
nos carregava para a costureira. Relutava. A tinica coisa que conseguia rei-
vindicar era que, pelo menos, o vestido tivesse gravata e bolsos. Mamae
nao entendia ou fingia nio entender. [...] Aos poucos, fui sentindo vergo-
nha do meu corpo. Nio ficava nu diante de ninguém. Era como se tivesse
um defeito fisico, um aleijio. Nio trocava mais de roupa na frente das me-
ninas e me envergonhava quando o inverso ocorria.” (NERY, 2011, p. 24)

92. Acerca do sentimento de angustia verificado pelo conflito permanen-
te entre seres bioldgico ¢ mental, confere-se o seguinte relato: “Por essa
incompatibilidade da minha mente com as partes do meu corpo, numa
inversio total de imagem, tornei-me, cada vez mais, um ser angustiado.
Além de tudo, conscio de que argumento algum poderia me justificar.
Bebi angustia pura.” (NERY, 2011, p. 35)
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proximacao do Direito ao imperativo categérico, primando-
-se por abordagem axiologica universalista93.Tal metodolo-
gia, fortemente reiterada pelo fenomeno de uniformizacio
relativa (consequéncia insita ao processo de globaliza¢io)
representa a nova concepgao de direitos humanos. Trata-se
pois, de movimento duplo, com eixo centralizado na inter-
nalizacdo das prescri¢des dispostas em Tratados Internacio-
nais assinalados a ordem juridica local, com a recepg¢ao do
arcabougo principiologico costurado ao patamar constitu-
cional94. Dessa maneira, constata-se, pois, sensivel alteracio
a0 panorama cujo protagonismo se concentrava no binomio
Estado-Direito, de forte inspira¢gio germanica. A concep¢io
contemporanea de direitos humanos estd calcada no papel
reservado a conjuntura internacional, da qual o Estado as-
sume a condi¢io de signatdrio, como parametro simétrico-
-legislativo e, igualmente, na seara da execug¢io de politicas
publicas voltadas as disposi¢des assinaladas.

Destarte, passa-se ao estudo da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia e da Convengdo Americana de

93. Sobre o apandgio da universalidade, destaca RAMCHARAN “The
concept of human rights is part of the intellectual patrimony of human-
kind. As civilisations interacted and learnt from one another, concepts of
dignity, law, freedom, equality, liberty, and rights developed over time.
The Universal Declaration od Human Rights drew upon the inttelectual
well-springs of Africa, Americas, Asia and Europe in a distillation of uni-
versal rights.” (apud BREMS, 2013, p. 7)

94.Acerca do exposto, o parecer de Flivio Piovesan se demonstra de
suma importancia: “[...] O poder Constitucional dos Estados e, conse-
quentemente, das respectivas constitui¢des nacionais, estd hoje cada vez
mais vinculado a principios e regras do Direito Internacional. E como se
o Direito Internacional fosse transformado em parametro de validade das
proprias constitui¢des nacionais cujas normas passam a ser consideradas
nulas se violadoras das normas do jus cogens internacional.” (2007, p. 11).
Na mesma esteira, Luiz Flavio Gomes ¢ Valerio de Oliveira Mazzuoli se
manifestam pela invalidade do direito interno brasileiro frente a incompa-
tibilidades com o Pacto de San José da Costa Rica (2010, p. 34).

489



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

Direitos Fundamentais, com o fito de estabelecer alicerces ao
direito ao nome, e a retificagdo de registro civil em casos de
nao identifica¢io entre géneros psicologico, biologico e social.

Inicialmente, cumpre frisar a complexidade da malha
normativa europeia, ressaltando a existéncia de centenas de
tratados esparsos, sobre os temas especificos. Nesse diapasio,
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, da-
tada de 1950, contenta-se a traduzir rol concernente aos di-
reitos individuais clissicos, o que, para Fabio Konder Com-
parato (2010), representou visivel retrocesso, tendo em vista
aabrangéncia da Declaragio Universal de Direitos Humanos
de 1948, e mesmo alguns dos largos passos apresentados pela
Constituigao de Weimar, promulgada em 1919.

Quanto ao bojo do instrumento juridico, grafa-se o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana enquanto supedaneo
fundamental, com amplo espago preambular, ¢ protagonismo
consolidado logo em sebe inicial95. Deste modo, conclama-se
o respeito ao ser humano em suas especificidades, com lastro
filosofico-normativo na complexa unicidade caracterizadora
de cada ser. Corrobora este pilar o principio da igualdade ¢
nao-discriminag¢do, também positivado96. Basilares juridicos
que, conjugadamente, garantem tratamento equanime, nas
diretrizes expostas por Boaventura de Sousa Santos:

“Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferen-

¢a nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando

95. Conforme dispoe o artigo 1.2 da Carta: “A dignidade do ser humano ¢
inviolivel. Deve ser respeitada e protegida.* (UNTAO EUROPEIA, 1950).

96. O principio da igualdade fora recepcionado através do artigo 21, na-
mero 1, o qual se transcreve: “1. E proibida a discriminagio em razio,
designadamente, do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteris-
ticas gencticas, lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras,
perten¢a a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade
ou orientacio sexual” (idem).
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a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de
uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferen-
¢a que nio produza, alimente ou reproduza desigualdades”
(Apud PIOVESAN, 2010).

Frente a dispersio sistematica do arcabou¢o normativo
referente a direitos humanos em orbe europeia, em ambito
americano, a malha publica internacional pode ser represen-
tada pela maior densidade de normas, aglutinadas em me-
nor numero de tratados firmados. A Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos, firmada no ano de 1969, em San
José, e aprovado e promulgado apenas em 1992 pelo Brasil,
constitui rico exemplo da diversidade ¢ profundidade de te-
mas elevados ao eixo continental, reservando capitulos aos
direitos e garantias fundamentais de 1* a 3* geragoes, dis-
correndo sobre limites de atuagio do Estado a fim de se pre-
servar o individuo da seara politica a judicial, imprimindo a
dignidade humana enquanto valor primeiro, ¢ fundando a
Corte e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

O carater analitico do Tratado ¢ ainda verificado através
de plurais diretrizes firmadas em respeito as honra, digni-
dade, liberdade, igualdade e, ainda, por capitulagio especi-
fica a0 nome97. Destarte, torna-se imperiosa a assun¢ao de
politicas publicas em ambito negativo, ao reconhecer o di-
reito de expressdo da identidade psicoldgica, e positivo, ao
favorecer a constru¢io de meios hibeis ao exercicio social

da mesma98, livre de quaisquer formas e discriminagio ou

97. Conforme reza o artigo 18° da Convenc¢io Americana: “Toda pessoa
tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A
lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes
ficticios, se for necessario.” (BRASIL, 1992)

98. No que toca a possibilidade de exercicio do direito ao nome, o julgamen-
to das irmas Serrano Cruz pela Corte Interamericana ¢ paradigmatico, apre-
sentando dupla dimensio ao mesmo: “[...] a) a primeira delas ¢ o direito de
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constrangimento, fomentando programas de desestigmatiza-
¢ao do transgénero.

Deste modo, observa-se, pois, diante da conjuntura neo-
positivista com eixo no fenomeno de internacionaliza¢io
axiologica, a necessidade de internalizagio das normas-re-
gra e normas-principio concernentes a verificagio do nome
enquanto elemento nevralgico a dignidade, e a identidade,
razao pela qual, diante da atmosfera de igualdade e nio-dis-
criminagdo, torna-se incabivel qualquer conduta estatal em
afronta ao livre exercicio do direito, incluindo-se, nesta sea-
ra, a retificagio de documentos de identificagio.

Diante do exposto, passa-se a analisar os ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, com o fito de se verificar a in-
ternalizacdo ou nio das diretrizes tracadas pela Carta dos Di-
reitos Fundamentais da Unido Europeia, de 1950, e da Con-
veng¢ao Americana de Direitos Humanos, firmada em 1969.

4. Transgéneros e o direito a alteragcao
do nome nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro

O Direito, enquanto conjunto sistematico de normas-
-regra e normas-principio com fito de manter a paz das
relagdes sociais (REALE, 2009, p. 64) a partir de manda-
mentos externos ¢ institucionalizados (BOBBIO, 2010, p.

toda crianga possuir um nome ¢ o de que ele s¢ja devidamente inscrito [...];
b) a segunda dimensio ¢ o direito que a crianga tem de preservar sua identi-
dade e suas relagdes familiares, de conformidade com a lei e sem ingeréncias
indevidas. Dai se etender que o direito ao nome estd intimamente ligado ao
direito a identidade, que por sua vez esta ligado ao direito ao reconhecimento
da personalidade juridica (art. 3° da Convengio). Tudo isto somado revela
a importancia do direito a0 nome, sem o qual o individuo se desguarnece
dos elementos necessarios que o ligam a sua identidade ¢, logicamente, a sua
condi¢io de pessoa. (GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 165-166)
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149), falharia em suas razdes fundantes ao olvidar tutela a tais
conflitos entre registro civil, caracteristicas biologicas e psi-
cologicas, e suas implicagdes na qualidade de vida do ser. Por
este motivo, data de 1980, em solo alemio, possivelmente, o
primeiro registro legislativo da Europa pos-moderna acerca
da mudangas relativas a0 nome e ao sexo em documentagio
civil, o Tianssexuellengesetz — TSG.

As diretrizes alemas ressaltam a possibilidade judicial de
mudangcas de nome e sexo em registro civil enquanto direito
subjetivo que pode ser perscrutado per si, ou, em caso de
relativamente incapazes, por seus representantes legais. Para
tanto, listou-se requisitos que cuidem assegurar o Estado
da caracterizagdo psicoldgica de transexualidade, contando,
para isso, com entrevistas ao individuo e avalia¢io de peritos.
A estes, inclui-se o cumprimento de, pelo menos trés anos de
manifestagdes de dissonancia para a realizagio de alteragio
documental relativa ao género.

Em terreno Ibérico, antes de ser promulgada legislacio
especifica para modificagio do registro civil em tais itens, a
situac¢io juridica ora enfrentada ja encontrava vasta gama nor-
mativo-principioldgica na Constituigiao Portuguesa de 1976.

Ab initio, ao declarar-se Estado Democratico de Direito,
Portugal assume a responsabilidade de reconhecer e, a0 mes-
mo tempo, efetivar a concretizagdo do arcabouco historico
desenvolvido em eixos nacional e internacional — a partir dos
Tratados Internacionais dos quais € signatario, a exemplo da
Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia, acorda-
da em 2000 — elevando a dignidade humana enquanto prin-
cipio basilar a edificagio do Estado. Destarte, a tutela juridica
com vistas ao desenvolvimento humano e de suas potencia-
lidades. A seguir, a Carta Magna elenca o dever Estatal de
prezar pelo bem estar social, elencando enquanto tarefa fun-
damental o alcance da igualdade real entre os portugueses.
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Dessa forma, veda-se indistintamente a¢des de cunho discri-
minatorio, qualquer que seja sua motivagao. Sublinhando-
-se, nesse diapasio, o principio da isonomia material.

Conforme exposto em Constituigio, os direitos ¢ garan-
tias fundamentais tém aplicagio imediata, ou seja, mesmo na
auséncia de manifestagio legal especifica acerca da retifica-
¢ao de registro civil, os principios da dignidade humana e da
isonomia material sio oponiveis a terceiros também quanto
3 temitica enfrentada. A luz deste arcabouco, reconhecia-se,
a partir das vias judiciais, o direito a devida retificacio sob
a justificativa de evitar constrangimentos publicos a pessoa.

Os avancos reconhecidos, entretanto, esbarravam na ne-
cessidade de judicializagio do pedido, o que confere grande
burocratiza¢io ao pedido, com vistas nas dificuldades descri-
tas por Cappelletti e Garth (1988)99.

Com vistas ao exposto, fora promulgada a lei n® 7, de 15
de Marco de 2001, trazendo série de modificagdes ao Co-
digo Civil no que concerne a retificagio de nome e sexo no
registro documental correspondente.

A partir de entio, registrou-se a possibilidade, por via ad-
ministrativa, de retificagdo do registro civil quanto ao nome
¢ ao sexo através de simples requerimento a qualquer con-
servatoria de registro civil. A praticidade do requerimento,
todavia, diverge das dificuldades estruturais para se juntar
relatdrio assinado por equipe clinica multidisciplinar em se-
xologia, atestando perturbacio de identidade de género. O
constrangimento ¢ a caréncia de profissionais reconhecidos

pela ordem dos médicos obstaculizam o procedimento de

99. Para Cappelletti e Garth (1988), obsticulos relativos as custas judiciais,
a necessidade de capacidade postulatdria, somadas a falta de informagdes
relativas aos direitos subjetivos comprometem o principio do acesso a jus-
tica, razao pela qual meios alternativos devem assegurar direitos sem, ne-
cessariamente, passar pela judicializacio dos mesmos.
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retificagdo do registro (SANCHES, 2016). Sublinha-se, de
todo modo, os visiveis avangos na efetivacio do direito fun-
damental ao nome com a edicio legislativa.

Isto feito, demarca-se, por agora, a possibilidade de se
alterar o nome em razio da nio identifica¢io entre género
psicolégico e a realidade biologica e social com horizonte no
ordenamento juridico brasileiro.

Prima facie, in terra brasilis, ao contrario do que observa em
Portugal, insta guisar a inexisténcia de disposi¢oes legislati-
vas especiais a modificacio do nome por disparidades entre a
identificagio de género. Contudo, a jurisprudéncia brasilei-
ra assente ao direito de retificagio, por razio do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais100, pro-
cedendo a partir da integracio de normas e principios basi-
lares a formacio do ordenamento juridico, razio pela qual
se sublinha o périplo judicial como investidura necessaria a
se proceder a referida mudanga. Dentre a série normativa de
justifica¢do, destaca-se, primordialmente, o Brasil enquan-
to Estado Democritico de Direito101 com fundamento no

principio da dignidade da pessoa humana, razio pela qual é

100. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Paifs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém apli-
cacido imediata. (BRASIL, 1988)

101. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

o]

IIT - erradicar a pobreza ¢ a marginalizac¢io ¢ reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio. (idem)
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vedada qualquer forma de comportamento discriminatério.
O dever da Republica Federativa em prezar pelo bem-estar
de todos, construindo sociedade livre, justa e soliddria, com
fins de erradicar a marginalizagio de pessoas, traduz-se na
importancia de tutela da saude mental de cada ser, possibili-
tando, dessa maneira, alteracdes relativas ao nome ¢ ao sexo
no respectivo registro civil.

Inicialmente, os tribunais locais inauguraram a possibi-
lidade de alteragdo do nome ¢ ao sexo, com supedaneo no
exercicio da liberdade, autonomia privada, e a constantes
constrangimentos vividos, condicionando, todavia, este se-
gundo a procedimento de cirurgia de reatribuigdo sexual.
Recentemente, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro tem
remodelado este entendimento, possibilitando as mesmas
mudangas, todavia, sem a necessidade de realiza¢io de pro-
cedimento de reatribui¢io sexual102.

Frente a latente necessidade, no Brasil, tramita o Proje-
to de Lei 5.002/2013, alcunhado de José Walter Nery, al-
bergando a possibilidade de retificagio de nome e género
sexual através preenchimento de formulario em cartorio de
registro de pessoas, sem que, para isso, se realize qualquer
procedimento cirurgico com vistas a alteracio da aparén-

cia. Soma-se a isto a desnecessidade de se juntar qualquer

102. Transcreve-se, a seguir, trecho do julgado: [...]A transgenitalizagio,
por si 6, nio ¢ capaz de habilitar o transexual as condi¢des reais do sexo,
pois a identifica¢io sexual ¢ um estado mental que preexiste a nova for-
ma fisica resultante da cirurgia. Nao permitir a mudanca registral de sexo
com base em uma condicionante meramente cirdrgica equivale a prender
a liberdade desejada pelo transexual as amarras de uma logica formal que
nao permite a realizacio daquele como ser humano. No plano juridico,
a questdo remete ao plano dos direitos fundamentais.” (TJ-R]J - APL:
00139862320138190208 R]J, Relator: DES. EDSON AGUIAR DE
VASCONCELOS, Data de Julgamento: 12/03/2014, DECIMA SETI-
MA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 16/04/2014 12:00)

496



EDGAR FUENTES CONTRERAS, KLEVER FILPO E MONIQUE FALCAO LIMA (ORG.)

parecer médico ou psicoldgico, sendo a alteragio calcada na
auto-denominagio de género. Inicialmente, previa a possi-
bilidade de pessoas relativamente capazes, a partir de idonea
representa¢io, procederem a retificagio do registro, contu-
do, tal disposi¢io fora vetada ainda na germinagio legal.

O mais recente capitulo vivenciado por esta lida se refere
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede
da ADI 4275, encerrada dia 01 de Marco de 2018. Discu-
tindo-se a possibilidade de se interpretar a Lei de Registros
Publicos (Lei n® 6.015/1973) a fim de albergar a mudanga
da identidade de nome e de género por via da autodetermi-
na¢io. Em momento histérico, decidiu-se pela desnecessi-
dade de autoriza¢des médicas ou judiciais, bastando simples
requisi¢ao em cartorio. Trata-se, portanto, de enorme passo
dado a concretizagio da isonomia.

Ao que se percebe, os aspectos legislativos portugueses
encontram-se, por muito, a frente do tratamento juridico
reservado pelo ordenamento juridico brasileiro. Entretanto,
aquele nio se encontra imune a criticas relativas a burocrati-
zagao e falta de estrutura para se atestar perturbagio de iden-
tidade de género. Este requisito reverbera, por assim dizer,
viés de patologia a situagdo enfrentada, corroborando o tra-
tamento dado pela Organizagio Mundial de Sadde (BEN-
TO e PELUCIO, 2012). Por outro lado, a iniciativa brasilei-
ra langada pelo projeto de lei José Walter Nery reconhece na
autonomia privada o fator primordial a alteragdes do registro
civil quanto a nome e sexo, contetdo recepcionado em sede
de A¢io Direta de Inconstitucionalidade 4263.

Consideracdes finais

Teses contratualistas abordam a pactuagio de parcela
das liberdades individuais com a finalidade de se gozar pelo
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restante, em seguran¢a. Com este pano de fundo, nasce o
binémio Estado-Direito, ao qual assente o dever de manu-
ten¢io da paz social a partir da institucionaliza¢ao da coa-
¢ao. Neste aspecto, toda e qualquer ameaga ao continuismo
social deve ser alvo da atengio juridica.

Assim, se introduziu a necessidade de percep¢ao a cama-
da social ainda invisivel: aqueles que sofrem pela dissonancia
entre géneros biologico, social e psicologico. Com vistas as
nefastas consequéncias enfrentadas, de origens endogenas ou
exogenas, a retificagio do nome em registro civil constitui
importante passo na vida social de todo transgenero.

Desta feita, discutiu-se acerca do bindmio Estado-Di-
reito sob a luz da nova concep¢io de direitos humanos, ao
elevar a Otica internacional, diretrizes axiologicas comuns,
cujos paises signatarios assumiriam compromisso de inter-
nalizagdo. Assim, debrucou-se acerca das disposi¢des orde-
namentais portuguesas ¢ brasileiras sobre o tema, momento
em que se destacou a existéncia de legislacio especifica no
pais ibérico, ao passo em que, na caréncia de lei especial, se
encontra grande esfor¢o jurisprudencial no Estado latino.

A lei 7 de 15 de mar¢o de 2011 nio resta, entretanto,
imune a criticas. A desnecessidade de se judicializar de-
mandas, certamente, foi a maior vitoria galgada a efetiva-
¢ao dos direitos e garantias fundamentais de transgéneros
portugueses. Contudo, tal avango esbarra na dificuldade de
se juntar relatdrio assinado por equipe clinica multidisci-
plinar em sexologia, atestando perturbagio de identidade
de género, requisito essencial 2 mudan¢a de nome, tendo
em vista o diminuto numero de médicos habilitados e sua
pequena dispersio em territorio portugués.

Por fim, destacou-se a tramita¢io do projeto de lei José
Walter Nery, buscando assegurar a possibilidade de solu¢io
das disparidades entre géneros psicologico, social e biologico,
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por via administrativa, seguindo o principio da autodeter-
minag¢io, tornando desnecessdria a apresentagao de parecer
médico-psicologico. Muito recentemente, este conteudo le-
gislativo fora recepcionado pela Corte Excelsa, através de in-
terpretacio conforme a Constitui¢do em sede da ADI 4263.

Frente ao exposto, percebe-se, com felicidade, o gradati-
vo caminhar historico rumo ao reconhecimento e efetiva¢io
de direitos fundamentais de modo cada vez mais amplo e de-
mocrdtico, seguindo a internaliza¢do dos Tratados interna-

cionais respectivamente assinalados.
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Reflexdes acerca dos limites
do campo juridico no
combate a homofobia

Rafael Carrano Lelis

Introducao

A violéncia contra lésbias, gays, bissexuais, trans e inter-
sexuais (LGBTIs) ocorre de forma generalizada e, em grande
parte dos casos, institucionalizada. De acordo com relatério
da International Lesbian, Gay, Bissexual, Trans and Intersex As-
sociation (ILGA, 2017, p. 70-146), a existéncia LGBTT ainda
¢ criminalizada em 72 paises, em suas diversas formas pos-
siveis de manifestacio. A puni¢io ¢ severa na maioria dos
casos, incluindo penas de morte e prisdes perpétuas.

Contudo, a percep¢ao dessa violéncia de maneira con-
creta é extremamente dificil. Isso se deve, principalmente,

a dois motivos: a auséncia de dentincias103 e a falta de es-
103. Ainda quando ocorre dentncia, as estatisticas constituem numeros

altamente subnotificados. Devido ao grande nimero de pessoas LGBTTIs
que nio se assumem enquanto tal, ¢ praticamente impossivel ter uma real
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tatisticas oficiais (CIDH, 2015, p. 81-83). Nao obstante, de
acordo com a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH, 2015, p. 93), “pelo menos 594 pessoas LGBT
ou percebidas como tal foram assassinadas em ataques apa-
rentemente relacionados com a percepgio sobre sua orien-
tacio sexual ou sua identidade e expressio de género” nas
américas, no periodo de 15 meses, compreendido entre ja-
neiro de 2013 e marco de 2014.

O Brasil ocupa uma posi¢ao nada louvavel nesse cend-
rio. Conforme levantamento do Grupo Gay da Bahia (GGB,
2017, p. 5), ele é o pais que mais mata LGBTIs no mundo,
com uma morte a cada 19 horas. Suas pesquisas indicaram
445 LGBTIs vitimas104 de homicidio em 2017, um aumen-
to de 30% com rela¢io ao ano anterior e o mais alto indice
registrado desde o inicio da coleta dos dados, em 2000. Ain-
da sobre a violéncia no pais, estudo realizado pela organiza-
¢ao Tiansgender Europe (TGEU, 2016, p. 2) aponta que, s6 no
Brasil, foram identificados 845 assassinatos de pessoas trans
entre 2008 ¢ 2016, o que corresponde a cerca de 40% do
total mundial no periodo, que foi de 2.115 mortes.

Esse cendrio de extrema violéncia pelo qual passam as
pessoas LGBTI gera uma urgéncia, cada vez maior, de trans-
formaciao da realidade atual. Nao se pode aceitar que pes-
soas sejam mortas devido a sua sexualidade ou identidade de

género. Nesse sentido, uma alternativa que frequentemente

dimensio dos numeros da violéncia contra esse grupo especifico. Além
disso, em muitas das vezes as pessoas se recusam a realizar dentincias em
razio do medo de represilia ou de revelagio para o mundo de sua identi-
dade LGBTI (CIDH, 2015, p. 80-94).

104. Importante notar que a metodologia utilizada pelo GGB na percep-
¢ao dessas mortes consiste na andlise de noticias jornalisticas (dados heme-
rograficos) o que, necessariamente, s apresenta o panorama de parcela das
mortes, diante da grande invisibiliza¢do da populagio LGBTI na midia.
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surge ¢ a utilizagio do campo juridico como ferramenta de
superagao da homofobia didria enfrentada por LGBTIs. E o
direito cumpre um duplo papel nesse contexto: nio somente
atua na afirmagio e protecio de LGBTIs, mas também em
sua perseguicao e discriminagio.

Os dispositivos normativos, em sua maioria, negam
qualquer identidade juridica a esses individuos, consoli-
dando o “doutrinamento cultural” provocado pela forca
normativa da categoria “sexo-género-sexualidade” (BOR-
RILLO, 2015, p. 56-61), que refor¢a a crenca em uma he-
terossexualidade e uma cisgeneridade compulsorias. Nesse
sentido, Borrillo (2016, p. 40) frisa o fato de a homosse-
xualidade (bem como a transexualidade) ainda ser “evocada
oficialmente como empecilho legitimo ao reconhecimento
de direitos |...], permanecendo como a tnica discrimina¢io
inscrita formalmente na ordem juridica”. E isso ocorre ex-
pressa e tacitamente. Além dos diversos ordenamentos que
negam expressamente direitos como a adogdo ou o casa-
mento a LGBTIs (alguns até¢ mesmo pela via da criminali-
zag¢do), ha aqueles que colocam exigéncias para a obten¢io
do direito que s6 seriam alcangadas por heterossexuais ou
cisgéneros, incidindo em uma discriminagio indireta.

Diante disso, o presente trabalho questiona quais sio os
limites do direito no combate a homofobia. Partindo do
marco teoérico do reconhecimento como status social, pro-
posto por Nancy Fraser, a hipdtese inicial é que, por ter um
carater de remédio afirmativo, o direito atuard apenas na
mitigacao de algumas formas de homofobia, nio possuindo
o condio de transformar por completo a sociedade cishete-
ronormativa na qual vivemos.

Para a testagem da hipdtese, valeu-se do tipo juridico-
-compreensivo de investigagio. Segundo Gustin e Dias
(2013, p. 28-29), essa modalidade de pesquisa consiste na
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decomposi¢io do problema juridico em variados niveis para
seu estudo de maneira aprofundada. Nesse sentido, dividiu-
-se a andlise do problema em trés aspectos: 1) o poder de re-
conhecimento do campo juridico; 2) a formas de atuagio da
homofobia; 3) a caracterizagio dos limites do campo juridico
em sua relagio com a sexualidade. Para o desenvolvimento
da pesquisa, utilizou-se a técnica de revisio bibliogrifica, a
partir de uma andlise interdisciplinar, a fim de reconstruir os
conceitos essenciais para a resolucao da problematica.

Desse modo, o objetivo geral deste trabalho é descobrir
qual o papel exercido pelo direito no combate a homofobia.
Por outro lado, os objetivos especificos consistem em: 1) rea-
lizar revisao bibliogrifica sobre as teorias do reconhecimen-
to; 2) apontar uma relagio entre a injusti¢a de falso reconhe-
cimento e a atua¢io do campo juridico; 3) realizar revisio
bibliografica de tedricos dos estudos queer que identifiquem
modos de atuagio do direito com relagio a sexualidade.

1 Reconhecimento e o campo juridico

Em primeiro lugar, ¢ essencial que se caracterize o concei-
to de campo juridico utilizado neste trabalho. Nesse sentido,
parte-se da concepgio tedrica formulada por Bourdieu (2015,
p. 218-267), segundo a qual ele seria um espago de luta, onde
se concorre pelo monopdlio do poder de dizer o direito. Isto €,
quem deterd legitimidade para veicular “verdades juridicas”.

Ademais, tal campo se destaca por seu dificil acesso, que
dependera da deten¢io do habitus juridico, tornando-o, em
geral, hermético e hostil a interagdo de integrantes externos,
que nio o componham originariamente. Como exemplo,
apontam-se a vestimenta e a linguagem juridica. Por um
lado, a roupa comum aos meios do direito reflete uma ima-

gem de superioridade, blindando-o do acesso do cidadao
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comum. Por outro, a linguagem juridica parece ter sido es-
trutura para nio ser compreendida por ninguém nio a estude
com proximidade, tornando toda a popula¢io dependente
de tradutores da linguagem dos direitos.

1.1 A teoria do reconhecimento de
Nancy Fraser

A filésofa estadunidense Nancy Fraser (2010, p. 145), es-
tudiosa das diversas formas de concretizagio das desigualdades
sociais, construiu uma teoria tridimensional, que comporta
trés planos para a concretizagao da justiga, efetivando a parida-
de participativa: o econdémico, o cultural e o politico. Nesse
sentido, cada uma dessas dimensdes possui seus niveis de jus-
tica e injusti¢a correspondentes. A injusti¢a de ordem econo-
mica se materializa por meio da ma distribui¢io; a cultural,
pela via do falso reconhecimento; e a politica se concretiza na
falsa representacio. No presente trabalho, serd dado enfoque
a faceta cultural da justica, por ser aquelas que mais proxima-
mente acomoda a intersecao entre direito e sexualidade.

Como mencionado, a segunda dimensao responsavel pela
concretizag¢ao da justi¢a ¢ a cultural, na qual se enquadram as
demandas pelo reconhecimento. Fraser (2000, p.109) ela-
bora seu conceito de reconhecimento a partir de matrizes
tedricas diversas das utilizadas pela maioria dos autores. Ao
invés de adotar o tradicional modelo identitirio hegeliano,
parte de um prisma que ela mesma denominou de “quase-
-weberiano” (FRASER, 1997, p. 281).

Na concep¢iao de Hegel, a ideia de reconhecimento estd
diretamente ligada a relagio reciproca entre individuos, que
atua de forma substancial na constitui¢do de suas subjetivi-
dades. Nessa visio, o reconhecimento pelo outro integra-se

como elemento da prépria formacio do self. Isto é, um in-
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dividuo s6 se torna sujeito em virtude de reconhecer e ser
reconhecido pelo outro. Nesse sentido, o falso reconheci-
mento possuiria uma dupla faceta: distor¢io da relagio do
individuo com o seu self e também lesio a identidade da pes-
soa (FRASER, 2000, p. 109).

Segundo Fraser (2000, p. 109-110), aqueles que, como
Honneth e Taylor, abordam o reconhecimento a partir dos
conceitos hegelianos transportam essa defini¢io de reconhe-
cimento para as esferas cultural e politica. Desse modo, en-
tendem que o falso reconhecimento é produzido a partir da
distor¢ao da relagio do individuo com seu self, sendo causada
pela imposi¢ao da cultura dominante e gerando, assim, inter-
nalizagdo de autoimagens negativas pelos integrantes do grupo
“desestimado”, o que os impede de construir uma identidade
cultural favoravel de si proprios. Nesse sentido, a politica do
reconhecimento serviria, por meio da contestagdo da cultura
dominante, como forma de reparag¢io desse dano.

Todavia, apesar de reconhecer as contribuigdes trazidas
pelo modelo, a autora ressalta que ele nao s6 ignora a dimen-
sdo redistributiva da justiga, como também, ao conjugar as
politicas de reconhecimento e identidade, provocaria a reifi-
ca¢ao105 dos grupos ja subjugados (FRASER, 2000, p. 110).

105. O conceito de reificagio de grupos apresentado por Fraser pode ser
bem exemplificado a partir da experiéncia vivida pela popula¢io LGBTI.
Como colocado pela estadunidense, no modelo identitirio haveria a ne-
cessidade de elaboragio de uma identidade coletiva (de determinado gru-
po) que permitisse sua auto-afirmacio. Desse modo, individuos que nio
se enquadram nos padrdes impostos pelo proprio grupo, como ocorre com
os bissexuais ¢ as transexuais nio bindrias ou mesmo gays ¢ 1ésbicas que
fogem ao padrio imposto pela “comunidade”, seriam desencorajados a se
expressarem enquanto tais ou, até mesmo, rechagados de sua participacio
enquanto integrantes do grupo. Nesse sentido, Fraser (2000, p. 112) apon-
ta que “the overall effect is to impose a single, drastically simplified group-identity
which denies the complexity of people’s lives, the multiplicity of their identifications
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Em contraste, Fraser (2000, p. 113-116) propde uma abor-
dagem baseada na conceituagio do reconhecimento enquanto
uma questao de status social. A partir desse critério, o falso re-
conhecimento se traduziria como uma forma de subordinag¢io
social. Nesse sentido, o conceito nao mais se relaciona a um
dano cultural a identidade ou a alguma espécie de deformacio
psiquica, mas sim a reprodugio institucionalizada de padroes
de subordina¢io que impedem a paridade participativa de de-
terminados individuos na vida social. Assim, nesse novo pa-
radigma, n3o hi mais o risco de reificagdo, uma vez que nio
se associa a injusti¢a do falso reconhecimento a depreciagio e
deformacio da identidade de um grupo especifico. A teoria
fraseriana passa a focar, divergentemente, no reconhecimento
do status individual dos integrantes de cada grupo.

Nesse cenario, o fator institucional é essencial para a ca-
racteriza¢io da injusti¢a do falso reconhecimento, que acon-
tecerd por meio da estigmatizacio de determinadas pessoas
como inferiores, excluindo-as da e invisibilizando-as na in-
teragdo social (FRASER, 2000, p. 113). A institucionaliza-
¢ao, entretanto, pode se dar de diversas formas e por dife-
rentes entidades, ndo se limitando, por exemplo, a atuacio
estatal. Portanto, os remédios para esse tipo de injusti¢ca nao
podem ser previamente definidos, ficando condicionados ao
modo pelo qual se concretize o impedimento de paridade.

Uma das possibilidades mais prementes dessa institucio-

nalizagio ¢ pela via juridico-normativa. Nesse sentido, leis

and the cross-pulls of their various affiliations”. Ela conclui, entio, que esse
modelo acaba reproduzindo a prépria injustica do falso reconhecimento,
ignorando as lutas internas do grupo pela autoridade e poder de repre-
sentd-lo. Seguindo essa linha de pensamento, seria possivel, a partir das
ideias de Bourdieu (2015, p. 57-72), pensar na populagio LGBTI como
um campo, onde se daria a disputa acerca do modelo de identidade que
melhor traduz as vivéncias de seus ¢ suas integrantes.
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que categorizam determinados atores sociais como inferiores
ou transgressores (em contraposi¢ao aos demais, que estariam
dentro da norma social) provocam a subordinag¢io de status.
Ademais, isso também ocorre quando a legislacio, descon-
siderando a propria possibilidade de existéncia de determi-
nados individuos (posicionando-os como nio seres), deixa
de consideri-los na edi¢do normativa, criando lacunas que
impegam sua participacio na vida social. A guisa de exempli-
ficag¢ao, temos: uma lei proibindo o casamento entre pessoas
do mesmo género incorre nesse tipo de injusti¢a; contudo,
também o faz a let que regulamenta somente a uniao hete-
roafetiva, ignorando a propria existéncia de outros arranjos
familiares e permanecendo-se silente com relagio a eles.

Na esfera do reconhecimento, Fraser (2008, p. 21-22)
identifica as “sexualidades desprezadas” como a coletividade
que sofre eminentemente desse tipo de injustica. E importante
notar que a autora se utiliza, nesse contexto, de um conceito
bastante limitado de sexualidade, nio adentrando, por exem-
plo, em sua interrelagdo com a ideia de género, o que limita a
extensao da analise a populagio LGBTI como um todo.

Nesse sentido, a raiz da injusti¢a contra gays ¢ lésbicas (as
sexualidades desprezadas) estaria na dimensio cultural, de
modo que ela se reproduz por meio de padroes sociais institu-
cionalizados e reiterados, e nio a partir da divisao do trabalho.
Por isso, Fraser (2008, p. 21) caracteriza a homofobia como a
“desvaloriza¢io cultural da homossexualidade”, enquanto o
heterossexismo seria a reafirmacio dos privilégios heterosse-
xuais por meio da edi¢io de normas que os imponham. Tal
situagio ¢ facilmente aferivel por meio dos inumeros direitos
que sao negados a essa coletividade, bem como das frequentes
situagdes sociais nas quais essas sexualidades sio alvo de dis-
criminagio, violéncia, hostiliza¢io e humilha¢io. Exatamen-
te por isso, Fraser (2010a, p. 173) destaca que “a superagio
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da homofobia e do heterossexismo requer uma modificagio
na ordem do status sexual, desinstitucionalizando os padroes
heteronormativos de valor, substituindo-os por padrdes que
expressem igual respeito para com gays e lésbicas”.

Judith Butler (2008, p. 48-56), em especial, discorda
dessa categorizagio empreendida com relagdo a origem da
injusti¢a sofrida por gays e Iésbicas. Ela enquadra Fraser na
mesma corrente dos denominados “marxistas neoconser-
vadores”, conjecturando que, ao classificar a opressio em
razio da sexualidade como “meramente cultural”, a autora
a estaria relegando a um segundo plano, menos concreto e
subordinado as opressoes de classe. Contudo, como a propria
Fraser (1997, p. 279-282) rebate, a discordancia levantada
por Butler se deve as diferentes concepg¢des das duas autoras
com rela¢do a dimensio cultural da justica. Enquanto Butler
a veé como secundaria e subordinada ao aspecto econémico,
Fraser a entende como uma dimensio autonoma e concre-
ta, capaz de produzir injusticas materialmente aferiveis e tio
profundas quanto aquelas geradas pela ma distribuigio.

Tendo em vista essa realidade, dois sdo os remédios pos-
siveis a solugdo dessa faceta da desigualdade: afirmativo ou
transformativo. Segundo Fraser (2008, p. 28), remédios afir-
mativos, de forma geral, seriam aqueles voltados a correc¢io
de iniquidades com os instrumentos fornecidos pelo proprio
sistema vigente; isto é, com a utiliza¢io de ferramentas dis-
poniveis dentro da estrutura que causa a iniquidade. Esse
tipo de remédio possui, claramente, escopo de atuagio li-
mitado, uma vez que nio pretende alteragio substancial do
status quo, almejando apenas um pequeno avango na realida-
de social. Por outro lado, um remédio transformativo almeja
justamente o contrario: a corre¢ao dos resultados desiguais a
partir da reestruturagio do quadro que os gera. E importante

notar que a diferenca entre os tipos de remédios nao se da em
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razio de sua aplicagio de forma gradual ou nio, mas sim no
fato de o primeiro focar na alteragio apenas dos resultados,
enquanto o segundo busca a sua modifica¢io por meio da
alteragdo dos processos que levaram a tais resultados.

Duas sao as possibilidades de remédios para se alcangar o
reconhecimento. O afirmativo ¢ aquele ligado a forma tra-
dicional do multiculturalismo. Ele pretende, portanto, va-
lorizar a identidade das categorias estigmatizadas sem ter a
pretensao de alterar o padrio social-normativo que gera tal
estigmatizag¢do. Seriam exemplos as politicas identitdrias que
buscam refor¢ar a identidade gay e lésbica (o pride movement).
Uma marcante expressio dessa politica afirmativa, que se liga
aos modelos identitarios, fol 0 movimento da liberagio gay
(gay liberation), que surgiu anos 1980, e pretendia apresentar
“gays e lésbicas como um grupo minoritario singular, igual,
mas diferente, ¢ dedica-se a conquistar direitos e prote¢io
legal na ordem existente” (SPARGO, 2017, p. 26).

Por outro lado, um remédio transformativo para o falso
reconhecimento estd diretamente ligado as ideias propostas
pela teoria gueer, procurando eliminar a dicotomia homo/he-
terossexual que cria a propria opressio. Assim, ao invés de se
destacar e valorizar a identidade de determinado grupo, inten-
ta-se desestabilizar e desconstruir os padroes sexuais fixados,
abrindo diversas possibilidades para a existéncia de novos tipos
de sexualidade fluidas e nao binarias (FRASER, 2008, p. 29-
30). Como conceito, a teoria queer se refere a um conjunto de
estudos (mas ndo s6), iniciados nos Estados Unidos, principal-
mente por iniciativa de tedricas feministas, que “empreende
uma investigacdo ¢ uma desconstrugao dessas categorias [fe-
minino/masculino; homo/heterossexual|, afirmando a inde-
terminagio e a instabilidade de todas as identidades sexuadas
e ‘generificadas’™ (SALIH, 2017, p. 20). Entre as principais

pensadoras desse campo, podem ser destacadas: Monique
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Wittig, Judith Butler e Eve Sedgwick. Sarah Salih (2017, p.
19) destaca, ainda, a origem da teoria queer que teria surgido
de “uma aliancga (as vezes incomoda) de teorias feministas, pos
estruturalistas e psicanaliticas [...]. A expressdo ‘queer’ consti-
tui uma apropriagao radical de um termo que tinha sido usa-
do anteriormente para ofender e insultar”. Em consonancia,

Tamsin Spargo (2017, p. 33-34) salienta que

a teoria queer emprega varias ideias da teoria pos es-
truturalista, entre elas os modelos psicanaliticos de
identidade descentralizada e instivel de Jacques La-
can, a desconstrucio de estruturas conceituais e lin-
guisticas bindrias de Jacques Derrida e, claro, o mo-
delo de discurso, saber e poder de Foucault. Como
seria de se esperar, a teoria queer nio tem origem
em um momento isolado, mas, retrospectivamente,
costuma-se dizer que seu inicio se cristalizou a par-
tir de uma série de conferéncias académicas que, nos
Estados Unidos, no fim dos anos de 1980, abordaram
a rela¢io de questdes gays e 1ésbicas com as teorias
pos-estruturalistas. Os estudos que, em conjunto sio
chamados de teoria queer situam-se predominante-
mente no campo das humanidades, na histdria, nos
estudos literdrios e culturais e na filosofia, embora os
temas incluam o discurso cientifico, o juridico e ou-
tros. Seus autores costumam compartilhar o interesse
comum na politica da representa¢io, ¢ uma formagao
na analise da cultura escrita e visual, desde literatura
e filmes até discursos politicos. Muitos trabalharam,
e ainda trabalham, em programas de pesquisa sobre
gays ¢ lésbicas cujo nimero cresceu rapidamente com

o aumento da influéncia da teoria queer.
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Nesse sentido, é possivel perceber a conexio entre os es-
tudos queer ¢ a busca por uma transformagao na estrutura que
gera a opressao, buscando sua supera¢ao por meio da altera-

¢ao do sistema vigente.
2. A homofobia e suas formas

O argentino Daniel Borrillo (2016) se debrugou profun-
damente sobre o estudo da homofobial06 e suas diversas for-
mas de manifestagio. Em seu trabalho, o autor busca categori-
zar alguns dos principais tipos de expressio desse preconceito,
merecendo destaque as diferenciagdes entre homofobia irra-
cional e cognitiva; e entre homofobia geral e especifica.

Desse modo, o autor conceitua a homofobia, generica-
mente como: ‘“‘uma manifestacio arbitraria que consiste em
designar o outro como contrario, inferior ou anormal; ele
¢ posicionado a distancia, fora do universo comum dos hu-
manos” (BORRILLO, 2016, p. 13). Assim, esse comporta-
mento homofébico abarca um leque variavel de manifesta-
¢oes, como sera destacado.

Adentrando as distin¢des elaboradas por Borrillo, ele des-
taca que as praticas homofobicas estio intrinsecamente ligadas
a0 sexismo profundamente instaurado em nossa sociedade,
por meio do qual sao naturalizados papeis de feminino e mas-
culino. Uma ordem sexual que “implica tanto na (sic) subordi-
nagio do feminino ao masculino, quanto a hierarquizagao das
sexualidades” (BORRILLO, 2016, p. 30). Desse modo, a ho-
mofobia, em seu aspecto mais geral, seria produto do padrio
machista, que hostiliza aqueles e aquelas que nio se adequam a

funcao de seu género atribuido, de macho ou fémea.

106. A ideia de homofobia elaborada pelo autor ¢ ampla o suficiente para
abarcar todas as formas de preconceito LGBTIf6bicas.
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Assim, gays e lésbicas, ao assumirem algumas das carac-
teristicas do género originalmente oposto (como o desejo
sexual) rompem essa barreira, o que provoca a desaprovagio
social. Ainda mais escancaradas, sob a logica sexista, sao as
pessoas trans e intersexuais que efetivamente transgridem,
por completo, a norma que generifica nossa sociedade.

Sob outro angulo, partindo para as formas especificas,
segundo a classifica¢io do autor, a homofobia irracional re-
mete a aplicagdo mais corriqueira do vocabulo “fobia”. Isto
¢, consiste na aversao, repulsa ou até mesmo medo que o
individuo teria com relagio as 1ésbicas, gays, bissexuais, trans
ou intersexuais. Assim, relaciona-se a impressao psicologica,
ainda que inconsciente, com a qual as pessoas encaram as se-
xualidades e identidades desviantes, mediante a construc¢io
cultural que lhes foi imputada acerca das vivéncias LGBTIs.

A homofobia cognitiva, por sua vez, liga-se diretamente
a perpetuacio das diferengas entre homossexuais e heteros-
sexuais, impedindo que os primeiros alcancem um patamar
no qual usufruam de direitos iguais. Dessa forma, esses pri-
meiros niveis da homofobia estdo posicionados, também, em
duas dimensdes diversas: a homofobia irracional, no plano
psicologico (afetivo); enquanto a homofobia cognitiva, en-
quadra-se na dimensio social. Desenvolvendo um pouco
mais o pensamento do autor, identificam-se os conceitos da
homofobia geral, que consiste no proprio sexismo e reafir-
mag¢ao dos padrdes de género, e da homofobia especifica, que
tem sua disseminacio ligada a intolerancia direta com rela¢io

a populagio LGBTI.
3. Os limites do campo juridico

Em A Histéria da Sexualidade 1- a vontade de saber, Foucault

(2017) traga como, historicamente, o campo juridico atuou

517



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

nio somente no controle, mas também na propria constru-
¢ao das identidades sexuais aceitas e rechacadas no ociden-
te. Assim, atuou como modulador de discursos repressivos
e construtivos de sexualidades. Desse modo, a utiliza¢io do
direito deve sempre ser acompanhada de cautela para que,
ao se tentar incluir identidades atualmente tidas como des-
viantes, nao se crie um novo padrio hegemoénico que inclua
algumas, mas se perpetue na exclusio de outras.

Conforme abordado anteriormente, as injusti¢as sofri-
das pela populacio LGBTI se concretizam, eminentemente,
na dimensio cultural (falso reconhecimento). Nesse sentido,
Fraser (2000, 107-110) enxerga as normas juridicas e o pro-
prio direito como potenciais garantidores de reconhecimen-
to. Sendo assim, avangar no campo do direito permite que se
avance, também, na concretiza¢io da justi¢a para os LGBTIs.

No mesmo sentido, Borrillo (2016, p. 24-25) identifica
que um dos reflexos do que denomina de “homofobia cogni-
tiva” ¢ a perpetuacio da diferenca entre hetero/homossexual
por meio da negativa de direitos a esse ultimo grupo, pro-
duzida também pela via de uma “violéncia legalizada” (legal
violence), nas palavras de Butler (2016). Dessa maneira, a au-
séncia de direitos introduz uma forma institucionalizada de
impedir a paridade de participagio dos LGBTIs, ligando-se
diretamente ao conceito de reconhecimento enquanto statuis
social proposto por Fraser (2000, p. 113-116). Sendo assim,
a alteragdo no campo juridico nio somente serviria para re-
mediar, a0 menos parcialmente, a injustiga de falso reconhe-
cimento sofrida por essas pessoas, como também permitiria
atacar diretamente a face simbolica dessa opressio, que age,
sobretudo, pela via do direito (BOURDIEU, 2017, p. 166).

Entretanto, a alteragio na ordem juridica caracteriza
apenas um remédio afirmativo que, apesar de seu potencial,

ainda estara limitado ao sistema que produz e reproduz as
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injusti¢as e atua na manutenc¢io do status quo. Desse modo,
a superaciao da opressio LGBTI pela via do direito deve ser
enxergada como apenas uma etapa de um projeto maior para
a efetiva concretizagio da dignidade desses individuos, que
deve perpassar a elaboragio de politicas publicas mais pro-
fundas ¢ o investimento em praticas educacionais transfor-
madoras. Nesse sentido, Corrales (2017, p. 54) ressalta que a
protec¢io legal pode ser considerada um “marco trivial”, ou
seja, sendo ele apenas um parametro dentre varios possiveis
para se identificar a evolugio da prote¢io das pessoas LGB-
TTI. Isso porque “alei pode facilitar a mudanca social relativa-
mente a imagem dos homossexuais ¢ da homossexualidade,
mas ela continuara ineficaz se nao for acompanhada por um
trabalho pedagdgico” (BORRILLO, 2016, p. 112).

Além disso, como aponta Bourdieu (2017, p. 168), comba-
ter somente o aspecto simbolico da opressao nio ¢ suficiente:

Para mudar duradouramente as representa¢des, 0 mo-
vimento tem que operar ¢ impor uma transformacio
duradoura das categorias incorporadas (dos esquemas
de pensamento) que, através da educacio, conferem
um estatuto de realidade evidente, necessaria, indis-
cutida, natural, nos limites de sua alcada de validade,

as categorias sociais que elas reproduzem.

Desse modo, nao hd como se vislumbrar a alteragio do
campo social apenas a partir modificagio ou criagio da lei.
Principalmente se, como defende Butler (2016), conside-
rarmos a policia como instancia final de aplica¢io e criacio

do direito107, o que dificulta extremamente a efetiva¢ao de

107. De forma ainda mais ampla, Foucault (2015, p. 282) se refere a todas as
institui¢des nas quais o poder ¢ capilarizado, exercendo uma for¢a normativa.
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garantias, tendo em vista os altos niveis de homotransfobia
institucionalizados nas for¢as policiais. Sendo assim, seria
inocente crer que a lei, por si sO, teria a capacidade de eli-
minar a violéncia e criar um futuro igualitdrio. Contudo, ela
ndo deixa de ser um claro avanco em dire¢io a esses objeti-
vos, ainda que nio sirva como forma de desafiar a violéncia

legalizada (BUTLER, 2016)108.
Conclusao

Diante da revisdo realizada, é possivel conceber o campo
juridico como uma ferramenta essencial no combate a ho-
mofobia, principalmente na mitiga¢do da injustica em sua
esfera cultural, no nivel do reconhecimento. A edi¢io nor-
mativa possui valor simbolico consideravel, atuando de for-
ma positiva na constru¢ao da identidade de LGBTIs.

Contudo, ¢ preciso que se atente a caracterizagio do cam-
po juridico enquanto uma forma de remédio afirmativo e que,
portanto, possui limitagdes. Assim, embora ele possa efetiva-
mente atuar contra as praticas homofobicas, sua agdo se ca-
racteriza apenas pela mitigacio do preconceito e nao por sua
eliminagao. Isso porque ele atuard dentro do sistema, ao invés
de transforma-lo, nio conseguindo frear, por exemplo, formas

legalizadas de violéncia, impostas pelo proprio ordenamento.

108. Nesse sentido, a autora destaca que: “We have also to understand whether
legal recourse is the only or ultimate political goal. I do not mean to underestimate the
importance of new laws but if new laws are instituted in a legal regime that exercises
its own_form of violence what implication does that have for reporting and for enforcing
and ultimately changing the social structure of racism, misogyny, homophobia, trans-
phobia, that lead to the production and reproduction of ungrievable lives” It seems to
me that making one law or strengthening. An existence set of laws is a clear step for-
ward but that cannot be the same of challenge to legal violence. (...) So power of course
is not reducible to law. Which means that a politics has to be greater than a project of
legal reform. Law may well be at the center of such a politics, but not because law alo-
ne give us the hope of a non violent and equalitarian _future “ (BUTLER, 2016).
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Ademais, hd aspectos da homofobia tio verdadeiramente
imbricados em nossa composi¢ao cultural, como a homo-
fobia irracional, que nio podem ser superados apenas por
normas juridicas. Nesse sentido, salienta-se a necessidade de
atua¢io, em conjunto ao direito, de outros campos, como o
da educagdo. Somente assim serd possivel uma alteragio pro-
funda na estrutura social que possibilite a inser¢io dos LGB-
TIs de forma plena, permitindo-os paridade participativa.

Por fim, frisa-se a necessidade de que o remédio busca-
do se aproxime de politicas queer, com o intuito de eliminar
as diferenciagdes que sustentam nossa estrutura de opressio
atual. E, ainda, que possua a cautela de nio estabelecer no-
vas formas hegemonicas de se pensarem as sexualidades e as
identidades de género, ocasionando uma norma forma de

exercicio do preconceito.
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Pessoas transgénero e a
divisao sexual do trabalho
sob a perspectiva da
diversidade sexual: um
caminho ou uma exclusao?

Sandra Maria Besso e Gabriel Schiitz

Introducao

O presente estudo pretende discutir as reflexdes tedricas
do mundo do trabalho das pessoas transgénero, mais espe-
cificamente o que lhes cabe no tocante a divisio sexual do
trabalho, sob a perspectiva da diversidade sexual.

Diversidade sexual contempla as distintas identidades
de género que vem sendo construidas no territério nacio-
nal desde o final da década de 1970 e, consequentemente
possibilitam que seja notoria a pluralidade que existe no que
tange a sexualidade humana. Observa-se que a sigla LGBTI

propicia a representatividade das distintas identidades. Ape-
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sar dessa representa¢ao, aonde se faz presente a divisio sexual
do trabalho no tocante as pessoas transgénero?

Nossa hipotese é que elas sio marginalizadas e nio men-
cionadas nessa divisio que diz respeito ao trabalho, ou seja,
nio estio inseridas de maneira igualitdria, o que nao implica
nos mesmos salarios, condi¢des de ascensio em seus empre-
gos, além do reconhecimento de suas praticas laborais. A di-
visao sexual do trabalho se baseia no binarismo de género,
onde se admite apenas a dicotomia homem-mulher, baseada
no sexo ¢ nio na identidade de género.

Divisio sexual do trabalho abrange duas interpretacdes,
sendo a primeira, sociografica, na qual homens e mulheres divi-
dem de forma desigual o trabalho doméstico, bem como de que
forma ¢ distribuida a diferenga entre os dois sexos nas profissoes,
no mundo laboral, e de que maneira ocorre no tempo ¢ no es-
paco esta distribuicio. A segunda, por sua vez, constata que as
desigualdades sio mantidas e geram hierarquias entre os sexos.

1. Metodologia

Para a elaborag¢io do artigo, seguiram-se dois percursos
metodologicos paralelos: (1) sistematizacdo do referencial
tedrico-conceitual a partir de uma bibliografia especifica
selecionada, incluindo autores como: Gustavo Binembo-
jm, Roseni Pinheiro, Hanna Arendt, Berenice Bento, He-
lena Hirata, Daniele Kergoat, Joan Scott ¢ Karen Gifhin; ¢
(2) levantamento bibliografico utilizando o descritor “Pes-
soas transgénero”, do DeCS — Descritores em Ciéncias da
Saude, acoplado a Biblioteca Virtual em Sadde (vinculada a
BIREME - Biblioteca Regional de Medicina, a OPAS - Or-
ganiza¢ao Pan Americana de Sadde, ¢ OMS - Organizagio
Mundial de Satde); e as palavras-chave “Divisio Sexual do
Trabalho”, bem como o operador boleano “AND”, para a

interse(;éo entre os assuntos.
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O resultado foi a recuperac¢io de documentos que, ap6s a
anilise dos mesmos, foram elencados e classificados para que

dessem subsidio a argumenta¢io e ao aporte tedrico.
2. Resultados e discussao
2.1 A diversidade sexual

A diversidade sexual abrange as distintas maneiras de se
expressar afetivamente a sexualidade proveniente da constru-
¢ao de processos bioldgicos sociais e culturais (GRAUPE &
LINS, 2018, p. 143).

Sujeitos sdo portadores de experiéncias que se traduzem
na diversidade sexual, que os possibilitam vivenciarem dis-
tintos modos de viver prazeres, desejos e relagoes. (FERRA-
RI & CASTRO, 2014, p. 15).

A diversidade sexual se consolida por intermédio de
grupos que se mobilizam e, por conseguinte, através desses
movimentos sociais sio conquistadas as distintas identidades
que se apresentam. Ressalta-se que, segundo o Instituto da
Mulher Negra (2017), a Comissiao dos Direitos Humanos de
Nova York mencionou trinta ¢ uma nomenclaturas de géne-
ro que devem ser utilizadas nas esferas profissionais e oficiais.

Aragjo (2016, p.260) nos ensina que: “[...] Os grupos
sociais enquadrados nas diferentes formas de expressio do
género e da sexualidade vém, historicamente, lutando pelo
reconhecimento de sua condi¢io [...]”.

Além do reconhecimento, a possibilidade da expressio da
identificagio do género de maneira livre diz respeito a autono-
mia do ser humano e, consequentemente, a dignidade humana,
bem como ao autoconhecimento (ARAUJO, 2016, p. 263).

Para Binembojm (2008, p. 49-50) que: “A centralidade

moral da dignidade do homem, no plano dos valores, corres-
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ponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no
plano do sistema normativo”.

A dignidade humana se consubstancia em principio geral
ou fundamental, que possibilita que os direitos possam flores-
cer. No Brasil, a palavra dignidade, cuja raiz vem de dignus,
que ressalta aquilo que possui honra ou importancia, esta inse-
rida em nos seguintes artigos da Constitui¢ao Federal de 1988:

-art. 12, IIT - estabelece que um dos fundamentos do Esta-
do Democritico de Direito € a “dignidade da pessoa humana”

-art. 226, paragrafo 7° - planejamento familiar ¢ livre de-
cisao do casal fundado no principio da dignidade da pessoa
humana.

-art. 227 — cabe a familia, a sociedade e ao Estado assegu-
rar a dignidade da crianga, ao adolescente ¢ ao jovem.

—art. 230- a familia, a sociedade e o Estado tém o de-
ver de amparar as pessoas idosas, defendendo sua dignidade
e bem-estar.

Presume-se, para que haja dignidade, a nio discrimina-
¢a0, para todo e qualquer cidadio em nosso pais — abran-
gendo, neste elenco, as pessoas transgénero, bem como a
possibilidade do exercicio da cidadania, o que implica na
efetivagdo dos direitos propostos no ordenamento juridico.

No tocante a populagio LGBTI, a cidadania vem sen-
do obtida por intermédio de conquistas que sio oriundas de
lutas de movimentos sociais que objetivam que se facam va-
ler direitos. Nesse sentido, Pinheiro et al (2005, p.20) nos
ensinam que: “[...] demanda e direito configuram-se como
praticas sociais com correspondéncias em diferentes planos
politicos e institucionais, como exercicio democratico e legi-
timo de afirmagio da cidadania, [...]”.

Para fins do presente estudo serd utilizado o entendimen-
to de Dallari (1998, p. 14) implicando em: ““[...] Quem nio

tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida social
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e da tomada de decisoes, ficando numa posi¢io de inferiori-
dade dentro do grupo social”.

A cidadania, portanto, que induz a uma posi¢ao de infe-
rioridade dentro de um grupo social, margeia 0 mundo do
trabalho das pessoas transgénero e, por isso, o presente estu-
do pretende apresentar uma analise da divisao sexual do tra-
balho dessas pessoas, sob a Otica da diversidade sexual. Mais
especificamente, sobre a maneira como esta perspectiva vem
sendo abordada no mundo académico ¢ na sociedade como
um todo, tendo em vista que ainda se faz presente a discri-
minag¢ao contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Tran-
sexuais ¢ Intersexuais (LGBTI), contrariando o principio
da dignidade da pessoa humana e invisibilizando as pessoas
transgénero, objeto do presente trabalho, na divisio sexual
do trabalho, que s6 admite o binarismo —homem e mulher,
sem aderir a outras formas de identidade sexual.

3. Trabalho: divisao sexual do trabalho-
permeada pela discriminacao do coletivo
transgénero? Ou nem mesmo abordada para
esse coletivo?

Segundo WHO (2015), no tocante as pessoas transgéne-
ro, “[...] a exclusao impede o seu acesso as necessidades, tais
como: cuidados de satde de boa adequados e de boa qualida-
de, bem-estar social, habitacio, educa¢io e emprego”.

A discriminagio no trabalho no caso de pessoas trans-
género implica em se ir além do binémio homem-mulher.
Desta forma, pergunta-se se de alguma maneira o coletivo
transgénero ¢ contemplado pela divisio sexual do trabalho,
que se baseia no bindmio homem-mulher no que diz respei-
to a divisdo de trabalhos para os distintos géneros: masculino
¢ feminino. Indaga-se, portanto, qual ¢ a divisao do trabalho
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para os transexuais, travestis e drag queens e kings, ou se nes-
ta abordagem, as pessoas transgénero vém ou nao vém sendo
mencionadas em sua pratica laboral?

Na pratica laboral, o trabalho masculino, em tese, pres-
supOe caracteristicas que devem ser suportadas, elaboradas e
efetivadas pelos homens e, contrariamente, o trabalho femi-
nino, pelas mulheres.

Nesta concepgio, os trabalhos masculinos distinguem-se
dos femininos, sendo que aos homens se permite a esfera pro-
dutiva e, as mulheres, a esfera reprodutiva. Por outro lado,
tradicionalmente, os homens sio transformadores — na clas-
sica concep¢ao do trabalho como transformagio da natureza,
seja com a forga fisica, seja através da violéncia; entretanto,
as mulheres, sao cuidadoras. O aspecto feminino do cuidado
tem sido amplamente abordado em estudos de género relacio-
nados aos processos de trabalho em sadde. Também, outras
dialéticas sdo apontadas na literatura, conforme ensinamentos
de Louro (1997, p.32) ao explicitar que: “[...] essa eterna opo-
sicao bindria usualmente nos faz equiparar, pela mesma 16gi-
ca, outros pares de conceitos, como “producao-reprodugio”,
“publico-privado”, “razio-sentimento”, etc.[...]”

Parte-se da premissa que existe uma relagio entre ho-
mens ¢ mulheres baseada em uma disputa de poder, bem
como a dominagio de um sexo sobre o outro, mais especi-
ficamente, poder de dominag¢io do homem sobre a mulher.

Tal “relacio de poder, de domina¢io” que permeia a di-
visdo sexual do trabalho se contextualiza por intermédio de
seu carater historico e geopolitico. O carater historico e geo-
politico da divisdo sexual do trabalho deve ser compreendido
como aquele no qual cada sociedade o percebe de uma manei-
ra, sendo que sua base material, o trabalho, hd de se expressar
por meio da divisio social do trabalho entre os sexos, ou seja,
na divisdo sexual do trabalho. (KERGOAT, 2009, p.71).
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Assim, no decorrer da histdria, se baseia na nog¢ao de hie-
rarquia. Ressalta-se que esta hierarquia se reflete nas op¢des
do trabalho propriamente dito, o que vale dizer, na possibi-
lidade de remunerag¢des oriundas do trabalho exercido por
homens ou por mulheres, sendo que, nem sempre sio da
mesma maneira remunerados.

4. A divisao sexual do trabalho.

Para Arendt (2009, p. 15), “o trabalho ¢ a atividade cor-
respondente ao artificialismo da existéncia humana, existéncia
esta nio necessariamente contida no eterno ciclo vital da es-
pécie, e cuja mortalidade nio é compensada por este ultimo”.

Trabalho, portanto, diz respeito a existéncia do homem,
da sua possibilidade de se integrar ao meio que o circunda,
uma vez que através dele existe a possibilidade de inser¢io na
sociedade, que pode se efetivar por intermédio da realizagio,
do prazer, ou, ao contrario, da insatisfagio, da nio realizacio,
ou, até mesmo, da exploracio.

Corrobora este pensamento Lancman (2004, p.29), ao
afirmar que: “O trabalho ¢ mais do o ato de trabalhar ou de
vender sua for¢a de trabalho em busca de remuneragio. Ha
também uma remuneragio social do trabalho [...]”

O trabalho possui conota¢des distintas na percep¢ao da di-
visao sexual do trabalho, cujo conceito foi elaborado na década
de 70, na Franga e pode ser elaborado por homens e mulheres,
de acordo com o principio da separacio, sendo que também é
regido pelo principio hierdrquico, segundo o qual o trabalho
do homem tem mais valor do que o da mulher.

Novas configuragdes da divisdo sexual do trabalho sur-
giram advindas da precarizagio ¢ da flexibilizagio do em-
prego, sendo que, em paises do norte europeu, mulheres

que ingressaram no mundo do trabalho passaram a empre-

531



INOVAGAO E PRODUGAO DO DIREITO

gar mulheres com situagio precdria, como imigrantes, por
exemplo, fato que propiciou a criagio de relagdes de classe
(HIRATA & KERGOAT, 2007, p. 600-602).

A divisio sexual do trabalho pode ocorrer tanto na esfera
doméstica quanto na esfera fora do lar, sendo que “o produto
do sistema ocidental é uma divisao nitida entre masculino e
feminino[...]” (SCOTT, 1989, p. 14).

No entendimento de Kergoat (2009, p.67), divisao se-
xual do trabalho é: ““[...] a forma de divisio do trabalho social
decorrente das relagdes sociais de sexol...]”.

Relagdes sociais de sexo advém da tensio entre grupos
com interesses que se contrapdem, tratando-se de uma “re-
lagao de poder, de domina¢iao” (KERGOAT, 2009, p. 71).

Além da tensio proveniente desta relagio de poder, ha
outras formas de manifestagio de poder, como, por exemplo,
a diferenca de rendimento do trabalho masculino e o traba-
lho feminino.

Apesar das mulheres terem obtido cargos que nio se co-
gitava que teriam acesso, sua remuneracio nem sempre €
semelhante a recebida pelos homens, mesmo que desempe-
nhem trabalho similar.

Neste sentido, Leone & Baltar (2006, p.38) nos ensinam
que “[...] diferencas de rendimento entre homens e mulheres
sao um dos aspectos da enorme heterogeneidade de rendi-
mentos que afeta a totalidade da popula¢io ocupada”.

Porém, faz-se necessario um novo olhar sobre esta di-
visao bindria rigida imposta pelos padrdes vigentes e, desta
forma, indaga-se de que maneira se compreende a divisio
sexual do trabalho que diz respeito as pessoas transgénero.

5. A divisao sexual do trabalho e as pessoas
transgénero.
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As pessoas transgénero fazem parte das “minorias sexuais e
de género’ e sdo compelidas a serem inseridos em uma socieda-
de na qual a dominag¢io que permeia as relagdes se constroi em
bases e padroes heteronormativos, implicando, na pratica, na
exclusio dos que nao se submetem ao modelo preestabelecido.

Segundo Fernandes (2015, p. 17), o conceito de transge-
neridade diz respeito aos “demais fenomenos de pessoas que
nio se identificam com a identidade bioldgica de género a
elas atribuidas em seu momento de nascimento”

A questiao que se coloca, portanto ¢: as pessoas transgé-
nero, consideradas pertencentes a distintas identidades de
género sao abrangidas pela divisio sexual de trabalho, ou a
mesma se reduz ao bindmio homem-mulher, no sentido de
homens aptos para produg¢io e mulheres para reprodu¢io?

Afinal, a mulher transgénero, que se identifica como tal,
atende aos requisitos bdsicos para esta concepg¢io de divisio
sexual?

Em suma, “precisamos rejeitar o cardter fixo e perma-
nente da oposi¢io bindria, precisamos de uma historizagio
e de uma desconstrucio auténtica dos termos da diferenca
sexual” (SCOTT, 1989, p. 18).

Fugindo aos padrdes heteronormativos vigentes, na con-
tramao deste carater fixo, imposto ¢ impregnado na socieda-
de, as pessoas transgénero aonde estario situadas?

Visto que os padroes estabelecidos nao se reduzem ao bi-
nomio homem-mulher, indaga-se: Afinal, de que mulher e
de que homem se fala? Homens trans e mulheres trans po-
dem ser considerados integrantes da divisao sexual do traba-
lho, ou esta apenas engloba o binomio homem-mulher legi-
timado pela ideologia naturalista que apenas compreende o
género combinado ao sexo biologico?

Entende Lima (2015, p.136) que: “[...] os modos de vidas

transexuais, sao tomados por atravessamentos onde os COrpos
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constituem formas de ser e estar em e nos mundos. [...]”,
implicando em uma possibilidade de “[...] transposi¢des do
imperativo heteronormativo [...]”. Desta forma, como po-
dem ser compreendidas as transposi¢oes de género?

Neste sentido, nos ensina Bento (2008, p. 16) que: “a tran-
sexualidade ¢ um desdobramento inevitavel de uma ordem de
género que estabelece a inteligibilidade dos géneros no corpo”.

Para Scott (1989, p. 21), género “[...]¢é um elemento
constitutivo de relagdes sociais baseado nas diferencas per-
cebidas entre os sexos, ¢ género ¢ uma forma primeira de
significar as relacdes de poder |[...]%.

Segundo Giffin (1995, p.30), género pode ser conceitua-
do como a “rejei¢ao do destino biolégico anunciado no discurso
sociocientifico dominante|...]”.

Tal discurso sociocientifico dominante faz com que seja
perpetuada a concepgdo dos corpos se encaixarem nas op-
¢oes: homem ou mulher, como se os corpos nio pudessem
transitar pelos dois géneros, em momentos distintos, ou, se
reconhecerem como gostariam de ser reconhecidos, para
além de padroes, terminologias ou imposi¢des sociais.

No entendimento de Connel (2005, p.6), “El género es
una forma de ordenamiento de la practica social”. Que
pratica social se percebe?

As relagdes de género, por sua vez, também sio “cons-
truidas historicamente”, observando-se as rela¢des sociais
“|...Jconsiderando o processo dinamico dos individuos se re-
lacionarem entre si. [...]” (SANTOS, 2010, p. 12).

Assim, apesar da importancia da compreensio nio ape-
nas do carater histérico, bem como do geogrifico, mas, da
forma oriunda desta constru¢io da divisio sexual do traba-
lho, que se opde a ideologia naturalista que contempla o gé-
nero ao sexo bioldgico e impde “papéis sociais”, estes papéis
sociais sao desconstituidos de maneira imperceptivel, mesmo
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tendo-se em vista as novas concepgdes de género, que, de
forma contra hegemonica, se contrapdem aos padroes hete-
ronormativos estabelecidos.

Logo, ainda possuem parca visibilidade e aplicabilidade
no que diz respeito ao mundo do trabalho, uma vez que as
poucas politicas publicas que incentivem as pessoas transge-
nero a serem inseridas nesta seara vem sendo pensada pelos
movimentos sociais, que incessantemente buscam se fortale-
cer. Porém, encontram obstaculos para que a promocgio das
mesmas ocorra de maneira eficaz.

Talvez pelo fato do préprio mundo do trabalho ndo
admitir outra forma na qual o trabalho seja compreendido
“como produgio assexuada”, as questdes relativas ao género
e, mais precisamente, as identidades de género distintas, ain-
da estejam sendo percebidas de forma incipiente no bojo de
seu entendimento (NEVES et al, 2011, p. 495).

Mas, mesmo diante do quadro adverso que se apresenta,
lentamente, género passa a ser entendido como uma possibi-
lidade de ir-se além do binémio homem-mulher, sendo que,
segundo Fernandes (2015, p. 17): “ [...] Nos debates atuais
de género, os elementos binarios de classificagdo - masculino
e feminino - tornaram-se questionaveis, dadas as maltiplas
possibilidades de identificagio de género|...]”.

Este questionamento, contudo, no que diz respeito a di-
visao sexual do trabalho, no mundo do trabalho, apds a lei-
tura de “anuncios de emprego’ ainda pouco se faz presente,
uma vez que a “estrutura segmentada pelo género ¢ definida
pela dicotomia convencional homem/mulher” (ADELMAN
etal, 2003, p. 83).

Consideracdes finais

A temitica que envolve a divisio sexual do trabalho, cujo

conceito foi implementado na década de 70, na Franga, ¢
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teve como escopo uma maneira de vislumbrar o trabalho por
intermédio do cariter histérico e geografico, bem como de
que forma ele era dividido na sociedade, é norteada por dois
principios basilares: separagio e hierarquia, que abrangem o
binomio homem-mulher de forma que o trabalho do ho-
mem ¢ distinto do da mulher, bem como mais valioso, legi-
timando a dominac¢io e o poder do homem sobre a mulher.

O poder ¢ a domina¢io do homem sobre a mulher exis-
tem desde longa data e vem sendo perpetuados, sendo que,
pelo fato da mulher ter necessitado ingressar no mundo do
trabalho, houve alteragio desse paradigma e, desta maneira,
observa-se que os homens muitas vezes nio sabem como li-
dar com a mulher que se apresenta sob uma nova maneira de
pensar e de agir, que trabalha e se torna independente, sendo,
muitas vezes, quem sustenta a familia.

No tocante as pessoas transgénero, muitas vezes também
necessitam sustentar suas familias, mas, apesar de um novo
olhar sobre as questdes de género, constata-se que no tocante
a divisio sexual sob a perspectiva da diversidade sexual ainda
hd um caminho longo a ser percorrido, uma vez que, por
conta da discriminag¢io que sofrem, nio sio inseridas de for-
ma igualitiria e justa no mundo do trabalho, tendo-se em
vista que na concepg¢io de divisio sexual de trabalho, ho-
mens continuam aptos para producio, e mulheres para re-
produgio, em desacordo com a acep¢io plena da dignidade
da pessoa humana, principio norteador do direito brasileiro.
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