José Rodrigo Rodriguez
Maria Candida Simon Azevedo

(Orgs.)

L ABORATORIO DE
Metamorfoses

Diadlogos Juridicos Criticos




A disciplina “Metamorfoses do Direito: A Atualidade da Critica” do Doutorado
da UNISINOS foi criada com o objetivo de provocar seus alunos e alunas a re-
fletir sobre os fundamentos e a funcdo dos estados democraticos de direito
em face das transformacgdes ocorridas no direito, principalmente, a partir da
década de 90 do século XX. Transformagdes que colocam em xeque a centra-
lidade do Estado nacional em sua capacidade e em sua legitimidade para
criar e efetivar normas juridicas homogéneas em seu territdrio. Fendmenos
conhecidos como a lex mercatdria e a lex digitalis desafiam as normas juridi-
cas criadas pelos estados nacionais. Normas e tribunais especializados estao
sendo criados ao redor do mundo sem passar pelos Estados nacionais e tém
recebido a adesao dos agentes afetados por tal normatividade, seja por jul-
ga-los legitimos, seja por motivos meramente pragmaticos, por exemplo,
porque fazer diferente excluiria a pessoa de um determinado mercado. Desta
maneira, centros de poder variados tém sabido impor suas normas para além
do poder dos Estados, evitando passar pelos procedimentos deliberativos das
democracias constitucionais em funcionamento. Tal fendmeno pode vir a re-
sultar em uma verdadeira privatizacdo do direito, que deixaria assim de aten-
der aos desejos e interesses de todas as pessoas afetadas por suas normas
e passaria a ser programado autarquicamente por interesses privados, confi-
gurando assim verdadeiras ordens normativas autarquicas. Basta ver a difi-
culdade que os estados nacionais, mesmo estados poderosos como os EUA e
a Alemanha, tém encontrado em regular o problema das fake news nas di-

versas plataformas de comunicagdo que funcionam na internet.

Prof. Dr. José Rodrigo Rodriguez .

toral 0I©)
I awff  [ONOIE



LABORATORIO DE METAMORFOSES






LABORATORIO DE METAMORFOSES

VOLUME 1

DIALOGOS JURIDICOS CRITICOS

Organizadores
José Rodrigo Rodriguez
Maria Candida Simon Azevedo




Diagramagao: Marcelo A.S. Alves
Capa: Lucas Margoni

Imagem de Capa: Nicolaas Struyk | A Caterpillar and Two Moths on a Branch and Two
Butterflies | The Metropolitan Museum of Art (metmuseum.org)?

A Editora Fi segue orientacéo da politica de

-
creatlve distribuicdo e compartilhamento da Creative Commons
com mons Atribuicao-Compartilhalgual 4.0 Internacional
= https//creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt_BR

® O padréo ortografico e o sistema de citagoes e referéncias
AB EC bibliograficas sdo prerrogativas de cada autor. Da mesma
B R A S I L forma, o conteldo de cada capftulo é de inteira e
exclusiva responsabilidade de seu respectivo autor.

S]e - =]

(4

Associagdo Brasileira de Editores Cientificos

Dados Internacionais de Catalogagéo na Publicacéo (CIP)

RODRIGUEZ, José Rodrigo; AZEVEDO, Maria Candida Simon (Orgs.)

Laboratério de Metamorfoses, Vol. 1: Didlogos Juridicos Criticos [recurso eletrénico] / José
Rodrigo Rodriguez;Maria Candida Simon Azevedo (Orgs.) -- Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2022.

532 p.

ISBN: 978-65-5917-563-5
DOI: 10.22350/9786559175635

Disponivel em: http://www.editorafi.org

1. Filosofia do direito; 2. Sociologia; 3. Teoria; 4. Politica; 5. Estado; I. Titulo.

CDD: 340

Indices para catélogo sistemético:
1. Direito 340


https://creativecommons.org
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.pt_BR
https://www.abecbrasil.org.br/novo/

SUMARIO

PREFACIO 9

José Rodrigo Rodriguez

PARTE 1
IMAGINACAO INSTITUCIONAL

1 15

DEFICIENCIA, DIREITO E EMANCIPACAO: UMA ANALISE CRITICA FEMINISTA SOBRE O
CUIDADO

Larissa de Oliveira Elsner

2 49

ENTRE ECOLOGIZACAO DO DIREITO, NAO ANTROPOCENTRISMO E
ANTICAPITALISMO: COMPREENDENDO A EMERGENCIA DE UM DIREITO POS-
HUMANO

Maria Candida Simon Azevedo

3 88

CONTROLE SOCIAL SOBRE A ATUAGAO DISCRICIONARIA NEGATIVA DAS
ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS

Miguel Angelo Maciel

4 137

DEMOCRACIA MULTINORMATIVA E OS LIMITES DE UMA GRAMATICA DE REGRAS: AS
ESTRUTURAS DE SUBORDINAGCAO COMO IMPEDIMENTO A REGULAGAO SOCIAL SOB
UMA PERSPECTIVA DECOLONIAL

Rodrigo da Silva Vernes-Pinto

5 168

A DEMOCRATIZA(AO DO PODER JUDICIARIO: A POTENCIAL EMANCIPA(T\O E
AUTONOMIA DOS SUJEITOS - UM CAMINHO PARA A “OUTRIDADE"”
Rodrigo Rodrigues Dias

6 244

O PROJETO VOLTA GRANDE E A CONSULTA PREVIA DOS POVOS INDIGENAS DO
XINGU: POTENCIALIDADES MULTINORMATIVAS E DESCOLONIAIS

Lara Santos Zangerolame Taroco



PARTE 2
CRITICA DA REGULACAO

7 291

O DIREITO A CIDADE NA LOGICA DO MERCADO
Tibério Bassi de Melo

8 333

O DIREITO DE GREVE COMO LIBERDADE DE INSURREICAO
Rafael Selicani Teixeira

9 366

PROTE(.'[\O DE DADOS PESSOAIS E ANTIJURIDICIDADE
Eduardo Luiz Busatta

10 409

A PROPOSTA DE UMA TEORIA REALISTA DO DIREITO EM BRIAN TAMANAHA:
REVISITANDO AS BASES DO PRAGMATISMO

Diogo Lopes Cavalcante
Fabiane Grando

11 447

A FALTA DE COERENCIA E INTEGRIDADE DEU CAUSA A TEORIAS COMO A DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO: O QUE MAIS PODE VIR ELA FRENTE SE NAO HOUVER
RAZOABILIDADE NAS LEIS?

Leonardo Ribas Tavares

12 479

DUAS TIPOLOGIAS DE PERVERSAO DO DIREITO: A AUTORREGULAMENTACAO DAS
REDES SOCIAIS E A DESRREGULAMENTACAO DO MEIO AMBIENTE NO DIREITO
BRASILEIRO

Eduardo Hoffmann
Lucas Paulo Orlando de Oliveira

13 509

O CONCEITO DE POLITICO EM SCHMITT COMO UMA FORMA DE DOIS LADOS: A
LOGICA DA IDENTIDADE E A EXCLUSAO DO OUTRO POR MEIO DA COMUNICACAO
SUBVERSIVA

David Denner de Lima Braga

Selmar José Maia



PREFACIO

José Rodrigo Rodriguez

A disciplina “Metamorfoses do Direito: A Atualidade da Critica” do
Doutorado da UNISINOS foi criada com o objetivo de provocar seus
alunos e alunas a refletir sobre os fundamentos e a funcdo dos estados
democraticos de direito em face das transformagdes ocorridas no
direito, principalmente, a partir da década de 90 do século XX.
Transformagdes que colocam em xeque a centralidade do Estado
nacional em sua capacidade e em sua legitimidade para criar e efetivar
normas juridicas homogéneas em seu territério.

Fendmenos conhecidos como a lex mercatéria e a lex digitalis
desafiam as normas juridicas criadas pelos estados nacionais. Normas e
tribunais especializados estio sendo criados ao redor do mundo sem
passar pelos Estados nacionais e tém recebido a adesdo dos agentes
afetados por tal normatividade, seja por julga-los legitimos, seja por
motivos meramente pragmaticos, por exemplo, porque fazer diferente
excluiria a pessoa de um determinado mercado. Desta maneira, centros
de poder variados tém sabido impor suas normas para além do poder
dos Estados, evitando passar pelos procedimentos deliberativos das
democracias constitucionais em funcionamento.

Tal fenémeno pode vir a resultar em uma verdadeira privatizagio
do direito, que deixaria assim de atender aos desejos e interesses de
todas as pessoas afetadas por suas normas e passaria a ser programado

autarquicamente por interesses privados, configurando assim
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verdadeiras ordens normativas autirquicas. Basta ver a dificuldade que
os estados nacionais, mesmo estados poderosos como os EUA e a
Alemanha, tém encontrado em regular o problema das fake news nas
diversas plataformas de comunicag¢do que funcionam na internet.

Ademais, fendmenos como a presenca de povos origindrios em
diversos paises e questdes relacionadas a Ecologia, nos fazem
questionar a legitimidade de normas estatais e homogéneas, validas
para todas as pessoas que habitam um mesmo territério. Afinal, de sua
parte, os problemas ecoldgicos, por defini¢do, transcendem as
fronteiras nacionais e desafiam o poder dos Estados de regular
isoladamente estes assuntos. Com efeito, todas as estratégias de solucgio
isoladas ou individualistas estio se revelando insuficientes em face da
natureza sistémica destes problemas, que s3o de interesse universal.
Afinal, a existéncia da humanidade sobre a Terra estd, mais do que
nunca, claramente ameacgada.

Os povos originarios, de outra parte, cada vez mais organizados e
conscientes de seu lugar de vitimas continuadas da violéncia colonial,
demandam do Estado o reconhecimento de normas produzidas por
centros de poder diferentes do Parlamento, nio apenas como “costume”
ou “normas especiais”, mas como ordens normativas dotadas de um
fundamento de validade préprio no contexto de estados multiétnicos ou
multinacionais. Para este fim, o estabelecimento de um direito nacional
homogéneo parece ter pouca serventia: é preciso pensar em novos
desenhos institucionais.

Como se vé, este comeco de século nos obriga a repensar
radicalmente o sentido e as estruturas do direito ocidental, problema

que s6 podera ser enfrentado com a colaboragio estreita entre teoria e
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pratica, entre a academia, as institui¢des que compde o sistema de
justica e os profissionais de direito.

Pois a pesquisa em direito tem essa caracteristica que a diferencia
de muitos ramos das Ciéncias Humanas: trata-se de um campo
diretamente ligado com a pratica, um campo que forma as pessoas que
serdo responsiveis, em grande parte, por tomar as decisdes que irdo
conformar o desenho das institui¢des jurisdicionais dentro e fora dos
estados nacionais. Foi pensando nisso que resolvi montar esta disciplina
como uma interpelagdo aos alunos e alunas, que sdo chamados a se
posicionar diante destes fen6menos a partir de seus problemas de
pesquisas.

Eu, como professor da disciplina, tenho desenvolvido minha
abordagem destes problemas e este ponto de vista informa seu
programa. No entanto, meu objetivo ndo é reafirmar ou desenvolver
minha visdo, mas sim provocar alunos e alunas a reagirem a ela para
concordar ou discordar, levando em conta o material tedrico e empirico
que selecionei. O objetivo final da disciplina, portanto, é provocar um
debate intelectual em alto nivel com pesquisadores e pesquisadoras que
se dedicam a problemas de pesquisa variados, alguns mais préximos da
dogmadtica e outros mais préximos da teoria.

Este livro apresenta alguns resultados deste didlogo, reunindo uma
parte dos trabalhos finais da disciplina apresentados nos dltimos anos.
Espero que a comunidade juridica brasileira aprenda tanto quanto eu
aprendi lendo estes textos em primeira mio. Com toda a certeza, meu
trabalho de pesquisa tem se beneficiado muito deste didlogo, que espero

esteja sendo 1til também para meus alunos e alunas.






PARTE 1
IMAGINACAO INSTITUCIONAL






DEFICIENCIA, DIREITO E EMANCIPACAO: UMA
ANALISE CRITICA FEMINISTA SOBRE O CUIDADO

Larissa de Oliveira Elsner*

1 INTRODUGAO

O cuidado é uma experiéncia que todos os seres humanos
desfrutam durante sua vida. Cuidar e ser cuidado é uma prerrogativa
para a sobrevivéncia e, portanto, trata-se de uma atividade da natureza
humana. Diante dessa afirmacio, objetiva-se realizar um estudo sobre
o cuidado enquanto um direito as pessoas com deficiéncia, com o intuito
de responder o seguinte problema de pesquisa: de que maneira o direito
ao cuidado exercem um potencial emancipador as pessoas com
deficiéncia?

A hipétese pela qual se pretende responder a problemitica citada
é a de que o direito ao cuidado, que respeita e garante a autonomia
individual e o direito de escolha as pessoas com deficiéncia, é uma
pritica emancipadora com o potencial de promover a justica social.
Guiado por essa hipdtese, o presente estudo se servird dos referenciais

teéricos vinculados aos Estudos da Deficiéncia e a Teoria Feminista, que

terdo grande importincia para a compreensio da forma como o direito

1 Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Bolsista
PROEX/CAPES. Mestra em Direito Publico pela UNISINOS. Especialista em Direito do Trabalho pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Membro dos Grupos de pesquisa Trabalho e Capital da UFRGS,
Nucleo de Direitos Humanos da UNISINOS (NDH) e Grupo Jurisgéneses da UNISINOS. Advogada e
pesquisadora. Curriculo lattes: http://lattes.cnpqg.br/9215715351032855. E-mail:
larissaelsner@hotmail.com.
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absorve os conceitos relativos a deficiéncia nas legisla¢des vigentes, e a
Teoria Critica do Direito que serd base ao entendimento sobre a
emancipagdo e relevancia a busca por justiga social.

Essa pesquisa sera dividida em duas partes: a primeira, dedicar-se-
4 ao estudo do modelo social da deficiéncia, com destaque as
contribuicdes da teoria feminista para a concep¢io do cuidado enquanto
indispensdvel a vida humana no sentido da interdependéncia; e, na
segunda parte, serd estudado o potencial emancipador do direito ao
cuidado pela perspectiva da teoria critica do direito como progndstico
ao ideal de justica social.

A metodologia adotada nessa pesquisa é do tipo qualitativa, pelo
uso dos métodos de revisdo bibliografica, visto que se intenta discorrer
sobre a realidade pritica a partir do estudo dos conceitos tedricos
vinculados, e de andilise documental das normas vigentes no
ordenamento juridico brasileiro relativas a prote¢io dos direitos das

pessoas com deficiéncia.

2 O CUIDADO E A INTERDEPENDENCIA ENQUANTO CONTRIBUICOES DA
TEORIA FEMINISTA AOS ESTUDOS DA DEFICIENCIA

Os estudos da deficiéncia que hoje sdo desenvolvidos por 4reas
diversas do conhecimento, tais como a sociologia, o direito, a educagio
entre outras, ji foram exclusividade das dreas biomédicas do saber,
caracterizando uma hegemonia do controle sobre o que seria melhor a
esses corpos que eram definidos apenas pela perspectiva da doenca. O
modelo biomédico imperou até meados de 1960, quando foram
apresentadas novas significa¢des ditadas pelas préprias pessoas com

deficiéncia, dando inicio ao modelo social da deficiéncia.
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As mudancas ocorridas com essa nova defini¢cio do que significa
ser uma pessoa com deficiéncia influenciou a produgio teérica social do
conhecimento e impactou de forma significativa o dmbito do direito.
Sendo assim, busca-se analisar nessa primeira etapa do trabalho as
principais altera¢des advindas do modelo social da deficiéncia e os seus
impactos em relacdo a questdo do cuidado e dos direitos das pessoas

com deficiéncia.

2.1 BREVE HISTORICO SOBRE O MODELO SOCIAL DA DEFICIENCIA

0 modelo social da deficiéncia é originario da soma de esforcos de
pessoas com deficiéncia que se organizaram com o objetivo de afastar a
hegemonia do modelo biomédico da deficiéncia® — que classificava a
deficiéncia puramente enquanto uma patologia, uma tragédia pessoal
(OLIVER, 1998. p. 44) — e propor uma redefini¢io da “[...] deficiéncia em
termos de exclusdo social. A deficiéncia passou a ser entendida como
uma forma particular de opressdo social, como a sofrida por outros
grupos minoritdrios, como as mulheres ou os negros” (DINIZ, 2012, p.17).

Na década de 1960, dois movimentos sociais produziram impacto
significativo ao modelo social da deficiéncia: o primeiro deles ocorreu
na Inglaterra, tendo como nome central Paul Hunt, sociélogo, com
deficiéncia fisica (DINIZ, 2012, p.13), que organizou a publicacio de uma
obra coletiva escrita por pessoas com deficiéncia (HUNT, 2007) e
impulsionou a criacdo da Union of the Physically Impaired Against

Segregation - (UPIAS), a primeira organiza¢io politica sobre a

2 Em breves notas sobre o modelo biomédico da deficiéncia, esclarece-se que constituiu um discurso
regido pela drea da medicina, a qual traduzia a deficiéncia somente enquanto uma patologia (doenca),
que deveria ser tratada e curada. Outras caracteristicas inerentes a esse modelo séo as préticas de
institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia em hospitais psiquidtricos, por exemplo, e por
consequéncia, o afastamento e exclusdo do convivio social. (ELSNER, 2021).
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deficiéncia formada e gerenciada por pessoas com deficiéncia (DINIZ,
2012, p15); e o outro, nos Estados Unidos da América, que mediante
iniciativa da comunidade universitdria promoveram o “[...] Independent
Living Movement um movimento pela defesa dos direitos das pessoas
com deficiéncia, cujas repercussdes atingiram, inclusive, o contexto
britanico” (MARTINS, 2016, p.174).

A participa¢io de sociélogos com deficiéncia na estruturagdo de
conceitos essenciais a suas pautas reivindicatdrias, principalmente
daqueles pertencentes a UPIAS, conferiram um novo significado a
deficiéncia cunhado pela sociologia, afastando o dominio exclusivo da
medicina. Entre os conceitos que foram ressignificados pela UPIAS,
destacam-se a lesdo (impairment)®, que representa a restri¢io que pode
ser fisica, sensorial ou cognitiva (BARNES, 2012, p.474), um dado
corporal isento de valor (DINIZ, 2012, p.18) e “[...] definida como uma
condicio bioldgica” (MARTINS, 2016. p.176); € a deficiéncia (disability)*,
que é a prépria opressdo social (BARNES, 2012, p.474; MARTINS, 2016.
p.176), resultante da intera¢do de um corpo com les3o em uma sociedade
discriminatéria (DINIZ, 2012, p.18) que condiciona as pessoas com
deficiéncia ao isolamento e a exclus3o (UPIAS, 1975, p.14). As defini¢des
de lesdo e deficiéncia proposta pela UPIAS sio de uma perspectiva
politica de exclusio social (DINIZ, 2012, p.18.), de natureza socioldgica,
como se pode observar no préprio titulo empregado a esse modelo

tedrico:

* Aleséo é a traducdo indicada para o termo em inglés ‘impairment’, por Debora Diniz e Tiago Henrique
Franca, nas obras utilizadas nesta pesquisa. (DINIZ, 2012; FRANCA, 2013).

“Deficiéncia é a traducdo indicada para o termo em inglés ‘disability’ por Debora Diniz e Tiago Henrique
Franca, nas obras utilizadas nesta pesquisa. (DINIZ, 2012; FRANCA, 2013).
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O conceito de ‘modelo social da deficiéncia’ foi cunhado pela
primeira vez em 1983 por Michael Oliver, um soci6logo e ativista
politico, que a partir dos empreendedores conceitos do UPIAS, procurou
constituir um corpo tedrico capaz de conferir uma perspectiva holista
dos problemas enfrentados pelas pessoas com diversos tipos de
deficiéncia. (MARTINS, 2016, p.177-178).

A percepgdo social da deficiéncia, defendida pelos membros da
UPIAS, considera a deficiéncia produto das condig¢des, estruturas e
atividade relacionais e interpessoais inseridas em um meio ambiente
que é produzido pelo ser humano e, por esse motivo, afasta a ideia de
que a deficiéncia é somente a derivagio de uma doenca (PADILLA-
MUNOZ, 2010, p.404). Portanto, o modelo social no nega a existéncia da
lesdo, mas nio a relaciona como a causa da desvantagem econdmica e
social das pessoas com deficiéncia, isso porque a andlise é direcionada a
forma como a sociedade restringe as oportunidades das pessoas com
deficiéncia de participar de atividades econémicas e sociais comuns,
tornando-as mais ou menos dependentes (BARNES, 1999).

Os conceitos apresentados pela UPIAS representam a primeira
geracio de estudiosos do modelo social da deficiéncia (DINIZ, 2012, p.
56), que foram responsiveis pela transformacio do campo de
abrangéncia da deficiéncia, pois se no modelo biomédico a deficiéncia
era significada por termos médicos atribuidos por pessoas sem
deficiéncia e, por isso, estava limitada aos espacos de tratamento,
reabilitacdo e normalizac¢do do corpo fora dos padrdes de normalidade,
nesta nova concepg¢ao, as proprias pessoas com deficiéncia distinguem
as lesdes presentes em seu corpo da opressido e discriminag¢io a qual
sofrem pela forma como a sociedade estd organizada. Logo, o modelo

social da deficiéncia proporcionou uma linguagem suficiente a
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descrever as experiéncias de discriminacio e preconceito e foi
libertadora as pessoas deficientes assim como o feminismo foi para as
mulheres (MORRIS, 2001, p.3).

As tedricas feministas junto com as pesquisadoras e pesquisadores
que integraram os estudos pds-modernos, nos anos de 1990 e 2000,
representam a segunda gera¢io do modelo social da deficiéncia (DINIZ,
2012, p. 56). Neste trabalho, dar-se-4 énfase a contribui¢io das teorias
feministas aos estudos da deficiéncia no que se refere ao cuidado e ao

direito.

2.2 DEFINICOES FEMINISTAS SOBRE O CUIDADO E A INTERDEPENDENCIA

A primeira geracdo do modelo social da deficiéncia foi constituida,
em sua maioria, por homens com deficiéncia fisica (DINIZ, 2012, p.57),
que se dedicaram a significar conceitos como a diferenca da lesdo
(impairment) e da deficiéncia (disability) de maneira a comprovar a
capacidade de pessoas com deficiéncia aos “[...] padrdes exigidos pelo
capitalismo, no que diz respeito ao corpo com as caracteristicas ideais
capazes de oferecer aos sistemas sociais a potencialidade produtiva”
(SANTOS, 2008. p. 508). Nessa linha, a discussdo sobre o cuidado e
beneficios compensatérios nio eram elencados, porque a proposta era
demonstrar como a pessoa com deficiéncia é produtiva assim como a
pessoa sem deficiéncia, o que dependeria exclusivamente de elidir as
barreiras para o seu desenvolvimento (DINIZ, 2012, p.57-58). Um dos
marcos que identificaram uma nova gerag¢io do modelo social foram as
contribuices advindas da Teoria Feminista, a qual incorporou outras
pautas vinculadas a realidade de pessoas com deficiéncia. Entre elas, o

cuidado, como se observa na citagdo abaixo:
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As tedricas feministas trouxeram a tona temas esquecidos na agenda de
discussdes do modelo social. Falaram do cuidado, da dor, da lesdo, da
dependéncia e da interdependéncia como temas centrais a vida do
deficiente. [...]. Assim como os homens da primeira geragio do modelo
social, as tedricas feministas também tinham a autoridade da experiéncia
do corpo com lesdes — eram deficientes. Mas, diferentemente deles, havia
algumas tedricas ndo deficientes que reclamavam uma nova autoridade de
cuidadores de deficientes. [...]. Por fim, foram as feministas que mostraram
que, para além da experiéncia da opressio pelo corpo deficiente, havia uma
convergéncia de outras variiveis de desigualdade, como raga, género,
orientagdo sexual ou idade. [...]. Para as tedricas feministas da segunda
geracgdo, aqueles primeiros tedricos eram membros da elite dos deficientes,
e suas andlises reproduziam sua inserc¢io de género e classe na sociedade.

(DINIZ, 2012, p.58-59).

Entre as tedricas feministas vinculadas aos Estudos da Deficiéncia,
enfatiza-se a contribui¢do de Jenny Morris, que foi uma das poucas
mulheres que participou desde a criagio da UPIAS e que abordou
proposi¢des criticas em relacdo a necessidade de os estudos sobre a
deficiéncia abrangerem a diversidade inerente ao grupo de pessoas com
deficiéncia, ou seja, ndo deveria se tratar de um estudo direcionado
apenas aos homens com deficiéncia, mas sim, a todas as pessoas com
deficiéncia, inclusive as mulheres com deficiéncia (MORRIS, 1992,
p.157). Morris se identificava enquanto uma mulher com deficiéncia
feminista, o que representava sua busca em mudar o feminismo para
que incorporasse a realidade das mulheres com deficiéncia, mas
também alterar as pesquisas sobre a deficiéncia para que incorporem os
métodos de pesquisa feminista (MORRIS, 1992, p.161-162).

Sobre o intuito de mudar o feminismo, Morris criticou a Teoria
Feminista porque por muito tempo ndo foram abrangidas as

reivindicagdes das mulheres com deficiéncia (MORRIS, 1992, p. 160) € a
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questio do cuidado (MORRIS, 1997). As mulheres com deficiéncia e
mulheres idosas nio foram incluidas no grupo que compunha as
experiéncias de vida consideradas enquanto norma ao feminismo - no
qual, estavam inseridas as mulheres brancas e de classe média — mas
sim, eram tidas enquanto diferenga, inseridas como objeto de estudo ou
simplesmente esquecidas pelas tedricas feministas (MORRIS, 1992,
p.160-161).

E em relagdo ao cuidado, Morris propés uma alteragio sobre a
percepcdo da dependéncia, afirmando que a necessidade de auxilio nas
atividades diarias nio torna uma pessoa dependente (MORRIS, 1997. p.
54-55). A justificativa seria de que o cuidado quando analisado enquanto
direito das pessoas com deficiéncia n3o confere obrigatoriamente a
condi¢io de dependéncia a uma pessoa, visto que a independéncia nio
significa fazer todas as suas atividades sem ajuda, mas sim, ter o
controle sobre como a ajuda é provida (MORRIS, 1997, p.56). Portanto, a
proposta de Morris vincularia o cuidado a dimensdo do direito e,

também, da justica, como verifica-se no trecho:

A medida que promove a visibilidade 4 dimensio do cuidado como uma
questdo de justiga, a perspectiva feminista da deficiéncia permite politizar
esse contexto da vida privada, bem como resgata a condi¢io da mulher
cuidadora, muitas vezes esquecida no bojo das politicas ptblicas para
mulheres e pessoas com deficiéncia. Ademais, como nos alerta Jenny
Morris, é preciso evitar reproduzir as anéilises que dividem, ainda que
pautadas por argumentos feministas, a relacido de cuidado entre as
“mulheres cuidadoras” e seus “dependentes”, sendo esses excluidos de sua
condicdo de género. A transversalidade de género e deficiéncia nessa
questio exige tais cuidados analiticos e conceituais (MELLO; NUERNBERG,

2012. p. 642).
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Outro destaque sobre as estudiosas que analisaram a questdo do
cuidado é conferido a filsofa estadunidense Eva Fender Kittay,
cuidadora de uma filha com paralisia cerebral grave, que se dedicou a
provocar os marcos liberais das teorias da justiga e da igualdade (DINIZ,
2012, p. 66), mediante uma “[...] proposta critica da igualdade pela
dependéncia, ou seja, a ideia de que as relagdes de dependéncia sio
inevitaveis a vida social” (DINIZ, 2012, p. 66). Assim, demonstrando que
a propria condi¢do humana é traduzida pelos vinculos de dependéncia,
Kittay defende o cuidado enquanto um principio ético fundamental as
organizagdes sociais — 0 qual nio teria sido abordado pelo modelo social
da deficiéncia em sua primeira geracdo — e define a interdependéncia
enquanto um valor que melhor expressa a condi¢gdo humana de pessoas
com deficiéncia e sem deficiéncia (DINIZ, 2012, p.66). Nesse sentido, a
filésofa enfatiza que a “[...] necessidade de cuidados, ou como muitos
preferem ‘assisténcia’ é vista nio como um sinal de dependéncia, mas
como uma espécie de prétese que permite ao individuo ser
independente”® (KITTAY, 2011, p. 50, tradugio nossa).

Os conceitos analisados por Kittay tem importincia reconhecida
aos estudos da ética do cuidado que se apresenta enquanto uma “[...]
alternativa feminista as teorias de justica em resposta ao enfoque no
sujeito e aos ideais de independéncia dessas teorias” (LUIZ; SILVEIRA,
2020, p.116). Entre as teorias de justica que foram revisadas a partir da
ética do cuidado, aponta-se para a de John Rawls, analisada por Kittay.
A partir da estrutura da teoria de Rawls, demonstra-se que o cuidado é
um bem primario, necessario a toda e qualquer sociedade decente, por

se tratar da sobrevivéncia dos seres humanos. Dessa forma, Kittay

*“The need for care, or as many would rather say ‘assistance’ is viewed not as a sign of dependence, but
as a sort of prosthesis that permits one to be independent”. (KITTAY, 2011, p.50).
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intitula o cuidado enquanto um principio de justica, ou melhor, o
principio da responsabilidade social pelo cuidado, o qual se aplicaria as
instituicdes bésicas sociais e serviria a orientar as politicas piblicas em
relagio 3 equidade (ZIRBEL, 2016, p.83-84). O cuidado enquanto
responsabilidade social é uma forma de garantir a todos igualdade e
justica, visto que a interdependéncia é uma caracteristica humana.
Logo, todos estamos sujeitos a cuidar e necessitar de cuidados, o que nos

leva ao seguinte desfecho:

O objetivo de uma ética puiblica do cuidado é distribuir os custos e os
encargos da dependéncia de maneira mais uniforme pela populagdo. Isso
oferece um "seguro" (por assim dizer) a todos os que s3o potencialmente
dependentes (e isso n3o exclui ninguém) de que, caso se tornem
dependentes ou tenham que assumir responsabilidades de cuidar, nio terdo
que arcar indevidamente com os custos e encargos de dependéncia prépria

ou de sua responsabilidade®. (KITTAY, 2001, p.537, tradugio nossa).

Assim, uma ética do cuidado feminista tem como escopo também
compreender o cuidado e a deficiéncia “[...] desde a critica que busca
desmantelar os discursos dualistas entre cuidador/cuidado;
deficiente/nio deficiente, dependente (fardo)/independente
(autébnomo), desenraizado/responsabilidade, normal/anormal”’
(RODRIGUEZ, 2019, p.212, traducio nossa). O conceito da

7

interdependéncia é chave para a compreensio do cuidado e da

©"The point of a public ethic of care is to spread the costs and burdens of dependency more evenly
through the population. This offers ‘insurance’(so to speak) to all who are potentially dependent (and
that excludes no one) that if they either become dependent or have to take on responsibilities for caring,
they will not have to bear unduly the costs and burdens of their own or their charge's dependency”.
(KITTAY, 2001, p.537).

7 "[.] desde la critica que busca desmantelar los discursos dualistas entre cuidador/cuidado;

discapacitado/no  discapacitado, dependiente (carga)/independiente (auténomo), desarraigo/
responsabilidad, normal/anormal” (RODRIGUEZ, 2019, p.212).
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deficiéncia, uma vez que é reconhecido pela ética do cuidado como uma
caracteristica humana, no sentido de que todo ser humano necessita de
cuidado, mas ao mesmo tempo, considera que esse cuidado deve se
estabelecer mediante escolha da pessoa cuidada. “Ou seja, no caso de
pessoas com deficiéncia, precisamos ser protagonistas das agdes que
envolvem o cuidado n3o sé do nosso corpo, mas de toda gestio da nossa
vida”. (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.117-118). Nessa linha de pensamento, o
cuidado humano nio é reservado ao grupo familiar, mas sim é um
compromisso social e politico, visto que compreender o cuidado

enquanto um

[...] valor ético significa dizer que a nossa sobrevivéncia e desenvolvimento
s6 é possivel em redes de interdependéncia com outras pessoas, redes estas
que se configuram como vinculos morais capazes de unir adultos

moralmente formados (GUIMARAES, 2010, p.207).

A influéncia da teoria feminista nos estudos da deficiéncia, aqui
com especial énfase aos pontos interligados com a ética do cuidado,
promoveu uma reavaliacdo de assuntos centrais também ao direito das
pessoas com deficiéncia. Frente a isso, avanc¢a-se ao tltimo subtitulo da
primeira parte desse trabalho, em que serdo destacados alguns
conceitos importantes do modelo social da deficiéncia que foram
absorvidos pelo direito e introduzidos nas normas vigentes no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 0 MODELO SOCIAL DA DEFICIENCIA E O DIREITO

Abordar as influéncias que o modelo social da deficiéncia exerceu
sobre o direito é um exercicio que pode ser realizado por diferentes

caminhos. Entre as possiveis escolhas estio o estudo das normas
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internacionais de direitos humanos, a pesquisa acerca das legislacoes
nacionais ou a andlise das decisdes de tribunais com intuito de observar
como s3o aplicadas essas normas sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, ou seja: sdo variados os percursos que podem ser escolhidos.

Nesse estudo, opta-se por examinar o impacto que o modelo social
da deficiéncia exerceu para o reconhecimento da pessoa com deficiéncia
enquanto um sujeito de direitos, o que serd feito com base no contetdo
da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) e da Lei
Brasileira da Inclusio das Pessoas com Deficiéncia ou Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD) de ntimero 13.146/2015.

A CDPD foi o primeiro tratado de direitos humanos do século XXI
(MEEKOSHA; SOLDATIC, 2011. p. 1384), adotado pela Assembleia Geral n.
61/106 da ONU em 13 de dezembro de 2006, e entrou em vigor no dia 3
de maio de 2008 (PALACIOS, 2017. p.15). O Brasil ratificou a CDPD em 1°
de agosto de 2008, conferindo-lhe for¢a de emenda constitucional, nos
termos do artigo 5°, § 3° da Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88), que
prevé a natureza de emenda constitucional aos tratados de direitos
humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso Nacional®
(BRASIL, 1988).

O processo de estruturacio do texto da CDPD contou com a
participagio de Organizagdes N3o Governamentais (ONG’s)

representativas das pessoas com deficiéncia (GARCIA; PALACIO, 2016,

8"Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. § 3° Os tratados e convengodes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)" (BRASIL, 1988).
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p.14-18), o que condizia com o principio basico da luta do movimento:
‘nothing about us, withouth us’, cuja tradugio literal é ‘nada sobre nds,
sem nos’, que possui um profundo significado de afastamento das “[...]
politicas de cunho tutelar e assistencialistas, que impunham as pessoas
com deficiéncia a condi¢ido de coadjuvantes em todas as questdes que
lhe diziam respeito diretamente” (FONSECA, 2012, p. 22-23). Portanto, a
CDPD representa a ruptura paradigmética com o modelo biomédico da
deficiéncia, pois desde a sua elaboragio foi garantido as pessoas com
deficiéncia seu direito a voz e A escolha, atuando enquanto sujeitos de
direitos, como reconhecido pelo modelo social da deficiéncia.

Os problemas enfrentados pelas pessoas com deficiéncia passaram
a ser entendidos como questdes de direitos humanos e, portanto, as
respostas oferecidas a esses problemas devem ser pensadas e
elaboradas pela perspectiva desses direitos (PALACIOS, 2017. p.15), em
sintese: “O direito internacional dos direitos humanos incorpora esta
abordagem a partir da aprovagdo da Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)”° (PALACIOS, 2019. p.2,
tradugio nossa). A relevancia da CDPD consiste no fato dela ter adotado
os entendimentos do modelo social — entre eles, a definicdo de pessoa
com deficiéncia - o0 que garantiu sua indica¢io como “[...] um marco na
histéria do movimento dos direitos das pessoas com deficiéncia”*
(MEEKOSHA; SOLDATIC, 2011. p. 1384, tradugio nossa). Entdo, a
conceituagio de pessoas com deficiéncia presente na CDPD é composta

dos seguintes termos:

°"El derecho internacional de los derechos humanos incorpora este abordaje a partir de la aprobacion
de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)".
(PALACIOS, 2019. p. 2, tradugao nossa).

19[...] as a landmark in the history of the disability rights movement”. (MEEKOSHA; SOLDATIC, 2011. p.
1384, tradugdo nossa).
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Artigo 1. Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagio com diversas barreiras, podem obstruir sua participagio
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais

pessoas (BRASIL, 2009).

A defini¢do de pessoa com deficiéncia da CDPD é amparada no
disposto na Declara¢io Universal de Direitos Humanos (DUDH), que
garante em seu artigo VI que “Todo ser humano tem o direito de ser, em
todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei” (ONU, 1948), o
qual foi inserido expressamente no artigo 12.1 da CDPDY, visando
também descontruir a profunda discriminacio de que esses sujeitos
seriam desqualificados a tomarem suas préprias decisdes, o que era
reconhecido nas legislacdes que negavam a capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia (DHANDA, 2008, p.47).

Conforme ja referido, a CDPD integra o ordenamento juridico
brasileiro com for¢a de emenda constitucional, logo, a sua terminologia
também € incorporada a esse sistema de forma integral, abrangendo o
plano constitucional e infraconstitucional. Sendo assim, ainda que a
CF/88 mantenha em seu texto o termo ‘pessoa portadora de deficiéncia’,
entende-se que essa nomenclatura ji foi superada no momento da
promulgacdo da CDPD. Nesse sentido, Aratjo traz outros fundamentos
para a confirmag¢io da nomenclatura ‘pessoa com deficiéncia’ enquanto

regular denominacdo juridica na legislagdo brasileira:

A Convengdo adota uma terminologia mais adequada para o tema: pessoa

com deficiéncia. Nossas Constitui¢des ji lhe deram o tratamento de

' "Artigo 12. Reconhecimento igual perante a lei. 1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com
deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei”. (BRASIL,
2009).
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“deficiente” e, no documento de 1988, “pessoa portadora de deficiéncia”,
como ji visto. Inegavel que a Constituicdo atual ji avangou e trouxe a
expressio mais adequada e apropriada para seu tempo. No entanto, a
palavra “portadora” se referia a alguém que carregava consigo alguma
coisa, como se a deficiéncia nio fosse algo da pessoa, mas algo que estd com
a pessoa. A Convengio decidiu chamar este grupo vulneravel de “pessoa
com deficiéncia. Assim, como a norma tem valor equivalente ao de emenda,
podemos dizer que o sistema brasileiro adotou uma nova expressio: “pessoa
com deficiéncia”. hd uma simbologia importante no novo tratamento. A
deficiéncia passa a ser parte da pessoa, integrando-se a ela, e nio algo que
estava perto em virtude de posse ou portabilidade. Ela n3o carrega: ela é.
Mas, antes de tudo, é uma pessoa. Logo, houve um ajuste de
contemporaneidade a expressio empregada no Texto Constitucional.

(ARAUJO, 2012, p.55).

O texto da CDPD também foi de extrema relevincia na elaboragio
da Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD), estando expressamente previsto que a
CDPD é a base do texto presente no EPD. Verifica-se, entdo, a
transcricio da mesma defini¢do juridica de pessoa com deficiéncia
escolhida para a CDPD no artigo 2° do EPD* (BRASIL, 2015), bem como
entende-se que a legislacio nacional absorveu os preceitos do modelo
social como norteadores de seu ordenamento.

A defini¢do juridica apresentada inaugura essa nova fase de
garantia de direitos humanos as pessoas com deficiéncia, mediante o
compromisso assumido pelos Estados na ratificacio da CDPD. Logo, a

familia deixa de ser a tinica responsavel pela pessoa com deficiéncia, o

12"Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”.
(BRASIL, 2015).
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que fazia parte do discurso do modelo biomédico, e a sociedade e o
Estado assumem a responsabilidade de proteger os direitos humanos
dessas pessoas e garantir que sejam eliminadas quaisquer barreiras que
possam impedir o exercicio desses direitos pelas préprias pessoas com
deficiéncia.

Frente a essas consideragdes, avanga-se para a segunda parte deste
trabalho, em que serd abordado o papel do direito na emancipagio de
pessoas com deficiéncia e a relevincia do cuidado enquanto um direito

para a promocado de uma sociedade mais justa e igualitaria.

3 O PAPEL EMANCIPADOR DO DIREITO NA LUTA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E O RECONHECIMENTO DO DIREITO AO CUIDADO COMO
JUSTICA SOCIAL

Analisar algo por uma perspectiva critica pressupdem o
conhecimento sobre a realidade a qual se pretende tecer a critica e a
apresentac¢io de uma op¢io aquela situacdo, ou melhor, “[...] o ponto de
vista critico é aquele que vé o que existe da perspectiva do novo que
ainda n3o nasceu, mas que se encontra em germe no préprio existente”
(NOBRE, 2004, p.9).

Nesse sentido, uma teoria critica n3o se limita apenas a descrigdo
do fato, ela é também propositiva acerca de alternativas para a mudancga
ou melhor funcionamento do estado daquilo que se avalia. Nas palavras
de Nobre (2004, p.11), com a teoria critica é possivel se obter um
diagnédstico do tempo presente e, a partir dele, emitir um progndstico
sobre como se dard o desenvolvimento histdrico. Outra caracteristica
importante da teoria critica é a relacio estabelecida entre teoria e

pratica, visto que:
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[...] a teoria critica n3o pode se confirmar senfo na pratica transformadora
das relagdes sociais vigentes. As acdes a serem empreendidas para a
superagio dos obstdculos & emancipagdo constituem-se em um momento
da propria teoria. [...] Note-se, entretanto, que a pratica nio significa aqui
uma mera aplicagdo da teoria, mas envolve embates e conflitos que se
costuma caracterizar como ‘politicos’ ou ‘sociais’. A pratica é um momento
da teoria, e os resultados das a¢des empreendidas a partir de prognésticos
tedricos tornam-se, por sua vez, um novo material a ser elaborado pela
teoria, que é, assim, também um momento necessério da pratica. (NOBRE,

2004, p.15-16).

Partindo desse conceito de teoria critica, pretende-se avaliar o
potencial emancipador do direito as pessoas com deficiéncia -
diagnosticado teoricamente — com o intuito de identificar se é valido o

prognéstico de que o cuidado enquanto direito é uma pratica

impulsionadora a justica social.

3.1 EMANCIPAGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: ALGUMAS
CONSIDERACOES A PARTIR DA TEORIA CRITICA DO DIREITO

0 reconhecimento da pessoa com deficiéncia enquanto um sujeito
de direitos, a partir da CDPD, analisado pela perspectiva critica do
direito, representa considerar essa “[..] pessoa como centro de
producdo das normas e das instituicGes que organizam a vida em
sociedade” (SILVA; RODRIGUEZ, 2019, p. 2970). Em outras palavras, a
pessoa é compreendida “[...] como centro do direito em razio das
caracteristicas da gramadtica juridica ocidental” (SILVA; RODRIGUEZ,
2019, p. 2970). Sendo assim, a pessoa com deficiéncia estd abrangida
pelas normas da gramdtica juridica, como também, é um sujeito que
pode se blindar e se proteger pelo uso dessas normas. Esta relagio da

pessoa com o direito é traduzida enquanto “O poder do sujeito de direito
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é de defender, reivindicar e construir sua forma de vida e de defendé-la
tanto do préprio direito quanto dos demais sujeitos de direito” (SILVA;
RODRIGUEZ, 2019, p. 2979).

Ser reconhecido enquanto sujeito de direito é um fato necessario
quando se aborda a questio da participagdo social” e da emancipagio.
Tanto na CDPD como no EPD, a plena e efetiva participacio e inclusio
social sdo apontadas enquanto principio™ e direito™ a todas as pessoas
com deficiéncia, sendo responsabilidade do Estado elidir as barreiras
que impegam o exercicio desses direitos (BRASIL, 2009; 2015). Participar
da vida ptblica é um pressuposto para o individuo exercer seu poder de
sujeito de direito de se ‘defender, reivindicar e construir’, e da mesma
forma, a pessoa somente participard do dmbito publico a partir do
reconhecimento enquanto sujeito de direito. Frente a essa afirmacio,
resta a divida: mas e a emancipacio, se daria apenas com a plena
participagio publica?

A emancipagio é um conceito oriundo da teoria critica, mais
precisamente, “A emancipac¢io sempre foi central para o projeto da
teoria social critica da Escola de Frankfurt” (ALLEN, 2015, p.115). A
posicdo de tedricos dessa tradicio, como Horkheimer, era a de que a

teoria critica nio se limita apenas ao objetivo de compreender o que

* Cabe esclarecer que tanto a CDPD como o EPD definem a plena participacdo social em todos os
ambitos da vida publica, ou seja, aqui se considera o exercicio dos direitos humanos como a educacéo,
trabalho, lazer, saude e, também, os direitos politicos relativos ao direito de votar e ser votado.

'“"Art. 30. Os principios da presente Convengéo sao: a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia
individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; b) A ndo-
discriminacao; c) A plena e efetiva participagao e inclusdo na sociedade; d) O respeito pela diferenca e
pela aceitacao das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e) A
igualdade de oportunidades; f) A acessibilidade; g) A igualdade entre o homem e a mulher; h) O respeito
pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das criangas com
deficiéncia de preservar sua identidade” (BRASIL, 2009, grifo nosso).

1> "Capitulo IV. Do direito a participacdo na vida publica e politica. Art. 76. O poder publico deve garantir
a pessoa com deficiéncia todos os direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).
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constitui a emancipac¢io ou as condi¢des sob as quais ela é possivel, mas
também tem o ambicioso objetivo de emancipar o ser humano (ALLEN,
2015, p. 115). Dessa forma, a faceta propositiva da teoria critica em
relagdo a emancipagio se estabeleceu diante do conhecimento acerca da
realidade social, retomando a defini¢o de Nobre (2004) — o diagndstico

— para com isso, apresentar o progndstico ou, em outras palavras:

A tarefa central do diagndstico explicativo da teoria critica é a anilise das
relagdes de poder em toda a sua profundidade e complexidade, pois s3o as
relacdes de dominagio e opressdo que escravizam os seres humanos e
bloqueiam a emancipagio, gerando crises sociais e patologias. (ALLEN, 2015,

p-116).

A emancipacio é entendida, quando analisadas pela perspectiva de
Allen que estrutura seus argumentos para uma teoria critica feminista,
como negativa e nio utdpica, porque reconhece a existéncia de relagdes
de poder na sociedade, e a partir delas acredita existir a possibilidade
de emancipacio de sujeitos. As rela¢gdes de poder sio definidas como
relagdes moveis, passiveis de mudanca, e por isso hd a possibilidade de
os sujeitos lutarem pela alteragdo dessas relagdes. Ao contrario, as
relagdes de dominagio sio fixas, impedem a emancipagio dos sujeitos e
sdo sobre essas que Allen elabora a sua concepg¢io de luta emancipatéria.

Em sintese, o conceito de emancipac¢io defendido por Allen é:

[...] uma concepg¢io de emancipagio que seja negativista em dois sentidos
interconectados — isto é, que defina a emancipag¢do negativamente como a
transformacao do estado de dominagdo em um terreno moével e reversivel
de relagdes de poder e que, desse modo, nio se faga prisioneira de uma visio
utdpica positiva isenta de relagdes de poder — oferece o melhor modelo
para uma teoria critica feminista a luz das complexidades e ambivaléncias

do discurso emancipatério. (ALLEN, 2015, p. 177).
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A emancipac¢io também é pensada pelo direito, ou melhor, a partir
de uma Teoria Critica do Direito que reconhece o seu potencial
emancipador. Rodriguez defende que uma Teoria Critica do Direito é a
“[...] reconstrucdo dos pressupostos institucionais e suas alternativas
em disputa (desenhos institucionais e interpretag¢des do direito), tendo
em vista os interesses em conflito com a finalidade de construir uma
sociedade emancipada” (RODRIGUEZ, 2013, p. 168). Assim, a
emancipa¢do pelo direito é vivenciada dentro das instituicdes
democraticas, onde existe a possibilidade de disputa, espaco esse em
que os sujeitos de direito defendem-se, reivindicam e constroem. Essa
emancipac¢do, portanto, tem como requisito central a democracia, ou

melhor:

[...] o critério da emancipagdo, no registro da teoria critica atual, é a
democratizagio radical da sociedade e tal objetivo exige a desnaturalizagdo
de toda e qualquer solucio institucional existente em nome da crescente
inclusio de novas demandas e interesses dos varios individuos e
coletividades, ou seja, da democratizagio radical que libera os contetidos

comunicativos presentes na sociedade (RODRIGUEZ, 2013, p.168).

O potencial emancipador do direito foi defendido por Neumann
(2013) enquanto algo a ser desenvolvido em um Estado de Direito que
legitime suas instituicdes democraticas, ou seja, ndo havera direito fora
de uma democracia, visto que “O direito nio é apenas a vontade do lider”
(NEUMANN, 2013, p.477). Portanto, a emancipagio se realiza como uma
pratica inerente ao direito, que acontece por meio das institui¢des
democraticas. E a luta pela emancipagdo se configura enquanto uma
disputa “[...] politica-juridica pela diversidade radical e pela gestio

democratica dos conflitos inerentes a esta condicio de fluxo
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permanente, que mantém a indetermina¢io em seu ponto de fuga”
(RODRIGUEZ, 2019, p. 14).

Outro elemento necessirio a emancipagdo é a autonomia.
Neumann (2013) entende que a forma do direito permite autonomia aos
sujeitos para gerir suas vidas, e é devido a essa autonomia que as
pessoas podem defender-se das préprias normas que por ventura lhe
desagradem. A autonomia garante ao sujeito de direito lutar pela
promessa de igualdade perante a lei que compdem a forma do direito
democratico, “[...] mas que vai além de si mesma e permite disputas por
inclusdo em sua gramética, em especial, reivindica¢gdes por diferentes
formas de subjetivagdo. (SILVA; RODRIGUEZ, 2019, p. 2983-2984).

As pessoas com deficiéncia tém sua autonomia individual
assegurada enquanto um principio no artigo 3° da CDPD (BRASIL, 2009)
e, também, como direito previsto no EPD, devendo ser protegida e
garantida pelo Estado. A concretizacdo da autonomia enquanto direito
é realizada a partir da interagdo com outros direitos e, por esse motivo,
ela é prevista em diversos artigos do EPD. Cita-se como exemplo de
exercicio do direito a autonomia individual da pessoa com deficiéncia a
livre escolha de um trabalho®, o desenvolvimento de seu direito a
educacio mediante um planejamento pedagégico adequado ao seu

desenvolvimento® e o exercicio do direito a satide'. Incluido também

e "Art. 34. A pessoa com deficiéncia tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitagao, em
ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).

7"Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompanhar
e avaliar: [..] Ill - projeto pedagdgico que institucionalize o atendimento educacional especializado,
assim como os demais servicos e adaptagdes razodveis, para atender as caracteristicas dos estudantes
com deficiéncia e garantir o seu pleno acesso ao curriculo em condi¢des de igualdade, promovendo a
conquista e o exercicio de sua autonomia; [..]" (BRASIL, 2015, grifo nosso).

1 “Art. 18. E assegurada atencdo integral & salde da pessoa com deficiéncia em todos os niveis de
complexidade, por intermédio do SUS, garantido acesso universal e igualitério. § 1° E assegurada a
participagdo da pessoa com deficiéncia na elaboracdo das politicas de satde a ela destinadas. § 2° E
assegurado atendimento segundo normas éticas e técnicas, que regulamentardo a atuagdo dos
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como uma questio relacionada ao direito a saide, o cuidado, passa a ser
analisado com maior destaque a fim de se entender como a legisla¢io
protetiva as pessoas com deficiéncia dispde sobre a autonomia e o

cuidado a fim de promover a emancipagio.

3.2 0 CUIDADO ENQUANTO DIREITO

O cuidado é mencionado expressamente na CDPD em dois
momentos: no artigo 23, que trata do respeito pelo lar e pela familia, e
considera os Estados Partes responséveis pelos cuidados de uma crianga
com deficiéncia que nio tenha uma familia em condig¢Ges de lhe cuidar
(BRASIL, 2009); e, no artigo 28, que dispde sobre o padrio de vida e
protecdo social adequados, sendo obrigacio dos Estados Partes garantir
“[...] 0 acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em situacio de
pobreza a assisténcia do Estado em relagdo a seus gastos ocasionados
pela deficiéncia, inclusive treinamento adequado, aconselhamento,
ajuda financeira e cuidados de repouso” (BRASIL, 2009).

No EPD, sido encontradas cinco referéncias expressas da palavra
cuidado e a composicdo de conceitos relacionados a sua pratica. No
artigo 3° do EPD é indicado um rol de significados importantes a
protecio dos direitos das pessoas com deficiéncia, inclusive
relacionados ao direito ao cuidado (BRASIL, 2015). As pessoas que
exercem trabalho de cuidado as pessoas com deficiéncias sio
classificadas como: atendente pessoal, que pode ser membro ou nido da
familia que com ou sem remuneracio assiste e presta cuidados basicos

e essenciais a pessoa com deficiéncia, sendo excluidas as técnicas

profissionais de satide e contemplardo aspectos relacionados aos direitos e as especificidades da pessoa
com deficiéncia, incluindo temas como sua dignidade e autonomia” (BRASIL, 2015, grifo nosso).
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identificadas com profissdes legalmente estabelecidas (BRASIL, 2015); €,
acompanhante, que restringe-se a fazer companhia a pessoa com
deficiéncia, podendo ou nio desempenhar as funcdes de atendente
pessoal (BRASIL, 2015).

No EPD também sio previstas as residéncias inclusivas. Elas sdo
unidades de oferta do Servico de Acolhimento do Sistema Unico de
Assisténcia (SUAS), as quais devem estar localizadas em 4&reas
residenciais da comunidade e disponibilizar estrutura adequada, bem
como apoio psicossocial a jovens e adultos com deficiéncia, em situacdo
de dependéncia, que nio dispéem de condigbes de
autossustentabilidade e com vinculos familiares fragilizados ou
rompidos, conforme previsio dos artigos 3°, X e 31, §2° do EPD (BRASIL,
2015). Essas residéncias sio reguladas pela Resolugio n. 109/2009 do
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), Norma Operacional
Basica de Recursos Humanos (NOB-RH), cartilha de ‘Orienta¢des sobre
o acolhimento de jovens e adultos com deficiéncia em residéncia
inclusiva: perguntas e respostas’, editada em 2014 pelo Ministério do
Desenvolvimento Social do Governo Federal, e Resolugio n. 17/2011 do
CNAS, as quais dispdem sobre aspectos da estrutura fisica, como sobre
a elaboragio de Planos Individuais de Atendimento e Projetos Politicos
Pedagégicos™ (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.120).

Duas criticas importantes a se pontuar acerca da politica

assistencial das residéncias inclusivas as pessoas com deficiéncia que

9 "0 Plano Individual de Atendimento é um instrumento técnico norteador da relacgo entre os
residentes e os profissionais, nele deve constar a histéria de vida de cada morador, a situacdo e dinamica
de sua familia, esta Ultima quando os vinculos familiares ndo estiverem rompidos. O Projeto Politico
Pedagdgico, por sua vez, é um documento que visa o planejamento das rotinas da residencia, tem foco
nos cuidados relacionados aos moradores e também na orientacdo dos profissionais quanto as suas
condutas, especialmente no sentido de ndo adotarem atitudes de superprotecdo e/ou subestimacdo
das habilidades dos residentes”. (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.120).
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ndo sdo autossuficientes e ndo tém vinculos fortalecidos com familiares.
A primeira é a natureza dessa politica, que é de cunho assistencialista e
institucionalista sendo a responsabilidade estatal do tipo subsididria, ou
seja, parte da ideia que o cuidado provido pelo Estado se limita a esse
local reservado a determinadas pessoas com deficiéncia e somente
quando as familias nio se responsabilizarem pelo seu familiar com
deficiéncia (LUIZ; SILVEIRA, 2020). Ademais, mesmo que as regulacdes
das residéncias inclusivas prevejam a “[...] construgio progressiva da
autonomia e do protagonismo no desenvolvimento das atividades de
vida didria da pessoa com deficiéncia, sua participagido social e
comunitaria” (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.121), a institucionaliza¢des é uma
caracteristica tipica ao modelo biomédico da deficiéncia, no qual se
mantém a nogdo de caridade ao invés da de direito, posicionando as
pessoas com deficiéncia & margem social (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.121).

E a segunda critica, levantada também pelas estudiosas Luiz e
Silveira (2020, P. 121-122) é a de que a politica de residéncias inclusivas
estaria em desacordo com a previsdo do artigo 19 da CDPD?*® acerca do
direito a vida independente e a inclusio na comunidade (BRASIL, 2009).
No texto desse artigo, o direito de viver em comunidade com a mesma

7

liberdade de escolha que as demais pessoas €é exaltado, dando

2 “Artigo 19. Vida Independente e inclusao na comunidade. Os Estados Partes desta Convencéo
reconhecem o igual direito de todas as pessoas com deficiéncia de viver na comunidade, com a mesma
liberdade de escolha que as demais pessoas, e tomarao medidas efetivas e apropriadas para facilitar as
pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua plena inclusao e participacdo na comunidade,
inclusive assegurando que: a) As pessoas com deficiéncia possam escolher seu local de residéncia e
onde e com quem morar, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, e que nao sejam
obrigadas a viver em determinado tipo de moradia; b) As pessoas com deficiéncia tenham acesso a uma
variedade de servicos de apoio em domicilio ou em instituicdes residenciais ou a outros servi¢os
comunitarios de apoio, inclusive os servicos de atendentes pessoais que forem necesséarios como apoio
para que as pessoas com deficiéncia vivam e sejam incluidas na comunidade e para evitar que fiquem
isoladas ou segregadas da comunidade; c) Os servicos e instalagdes da comunidade para a populagao
em geral estejam disponiveis as pessoas com deficiéncia, em igualdade de oportunidades, e atendam
as suas necessidades” (BRASIL, 2009).
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preferéncia a tipos de atendimento e apoio que preservem a convivéncia
social para evitar a segregacio e exclusio social de pessoas com
deficiéncia. Dessa forma, reduzir a politica do cuidado as residéncias

inclusivas

“[...] viola o texto constitucional brasileiro na medida em que nio
oportuniza que nds, pessoas com deficiéncia, dependentes de cuidados
didrios decidamos sobre o lugar e as pessoas com queremos morar,
obrigando-nos ao acolhimento institucional” (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.121-

122).

Luiz e Silveira (2020, p.112) esclarecem que suas criticas nio se
relacionam 3 existéncia das residéncias inclusivas, mas sim ao fato da
auséncia de previsio legal que garante o direito a escolha das pessoas
com deficiéncia limitando sua autonomia ao ‘olhar médico e caritativo’
(LU1Z; SILVEIRA, 2020, p.122), bem como ao fato de que a
responsabilidade Estatal somente se concretizard nos casos em que a
familia n3o tiver lacos com a pessoa com deficiéncia a ponto de nio se
responsabilizar pelos seus cuidados. Nesse sentido, as estudiosas
reforcam a importincia do cuidado pela perspectiva do direito, da

emancipacgdo e da justica social:

O cuidado, do modo como entendemos, precisa ser compreendido como
instrumento de emancipacio e de justica social, oportunizando que
fagcamos nossas escolhas com liberdade e que o Estado esteja incumbido de
viabilizar o exercicio de nossos direitos em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, que nio deixemos, por exemplo, de frequentar o ensino
superior porque nossa familia estd trabalhando e ndo pode nos levar até a
universidade e nos ajudar a ir ao banheiro e a intermediar outras tarefas

que se fagam necessarias, mas sim que possamos fazer essas atividades com
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dignidade e com o auxilio de atendentes pessoais custeados pelo Estado, se

assim desejarmos. (LUIZ; SILVEIRA, 2020, p.122).

E como referiram as estudiosas Luiz e Silveira (2020, p.122), o
cuidado é um instrumento de emancipa¢io, em que a pessoa com
deficiéncia exerce seu direito a autonomia individual mediante a
tomada de decisdo sobre seu corpo e sua vida, e também de justica

social, sendo esse o tltimo conceito a ser estudado nessa pesquisa.

3.3 UM PROGNOSTICO PARA A JUSTIGCA SOCIAL

Retomando os conceitos de diagnéstico e progndstico da teoria
critica, afirma-se aqui: o direito ao cuidado que respeita a autonomia
individual enquanto uma pritica emancipadora as pessoas com
deficiéncia é um caminho a justica social. E o que significa justi¢a social?
Qual sua importincia para o direito? Nesta tGltima etapa do trabalho,
serdo apresentados alguns conceitos de justica social com o objetivo de
se entender qual a relagdo com o direito e porque é apontada como o
progndstico do cuidado com pratica emancipadora.

A ligacdo entre justica e direito foi observada por Culleton e
Bragato (2015) a partir de uma perspectiva filoséfica, indicando como
resultado que a “[...] justica é sempre sociopolitica, pois se relaciona
diretamente com a maneira de as pessoas se tratarem mutuamente e de
se organizarem” (CULLETON; BRAGATO, 2015, p.78), e os conflitos
originarios dessa organizagao social devem ser equacionados pela uniio
da razio e dos costumes que forma o Direito (CULLETON; BRAGATO,
2015, p.78). A justica e o direito s3o, portanto, produtos sociais.

Nessa linha, o estudo das escalas da justica realizado por Rodriguez

(2020) - com base nas produgdes de estudiosos como Rainer Forst,
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Nancy Fraser, Martha Nussbaum e Seyla Benhabib - analisa as
proposicdes de teorias de justicas que ainda que tracem caminhos
diferentes, convergem em relagdo a autonomia do sujeito. Partindo
disso, Rodriguez afirma que mesmo nos casos envolvendo pessoas com
deficiéncia mental severas, nio teria sentido “[...] imaginar que seria
aceitavel, de um ponto de vista construtivista, tratar quem quer que seja
como mero objeto de solidariedade e ndo como um ser humano capaz de
expressdo autdnoma, ainda que tal expressio necessite de um processo
de traducio por pessoas competentes para esta finalidade”
(RODRIGUEZ, 2020, p. 164).

Essas maneiras de compreender a justica servem a reflexdo
proposta nesse estudo que busca demonstrar que o reconhecimento do
direito ao cuidado as pessoas com deficiéncia é um caminho possivel a
justica social. Dessa forma, n3o se exclui do debate publico a diferenca
e se reafirma a igualdade entre pessoas com e sem deficiéncia a partir
da superacdo de barreiras sociais decorrentes da opressdo frente a
negacdo de autonomia individual e possibilidade de emancipac¢do das
pessoas com deficiéncia.

Referente A diferenc¢a, Minnow (1990) analisa o direito imbricado
ao dilema da diferenca e afirma que esse ndo é um problema acidental
na sociedade, mas sim resultado da forma como a prépria sociedade
identifica individuos e categorias e, com base nisso, determina quem
deve estar incluido e quem deve ser excluido das atividades politicas,
sociais e econdmicas (MINOW, 1990, p. 20). As atividades sociais s3o
entdo pensadas apenas nos sujeitos incluidos, tornando os excluidos
inadequados devido a alguma caracteristica inerente a sua natureza

(MINOW, 1990, p. 20).
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A exclusdo organizada a partir da diferenca é um dos pontos aos
quais intenta-se apresentar uma alternativa com o prognéstico da
justica social, em que n3o ha espago para se admitir qualquer tipo de
exclusido de seres humanos. Portanto, toma-se a definicio de Minow
(1990) do dilema da diferenga para se apresentar o direito como
ferramenta 1til a essa problemdtica, e, como exemplo pratico, escolhe-
se o direito ao cuidado das pessoas com deficiéncia, que a partir da
concepcio das tedricas feministas, demonstra-se que garantir o direito

a autonomia e livre escolha a esses individuos é reconhecer a

humanidade deles e promover a sua emancipagio.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como j4 afirmado no Gltimo tépico desse estudo, a hipétese inicial
é confirmada, pois foi possivel demonstrar que o direito ao cuidado que
respeita e garante a autonomia individual e o direito de escolha as
pessoas com deficiéncia é uma prética emancipadora com o potencial
de promover a justica social. E importante destacar que o amparo dessa
confirmagio se sedimentou tanto nos conceitos tedricos como na
leitura critica das normas de direito vigentes no Brasil, considerando o
fato inquestiondvel que existe espaco para aperfeicoamentos delas.
Sendo assim, a hipétese se confirma no plano do prognéstico, em que se
observa a necessidade de se defender e promover o direito a autonomia
individual das pessoas com deficiéncia no exercicio de seu direito ao
cuidado como elemento essencial a emancipagio.

A escolha por dar énfase ao modelo social da deficiéncia a partir
das contribui¢des da Teoria Feminista foi realizada por se entender que

a emancipacdo das pessoas com deficiéncia é desenvolvida a partir do
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reconhecimento do direito ao cuidado pela perspectiva da
interdependéncia, em que todos os seres humanos precisam e exercem
o cuidado entre si. Assumir a natureza humana do cuidado € possibilitar
sua estruturagio enquanto um bem primordial a toda e qualquer pessoa,
inclusive as pessoas com deficiéncia.

0 papel emancipador do direito foi demonstrado tanto pela adesio
das pessoas com deficiéncia ao status de sujeitos de direito, como na
possibilidade conferida pela forma do direito aos individuos exercerem
sua autonomia para questionar inclusive as normas juridicas. Portanto,
diante dessa estrutura - que sé é desenvolvida em um Estado
Democratico de Direito — as pessoas com deficiéncia tém o poder de
defender-se, reivindicar e construir normativas coerentes com o ideal
de justica social.

Por fim, o que se observa do contetido normativo vigente no Brasil
acerca das politicas para o direito ao cuidado das pessoas com
deficiéncia é que elas carecem de uma reavalia¢io a fim de se proteger
e garantir o direito de escolha das pessoas com deficiéncia no tocante a
forma como receberio o cuidado. Pode-se afirmar que o cuidado é um
direito reconhecido pelo Estado brasileiro em relacdo as pessoas com
deficiéncia, mas também é possivel admitir que o direito ao cuidado
pode ser confundido e limitado a ideia de tratamento médico
institucionalizado e, até mesmo a caridade, se nio for resguardada e
promovida a autonomia individual da pessoa com deficiéncia, de modo
a caber a ela as decisdes sobre quem serdo as pessoas que deverio
realizar e como devera ser feito o trabalho do cuidado.

Conclui-se, entdo, que a autonomia individual - conferida aos
reconhecidos sujeitos de direitos - é um elemento indispensivel a

emancipagdo das pessoas com deficiéncia, assim como o direito ao
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cuidado que resguarda tal autonomia tém o potencial de promover uma
condigio de igualdade de oportunidade entre sujeitos de direitos com e

sem deficiéncia, condizentes com os propésitos da justica social.
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ENTRE ECOLOGIZACAO DO DIREITO, NAO
ANTROPOCENTRISMO E ANTICAPITALISMO:
COMPREENDENDO A EMERGENCIA DE UM DIREITO
POS-HUMANO

Maria Candida Simon Azevedo *

1 INTRODUGAO

Estudos recentes no Ambito do direito ambiental est3o voltando as
energias para a necessidade de repensarmos alguns paradigmas até
entdo existentes, lancando m3o de argumentos que promovem o nio
antropocentrismo e, por vezes, também uma espécie de anticapitalismo.
No direito, surge uma crescente insatisfacio com as propostas do
direito ambiental que giram em torno de argumentos de
sustentabilidade, ocasionando um redespertar para as questdes
ecoldgicas e a emergéncia de um direito ecolégico, com o intuito de
confirmar as mudancas de paradigmas exigidas. De forma paralela, o
movimento pelos direitos animais vem manifestando essas
reivindica¢des também em favor de uma visio nio antropocéntrica, que
retira a superioridade do ser humano.

Essas reivindicagdes normalmente se manifestam através de
algumas abordagens nascidas no campo da ética, como o biocentrismo,

0 ecocentrismo e o sensocentrismo (também chamado de animalismo
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ou patocentrismo). Embora sejam compreensdes diferentes acerca dos
limites morais, todas sdo oposi¢des a visdo antropocéntrica de mundo.
De forma mais recente, um debate sobre as consequéncias das nossas
acoes sobre o planeta comega a emergir também no campo da economia,
assumindo uma preocupac¢io com o que alguns vem chamando de os
limites fisicos do planeta. Essas preocupagdes giram em torno da ideia
de crescimento econémico e de se ou como poderemos manter esse
crescimento de forma ilimitada.

As mudancas de paradigmas propostas normalmente estdo
alicercadas em movimentos sociais como o movimento ecolégico ou o
movimento pelos direitos animais, muito embora acabem ocorrendo
algumas intersec¢des com outras pautas, como a feminista. De fato,
muitas dessas reivindicagdes vem sendo postas em andlise pelo direito
e vem refletindo, nos dltimos anos, em um repensar de institutos do
direito ambiental, do direito de propriedade e da prépria centralidade
humana na Ciéncia do Direito.

Nesse contexto, é necessario analisar de forma mais concreta como
esse movimento em favor de um n3o antropocentrismo estd se
desenvolvendo na sociedade. Para tanto, o texto terd como pano de
fundo a maneira de fazer pesquisa da teoria critica de origem
frankfurtiana, na medida em que vai procurar compreender a
problematica sob andlise a partir de uma visdo geral que ndo busca
defender uma posi¢io especifica, mas compreender o problema e as
questdes que giram em torno dele e, a partir dai, pensar potenciais de
solugdo inscritos nessa andlise. O foco de estudo pretende explorar
reivindicagdes que estio para além do ser humano, que visam
reformular as interacdes deste com o restante do planeta. Com isso, este

artigo tem como pretensdo reunir algumas questdes em torno dos
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problemas ambientais e da pluralidade de concepgdes de vida
emergentes nas sociedades contemporineas. A problemadtica busca
compreender os debates atuais em torno do sentido de um direito p6s-
humano, um direito capaz de absorver essas demandas.

Tomando como ponto de partida a questdo da ecologiza¢io do
direito e o debate contemporineo das éticas nio antropocéntricas,
assim como do anticapitalistmo, o texto serd dividido em dois capitulos.
No primeiro, objetiva-se compreender a conjectura atual do debate
ecoldgico. Importa ressaltar que esse debate tem como pano de fundo
as mudangas paradigmadticas acima introduzidas, langando ao direito
um repensar dos seus préprios institutos. Dessa forma, analisaremos
ainda nesse primeiro capitulo os paradigmas éticos que vem sendo
postos em debate e que sdo o pano de fundo do objetivo maior.

No segundo capitulo, pretende-se analisar duas questdes. Partindo
das consideragdes do capitulo anterior sobre um repensar ético acerca
da natureza e dos animais, propde-se compreender se esse paradigma
nio antropocéntrico pressupde um direito natural, de forma especial,
um direito natural que compreenda um contrato com a natureza. Apoés,
serd analisada de forma mais especifica a perspectiva anticapitalista,
com fundamento na ideia de redefinicdo de progresso e de um despertar
das questdes ecoldgicas para o futuro.

Com isso, a pretensdo é estabelecer alguns aportes tedricos acerca
dos debates atuais sobre antropocentrismo, capitalismo e direito,
buscando compreender as possibilidades acerca dessas reformulagdes
em torno das bases da sociedade e para que seja possivel comecgar a
estabelecer os fundamentos de um direito capaz de incorporar as
problemadticas emergentes, sem que deixe de exercer suas fungdes

primordiais.
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2 ECOLOGIZAGAO DO DIREITO E NAO ANTROPOCENTRISMO

Ao introduzirmos o estudo de um tema, é preciso esclarecer alguns
pontos de partida que embasam a pesquisa e desenham o caminho a ser
aberto. Este texto ndo parte de um inicio, mas de um fecho, que tomou
forma a partir do estudo do movimento pelos direitos animais, mais
especificamente em sua expressio de fundamentagio ética, politica e
juridica. Partimos do pressuposto de que uma conclusio deve concluir,
mas a verdade é que ela é capaz de despertar questionamentos, dos mais
diversos, e inquieta¢des, das mais incertas. Este artigo é, por assim
dizer, o estudo desses questionamentos e dessas inquietagdes.

Para que possamos compreender o ponto de partida em que
estamos inseridos neste texto, vamos voltar um pouco no tempo e
revisitar rapidamente alguns diagndsticos. A modernidade, embebida
pelo espirito iluminista, trouxe para a humanidade a libertacio de
muitos dogmas e a implosdo da ideia de unicidade moral. Esta, por sua
vez, ndo detinha mais a capacidade de integrar a sociedade e relegou sua
funcdo ao direito. Desincumbido de uma racionalidade prépria da
moral, o direito se mostrou capaz de manter a sociedade estabilizada e
impedir que ela se desintegre. (HABERMAS, 2012). Isso apenas se mostra
possivel a partir de um Estado de direito fundado democraticamente. O
direito exige racionalidade e fundamentac3o, sob pena de esvair-se nos
anseios ideolégicos e antidemocréticos. Ainda assim, o direito,
enquanto poder, mantém a estabilidade social na medida em que destréi
significados juridicos nascidos no 4mago da sociedade. (COVER, 1983).

Pensando em termos holisticos - nio-reducionistas -,
compreender o fenémeno juridico nio envolve apenas as partes

envolvidas. Existe um arcabouco de concepg¢des por trds de uma
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reivindicagdo. Existem sistemas como o capitalismo e burocracias como
o0 aparato estatal que estdo a todo momento penetrando nas camadas
sociais e exigindo a renovagido de esfor¢os dos grupos e movimentos no
combate a racionalidade instrumental. (HABERMAS, 2012).

Contemporaneamente, os esfor¢os de grupos e movimentos tém se
encaminhado para um debate ético. Buscam, com isso, a inclusio de
suas demandas no interior da sociedade. Mas essa busca por
fundamentagio tem um prego, a emergéncia de proposicdes
extremistas que, alicercadas em argumentos racionais, compreendem
suas motiva¢des como um objetivo a ser alcan¢ado pelo Estado de
direito, omitindo da equagio a concep¢io democratica. Isso nio
significa que o Estado democritico de direito ndo estd em
funcionamento. Atitudes extremistas sempre estario presentes nas
sombras da democracia, aguardando a oportunidade para se
materializar no seio da sociedade.

No A4mbito das lutas por ressignificagio dos pressupostos
fundantes da modernidade, da ideia do homem como o centro do
universo e como medida para todas as coisas, se mostra importante
questionar se ainda faz sentido apostarmos em uma abordagem
antropocéntrica e humanista. Da ideia de que o progresso técnico é
capaz de resolver todos os problemas da humanidade, apesar de
perpetuar a exploragdo infinita dos recursos naturais, a concepgio
ecocentrista de que todos os ecossistemas tém valor moral e, portanto,
seriam invioldveis, se mostra intrigante a busca de uma solucgio
democrética por um direito nio antropocéntrico ou, melhor dizendo,
p6s-humano.

Isso nio significa, necessariamente, sair do paradigma racionalista

no qual estd fundado o direito, mas ampliar os horizontes para além da
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concepc¢io de homem como o centro de tudo. Significa buscar um meio
termo entre o ecologismo conciliador e o ecologismo radical (BRANCO,
2014), entre a utilizagio indiscriminada de animais e a sua absoluta
exclusio da sociedade humana ou entre a exploragio da terra como se
bem infinito fosse e a n3o utilizagio de nenhum recurso natural. Em
meio a esse contexto, 0 movimento que vem tomando a vanguarda na
proposicio de concepgdes ndo antropocéntricas é o movimento
ecoldgico (ou ambiental), cujos objetivos sdo necessidades intrinsecas a

qualquer ser vivo do planeta, isto é, a protecdo do meio ambiente e dos

ecossistemas a fim de possibilitar a continuidade da vida como um todo.

2.1 DA ECOLOGIA AO DIREITO AMBIENTAL E DE VOLTA A ECOLOGIA’

Em termos préticos, o debate sobre ecologia nunca conseguiu se
desvencilhar das amarras do desenvolvimento econémico, girando em
torno de argumentos de sustentabilidade. Em verdade, Bocayuva (2012)
explica que o debate gira em torno de duas posi¢des: de um lado a
concep¢do de capitalismo verde, que nasce da apropriacio pelo
capitalismo da razdo ambiental, de outro, a ideia de justica ambiental,
“[...] quadro de vida futuro no qual essa dimensao ambiental da injustica
social venha a ser superada. Essa no¢do tem sido utilizada, sobretudo,
para constituir uma nova perspectiva a integrar as lutas ambientais e
sociais” (ACSELRAD, MELLO, BEZERRA, 2009, p. 9). No Brasil, é possivel

observarmos uma “[..] atuacio do bloco de forgas oligdrquicas da

2 Uma versdo modificada desse capitulo foi apresentada no Ill Encontro Virtual do Conpedi, no Grupo
de Trabalho Direito e Sustentabilidade Il e encontra-se publicado nos Anais do Evento. Ver: AZEVEDO,
Maria Candida Simon. Direito senso-bio-ecocéntrico: uma constru¢do ndo antropocéntrica. In: REZENDE,
Elcio Nacur; TYBUSCH, Jeronimo Siqueira; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau (Coord.). Direito e
sustentabilidade II. Florianopolis: CONPEDI, 2021. Disponivel em: http://site.conpedi.org.br/
publicacoes/276gsltp/5ey7a3w4/w6ultUDvDXGvcfLR.pdf. Acesso em: 13 maio 2022.
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agropecudria que se une a grandes empresas nacionais de energia,
engenharia e mineragdo, avancando na fronteira interna e se
associando com as redes transnacionais globais” (BOCAYUVA, 2012), o
que impossibilita o avango da pauta ambiental.

Em verdade, o sistema econdmico parece ter sempre ditado as
regras e o ritmo dado a preocupacdo ambiental. E esta foi, quase sempre,
relegada a pautas politicas da esquerda, ainda que indiretamente, uma
vez que estdo atreladas a reivindica¢des de minorias politicas, como as
indigenas, e impulsionada pelo movimento social ecolégico. Contudo,
Marques (2018) argumenta que nem mesmo partidos de esquerda
conseguiram avancar em relacio as questdes ambientais, pois
permanecem centrados em um protagonismo que gira em torno das
for¢as produtivas e do desenvolvimento como progresso infinito.
Distinguiram-se da direita apenas por suas reivindica¢des estarem
vinculadas as 4reas sociais e de distribuicio de renda. “No mais, as
esquerdas subscrevem a premissa que legitima como universal o ponto
de vista do capital e de sua civilizagio termoféssil, a saber, a da bondade
e mesmo da necessidade de acumulagdo continua de excedente e de
energia” (MARQUES, 2018, p. 39). Desde o inicio, o debate parece girar
em torno de duas energias opostas: (1) o crescimento econdmico e (2) a
protec¢io do meio ambiente.

O crescimento econdmico € o objetivo da politica econémica, sendo
associado ao aumento de renda e bem-estar social (RESENDE, 2013),
muito embora existam diversos indicios de que essa associa¢do nio é
bem-sucedida, como o sempre crescente aumento da desigualdade
social e da extrema pobreza. (CEPAL, 2019). Esse crescimento pressupde
a utilizacdo de recursos naturais com a finalidade de obtencio de lucro,

0 que vem ocasionando uma crescente, mas nio recente, preocupagio
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com os limites fisicos do planeta. A principal questio gira em torno da
seguinte premissa, se o sistema econ6émico trabalha a partir da légica
do crescimento chegara o momento em que ele encontrara o limite dos
recursos naturais e, portanto, o crescimento nio serd mais possivel.
(RESENDE, 2013).

Narra Berman (1994) que entre os séculos IX e XIX registros
indicam que julgamentos de animais ocorreram em diversos lugares do
mundo, especialmente por causar algum problema aos seres humanos,
como ocorreu com os ratos de Autun, na Franga, que foram notificados
a comparecer a corte de julgamento pela destruicio causada em
plantac¢des. Nio obstante o qudo estranho isso possa parecer, Berman
quer chamar a atencdo para a importincia dos julgamentos como
instrumento de compreensio social. Mas, para além disso, é possivel
compreendermos a importincia da criacio de narrativas sociais,
especialmente sobre questdes e problemas de dificil compreensio. Nos
casos citados por Berman, era notdria a necessidade que a sociedade
tinha de encontrar respostas e solugdes para problemas e desastres
naturais que ainda n3o tinham sido respondidos pela ciéncia.

Isso, entretanto, ndo é o que acontece hoje. Muito embora a ciéncia
nio possa responder a todas as questdes da humanidade, ela pode
fornecer dados e explicagdes racionais sobre fendmenos naturais,
desastres e, até mesmo, as consequéncias da agdo humana na face da
Terra. Hoje temos a certeza de que dizimar uma espécie animal
predadora ird acarretar consequéncias drasticas no ecossistema, que
poderd resultar na superpopulacio de outras espécies, que, como
consequéncia, dizimardo plantagdes humanas e outros recursos
naturais. Sabemos que introduzir espécies de plantas e animais exéticos

de outros ecossistemas poderd acarretar desequilibrio e expansio
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descontrolada da espécie introduzida. Ja fizemos tudo isso e
continuamos a fazer.

Uma narrativa que parece estar tomando espago nos tltimos anos
é o anuncio da catéstrofe, do colapso do sistema capitalista e do meio
ambiente, normalmente anunciado por alguns cientistas politicos,
antropdlogos, socidlogos, ecologistas ou até mesmo economistas.
(RESENDE, 2013; MARQUES, 2018; MORIN, 2013, DANOWSKI, CASTRO,
2014; LOWY, 2014). Nio se pretende aqui aderir a uma abordagem
catastrofista do problema ecoldgico, mas compreender de que forma ele
vem sendo abordado, uma vez que, independentemente da iminéncia de
uma catastrofe ambiental, a problemdtica ecolégica tem que ser
enfrentada como condi¢do de possibilidade para a continuidade da vida.

Nesse contexto, a emergéncia de um movimento ecoldgico
embarcou na necessidade de a humanidade reconhecer as
consequéncias de suas préprias escolhas e da ciéncia prestar a atengio
nos problemas causados pelo seu avango. Essas preocupagdes comegam
a emergir de forma mais contundente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
momento em que a humanidade percebeu, de uma vez por todas, a sua
capacidade autodestrutiva, em especial a partir da criacio da bomba
atémica e do que alguns vém chamando de uma nova Epoca geolégica, o
Antropoceno, que representa a transformacgio fisica do planeta pela
a¢do humana. (CRUTZEN, 2002; CRUTZEN, STOERMER, 2000).

Em seu livro, Primavera Silenciosa, publicado pela primeira vez em
1962, considerado um marco na preocupa¢io com a preservagio
ambiental, a bi6loga e cientista Carson (2013), chama a ateng¢io para a
utilizacdo de agrotéxicos e produtos utilizados na agricultura que
causam problemas graves no meio ambiente e na prépria satide de

humanos e animais. Nos anos subsequentes, a preocupagdo com o meio
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ambiente recebeu diversos impulsos, com a Declaracdo de Estocolmo
em 1972; o Protocolo de San Salvador adicional a Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1988; a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento em 1992; a Declaragio de Joanesburgo de 2002
(Rio+10) e do Rio de 2012 (Rio+20); o Acordo de Paris sobre Mudanca
Climatica de 2015 (COP 21), de Marrakech de 2016 (COP 22) e de Bonn de
2017 (COP 23), dentre outros.

No Brasil, o percurso do Direito Ambiental é descrito por Benjamin
(2004) como possuindo trés fases, embora nio estanques, que podem ser
denominadas, respectivamente, de (a) fase da exploragio desregrada, (b)
fase fragmentdria e (c) fase holistica. Na fase (a), que se encerra por volta
da década de 60 do século XX, inexiste regramento juridico acerca da
questdo ambiental, com raras excecdes por parte do Poder Publico. A
fase (b) é marcada por um incipiente despertar da legislagio para a
imposicdo de alguns limites pontuais da exploracio ambiental,
emergindo o Codigo Florestal em 1965, o Codigo da Pesca e da Mineragdo
em 1967, a Lei dos Danos Nucleares também em 1967, a Lei do
Zoneamento Industrial em 1980 e a Lei dos Agrot6xicos de 1989. Nessa
fase, a preocupagio e, portanto, a regulamentagio juridica do tema é
bastante focada em fundamentos utilitaristas e reducionistas.

A terceira fase (c) tem seu marco em 1981, com a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, em que pese considerarem a Lei dos
Agrotéxicos de 1989 ainda um reflexo da fase anterior. Neste periodo
holistico, passa a ser reconhecida a protecdo integral do meio ambiente,
como um organismo Unico e nio fragmentado em diversas partes a
serem protegias uma a uma conforme a necessidade. Nesse contexto,

em 1988 é inaugurada a Constituicdo Federal, protegendo o meio
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ambiente em seu artigo 225, e em 1998 é aprovada a Lei dos Crimes
Ambientais, reconhecendo a prote¢io administrativa, civel e penal do
meio ambiente.

A partir das citadas fases, emergiu com o passar dos anos o ramo
do Direito Ambiental, que é descrito por Wedy e Moreira (2019, local.
814) como “[..] o conjunto de principios, regras e valores que
disciplinam o meio ambiente como bem de uso comum do povo”. H3,
além disso, um certo consenso dogmatico de que a Constitui¢cdo Federal
de 1988 teria inaugurado uma nova concep¢do compreendida ndo mais
como antropocéntrica, mas como um antropocentrismo alargado
(SARLET, FENSTERSEIFER, 2019; BENJAMIN, 2015; WEDY, MOREIRA,
2019), que representa uma preocupacio incipiente com o fato de que o
ser humano precisa da prote¢io do meio ambiente para continuar
prosperando.

Seja em Aambito regional, nacional ou internacional, as
inquietagdes com o meio ambiente parecem se intensificar a cada ano.
Em 2015, tivemos uma adesdo da Igreja Catdlica a problematica
ambiental com a Carta Enciclica Laudato Si’, do Papa Francisco (IGREJA
CATOLICA, 2015), propondo uma espécie de redefinicio de progresso ao
criticar o consumo excessivo de paises ricos. NZo obstante, as
preocupacdes aumentam pelo fato de que nada de efetivo estd sendo
feito para mitigar e evitar impactos ambientais, chamando a atengao
que alguns consideram o Acordo de Paris de 2015 uma grande fraude,
como denuncia o climatologista norte-americano James Hansen em
entrevista para o The Guardian (MILMAN, 2015): “E realmente uma
fraude, uma farsa. [...] E apenas besteira para eles dizerem: Teremos

uma meta de aquecimento 2°C e depois tentaremos fazer um pouco
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melhor a cada cinco anos. S3o apenas palavras inuteis. Nao ha acio,
apenas promessas”.

Resta questionar se o direito ambiental (ou ecolégico) estd
exercendo, de fato, algum papel capaz de proteger efetivamente o meio
ambiente. De acordo com o dultimo relatério do Climate Change
Performance Index - indice de pontuacdo projetado pela organizagdo
ambiental alem3 Germanwatch, que vem acompanhando os esforgos
dos paises no combate as mudancas climiticas desde 2005 - “Nenhum
dos paises alcangou as trés primeiras posi¢des. Nenhum pais estd
fazendo o suficiente para prevenir mudangas climdticas perigosas”
(BURK et al., 2020).

Com isso, é possivel questionar a efetiva ecologizacdo do direito,
citando como exemplo os casos de Mariana/MG e Brumadinho/MG, em
que as Mineradoras Samarco e Vale foram as protagonistas de duas
tragédias ambientais que entraram para a histéria dos desastres no
Brasil. Embora estejam sendo tomadas diversas medidas pelo
Ministério Publico Federal ([2020?]), a empresa Vale, por exemplo,
continua em pleno desenvolvimento de suas atividades, tendo tido,
inclusive, crescente valorizagio de suas agdes na bolsa de valores
brasileira.

Tendo em vista o quadro atual sobre a problemdtica ambiental, o
debate comeg¢a a se encaminhar para um outro patamar, que visa
romper com alguns paradigmas que reinavam até entdo. Mais uma vez,
vislumbram-se impulsos que procuram apontar para a necessidade de
ecologizar o direito, como uma das medidas a serem tomadas no sentido
de frear o progresso indiscriminado da utilizacdo de recursos naturais.
Os debates giram em torno de concepcdes éticas como o biocentrismo,

0 ecocentrismo e, também, o sensocentrismo, que, de uma forma ou de
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outra, refletem diretamente nas praticas sociais e no sistema

econdmico dominante.
2.2 0S PARADIGMAS ETICOS NAO ANTROPOCENTRICOS

Para comecar a introduzir esse tema, importa iniciar falando do
paradigma sempre presente do antropocentrismo. Para além da questdo
ambiental, o antropocentrismo permeia todas as esferas da nossa
sociedade, estabelecendo-se como uma tradicional visio moral que
concede valor intrinseco a toda a espécie humana em face de qualquer
outra, assim como em favor de todo o planeta. Em um contexto
ocidental, o antropocentrismo gira em torno da ideia de progresso como
um bem a ser alcangado, ja que promove praticas e interesses em favor
do ser humano.

Embora a visdo antropocéntrica tenha a perspectiva do ser
humano, nem sempre todos os individuos humanos foram incluidos
nessa concep¢io, ji que, historicamente, pessoas negras ji foram
consideradas meros objetos, assim como mulheres eram relegadas a
uma propriedade do homem. E possivel dizer, com isso, que essa
perspectiva moral também estd por tris de questdes como o racismo, o
sexismo e o especismo, muito embora venha sendo desconstruida com
0 passar dos anos para a inclusio de individuos que nio estavam
incorporados nessa concep¢io. Talvez por esse motivo tenham surgido
nos ultimos tempos pautas interseccionais entre os diversos
movimentos, como o ecofeminismo e a intersecg¢do entre o feminismo e
o movimento pelos direitos animais, além da uniio entre a pauta
ecoldgica e o socialismo (ecossocialismo). Ainda, Plumwood (1993, p. 16,

tradugdo nossa) refere que “A critica do antropocentrismo ou da
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dominacdo humana da natureza é uma contribuicdo nova e, em minha
visdo, inestimavelmente importante para nosso entendimento da
sociedade ocidental, sua histéria, seus problemas atuais e suas
estruturas de dominacg3o”.

0 movimento que efetivamente questiona o antropocentrismo é o
movimento ecolégico ou ambientalista, que toma a frente no debate e
propde a emergéncia de outros paradigmas para a compreensio do ser
humano em face das demais espécies e do planeta. Conforme descrito
acima, esse movimento tem origens por volta da década de 1960 e
culminou com a emergéncia do direito ambiental e, a0 menos no Brasil,
das fases histéricas citadas. Mas, embora desde o inicio ele tenha
questionado o paradigma antropocéntrico, os avan¢os em torno de uma
restricdo a acdo humana em face do meio ambiente e dos ecossistemas
continuou girando em torno do ser humano, como preconiza o
ambientalismo tradicional, ou, no madaximo, em torno de um
antropocentrismo que se convencionou chamar de alargado.

O antropocentrismo em sentido tradicional “[...] sustenta que
somente o homem possui valor préprio (antropocentrismo em sentido
normativo, nio havendo qualquer limite direto na utilizacio da
natureza, colocada a sua disposi¢io para satisfazer suas necessidades e
preferéncias (antropocentrismo teleolégico)” (LOURENGO, 2019, p. 53).
Em sua versdo alargada, o antropocentrismo tem suas concepg¢des
fundamentais mitigadas pela necessidade de se estabelecer alguns
limites ao agir humano em face da natureza. “Assim é que essa posi¢io
admitiria uma critica ao uso desmedido ou excessivo da natureza, por
violar uma crenga racional compartilhada (senso comum) no sentido de
que devemos viver em equilibrio com o meio ambiente” (LOURENGO,

2019, p. 54).
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Podemos dizer, entretanto, conforme explica Lourengo (2019), que
essa divisdo — antropocentrismo tradicional e alargado — é meramente
formal, pois a instrumentalizacio da natureza continua ocorrendo. O
antropocentrismo alargado (ou moderado) continua girando em torno
da qualidade de vida humana, compreendendo a prote¢io da natureza
apenas em face desse objetivo. Podemos dizer que os ideais de
desenvolvimento sustentdvel tém aqui seu fundamento. Essa
compreensdo moderada, continua Lourenco, pode ser perigosa na
medida em que da a falsa impressdo de que estariamos criando uma
zona de seguranga no que toca as questdes de protecio ambiental,
quando a verdade € que as diferencas sdo teoricamente t3o sutis que nio
fazem sentido quando postas em pratica. Um pensamento parecido é
apresentado por Francione (1996) no movimento pelos direitos animais,
quando o mesmo refere que o bem-estarismo (ou normas de bem-estar
aos animais) apenas d3o a falsa impressdo de que algo estd sendo feito e
que podemos continuar utilizando os animais, quando a realidade
mostra que ndo existe como assegurarmos exigéncias minimas se
continuamos a realizar as mesmas praticas.

Em oposicido a esse pensamento homocentrado, podemos citar trés
paradigmas diferentes: (a) sensocentrismo; (b) biocentrismo; e (c)
ecocentrismo. Todos os trés tomam como ponto de partida a expansio
do que pode ou nio ter valor equiparado ao concedido aos seres
humanos pela visdo tradicional, refutando a tese da centralidade
humana. Com esse objetivo, refutam as justificativas lancadas pelo
antropocentrismo para a superioridade do ser humano e propdem
maneiras de repensarmos as ciéncias fundadas nessa supremacia.

(a) O sensocentrismo (ou patocentrismo) — por vezes também

compreendida como uma corrente do biocentrismo e denominada de
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animalismo (LOURENCO, 2019) —, é a ética aplicada aos animais, que
promove o reconhecimento de um valor moral a alguns animais, os
semcientes, isto é, aqueles animais capazes de experienciar
sentimentos, como dor e prazer. Esse pensamento ético é expressado
contemporaneamente pelo movimento dos direitos animais e pode ser
dividido em duas correntes, uma que propde o bem-estar (utilitarista) e
outra que estabelece a necessidade de direitos universais bdasicos
(deontoldgica). Para além da ética, esse movimento também comeca a
estabelecer algumas bases politico-juridicas para a possibilidade de
existirem sociedades interespécies.

(b) O biocentrismo é uma corrente ética que propde valor
intrinseco a todos os organismos vivos, sendo que “N3o somente seres
humanos, mas todos os seres vivos, animais, vegetais e até mesmo
micro-organismos, pelo mero fato de serem vivos (o critério
fundamental é a esséncia biol6gica), possuiriam um interesse
fundamental em realizar suas potencialidades biolégicas” (LOURENGO,
2019, p. 77). Esse pensamento vem influenciando reflexdes recentes
sobre o reestabelecimento das bases para a passagem do direito
ambiental para um direito ecoldgico. Como ensina Sarlet e Fensterseifer
(2019, local. 1474, grifos dos autores), “A concepgio referida, a nosso ver,
é a corrente da ética ecolégica que melhor atende ao principio da
integridade ecoldégica, como Grundnorm do Direito Constitucional
Ecolégico”.

(c) O ecocentrismo, ao contrdrio das perspectivas anteriores,
enfoca em uma defesa holistica e refuta a visdo individualista moral.
Portanto, ele se opde tanto ao antropocentrismo quanto ao senso e ao
biocentrismo. Aqui, “[...] torna alvo da atenc¢io moral nio os individuos,

mas os entes naturais coletivos, tais como ecossistemas, processos,
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espécies, sistemas naturais e a prépria Terra ou o Universo como um
todo” (LOURENCO, 2019, p. 165). Nessa concepc¢io, podemos
compreender uma reestruturagio das bases antropocéntricas do direito
e inaugurar uma visdo que amplia para muito além a concepcdo do
instituto do sujeito de direitos. Aqui, a natureza como um todo é tornada
sujeito de direitos.

A partir desses pensamentos nio antropocéntricos, pudemos
compreender melhor as propostas para repensar o paradigma que
fundamenta o direito. No capitulo seguinte é possivel comecar a
compreender qual sentido poderemos dar a ideia de um direito pds-
humano e de que forma essa compreensio se estabelece como um

paradigma nas sociedades contemporaneas.

3 COMPREENDENDO O SENTIDO DE UM DIREITO POS-HUMANO

Em se tratando de um texto introdutdrio, o objetivo aqui nio é
trazer uma resposta definitiva ao objetivo proposto, mas, de fato,
compreender que sentido é possivel dar a ideia de um direito pés-
humano, que possa dar conta de manter os diferentes grupos que
coexistem nas sociedades contemporaneas e, a0 mesmo tempo, que seja
capaz de incorporar os problemas provenientes das questdes ecolégicas
e da ressignificagio das bases sociais.

E necessirio transcender as concep¢des capitalistas e
neoliberalistas e se voltar para formas de ver o mundo como um todo,
nio um todo unitdrio, mas plural. “O direito é o instrumento pelo qual
a sociedade pode ouvir as demandas por justica: é preciso pensar
constantemente sua capacidade de captar a voz dos diversos grupos

sociais”. (RODRIGUEZ, 2009). Em sociedades altamente plurais a ética e



66 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

a moral nio ddo conta de solucionar conflitos no momento em que duas
ou mais formas de viver entram em choque entre si. O problema surge
quando a prosperidade de uma significa a subsunc¢do das outras.
Contudo, ndo hi mais como compreender esse tipo de concepgio, ja que
a busca por uma abordagem correta exclui outras e empurra individuos
para a margem da sociedade. (RODRIGUEZ, 2019).

Nesse sentido, inimeras reivindica¢des sociais sdo postas em foco
e os movimentos sociais tomam grandes proporc¢des. Individuos e
grupos tentam a todo instante manifestar insatisfacio perante o Estado
de direito. Em meio a esse contexto, forcas opostas disputam
incessantemente o seu reconhecimento e imposi¢do de seus preceitos.
Na democracia, o debate gira em torno de duas for¢as opostas, conforme
explica Rodriguez (2019), de um lado, a democracia como a légica da
identidade, alicercado na ideia de homogeneidade e igualdade formal,
de outro, a democracia como a expressio da diferenca, fundada na ideia
de complexidade e heterogeneidade.

Nesse contexto, é necessirio prestarmos a ateng¢do para uma
espécie de retomada de pensamentos como o de Schmitt (2008), que
advogam ideais homogeneizantes em face da diversidade, e os ataques
a democracia, como denuncia Berman (2018), salientando a dissolug¢io
de valores fundamentais que teriam se instaurado principalmente a
partir da Segunda Guerra Mundial, o que pode demonstrar uma
fragilidade das institui¢cdes criadas para proteger esses valores. Seria
possivel observar entdo a retomada de concepgdes insulares e tribalistas
em face do universalismo, ao passo que estarfamos em um momento
que requer cada vez mais solu¢des coordenadas no dmbito mundial,

como por exemplo: “[...] como manteremos efetivamente a vida neste
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planeta? Como os seres humanos se sustentario sobre ele?” (BERMAN,
2018, p. 150, traduc¢io nossa).

A problemadtica ambiental emerge nesse contexto, normalmente
compreendida como mais um dos problemas a serem enfrentados pelo
ser humano. Compreender a ampliacio ou a reformulagio de um
conjunto de valores no Ambito social significa pensar em novas formas
de estruturacdo da sociedade, ocasionando reflexos em outras areas,
como a Politica e o Direito. Nesse caminho, refletir o Estado de direito
hoje, deve significar pensar diferentes formas de viver e se relacionar
socialmente. O multiculturalismo e o pluralismo de formas de vida se
tornam, assim, o objetivo de uma reestruturacio da concepcio de
Estado, a0 mesmo tempo em que é preciso mantermos uma visio
universal minimamente coordenada. (RODRIGUEZ, 2019).

A partir desses apontamentos e levando em conta as preocupagdes
que surgiram com o passar dos anos sobre um questionamento das
bases da sociedade, importa compreender algumas questdes que vém
sendo postas em debate sobre o futuro do Direito. Com isso, uma
questio que deve ser colocada é a seguinte: a emergéncia de correntes
éticas que incorporem valor a natureza e visdes anticapitalistas de
mundo pressupde pensarmos a partir de um Direito Natural? Alguns
autores, como Serres (1994), acreditam na necessidade de repensarmos
o Contrato Social nio mais destacado de seu cendrio natural, fazendo
emergir uma proposta que pretende compreender a ressignificagido do
direito e da sociedade como um todo a partir da ideia de um Contrato
Natural, em substituicdo ao Contrato Social. Importa analisar melhor
esse ponto de vista tomando como pano de fundo a busca por uma
compreensio acerca do que é o ndo antropocentrismo e de que forma o

direito pode ser compreendido enquanto nio antropocéntrico.
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3.1 CONTRATO SOCIAL VERSUS CONTRATO NATURAL: O NAO
ANTROPOCENTRISMO PRESSUPOE UM DIREITO NATURAL?

A pergunta inscrita no titulo deste subtépico tem como intuito
esclarecer as bases para uma ideia de direito ndo antropocéntrico ou
direito pés-humano, como ji referido. E, por isso, ela pode ser também
colocada da seguinte forma: o Contrato Social e, portanto, o Direito
Positivo pode ser ndo antropocéntrico? E o que significaria, nesse caso,
ser ndo antropocéntrico?

O debate entre Contrato Social e Contrato Natural ou entre Direito
Positivo e Direito Natural ndo é recente. Ao passo que no primeiro existe
uma desvinculacdo do Direito da Moral, o segundo estd imbricado em
um emaranhado de compreensdes preexistentes a um contrato social e,
portanto, vinculado a concep¢io de um direito natural e inerente ao ser
humano. Contudo, nem sempre a ideia de direito natural estd atrelada
a natureza como detentora de direitos ou a alguma compreensio que
inclua a natureza e os animais na equacg3io. Para esses, o Jusnaturalismo
é a natureza do homem e nio abarca animais e coisas, além do que, “O
Direito Natural devera cuidar para nio se transformar numa instituicio
que sirva a determinados propdsitos de cada momento histérico,
ficando limitado ao estudo dos aspectos da justica em relacio aos
homens [...]” (ENGELMANN, 2007, p. 138).

Por outro lado, autores como Serres (1994) apostam em um Direito
Natural, propondo a reformulacio do Contrato Social a partir da
necessidade de emergir um Contrato Natural. Para ele, ao
estabelecermos o Pacto Social, desvinculamos a nossa histéria da
natureza a qual pertencemos. Mas, ao contrario da teoria contratualista

classica, que define o estado de natureza como um estado de guerra,
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Serres (1994, p. 28) entende que “Devemos definir a guerra como uma
das relagdes de direito entre os grupos ou as nagdes: estado de facto,
claro, mas sobretudo de direito”, esclarecendo que onde antes existia
violéncia, estabeleceu-se guerra através de um contrato de direito.

Para além desse estado de violéncia subjetiva, continua Serres
(1994, p. 31), existe um estado de violéncia objetiva contra a natureza e,
portanto, propde pensarmos “Um novo pacto, um novo acordo prévio,
que devemos estabelecer com o inimigo objetivo do mundo humano: o
mundo tal e qual. Uma guerra de todos contra tudo”. Com isso, Serres
(1994) faz uma critica também aos fil6sofos do Direito Natural Moderno,
pois estes teriam reduzido a natureza em natureza humana e a razio.
Por outro lado, seria necessaria uma revisdo radical dessa concep¢io
que compreende apenas o ser humano como sujeito de direitos. Ele
acredita na necessidade de estabelecermos um novo pacto, um pacto
contra a violéncia objetiva, que interrompa a guerra da humanidade
contra a natureza, o que chamou de Contrato Natural.

Tragando uma critica a essa posi¢io, Branco (2014) refere que a
concepc¢io desenvolvida por Serres estaria vinculada ao Direito das
Coisas que concede a natureza uma racionalidade inexistente, ji que
“[...] na verdade, a natureza é avessa a 16gica, regendo-se por tentativas
ao acaso, as quais sio objeto de posterior sele¢io” (BRANCO, 2014, p.
167). Para ele, portanto, ndo faz sentido falarmos em uma ética para com
a natureza e o estabelecimento de um contrato, pois um contrato exige
duas partes contratantes e conscientes das obrigacdes contratuais.
Acredita na inclusdo da protegdo a natureza pelo préprio Contrato
Social, ja que esse pressupde a sobrevivéncia da sociedade e, portanto,

da natureza enquanto parte dessa sociedade.
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Muito embora existam diversas restricdes para que possamos
compreender um contrato com a natureza, é possivel pensarmos em
outras possibilidades para uma ética que incorpore a natureza e os
animais. Branco (2014) traga duras criticas as abordagens biocéntrica e
ecocéntrica da ética, pois ressalta um cariter antropocéntrico nas
mesmas, na medida em que existe uma espécie de discriminagio
ecoldgica que propde a protecdo de certos animais ou ecossistemas e a
desconsideragio de outros. Em determinado momento, Branco (2014)
ressalta que nio faz sentido estabelecermos uma ética para com os
animais que condena a morte deles, ja que, para ele, usi-los “[...] como
alimento faz parte do direito natural do Homem e nio pode ser
contestado pelo direito civil, sob pena desse direito ser arbitrario ou
antiético”. Embora seja possivel concordar com alguns apontamentos
de Branco, ele nio faz uma andlise especifica das perspectivas éticas que
incorporem valor a natureza ou aos animais, pois entende que a Gnica
perspectiva cabivel é a ecologia humanista, além do que, ele nio
problematiza as intmeras questdes que envolvem o consumo de
animais nas sociedades de massa e a criacdo destes em fazendas
industriais, como se fossem objetos desprovidos de qualquer
subjetividade, a maneira cartesiana.

Por outro lado, Lourengo (2019) faz uma anélise das trés principais
abordagens éticas que vém sendo postas em foco e compreendem algum
valor a natureza, conforme ja analisadas no capitulo anterior. Para ele,
contudo, “[...] entre as propostas apresentadas, aquela mais consistente
e plausivel é a centrada no valor dos animais. Embora o critério da
senciéncia possa merecer ressalvas em alguns aspectos, ele oferece uma
base segura para fundar uma teoria moral nio antropocéntrica”

(LOURENCO, 2019, p. 413). Isso porque, ao analisar a ética biocéntrica,
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que incorpora valor a vida de qualquer ser vivo, compreende que muitos
seres vivos sdo incapazes de ter uma perspectiva subjetiva, conferindo
uma grande falta de coeréncia nessa corrente. No mesmo sentido,
Lourengo defende que a ética ecocéntrica também possui problemas,
tanto no tocante a falta de uma fundamentacio tedrica, pela auséncia
de subjetividade dos sistemas naturais, quanto pelo fato de que essa
visdo atribui um valor instrumental aos individuos, ja que estes seriam
meros instrumentos para a manutencdo do todo. Nesse contexto, se
atribuirmos valor a sistemas naturais e ecossistemas e em sendo os
individuos apenas um instrumento do todo, seria necessirio
reconhecermos a possibilidade de sacrificar individuos - inclusive seres
humanos -, o que nenhuma corrente ética parece se arriscar a fazer,
forcando um retorno a visdo antropocéntrica.

Contudo, modifica¢des no sentido de incorporar valor a natureza e
aos animais vém sendo postas em debate no 4mbito do Direito e, em
certa medida, incorporadas pelo Direito Positivo. Para além da
dicotomia Positivismo/Jusnaturalismo, existe um fenémeno de
incorporagio de direitos naturais ou de uma espécie de ética para com a
natureza nos ordenamentos juridicos, seja de forma explicita ou
implicita, a exemplo do que ocorreu na Constitui¢io do Equador de
2008, que reconhece direitos a natureza — Pachamama, e o Cédigo do
Meio Ambiente do Estado do Rio Grande do Sul de 2020, que reconheceu
os animais domésticos de estima¢io como sujeitos de direitos
despersonificados.

Com isso, vamos analisar no tépico seguinte a correlacdo entre
anticapitalismo e n3o antropocentrismo, com o objetivo de estabelecer
uma melhor visdo sobre o progresso e a redefini¢do dos paradigmas da

sociedade moderna e, portanto, também do direito. Isso porque, a
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relacdo deste tépico com o préximo vai ditar alguns pardmetros que o
direito deve se pautar para conseguir avancar na pauta ambiental e,
para além dela, para avan¢ar em um novo patamar em que as relacdes
sociais deverdo se  estabelecer, minando as  energias
instrumentalizastes tanto dos individuos, humanos e nio humanos,
quanto da natureza em que vivemos. Portanto, é possivel dizer aqui, ao
menos de forma proviséria, que a ecologizacio do direito vem se
organizando independentemente de uma reestruturagio do Positivismo
em favor de uma espécie de Direito Natural que fundamente a questido

ambiental em um plano anterior ao contrato social.

3.2 O ANTICAPITALISMO E O NAO ANTROPOCENTRISMO: UMA
REDEFINICAO DO CONCEITO DE PROGRESSO?

O debate sobre a extingdo ou substitui¢io do sistema capitalista
nio é recente. Nos tltimos anos vem aumentando a controvérsia sobre
a necessidade de pensarmos alternativas ao capitalismo, como uma
solugdo aos problemas das sociedades contemporaneas. Um
questionamento que podemos fazer é: precisamos reformular as bases
antropocéntricas e capitalistas em que estd assentada a nossa sociedade
para buscarmos respostas minimamente satisfatérias aos problemas
emergentes?

Conforme ja lancado no inicio do capitulo anterior, a ideia de
desenvolvimento sustentivel gira em torno da concep¢io de
capitalismo verde, que, em verdade, é uma apropriacio da pauta
ambiental pelo capitalismo através da suposta adesio empresarial a
compromissos com a sustentabilidade. “O capitalismo verde encaixou-

se perfeitamente no interior das grandes empresas, porque deu a elas
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uma legitimag3o social necesséria em termos mercadolégicos” (FLORES,
ARAUJO, TYBUSCH, 2013, p. 791).

Em razdo dessa apropriac¢io instrumentalizante pelo capital dos
ideais do movimento ambientalista, existe uma espécie de
apaziguamento das preocupag¢des ambientais pela sociedade. Em sua
pesquisa, Marques (2018) compreende que as pautas ecoldgicas ainda
exercem um papel secundirio especialmente na politica, atribuindo a
isso a falta de senso critico acerca da necessidade de acumulacio e de
uso excessivo de energia, que legitima universalmente a légica do
capital. Aliado esse fato, ele elenca trés mecanismos psicolégicos que
dificultam uma tomada de consciéncia acerca da crise ambiental: (a)
aversdo a perda; (b) a habituagio; e (c) a dissociag3o.

No caso (a), ocorre uma preferéncia psicolégica em evitar perdas,
em especial porque a renuncia a determinadas praticas coletivas e
individuais aponta para resultados futuros e abstratos. Isso fortalece o
sucesso do negacionismo, ji que reforca uma retdrica prontamente
aceita pela sociedade. Além disso, “[...] as informag¢des que contrariam
convicgdes preexistentes, mesmo (ou sobretudo) as mais infundadas,
sdo em sua grande maioria evitadas pela tribalizacdo crescente das
redes sociais” (MARQUES, 2018, p. 41). Em (b), existe uma espécie de
assimila¢io do agravamento da crise ambiental como algo corriqueiro,
ja que é compreendido como um perigo ndo iminente e, portanto, acaba
recebendo estimulos repetidos que nio resultam mais em respostas
imediatas. Finalmente, (c) refor¢a a concep¢do de que existe uma
dissociacdo entre o que fazemos agora e os resultados ambientais
causados por nossas a¢des. (MARQUES, 2018).

Em um artigo que lang¢a diversos apontamentos e questionamentos

a teoria critica, Latour (2020) chama a atengio para a problematica do
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negacionismo no tocante as questdes ambientais e, em especial, ao
aquecimento global, questionando o fato de que a teoria critica trabalha
apontando a auséncia de certezas cientificas sobre determinados fatos,
0 que ele proprio teria feito no passado. Com isso, ele assinala o
seguinte: “Por que me queima a lingua afirmar que o aquecimento
global é um fato, quer vocé queira ou n3o? Por que nio posso
simplesmente dizer que o debate estd encerrado de vez?” (LATOUR,
2020, p. 177).

Explica que ele mesmo teria questionado inimeras vezes a falta de
certeza cientifica de fatos colocados para a sociedade, contudo, sua
intencdo nio era obscurecer a certeza de um debate, apenas “[...]
emancipar o publico de fatos prematuramente naturalizados e
objetivados” (LATOUR, 2020, p. 177). Mas esse questionar de fatos estaria
sofrendo uma apropriacdo ideolégica, em uma espécie de disseminagio
da critica. E acrescenta: “Passamos anos tentando detectar os
verdadeiros preconceitos ocultos por trds da aparéncia de declaragdes
objetivas, e agora precisamos revelar os fatos reais, objetivos e
incontestdveis escondidos por trds da ilusio de preconceitos?”
(LATOUR, 2020, p. 177).

Resta evidente o cariter negativo dado a teoria critica por Latour
e, como ressalta Butler (2021), tornou-se cada vez mais dificil falar a
partir da teoria critica quando a mesma é continuamente denunciada
como, além de negativa, também cética e antropocéntrica. As
preocupagdes de Latour (2020) sdo relevantes, de forma especial para
pensarmos 0S rumos que o negacionismo e o que chamou de
revisionismo instantineo vem tomando em sociedades altamente
informadas, mas que negam fatos cientificos. Contudo, culpar a critica

pela emergéncia desses problemas é contraditdrio, ja que a teoria critica
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ndo é pura negacdo. Existe um momento reflexivo de questionamento
da realidade dada, mas existe também um momento emancipatério, de
buscar a superagdo de obsticulos. Butler (2021, p. 2) explica que “[..] a
negacio — entendida como a suspensdo do cardter dado da realidade -
abre uma perspectiva critica e condiciona precisamente a possibilidade
das formas de intervencio e de aspiragio que Latour nega ao projeto
critico”.

Para além dessas criticas especificas langadas por Latour, Butler
(2021, p. 3) se empenha em refletir sobre a acusagio de
antropocentrismo langada a teoria critica. Para tanto, faz a seguinte
pergunta: “o jovem Marx é, como é comumente assumido e da forma
que Latour sugeriu mais recentemente, antropocéntrico?”. O ponto de
partida de sua anilise inicia com um trecho dos manuscritos de Marx
de 1844, onde ele retrata a natureza como o corpo inorganico do homem
e, com isso, pretende compreender se essa é uma afirmacio ecolébgica e
se existe algum sentido coextensivo & natureza. Ressalta Butler (2021)
que para Marx o homem possui dois corpos, o organico, aquele limitado
e separado do restante da natureza, que também se refere aos 6rgios e
a estrutura dos seres vivos, e o inorganico, a natureza em si, completa,
e a auséncia de 6rgios.

Essa distingdo é trabalhada por Marx a partir da filosofia da
natureza de Hegel. Isso significa que o homem vive da natureza e esta
em processo continuo e inseparidvel com ela. Esse relacionar da
natureza constitui o corpo inorginico dos humanos. “De fato, a troca
com a natureza que caracteriza essa forma de trabalho transforma a
natureza orginica em uma realidade inorginica” (BUTLER, 2021, p. 14).
Isso ndo pressupde uma domina¢io da natureza, mas uma efetiva

relagio de dependéncia com ela, j4 que sem natureza, ndo existe
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humano. Mas o humano trabalha com a natureza para que possa retirar
seu meio de vida, ou seja, “[...] a natureza se transforma de organica em
inorginica a medida que entra no processo pelo qual o humano vivo e
orginico Leib busca os meios de viver” (BUTLER, 2021, p. 15). Butler
(2021) acredita que esse argumento é antropocéntrico, mas que Marx vai
além disso, ja que ele compreende o humano enquanto parte de uma
natureza orginica mais ampla. Em verdade, a distin¢do entre orginico
e inorginico é “[..] uma oscilagio perpétua de perspectivas
(organica/inorganica) a depender de se a natureza é abordada tedrica ou
praticamente, facilitada por esse modo prético de trabalho que prepara
a natureza como um meio de viver para o humano” (BUTLER, 2021, p.
15).

Os ecossocialistas langaram mZo de um pensamento parecido para
compreender uma forma de protec¢io da natureza a partir do marxismo,
questionando se o pensamento de Marx e Engels seria compativel com
a ecologia. Para Léwy (2014), a critica marxista ao capitalismo é um
fundamento indispensdvel para uma ecologia radical, apesar das
criticas dos ecologistas ao marxismo. A agdo humana estd limitada ao
mundo vivo e, portanto, Butler (2021) conclui que qualquer critica deste
mundo ou qualquer projeto de justica deve intervir nas questdes
ecolégicas, na manutencio das espécies e nas mudancas climdticas,
lancando mao da valoriza¢io de toda e qualquer vida, j& que “[...] somos
ligados ao mundo dos vivos no nivel da necessidade, do desejo e da
obrigacgio. Portanto, esse corpo, embora separado do corpo da natureza,
estd vinculado a ele, e esse vinculo, essa relagio, é o que agora queremos
afirmar como ‘corpo’” (BUTLER, 2021, p. 17).

0 ecossocialismo refuta as criticas que colocam o marxismo como

um humanismo conquistador e produtivista, salientando que Marx e
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Engels foram os que mais denunciaram a légica capitalista de producio
e acumulagio de capital, sendo que o progresso técnico nio deve ser
entendido como o crescimento infinito de bens, mas como crescimento
do tempo livre. Além disso, importa ressaltar a ideia de que o progresso
pode ser destrutivo em face do meio ambiente, havendo uma associagio
entre a exploracio do proletariado e a explorac¢do da natureza, que abre
a possibilidade de articulacio entre as lutas. (LOWY, 2014).

Embora os autores tenham encontrado restri¢des na obra de Marx
acerca de um pensamento ecologista, ou seja, ndo existe uma ideia
expressa que possa caracterizar o pensamento marxista como
ecoldgico, é preciso compreendermos o momento em que a obra foi
escrita. Isso porque, as preocupagdes ambientais tomaram maiores
proporgdes apenas no final do século XX, embora ji existissem
pensadores preocupados com a propor¢io que a espécie humana
tomaria sobre a face da terra.

Nio obstante essas questdes, o que chama a atengio para esse texto
é uma ideia de redefinicio de progresso a partir de uma inclusio
ecolbgica na perspectiva futura. Allen (2015), embora esteja tratando da
critica feminista, faz uma critica a ideia de progresso linear vinculado a
forma de vida europeia, o que reivindica uma “[...] superioridade
cognitiva e normativa dos valores do Esclarecimento europeu sobre
formas de vida ‘tradicionais’ ou ‘pré-modernas” (ALLEN, 2015, p. 125).
Podemos dizer que esse progresso linear coloca a natureza e os animais
como o passado e, portanto, a espécie humana como o futuro, descolada
de suas origens naturais. “Os humanos pertencem ao futuro como os
animais ao passado — ao nosso passado, pois no que lhes concerne, eles
estdo, pensamos, encerrados em um presente imével e em um mundo

exiguo” (DANOWSKI, CASTRO, 2017, p. 94).
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Portanto, talvez um dos pontos centrais de uma concep¢io pds-
humana, e, por consequéncia, de um direito pdés-humano, é a
incorporacio de pensamentos considerados tradicionais ou pré-
modernos, de forma especial dos povos originirios de paises
colonizados, onde, para muitas culturas, a superioridade humana nunca
esteve presente. Precisamos compreender o pensamento de outros
humanos, como referem Danowski e Castro (2017), com o intuito de
redefinir os limites do progresso. Interessante se faz compreendermos
uma forma de repensar as bases antropocéntricas em que ainda estdo
assentadas as sociedades contemporaneas a partir de uma incorporagio
de outros pensamentos e da consequente quebra do progresso linear.
Importa compreender outras formas de pensar através de um
pluralismo de ideias e compreensdes de formas de viver, langando mio
de um direito capaz de incorporar essas propostas, a exemplo do que
vem defendendo Rodriguez (2019). Isso significa renunciar a uma tnica
forma de pensar dominante, organizando um bloco de concepgdes que
possam dar conta de solucionar questdes universais, como a pauta

ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS: PARA UM DIREITO POS-HUMANO

A conclusdo deste texto ndo ird concluir, mas retomard alguns
pontos, principalmente, com o questionamento de diversas
problematicas e apresentacido de novas. Ao longo do texto buscou-se
enfocar uma concep¢do pds-humana do tema, em substitui¢io a uma
ideia ndo antropocéntrica. O intuito é buscar estabelecer as bases para
uma mudanc¢a, uma vez que denominar algo pelo que ele nio é nio

define o que ele pode ser. Temos vivido em um periodo embebido pelo
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espirito iluminista e, portanto, também humanista, que historicamente
nos trouxe ao aqui e agora. Devemos buscar um andar para frente e,
para isso, ndo podemos estabelecer novas bases apenas tomando como
ponto de partida a negac¢do daquilo que ja somos ou o periodo em que
estamos. E preciso transcender o que somos e onde estamos.

Ao estudarmos um tema tio relevante como a questio ecoldgica, é
preciso ter em mente o fato de que estamos trabalhando nio apenas
para um grupo de individuos ou um determinado setor da sociedade,
mas abordando uma questdo que tem reflexos no mundo como um todo.
A Terra é dividida pela ciéncia geolégica em Eras, Periodos e Epocas, a
partir de uma andlise dos marcadores fésseis, que tem como funcio
interpretar a histéria do planeta. Estamos, hd aproximadamente 12
milénios, na Epoca do Holoceno, do Periodo Quaternario (1,6 milhdes de
anos), da Era Cenozoica (65 milhdes de anos), que se caracteriza pela
estabilizagdo climética da Terra. (VEIGA, 2017). Mas, conforme
observamos logo no inicio do presente texto, embora de maneira
controversa, cientistas vém afirmando que as a¢des humanas sobre a
face da Terra, desde o inicio das praticas agricolas, vém “[...] marcando
uma ruptura suficientemente distinta de qualquer das anteriores para
que seja razodvel admitir - ao menos no 4mbito das ciéncias humanas -
que ji foi inaugurado um novo periodo que pode muito bem ser
chamado de Antropoceno” (VEIGA, 2017, p. 242).

Embora esse debate venha ocorrendo, muitas vezes ele acaba
adquirindo um tom de catastrofismo, em que duas possibilidades sio
colocadas, ou fazemos algo para mudar o rumo que estamos tomando,
ou o planeta que conhecemos deixard de existir. Dentre as
possibilidades do que pode ser feito, existe uma linha que mergulha de

cabeca no Antropoceno e, portanto, no antropocentrismo,
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compreendendo a tecnologia como a solucdo para os problemas
ambientais causados pelo ser humano. Esse pensamento gira em torno
da geoengenharia, ciéncia que estuda a possibilidade de intervencio
tecnoldgica sobre a problemdtica ambiental, “[...] descrita como a
manipulagdo intencional e em larga escala do clima, com a finalidade de
combater e reduzir as alteracdes climaticas antropogénicas indesejadas,
mais especificamente o aquecimento global causado pelas emissdes de
gases com efeito de estufa” (MARQUES, REIS, 2018, p. 346). Existem
grandes divergéncias sobre essa possibilidade no ambito da ciéncia,
uma vez que os resultados sio extremamente insertos, além da
existéncia de possiveis efeitos colaterais decorrentes da manipulagio da
natureza. E possivel dizer que essa seria uma solucio equiparavel 3 um
farmaco, que busca solucionar o problema, sem resolver a causa.

Sob um outro ponto de vista, a ética busca reconstruir as bases da
sociedade a partir do questionamento do antropocentrismo, ou seja, de
tudo aquilo que fundamenta a liberdade do ser humano em utilizar o
que é natural, moldando a natureza a uma forma de viver desconectada
dela. Questiona-se o modo de viver ocidental europeu, o modo de viver
colonizador e, também, mas ndo apenas, capitalista. E como se
existissem duas diferentes formas de compreender o mundo, por
exemplo, (1) para uma lider indigena, “o territério é a alma, o territério
é avida” (REDE GLOBO, 2020, 34s A 38s), e (2) para um senador ruralista,
“terra é um bem que nés temos aqui hoje, para poder gerar riquezas”
(REDE GLOBO, 2020, 26s a 30s). De certa forma, é possivel dizer que as
teorias éticas ndo antropocéntricas procuram tentar aproximar o
segundo pensamento do primeiro, embora parecam permanecer

embebidas pelos ideais iluministas.
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Apesar disso, foi possivel compreender que existem questdes
controversas entre cada abordagem ética. Embora elas cumpram seu
papel de questionar a superioridade humana, existem algumas lacunas.
Muito embora seja possivel concordar com os fundamentos éticos que
elevam os animais nio humanos a um patamar de sujeitos morais (ou
pacientes morais), essa abordagem nio parece ser suficiente para
proteger a natureza em que esses individuos, assim como nés, vivem.
Isso porque, ao compreendermos os individuos como detentores de
valor moral, a natureza se transforma apenas em um instrumento para
que eles possam viver. A intenc¢io aqui nio é questionar a ética animal
ou biocéntrica (que reconhecem valor moral aos seres individualmente),
mas sim questionar essa proposta como um fundamento para
repensarmos a efetiva protegdo da natureza, como se estivéssemos
estendendo o antropocentrismo também aos individuos nio humanos.
Por outro lado, as éticas ecocéntricas parecem propor o inverso, isto é,
buscam apostar na natureza como possuidora de valor moral. Mas,
como ji observado, isso pode significar a instrumentalizacio de
individuos em face do todo.

A partir dessas percepgdes, é necessario chamar a ateng¢io para o giro
biocéntrico — que nio é, necessariamente, a ética biocéntrica citada ao
longo do texto, mas que, por falta de melhor designa¢io vem sendo assim
chamado - proporcionado por um movimento Latino-americano de
incorporacio de demandas, em especial dos povos origindrios, nas
constituicdes dos paises. No caso do Equador, que reconheceu em 2008 os
direitos da Natureza em sua Constitui¢gdo, Gudynas (2019, p. 117), que faz
uma andlise da Assembleia Constituinte daquele pais, ressalta que nio
houve, de fato, uma incorpora¢io de correntes éticas, mas “[..] uma

elaborac¢io em boa medida auténoma, que chega a concepgdes dos valores
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intrinsecos a partir de uma mescla heterogénea de atores e opinides, com
uma forte marca de sensibilidades originadas no movimento indigena”.

De qualquer forma, parece existir um grande abismo entre o
pensamento - ou pensamentos - filos6fico que fundamenta a
emergéncia de uma preocupagio ecoldgica, como as éticas ambientais,
e a efetiva protecdo da natureza. O ambito pritico aponta para a
necessidade de estabelecermos planejamento, nio um planejamento
subordinado, mas sim capaz de “[...] questionar o modelo econémico ou o
modelo de desenvolvimento adotado” (BRANCO, 2014, p. 236). Precisamos,
com isso, aproximar o progresso e a economia a uma linha de raciocinio
ecoldgica, buscando uma construgdo conjunta.

Assim, ao contrario do que expds Branco (2014), talvez seja possivel
estabelecermos uma ética para com a natureza, que é fruto de
reivindica¢des nascidas no dmago das sociedades e, de forma especial,
que possa incorporar pensamentos provenientes dos povos origindrios
das Américas. De fato, é possivel pensarmos que a concepgio
antropocéntrica de mundo acaba refletindo de forma especial a uma
ideia etnocéntrica, uma vez que, a exemplo dos povos originarios da
América Latina, existem outras maneiras de compreendermos o mundo
e o papel do ser humano nele, que acabam nio aparecendo no debate.
Interessante pensarmos em alguma forma de entender concepgdes nio
etnocéntricas, especialmente ndo eurocéntricas, a fim de que seja
possivel estabelecer novas percepcdes sobre o que é uma visdo
antropocéntrica e como esses povos abordam a centralidade ou nio
centralidade do ser humano em suas formas de vida.

E possivel compreendermos o sentido de um direito pés-humano
nido na forma do Direito Positivo tradicional, vinculado aos poderes de

estado, mas na emergéncia de um Direito Social, capaz de modificar as



Maria Candida Simon Azevedo e 83

estruturas da sociedade, para incorporar a problemadtica ecolégica.
Precisamos pensar em uma redemocratizacio das questdes ecolégicas,
que leve em conta ndo apenas uma fundamentagio ética, mas uma
rediscussdo dos limites do capitalismo e do progresso, uma vez que esse
antropocentrismo gira em torno de um sistema econémico que também
aprisiona o ser humano, onde os Estados, antes detentores de uma certa
autonomia, estio agora dependentes do mercado, sendo forgados a agir
de conformidade com as necessidades desse e de forma contriria a

sociedade.
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CONTROLE SOCIAL SOBRE A ATUACAO
DISCRICIONARIA NEGATIVA DAS ADMINISTRACOES
TRIBUTARIAS

Miguel Angelo Maciel !

1 INTRODUGAO

O trabalho estd inserido no dmbito de avaliacdo dos institutos
existentes e configura uma critica e uma op¢io incremental ao aparelho
estatal tributario instituido sem, contudo, ter a for¢a de agregar ou
propor novagdes no sentido de alterar de forma direta a estrutura
analisada. Porém, de forma reflexa, busca potencializar a emancipagio
da sociedade creditando ao carater distributivo do sistema tributario,
instituido pelas lutas democraticas, energia transformadora que se
torna ato por intermédio do autodesenvolvimento do cidadio a partir
da interferéncia do Estado via politicas publicas acerca do devido
tratamento a ser conferido as injustigas estruturais derivadas dos

processos sociais e econémicos para os quais a visdo libertaria vulgar e
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das grandes organizacdes ignora a dependéncia das relacdes
comunicativas e associativas sociais, para além da distribui¢io de bens
materiais.

O presente trabalho estd fortemente influenciado pelas ideias
contidas nas obras Direito das Lutas (RODRIGUEZ, 2019) e Fuga do
Direito (RODRIGUEZ, 2009), que contém o laborioso trabalho de
pesquisa e exibem o vigor e a consisténcia teérica do pensamento do

Professor José Rodrigo Rodriguez.

2 O PROBLEMA DA PESQUISA EMPIRICA, A MUDANGA DOS OBJETOS DOS
MOVIMENTOS E O MERO DENUNCISMO

Preambularmente cumpre reconhecer que este esfor¢o académico
incorre, ainda que ndo em sua totalidade, naquilo que Lavalle e Vera,
identificaram pela busca da legitimacdo dos temas politicos, e
tributagio nio se estuda sem considerar também este aspecto, nos
“mecanismos de accountability e procedimentos formais de
participagio” (GURZA LAVALLE, ISUNZA VERA, 2011). Este

“

procedimento suspendeu, segundo Rodriguez, “o interesse pela
dindmica da sociedade civil para além da sua relacio com o estado”
conforme os instrumentos ja existentes. Ou seja, fixou o foco nas
“transformagdes das praticas politicas tradicionais” por intermédio dos
mecanismos formais de participagio.

Assim, o objetivo de verificagio das possibilidades e eventuais
vantagens na instituicio de um controle social para os procedimentos
fiscais das administragdes tributdrias situa-se no campo da construcio
de legitimidade para procedimentos ji existentes pela prestacdo de

contas socialmente aferida diante da discricionaridade que lhe é

peculiar.
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Contudo, o estudo pivota a emancipa¢io social e estuda
criticamente as relagdes sociais mantidas em torno do tema tributacio
pretendendo situar-se num patamar mais sociolégico e menos de
dogmatica analitica. (FERRAZ JUNIOR, 2015). Essa vocagio estd
alinhada, em Rodriguez (2019), & dindmica que reconhece a sociedade
civil como um espaco jurisgénico habil a reformatar as instituicdes, os
direitos positivados e o desenho do Estado com pulsdo desestabilizadora
das posi¢des de poder vigentes. Talvez insista nesse aspecto como
heranca da escola de direito dos anos 80 e inicio dos anos 90 cuja
centralidade do debate mirava a redemocratizagio pelo Estado e pela
conquista de direitos, paralela e respeitosamente, aos contemporaneos
debates identitdrios ou punitivistas.

E um claro empenho em renunciar ao nomos de que a batalha
esteja perdida evitando o mero denuncismo de arbitrariedades, sem
deixar de fazé-lo, para reposicionar a importancia da observagio das
movimentac¢des das forgas sociais, cujo tépico sobre os a-contribuintes
pretende colaborar.

Ao ler a metifora do boxe ocorreu que esta forma alternativa de
configurar a dindmica da relagio entre sujeitos transpondo do binémio
“direito e dever” ao apresentar a tipologia “privilégio e nio dever”
(CARRIO, 2001, p. 15) poderia, em partes, dialogar com o comportamento
social diante do fendmeno tributacdo e da administracio fazendaria.
Explico.

Para o autor da metifora nio se pode dizer que consideradas as

regras esportivas da modalidade> qualquer boxeador tenha o direito de

2 Curiosidade util. Disse-me um professor de francés que na Franca o boxe sequer ocupa na cultura
posicao de esporte. Informagao que nao pode ser confirmada.
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golpear o outro dado que este outro ndo tem o dever/obrigacio de ser
golpeado. Estariam, sim, legitimados a evitar os golpes sem poder
esperar (ter direito) que seu oponente nio os desfira, portanto, direito
e dever nio sdo suficientes para descrever a relagdo entre os sujeitos
esportistas, assim também ocorreria nos conflitos sociais. Direito e
dever s3o aqui tomados, pelo que se apreende da leitura, de algo muito
préximo de que a um direito subjetivo corresponde um dever legal.
Sugere o uso do termo “privilégio”, que melhor compreendo por
faculdade-liberdade, de golpear ou ndo o adversirio frente a
titularidade negativa de direito, ou seja, titularidade de um “nio-
direito” de se opor juridicamente a liberdade (uso da faculdade ou do
privilégio de desferir golpes) do oponente.

A reserva do didlogo parcial com a dindmica entre contribuinte e
Estado tributante reside na compreensio que esta relagdo é muito mais
complexa (imaginem um jogo de boxe com multiplos atletas
concomitantemente) e o direito posto autorizaria, ao menos
dogmaticamente, que o Estado desfira os golpes e que o contribuinte os
receba. Claro, esta visdo nio é a qual compartilho, pois partiria de uma
leitura libertdria ou da premissa a agressido as liberdades contida na
acdo tributdria. Antecipo que visualizo a tributagio como um
comportamento social soliddrio em sua essencialidade.

Mas a metafora é interessante pois de alguma forma traduz o
comportamento corrente que serd visto com mais cuidado adiante. Por
ora importa ressaltar que é tido por legal que os contribuintes se
comportem elisivamente e arrisco a dizer que socialmente, para uma
parcela de cidadios, que é legitimo o comportamento evasivo.

Estariam, entdo, patentes a insuficiéncia do binémio direito/dever

para descrever a praxis com a relacdo fisco/contribuinte sendo ttil
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agregar, combinadamente, o binémio privilégio/nao-direito. Assim, ao
visualizar o que se passa na arena fiscal aparenta deter o fisco o
privilégio tributério e ao contribuinte o n3o-direito de esperar que o
fisco ndo o alcance ao mesmo tempo em que teria a legitimidade em
evitar o seu alcance, ao menos em algum grau. Também pode-se
analisar sob o prisma do binémio poder/sujeicio ou ainda de
imunidade/incompeténcia®. Estes mais compativeis com a gramadtica
dogmatica do direito tributdrio.

Aqui se estaria diante de uma andlise n3o kantiana‘ de dever
fundamental de forma que caberia conceber como passivel de andlise
critica e democrética do descumprimento de uma lei cuja exegese nio
seja suficiente para tratar do conflito social subjacente. Sendo a
interpretagdo juridica uma construcio do intérprete e diante da
indeterminagio de uma norma legal seria ao menos controverso
concluir ab initio pelo seu descumprimento (RODRIGUEZ, 2019). Esta
pontuacio deve ser tomada parcimoniosamente pois é mais complexa
que este pardgrafo possa transparecer.

Enfim, resta evidenciado o dilema entre o direito positivo
tributdrio (dogmdtico) e o comportamento social a-contribuinte

(melhor contemplado sob a tenda da Teoria Geral do Direito). Em que

3 Con otros términos: Si A tiene derecho a que B haga el acto X, B tiene el deber frcnte a A de hacer el
acto X. Si A tiene frente a B el privilegio de hacer el acto X, B no tiene el derecho (tiene el no-derecho) de
exigir que A se absten- ga de hacer X. Si A tiene la potestad de producir ciertos efectos juridicos respecto
de B, mediante el acto X, B estd sujeto (esta en un estado de sujecion) frente a A, en el sentido de que la
situacion juridica de B se verd alterada por los efectos del acto X. Si A tiene frente a B una situacion de
inmunidad respecto de los efectos juridicos dei posible acto X de B, B es incompetente (tiene
incompeténcia) para alterar, mediante el acto X, la situacién juridica de A. (CARRIO, 2001, p.15).

40 cidaddo ndo pode se recusar a efetuar o pagamento dos impostos que sobre ele recaem; até mesmo
a desaprovacao impertinente dessas obrigagoes, se devem ser pagas por ele, pode ser castigada como
um escandalo (que poderia causar uma desobediéncia geral). Exatamente, apesar disso, ndo age
contrariamente ao dever de um cidadé&o se, como homem instruido, expde publicamente suas ideias
contra a inconveniéncia ou a injustica dessas imposicoes. (KANT, 1985).
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pese reconhecer que uma parcela significativa dos contribuintes se
comporta conforme a lei, por adesio interior civica ou por
temor/respeito a cogéncia legal, o recorte aparta para uma andlise
critica o comportamento a-contribuinte quer libertirio vulgar, quer
eficientista.

A sequéncia conduzird a pesquisa pelos conceitos de perversio do
direito, em especial em sua classificacio de zonas autirquicas com o
objetivo de reconstituir uma compreensio democritica da ordem
tributdria tida como cooriginaria das construcdes legais modernas
iluministas e liberais que acolheram as reivindica¢des populares como
legitimas pelo ingresso dos trabalhadores no Parlamento. Assim, as
promessas nio cumpridas da modernidade seguiriam latentes
articulando as forcas sociais em torno do debate sobre os direitos
sociais, econdmicos e culturais, que de primariamente ideolégicos
adquirem caréter politico juridico legitimo e contemporaneamente
estdo sob ataque pelas politicas de austeridade seletiva (RIBEIRO, 2019)
or¢amentaria para os gastos nestas searas, para alguns tidos como
despesas, para outros como investimento social.

Posto o problema desse modo e considerando que a arrecadagio
tributdria é pilar do Estado de Direito liberal democraticamente
concebido e, portanto, reclama imposi¢do de limites ao soberano e ao
poder privado onde ninguém detém legitimidade para atuar sem
fundamenta¢io em uma norma juridica ou social que o autorize.
Relevante a explicitar a concep¢do prépria de que o Estado deva ser
constantemente mais e mais inclusivo, no sentido de movimento, sendo
assim, atua em tensio constante com todo limite conservador das

institui¢cdes formais na saudavel distancia entre soberania e liberdade.

(RODRIGUEZ, 2019).
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Decotando ainda mais o recorte atingimos a discricionariedade
negativa da administragio tributiria onde a decisdo de nio tributar, nio
investigar ou ndo apurar fatos geradores de tributos omitidos por
contribuintes implica discriminacio que perverte o direito pela
concessio de privilégios odiosos por omissio (MACIEL, 2020; TORRES,
2005), que nio se coaduna com a declarada visio democritica. A
igualdade formal perante a lei deve se converter em igualdade na
aplicagdo desta mesma lei, deslocando a centralidade do embate vertical
entre contribuinte e fisco, para um desafio horizontal entre

contribuintes (RIBEIRO, 2009; CASSONE, 2015) de tal forma que um

7

cidadio isento de qualquer obrigacdo tributdria s6 é concebivel a
margem da vida em comunidade (ECHEGARAY, 2013).
A perversio a que se refere é aquela da acepcdo desenvolvida por

Rodriguez (2019, p. 361), para quem:

Utilizarei aqui o termo “perversio” para me referir a uma mudanga radical
no sentido estabelecido de determinada institui¢io, uma mudanga tio
radical que priva tal institui¢do de suas caracteristicas conhecidas e faz com
que ela funcione em um sentido completamente diverso de seu uso
corrente. ... a perversio consiste em um uso arbitririo, abrupto de um
determinado conceito, fora de seu horizonte de sentido, ou seja, um uso que
desconsidera a normatividade contextual que lhe é especifica. ... um suposto
estado de direito que funcione sem a ideia de igualdade. Todas estas
instituicdes, privadas de determinados procedimentos e formas de pensar,
deixam ser tomadas como eram no contexto de uma determinada
comunidade de sentido. E pouco importa se as palavras utilizadas para
designar tais fendmenos continuassem a ser as mesmas. ... O fato é que ela
terd sofrido uma perda de funcionalidade tio radical que o uso do termo ...
para designd-la passa a soar arbitrario, sem sentido ou como uma piada.
Usar a mesma palavra para designar tal objeto, sem nenhuma qualifica¢io,

significaria, para os fins deste texto, perverter o sentido da palavra... em
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seu uso normal, tentar, provavelmente sem sucesso, fazer parecer que uma
coisa ainda é o que ela deixou de ser. E importante apontar a gravidade
destes fendmenos de perversdo que atingem em sua esséncia, por assim
dizer, institui¢cdes dotadas de autoridade para estabelecer o que é a verdade
e instituicdes destinadas a promover o tratamento igualitirio entre as
pessoas. Verdade cientifica, no caso da ciéncia; verdade dos fatos
contemporaneos, no caso do jornalismo, verdade de fatos passados, no caso
da Histdria e tratamento igualitirio no caso das institui¢des destinadas a
atribuir e a garantir direitos iguais para todas as pessoas. Mas quais seriam
as consequéncias sociais destas perversdes? Ora, na falta de informagdes
confidveis sobre o presente e sobre o passado e sem um método confidvel
para obté-las; na falta de dados cientificos confidveis sobre a natureza e sem
disciplinas reconhecidas e em funcionamento destinadas a construir tais
dados, ainda, na falta de mecanismos reconhecidos, com poder para atribuir
direitos de forma igualitiria, boa parte do que se compreende como
modernidade simplesmente deixard de existir. “O projeto moderno de
justificagdo racional de todo e qualquer fato e de todo e qualquer direito
perante esfera publica por meio de um didlogo racional do qual todas as
pessoas possam participar e sejam levadas em conta, poderd ver solapadas
as suas condi¢des de possibilidade simbdélicas e institucionais. Tal ameaca
se deve, eu levanto a seguir a hipétese, a acdo de agentes sociais
interessados (1) na criagio ou expansio de formas de vida hierdrquicas
legitimadas pela (2) na construgio ou a expansio de narrativas que nio

dependam de fatos, que nio precisem ser verificadas por métodos racionais.

Assim, em atitude denuncista, vdlida para o Ambito internacional
e doméstico, postula-se o reconhecimento de que as institui¢cdes que
deveriam nortearem-se por valores progressivos na tributacio com
vocagdo para a eliminac¢do ou no minimo a atenuacdo das desigualdades
sociais materiais globais fazem uso de uma narrativa pseudo-
naturalizante de discursos sobre as excessivas cargas fiscais para fazer

frente aos denominados sufocantes gastos sociais que estariam
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colocando entraves ao desenvolvimento econdmico. Aqui nio se ignora
a necessidade de um equilibrio. Contudo, os modelos internacionais de
acordos para tratar da tributagdo transfronteirica invariavelmente
favorecem aqueles estados centrais. No ambito doméstico
invariavelmente favorecem o rentismo financeiro e as grandes
corporagbes, em detrimento do desenvolvimento individual
vocacionado para emancipac¢io dos cidad3os.

Quando nio explicitos na norma formal regente, tomada como
elemento estitico da relacdo tributaria, o favorecimento se opera por
intermédio do elemento dinidmico (COSTA, 2005; MACIEL, 2009) da
relacdo consistente na praxis e politicas das administragdes
fazendarias, por exemplo. E para o que importa ao recorte proposto,
especialmente no exercicio da concegido de privilégios odiosos por
omissdo acima conceituado. Configura, a meu entender, o manuseio
perverso da ordem juridica neste particular, em procedimentos
autdrquicos negativos marcados pela auséncia de transparéncia quanto
aos critérios internos que determinam os procedimentos de omissio,
ainda que dentro da margem legal de discricionariedade que lhes é
constitucionalmente confiada. A utilizacdo desta margem contra o
espirito da lei e, portanto, contra os interesses sociais
democraticamente elevados a leis esvazia pragmdtica e
deliberadamente o simbolismo edificado a partir das revolugdes liberais

iluministas e modernizantes derrocando as conquistas sociais.

[...] é necessirio pensar as figuras da perversio do direito de forma
espelhada, por assim dizer, tanto no que se refere as justificativas
oferecidas pelas institui¢cdes formais quanto no que se refere as narrativas
juridicas oferecidas pelos agentes sociais em interagdo. Pois os agentes

sociais podem mobilizar o direito para tentar expropriar a autonomia e
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calar individuos e grupos sociais rivais; ou para tentar fugir do controle da

sociedade em geral com o objetivo de criar praticas privadas marcadas pela
violéncia e pela injustica supostamente juridicas. Neste nivel de atuagio, o

direito funciona como justificagio da violéncia e da explora¢io, mediante a
mobilizagdo de regras estatais e espagos de regulagio social supostamente
livres do poder do estado e de acordo com o seu direito. Nestes casos, a
perversdo do direito se faz, portanto, sem a participagdo direta do Estado,
mas com a invocagdo do que seria a sua vontade de forma dogmadtica e
naturalizada sob a forma de violéncia simbdlica a qual pode, até mesmo,

justificar atos de violéncia fisica [...]. (RODRIGUEZ, 2019, p. 54).

E razoavel conceder espago para ouvir os sujeitos envolvidos e nio
tomar como absoluta a estruturagio proposta, caso contrario incorreria
exatamente naquilo que se quer evitar, o totalitarismo explicito ou
implicito de um ponto de vista que posto desta maneira sempre
parecerd interessado (no sentido individualista). Os a-contribuintes tém
suas motivagdes, nem sempre razoaveis, para assumirem tal
comportamento que vai do simples questionamento e discordincia
afetiva (desconforto) ou intelectual com as normas postas até o
libertarismo vulgar.

Como configuram uma forga social em movimento cujo discurso
seduz a muitos é democratico que sejam consideradas na composi¢io da
dimensio do evento tributante, desde que nio configurem a perversio
pela utilizagio dos instrumentos democraticos contra a prépria
democracia.

Pde-se a questdo sobre qual didlogo seria possivel estabelecer entre
a multinormatividade democratica e tributacdo. Sendo a tributagdo um

dos alicerces do legalismo liberal da modernidade original em busca da
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previsibilidade e seguranca juridica, pautada pela gramitica de regrass
(em seu senso comum) e em padrdes abstratos¢, que porosidade dialética
oferece a multinormatividade cuja esséncia acolhe um alivio ao “sujeito
de exigéncias morais universais padronizantes para concentrar o
debate de dever ser na disputa pelo desenho das institui¢des formais,
ou seja, no seu carater democratico ou autdrquico”. A administrac¢io
tributéria estaria mais para um desenho democrético ou autirquico?

A reserva quanto a gramdtica de regras em senso comum se deve a
evolugdo do conceito trabalhada por Giinther deslocando para o caso ao
invés da norma, de forma que as peculiaridades do caso devem orientar
a justificagdo decisério combinada com a norma em detrimento de um
padrdo abstrato e rigido de aplicabilidade. Entretanto a criacdo de
padrdes abstratos quando construidos pela participagio democritica
legislativa para normas gerais ou abstratas ou pelo oferecimento de
razdes em procedimentos judiciais, para a formacio de normas
individuais e concretas, nio seriam tomados como arbitririos
(GUNTHER, 2004) por ser aberta a participa¢io da sociedade e nio ter

origem isolada em algum 6rgdo de estado. Quando instituidas em

5 "0 direito ¢ costuma ser estudado principalmente a partir da gramdtica de regras, ou seja, das
proposi¢oes que regulam comportamentos descritos em abstrato e ligam a eles consequéncias juridicas
positivas ou negativas, respectivamente, prémios e punicées. E também a partir desta gramatica que se
costuma criticar o direito como uma gramdtica que padroniza e normaliza comportamentos com a
finalidade promover a dominacéo de organismos de poder marcados por tendéncias burocratizantes
sobre a espontaneidade das interagdes sociais. (RODRIGUEZ, 2019, p. 287-288).

6 Ao descrever um comportamento em abstrato, ou seja, ao criar um padrao para regular os conflitos
sociais, o direito estaria utilizando uma gramatica excludente de tudo o que hé de irrepetivel e de
singular no mundo social. Neste registro, muito caro a representantes de posi¢oes criticas inspiradas em
Nietzsche, o direito seria, por exceléncia, a linguagem de um poder burocratico. Puramente
instrumental, o direito estaria interessado apenas em normalizar e excluir tudo que hé de disfuncional,
de inusitado, de novo e de revoluciondrio na vida social. De acordo com a mesma racionalidade, a
fungdo do juiz e do poder institucionalizado em geral seria subsumir casos concretos em normas
abstratas de acordo com uma racionalidade tecnocratica mais preocupada com a padronizagdo do que
com a singularidade dos individuos e dos acontecimentos (FOUCAULT, 2004; DELLEUZE & GUATTARI,
2010). (RODRIGUEZ, 2019, p. 287-288).
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observancia da participagio democratica a “gramdtica de regras” nio
seria, por definicdo, tecnocrética, normalizadora e exercida de cima
para baixo” (RODRIGUEZ, 2019, p. 287-288).

Para encaminhar o fecho para esta introdugdo é salutar asseverar
que tanto Rodriguez quanto suas referéncias tedéricas reconhecem a
importincia da seguranca juridica propiciada pelo império do direito
(NEUMANN, 2013) através do qual Neumann (2014) visualiza uma
possibilidade de emancipagio humana. E sem a qual pode-se ceder
terreno para exercicios de poderes totalitirios. Contudo é muito
objetivo ao indicar que “a seguranca juridica nio estd na supressio da
indeterminac¢3o das normas, mas no controle da atividade do aplicador”
(RODRIGUEZ, 2009, p. 112).

Nesse particular ocorre uma didspora entre o conceito de
racionalidade weberiano- tradicionalmente apropriado pela dogmatica
juridica sob o bindmio formal/racional, em contraponto ao bindmio

complementar material/irracional, e aquele formulado por Neumanns

7 “A racionalidade é por assim dizer uma comunicacdo, um processo pelo qual eu torno “evidentes” para
uma pluralidade de individuos as conexdes que eu estabeleci entre determinados objetivos e 0os meios
de alcancga-los. A acéo racional diz Weber ... é aquela em que os individuos procuram explicitar as
conexdes de sentido entre os seus desempenhos acionais e os seus objetivos assumidos como tal. Por
este motivo, a agdo orientada racionalmente por um fim distingue-se dos demais tipos de agoes
orientadas pela intuicdo (“emocional”’, “ receptivo-artistica”). Toda racionalidade é, neste sentido,
contextual, e ndo manifestacdo de esséncias. Dai a compreenséo de Weber de que uma acdo racional,
por exemplo, um sistema politico orientado por procedimentos racionais, possa servir a uma finalidade
substantivamente irracional, p. ex., possa servir a principios de um ideal de superioridade racial. Weber
descreve a construc¢do da razao como que um artesanato. Sua idéia, enfim, é de que a razdo é extraida
do fluxo irracional de todas as coisas, numa aproximagdo novamente com os principios kantianos da
razdo, Weber afirma: Refiro-me, aqui, a doutrina dos “separados, porém iguais”, do sistema juridico
racista dos E.U.A. e, naturalmente, ao nazismo. " (RODRIGUEZ, 2004, p.78-79).

8 “Para Neumann, seria possivel falar numa racionalidade e num processo de racionalizacdo do direito
mesmo diante do desenvolvimento do capitalismo monopolista (que traz consigo, ..necessariamente,
a materializacdo do direito). Nesse sentido, faz uma reconstru¢cdo do pensamento weberiano sobre o
Direito dando-lhe um sentido evidentemente diferente do original. Neumann ressalta o fato de que a
previsibilidade, que é a razdo bésica para o desenvolvimento histérico da Rule of Law, na verdade passa
a atrapalhar o pleno funcionamento da economia no momento em que as demandas sociais passam a
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que entende que numa racionalidade orientada a valores a formalizacido
é que traz caracteristicas de irracionalidade, pois desprendem-se da
observancia da constru¢do democratica das ordens juridicas para uma
aplicacio do direito alheio aos contetidos morais, éticos e subjetivos que
no limite (em sentido ruim) podem atingir um juizo subjetivo arbitrario
de uma pessoa juiza em afastamento ao extremo oposto do formalismo
asséptico weberiano insensivel as questdes sociais que subjazem ao
fen6meno juridico. Férmula ent3o algo que indica para a pertinéncia de
uma dualidade complementéria material/racional.

Aqui se pretende uma comparacio proporcional entre a atividade
deciséria no exercicio discricionario de fiscalizacio da administragio
tributdria com o processo de tomada de decisio judicial, em que ambas
condenam ou absolvem; no fisco primeiro pela decisio quanto a
instauracdo ou nio da fiscalizacdo, do consequente lancamento fiscal,
quando pertinente, disparando o competente procedimento de
cobran¢a administrativo ou judicial quando necessario. Todas as
atividades dependentes de vontade de acio do agente publico
administrativo tio meritérias de controle social, em especial em
referéncia a sua agio negativa, quanto a exigéncia da motivacdo publica

das referéncias normativas das decisdes judiciais.

Em todos os casos, estamos diante do objeto de estudo da ciéncia do direito.
Faz parte do objeto desta ciéncia investigar empiricamente todos os
comportamentos influenciados pelas normas de direito positivo de agentes

publicos e privados, e descobrir quais agdes humanas estio dentro e fora de

ser incorporadas ao direito positivo, criando-se assim uma incompatibilidade entre as duas esferas”.
(RODRIGUEZ, 2004, p. 78-79).
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sua esfera de influéncia. Afinal, nem todos os aspectos da reproduc3o social

passam pelo direito. (RODRIGUEZ, 2009, p. 118).

Veja-se o dominio variante no tempo acerca do contetido do
instituto do sigilo fiscal, a que faz referéncia o Art. 198, do Cddigo
Tributdrio Nacional, mais especificamente as informacgdes financeiras,
em que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, em 2016, considerou
constitucional a flexibilizacdo ao fisco das informagdes desta natureza,
permissio contida na Lei Complementar 105/2001, sem a necessidade de
autorizacio judicial prévia. Apés quinze anos de tramita¢ao o Ministro
relator apenas invocou alinhamento aos compromissos internacionais
para justificar a decisdo®. O exemplo explorado permite uma nogdo
acerca da forga de sobreposicdo das normas criadas ndo por centros de
poder tradicionais baseados em soberania e participa¢io democrética, e
pode ser examinado sob a 6tica da perversdo do direito por zonas de
autarquia. Zugman (2014), tratando do tema “Processo de Concretizagio
Normativa e Direito Tributédrio: Transparéncia, justificacio e zonas de
autarquia do sigilo fiscal”, desenvolvida na Direito SP (Escola de Direito
de S3o Paulo da FGV), em dissertagio de mestrado, sem se referir as

trocas automadticas de informac¢des financeiras para fins fiscais,

9 “En su voto, el Ministro Dias Téfolli hace referencias a los acuerdos internacionales firmados por Brasil
para enfrentar un alineamiento internacional por el intercambio automatico de informacién financiera,
de tal forma que la Ley Complementaria n° 105, de 2001, fue declarada constitucional, en respeto a la
insercion brasilefia a un contexto juridico global donde es necesario un ajuste entre el derecho interno
y el externo... Lo curioso es que después de todos estos anos de indecision e inseguridad juridica en
que se esper6 que el STF se manifestara, la decision se haya dado basicamente mencionando
compromisos internacionales y alineamiento a las mejores practicas administrativas tributarias
internacionales sin que se haya hecho referencia a los principios y valores que motivaron a la Suprema
Corte Brasilefia a tomar una posicion. Queda, al menos en relacion al voto del Sr. Ministro Relator, un
vacio tedrico y doctrinario. Ni siquiera se puede inferir de su redaccion algo que justifique la demora en
la prestacion jurisprudencial, como la referencia a que se trata de un tema controvertido y fundamental
para el derecho patrio y que merecia una profundizacion y consolidacion de criterios para brindar a la
sociedad la mejor decision posible, lo que no nos permite llegar a otra conclusion que no sea la de que
la demora en actualizar el criterio en terrae brasilis era util. (MACIEL, 2020. p. 327-328).
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especialmente, privilegia a busca da legitimac3o dos atos “mostrando
que algumas autoridades recorrem a valores morais ou politicos para
por de lado o texto do art. 198, sem a apresentacdo de argumentos
sistematizados que justifiquem a utilizacio desses elementos” por
intermédio dos mecanismos de transparéncia para fins de controle
publico. “A existéncia do sigilo...j4 é sinal do potencial de transformacgio
que a divulgacio desses atos possui”. Nas palavras de Rodriguez (2019,

p. 225-226):

A transparéncia do processo de concretizagio das normas tributdrias
implica maior compartilhamento de expectativas entre os atores,
realizando a derradeira fun¢do do sistema do direito: filtrar e organizar
expectativas, tornando inteligiveis as conexdes intersubjetivas bem como

os limites e objetivos da atuagio estatal.

A tributagdo também pode estar a servigo de outros fins para além
das regulagens extrafiscais tradicionais incorrendo nas modalidades de
perversdo do direito para impor relativizacio de direitos tipicos da
cidadania em favor do incremento da seguranca em que agentes
interessados afirmem projetos normativos, as vezes totalizantes, de
formas de vida hierdrquicas buscando enfraquecer o Estado como nos
casos das grandes corporacdes capitalistas e de grupos religiosos. As
corporagdes ndo mais se sentem constrangidas pelos Estados e suas leis
nacionais, ao contrario, agora os constrangem, em especial quanto ao
pagamento de impostos e o respeito aos direitos fundamentais, incluso
os sociais, caminhando para a assunc¢io de formas contratuais em
regimes privados de regulacio imunes a influéncia das conquistas

democréaticas. (RODRIGUEZ, 2019, p. 364).
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Portanto, temas como combate ao financiamento do terrorismo, a
corrupg¢do, a lavagem de dinheiro, ao narcotrifico, & criminalidade
transnacional, ao trafico de armas e aos efeitos de crises financeiras
tem assumido postos estratégicos na determinacgio, além dos assuntos
tributdrios, na hierarquizagio das relagdes sociais (MACIEL, 2020), em
desalinho com a demanda por protecio de direitos sociais e da
participagdo democrético-cidadi na formacgdo das ordens normativas a
que devem se sujeitar.

Assume-se, com Neumann (2014), a centralidade e a gangorra da
importancia das cldusulas gerais com o formalismo conforme o
posicionamento das sociedades em apresentar seu projeto normativo
como relevante. Um parlamento hibrido composto por ambas as classes
socais (onde a representacdo popular tenha influéncia) tende a produzir
uma estrutura juridica pautada por uma interpretacio e aplicacdo do
direito mais aberta, buscando nas cldusulas gerais (generalidade e
universalidade) o espago para a redescoberta do direito natural
especialmente vinculado a posi¢des de poder e defesa da propriedader
de cardter contrarrevoluciondrio, tudo na década de 20 dos anos 1900
na Alemanha. O direito racional para ser aplicado passa a requerer
filtros de cldusulas gerais. Também em Neumann, nas reflexdes de
Rodriguez (2004, p. 56), hd um forte posicionamento de que “a politica
torna-se central na reproducdo capitalista, neutralizando em parte o

funcionamento cego das leis econémicas”, especialmente a partir da

10 “A renaissance do conceito de generalidade das leis na democracia de Weimar e sua aplicacio
indiscriminada para direitos de liberdade pessoal, politica e econémica foi, portanto, um instrumento
para restringir o poder do Parlamento, que agora ndo representava exclusivamente os interesses dos
grandes proprietérios, do capital, do exército e da burocracia. A lei geral na esfera econémica estava
agora determinada para manter a ordem de propriedade existente e para protegé-la contra
intervengoes sociais”. (NEUMANN, 2014. p. 24).
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participacdo da classe trabalhadora no Parlamento conforme uma
compreensio da Teoria Critica da Sociedade daquela época.

Presente essa visdo critica da sociedade de que a racionalidade
reside na busca efetiva da concrecdo democratica de uma construcgio
tributdria parlamentar influenciada pela participagio popular que
confere valorativamente, ao menos em narrativa, a promocio da justica
social como basilar para que a coesdo social nio desintegre é que
situamos a importincia deste estudo ao langar luzes criticas sobre a
atuacdo negativa dos agentes publicos fazendarios pela concessio
odiosa de privilégios por omissio, desprovida, portanto, de
compromisso racional material neumanniano com as normas legais e
sociais liberais em seu sentido original, formatadas em um ambiente de
capitalismo concorrencial entre iguais (pré-capitalismo monopolista)
onde os direitos subjetivos servem a emancipagdo dos cidadios frente a
um poder soberano. Como estabelecer um controle social sobre a
discricionariedade de agéncia da administracdo fazendaria?

O interesse no tema decorre de trabalhos académicos anteriores
que mesmo muito embebidos na dogmitica do direito tributirio ja
apresentava sua verve critica para as politicas fiscais, especialmente em
admbito internacional, procurando compreender o sentido das
mudangas nas estratégias de combate a concorréncia fiscal prejudicial
internacional (MACIEL, 2009) e as perversdes disfar¢adas bem como a
insuficiéncia democrética das préticas contidas nas novas modalidades
de intercAmbio automadtico internacional de informacgées financeiras
para fins fiscais (MACIEL, 2020), assim como faz uma ponte com um
novo trabalho em desenvolvimento, especificamente sobre um controle
social do espago para a nio-tributacio na agéncia administrativa

tributdria sob as lentes da teoria critica do direito.
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3 DIREITO, DEMOCRACIA, MULTINORMATIVIDADE E TRIBUTOS

3.1 A TRANSFORMACAO DA CIDADANIA

De modalidade de pertencimento a ordens politicas nacionais que
lhes confere direitos, em especial aquele de participar desta construgdo
normativa, que classicamente gravitam em torno de conceituacdes de
visdo liberal ou republicana afastando-se, desse modo, da importante
anilise da dimens3o de pertencimento caracterizante da cidadania e dos
conflitos politicos e sociais que lhe sdo atinentes, “seja em sentido
liberal, seja em sentido republicano, a cidadania oferece uma
justificacdo para a ordem politica para além dos interesses individuais
dos cidad3os e cidadds” (RODRIGUEZ, 2019, p. 345-352).

Contudo a contemporaneidade globalizada impde novos desafios
dada transnacionalizacdo das relagdes sociais e a financeirizagio do
capital tensionando o conceito para além do pertencimento a
comunidades politicas estatais mormente diante do trinsito de
estrangeiros, temporario ou com pretensdo de estabelecimento, cuja
existéncia n3o esti plenamente contemplada pelas ordens cidadis
referidas a territérios especificos, neutralizando a légica democratica
da sujei¢do a normas das quais é participe na elaborag¢io, bem como da
inescapavel preocupac¢io ambiental. (RODRIGUEZ, 2019, p. 345-352).

Noutros aspectos, mais caros a temadtica sob estudo, tem-se o
escape a influéncia da vontade politica dos cidadZos democraticamente
formatada das transagdes financeiras internacionais e a regulacio das
empresas transnacionais, aqui em referéncia direta com o espectro
tributdrio do comportamento a-contribuinte. Estas transagdes e
empresas transnacionais funcionam em um ambiente regulatério

privado significativamente a margem da cogéncia estatal irradiando



106 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

normas que interferem nas vidas cidadis sem a legitimidade
democritica que conforta o atingido, tolhendo sua expectativa
emancipatéria (lex mercatdria, Fifa, OCDE, OTI...). (RODRIGUEZ, 2019, p.
345-352).

Afastada a tutela democritica estatal o impacto das ordens
privadas tende a agravar as ji existentes assimetrias de cidadania
atreladas a posi¢des de poder e de saber que funcionam hierarquizando
as relacdes sociais podendo atingir a atuagdo prépria do estado
soberano. Dado que o grau de cidadania n3o atende a uma classificagio
binéria, ter ou n3o ter, mas responde conforme a capacita¢io do
individuo para construir e manter sua emancipa¢io horizontal ou
vertical, é necessaria a intervenc¢do mediada democraticamente nas
liberdades liberais para que nio se tornem liberdades libertérias

opressoras. Nas palavras de Rodriguez (2019, p. 345-352):

Resumindo o que foi dito até aqui, pode-se dizer que a cidadania,
compreendida como a possibilidade de que todos e todas tomem parte na
formagio da vontade do estado, resolve dois problemas politicos
fundamentais. Ela fornece meios de controle vertical e horizontal do poder,
impedindo que o soberano assuma um carater arbitririo ao impor a ele a
necessidade de justificar os seus atos; e por evitar que as assimetrias de
poder privado resultem no dominio de individuos ou grupos sobre os

demais cidad3os e cidadas.

Os individuos em uma sociedade n3o s3o cegos para as
desigualdades econdémicas porém demandam um reconhecimento
cidadio, ou seja, uma participagdo democratica nos constructos sociais
e normativos aos quais serdo submetidos, qual seja, “a igualdade
humana bésica de participa¢io (com o risco de se tornar o arcabougo da

desigualdade social legitimada)” contudo, entende “que a tendéncia
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moderna em dire¢io da igualdade social é, ..., a mais recente fase de uma
evolugio da cidadania que vem ocorrendo continuamente nestes
ultimos 250 anos” (MARSHALL, 1967, p. 62-63) repousando nos conflitos
entre classes pela participa¢do na formagido da comunidade de sentidos
historicamente gravadas constitucionalmente, em sua grande parte,
pelas conquistas continuadas dos direitos civis, politicos e sociais.
(RODRIGUEZ, 2019).

Direito liberal revela seu potencial revoluciondrio a partir do
ingresso da classe operaria no parlamento por meio da transformacao
das reivindica¢des de igualdade material (por justica) em direito. Assim
pensam Neumann e Rodriguez, eis que no momento em que isso ocorre,
o direito adensado do valor justi¢a instala a contradi¢do entre direito
liberal e capitalismo. (RODRIGUEZ, 2009).

Para que a cidadania seja mantida é salutar a manuten¢io do
espaco de liberdade entre Sociedade vs Soberano (Estado) pela
sociabilizacio de ambos através da viabilizacio da racionalidade
atuando como anteparo a violéncia fisica contemplando a incompletude
perene do projeto de juridificacio de poderes quer sejam politicos,
econdmicos ou sociais, nunca admitindo a juridificacdo total pois
aniquilaria a mencionada dicotomia sociedade e soberano.
(RODRIGUEZ, 2009).

A manutencio da esfera de liberdade entre sociedade e soberano
na presenca da forma direito contribui para a desintegralcai das
amarras de uma sociedade desigual. (RODRIGUEZ, 2009).

A forma direito, invensdo liberal, transcende a si mesma pois
seguindo aos originais burgueses as classes populares igualmente
reivindicaram participar do formato desenvolvido para integrar suas

demandas sociais ao direito, “tornando transparente o processo de
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funcionamento das unidades econ6émicas, deixando o império do direito
de figurar como ideologia burguesa para se democratizar” (RODRIGUEZ,
2009, p. 72-73). “A desigualdade fica estampada na letra da lei sob a
forma de compensacdes materiais, os direitos sociais consagrados com
a finalidade de redistribuir o excedente social com fundamento num
juizo politico, realizado no Parlamento” (RODRIGUEZ, 2009, p. 74-75).

A partir da conquista do direito de voto passa a participar da
defini¢io acerca do alcance de propriedade privada introduzindo
limites a atividade econdémica e regrando as relagdes trabalhistas
contendo a livre utiliza¢io da propriedade privada. (RODRIGUEZ, 2009).

Mais um elemento essencial neste cendrio constitutivo da
cidadania sio as institui¢des tidas por complexos de direitos e deveres
organizados com o objetivo de regular determinadas relag¢des sociais; a
propriedade privada é, além de um direito fundamental, uma
instituicao.

Os direitos fundamentais sdo realizdveis por seu intermédio; de
sua forca decorre diretamente a observincia desses direitos.
Institui¢bes frageis ou porosas a interesses pessoais ou cuja
racionalidade seja obscura agridem a esséncia do estado de direito
democratico. O direito liberal democratizado serve como mediagdo para
a emancipag¢3o humana. (RODRIGUEZ, 2009).

O poder de agéncia (discricionariedade) da burocracia
institucionalizada pode conduzir a emancipagio progressiva ou
determinar a involuc¢do dos direitos sociais, desta constatacio se
depreende que o escrutinio das causas de agir da instituigdo tributdria
incidente, positiva ou negativamente, sobre a institui¢io capitalista da
propriedade privada é determinante para que a racionalidade material

neumanniana seja aferida e que também sirva para dela extrair a
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atualizacio das demandas sociais em movimento, condi¢io de
possibilidade para sua adequacio as condi¢des contemporineas,
mantendo essa dialética ativa. (RODRIGUEZ, 2009).

Para além da racionalidade técnica finalisticamente apontada para
a eficiéncia do instrumento regulatério a eficiéncia almeja o sucesso de
projetos de juridificacio contemplados ou nio pelo Parlamento
alcangando também os atos de aplicagio institucionais dado que “o
desenho das institui¢des pressupdes certa divisio de poderes entre os
grupos sociais e entre a sociedade e o Estado” (RODRIGUEZ, 2009, p. 143).

Uma forte ameaca a submissio das institui¢fes estatais a
influéncia democratica reside no atual debate acerca da emancipacio
dos bancos centrais 16gica que permite antever que igualmente colocara
as finangas publicas, arrecadagio e gasto, em breve, na mesma rota de
independéncia institucional, recaindo no mero gerenciamento
instrumental insensivel as injusticas sociais, com foco exclusivo no
equilibrio or¢amentério para fins exclusivamente econdmicos™.

A auto-regulagio (em contraponto com a heterorregulacio pelo

Estado) dos fatos sociais nos planos nacional e internacional remete

1 A proposta, basicamente, ¢ a de criacdo do que organizacées internacionais tém chamado de
instituicoes fiscais independentes, ou seja, 6rgaos independentes dos poderes politicos tradicionais
(Judiciério, Legislativo e Executivo), mas financiados publicamente, responsaveis pela fiscalizacao,
andlise e pela sugestdo (em algumas propostas mais audaciosas, pela defini¢do) da politica fiscal. Como
se percebe, essa agenda de reforma institucional das financas publicas envolve aspectos centrais de
instituicdes politicas de qualquer estado democratico. O orcamento sempre representou um espaco de
disputa politica, democrética e juridica por exceléncia. As decisdes fiscais sobre quantos e quais projetos
publicos deveriam ser financiados foram tradicionalmente interpretadas como sendo de competéncia
do Legislativo e/ou do Executivo, geralmente por meio do orcamento. O caso brasileiro mostra que a
criacao de regras fiscais para delimitar a discricionariedade dos responsaveis pelas decisoes fiscais foi
um primeiro momento relevante de reforma do regime juridico da politica fiscal e dessas instituicdes
politicas. A criagdo de instituicdes fiscais independentes parece ser o segundo. A legitimidade
democratica da gestao da politica fiscal parece ser disputada justamente no contexto dessas reformas
institucionais. A politica fiscal é legitima porque decidida politicamente e de acordo com regras
democréticas tradicionais ou ela é legitima quando protegida dos préprios politicos que supostamente
deveriam defini-la — e definidas de acordo com critérios supostamente técnicos a respeito da
sustentabilidade prevista da divida publica? (RODRIGUEZ, 2004, p. 222-224).
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cientistas sociais e economistas a se debrucarem sobre o tema da

governanga:

[...] a nova politica interna global que j4 estd em funcionamento aqui e
agora, para além da distin¢io nacional-internacional, tornou-se um jogo de
metapoder cujo resultado estd completamente em aberto. Trata- se de um
jogo em que as fronteiras, as regras basicas e as distingdes bdasicas sio
renegociadas - n3o somente aquelas entre esferas “nacionais” e
“internacionais”, mas também aquelas entre negdcios globais e Estado,
movimentos da sociedade civil transnacional, organizagdes supranacionais

e governos e sociedades nacionais [...]”. (RODRIGUEZ, 2009, p. 187).

O incremento da heterorregulacio pelo Estado restritiva de
direitos fundamentais faz par com o aumento da liberalizacio dos
mercados e das trocas econémicas internacionais (RODRIGUEZ, 2009, p.
186-187) (libertas mercatoria). Os sinais sio visualisaveis. Austeridade
seletiva. Congelamento de gastos sociais. Ndo inclusido do servigo da
divida no controle do superavit primdario. Desmonte das conquistas
trabalhistas. Reforma previdenciaria. Futura reforma tributaria. Todos
os tépicos conversam diretamente com o or¢amento publico e com a
reversio da vocagio das institui¢des indicando uma tendéncia de
expurgo das mencionadas conquistas sociais e econdmicas da
normatividade. Para Giinther o “Estado de seguranca é o outro lado lado
da moeda do Estado-mercado, do direito de segurancga transnacioanl, o
outro lado da sociedade desregulada, global, de multiplas opg¢des”
(GUNTHER, 2009, p. 25).

As limitagGes econdmicas, considerada a atual
distribuicdo/acumulagdo de capitais, sdo reais e visualizaveis, o que
coloca em rota de crise o equilibrio social cujos atores populares

aumentam a pressdo por gastos que beneficiem estas camadas da
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populacido em contraposi¢io com a necessidade de tocar nos interesses
dos demais grupos e individuos (RODRIGUEZ, 2019), cendrio mais
concretizado desde a crise financeira de 2008 e das manifestacdes
sociais ocorridas no Brasil, em 2013, por incremento de gastos sociais
dependentes de tocar nos interesses de outros individuos e grupos.

A utilizacio de mecanismos tributdrios para protecio dos mais
ricos globalmente praticada foi exposta consistentemente pelo trabalho
de Piketty, em seu livro intitulado O Capital do Século XXI (PIKETTY,
2014), em 2013, e ora complementada no Brasil pela obra Capital e
Ideologia (PIKETTY, 2020), de 2020. Complementarmente Streek (2013)
indica que a fase atual do capitalismo financeiro, pds-crises implica
abandono explicito do pacto democratico pelas institui¢ées do capital
financeiro, impondo sua agenda e interesses aos governos dependentes
das politicas de financiamento privado, que colocaram sua soberania
sob a normatizac¢io privada ditada por estes interesses.

O contemporineo debate em torno da possibilidade de um padrio
para as instituicbes de todo o mundo hdbil a promoc¢io do
desenvolvimento econémico contempla frentes que vislumbram, em
suas andlises, apenas “uma imposi¢io ideolégica por um modelo de
desenvolvimento neoliberal aos paises periféricos” e outras que
visualizam como decorréncia das “mudancas do capitalismo mundial,
marcado por uma fase de predominio da légica financeira acompanhada
da desregulagio do mercado, entregue a sua prépria ldgica”

(RODRIGUEZ, 2019, p. 307).2

12 \Ver também: TRUBEK; SANTOS, 2006 e LEYS, 1996.
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Diferentemente da luta por direitos se vislumbra um “conflito
entre direitos que reivindicam, ao mesmo tempo, o poder de regular os
mesmos fatos sociais de maneira diferente” (RODRIGUEZ, 2019, p. 54).

A fragmentacdo temdtica da regulacio distribuida entre
organismos, tais quais agéncias reguladoras ou conselhos com a
participacdo da sociedade civil, demonstra o afastamento paulatino dos
centros de poder soberano tradicionais indicando um exaurimento da
forga da gramitica de regras frente aos conflitos sociais. (RODRIGUEZ,
2019; TEUBNER, FISCHER-LESCANO, 2004; MATTOS, 2006; COELHO,
NOBRE 2004).

Estariamos talvez a vislumbrar no horizonte, no curto prazo, e
desde o presente, uma batalha para desacelerar o desmonte da narrativa
e da gramdtica do Estado de Bem-Estar, assegurando, ao menos, uma
democracia de minimos, reorganizando as forcas progressistas para
retomar articuladamente as lutas pela desideologiza¢io do direito
liberal na disputa por normatizacio de projetos de interpretacio,
confronto que caracteriza o estado de direito. Ideologia tomada como
sindnimo de “uma ideia que funciona ideologicamente quando a crencga
nessa ideia ajuda a reproduzir relagdes de dominagio ou de opressdo, na
medida em que justifica ou obscurece possiveis relagdes sociais mais

emancipatérias” (YOUNG, 2012, p. 188).

3.2 A FORMAGAO DA SUBJETIVIDADE

Neste tépico a formacio da subjetividade cidadi serd apresentada
como dependente da concrecio dos direitos fundamentais,
especialmente os sociais, politicos e econémicos. Como visto cidadania

é coroldrio de titularidade de direitos em um determinado ordenamento
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juridico que lhe assegura meios, em maior ou menor grandeza, para sua
emancipagio social, formal ou material.

O despertar pela cidadania interna ao individuo pré-cidadio
referéncia aspectos objetivos e subjetivos. Opressdo e dominagio sdo
expressdes utilizadas por Young (2012) para distinguir,
respectivamente, as forcas que atuam sobre a livre formacio do sujeito
na sociedade civil e a sujei¢do as institui¢des formais do estado;
subjetiva e estrutural; autodesenvolvimento e autodeterminagao.

Rodriguez (2019, p. 105) evoca uma critica do coer¢io com
fundamentos na gramdtica de regras, (em contraponto com a gramética
da regulagio social) para quem “em um sistema capitalista, a coer¢io
funciona como mecanismo destinado a impulsionar a acumulagio
desenfreada de capital para que sejamos capazes de pensar, para além
desse registro, na possiblidade de atribuir outras fungdes a este
mecanismo institucional” ultrapassando a atualiza¢io habermasiana da
teoria moral de Kant, acerca da necessidade de complementar a moral
com coerc¢ao em sociedade complexas.

A coergio neste sentido prende o sujeito o mais possivel as relagdes
de produgio e acumulacio capitalista tolhendo o espaco, a energia vital
e o tempo que seriam imprescindiveis ao individuo para a instauracio
do debate acerca das necessidades e de mudancas teis a alterar o estado
de coisas postas, visando incrementar a sua percep¢do como sujeito de
direitos, membro de uma determinada comunidade de sentidos cidada
e democritica, para a partir dessa apropriacdo subjetiva, deliberar
informadamente sobre a forma de vida a ser buscada. Cerceia o agir
comunicativo. (RODRIGUEZ, 2019). A introjec¢io na subjetividade
identitaria da racionalidade da acumulag¢io desenfreada como um valor

tende a legitimar a sua hiperconcentragio e acirrar a competicdo pela
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riqueza social. Qual papel deveria desempenhar o direito nesta
formac3o? Sugere Rodriguez que “é preciso evitar juridicamente a
cristalizagdo de identidades e desligd-las o mais possivel de narrativas
que justifiquem a acumulagio de riquezas. E dificil imaginar um mundo
em que tais identidades nio se formem de fato”, contudo é possivel
visualizar a atuacdo do direito segregada deste instituto. (RODRIGUEZ,
2019, p. 300-304).

A gramidtica das relagdes sociais serve a esse propoésito
emancipador contudo passa por desvincular a vincula¢io da
acumulagio de riquezas como um bem para a familia, empresa e estado.

(RODRIGUEZ, 2019). Por onde comecgar:

Tal enfraquecimento tem uma dimensdo juridica ji4 que o direito, por
intermédio da gramadtica de regras, legitima seus elementos fundamentais.
Estratégico neste ponto é desligar juridicamente trabalho e beneficios
sociais, sobrevivéncia digna e subordinagdo do trabalho capitalista, cujo
primeiro passo é a garantia de uma renda minima universal paga
incondicionalmente a todas as pessoas ao redor do globo ..., é importante
compreender a relagdo entre acumulacio de ri- quezas e autocompreensdo
dos individuos, ou seja, compreender como o dinheiro se relaciona com a
dimens3o afetiva... A monetarizagdo da existéncia, confusio entre ter e ser,
sobre a qual escreveu Erich Fromm (FROMM, 2005), pode ser caracterizada
como uma patologia da razio (HONNETH, 2009) de importincia
fundamental porque central para as justificativas para a acumulagio
irracional de riquezas que contribui para diminuir o espago de autonomia
dos homens e mulheres sob o regime capitalista, fazendo com que eles se
reduzam a meros apéndices do processo de trabalho. Nesse contexto, é
importante compreender as razdes pelas quais as pessoas trabalham
(BAKKER & LEITER, 2010) para compreender as razdes que justificam a
acumulagio irracional de riquezas que estio na base da justificagio do

sistema capitalista. (RODRIGUEZ, 2019, p. 304).
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O direito pode ser usado para expropriar a autonomia e calar
individuos rivais quando manipulado para a justificagdo da violéncia e
da exploragio supostamente em bases juridicas pelo expediente de
espacos livres de mediacdo estatal submetidos as regras privadas
podendo performar sem a participac¢io direta do estado invocando um
entendimento préprio do que seria a vontade estatal incorrendo
dogmitica e naturalizantemente em violéncia simbélica, podendo
extrapolar esse patamar. (RODRIGUEZ, 2019).

Quando conta com a participa¢ido do Estado pode se concretizar
pela “utilizacio de leis gerais para produzir efeitos discriminatérios
sobre determinados grupos e a utiliza¢io de linguagem do direito para
criar ordens normativas cujas normas nio passam por mecanismos
democriaticos de formagio da vontade”, fendmeno intitulado direito
autdrquico. (RODRIGUEZ, 2019).

O siléncio silenciado do siléncio social configura também uma
perversdo do direito impetrada pela impossibilidade interposta pelas
instituicdes formais aqueles que se julgam privados de seus direitos de,
utilizando os canais adequados, fazer-se ouvir na esfera piblica numa
espécie de despersonalizacio juridica operada pela privacio
sistemdtica. (RODRIGUEZ, 2019).

A autodeterminacio humana passa pela liberdade juridica
imanente ao espaco mantido entre o cidadio e o soberano adicionada
necessariamente de liberdade sociolégica que se liga em esséncia com a
“ampliacdo dos espacos de escolha dos individuos” (RODRIGUEZ, 2009,
p. 87). Assim direitos formais e materiais concorrem para esta tarefa
emancipatéria, reforcando a importancia do ingresso das classes
populares no parlamento para interferir juridicamente nas relacdes de

apropriagdo e acumulagio privada.



116 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

A dupla a¢io dos mecanismos de poder ao agir sobre o sujeito e ao
mesmo tempo o constituir guarda pertinéncia com a andlise ora
proposta de como as institui¢des podem interferir na construgio da
autopercep¢io  cidadd  detentora de  direitos  subjetivos
democraticamente constituidos, adensando ou esvaziando tal
percepgio. Butler (1997) entende que “um sujeito é a ocasido linguistica
do individuo de obter e reproduzir inteligibilidade, a condicio
linguistica de sua existéncia e a¢do”, existindo uma ligac¢do afetiva entre
sujeito e regra, de modo que em Ophir (2005), citado por Rodriguez

(2009, p. 187):

“..a posi¢do de cada sujeito delimita certo campo de discurso e agdo . A
instituicdo de determinadas posi¢des subjetivas em diferentes campos de
discurso e agdo recorta certas possibilidades de identificagdo dos objetos. ...
Cada discurso atribui ao sujeito uma estrutura coerente e um fundamento

de legitimidade”.

A ligagdo afetiva entre sujeito e regra enfrenta a melancolia que
marca os limites de sua subjetivagdo; os mecanismos de poder sujeitam
e empoderam. Como “trazem o sujeito a condi¢io de ser” uma critica aos
mecanismos pode colocar em risco a prépria condi¢io de sujeito ao
desnudar sua constituicio. Esse elo afetivo variavel conforme o sujeito
serve a esclarecer o diferente nivel de apego conservador ou
progressista em relagio as diversas instituicdes que impedem ou

impulsionam suas reformas:

A maneira pela qual sdo institucionalizadas determinadas posigdes
subjetivas em 6rgdos variados desenha um determinado campo semintico

capaz de captar certo tipo de objeto e ndo outros. A reflexdo sobre estes
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problemas pode contribuir para que as estruturas regulatérias se tornem

aptas a lidar com as vdrias espécies de conflito. (RODRIGUEZ, 2009, p. 188).

Interferem contemporaneamente na formacio da subjetividade,

¢

ainda, dentre tantos outros elementos, “o “fake News”, o revisionismo
nazista, a histéria conjectural e o criacionismo, todos fendmenos
protagonizados por grupos inimigos da ideia de um direito
democratico” (RODRIGUEZ, 2019, p. 23) e diante desse forga contra-
informacional “atribuir todos os problemas a providéncia divina, aos
signos do zod{aco, a intui¢io visiondria de um lider ou a qualquer outra
forga irracional, pode ser um modo de pensar muito ttil para manter as
coisas como estio” (RODRIGUEZ, 2019, p. 363). Serve ao proposito
conformista com um destino afastado da compreensio sobre os
dirigentes destes destinos e dos meios para sua modificagio, nio
alcangam o possibilidade protagonista.

Para encaminhar o préximo tdépico depara-se com a figura do
individuo auto-empresario de si mesmo, inico responsavel por suas
condigdes de existéncia, resgatando da sociedade esta tarefa quebram-

se os lacos de co-responsabilidade solidaria. (GUNTHER, 2002).

4 OS A-CONTRIBUINTES

Para esclarecer as referéncias feitas anteriormente no texto sobre
0 comportamento a-contribuinte importa iniciar por contextualizar o
tema. A matéria tributaria é considerada norma de rejei¢do social, ou de

pouca adesio social®, e isso opera em decorréncia dos fatores dispostos

13 “No atual quadro, nota-se pouca adesdo social ao pagamento de tributos ndo s6 em razdo da alta
carga assumida, da complexidade do sistema, dos gastos publicos em excesso e de mé qualidade dos
servigos essenciais, dos desvios, da sonegacao e de servigos ineficientes, mas, em especial, pela sensagao
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nos tdépicos sobre a formacio da subjetividade e a mudanca da
cidadania, alcangando os dois pilares da relagio tributéria cldssica
baseada na soberania estatal: o contribuinte e o Estado tributante. O
comportamento  a-contribuinte decorre da descrenga, do
desconhecimento ou da desconsideracio dos fundamentos
democréticos instituintes do modelo do estado liberal que pauta seu
orcamento na contribui¢cdo de todos os cidadios, na medida de suas
possibilidades, ja& em suas declaragdes liberais originirias. Para a
implementacdo desses objetivos programiticos ha previsio da
contribui¢do segundo a capacidade contributiva, légica estruturante
das sociedades modernas e marco denotativo da cooriginariedade dos
Direitos Humanos e do Estado Fiscal. Consta desde a Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789:

Art. 13°. Para a manutencdo da forga publica e para as despesas de

administragdo é indispensdvel uma contribuicio comum que deve ser
dividida entre os cidadios de acordo com suas possibilidades.

(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, [20197]).

O esvaziamento da substidncia liberal democratica reflete
fortemente no comportamento tributario que é invocado para legitimar
(n3o legalizar) condutas desviantes o que gera desconforto quando nio
sentimentos depreciativos de tolice naqueles que se mantém virtuosos
quanto a participar da sustentagio fiscal do Estado.

Os contribuintes virtuosos encontram desestimulos na falta de
transparéncia ao escrutinio publico do uso da discricionariedade das

administra¢des fazenddrias principalmente acerca da concessio de

de injustica na tributacdo decorrente do conjunto de fatores que distorcem o sistema tributério.”
(BUFFON; MATOS, 2015, p. 226).
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privilégios odiosos comissivos ou omissivos perpetuadas pelos agentes
publicos, quer nas praxis das institui¢des fazenddarias, quer na defini¢do
das politicas e normas tributdrias.

Contudo, divergem os casos de a-contribuintes. Alguns
agrupamentos permitem classificar para fins de anilise das
consequéncias de suas posturas. Tem-se os a-contribuintes informados
prudenciais e ndo-crentes e os a-contribuintes nio-informados.

Por a-contribuintes informados enquadram-se aqueles que agem
privada ou politicamente, conhecendo, portanto, o contetdo
emancipatério do estado de direito democratico, no sentido de esvaziar,
pragmitica e simbolicamente, a sua atuacio desidratando o agir
comunicativo, “conquista da Teoria Critica, que acabou com a ilusio
metafisica de uma emancipagdo protagonizada por um agente social
unitdrio, sujeito-objeto idéntico” (RODRIGUEZ, 2019, p. 378). Assim
agem os a-contribuintes informados, na versio da racionalidade
prudencial (PETTIT, 2018), aqueles contribuintes que realmente
calculam e apostam nas limitagdes das administracdes tributarias,
indiferentes ao contetido moral do tributo ou de eventuais prejuizos a
sua reputa¢io. Uma variante mais ténue deste comportamento é aquela
incorrida pelos a-contribuintes informados ndo-crentes, ou descrentes.
Mesmo conscientes da genealogia liberal democritica e emancipatéria
do instituto tributario, perderam a fé em sua concrecio frente as forcas
emergentes da contemporaneidade privatizantes e fragmentérias do
direito, acobertadora da dissimulac¢3o, esvaidoras das forcas soberanas
do Estado e assistem a uma disputa entre forcas pro-fragmentagio e
forcas cosmopolitas (BENHABIB, 2006) sem que tenham capacidade de

vislumbrar alternativa consistente para se opor a tal movimento, ou
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sequer encontrem motivacio intima para fazé-lo embebidos que estio
pela racionalidade neoliberal (DARDOT; LAVAL, 2016) p6s-democrética.

A linguagem, ou o discurso hegemonico, hoje é pautada pela
racionalidade neoliberal que segundo Laval e Dardot (2016, p. 16)
implica, para além destruir institui¢es e direitos, produzir um estilo
de vida de competicdo individualista remodelando subjetividades para
0s quais essa norma “impdée a cada um de nés que vivamos num universo
de competi¢io generalizada, intima os assalariados e as populagdes a
entrar em luta econdmica uns contra os outros, ordena as relagdes
sociais segundo o modelo do mercado, obriga a justificar desigualdades
cada vez mais profundas, mudar até o individuo, que instado a conceber
a si mesmo e a comportar-se como uma empresa’.

Por intermédio de Sintomer (2017) se introduz ao presente estudo
o conceito de pds-democracia (termo popularizado pelo cientista
politico inglés Colin Crouch (2004) como sendo o modelo predominante

na atualidade cuja defini¢3o seria:

...um sistema no qual, em aparéncia, ndo ha nada de diferente em relagéo a
democracia ocidental clissica: elei¢gdes livres continuam sendo
organizadas, a Justica é independente, os direitos individuais s3o
respeitados. A fachada é a mesma, mas o poder real estd em outro lugar. As
decisdes sdo tomadas pelas dire¢des de grandes empresas transnacionais,
pelos mercados, pelas agéncias de classificagdo, pelas organizagdes
internacionais e pelos drgdos tecnocraticos. Esta é a tendéncia dominante

na atualidade. (CROUCH, 2004, p. 11-12).

Insistindo um pouco mais na explora¢io bibliogréifica do termo
pos-democracia, que tomo mais como leitura descritiva, dado ainda
estar alinhado a teoria neumanniana de que a forma de emancipagio

ainda possivel passa necessariamente pelo estado democritico de
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direitos, tem-se que Casara (2017)* se posiciona por vivenciarmos um
periodo para além da crise, ou seja, um periodo de condi¢des e
elementos consolidados em que se ultrapassam os fundamentos do
Estado Democratico de Direito os quais dependiam necessariamente da
existéncia de um modelo de organizagio politica vinculado ao principio
da legalidade estrita, subordinado a leis gerais e abstratas emanadas de
6rgios politico-representativos e vinculadas ao projeto constitucional
(em especial, aos direitos e garantias fundamentais), para o autor “o que
h4 de novo na atual quadra histérica, e que sinaliza a superagio do
Estado Democrético de Direito, nio é a violagio dos limites ao exercicio
do poder, mas o ‘desaparecimento de qualquer pretensio de fazer valer
esses limites™.

No dizer de Giovanni Sartori (2009) “todos sabemos, mas o menos,
como deberia ser uma democracia ideal, mientras que se sabe
demasiado poco sobre las condiciones necessarias para conseguir uma
democracia posible, uma democracia real”.

Como a-contribuintes ndo-informados classifico aqueles
trabalhadores precarizados envolvidos em atividades altamente
instiveis e que precisam sobreviver sem o apoio de estados de bem-
estar social, em que o agir comunicativo é bloqueado e que consomem
sua existéncia entre ser individuo nu e sujeito de direitos de baixissima
densidade, sem atingir a amplitude de uma emancipagdo cidadi e
democrdatica. Quanto a estes individuos nus de cidadania pode-se
invocar o comentirio de Evans sobre os escritos de Marx e Engel
reservando reconhecimento a que “os homens nio escolhem todas as

circunstincias em que vivem: parte de sua existéncia é determinada, o

14 Ver também: NASH, 1996; STAVRAKAKIS, [20217]; BROW, 2007; BROW, 2006; MONEDERO, 2012.
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que significa que nem todas as possibilidade estio abertas o tempo todo”
(RODRIGUEZ, 2019, p. 371) absolvendo-lhes, ao menos moralmente, do
encargo da mudanga, o que é, mesmo assim, sofrivel conceber. Quando
estes desrespeitam a lei tributdria, eximidos de culpabilidade, estio
mais a atingir a ilusdo ideoldgica do legalismo liberal interessado.
(RODRIGUEZ, 2004, p. 307-308).

Retomando os a-contribuintes informados (que o fazem a partir da
raz3o prudencial) configurariam estes uma espécie de escolha por uma
das opc¢odes do dilema da classe burguesa de: ou atender as demandas do
proletariado ou de abandonar a democracia (RODRIGUEZ, 2009, p. 108-
109), ao menos neste particular? Ent3o seria realmente o abandono
burgués do pacto social democratico® por praticas deliberada e
abertamente autdrquicas. Ainda assim, os a-contribuintes informados
configurariam uma voz social a ser ouvida? (RODRIGUEZ, 2009).

As normas gerais sustentam uma dicotomia fundamental, interna
ao direito positivo, que nio se alimenta de valores transcendentes a ele,
mas da relagdo entre sociedade e Estado, ou, nos termos de Neumann, a
esfera de soberania e a esfera da liberdade em relagdo a soberania. O
governo das normas gerais em sua versio liberal exige que o Estado aja
de acordo com a vontade da sociedade. As necessidades da sociedade
variam com o momento histérico e devem encontrar expressio nas
normas que o Estado produz, ao lado de normas técnicas, relativamente

independentes do contexto.

15 “Grupos que nao estdo interessados em debater as politicas publicas tendo em vista algo que se
poderia chamar de “interesse geral”, "bem comum”, “comunidade politica” ou “projeto de pais”. Ao
contrdrio, sua estratégia é fortalecer fontes normativas que pretendem se livrar dos entraves normativos
dos Estados nacionais, esvaziando, inclusive, o poder da esfera publica de formar as normas que regulam
a vida social” (RODRIGUEZ, 2019, p. 380-382).
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Ora, a forma direito instaura e garante a separagio entre Estado e
sociedade, criando canais para captar a vontade desta em seu devir e
transmiti-la para os 6rgios do poder. Trata-se de uma estrutura
inclusiva e, por isso mesmo, aberta para o futuro, capaz de apreender as
novas demandas sociais. A questio ndo é mais qual é a verdade
substantiva que deve orientar a elaboracio do direito positivo, mas
como construir institui¢cdes capazes de ouvir a voz da sociedade.

Em n3o se se tratando de libertarismo vulgar pode-se divisar uma
das forgas sociais postulantes a juridificagdo de um projeto que pode
indicar a exaustio do modelo emancipatério fundado naquilo que
Neumann tratou por o Estado de Direito como a realiza¢io parcial da

utopia socialista,

... serd necessdario também desenvolver critérios e modelos de racionalidade
para lidar com constantes conflitos entre legalidades, ou conflitos entre
ordens normativas, as quais buscam se afirmar com ou sem o
reconhecimento das institui¢des oficiais. Tais modelos e critérios devem
alimentar nio uma atividade puramente hermenéutica, centrada em textos
e fatos narrados por meio de textos, mas um pensamento sociojuridico
complexo, uma teoria da interpretagdo, por assim dizer, capaz de avaliar as
legalidades em conflito por meio da escuta de diversas vozes sociais,
tedricas e politicas, pertinentes para a solugio do caso. (RODRIGUEZ, 2019,

p. 333).

Os a-contribuintes e gramatica da regulagao social:

[...] resistir & norma significaria desenvolver outra narrativa de justificagio
que permitisse ao sujeito reformular determinados problemas de acordo
com uma outra gramdtica juridica, por exemplo, a gramdtica da regulagdo
social [...]. A despeito de Butler n3o ter vislumbrado com clareza este tipo
de solugdo, muito em razdo da auséncia de uma preocupagio especifica com

o Direito em sua obra, uma de suas contribui¢des para o debate critico esta
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nas criticas que formulou ao Estado, ou seja, a necessidade contarmos com
um centro dotado de poder para dizer quais s3o os discursos autorizados ou
nio a circular na sociedade. [...] Este processo, que segue uma gramética de
regulacdo social, tem o poder, por exemplo, de conferir outro sentido a
discursos que se pretendam agressivos e pejorativos. [...] a gramdtica de
regras estd ligada indissoluvelmente a gramdtica de regulagdo social.
Nestes dois casos, toda uma reflexdo e uma série de pesquisas empiricas
tem sido desenvolvida a partir da constatagio de que as regras nio
funcionam como previstas nos textos normativos e, para compreender a
sua efetivacdo, é preciso estudar sociologicamente o comportamento dos
agentes sociais em agio. [...] a discussio sobre a gramética de regulagdo
social pode ser tomada como uma resposta ao diagndstico de Niklas
Luhmann que aponta para a fragmenta¢io da regulacio em razio da
especializagio técnica [..]. tal gramditica pode contribuir para que a
regulacdo estatal se torne mais flexivel e aberta as peculiaridades dos
diversos campos da sociedade, mais acessivel a participagio das pessoas
afetadas por elas, sem abrir m3o de um espago de controle centralizado em
que se possa tematizar e deliberar sobre as diversas alternativas
institucionais destinadas a regular os problemas sociais e seus critérios.

(RODRIGUEZ, 2019, p. 297-300).
Sassem (2006) entende que:

“[...] grande parte deste processo s6 pode ser compreendido com a descri¢io
da disputa politica interna a cada pais, no interior dos quais determinadas
forgas politicas fizeram avangar estas agendas, inclusive a liberaliza¢do do
mercado financeiro, a comecgar pelos Estados Unidos, processo que se
repetiu ao redor do mundo. Os protagonistas destas mudangas foram
agentes sociais interessados em retirar poder do Estado e ampliar o poder
de determinadas ordens normativas, como empresas transnacionais e
grupos religiosos. No campo econdmico, o resultado é que os Estados hoje
tém pouco poder sobre os fluxos financeiros e sobre as transagdes

econdmicas ao redor do mundo, perdendo, inclusive, a capacidade de cobrar
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impostos, fato que diminui sua capacidade de criar e implementar politicas

publicas.

Aos a-contribuintes restaria alguma argumentagdo acerca da

margem de interpretagdo no caso:

Afinal, se a concordincia social sobre o sentido do texto se torna
essencialmente pro- blemética e o sentido do texto se esfumaca e se deixar
determinar por um sem ndmero de atos de interpretagio, oficiais e ndo
oficiais, a “desobediéncia” a lei deve ser enca- rada de outra forma: agir
contra lei deve adquirir um outro sentido, pois é justamente sobre textos
normativos que passamos a divergir [...]. Na mesma ordem de razoes, é
razoavel afirmar que o respeito das pessoas cidadis deve ser direcionado
nio mais ao texto normativo tout court, pois ele se tornou um dos pontos de
partida e nio mais o ponto de chegada do conflito social. O res- peito deve
ser direcionado ao ato que interpreta os textos normativos oficialmente, ou
seja, com forga coercitiva, na formulagio de Kelsen, a Corte Constitucional
que decide problemas juridicos em tultima instincia. ... Como resultado
deste raciocinio, os atos de cumprir a lei e de transgredi-la, por exemplo,
tornam-se menos demarcados, mais triviais e passam a poder recorrer ao
mesmo vocabulario e a0 mesmo material legislativo sem soarem, um para
0 outro, como uma emissio sem sentido. Se o sentido da lei passa a ser
objeto de controvérsia, ele se pode dizer sobre a afirmacdo de que um

determinado agente social possa té-la descumprido. (SASSEM, 2006).

Os a-contribuintes poderiam estar incorrendo na criacdo de
mundos constitucionais paralelos, na acep¢io de Cover (1995), que
apenas em parte coincidem com a visio da sociedade e em que o direito
positivo estatal ocupard provavelmente um papel secundirio em
relacdo as normas que regulam o comportamento das pessoas nos
diversos ambientes. “As praticas dos agentes sociais nio sdo

completamente determinadas pelo direito positivo, mas se relacionam
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com ele a partir de narrativas que é preciso reconstituir a partir de
investiga¢des empiricas, p. ex...,, no Ambito das familias, das empresas,
das universidades, de comunidades tradicionais...”. (RODRIGUEZ, 2019,

p. 335). Rodriguez (2019, p. 379-380):

Segue Gunther para explicar que atores, organizagdes privadas ou publicas
podem criar livremente padrdes de comportamento aos quais se vinculam,
acompanhados de meios de monitorar e impor seu cumprimento, por
exemplo, os cddigos de condutam de empresas multinacionais e
certificados que garantem a observancia de certos padrdes e procedimentos
de qualidade na realizagdo de um determinado servigo. Nesse sentido, todo
e qualquer espago social pode ser considerado um espago multinormativo
no qual convivem, colaboram ou entram em conflito normas de na- tureza
diversa. Pois é evidente que estes agentes podem pretender deixar de
cumprir determinadas normas em favor de outras com finalidades diversas,
inclusive a de praticar atos de violéncia. Assim, seria razodvel afirmar que
é juridica uma norma reivindicada enquanto tal por um agente ou
coletividade que pretende deixar de pagar impostos devidos ou praticar
violéncia contra mulheres? Ao remeter o critério do juridico
exclusivamente aos agentes interessados, é muito dificil deixar de oferecer
uma resposta positiva a esta indagacdo. Diante do que foi dito, a melhor
forma de investigar estes fendmenos parece ser a tentativa de encontrar
maneiras de gerir estes ambientes multinormativos sem partir do
pressuposto de que os Estados sdo capazes de produzir normas para todas
as finalidades e sem abrir espago para um processo de fragmentacdo da
sociedade que facilitaria a manifestacdo de diversas assimetrias de poder e
a pratica de violéncias de natureza variada, tudo sob a denominagio de
“direito”. Para que isso seja possivel, é necessario desenvolver uma reflexdo
a respeito dos casos em que a multinormatividade é desejavel ou é
indesejavel, ou seja, em que casos estamos diante de uma ordem normativa
que esteja servindo para solucionar de maneira adequada um determinado
problema social ou, ao contrario, esteja servindo a um poder autirquico ou

violento. Ou seja, serd necessario construir uma série de principios que
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garantam o respeito e a tolerincia entre as diversas ordens normativas que
sirvam de critério para gerir possiveis conflitos. Esta linha de analise ndo
aposta em uma volta ao século XX, mas pretende atualizar a ideia de
democracia para o mundo atual, ou seja, para a configuracio das
institui¢cdes formais contemporineas. Trata-se de recusar o desenho
institucional da democracia constitucional como uma espécie de ideal a ser
atingido em favor de uma investiga¢io detalhada do funcionamento das
institui¢des atuais e da estruturagio das diversas ordens normativas

presentes na sociedade.

Entra em cena o debate sobre a op¢ao por mecanismos de saida
como a criagdo das mencionadas ordens normativas paralelas ou que
transcendem aos Estados aliados a mecanismos de perversio do direito
e da democracia em que sem assumir visibilidade procuram sabotar o
poder coercitivo sob o manto aparente da legalidade. (RODRIGUEZ,
2019).

Rodriguez (2019) traz a colagio o conceito de jurisgénese de Cover,
para lembrar que o surgimento constante de novas ordens normativas
nio seria algo estranho ou ruim em principio, sentimento que pode ter
origem na ilusdo totalizante do direito estatal. Liga-se a permanente
criacdo de narrativas sobre o possivel e o impossivel, o certo e o errado,
sobre o valido e o invélido.

Assim, resta descortinar aquelas praticas a-contribuintes que
sejam intencionalmente prudenciais das demais, por configurarem um
grupo que busca se beneficiar da sua forca politica ou econdmica,
mantendo os demais segmentos sob o império da lei, para uma
acumulacio de poder e de capital dando espaldas ao pacto liberal
democratico construido ao longo dos tltimos 250 anos. Portanto, nio
buscando alterar a norma vigente por intermédio do debate

democratico, aberto e transparente, pelos mecanismos de juridificacdo
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de projetos oferecidos pelo estado de direito estariam efetivamente a
margem da sociedade tensionando inconsequentemente os limites da
tolerancia social e podendo desaguar em atos de violéncia e protestos
por reconhecimentos das necessidades populares materiais e de
emancipacio identitria e cidada.

Estariamos frente a multiplicidade de fontes normativas
legitimas? Em Cover encontra-se a preocupa¢io e, repensar o que
significa obedecer a uma regra juridica, o que caracteriza tal regra e
qual seria a configuracio juridica presente uma realidade
multinormativa (RODRIGUEZ, 2019), bem como seria possivel conter a
violéncia epistémica pelo ato de afirmar determinado sentido juridico
em detrimento de outros; qual o significado jurispatico de eliminar
interpretagdes que nio sejam aceitas, posto que toda interpretacio
juridica estd encarnada em determinadas maneira de ser viver. A
interpretacio sempre tem lugar 4 sombra da coer¢io. (RODRIGUEZ,
2019).

Enfim, deve-se ir além do ser e do dever ser e contemplar
igualmente a dimensao do vir a ser. Dindmica instaurada entre as forgas
progressistas instituintes (political rule of law) e aquelas conservadoras
constitucionalizantes (rational rule of law) salutar enquanto circunscrita
aos limites democraticos. Nada assegura que um poder instituinte nio
possa inovar em novos sentidos, alternativos aos ora postos, para além
da ordem constitucional, no sentido da emancipacio cidadid ora
defendida ou em seu prejuizo, numa atitude revolucionaria. Rodriguez
indica que um projeto instituinte pdes as normas sociais em estado
bélico. (RODRIGUEZ, 2019).

Nesse momento, uma situacio que poderia ser descrita como

pluralismo normativo ou como a convivéncia de virios dmbitos de
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regulacio escalonadas, ou como um espago multinormativo, mostra-se
como um embate entre projetos instituintes os quais,
independentemente da autenticagio por um organismo soberano,
manterdo sua autodescricio como normas de direito, ainda que
mantenham, de fato, a condigio de projetos.

As racionalidades neoliberal e pés-democratica podem estar se
colocando na esfera publica com pretensdes de, colmatando a formacgio
da subjetividade dos individuos, elevar a justo seu projeto instituinte,
obtendo a autoafirmacdo social, situagio diante da qual o estado se
torna instrumento para eliminacio de obsticulos de tal projeto
constituinte ora na condi¢io de direito posto atinge seus objetivos.

(RODRIGUEZ, 2019).

CONCLUSAO: CONTROLE SOCIAL E TRIBUTACAO

A perversdo do direito tributirio se dd tanto na esfera privada
quanto na publica ao corromper seus institutos e agentes.

A esta altura é momento de verificar se o objetivo de, em aderéncia
ao legalismo democrético* de Rodriguez, sugerir o estabelecimento de
um controle social” da discricionariedade da atividade administrativa
tributdria configura um acréscimo democratico da modernidade a

partir de padrdes exégenos de impessoalidade burocratica.

161 legalismo democrdtico, ou seja, nao ontologizante, ndo essencialista; um legalismo tomado como
parte de um projeto de democracia que defenda a necessidade de manter as leis e o Judiciario como
referéncia para a disputa politica, ou seja, que defenda a necessidade de instituicdes juridicas
especializadas para solucionar conflitos sem o uso da violéncia e para garantir o direito das minorias
contra as maiorias, as quais podem e manifestar, por exemplo, em elei¢des majoritarias” (RODRIGUEZ,
2019, p. 327).

17 “A mera reflexdo sobre o direito, nesse sentido, pode vir a influenciar os agentes sociais e estatais
responsaveis por reproduzir e transformar o estado de direito, tendo um papel relevante na justificacdo
da ordem juridica perante a esfera publica. (RODRIGUEZ, 2019, p. 59).
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Importam-se as razdes aplicadas ao judicidrio para esta missio
pois em algum grau guardam correlagdo decisdria e poder autenticador
com capacidade para confirmar uma jurigénese ou operar uma
jurispatia. Modelos de regulacdo mais ou menos flexiveis talvez
produzam melhores resultados do que quando visualizados
classicamente como trés poderes independentes (RODRIGUEZ, 2009),
eis que considerando a dindmica contemporinea a determinagdo do
direito é operada pelas institui¢des, que por sua vez, ndo sio puras em
suas ferramentas, no cumprimento da suas missdes lancam mio de
instrumentos tradicionalmente afetos a outro poder. Assim ocorre com
os 6rgios da administragdo fazendaria julgando dentro de seu espaco de
discricionariedade cujos cuidados dedicados a publicizag¢do dos atos do
judiciario lhes sdo plenamente extensiveis.

Esperar enquanto poténcia que uma racionalidade procedimental
para o direito, sob inspira¢io neumanniana, traduzida como sendo nio
o0 “poder, o Poder Judicidrio ou as forgas sociais, mas o espago destinado
a batalha de interpretagdes que caracteriza o Estado de Direito” se
transforme em ato emancipatdério e democratizante, conferindo-lhe
forca cogente.

O controle do procedimento exerceria a func¢io de compensatéria
para a indeterminacdo do texto das normas e da liberdade de agéncia
autoritaria, contudo esbarra no desafio da sua construgio.
(RODRIGUEZ, 2009). Toda ac¢io dos érgios de poder, sob o estado de
direito, deve ser referida a uma norma juridica auferivel publicamente.
Atos praticados nestas condigdes sio melhor controlados no nivel do
procedimento do que pela sua comparabilidade com a norma abstrata.
“Podem-se propor procedimentos para o preenchimento do sentido

destas normas que envolvam a constru¢io de 6rgdos colegiados,
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consulta a conselhos, representantes da sociedade civil etc.”
(RODRIGUEZ, 2009, p. 138).

O direito tributario ou tributagdo como forma de controle social
sobre a propriedade privada dos meios de producgio e sua relagdo com a
emancipa¢io humana foi contemplado pelo texto de Rodriguez (2009, p.

187):

A énfase que Neumann empresta ao problema do controle social sobre a
propriedade privada dos meios de producio e sua relagio com a
emancipa¢io humana permite que pensemos sobre as possibilidades e os
limites da forma direito no controle e conformagio do poder. Num mundo
em que o direito estatal ndo atinge grande parte das operagdes econdmicas
e outras ac¢des do poder politico e social, é da pauta do dia pensar formas de
regulacio que lidem com este processo para evitar a privatizagdo do
exercicio do poder politico (como aponta o conceito de estado de excegio),
econdmico (como indicado pelo debate sobre governanga) e social (referente
aos conceitos de empoderamento e democracia participativa). Afinal, os
exercicios destes poderes nio se fazem sem assimetrias e externalidades,
cujos efeitos se estendem muito além dos interesses das pessoas

diretamente implicadas pela operagdo de seus respectivos mecanismos.

Compreende-se que o controle social dos procedimentos das
institui¢des tributdrias contribuiria para uma leitura emancipatéria da
sociedade assegurando a tensido entre estado e sociedade sustentando a
forma direito e sua capacidade de apontar para além de si mesmo se
manifesta nos momentos quando capaz de proteger os interesses e
demandas dos excluidos assegurando-lhes a possibilidade de manifesta
insatisfagio. (RODRIGUEZ, 2009). No caso brasileiro seria ttil para
afastar a cordialidade, forma de socializagdo em que o amor que nasce
de lagos de sangue ocupa papel central em todos os dominios.

(RODRIGUEZ, 2019). Trata-se da radicalizagio da democracia levando a
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sério a vinculacio dos direitos fundamentais ao estado de direito. Nio
se trata de pensamento metafisico, mas, sim, assume forma de duas
demandas: uma demanda por justica e outra pela satisfacio das
necessidades sociais e estatais. (RODRIGUEZ, 2009).

Filosoficamente, para Neumann, a liberdade é a possibilidade real
da autoafirmag¢do humana, o fim da alienacio de si do homem.
(RODRIGUEZ, 2009).

Por fim, “a teoria critica deve intervir nesse embate para discutir
o sentido de cada projeto e sua relagdo com a forma direito, ou seja, sua
capacidade de incrementar o controle social sobre a regulacio.
Rodriguez, mencionando a Baldwin, reporta a relevincia de considerar
a acdo da administracio e seus 6rgdos, muitos deles exercendo
atividades jurisdicionais, como é o caso, em partes, da administracgio
fazenddria. (RODRIGUEZ, 2009).

A racionalidade politica e operacional das institui¢des tributarias
tem que ir além da eficiéncia econémica (RODRIGUEZ, 2009) e alcangar
uma equidade distributiva cujo controle social das suas atividades
segundo as razdes ora apresentadas é essencial para desvelar as
perversdes que eventualmente possam estar sendo perpetradas a
sombra da sua opacidade em detrimento da emancipa¢io cidadi e

democrética.
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DEMOCRACIA MULTINORMATIVA E OS LIMITES DE
UMA GRAMATICA DE REGRAS: AS ESTRUTURAS DE
SUBORDINACAO COMO IMPEDIMENTO A
REGULACAO SOCIAL SOB UMA PERSPECTIVA
DECOLONIAL

Rodrigo da Silva Vernes-Pinto *

1INTRODUCAO

O debate sobre a adequacdo das normas na solucdo dos conflitos,
assim como sobre o espaco de deliberagio a legitimar a construcio
normativa é presente no cotidiano da filosofia do direito. Dentro de
desenhos institucionais tradicionais, o direito é pensado, muitas vezes,
de maneira restrita a uma chamada gramatica de regras em desatengio
aos potenciais emancipatdérios nos cendrios de regulacio social
(RODRIGUEZ, 2019) dos  impasses  juridico-institucionais
experimentados. Em decorréncia disso, diversas vozes sdo
corriqueiramente subalternizadas e excluidas, o que impede uma plena
realizagdo democratica em admbitos sociais. A democracia, valor insito
ao liberalismo, sucumbe a um legalismo liberal cujas bases restringem
o espectro de atuacio amplo de cidadania. A propositura de uma

interagdo democratica atenta aos diversos interesses e interpretagdes
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confrontados, aponta para o desenvolvimento de conceitos sensiveis a
essa realidade e seminais a um direito contemporineo dotado de
concretude e alinhado as diferencas em contextos sociais.

Nesse quadro, assume relevincia a compreensio de que as
dificuldades em acessar o debate ptblico na elaboragdo normativa e
dentro das relag¢des judicializadas também faz parte de um proscénio
discriminatério presente em sociedades colonizadas. A existéncia de
minorias politicas sistematicamente silenciadas e invisibilizadas,
fomenta a imposicdo de barreiras para agéncia e transformacio de
situagbes histéricas de subordinagio. Logo, a propositura de um
repensar sobre o alcance democritico sobre wuma tradicio
institucionalizada passa pela capacidade de se prescrutar os meandros
que subjazem estruturas discriminatérias em uma perspectiva
decolonial. Nos modelos arraigados em uma preponderancia discursiva
daqueles intitulados como os detentores do papel de dizer o direito, a
abertura as diferentes visdes de mundo em uma multiplicidade de
sujeitos (indigenas, pretos, lgbtgia+, imigrantes, mulheres vitimas de
sexismo/misoginia), o direito é posto a prova em sua funcio
estabilizadora de relagées confrontadas.

Diante do problema, este trabalho propde a oferta de elementos
para se enfrentar os momentos de crises juridicas, através do estudo da
discriminagio estrutural e em uma perspectiva decolonial. A partir dos
estudos propostos por José Rodrigo Rodriguez sobre a
multinormatividade atenta as regula¢des sociais, identificadas as
limitacGes de uma interpretacdo associada a gramatica de regras e a
aristocracia judicial (RODRIGUEZ, 2019, p. 325), compreender que
existem subordinag¢des estruturais e coloniais a serem combatidas.

Como consequéncia, estabelecer pontes entre o direito e a democracia,
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aquilatando as lutas de agentes sociais (RODRIGUEZ, 2019, p. 11) € as
suas contribui¢des para transformagdes estruturais e institucionais.

Ao lado disso, a metodologia seguida neste trabalho atrela-se a
constantes questionamento e inquietagido a serem seguidos durante a
investigacdo cientifica. No dizer de Jilia Marmann Ximenes, seria como
tratar o problema eleito ligado a “inquietagio que serd objeto da
pesquisa e que acompanha o pesquisador até o final do trabalho”
(XIMENES, 2018, p. 199). A inquieta¢io nio se encerra dentro do campo
dogmatico, fruto de argumentos de autoridade e decorrentes de atos de
poder inquestionaveis, e sim no enfoque zetético, cuja valorizagio nio
é da “pergunta-problema, mas sim a prépria pergunta. O aspecto
pergunta é acentuado, os conceitos bésicos, as premissas, os principios
ficam abertos a dtvida.” (XIMENES, 2018, ps. 202-203). Uma
contribuicdo disso é a diferenciacdo entre uma posi¢io metodoldgica
juridico-instrumental, centrada em dicotomias como legal e ilegal, isto
é, na mera adequagdo da subsuncio do caso a norma juridica e uma
posicdo metodolégica juridico-cientifico, a qual evita “perguntas
bindrias” e que nio “ignora a pluralidade”. Com efeito, a metodologia
aqui utilizada é pautada em campo metodoldgico juridico-cientifico, o
qual permite a problematiza¢io das fontes do direito estudadas, bem
como a inquietagdo sobre a compreensio e aplicacio de conceitos,
categorias e institutos juridicos, apontando para transformacdes de
realidades discriminatérias. E o Direito conectado a realidade social
(XIMENES, 2018, p. 207).

Em resposta, o artigo sera dividido em trés partes. Na primeira
parte, serd abordado o confronto entre a gramitica social e a gramdtica
de regras, assim como as suas relagdes em contextos plurais com o

escopo de uma multinormatividade, isto é, em diversas ordens
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normativas que emergem de uma diversidade social (RODRIGUEZ, 2019,
p. 11). Em seguida, serd analisada a presenga de estruturas de
subordinagdo que impactam no nio reconhecimento de sujeitos em
regulacdes sociais. Ao final, serd tratado sobre um dos elementos que
compdem essas estruturas, fruto de uma heranca colonial
desumanizante em detrimento de uma visdo decolonial sobre o tema.

2 Uma Gramdtica de Regulagdo Social Multinormativa

A abordagem de uma gramitica de regulagdo social a ser
considerada é fator relevante para os limites desta pesquisa, pois
desvela os potenciais de produ¢io normativa, em processos de
jurisgéneses, consoante diversos modos de vida a serem incorporados
pelo direito (RODRIGUEZ, 2019, ps. 37-39). Exatamente, em ambientes
plurais de possibilidades jurisgenerativas em uma multiplicidade de
formas de vida dotada de vozes produtoras de normatividades
(BERMAN, 2018, ps. 163 e165). Com isso, permite-se um olhar
contributivo para uma consolidacio democritica, marcado pelo
descentramento de ordens normativas autdrquicas para ordens
democréticas em uma concepg¢io multinormativa (RODRIGUEZ, 2019, p.
11), na qual se identifica potencialidade jurigena.

A questio inicial posta é o pensar sobre o direito agambarcado em
uma gramdtica de regras, na qual sdo planificados padrdes e
normaliza¢des comportamentais de maneira excludente (RODRIGUEZ,
2019, p. 287). Dessa forma, hd uma imposi¢io e limita¢io nos modos de
vida regulados pelo direito. A interpretacio juridica restritiva e
exclusivista n3o alberga uma totalidade de viveres sociais,
apresentando-se como desigual na administracdo de conflitos sem uma
aproximacao holistica no que toca ao cunho promocional e distributivo

na dimensio da isonomia ou no aspecto antidiscriminatério. Nesse
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caso, os sujeitos vulnerabilizados em situacdes de invisibilidades sdo
permanentemente excluidos quando hd um apego a gramadtica de
regras. Isso se confirma histérica e socialmente em meio a estruturas
de subordinac¢do que se reforcam e impactam em discriminag¢des. Por
exemplo, as constantes discussdes na atualidade sobre demandas
sociais e juridicas contra o racismo, o sexismo, a homofobia, a
xenofobia, para citar-se apenas alguns casos, representam um
alargamento da acepgdo do direito n3o atrelado a gramatica de regras.
Principalmente, quando hd a contestagdo de uma gramatica de regras
vetusta e desatenta a identidades e grupos nio enquadrados em normas
hegemonicas.

Nesse espaco de combates as subordinagdes de minorias politicas,
sdo abertas portas para o espraiamento de concep¢des juridicas de
forma capilar pelas bordas de uma cartografia social cujo cerne se da
em padrdes impostos. Aqui, a ordem normativa, sua interpretacio e
aplicagio é difusa e ndo centrada, é dindmica e nio estatica. Com efeito,
a abertura do direito desenlaca os nés gerados por um legalismo
contraproducente, em uma via para transformacdes de realidades
discriminatdrias. De tal sorte, uma gramdtica social ou de regulagio
social desenvolve-se para a constatacio de que “diversas esferas sociais
podem ser descritas como espagos multinormativos em que normas de
natureza diversa, algumas delas consideradas como juridicas por
determinados agentes sociais, convivem em um mesmo espacgo”’
(RODRIGUEZ, 2019, p. 293). H4 uma poténcia democratica nesse prisma,
haja vista a amplitude proposta por uma gramatica social, o que é vista
fragmentada por teéricos na atualidade. Isso significa que nos espagos

de comunicacdes entre os atores sociais hd uma descentralizacio e
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desvinculagio do poder juridico da perspectiva Estado-Nacio
(TEUBNER, 2005, p. 119).

As identidades dos sujeitos envolvidos nos movimentos sociais,
politicos e juridicos e a perspectiva no que toca as suas consideragdes
deve ser levada em conta. Antes de falar-se em tratamentos
diferenciados injustos estruturais ou de um avanc¢o para linhas
decoloniais, a ado¢io de uma gramdtica de regulagio social deve
primeiramente atender a maximizagdo de valores democraticos. Assim
sendo, o acesso aos campos de deliberagdes é garantido a uma mirfade
de vozes capaz de ser ouvida, o que redunda na visibilidade e na
comunicagdio em pé de igualdade com grupos dominantes e que
ocasionam opressdo. A insurgéncia perante padrdes consolidados em
uma tradi¢do tem como primeiro passo de radicalizagio democratica a
inclusdo de saberes contra hegemonicos (MISKOLCI, 2014, ps. 1-3),
permitindo-se a investigacdo sobre a auséncia de sonoridade de vozes
permanentemente subalternizadas (SPIVAK, 2020).

No terreno do plural: e do trilhar das diferencas por vias
albergadoras da diversidade social, pde-se a prova a hegemonia no
modo relacionado aos saberes, a epistemologia e ao poder-juridico
estabelecido. Na ampliacdo de abordagens e perspectivas, vai-se além
de uma dindmica moderna das relagdes sociais, politicas e juridicas, isto
é, nio se limita a uma “cartografia moderna dual nos Ambitos

epistemoldgicos e juridicos” em um pensamento abissal, no qual

2 £ sabido sobre as criticas ao pluralismo juridico no que toca a restricdo critica & gramatica de regras
sem a proposta em termos de teoria da democracia. Contudo, a perspectiva pluralista aqui utilizada é
restrita a critica referida, utilizando-se no decorrer desta investigacdo de outros substratos teéricos
capazes de atender a uma proposta democratica para o enfrentamento do problema da gramatica de
regras. Para o aprofundamento sobre o tema, ver RODRIGUEZ, José Rodrigo. Direito das lutas:
democracia, diversidade, multinormatividade. Sdo Paulo: Liber Ars, 2019, p. 298.
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humaniza e desumaniza de maneira diviséria em linhas abissais
(SANTOS, 2009, p. 76)>. Como consectario, é relevante a adog¢io de novos
caminhos epistémicos em uma “epistemologia do sul” e uma “ecologia
de saberes” (SANTOS, 2009, p. 85).

Assim sendo, uma gramitica social aberta e inclusiva passa pela
valorizac¢io do plural e do contra hegeménico. Superada essa etapa, sdo
permitidos passos emancipatérios para aqueles que estio em
movimentos de deferéncia nas diversas esferas das relagdes. A
consideracdo € viabilizada por intermédio de uma liberdade
emancipatéria ndo romantizada pela l6gica moderna, mas concreta e
transformativa (ALLEN, 2015). Nessa esteira sobre a emancipagio de
sujeitos, estudos feministas da teoria critica aprofundam sobre os
paralelos entre sujei¢cdo e modernidade, sendo que, na abordagem desta
se¢do podem ser relacionadas com a necessdria andlise “diagndstico-
explicativa de relagdes contemporaneas de subordina¢io” (ALLEN, 2015,
p. 117). A captura dessas relacdes passa pelo entendimento sobre uma
sujeicdo constituida pelas relagdes de poder, nas quais estados de
dominac¢do detém espacos limitados, mas possiveis de liberacio e
emancipag¢io (ALLEN, 2015, p. 120).

Ainda na conjugacio plural de escopo emancipatério, a pluralidade
enseja andlises fulcradas em diversidades de vozes normativas
(BERMAN, 2018, 163), inserta em Aambitos comunicativos
compartilhados em respeito as diferencas (BERMAN, 2018, p. 181). Isso
contribui para o desenvolvimento de uma democracia multinormativa

atenta aos conflitos normativos descentralizados na sociedade

30 aprofundamento sobre o pensamento moderno desumanizante em confronto com uma perspectiva
decolonial se dard no item 4.



144 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

(RODRIGUEZ, 2019, p. 94). Nesse cendrio, ha de se superar as distor¢des
do legalismo liberal e o tendente impulso aristocratico nos atos de dizer
o direito, em projetos de elites de poder e da razio, cuja racionalidade
juridica é permeada por argumentos de autoridade (RODRIGUEZ, 2019,
ps. 323-325). Isso é refletido no Judiciario, o que pode ser repensado pelo
legalismo democratico, de forma nio essencialista e que, dentro dos
desenhos institucionais existentes, redimensioni-los ¢é uma
perspectiva capaz de atender e interpretar os conflitos sofridos pelas
minorias em uma democracia multinormativa (RODRIGUEZ, 2019, p.
326-327).

No processo democratico multinormativo, é relevante reforcar que
ha a caracteristica da jurisgénese, na qual os agentes sociais também
possuem a capacidade interpretativo-criativa do direito (RODRIGUEZ,
2019, p. 331). Nessa esteira, o direito também se da pelos seus usos em
espacos de argumentacdes ptblicas e privadas, inseridos em conflitos
oficiais e sociais, os quais dardo sentido (RODRIGUEZ, 2019, p. 332).
Como consequéncia, a amplitude advinda de uma democracia
multinormativa aproxima o direito da cidadania, atingindo uma
diversidade de individuos e grupos sociais. Mesmo em situacdes
jurispéticas, nas quais critérios sio avaliados para eliminac¢io de
direitos na administragdo de conflitos e a refletir nos usos sociais do
direito na agéncia social por reconhecimentos e reivindicacdes
(RODRIGUEZ, 2019, ps. 332-333), tal abertura cidadi é elemento de
encaixe na considerag¢do da multinormatividade. Dentro dos &mbitos de
regulacdo social, existem as suas narrativas préprias, ndo
completamente contempladas pelo direito, as quais merecem destaque,
em que conflitos limiares sdo potenciais para as transformacdes no

direito (RODRIGUEZ, 2019, ps. 335-336).
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Assentadas as bases, respeitados os limites desta pesquisa, para o
desenvolvimento de uma democracia multinormativa capaz de
redesenhar instituigdes juridicas, é possivel a inclusdo de subsidios por
intermédio de categorias e ferramentas para uma leitura do problema
no interior de estruturas que moldam e impedem o avango democratico.
A mobilizacio de agentes sociais com o fito contestatério e de
modificagio de condi¢des de vulnerabilidade e de subordinagio, resulta
na necessaria investigacio sobre as engrenagens que compdem e
sistematizam relagdes estruturais. A compreensdo dos processos
relacionais discriminatdrios encerrados em estruturas que se mantém
socialmente em sua historicidade, é elemento de composicio em uma
democracia multinormativa.

3 O Reconhecimento de Estruturas de Subordinagdo como
Limitadoras para uma Democracia Multinormativa

Os grupos minoritirios em processos de tomadas de decisdes e na
prépria elabora¢io normativa, como visto na se¢io acima, buscam o
rompimento de dbices sistematicos de participagdo. A constatacio do
problema relativo ao acesso para a concretizagdo da democracia em sua
plenitude cidada pode ser aprofundada pela compreensio sobre as
relagdes que se engendram em uma realidade impositiva de padrdes
discriminatdrios. As referéncias acerca de discriminagdes estruturais
tém sido uma marca na andlise antidiscriminatéria nos dltimos tempos,
mormente acerca do racismo estrutural«. Em uma tentativa de captar o
fendmeno e de propor soluc¢des igualitirias e nio discriminatérias, o

esforco é o de percorrer as vias de subordinacio direcionadas a

40 tema do racismo estrutural ndo sera tratado especificamente neste trabalho, mas é citado como um
exemplo de discriminagdo estrutural que tem sido estudado por juristas no direito da antidiscriminagao.
Para um aprofundamento, ver ALMEIDA, 2019.
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individuos e grupos restringidos/excluidos de exercicio pleno de
direitos nos dmbitos da vida. Aqui, é relevante ressaltar o horizonte
adotado quanto ao combate dessa subordinagéo, o qual se desenvolve de
forma antissubordinadora. Isso significa que a igualdade ¢é
compreendida dinamicamente, além do tratamento isondémico, ao passo
que assume mandamento contrario a discrimina¢do com o superar de
subordinac¢des permanentes de individuos e grupos (RIOS, 2011, p. 320).

Nessa linha, a isonomia vinculada a n3o discriminagdo combate
praticas com efeitos de gerar ou manter permanentemente as posicdes
de subordinagio de grupos desfavorecidos na sociedade, além de
visualizar todo esse padrio com base no ponto de vista do
oprimido/subordinado. (FISS, 1994, p. 416-417). Por isso, investigar sobre
os significados de paradigmas estruturais mantenedores de
subalternidade e as suas consequéncias representa um avanco tanto ao
acesso deliberativo democrético quanto ao reconhecimento de ordens
normativas maultiplas advindas de regulagdes sociais auténomas.
Dependendo dos enquadramentos dados, os resultados faticos e
juridicos se dio de maneiras diferentes, como em casos de posi¢des
dadas a individuos e grupos nas relacdes sociais como, por exemplo, as
dificuldades de mobilidades sociais ou imposi¢des de padrdes de género
(RODRIGUEZ, 2019, p. 13). Nesses moldes, injusti¢cas s3o mantidas e uma
luta politico-juridica por emancipagio atenta a diversidade e
democracia (RODRIGUEZ, 2019, p. 14) se da pelo enfrentamento de
determinadas estruturas. E importante um alerta: a investigacio
estrutural nio significa um apego as estruturas, pelo contrario, refere-
se a um entendimento que municia para a eliminagdo de subordinagdes,

para a compreensio da complexidade humana de modo a permitir
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transformacio de espagos que sustentam opressdes (RODRIGUEZ, 2019,
p. 15).

Dito isso, a percepgio sobre o que representam estruturas e suas
origens de estudo mostra-se campo essencial de analise para a obtencao
de resultados nio discriminatérios e democraticamente
multinormativos. O estudo sobre as estruturas advém da producio
académica sobre estruturalismo, que é uma corrente investigativa sobre
estruturas subjacentes, para além de questdes atomizadas (THIRY-
CHERQUES, 2006, p. 138). A construgio de teses estruturalistas foi
contribuicdo associada a linguistica. No expoente Ferdinand de
Saussure, desenvolveu-se estudos acerca dos significados e simbolos na
tentativa de sistematizar-se os sinais, cujo resultado foi a linguistica
baseada na semiologia. Em virtude disso, prop6s-se a vinculagio entre
vocidbulos e o mundo nio atrelada a uma essencialidade, mas por
intermédio de relagdes estruturais operativas (THIRY-CHERQUES,
2006, p. 140). Assim, o problema é visto n3o insulado a uma
individualidade e, sim, a partir do fato social e sua solidariedade
sincronica (SAUSSURE, 2006, ps. 21; 102). Com isso, pode-se asseverar a
existéncia de certos elementos linguisticos que discursivamente
produzem relagdes em sincronicidade dentro de espagos de
subordinacio em ordens estruturalmente hierdrquicas (THIRY-
CHERQUES, 2006, p. 141).

A constatacgio sobre quais as forcas que atuam de forma perene e
geral sobre uma fenomenologia particular (SAUSSURE, 2006, p. 13),
permeia os estudos linguisticos estruturais, sendo que hd uma
delimitacdo sobre aspectos de sincronicidade nas ag¢des. Diferente de
uma ideia diacrdnica, ligada aos fatos histéricos e suas etapas, a

concepgdo sincrbénica analisa elementos relacionados de modo
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simultaneo (SAUSSURE, 2006, p. 107). Nessa linha, a sincronicidade
destaca um estado de coisas baseado em uma regularidade ordenada,
enquanto a marca da diacronicidade é a particularidade episdédica
(SAUSSURE, 2006, p. 109). Falar no sincrénico remete a uma constatagio
coletiva sistemdtico-relacional, sendo que mna diacronia ha
individualiza¢io n3o sistemdatica (SAUSSURE, 2006, ps. 116-117).

A abordagem estrutural vai além da linguistica, sendo acolhida por
diversos epistemes, o que inclui as ciéncias sociais (CEZAR, 1995, p. 130).
As fontes linguisticas quanto ao estruturalismo revelam que a adogio
de uma vertente investigativa sincroénica mira para o total e nio
individual e isolado, em que hid uma autorregulacio sistémica com
possibilidades transformadoras (PIAGET, 1979, ps. 5-6). A constatacio
para a existéncia de estruturas e de suas dinimicas em sincronia é
contributo para o mapeamento de elementos que interagem e
dificultam o acesso deliberativo democritico e multinormativo. A
existéncia de discursos em detrimento de grupos minoritirios
subordinados pode estar inserta em estruturas de subordinacio dotadas
de elementos sincrénicos relacionais, em uma dindmica prépria e
autorregulada. Assim, a andlise sobre a potencialidade de
transformagdes antidiscriminatérias em tais estruturas e a abertura
para regulacdes sociais auténomas, a refletir na consideracdo de
diversas ordens normativas sociais, sio pontos chave.

Como consequéncia, é possivel a reflex3do sobre o tema a partir de
uma linguagem discriminatoéria estrutural e os seus impactos sobre as
relagdes sociais com fins transformadores. Em situagdes,
estigmatizantes, ha efeitos simbélicos de poder sobre determinadas
caracteristicas, como, por exemplo, a formacio de hierarquias sociais

sobre os pretos subordinados em estruturas sociais. Ao atingir a
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clausula igualitaria, o tratamento discriminatério os desacreditando ou
os tendo como desacreditaveis (GOFFMAN, 2004) é fundamentado pelo
nio enquadramentos em paradigmas da branquitude. Essa
estigmatizagdo se protrai além da esfera individual de suas identidades,
impactando na coletividade, em que se percebe, sincronicamente,
tratamentos injustos diferenciados estruturalmente. Nessa esteira, as
relagbes sociais em suas dindmicas compostas por elementos
interagindo e geradores de restricio e exclusdo de direitos coibe o
protagonismo em espacos de fomento da cidadania. Seja no ambito
deliberativo de produg¢io normativa, seja na esfera interpretativa de
adequacio de direitos, em havendo estruturas discriminatdrias
arraigadas socialmente, a percepcdo democratica é atacada ao lado de
uma nio germinacdo de multinormatividades ou no modo de dizer o
direito.

No fluxo dessas estruturas, se ddo opressdes sobre grupos, as quais
se encerram em constrangimentos sociais  atravessando
institucionalidades em detrimento de coletividades marcadas. Isso é
representado por normas, habitos e simbolos presentes em reprodugdes
sistemdticas nos campos politicos, econdmicos e culturais (YOUNG,
1990, p. 41). Nesses contextos sociais, a atividade inclusiva de uma
gramdtica social em negacio a uma aristocracia judicial sofre
constantes percalgos. H& uma prejudicialidade nas comunicagGes
plenas, na viabiliza¢io de processos de jurisgénese de uma diversidade
de culturas e expressdes identitirias de maneira igualitdria. As
interagdes sincrdénicas de elementos opressivos estruturais é fator
determinante desses impedimentos.

No objetivo pelas transformacées sociais e institucionais, a

antropologia social, ao estudar essa leitura sincronica do
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estruturalismo, busca compreender os movimentos de admissio ou
exclusio de grupos sociais e a reorganizagio de estruturas (LEVI-
STRAUSS, 2008, ps. 36-37). Verificando os comportamentos presentes
nas relagdes estruturais por dentro de aspectos fundamentais da vida
social, ha a difusdo de costumes em instituicdes de modo que é aceita
em determinado grupo (LEVI-STRAUSS, 2008, p. 78). Exatamente na
complexidade da vida social que as rela¢des sociais dinidmicas agem
sobre os paradigmas moldados em estrutura social (LEVI-STRAUSS,
2008, ps. 149-150; 301).

De outro modo, a teoria critica também subsidia o enfrentamento
estrutural antidiscriminatério para uma democracia multinormativa. O
seu fundamento é estabelecido pela andlise das relagbes individuais
para a totalidade das relagdes sociais, com vistas para a sociedade como
um todo para fins emancipatdrios, - com potencial de agéncia -,
(KENNEDY, 1986, ps. 224-225). Assim, hd uma profundidade teérica no
cerne das ciéncias humanas ligada a um materialismo interdisciplinar
de diversos ramos, como Economia, Direito, Ciéncia Politica e
Psicologia, por exemplo (NOBRE, 2004, p. 15).

Com essas nogdes, ja é visivel uma diferenca importante com o
estruturalismo, isto é, no sentido de abertura para responsabiliza¢io de
agentes em quadras histéricas (KENNEDY, 1986, p. 249), sem se atrelar
a figura sincronica, estatica e abstrata. Em que pese a similitude entre
estruturalismo e teoria critica quanto a investigacio sobre os elementos
e niveis ocultos de relagdes sociais, no estruturalismo hi um excessivo
apego a juncdo de elementos, descricdo e andlise de suas interacdes
(KENNEDY, 1986, p. 276), o que tende para uma incapacidade
emancipatdria desvinculada da dinamicidade totalizante das relagdes e

de seus efeitos.



Rodrigo da Silva Vernes-Pinto ® 1571

Como se vé através desse limitado incurso sobre o estruturalismo,
sua antropologia, assim como a considerag¢io a uma perspectiva critica
do tema, os tedricos transpdem essas estruturas socialmente
demarcadas para uma categoria que tem se convencionado nominar
como discriminagio estrutural. Sem a pretensio de esgotar o tema, até
mesmo pelos limites desta pesquisa, hid algumas abordagens sobe a
acepcdo relativa as estruturas geradoras de discriminac¢do. Nesse
sentido, tem-se entendido que discriminacgio estrutural ocorre por
meio de processos sistemdticos e interativos na construg¢do de
estere6tipo e na demarcacio social em hierarquias, privilégios,
caracterizados pela opressdo, em que se violam a cldusula da igualdade
e o principio da nio discrimina¢io (RESSURRECCION, 2017, ps. 50-60;
70). Nessa perspectiva, essa discriminagio estrutural se desenvolve no
meio social gerando desigualdades de dificeis visualizagio pelo trato
antidiscriminatério e justificando manifestagdes de movimentos
politicos por mudancas em estruturas sociais, o que inclui as
institui¢des, seja nas esferas ptiblica ou privada (MOREIRA, 2020, p. 471).
H4 a formag3o de um nicleo duro discriminatério, o qual mantém uma
variedade de sistemas discriminatérios.

E possivel se depreender da contribuicio da semiologia, da
antropologia social e de suas inspiragdes para o direito da
antidiscrimina¢do, que o aprofundamento de estruturas de
subordina¢io permite um enfrentamento de suas dinimicas com a
viabilizagdo de solugdes. Seguindo essa andlise, hd a percepgio do 1)
carater sistemdtico dos elementos componentes das estruturas, os
quais em interagdes ocasionam discriminagdes. Além disso, explorar as
suas variacdes, como que sio dio contextualmente as relagdes

discriminatérias, é possivel propor 2) transformacdes das variantes e
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como as estruturas geradoras de discrimina¢io podem 3) reagir para
serem administradas em conflitos sociais, politicos, juridicos em
institucionalidades.

Essa triade representaria ferramentas de anilise a fundamentar
acepgdes sobre a configuracio de discriminagdo estrutural presente em
cendrios dificultadores de um espago deliberativo fundado em
graméitica social em ambiente democritico multinormativo. Por
exemplo, em havendo uma pauta indigenista em face de um projeto
estatal institucionalizado assimilacionista, a desafiar uma perspectiva
multinormativa, o mapeamento proposto é de valia. Da mesma forma, a
propositura de didlogo acerca de uma politica ptblica transgénero para
o respeito igualitirio aos que adotam uma identidade e expressdo de
género diversa de seu sexo bioldgico, pode ser enriquecida com um
mosaico de solu¢des em uma compreensio estrutural do problema. Com
efeito, a existéncia sistemdtica de tratamentos injustos, o potencial
transformador nos intersticios estruturais por um didlogo aberto sobre
os sentidos, seria subsidio a agenda social e ao redimensionamento dos
arranjos institucionais de modo democratico. Nessa seara, o
entendimento sobre os significados dados sobre o tema e como se
administrariam/solucionariam as reacdes a isso tudo nas estruturas
moldadas, como no caso de uma heranca colonial e desumanizadora, é

vertente para o fomento de uma democracia multinormativa.

3 A HERANCA COLONIAL DESUMANIZANTE NO ESPACO SISTEMATICO DE
DISCRIMINAGAO ESTRUTURAL

De inicio, cumpre referir que a abordagem colonial em confronto
com a decolonialidade n3o visa um ataque aos institutos e categorias

advindas de uma modernidade ocidental de forma radical. A exemplo do
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descrito por José Rodrigo Rodrigues em “O Direito das Lutas”, o objetivo
nio é uma mera contraposi¢io, mas de explorar os limites da gramdtica
de regras ocidental. Diante da relevincia da abordagem e por

representar balizas fundamentais a esta investigacao, transcreve-se:

permitir que se veja o colonizador a partir do ponto de vista do colonizado,
abrir espago para criticar o primeiro em nome do que ele destruiu,
revelando a face perversa da modernizagdo capitalista, marcada por
objetivos essencialmente mercantis. No entanto, de outro lado, tal
procedimento pode abrir espago para a defesa da manuten¢io de
caracteristicas culturais essencializadas, por exemplo, na forma de uma
“nagio” brasileira, alemi, norte-americana etc.; expediente favorito de

grupos fascistas ao redor do globo.

Desta forma, a inversido ficaria incompleta com a substitui¢do do padrio
ocidental por um antipadrdo colonizado que ocuparia seu lugar como
instrumento ideolégico. E importante manter estas questdes no horizonte,
pois meu objetivo, inspirado no motivo da inversdo do espelho, é colocar a
seguinte questdo: O direito ocidental pode ser um instrumento de promocgio
e defesa da diversidade cultural? Quais s3o as possibilidades e limites da
gramdtica do Direito ocidental para figurar, reconhecer e proteger a
existéncia e a reproducdo da diversidade de culturas, inclusive culturas
tradicionais, marcadas por cosmogonias de caracteristicas mitolégicas?

(RODRIGUEZ, 2019, p. 306)

Estabelecida essa premissa, seguindo o fio vermelho proposto,
foram até aqui constatados os aspectos limitadores de uma gramitica
de regras inacessivel a diversidade de atores sociais encerrados em
estruturas de subordinagio. Por motivos de diversas ordens, restri¢des
comunicativas em deliberagdes, a consolidagado aristocratica judicial em
argumentacgdes de autoridade, sistematicas exclusdes e restricdes de

grupos minoritirios s3o impulsionadas pelo fenémeno da
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discriminacdo estrutural. Compreender os enredamentos ocasionados
por tais estruturas é fundamental para uma abordagem sobre os
motivos que impedem uma democracia multinormativa. Dentro do
quadro analitico da concep¢io de discriminagio estrutural, ha a figura
do caréter sistematico fomentador das interagdes estruturais. Nesse
ponto, em meio a uma gama de possiveis descri¢des contextuais do
problema, pode-se destacar a heranga colonial desumanizante.

Pensar o direito dentro de um ambiente decis6rio democratico em
meio conflitivo de uma diversidade de projetos instituintes, na disputa
institucional e no uso social do direito, requer a avalicio de novas
ordens normativas (RODRIGUEZ, 2019, ps. 342-343). Insertos nesse
cenirio, hd uma complexa anilise de contextos de injustica e
discriminagdo, nos quais é parte disso o exame sobre a efetiva adogio
de solugdes transformativas de desigualdades e subordinagdes. Assim
sendo, se hd uma diversidade daqueles comunicantes nesse ambiente,
hi o constante questionar sobre os modelos e estruturas que dio
sustentabilidade para a construcgio de conceitos, categorias e institutos
juridicos. A pergunta deve girar em torno de que raga, de que etnia, de
que género, de que sexualidade, de que discriminacdo estruturada se
estd lidando em conjunto com a localidade e como o contexto social se
constituiu com o tempo. Desse modo, uma perspectiva decolonial
mostra-se perspicaz para o atendimento de valores democraticos no
debate.

Adentrar na complexidade do problema com proximidade as
vivéncias coletivas dos subalternizados representa avango democratico,
em atendimento as demandas histéricas dos sujeitos politicos expostos
as injustigas. O racismo é um exemplo, em que hé a presenca de “micro

agressdes” (DELGADO, 2001, p. 2) influenciadoras sobre relagdes
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sedimentadas em estruturas de poder baseadas em padrdes
discriminatérios (DELGADO, 2001, ps. 26-28), nos quais o invisivel
precisa ser revelado. O prescrutar sobre herancas coloniais
desumanizantes é atento para o repensar sobre a tradigio moderna e as
relagdes estruturais compartilhadas, j4 que penetra em contextos
econdmicos, sociais, politicos e histéricos (DELGADO, 2001, p. 3).

Uma perspectiva decolonial ao lado de pautas de agentes sociais
ligados a nio discriminagio por motivos de raga, de género, de
sexualidade, de etnia, por exemplo, oferta categorias de andlise de
estruturas de poder e de subordinag¢io que erigem barreiras ao processo
democratico multinormativo. H4, por exemplo, o debate sobre os
discursos estigmatizantes e de estereétipos sobre grupos minoritarios
nio restritos a uma epistemologia moderna fulcrada em padrdes
eurocentrados (SAID, 1990). A chamada colonialidade do poder,
arquétipo presente na historicidade latino-americana (QUIJANO, 2005),
foi for¢a motriz hegemdnica no quadro de relagdes culturais, sociais,
politicas, juridicas e econdmicas. Essa “ldgica da colonialidade” que
desumaniza os detentores de direitos (BRAGATO, 2016) esta presente na
construgio de um projeto moderno atrelado a uma gramatica de regras,
a um legalismo liberal e a uma aristocracia judicial. O uso da matriz
decolonial fornece instrumental para a superacio disso e a sua
adequagdo em desenhos institucionais plurais e abertos a um
constitucionalismo transformativo atinente a efetividade de direitos
humanos fundamentais, com um olhar para alteragdes sociojuridicos. A
ideia é emancipatéria quando se estabelece paralelos com o
constitucionalismo liberal, no sentido de que a aplicagio, interpretacio

e adequacio das normas juridicas de direitos fundamentais precisa
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estar em sintonia com a realidade de cada contexto social
discriminatdrio.

No redesenho de instituicdes, esse repensar tem como pauta o
chamado giro decolonial (SARTORI JUNIOR, 2017) com a ampliagdo de
abordagens e perspectivas, para além de uma dinimica moderna das
relagdes estruturadas. Nao necessariamente, como dito, em oposi¢do ou
em carater excludente das institui¢des e categorias construidas. A via é
de releitura democratica, na qual sdo reveladas as heterogeneidades e a
pluralidade dos saberes, modos de vida e existéncias, proporcionando
novos objetivos na elaboracio de concepgdes e institutos juridicos
transformadores de realidades. O desafio se d4 através de “categorias de
pensamiento que fueron subalternizados y categorizados como
racionales o no racionales a lo largo de la construccién y expansion del
mundo moderno/colonial” (MIGNOLO, 2000, p. 22)s. Refor¢ando, é
necessario considerar uma estruturacio do direito construida
normativamente como garantia da diversidade na esfera decolonial, em
um espago de regulacido social. O cuidado é que em meio a um
elastecimento de fragmentacdo da diversidade de demandas, é
importante a aten¢io para uma base comum. Nessa relagio, assume
importancia a ideia de interculturalidade como uma via de didlogo
dentro do espago normativo, em que se critica a ética desumanizante
colonial, de maneira horizontal e simétrica dentro das
institucionalidades (BRAGATO, 2017).

A valorizacio de uma democracia multinormativa diversa e

inclusiva passa pelo estudo e combate da estrutura¢do sistemdtica de

5 Tradugdo do autor: “categorias de pensamento que foram subalternizadas e categorizadas como
racionais ou ndo racionais ao longo da construcdo e expansdo do mundo moderno/colonial.”
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elementos que reforcam a exclusio e, nesse caso, herdeira de uma
colonialidade desumanizante. Raga nada mais é que uma identidade, a
qual é construida socialmente, de acordo com contextualidades
(BEASLEY, 2006, p. 146). Logo, conflitos raciais s3o parte de um processo
identitirio inacabado em construgio (BAUMAN, 1999, p. 50), e sdo
constituidos por intermédio de préticas discursivas em posi¢des
multiplas (HALL, 1996, p. 4). No que toca as questdes de sexualidade e de
género, também as identidades s3o decorréncia de atividades
comportamentais e de convengdes sociais que também advém de
rela¢des definidas de poder (WEEKS, 2000, p. 28), a exemplo de poderes
disciplinares institucionalizados em padroes, como a
heteronormatividade (BUTLER, 2003). Os paradigmas discriminatérios
de raca e de género sdo exemplos de inacessibilidade democratica para
espacos de regulacdes sociais. O enfrentamento desses ciclos
subordinantes é uma medida para valorizacio de uma gramética e
linguagem n3o discriminatdéria, emancipadora e transformadora, haja
vista que representam uma ordem desumanizante em paradigmas
aceitos como aqueles que sio detentores ou nio de direitos em exercicio
democratico.

A adogio de uma perspectiva decolonial contempla os excluidos
pela légica colonial de saberes e poderes juridicos instituidos por uma
tradi¢do restrita. Sob essa visdo, é atender modelos conceituais
inclusivos, como nos estudos feministas latino-americanos, em que ha
a categorizacdio de mujer mestiza referida por Gléria Anzaldia,
considerada alienada na cultura dominante e insegura dentro de sua
prépria cultura, fluindo entres os espacos e intersticios de poder de dois
mundos (ANZALDUA, 1999, p. 42). Para uma democracia

multinormativa, a proposta é de abertura as realidades daqueles que
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percorrem contextos sociais por vezes nio abordados e que impdem
subordinac¢do. Os novos sentidos sobre o tema criam caminhos para o
reconhecimento amplificado de diferentes demandas em diversos
campos em atendimento a agéncia politica, social e juridica de raga,
género, indigenista, étnica e demais causas legitimas por igualdade.

Mara Viveros ensina:

busca uma reapropriagio e um deslocamento do significado do caréter
mestico de nossa histdria, ...um projeto inacabado de luta para criar um
espago (‘a ponte’) onde seria possivel reunir e desconstruir
simultaneamente as diferentes experiéncias intimas e reivindicagées
politicas, raciais, sexuais e de género que conformam essa identidade.
Nossa América é o projeto da Nova Mestica e uma critica a ideia de que
existe um ‘mestico universal’. £ também a afirmacdo da capacidade de
ressondncia que produz habilidade para viver nos limites, na fronteira,
nesse espago Che’je onde coexistem, em tens3o e em conversagio, o colonial
e o colonizado. Falar de Nossa América em vez de América Latina é,
finalmente, escolher uma denominag¢io que nio foi criada nos contextos
académicos hegemonicos metropolitanos para dar conta de experiéncias

sociais particulares (VIVEROS VIGOYA, 2018, ps. 29-30).

O delineamento da figura da mujer mestiza serve como categoria
analitica sobre marcadores sociais de hierarquizacio, diferenciacio
injusta sem tradugdo igualitdria universalizante (VIVEROS VIGOYA,
2012, p. 283). Com efeito, indica-se para o necessario aprofundamento
das estruturas de subordina¢io em processos relacionais estruturantes
de um establishment antidemocratico e discriminatério, com olhar
decolonial n3o encerrado em defini¢cdes e visdes de mundo em forma
monolitica. O deslocamento para uma perspectiva decolonial e
contemporanea, possibilita o contemplar do plural e das diferengas da

experiéncia (HENNIGEN, 2007, p. 206) de individuos e grupos. Nessa
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leitura, é preciso ter ideia que a construgio genérica sobre o humano e
sua consideragio como detentor de direitos universais foi deturpada
por uma inven¢do humanista europeia a servigo da Igreja Catélica e de
um projeto mercantil colonialista dos séculos XV e XVI (MIGNOLO, 2009,
p. 158). Em decorréncia disso, categorias universais e abstratas nio
conseguiram atender de forma plena as diferenciacées de individuos e
grupos e, ainda, mantiveram o seu modus operandi para o nio acesso
deliberativo-democratico e na construgdo de normatividades.

Ocorre que os postulados universais e abstratos fazem, justamente,
parte de uma ideia aberta a todos na produc¢do normativa o que se
coadunaria com a prépria gramética de regras (RODRIGUEZ, 2009, p.
288) a qual é distorcida por visdes de mundo discriminatérias
estruturais, elitistas e advindas de projetos coloniais. Assim sendo, o
fim emancipador transformativo do direito e seus redesenhos
institucionais nio se prestam a uma contestagio pura e simples de
principios democraticos ji assentados. A dentncia acerca dos seus
limites n3o significa uma refundagdo, mas uma proposta de repensar o
direito em avan¢o multinormativo em uma gramatica social. O principio
da igualdade e o da ni3o discriminacgio sdo exemplos. Quando se aborda
diversidade, hd uma tendéncia em distender a igualdade baseada em
uma supervalorizacdo das diferencas, tendente a um diferencialismo
acritico.

Isso se da de forma antigualitarista, em que se beira a xenofobia,
ao racismo. De outro modo, pode se dar com a pecha de um discurso
extremo as diferencas e as suas particularidades. Nas duas visGes, ha a
contestacdo do universalismo abstrato, no entanto com o risco de
descambar para a desigualdade/discriminagio. Além disso, pode se dar

de forma repressiva com a dominac¢io de grupo sobre grupos, em que
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“guetos” de diferencas s3o formados e sem interlocugdes,
aproximando-se do ultraconservadorismo na pratica (RIOS, 2012).

Em meio a esses dilemas, hd o fluxo entre as diferencas e
universalismo, entre a isonomia e a liberdade em relagio aos
subordinados privados de suas condi¢des humanas (ROUANET, 2007),
em que o diferencialismo acaba imperando, mesmo com faces
progressistas, obstaculizando o didlogo. Nessa toada, o debate nio é
pautado pela negac¢do da universalidade liberal e sim no seu alcance,
atingindo as compreensdes de modos de vida, culturas e sociedades.
Uma alternativa é o estabelecimento de pontes de didlogo, nas quais
toma-se uma diversidade de posi¢des dos oprimidos em um projeto
colonial, o que se protraiu sobre estruturas de subordinagdo ao longo do
tempo e que podem ser identificadas no nio acesso deliberativo, na
limitada gramatica de regras e nos dominios de quem vocaliza o poder
em dizer o direito. Nessa perspectiva, repise-se que a fonte liberal pela
igualdade nio deve ser rechagada pela decolonialidade, pelo contrario,
deve ser repensada pela andlise critica sobre como se dio as
sincronicidades estruturais em que, para a consideragio de todas as
agéncias sdcio-politicas, sio valorizadas em uma abordagem da
igualdade universal concreta (ROUANET, 1994), ou seja, nio se nega as
diferencas, mas suas relagdes concretas em respeito a igualdade.

H4 a conjugacdo de uma multiplicidade de posigdes sociais
fundadas na historicidade de uma construgio colonial, também parte de
estruturas de subordinacio, que distribui o acesso a direitos e aos
privilégios conforme um discurso de quem é merecedor (humano) e ndo
merecedor (desumano), em meio a um niicleo normativo e institucional
para lidar com toda essa complexidade. O conflito é sistematicamente

posto e cabe ao direito estabilizi-lo permitindo que a democracia se
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perfaca e atenda a espagos multinormativos. Citado acima um exemplo
de principio interpretado por uma gramditica de regras, como a
igualdade, diante de tais conflitos, a aten¢do a um universalismo
concreto seria uma via democratica. Nos usos sociais do direito, em que
hé uma gama de argumentos mobilizados e uma busca por autenticagio
pelo poder estatal (RODRIGUEZ, 2019, p. 333), diversos conflitos limiares
se ddo, os quais representam as possibilidades de transformagdes pelo
direito em atendimento as regulagdes sociais autébnomas, cuja
legalidade oficial se abre para novos projetos constituintes ndo sé
atrelados ao ser e dever ser, mas, também, ao vir a ser (RODRIGUEZ,
2019, p. 334).

Nas discussdes postas a lica democratica, a compreensio acerca
das diversas ordens normativas germinadas de uma fragmentacdo de
subjetividades, a visio hd de ser ampliativa e direcionada a um
universalismo de multiplicidades (RE, 2019). Em sentidos pautados pela
humanizacio das relagdes de cunho igualitario e ndo discriminatério, o
tratamento dado as posi¢des sociais rompe hierarquias, esteredtipos,
estigmas e formacdo de privilégios. Os espagos de regulacdo social
multinormativos sio demarcados pela nio imposicio de padrdes
impositivos de obsticulos. A dindmica de agéncia politica é
impulsionada pela abertura universal em seu acesso deliberativo e
interpretativo de normas sociais que desiguam no ambito juridico.
Logo, nos aspectos antidiscriminatérios e de jurisgénese, a isonomia vai
além de suas faces formal e material, tendo como vetor o universal
concreto em uma multiplicidade de posi¢cdes. Assim sendo, em
estruturas de subordinacio racistas, sexistas, homofébicas e
assimilacionistas quanto as etnias, por exemplo, assume-se uma leitura

contra hegemdnica, nio heteronormativa, nio assimilacionista, nio
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atrelada a um paradigma da branquitude. Isso porque se hid um ideal
democritico multinormativo para a transformac¢io de estruturas
atuantes sobre institucionalidades, o wuso dessas ferramentas

interpretativas é um caminho para verdadeiras emancipagoes.

CONCLUSAO

O presente estudo se deu a partir das inquietagbes sobre a
identificagio dos limites de uma gramdtica de regras para a
consolidagdo de uma democracia multinormativa. De tal sorte, tragou-
se um paralelo com os obsticulos gerados pelo apego a uma tradi¢do
limitante da diversidade no ambiente social capaz de jurisgénese em
uma gama de ordens normativas. Dentro disso, tentou-se articular
sobre a superac¢io dos impedimentos ao acesso deliberativo de producio
de normas representados, muitas vezes, também por uma aristocracia
judicial formada por argumentos de autoridade elitistas no dizer sobre
o que é direito.

Como consequéncia, esta investigacdo buscou colacionar suportes
para o desenvolvimento de regulacdes sociais auténomas permeadas
por conflitos limiares em poténcia para transformacdes juridico-
institucionais emancipadoras. A anilise das dindmicas relacionais entre
os sujeitos envolvidos e marcados em suas identidades de grupos
minoritdrios permitiu a inclusio de ferramentas para subsidiar o
diagndstico sobre os entraves a uma democracia multinormativa e o
redesenho de institui¢des atreladas as tradi¢oes limitantes.

Em um primeiro momento, explorou-se e concep¢io de estrutura
e suas implicagdes para o direito como estabilizador de relacdes

politicas e sociais complexas. A existéncia de processos relacionais
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sincroénicos, cujos elementos interagem em uma sistemdtica
reproducio de restrigdes e exclusdes na agenda politico-social, reflete
no acesso deliberativo e nas ordens multinormativas carentes de
reconhecimento. Nessa esteira, a conjugacdo de trés instrumentos de
andlise relativos as estruturas de subordinacdo processadas de maneira
sincrdnica constitui o quadro moldado para o enfrentamento das
barreiras a multinormatividade. O mapeamento de um cardter
sistemdtico de interagdes subordinantes, os espagos intersticiais entre
as estruturas capazes de transformacdes e a rea¢io aos enfrentamentos
dos conflitos sociais, politicos e juridicos em estruturas nos diversos
Ambitos, o que inclui as institui¢des, permitem um olhar ampliado por
lentes atentas a uma linguagem de relacdes estruturais e estruturantes.

Com isso, permite-se um passo além da constatagio das
possibilidades de regulagio auténoma social para um segundo passo no
qual se trilha entre estruturas que calam vozes por reconhecimentos de
normatividades em compreensio sobre as causas das limitacdes
denunciadas. Para tanto, elegeu-se um elemento componente dessas
relagGes estruturais propulsoras de padrdes subordinatérios, qual seja,
a sujeicio desumanizante resultado de um projeto colonial de poder,
saberes e de administragio de conflitos sociais. Conjugadas as multiplas
posicdes sociais nesse cendrio produto de uma colonialidade, o
afastamento de discursos desumanizantes assume relevincia no
enfrentamento de uma complexidade antidemocritica e
discriminatéria. Com o instrumental de conceitos e categorias, tanto
para um diagndstico do problema quanto ao intuito transformativo de
conflitos sistematicamente experimentados, o direito é capaz de

incrementar a sua funcdo estabilizadora através de ressignificacGes
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institucionais e regulacGes sociais auténomas em uma democracia

multinormativa.
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A DEMOCRATIZACAO DO PODER JUDICIARIO: A
POTENCIAL EMANCIPACAO E AUTONOMIA DOS
SUJEITOS - UM CAMINHO PARA A “OUTRIDADE"”

Rodrigo Rodrigues Dias *

1 INTRODUCAO

0 Poder Judiciario tem alcangado maior visibilidade passando a ser
compreendido, diante da judicializacdo das relagdes sociais, como locus
de produgio de sentidos. Sdo virios os fatores que geraram maior
participacdo do Judicidrio no cendrio politico e na vida dos cidadios,
mas o fato é que esse Poder tem ganhado destaque nas discussdes sobre
democracia. Varios tém sido os debates e muitas as pressoes sociais no
sentido de que o Judicidrio supere sua tradi¢io conservadora e passe a
legitimar a participa¢io dos maiores interessados, os jurisdicionados e
as jurisdicionadas, na tomada de decisdes. E sdo as grandes e continuas
transformacdes socioculturais que vém demandando (ess)as diversas
alteragdes, especialmente no que se refere a extensdo de atuagio do
Judicidrio como também a execugdo do principio democratico deste e
neste. O artigo busca, de tal forma, discutir se o Poder Judicidrio tem de
ser mais democratico, deixando-se afetar, na construc¢io das decisdes,
diretamente pelos titulares do conflito, exercendo uma jurisdi¢io

sensivel.

1 Juiz de Direito, graduado em Direito pela USP, mestre em Ciéncias Sociais pela UNIOESTE, doutorando
em Direito pela UNISINOS, professor da FAG e da Escola de Magistratura do Parana. Curriculo lattes:
http://lattes.cnpq.br/8561193699432787. E-mail: rodrigues_dias@uol.com.br.
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Ha o entendimento de que, via reforma e democratizacdo do Poder
Judicidrio, este se tornara mais eficiente, racional, mais voltado a suas
(reais) fungdes institucionais, com cumprimento efetivo de seu papel
jurisdicional. A maioria da populagdo ndo tem acesso ao Judiciario, o que
leva a que haja, inclusive, um desgaste deste para com a sociedade. Por
isso se verifica ser importante a discussdo acerca de ser o Judicidrio um
poder humanizador no 4mbito do Direito, que encaminhe a uma maior
participacdo por parte dos cidadios e cidad3s, conclamando pela
autonomia destes e destas, com valorizac¢io das diferencas, da liberdade
e do processo de cidadania.

Assim, o objetivo deste artigo volta-se a avaliar se hd necessidade
de maior democratiza¢do do Poder Judicidrio, deixando-se afetar, na
construcio das decisdes, diretamente pelos titulares do conflito, a
partir do exercicio de uma jurisdi¢io mais sensivel. Mediante isso, cabe
entdo perquirir: hd necessidade de que ocorra uma maior inclusividade
- e em que medida — dos agentes e suas demandas na construgio das
decisdes?

A hipétese é a de que é imprescindivel uma teoria do conflito que
se fundamente numa oportunidade de aprendizado, de construcio de
um devir pelos envolvidos para se pensar em mecanismos de abertura
democratica. Infere-se que s6 hd justica efetiva se esta estiver implicada
com as préticas sociais, a partir do entendimento de que ela (a justica)
nio é (nio deve ser) neutra, sendo sim comprometida, inclusive com as
transformacdes (socioculturais). A justica nio deve perenizar exclusdes
e processos de dominacdo e, por isso, a sociedade vem clamando por
uma justica mais contextual, mais fundamentada na realidade
especifica do litigio, ou melhor, do conflito levado a Juizo. Dai se

depreende que o Poder Judicidrio, como principal representante da
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(pratica de) justica, necessita apresentar respostas satisfatérias aos
titulares da cidadania e, devido a isso, é que se procura saber acerca da
inclusividade e da jurisdi¢gdo mais sensivel no &mbito desse Poder, e isso
via aceitagdo dos conflitos, dos embates provindos dos sujeitos de
direito.

Para tanto, o primeiro capitulo reconstruira os clissicos da teoria
politica — John Locke, com seu Segundo tratado sobre o governo civil
(1994), e 0 Bardo de Montesquieu, com seu O Espirito das Leis (1996) — de
forma a compreender a concepgio setecentista de um Poder Judiciario
politicamente nulo, com magistrados que se restringiam (e ainda ha
quem defenda que devem se restringir) a pronunciar as palavras da lei.

Na sequéncia (segundo capitulo), serdo tecidas reflexdes criticas
sobre quem seria o legislador e para quem essa lei — erigida a obra
completa e acabada, reflexo da razio humana - se destina(va). Essa
racionalidade (a razio humana responsavel por erigir as leis) era
conveniente para os interesses da burguesia capitalista, a qual passava
a ter acesso ao Legislativo. Coclamando a teoria democratica de Jean-
Jacques Rousseau - a partir de sua obra O Contrato Social: principio do
direito politico (2020) —, a luz também da interpretagio contemporanea
de Carole Pateman?, o artigo faz um contraponto com encaminhamento
da atencdo para a necessidade de inclusividade por meio da
participacdo, no Ambito do Poder Judiciario, reconhecendo-o, com base
nas reflexdes de José Rodrigo Rodriguez?, como espaco em que o Direito

é produzido.

2 Consultar a obra: Participacdo e teoria democrdtica (1992).

3 Consultar as obras: Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro) (2013) e Direito das
lutas: democracia, diversidade, multinormatividade (2019).
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No terceiro capitulo, a andlise incide sobre o Poder Judiciario
dentro de um contexto de crise da democracia liberal, especificamente
de representac¢io, buscando subsidios em pesquisas empiricas sobre
como o0 usudrio e a usudria repercutem o sistema judiciario, de modo a
aferir se uma maior participagdo é, realmente, desejivel no dmbito
desse Poder.

No quarto capitulo, é proposta a necessidade de uma jurisdi¢io
sensivel, com diminui¢3o da voz jurispatica do Judicidrio e ampliagdo da
jurisgénese, numa analise baseada em Robert Cover, a partir de suas
obras: Nomos e narragdo (2016) e Violéncia e a palavra (2019).

0 ultimo capitulo propde encontrar o caminho para aumentar a
sensibilidade no &mbito do Poder Judicidrio, numa concepg¢ido da teoria
do conflito, baseada em Luis Alberto Warat+, sendo que este “conflito”,
entendido como as demandas reflexivas dos envolvidos nas ac¢des, deve
ser recebido pelo Poder Judiciario como oportunidade de aprendizado,
de fortalecimento das relagdes interpessoais, visando a construgio de
uma decisdo adequada ao devir dos envolvidos, como pressuposto para
repensar os desenhos judicidrios, talvez tendo a mediagdo como uma
via, na forma da Resolugio 125 do CNJ, que dispde “[...] sobre a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no Ambito do Poder Judicidrio e d4 outras providéncias” (CNJ, 2010) e do

Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

4 Para mais dados, consultar as obras desse autor: A ciéncia juridica e seus dois maridos (1985); Surfando
na pororoca: o oficio do mediador (2004); A Rua Grita Dionisio: direitos humanos da alteridade, surrealismo
e cartografia (2010); e Ecologia, psicandlise e media¢do, texto que faz parte da obra Em nome do acordo:
a mediagdo no Direito (2018).
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2 O PENSAMENTO LIBERAL E A NEUTRALIDADE DO PODER JUDICIARIO:
LOCKE E MONTESQUIEU

A Idade Moderna, que pode ser datada, aproximadamente, entre os
anos 1600 e 1800, na licao de Ferraz Junior, é caracterizada pelo Direito
Racional. Nesse periodo, diferentemente do Medievo, a preocupagio
nio se centra mais “[...] nas rela¢des morais do bem na vida”, mas, diante
do grau de complexidade que a sociedade vinha alcan¢gando, em como
garantir as condicdes racionais de sobrevivéncia dessa mesma
sociedade. (FERRAZ JUNIOR, 1994a, p. 66).

A teoria do Direito, nessa perspectiva, aperfeicoa seu cariter
dogmatico, rompe com a autoridade dos textos romanos e confere ao
estudo juridico propriedade sistémica. Nesses termos, resume Ferraz
Junior, a teoria do Direito “[...] passa a ser um construido sistemdtico da
razdo e, em nome da prépria razdo, um instrumento de critica da
realidade”. (FERRAZ JUNIOR, 1994a, p. 69).

As leis passam, entdo, a serem instrumentos que permitirdo a
regulacdo genérica de comportamentos, tornando vidvel a vida nas
complexas sociedades modernas. Hi um movimento de seculariza¢io da
teoria do Direito, apoiando-se no Direito Natural, nio de fundamento
ético ou biblico, mas de base “[...] naturalista de ‘Estado de Natureza’,
uma situacdo hipotética do homem antes da organizagio social e que
serve de padrio para analisar e compreender o homem civilizado”.

(FERRAZ JUNIOR, 19943, p. 71-72, grifo do autor).

5 No “estado de natureza’, o governo civil ainda nao foi instituido, ou seja, é a forma como se encontra
o Estado antes da criacao do governo. Mediante isso, nesse tipo de estado, John Locke compreende
que todos séo independentes, iguais, sendo integralmente livres na decisao de suas acdes voltadas a
defesa de seus direitos naturais. (LOCKE, 1994).
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A teoria do Direito se insere, dessa forma, na defesa do cidadio
contra o poder absoluto do Estado, servindo de salvaguarda ao individuo
que terd a seguranca de que esse poder € limitado e exercido com base
na legalidade. Para tanto, é preciso incluir as pessoas na producio desse
Direito.

O pensamento liberal, entdo, fundamenta o Estado como
constru¢io da vontade dos individuos que o compdem, sobretudo com
base no contrato social. Assim, o Estado, via o pensamento liberal, tem
poderes e fungdes limitados, com conservagio dos direitos naturais, e a
razio converte-se em um instrumento de emancipagio humana.
Dessarte, o homem passa a ser visualizado como individuo, nio somente
como apenas mais um integrante do corpo politico e sociocultural.
(OLIVEIRA, 1993). Retoma-se, aqui, o “estado de natureza” que abarca o
homem como detentor de direitos naturais, que precisam ser
devidamente respeitados, quando este comeca a fazer parte de uma
comunidade politica.

0 Estado de Direito ou o Estado Juridico, como prefere Bonavides,
é a solugio dos liberais para a opressido do absolutismo mondrquico, que
sempre foi “[...] o fantasma que atemorizava o individuo”. (BONAVIDES,
2009, p. 40).

De modo a pensar o Poder Judicidrio em tal contexto histérico,
serdo analisados, por conseguinte, dois pensadores liberais: John Locke,
a partir de sua obra Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a
origem, os limites e os fins verdadeiros do governo civil (1994), e
Montesquieu, com sua obra O espirito das leis (1996), que contribuiram,
na Era Moderna, para pensar a separac¢io de poderes.

De acordo com Bonavides, essa primeira idade do

constitucionalismo vislumbrava, na divisio de poderes, a “[...] solucdo
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final do problema de limita¢3o da soberania”. (BONAVIDES, 2009, p. 45).
0 mesmo autor defende que a teoria tripartite de Poder(es) é uma
contribuicio de Locke e de Montesquieu, destacando que este ultimo se
apoia no pensamento daquele.

John Locke, no Segundo tratado sobre o governo civil, ao pensar no
“estado de natureza”, vislumbra o homem como titular de direitos
naturais, sendo livre para “[...] decidir sobre suas a¢des, dispor de seus
bens e de suas pessoas como bem entenderem [...]”. (LOCKE, 1994, p. 83).
Além de um estado de liberdade, caracteriza-se também por um estado
de igualdade, inadmitindo-se a subordinagdo ou sujei¢io de um homem
em relagdo ao outro. Mesmo assim, adverte Locke, nio se trata de um
“estado de permissividade”, jA que ha direito regendo as relac¢des, o
direito natural, que impde sua observincia, ou seja, “[...] toda a
humanidade aprende que, sendo todos iguais e independentes, ninguém
deve lesar o outro em sua vida, sua sauide, sua liberdade ou seus bens
[...]”. (LOCKE, 1994, p. 84).

Os seres humanos, sendo racionais, com andalogas capacidades,
percebem-se como integrantes de uma comunidade, sendo que n3o sio
impulsionados A destrui¢io miitua, “[...] como se tivéssemos sido feitos
para servir de instrumento as necessidades uns dos outros”. (LOCKE,
1994, p. 84). H4, nesse sentido, uma chamada racional a solidariedade,
tendo em vista a obrigacdo, sempre que a prdpria conservagio do
individuo nio esteja em jogo, de zelo pelo restante da humanidade.
(LOCKE, 1994, p. 85).

Portanto, cabe a todos e a cada um conferir implemento e execugio
das leis da natureza, “[...] o que implica que cada um esteja habilitado a
punir aqueles que a[s] transgridem com penas suficientes para punir as

violagdes”. (LOCKE, 1994, p. 85).
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E nesse ponto que Locke identifica os infortinios do “estado de
natureza”: quando o homem tem de julgar e aplicar a lei natural diante
de uma violagio que lhe impde danos, hd uma tendéncia a exorbitagio
de seu poder. Afinal, o individuo tem dois direitos: um de que todos sdo
titulares, de punir um crime - de forma a prevenir e impedir sua
reproducio na comunidade —, e, outro, de obter a reparagdo pelo dano
infligido, que titulariza somente a vitima. (LOCKE, 1994, p. 87).

Quando do exercicio desses dois direitos, hd inconvenientes de os
homens serem juizes em causa prépria, na medida em que “[...] a auto-
estima (sic) os tornara parciais em relacdo a si e a seus amigos: e por
outro lado, que a sua ma natureza, a paixdo e a vinganca os levem longe
demais ao punir os outros [...]”. (LOCKE, 1994, p. 88).

Qual seria a solugdo? O contrato social. Por meio do consentimento,
os homens constituem o governo civil, renunciam seu poder natural e o
depositam na mio da comunidade, excluindo “[...] todo o julgamento
particular de cada membro particular”, fazendo dessa comunidade
politica um drbitro. (LOCKE, 1994, p. 133).

Locke considera o ser humano como naturalmente social. Ainda
assim, a sociedade civil ndo é mera consequéncia ou prolongamento
dessa comunidade humana em “estado de natureza”. Ao contrario, é
uma verdadeira criagdo, a partir de uma decisdo livre e consciente,
visando a estabilidade e & paz. (OLIVEIRA, 2010, p. 60).

No Capitulo IX da obra em andlise, John Locke lista trés caréncias
do “estado de natureza”, superados pela sociedade politica e pelo
governo: i. “lei estabelecida, fixada, conhecida, aceita e reconhecida pelo
consentimento geral”; ii. “um juiz conhecido e imparcial, com

autoridade para dirimir todas as diferengas segundo a lei estabelecida”;
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e, iii. “um poder para apoiar e manter a sentenca quando ela é justa,
assim como para impor sua devida execuc¢io”. (LOCKE, 1994, p. 156-157).

A passagem do “estado de natureza” para o governo civil nio
implica, como se viu, a rentncia aos direitos naturais; ao contrario, a
sua preservacdo via suplantacdo das caréncias listadas, com ganho de
reforco na comunidade politica, pois, ao fim e ao cabo, os homens
estavam bem no “estado de natureza”, tendo ingressado na sociedade
civil para ficarem melhores. (CHEVALLIER, 1995, p. 109).

A despeito da solugdo de conflitos — que se entende, hoje, como
cerne do Poder Judicidrio — ser a grande motiva¢io para inserc¢io dos
individuos na sociedade civil, ao desenvolver seu raciocinio, Locke
aponta que é na remogio dessas inconveniéncias (os conflitos) que “[...]
encontramos a base juridica inicial e a génese dos poderes legislativo e
executivo, assim como dos governos e das préprias sociedades” (LOCKE,
1994, p. 157).

Por qual razio, entio, nio se concebeu — quando da passagem do
“estado de natureza” para o governo civil - um Poder Judicidrio?

A obra de John Locke, é importante entender, se prestou,
principalmente com o direito de resisténcia, a legitimar, naquele
momento histérico, racional e juridicamente, a deposi¢io do monarca
absolutista James II, efetivando o encerramento da dinastia Stuart, na
Inglaterra, e a assuncio de Guilherme de Orange, com a consagracio da
supremacia do Parlamento (Poder Legislativo), na Revolu¢io Gloriosa

(1688-1689).° Essa Revolugdo marcou o triunfo final do Parlamento

6 Quanto a Revolucéo Inglesa, dois pontos basicos podem ser apontados: a intencao de estabelecer
limites ao poder absoluto do monarca e a influéncia do protestantismo, ambos contribuindo para
afirmacdo dos direitos naturais dos individuos, nascidos livres e iguais, justificando-se, portanto, o
governo da maioria, que deveria exercer o poder legislativo assegurando a liberdade do individuo.
(DALLARI, 1995, p. 125).
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sobre o rei, derrubando a monarquia absoluta e acabando com a teoria
do direito divino de governar. (MELLO, 2006, p. 82). Foi uma revolug¢io
“pacifica” que demarcou o triunfo de uma nova estrutura politica,
econdmica e social, fundamentada nos direitos individuais.

Portanto, na arquitetura de funcionamento de um governo,
concebe(u)-se: um Poder Legislativo, com atribui¢io de fazer as leis,
como hierarquicamente superior; um Poder Executivo, com atribuicio
para executar, continuamente, a lei; e um Poder Federativo, que lida
com as rela¢gdes da comunidade politica com as demais comunidades,
em relagdo as quais estd em “estado de natureza”. Assim, o Executivo
concebe a execucdo das “[...] leis internas da sociedade sobre todos
aqueles que dela fazem parte”, e o Federativo realiza a “[..]
administragio da seguranga e do interesse publico externo”. (LOCKE,
1994, p. 171). N3o hd inconveniente no fato de ambos se manterem
unidos no mesmo corpo, ao contrario, necessitam ainda da forca da
comunidade civil para um funcionamento efetivo, sendo que a
submissdo da forc¢a publica a comandos distintos resultard, mais dia,
menos dia, “em desordem e ruina”. (LOCKE, 1994, p. 172).

Diferente é a situagdo em relacio ao Poder Legislativo, que
demanda separac¢io do Executivo, diante da fragilidade humana dos
legisladores de elaborar leis que possam ser adequadas as suas
vontades, ou que os isentem de observancia das leis que eles mesmos

estabeleceram e,

[...] tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execugio, [...] ela [a
lei por eles produzida] teria interesses distintos daqueles do resto da
comunidade, contrérios A finalidade da sociedade e do governo. (LOCKE,

1994, p. 170).
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Ademais, de um lado, nio hd necessidade de funcionamento
permanente do Legislativo — j& que as “[...] leis que s3o feitas num
instante e um tempo muito breve permanecem em vigor de maneira
permanente”, enquanto o Executivo, por outro lado, necessita executar
as leis “sem descontinuidade”, o que demanda sua “existéncia
continua”. (LOCKE, 1994, p. 170-171).

Em resumo, o “estado de natureza” é um estado de vigéncia de uma
lei natural que concede direitos inerentes aos seres humanos, incluindo
o de punir os crimes e exigir reparacio de eventuais danos, jad que hd um
dever a zelar, como ja explicitado, pela humanidade. Todavia, em sendo
os homens maus juizes de si mesmos diante de suas paixdes e impulsos
de vinganca, para superar essa inseguranca, constituem a sociedade
civil. Desse contrato, de forma a garantir os direitos naturais do
homem, emerge um Poder que edita a lei, a qual vai reger a vida dos que
ingressaram voluntariamente nesse estado civil, e dois poderes para
executar continuamente essa lei. Remanesce, ent3o, a pergunta: qual é
o lugar do (Poder) Judicidrio no pensamento liberal lockeano?

Diante do que foi até aqui argumentado e com base na andlise de
Oliveira, hd o entendimento de que o pensamento de Locke é
revoluciondrio na medida em que reconhece que os individuos tém e
exercem poder politico, “[...] no sentido de que a prépria natureza
colocou em suas mios o direito de punir quem transgredir a lei”.
(OLIVEIRA, 2010, p. 69). E, como se argumentou, a entrada na sociedade
civil nio os destitui(u) de tal poder.

O poder, nessa perspectiva, é um “[..] depésito confiado aos
governantes, em proveito do povo” e, caso o poder seja exercido em
desconformidade a esse fim, o “[...] povo retira sua confiancga, retira o

depésito; retoma a soberania inicial para confid-la a quem lhe
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aprouver”. (CHEVALLIER, 1995, p. 115). Como efetuado na Revolug¢io
Gloriosa, em 1688, em que 0 povo exerceu seu direito de resisténcia ou
insurrei¢do. (MELLO, 2006, p. 82).

Portanto, a arquitetura lockeana, com o Legislativo, Executivo e
Federativo, e ainda com direito de resisténcia, demonstra ser suficiente
para o fim de conter o poder e permitir a vida em comunidade, com
preservacdo de direitos. A razdo iluminada, capaz de apreender a lei
natural por tris disso tudo, também apresenta o atributo de suficiéncia,
nio havendo nem a necessidade de pensar em um poder separado e
independente para julgar casos concretos.

Com efeito, o legislador torna clara e conhecida a lei natural,
positivando-a. A lei é, portanto, legitima quando espelha o direito
natural. Nesse diapas3o, a vantagem do Estado civil é justamente tornar
conhecida alei ndo escrita da natureza que “[...] ndo pode ser encontrada
em lugar algum exceto nas mentes dos homens”. (LOCKE,1994, p. 164).

O legislador impde regramento geral e abstrato, apreendido pela
razdo, a partir do direito natural, com implemento de inspiragio de
legitimidade entre os individuos, seres também racionais. Portanto, a
lei, em principio, seria suficiente por si mesma para dirimir conflitos.

A confiang¢a na iluminag¢io pela razio é tio grande que Locke

atribui aquele que exerce o Executivo a prerrogativa, in verbis:

Como os legisladores sio incapazes de prever e prover leis para tudo o que
pode ser util a comunidade, o executor das leis, possuindo o poder em suas
mios, tem pela lei comum da natureza o direito de utilizid-lo para o bem da
sociedade em casos em que a lei civil nada prescreve, até que o legislativo
possa convenientemente se reunir para preencher esta lacuna. (LOCKE,

1994, p. 181).
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O detentor do Executivo, como delegatirio do povo, suplementa,
com base na lei natural, a atividade legislativa ante as lacunas da lei.
Assim, mesmo na auséncia de lei posta, o Executivo pode usar da
prerrogativa e resolver conflitos baseados nessa auséncia, editando leis.

E, caso o Legislativo e/ou o Executivo nio observem a lei natural,
impondo arbitrdria vontade aos individuos, o direito de resisténcia —
ainda que de acesso excepcional pelos stiditos — permite a revolugio, a
subtracdo da delegagio e a entrega a quem possa fazer valer a lei
natural, preservando direitos.

Como resume Chevallier, John Locke di4 uma nova versio ao
“estado de natureza” e ao contrato (social), que permitird elevar a
distincdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, como uma regra,
“[...] para terminar com uma limitagdo toda terrestre, toda humana ao
poder, sancionada, em ultima instincia, pelo direito de insurrei¢do dos
suditos”. (CHEVALLIER, 1995, p. 107, grifo do autor).

Diante desse arcabougo, nio faz falta um Poder Judicirio
independente dos demais. O que nio significa que ele foi ignorado. H4
mengio expressa a ele quando da caracterizagio do préprio Estado civil,
j4 que a comunidade politica se identifica por ser um corpo unido “[...]
com um sistema juridico e judicidrio com autoridade para decidir
controvérsias entre eles e punir os ofensores, [e aqueles que estdo
reunidos em um tnico corpo] estio em sociedade civil uns com os
outros [...]” (LOCKE, 1994, p. 133). Se assim nio se encontra, se nio ha
direito usual de recurso, complementa ainda o autor: estes “[...] ainda
estdo no estado de natureza, onde cada um serve a si mesmo de juiz e de
executor”. (LOCKE, 1994, p. 133).

A exigéncia de juizes conhecidos e integros, que decidam

eficientemente as controvérsias, também é objeto de argumentacio
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pelo autor, quando trata das necessidades inerentes ao exercicio do bem
comum pelos poderes instituidos, em prol dos quais os homens

renunciaram o poder executivo das leis:

Seja quem for que detenha o poder legislativo, ou o poder supremo, de uma
comunidade civil, deve governar através de leis estabelecidas e
permanentes, promulgadas e conhecidas do povo, e nio por meio de

decretos improvisados; por juizes imparciais e integros, que irdo decidir

as controvérsias conforme estas leis; e s6 deve empregar a for¢a da

comunidade, em seu interior, para assegurar a aplicagdo destas leis, e, no
exterior, para prevenir ou reparar as agressdes do estrangeiro, pondo a
comunidade ao abrigo das usurpagdes e da invasdo. E tudo isso nio deve
visar outro objetivo sendo a paz, a seguranca e o bem ptiblico do povo

(LOCKE, 1994, p. 159, grifo nosso).

Como ja citado, na listagem das caréncias superadas mediante o
estabelecimento da sociedade civil, encontra-se a indicagio de juizes
conhecidos e imparciais para resolver as controvérsias decorrentes da
aplica¢io da lei, in verbis: “[..] um juiz conhecido e imparcial, com
autoridade para dirimir todas as diferengas segundo a lei estabelecida”.
(LOCKE, 1994, p. 157).

John Wiedhofft Gough, historiador galés conhecido pelo seu estudo
acerca da filosofia politica de John Locke, afirma, referindo-se a este
dltimo, quanto ao Poder Judicidrio, que Locke “[...] parece inclui-lo [o
Judicidrio] em seu poder executivo, o qual se ocupa da administragio
total das leis”. (GOUGH, 1992, p. 186).

Outros, como Bobbio (1998), defendem que, em aspectos distintos,
os juizes integrariam o Poder Legislativo, encarregado de formular e
aplicar a lei, nos termos do seguinte trecho, em que Locke disserta sobre

o referido Poder Legislativo e sua extens3o: “[...] mas estd na obrigagio
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de dispensar justica e decidir dos direitos dos studitos mediante leis
promulgadas, fixas e por juizes autorizados, conhecidos". (LOCKE, 1994,
p. 164). Assim, a exigida imparcialidade reside na formulagdo da lei, e
nio, na sua execugio. (JORGE, 2011, p. 112).

Portanto, acreditando fortemente na razio, na capacidade de as
leis refletirem o direito natural, na iluminac¢io dos governantes que, se
falhassem, dariam ensejo a revolugido, nio se chegou, a época, nem a
pensar na necessidade de um poder auténomo para interpretar e aplicar
o direito.

Na verdade, ndo hd nenhuma linha nos escritos que se dedique a
necessidade de interpretagio (das leis) por parte dos juizes. As
controvérsias, como citado, se decidem “conforme estas leis” que s3o
“[...] estabelecidas e permanentes, promulgadas e conhecidas do povo
[...]”. (LOCKE, 1994, p. 159). Afinal, a lei geral e abstrata, produto da razio,
dispensa qualquer atividade interpretativa. Por isso, ndo hi a
preocupacio, na obra, de situar os juizes em um poder independente na
divisdo de poderes.

Bonavides, inclusive, denomina a postura de Locke de ingénua, na
medida em que é sobremaneira otimista, pois, mediante as prescri¢des
deste, era como se fosse suficiente que se afirmasse “[...] que 0o HOMEM
tinha direitos para que a Humanidade os consagrasse, persuadida da
superioridade do seu sistema de ideias e de governo como mais
conforme com a Natureza e a razio dos homens” (BONAVIDES, 2009, p.
47, grifo do autor).

Nesse aspecto, continua Bonavides, Montesquieu parece mais
pessimista, invocando o principio universal “[...] segundo o qual todo

poder tende a corromper-se e todos os que o possuem tendem a ser
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levados, mais cedo ou mais tarde, a abusar de seu emprego”.
(BONAVIDES, 2009, p .47).

Charles-Louis de Secondat, o Bario de Montesquieu, considerado
por Raymond Aron, um dos fundadores da sociologia, pois seu O Espirito
das Leis tem a especifica fung¢do de conhecer, cientificamente, o social
(ARON, 2008, p. 3), traz, em sua teoria politica, a separacdo de poderes,
fazendo figurar o Poder Judicidrio, como independente e auténomo em
relagdo ao Legislativo e ao Executivo.

Essa tematica é abordada no Livro Décimo Terceiro, em O Espirito das
leis, ao tratar o autor da teoria da liberdade politica com base na
Constituicdo da Inglaterra. Montesquieu procura, na vivéncia politica
inglesa, aquilo “[...] que confere estabilidade & monarquia, algo que
possa substituir o efeito moderador que resultava da nobreza”.
(ALBUQUERQUE, 2006, p. 119).

Portanto, para Montesquieu, é necessario investigar os
mecanismos que produziram, nos regimes do passado e do presente, a
moderac3o. Na andlise de Aron, o socidlogo francés encontra, no cendrio
inglés, a “[...] diferenciagio social, a distin¢io das classes e das
hierarquias sociais [...] e que é indispensavel a moderacio de poder”.
(ARON, 2008, p. 24). Nesse sentido, sobre a nobreza, como uma espécie
de poder intermedidrio e fundamental, escreveu Montesquieu que “[...]
sem monarca, ndo hd nobreza; sem nobreza, ndo hd monarca, mas tem-se
o déspota”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 26, grifo do autor).

Como Locke, Montesquieu trabalha com a lei natural, esta que é
anterior a toda lei e que é “[...] assim chamada por deriva[r] unicamente
da constituicido do nosso ser”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 13).

Entre as leis naturais, defende o autor que a primeira é relativa a

paz, inclusive, como Locke, entendendo como nio razoivel o quadro
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delineado por Hobbes de um “estado de natureza” formado por
individuos com inten¢io de subjuga¢io do/pelo outro, de plena
satisfagdo de suas préprias necessidades, enfim, de verdadeira guerra.
Essa 4nsia por dominagdo s6 se institui no espirito humano quando o
homem se encontra inserido na sociedade, instante em que (alguns)
ocupam posi¢des, as quais visam conquistar ou manter (o que foi
conquistado). Afinal, escreve Montesquieu que, a partir do momento em
que “[...] os homens se encontram em sociedade, perdem o sentimento
de sua fraqueza; a igualdade que havia entre eles deixa de existir, e o
estado de guerra tem inicio”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 15).

Como adiantado, Montesquieu, diferentemente de Locke, percebe
que os direitos naturais sdo insuficientes para conter o poder, sendo
indispensdvel, pois, que o (préprio) poder constranja o poder.

A lei, diz o filésofo/sociblogo, “[...] em geral, é a razio humana”.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 16). No entanto, observa que o ser humano tem
a habilidade de se furtar as leis naturais, oriundas da prépria razio, e,
ainda que se dotem leis positivas, tem a mesma habilidade de se furtar
delas também. (ALBUQUERQUE, 2006, p. 118).

Desse modo, pensar em liberdade exige que as pessoas tenham uma
tranquilidade de espirito, oriunda da opiniZo de cada um dos membros
de uma sociedade na qual sintam estar em seguranga “[...] e, para que se
tenha es[s]a liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo, que um
cidadio nio possa temer outro cidadio”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Nessa perspectiva de moderacio, o bardo vai elaborar sua teoria
fincando-se na ideia inicial de liberdade politica. Para ele, a liberdade
politica n3o estd nas democracias, “[...] em que o povo parece fazer o que
quer” (MONTESQUIEU, 1996, p. 166), mas nos Estados Moderados,

quando nio hd abuso de poder, ja que, quando em sociedade, dizer que
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um individuo é livre significa que a ele é conferida a possibilidade de
fazer tudo aquilo que as leis o autorizam (fazer). Ora, se assim nio fosse,
se fosse franqueado fazer tudo o que as leis vedam, nio haveria
liberdade, “[..] porque os outros também teriam esse poder”.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 166).

A liberdade, pois, é um poder das leis e ndo do povo, sendo que é a
lei que fixa o que se deve querer, como analisa Chevallier. (1995, p. 139).

Para que haja, por conseguinte, essa proclamada liberdade, essa
tranquilidade de espirito, é indispensavel que ndo haja abuso de poder
e, para tanto, Montesquieu apresenta a distincio de trés poderes,
resumindo que o Poder Legislativo é aquele por meio do qual se “[...]
faz(em) leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que
estdo feitas”; o Executivo, “[...] estabelece a seguranca, previne as
invasdes”; e o Judicidrio “[...] pune os crimes ou julga as querelas dos
individuos”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 166-167). Feita a disting¢io (entre
os Poderes) e procurando a limita¢3o entre eles, afirma o autor acerca
da necessidade de que esses trés Poderes nio estejam nas mios da

mesma pessoa ou corpo de pessoas, in verbis:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder
Legislativo estd reunido ao Poder Executivo, nio existe liberdade, pois
pode-se temer que o mesmo monarca ou o mesmo Senado apenas

estabelecam leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Nio haverd também liberdade se o poder de julgar nio estiver separado do
Poder Legislativo e do Executivo. Se estivesse ligado ao Poder Legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadios seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a
forga de um opressor. Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou 0 mesmo

corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés
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poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes ptiblicas e o de julgar os

crimes ou as divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

No célebre voto sobre o controle externo, com a criacio do
Conselho Nacional de Justica, o Ministro Eros Roberto Grau, trazendo a
discussdo ora apresentada para um Ambito mais contemporineo, ao
dissertar sobre a separag¢do de poderes, consignou que “[...] ndo cogita
de uma efetiva separagdo de poderes, mas sim de uma distingdo entre
eles, que, ndo obstante, devem atuar em clima de equilibrio”. (BRASIL,
2005, p. 272, grifo do autor).

Com isso, pode-se assentar que: em contraste com Locke, que
expressamente indica a supremacia do Legislativo, Montesquieu pensa
em poderes funcionando em equilibrio, ou, como Aron prefere, o
Executivo deve manter “[...] relagio cooperativa com o [L]egislativo”.
(ARON, 2008, p. 23).

Essa relagdo entre os dois poderes é descrita por meio das
faculdades de estatuir e de impedir. Aquele - o direito de estatuir — é o
direito de ordenar por si mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por
outrem, e este — o de impedir - consiste no direito de anular uma
resolucdo tomada por qualquer outro, o qual deve ser mantido junto ao
Poder Executivo. (MONTESQUIEU, 1996, p. 172). Isso porque, na hipdtese
de o Executivo n3o receber o direito de vetar os empreendimentos do
campo Legislativo, “[...] este dltimo seria despético porque, como pode
atribuir a si préprio todo o poder que possa imaginar, destruiria todos
os demais poderes”. Ao Legislativo, ainda, incumbe fiscalizar o
Executivo, verificando em que medida as leis editadas estdo sendo

aplicadas. (MONTESQUIEU, 1996, p. 175).
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Fazendo o caminho inverso, ou seja, da abstracio para a
concretude, percebe-se que Montesquieu construiu a ideia de disting¢3o,
com foco na moderagio, baseado em trés forgas concretas envolvidas no
governo inglés: o povo, a nobreza e o monarca. (FREIRE; WAGNER;
BARBOZA, 2011, p. 141).

A nobreza estd na Cimara dos Lordes, e o povo tem seus
representantes na Camara dos Comuns, cada for¢a, pois, em
assembleias diversas e ambas integrando um Legislativo; e o rei — o
monarca — na condugio do Executivo. (MONTESQUIEU, 1996, p. 172).

Nessa articulagio entre os Poderes, ndo se encontra o Judicidrio.
Como citado, Montesquieu o descreve e expressamente identifica acerca
da necessidade de estar, em seu exercicio, separado dos demais.
Contudo, o Judicidrio é tido como um poder sem expressio politica.
(MONTESQUIEU, 1996).

Em primeiro lugar, tem-se que Montesquieu insiste que os
tribunais devem ser temporarios, com duragio limitada
necessariamente para os julgamentos, sendo formado (os tribunais) por
pessoas extraidas “do seio do povo”, com base no prescrito em lei. Isso
evitaria que o poder de julgar — que ele qualifica como terrivel entre os
homens - pertencesse a certo “estado” ou a certa “profissio”. Com isso,

“«

nio “[..] se tém juizes continuamente sob os olhos; e teme-se a
magistratura, e nio os magistrados”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 169).
Em segundo lugar, os julgamentos devem se afastar do ato de
serem expressdes particulares dos julgadores, sob pena de se viver “[...]
em sociedade sem saber precisamente os compromissos que ali
assumimos”. Dai dizer Montesquieu que, “[...] se os tribunais nio devem

ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais

do que um texto preciso da lei”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 170). Verifica-
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se, a partir desse raciocinio, que o magistrado nada mais fard do que
precisar, diante de uma controvérsia, o sentido exato da lei. Em outras
palavras, basear-se-a tio somente na literalidade do texto de lei, que
resume todos os sentidos possiveis. De se notar que o julgamento se
restringe a dic¢do de um dispositivo, do que, realmente, se extrai que o
Judicidrio “[..] torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo”.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 169). E bastante conhecida, nessa perspectiva,
a formulagio que resume a postura contida e rigida que o
filésofo/sociélogo impde aos juizes, como sendo estes: “[...] a boca que
pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados, que nio podem
moderar nem sua forga, nem seu rigor”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 175).

Depois de escrever sobre os trés poderes, conclui Montesquieu que
o ato de julgar “[...] é, de certa forma nulo. S6 sobram dois [...]”: 0 Poder
Legislativo e o Executivo. (MONTESQUIEU, 1996, p. 172).

A teoria de Montesquieu, verifica-se, estd mais centrada em evitar
o despotismo, usando o poder para se contrapor ao poder, do que em se
figurar como um verdadeiro principio juridico, ao que, na realidade,
acabou sendo elevado posteriormente. Tanto que Ferraz Junior conclui,
a partir desse ponto de vista, que “[...] o principio nio era o da separagdo
de poderes, mas de inibicio de um pelo outro de forma reciproca”.
(FERRAZ JUNIOR, 1994b, p. 14, grifo do autor).

Se se retrocede um pouco em O Espirito das Leis, especificamente
ao capitulo III, do Livro Sexto, o pensador analisa acerca do seguinte:
“Em que governos e em que casos deve-se julgar segundo um texto
preciso da lei”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 87). Assim, nos Estados
despéticos, nio ha lei, na medida que ela nio passa de mera vontade do
déspota. J4 nas “[...] monarquias, existe uma lei: e onde ela é precisa, o

juiz segue-a; onde ela nio o é, ele procura seu espirito”.
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(MONTESQUIEU, 1996, p. 87). Por derradeiro, nas Republicas, é da
natureza, é préprio que os juizes sigam a letra da lei, sendo que nio “[...]
hd cidad3do contra quem se possa interpretar uma lei quando se trata de
seus bens, de sua honra ou de sua vida”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 86).
Isso porque, nas Reptblicas, os homens sio todos iguais e “porque sdo
tudo”, n3o hd razio de distingdes. (MONTESQUIEU, 1996, p. 87).

Pois bem, na Monarquia, as leis sio mais complexas e, portanto,
sdo necessarios os tribunais. Com efeito, o regime monérquico possui
leis que refletem as inerentes diferencas de nivel, origem e condicio e,
por isso, regras particulares. Como analisado, esse, por assim dizer, jogo
de interesses é que promove a moderacio. As decisdes devem, pois, “[...]
ser conservadas; devem ser aprendidas, para que se julgue hoje da
mesma maneira como se julgou ontem e a propriedade e a vida dos
cidadios sejam garantidas e fixas [...]”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 83).

Esse contexto de multiplicidade de decisdes é tido “como um mal
necessario” nas Monarquias — decorre do funcionamento regular delas
— e deve ser corrigido, de tempos em tempos, pelo legislador. A lei,
resultado da razio humana, tida como meio para exercicio da liberdade
politica, deve ser de tal forma que a busca pelos tribunais “[...] deve vir
da natureza da constitui¢io e nio das contradigdes e da incerteza das
leis”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 84).

Por conseguinte, no pensamento liberal, o Poder Judicidrio n3o
merece maior aten¢io na medida em que a lei — como produto da razio
humana - é tida como uma obra completa e perfeitamente acabada, ndo
exigindo maior esfor¢co do aplicador, mesmo que diante de uma
controvérsia, como fazem os juizes.

Mauro Cappelletti faz uma retrospectiva histérica, na Franga do

Ancién Regime - “Antigo Regime”, um sistema politico, social e
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econdmico mondarquico, anterior a Revolucio de 1789 — para mostrar a
razio de tamanha aversio em desfavor do Poder Judicidrio. Ensina o
jurista italiano que as cortes — ironicamente chamadas de Parlements —
poderiam rever atos do soberano que ndo refletissem as leis
fundamentais do Reino. Todavia, a leitura que esses “magistrados”,
extremamente enraizados no sistema feudal, faziam dessas leis — na
grande maioria ndo escritas — era de repulsa a mais ténue reforma
liberal. Esses cargos eram hereditirios, podiam ser vendidos e
comprados, sendo que seu oficio era remunerado pelo litigante
individual, agindo os juizes “[...] como se administrar a justica fosse um
privilégio e ndo um dever”. (CAPPELLETTI, 1986, p. 11, tradugio nossa).
E isso era visto/sentido pela populacio por intermédio de um
sentimento de repulsa, e essa refutagio popular para com as cortes era
justificada e, como tal, analisa Cappelletti, permeia a obra de
Montesquieu, ainda que veladamente. Ele préprio um juiz de
Parlementes, cargo que herdou junto com seu titulo de bardo, do seu
falecido tio. (CAPPELLETTI, 1986, tradugo nossa).

Assim, conclui Cappelletti, quanto aos Parlementes e,

principalmente, seus integrantes, que

seu status, educagdo e interesses pessoais, familiares e de classe
combinados para motivar sua atitude extremamente conservadora,
[caracterizou-se como] uma atitude que acabou contribuindo para o
desencadeamento da explosio revoluciondria. (CAPPELLETTI, 1985, p. 11,

tradugio nossa).”

7 “Their status, education, and personal, family, and class interests combined to motivate their extremely
conservative attitude, an atitude which eventually contributed to the triggering of the revolutionary
explosion”.
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Por isso, o esforc¢o da teoria de Montesquieu em despersonalizar a
magistratura, assim como de limitar com a lei a presenca do poder do
Estado nas disputas particulares. (MONTESQUIEU, 1996).

Um governo de leis, ao invés de um governo de homens — em
especial do homem monarca absoluto - era, nesse periodo, uma grande
conquista burguesa, a fim de ver o poder do Estado limitado,
possibilitando a defesa do individuo. De fato, o principio da legalidade é
essencial, até hoje, ao Estado Democratico de Direito. O que ocorre é
que, a época, a crenca ferrenha na habilidade do Poder Legislativo em
editar normas gerais e abstratas, como obra iluminada da razio,
tornava a atividade interpretativa desnecessaria ou, quando fosse
necessaria, como nas Monarquias, Montesquieu indica a importancia de
uma uniformizagdo da jurisprudéncia e de o legislador retomar,
periodicamente, suas fungdes, corrigindo esse mal necesséario, editando
a lei. (MONTESQUIEU, 1996).

Os juizes, ao fazer a aplica¢do da lei, ou seja, ao “dizer” a lei nas
relagdes particulares, mostra a face coercitiva do poder estatal muito
préxima das pessoas, ou seja, “[..] no grau mais intrusivo possivel
precisamente enquanto poder judicial. Daf que o poder de julgar seja, no
dizer de Montesquieu, ‘tio terrivel entre os homens’. (MORGADO, 2006,
p. 80, grifo do autor).

A neutralizagdo politica do Poder Judicidrio, em suma, funcionava
como meio de fixar a imparcialidade do julgador e o cardter
necessariamente apartidirio de sua atuacio, centralizando a producio
do Direito no Poder Legislativo, refor¢ando, pois, a lei como fonte do
Direito. Consagra-se, assim, a vedacdo de decisdo contra legem e o
método de subsuncio, utilizado pelos juizes na aplicagdo da lei as

controvérsias, com subtracio dos julgadores, a vista disso, do jogo de



192 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

interesses concretos na formacdo legislativa do Direito e, por

conseguinte, a

[...] atividade jurisdicional guiada superiormente pela lei e pela constituigio
nio se vincula a nenhum direito sagrado ou natural nem exige conteido

ético [...][;] o importante é que a lei seja cumprida. (FERRAZ JUNIOR, 1994b,

p.15).

A teoria da separacdo de poderes, entdo, ganhou tamanho eco entre
os revoluciondrios franceses, que, na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789, o art. 16 afirma que: “A sociedade em que nio esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos
poderes ni3o tem Constitui¢io”. (USP, [20--]).

Nesse diapasdo, a notdria lei francesa n. 16, de 24 de agosto de 1790,
sobre a organizacio judicidria, “[...] estabeleceu que nenhum controle
por parte do judicidrio era permitido seja de acdo legislativa ou

administrativa”,®

ou seja, os Poderes Legislativo e Executivo “[..]
ficaram isentos de qualquer fiscalizagio por um terceiro poder,
independente, apolitico ou, pelo menos, menos politico”.
(CAPPELLETTI, 1986, p. 15, tradugio nossa).’

Os arts. 10 e 12, do Titulo II, da referida lei francesa (n. 16),
desautorizavam os juizes, ainda que indiretamente, a se imiscuirem nas
fungdes legislativas, sendo que deveriam “[..] recorrer ao 6rgio

legislativo sempre que julga[ssem] necessario ter uma lei interpretada

ou ter uma nova lei”. (CAPPELLETTI, 1986, p. 15, tradu¢3o nossa)."

8 *[ ] established that no control whatsoever by the judiciary was allowed either of legislative or of
administrative action”.

9[..] were exempt from any check by a third, independent, nonpolitical or, at least, less political branch”.

10 “[ ] shall refer to the legislative body whenever they find it necessary either to have a statute
interpreted or to have a new statute”.
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Portanto, no fim do século XVIII, a lei é elevada a principal, se nio
a Unica fonte do Direito. Registra Gilissen, acerca disso, que as demais
fontes (de Direito) pareciam eliminadas, pelo menos na opinifo “[...] da
maior parte dos juristas no decurso do séc. XIX, daqueles que é costume
agrupar sob a designac¢io de positivismo legalista”. (GILISSEN, 1995, p.
415).

No bojo da Revolugdo Francesa, cabe mencionar, a Assembleia
Nacional Constituinte decidiu pela redagio de um Cédigo Civil para todo

o Reino, que fosse

[...] simples, claro e apropriado a Constitui¢io [...], de tal modo que ‘toda
gente o possa compreender’; ela esperava, assim — utopia [...] - poder um
dia suprimir tribunais e advogados, pois “quando cada um conhecer seu

direito, j4 ninguém os infrigira”. (GILISSEN, 1995, p. 450).

Eis, pois, a utopia do pensamento liberal: uma lei posta, como
produto da razdo, por um Legislativo independente e composto pelo
povo — por meio de seus representantes — o que dispensaria o trabalho
interpretativo do Poder Judicidrio. Até mesmo o préprio Poder
Judicidrio poderia terminar sendo dispensado diante dos monumentos

que seriam constituidos pelos grandes c6digos do século XIX.

3 A PRODUCAO DO DIREITO: UM POUCO DE ROUSSEAU PARA REPENSAR
QUEM LEGISLA E PARA QUEM SE LEGISLA?

Seguindo a esteira de Eros Roberto Grau, jurista brasileiro, tem-se
o Direito Moderno como Direito posto, produzido pelo Estado moderno
pés-revolugdo francesa. (GRAU, 2009, p. 228). Um Direito, pois, burgués.
Afinal, a producio desse Direito era incumbéncia de poucos, ja que o

Legislativo era composto por representantes extraidos do seio de



194 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

poucos aristocratas, identificados pelos pensadores liberais como
provenientes do povo.

O préprio Montesquieu advertia que

[...] a grande vantagem dos representantes é serem eles capazes de discutir
os negdcios publicos. O Povo nio é de todo adequado para isso: o que
constitui um dos grandes inconvenientes da Democracia. (MONTESQUIEU,

1996, p. 171).

O grande vicio das antigas Republicas seria, justamente, a
possibilidade de o povo tomar decisdes ativas, “[...] coisa de que ele é
incapaz”. (MONTESQUIEU, 1996, p. 171). Ao povo nio é dado entrar no
governo, salvo para escolher seus representantes, esse era (ou segue
sendo) o entendimento. Segundo Montesquieu, todos os homens seriam
capazes de, no dmago de sua comunidade de convivio, escolher quem
seriam os mais hdbeis para se envolver nos problemas politicos.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 171).

A implantacio dos governos representativos, entdo, veio
acompanhada da restricio de sua escolha por meio do sufrigio
censitidrio: uma minoria aristocratica escolhida pela mesma minoria
aristocratica.

Retomando Grau, trata-se de um Direito do modo de produgio
capitalista que tem duas peculiaridades: universalidade abstrata e
igualdade (perante a lei). Na andlise do jurista, a uniformiza¢io das
pessoas — essencial a esse modo de produgio para operar as trocas
mercantis — acontece via o Direito, instituicdo que tem a incumbéncia
de qualificar os sujeitos como sendo (sujeitos) de direito, portadores de
personalidade juridica. Da mesma maneira, a igualdade formal (perante

a lei) e as liberdades civis sdo instrumentos para ocultar “[..] a
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superposicio, na base econdémica, da relacdo entre as pessoas e entre as
pessoas e as coisas” e, além de ato de providéncia contra o arbitrio do
Estado, funciona como “[...] defesa do individuo titular de propriedade
contra a a¢do dos nio proprietirios”. (GRAU, 2009, p. 228).

Como correspondéncia a racionalidade do mercado, o Direito
Moderno, continua Grau, é a expressio racional de “previsibilidade e
calculabilidade” (GRAU, 2009, p. 229, grifo do autor). O fundamento

objetivo do Direito Moderno € a lei, o que pode ser evidenciado a partir

do seguinte:

Diz-se racional o Direito positivo porque cada decisio juridica é a aplicagdo
de uma proposigio abstrata munida de generalidade a uma situagio de fato
concreta, em coeréncia com determinadas regras legais. As decisdes deixam
de ser arbitrarias e aleatdrias, tornam-se previsiveis. O Direito é racional
porque permite a instalagio de um horizonte de previsibilidade e
calculabilidade em relagdo aos comportamentos humanos, sobretudo
aqueles que se ddo nos mercados. Nada disso era possivel enquanto as
decisbes do principe e do monarca eram tomadas subjetivamente, ainda que

com fundamento na equidade. (GRAU, 2009, p. 229, grifo do autor).

Nessa perspectiva, o Direito, que corresponde eminentemente a
lei, estd a servigo da classe burguesa, que ascende ao (Poder) Legislativo,
diante das restri¢des de acesso, e produz um Direito racional, adequado
as necessidades do modo de produgio capitalista.

A previsibilidade e, consequentemente, a seguranca do ambiente
capitalista erigidas a partir da legislacdo, era garantida por juizes
inanimados, que se restringiam a dizer o que estava na lei, em uma
atividade de mera subsuncio. Afinal, as leis eram suficientemente
claras e precisas. Tem-se, nesse sentido, a escola da Exegese (uma das

primeiras correntes de pensamento juspositivista, que floresceu na
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Franga, no inicio do século XIX, com origem vinculada ao Cddigo Civil
de 1804 — ou Cddigo Napolednico, relativo a positivagio de uma série de

direitos civis, o que ocorreu no periodo napolednico, a qual era

[...] o reflexo doutrinario (e metodolégico) da imagem que os autores do
Cédigo possuiam de sua obra: um texto redigido com absoluta fidelidade a
raz3o e a0 mesmo tempo a tradi¢io juridica francesa que precisava ser visto

como um monumento perfeito. (SALDANHA, 2009, p. 271).

O Direito, assim, era produzido por poucos e voltado ao interesse
desses poucos, em resumo, ao regular funcionamento do modo de
produgio capitalista.

Nio se estd, com esses argumentos, é importante mencionar,
empreendendo-se uma critica marxista ao pensamento liberal
moderno. NZo é inten¢do pensar no Direito como mera estrutura que
reflete a superestrutura econémica, ou melhor, o Direito como um
instrumento de dominio de classe, “portanto[,] como instituicio ou
conjunto de instituicdes caracteristicas de uma sociedade dividida em
classes antagbnicas”. (BOBBIO, 2006, p. 214). A proposta, aqui, é a
reflexdo critica sobre o que mobilizou o pensamento liberal e quais suas
consequéncias para a concepg¢io do Direito e da jurisdi¢do. E, nesse
aspecto, é lancar mio de outro pensamento, contemporineo a
Montesquieu, para repensar a prépria produc¢io do Direito e analisar
sua potencialidade.

Por conseguinte, ndo se trata de, numa perspectiva marxista, fazer
a revolucdo e refundar o Direito, mas de olhar para o Direito, nessa
heranca liberal, e analisar de que forma ele pode ser mais inclusivo, a

partir de uma proposta mais democratica.



Rodrigo Rodrigues Dias ® 197

Para tanto, os subsidios teéricos virdo de Jean Jacques Rousseau,
que pensou nas questdes de liberdade e igualdade, as quais deve(ria)m
ser uma realidade na sociedade, o que sé seria (serd) possivel num
Estado democrético. (D’ADDIO, 2002, p. 227, tradu¢3o nossa).

Com efeito, na andlise de D’Addio:

O pensamento politico de Rousseau se move a partir de um pressuposto
fundamental: a contradi¢io entre a sociedade civil e o individuo, entre a
exigéncia prépria da natureza do individuo e a vida a qual o homem é
constrangido a levar em sociedade.” (D’ADDIO, 2002, p. 227, tradugio

nossa).

Essa contradicido fica evidente num dos trechos mais citados de O
Contrato Social, in verbis: “o homem nasceu livre e em toda parte se
encontra sob ferros”. (ROSSEAU, 2020, local. 125).

Nessa obra, o fildsofo propora a solugio para essa conjuntura por
meio de um pacto, no qual os homens poderiam refundar sua histéria
diante do estado que se encontravam na sociedade de entio, isto é,
desnaturados. Esse pacto trata-se, pois, de como o homem pode se
aproximar do estado natural de liberdade e igualdade reordenando sua

forma de viver. Ao autor, ent3o, é essencial

encontrar uma forma de associagio que defenda e proteja de toda a forga
comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-
se a todos, nio obedega portanto (sic) senfio a si mesmo, e permanega tio

livre como anteriormente. (ROUSSEAU, 2020, local. 288).

1| pensiero politico di Rousseau muove da un presupposto fondamentale: la contrapposizione fra la
societa civile e I'individuo, fra le esigenze proprie dela natura dell’individuo e la vita quale I'uomo e
costretto a vivere nella societa”.
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Por meio de seu livre consentimento, cada um se aliena, em seus
direitos, a comunidade, tornando-se, assim, todos iguais: “Quando cada
um se entrega totalmente e, sendo a condi¢io igual para todos, ninguém
tem interesse de torni-la onerosa para os outros”. (ROUSSEAU, 2020,
local. 288).

Como podem ser os homens livres como no “estado de natureza”,
no Ambito dessa associa¢do? Quando os homens se associam, criam um
corpo, uma coletividade, a qual, sendo formada pelos homens “[...]
privados que a compdem, nio tem e nido pode ter interesse contrario ao
deles”. (ROUSSEAU, 2020, local. 336).

O corpo moral, na teoria rousseauniana, é o soberano. Segundo
Chevallier, o “[...] soberano é o povo incorporado, ditando a vontade
geral, cuja expressio é alei”. (CHEVALLIER, 1995, p. 170). Com isso, quer-
se dizer que o povo, compreendido por todos aqueles que se associaram,
tem papel ativo e passivo. Aquele, quando os associados estdo
elaborando as leis que dario a si mesmos na condi¢io de cidadios, e
este, quando, depois de elaboradas as leis, subordinam-se a elas, como
studitos. Em outros termos, o homem obedece a lei que ele mesmo se
concede. A despeito de a lei impor comandos aos comportamentos, sio
eles impostos pelo préprio homem, que a esses comandos, ento, se
submeterd. Por isso, esse homem se mantém livre. Com clareza,
arremata Roméo, ao tecer consideragdes sobre a obra de Rousseau,
apontando que “sudito e cidadio sio a mesma pessoa e, entdo, 0s
suditos, uma vez submetidos a vontade dos cidadios, se submetem a sua
prépria vontade”. (ROMEO, 2011, p. 173).

Nio h4a, dessarte, intermedidrios que fazem leis em nome do povo,
como os representantes do Parlamento inglés. Com efeito: “Toda a lei

que 0 povo, em pessoa, nio ratificou é nula; nio é sequer lei”. (ROSSEAU,
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2020, local. 1535). Enfim, no ha ninguém que possa querer pelo outro.
Carole Pateman, filsofa britdnica da teoria politica, pensadora da
democracia participativa, ao dissertar sobre a participagio em
Rousseau, explica que, se todos sdo iguais, na assembleia dos cidad3os
(soberanos no seu papel ativo), a “[...] inica politica a ser aceita por todos
é aquela em que os beneficios e encargos serdo igualmente
compartilhados” (PATEMAN, 1992, p. 37). Assim, n3o sio vontades
individuais ou particulares que prevalecem, mas os interesses que sio
inerentes a comunidade formada pelo contrato social. Retomando
Pateman: “haveria uma dependéncia igual por parte de cada individuo
em relacdo a todos os outros [...] e a participac¢do independente constitui
mecanismo pelo qual essa interacio é reforcada”. (PATEMAN, 1992, p.
36).

Dessa forma, a participacio de todos no processo legislativo
garante a igualdade e a liberdade, sendo a ac¢ido dos cidadios, via
participagdo ativa, “responsavel, individual, social e politica”
(PATEMAN, 1992, p. 38), do que se extrai uma verdadeira fungio
educativa. Uma vez instaurado esse sistema baseado na participagio de
todos, ele se tornaria autossustentavel, ja que as qualidades necessarias
aos individuos para que esse sistema alcance éxito sio aquelas em “[...]
que o proprio processo de participacio desenvolve e estimula: quanto
mais o cidad3o participa, mais ele se torna capacitado para fazé-lo”.
(PATEMAN, 1992, p. 39).

Como resultado, as decisdes coletivamente tomadas ganham altos
niveis de aceitacio, fornecendo “[...] a sensacdo de que cada cidadio
isolado ‘pertence’ a sua comunidade”. (PATEMAN, 1992, p. 41, grifo do

autor).
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Pois bem, a partir das ideias de Rousseau, como se pode pensar
num Direito que leve em conta a agéncia dos individuos e a maior
inclusividade possivel nos processos decisérios, tanto de elaboragio da
lei como de aplicagdo desta, tanto na politica ptblica do Poder Executivo
como na jurisdicdo, na atividade judicidria de solugio de conflitos?

Como ensina Quintana, o desafio é conciliar o pensamento liberal,
interessado em estabelecer limites ao Estado em nome dos direitos e
liberdades individuais, e o pensamento democrético, com amparo em
Rousseau, que destaca a relevancia da participagdo do cidaddo nos
negocios publicos. (QUINTANA, 2009, p. 750).

Qual Direito e qual Poder Judicidrio podem refletir uma expansio
democratica? Como a tomada de decisdes pode incluir, na maior medida
possivel, aqueles que sio afetados pelas decisdes?

Na formulacio do jurisfilésofo José Rodrigo Rodriguez, ao propor
a atualiza¢ido do pensamento rousseauniano, pode-se ainda perquirir:
“como organizar a sociedade civil de tal forma que os homens se
mantenham e se sintam t3o livres quanto no estado de natureza?”.
(RODRIGUEZ, 2019, p. 103).

0 Estado de Direito é conquista liberal de suma importancia, assim
como a garantia de direitos pela sua afirmacio na Constitui¢io e nas
leis, além dos instrumentos de contencdo do poder do Estado em relagio
aos individuos. Nesse passo, o Direito confere legitimacdo ao poder
estatal e pauta o agir dos detentores desse poder, impondo limites,
resguardando os direitos dos que se submetem a esse poder, os quais,
de igual forma, submetem-se ao ordenamento. Em sintese, Rodriguez
define a concepgdo ocidental do Estado de Direito, nos seguintes

termos:
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[...] [H& de se ter] a imposi¢do de limites ao poder soberano e ao poder
privado. Ninguém pode agir licitamente sem fundamento em uma norma
juridica ou em uma norma social que autorize diretamente uma
determinada conduta ou crie um espago de autonomia dentro dos limites
impostos pelo direito de determinado ente soberano. (RODRIGUEZ, 2013,

local. 1174).

Todavia, é preciso pensar como a participa¢do mais direta pode
influenciar o rule of law, de modo que os individuos tenham sua agéncia
reconhecida e que possam realmente concorrer para as decisdes que
lhes afetam.

E preciso, portanto, reconhecer que a lei nio é uma obra completa
e acabada, que ela — a despeito de sua inegavel importincia — nio é
suficiente para por fim ao conflito social. Defende-se, como Rodriguez,
que a edicdo da lei ndo se presta a cristalizar a solu¢io a determinada
demanda social. A luta pelo direito se estende para além das ag¢des do
Parlamento, se desenvolvendo, também, “como uma luta pela melhor
interpretacio”. (RODRIGUEZ, 2019, p. 19).

Esse fendmeno é natural e inerente a um direito que se possa
chamar de democratico, nio se caracterizando como um desvio de seu
regular funcionamento. A lei, pois, é insuficiente para regular todos os
conflitos sociais, sendo sua concretizagio, por meio da interpretacio,
um espa¢o de disputa que precisa ser reconhecido e pensado, nio
ignorado ou percebido como uma deficiéncia.

Se é invidvel que a lei resolva, por si s6, a conflitualidade, é preciso
pensar na questdo da participacdo dos agentes sociais na arena do Poder
Judicidrio, o qual, diante da indeterminacio do Direito, nio ¢

politicamente nulo.
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E preciso dar lugar a autonomia do individuo, de modo a conceber
o direito como meio de emancipagio e de como desenhar as institui¢des
a partir (e nio apesar) da fragilidade das normas. Fragilidade essa, no
sentido dado por Rodriguez, de que, logo apés sua edigdo, as disputas
sociais se iniciam para fixar o melhor, ou o mais adequado, ou seu
prevalente sentido. (RODRIGUEZ, 2019, p. 331).

A discussio proposta se insere em uma outra mais ampla,
consubstanciada num desejo generalizado por mais democracia, em
especial pela crise de representacgio.

Na obra Ruptura, o espanhol Manuel Castells disserta sobre a
tensdo hodierna entre governantes e governados movida por um
crescente distanciamento entre estes e aqueles, sintetizada na maxima:
“N3do nos representam!”. Essa ruptura é profunda, segundo o autor,
porque opera em um nivel emocional e cognitivo, como se viu, em
alguns paises, nas virias mobiliza¢des populares em desfavor do modelo
de democracia liberal vigente, em que se almeja uma democracia (que
fosse) real, a qual, para se concretizar, precisa(ria) ultrapassar os limites
institucionais atuais, com tradug¢io da vinculagio efetiva com a
populacio, cujas necessidades e vozes que as veiculam sejam realmente
processadas e levadas em considerac¢io. (CASTELLS, 2018).

Portanto, nio se pode dizer que uma democracia é representativa,
“[...] a menos que os cidaddos pensem que estdo sendo representados”.
(CASTELLS, 2018, p. 98).

0 problema se aprofunda quando essa conjuntura se une a questio
da crise de identidade, decorrente da sensagdo de total falta de controle
das pessoas pelo que acontece em seus Estados, movidos mais pela
necessidade de inser¢do no processo de globalizacdo e seus influxos e

menos pelas demandas de sua prépria sociedade. Com isso, as pessoas
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“[...] se recolhem numa identidade prépria que nio possa ser dissolvida
pela vertigem dos fluxos globais. Refugiam-se em sua nagdo, em seu
territério, em seu deus”. (CASTELLS, 2018, p. 14).

Esse movimento de insulamento revela-se cruel para a
democracia, que imprescinde dos vinculos entre as pessoas e delas para
com o Estado (o qual compdem), enquanto centro de sua organiza¢io
politico-juridica. Por consequéncia, o Direito produzido por esse
Estado, em crise de legitimagdo, também sofre da mesma falta de
amparo popular, o que, igualmente, ocorre com o Poder Judiciario.

Em outras palavras: hd um ordenamento imposto pela mesma
classe politica que nio tem eco nas mentes daqueles a quem as normas
se destinam. Ainda que de maneira limitada, uma ordem normativa
precisa de consenso para se sustentar e se legitimar. A titulo de
exemplifica¢io, quando o Direito é concretizado, nos diversos féruns e
tribunais, a sensagio de total perda de controle na produ¢io normativa
se amplia, considerando que, no seu préprio caso, isto é, na experiéncia
de tratar seu conflito, a pessoa é imersa num mundo ritual, de férmulas
técnicas e pouco acessiveis, gerenciadas por profissionais que falam
uma linguagem ininteligivel ao usuario.

Esse cendrio torna ainda mais importante a reflexdo em relacdo ao
papel criador do Poder Judicidrio e sobre como os usudrios e as usudrias
dos servigos judiciais participam, pois, da criagdo de um Direito no caso

concreto, que esta t3o préximo de si (mas ao mesmo tempo tio distante).

4 0 PODER JUDICIARIO NUM CONTEXTO DE CRISE DEMOCRATICA

A cena é da peca de Wiliam Shakespeare: Tito Andrdnico,

especificamente, a Cena I, do Ato ITI, em que tem lugar o julgamento dos
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filhos do protagonista, Mario e Quinto, que sdo conduzidos amarrados
para o local onde serio executados. Tito aparece a suplicar pela vida da
prole. Perante os tribunos, argumenta sobre sua idade, sobre os anos de
sua juventude dedicados a Roma, em perigosas guerras, sobre os outros
vinte e dois filhos que perdeu em homenagem a gléria de Roma. Tito
suplica, as ldgrimas, e termina atirando-se ao chio. Insensiveis a seus
clamores, os “[...] senadores, tribunos, etc. passam por ele e saem com
os prisioneiros”. (SHAKESPEARE, 2013, local. 417).

Em seguida, entra Lucio, deparando-se com seu pai ainda em
stiplicas, que o alerta: “O nobre pai! é em vio que chorais tanto. Nenhum
tribuno vos estd ouvindo; nio ha ninguém aqui”. (SHAKESPEARE, 2013,
local. 421).

A resposta de Tito pode resumir a frustracio de muitos
jurisdicionados, contemporaneamente, com a formatagdo do sistema de

justica brasileiro:

Pouco importa, rapaz. Se eles me ouvissem, nio veriam minha pessoa; mas
embora a vissem, de mim nio se apiedaram. Mas preciso pedir-lhes, muito
embora sem proveito. Por isso digo as pedras meus pesares. Se as minhas
dores responder nio podem, num ponto sio melhores que os tribunos, por
nio interromperem meu relato. Quando choro, recebem minhas ligrimas,
humildes, a meus pés, s6 parecendo que de mim se condoem. Se em solene
vestudrio se envolvessem, nio teria Roma tribunos de tio grande prego. A
pedra é mole como cera; duros como pedra s3o todos os tribunos. Calada é
a pedra e nio nos incomoda; os tribunos, com sua fala, a morte condenam

qualquer um. (SHAKESPEARE, 2013, local. 421-424).

Nio importa o que falam os jurisdicionados e as jurisdicionadas,
pois ndo tém acesso aos juizes e as juizas. Suas demandas, acerca de seus

conflitos, sdo postuladas por intermédio de profissionais com
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capacidade postulatéria — que os préprios titulares do conflito, na
esmagadora maioria das vezes, nio tém - em linguagem técnica, dentro
do que a lei autoriza como passivel de tutela. Nao importa o que digam,
entdo, por si s6, ja que ndo tém quem os ouga. Mas, mesmo sem serem
ouvidos, insistem em buscar o Poder Judiciario, que detém o monopdlio
da administracio da justi¢a, nio restando (outras) alternativas, ao
menos legais. Como resultado, a sensacio é a mesma, guardadas as
devidas proporg¢des, da descrita por Tito: tanto faz falar a pessoa
magistrada ou as pedras. Os juizes, muitas das vezes, na atividade
substitutiva, mostram a face coercitiva do Estado de maneira muito
préxima e, ainda assim, sdo indbeis a incluir as pessoas nos julgamentos.
Por isso, como pondera Tito, falar as pedras é até melhor, pois nio o
interrompem e o siléncio das pedras nio serve para condenar, ao
contrario da palavra do tribuno (ou dos magistrados e das magistradas).

Esse trecho de Shakespeare é uma alegoria e funda a necessidade de
pensarmos o funcionamento do Poder Judicidrio, com foco em duas
premissas: i. na possibilidade de mais democracia (e em que medida), com
inclusdo mais efetiva — e assertiva — dos titulares dos conflitos e suas
demandas no processo decisério, de um lado e, de outro, ii. no controle da
racionalidade das decisdes, ja que a “[...] decisio nio pode estar fundad|a]
na mera autoridade do juiz. Deve se legitimar também pelo fato de que as
decisdes sejam bem justificadas, de acordo com os padrdes vigentes em
cada realidade juridica especifica”. (RODRIGUEZ, 2019, p. 50).

A busca é por mecanismos que autorizem uma maior sensibilidade
da jurisdicdo em relagdo aos usudrios, sem se descuidar dos primados
do Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, tem-se como pressuposto a crise. Esse desafio

constante aos sentidos estabelecidos é fundamental para uma sociedade
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que se diga democritica. Como aduz Castells, a crise é um momento
revelador das falhas de um determinado sistema e, assim, termina por

exercer uma mediag¢io

[...] entre as tendéncias de fundo de uma sociedade, a consciéncia dos
problemas e as praticas que emergem para modificar as tendéncias como
prejudiciais as pessoas, embora funcionais ao sistema. (CASTELLS, 2018, p.

14).

E o momento de uma alegada crise do Poder Judicidrio nio
demanda que se refugiem (aqueles que contestam) nas ideias do Bario
de Montesquieu e que se analise a perda - se é que alguma vez realmente
existiu, de fato — da neutralizagdo politica desse Poder, como um
problema a ser solvido pelo amordagamento dos juizes e das juizas,
deixando-os como meros aplicadores, operadores do método de
subsunc¢io. Demanda, sim, que haja reflexio sobre o papel da separacgio
de Poderes e, como ja assentado, de formas mais democréticas na sua
configuragio e nio de eliminagio de uma realidade que se impde.

Uma forma democrdtica de Direito recebe a crise como bem-vinda,
uma vez que sempre deve haver meios de abertura para demandas que

estdo latentes na sociedade. Novamente recorrendo a Rodriguez:

[...] sempre havera desejos e interesses que ainda nio emergiram na esfera
publica, que ainda n3o logram transformar seu sofrimento em demandas
que possam ser direcionadas para as institui¢gdes formais e se transformar
em direito positivo; ou que possa se organizar na forma da gramitica da
regulagio social em espagos auto-organizados, protegidos em sua
racionalidade prépria pelos poderes soberanos e pela forma direito
democrdtico, ou seja, pelo respeito a determinados direitos fundamentais e

aum certo procedimento de produgio das normas que regulam a vida social
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que garanta que os interessados nas mesas tomem parte de sua criagdo.

(RODRIGUEZ, 2019, p. 33, grifo do autor).

Portanto, convém pensar como os usudrios do sistema de justica
avaliam o servigo prestado, a partir de que continuem as reflexdes
acerca de uma proposta que gere maior inserc¢do. Enfim, é mesmo o que
se espera? Um (Poder) Judicidrio mais poroso aos anseios de seus
usudrios?

O Pew Research Center, um gabinete estratégico localizado em
Washington DC, voltado a reflexio intelectual sobre variados assuntos,
entre os quais, estratégia politica, assuntos militares, de cultura, de
tecnologia, sobre economia, ao avaliar as democracias no mundo,
inquiriu se as pessoas estio satisfeitas com o funcionamento destas em
seus paises. Obteve-se a percentagem de 51% concernentemente a
declara¢io de insatisfacio contra 45% dos que declararam estar
satisfeitos. A pesquisa englobou 27 paises, e os resultados relativos a
“n3o soube responder” nio foram computados. Ao desmembrar as
perguntas em aspectos centrais de funcionamento dos regimes
democraticos, uma das perguntas referiu-se ao fato de o sistema de
justi¢a tratar a todos de forma justa, o que alcangou os seguintes
indices: 53% responderam negativamente, ou seja, consideraram que o
sistema de justica ndo trata a todos de forma equanime, em face de 44%
que responderam afirmativamente. (WIKE; SILVER; CASTILLO, 2019, p.
5, tradugio nossa).

De acordo com os pesquisadores, de modo a entender melhor o

descontentamento que muitos sentem com a democracia, foram

12 No texto original, a pergunta foi apresentada da seguinte forma: “The court system treats everyine
fairly?”.
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apresentadas questdes especificas sobre uma variedade de tépicos
ligados as percepgdes econdmicas, politicas, sociais e de seguranga. Os
resultados destacaram algumas principais dreas de frustragio publica:
a maioria acredita que as elei¢Ges trazem poucas mudancgas, que 0s
politicos sdo corruptos e fora de alcance e que os tribunais nio tratam
as pessoas com justica. Por outro lado, as pessoas sdo mais positivas em
suas avaliagdes sobre como seus paises protegem a liberdade de
expressdo, fornecem oportunidades e garantem a seguranca publica.
(WIKE; SILVER; CASTILLO, 2019, p. 6, tradugo nossa).

Digno de nota que os indices de frustragio com a democracia
acompanham os indices de insatisfa¢io (ou frustragio) com os sistemas
de justica, e que esses sistemas estdo entre as principais fontes de
frustragdo, ao lado do baixo impacto de mudangas via elei¢des e da
corrupgdo e inacessibilidade dos politicos. (WIKE; SILVER; CASTILLO,
2019, tradugio nossa).

A pesquisa parece sugerir que hd uma ligacio de percepgio entre
democracia e sistema de justica: ambas recebem avalia¢gdes bastante
préximas de insatisfagio, e as eleicdes e os eleitos — que sdo
institui¢des-chave de um processo democritico — estio no topo das
frustragées conjuntamente. Se de um lado, os indices sio pouco
animadores para o Poder Judicidrio, por outro parecem demonstrar que
h4 uma percepgio de que a justica é central no processo democratico,
razdo pela qual a insatisfagdo com aquele reflete a insatisfagio com esta,
e vice-versa.

Dessarte, se é verdade que hd uma relagdo na percepc¢io da
populagdo global relativamente ao aumento da importincia
democratica do Poder Judicidrio, a indicar a suplantag¢do da ideia

montesquiana de neutralizacdo desse Poder, também deve ser verdade
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que mecanismos de maior participacio também s3o aspirados pela
populagio, de forma a influir diretamente na construcio das decisdes
que lhe afetam.

Especificamente no Brasil, as pessoas, depois de passarem pelo
processo judicial, nio tém alcangado uma percepgio positiva respectiva
ao Poder Judiciario. Segundo o dltimo relatério disponivel do ICJBrasil
(Indice de Confianca na Justica no Brasil), organizado por Luciana Gross
Cunha e produzido pela Fundagio Getilio Vargas (FGV), referentemente
ao primeiro semestre de 2017, hid uma “queda na avaliacio da Justica”
em comparagdo com as pesquisas anteriores, o que acompanha um
movimento generalizado de queda de confianca nas instituicdes
avaliadas pela populacio brasileira: o indice geral refletiu 4,5 pontos de
um total de 10 pontos possiveis. Na composi¢do desse indice, hi dois
subindices, o de percep¢io e de comportamento, os quais,
respectivamente, atingiram 2,8 e 8,4 pontos. Aquele procura desvendar
a opinido das pessoas sobre a justi¢a e a maneira que ela presta o servigo
publico, e este, se a populagdo recorre ao Judicidrio para solucionar
determinados conflitos. (FGV, 2017, p. 6, grifo do autor). Ou seja, o
subindice de percep¢io, que envolve a opinido das pessoas acerca da
justica, apresentou nota bem mais baixa (2,8) que o subindice de
comportamento, relativo a procura de justi¢a, no Judicidrio, pelas
pessoas (8,4).

Segundo os responsaveis pela pesquisa, esses niimeros revelam um
padrio: “[...] apesar de avaliarem mal o Judicidrio, os entrevistados tém
alto grau de disposi¢do para resolverem seus conflitos na Justi¢a”. (FGV,
2017, p. 7). Interessante ressaltar que os indices nio sofrem varia¢des

relevantes quando isolados os critérios de idade, grupos de renda e
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escolaridade, conforme apontamentos/graficos presentes no relatério.
(FGV, 2017, p. 8-10).

Nessa perspectiva, percebe-se que ha evidente impacto na
legitimidade do Poder Judicidrio, que parece manter o status de espaco
privilegiado na solu¢ido de demandas, baseando-se mais no monopdlio
estatal e, portanto, em seu desenho constitucional, do que em sua
capacidade de prestar um servigo ptiblico que atenda de forma eficiente
as demandas da populag3o. A corroborar essa ilagdo, veja-se a avaliagdo
do Judiciario a partir das diversas dimensdes da justi¢a, conforme o

relatério ICJBrasil:

A md avaliagio da Justica reflete as dimensdes de honestidade, competéncia
e independéncia. Em 2017, 78% dos entrevistados consideraram o Poder
Judicidrio nada ou pouco honesto, ou seja, a maioria da populagdo entendeu
que essa instituicdo tem baixa capacidade para resistir a subornos. Além
disso, 73% dos respondentes consideraram que o Judicidrio é nada ou pouco
competente para solucionar os casos; e 66% acreditam que o Judiciario é
nada ou pouco independente em relago a influéncia dos outros Poderes do

Estado. (FGV, 2017, p. 17).

De se notar, ainda, que, mesmo diante desse quadro, a populacdo
acredita, assente em um indice de 75%, ou seja, em sua maioria, que a
lei, concretizada por uma sentenca judicial, deve ser respeitada, ainda
que se discorde dela. (FGV, 2017, p. 23).

Entdo, cabe aqui o seguinte questionamento: se a populacdo
acredita na lei e na decisdo judicial nela baseada, expondo que, ainda
dela discordando, deve ser cumprida, por qual raz3o nio hi cooperagio?
Em outros termos, as sentengas sio descumpridas e o Poder Judicidrio
é mal avaliado, mesmo que as pessoas acreditem ser esse 0 espago

adequado para resolucdo de conflitos e que o direito emanado no caso
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concreto, ainda que em discordancia com sua perspectiva subjetiva,
deve ser cumprido. A tragédia de Tito Andrdnico parece reverberar em
pleno século XXI: mesmo sem ser ouvido, precisa suplicar aos tribunos.
(SHAKESPEARE, 2013, local. 421-424).

Em pesquisa mais recente, de 2019, intitulada Estudo da imagem do
judicidrio brasileiro — Sumdrio Executivo, realizado pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) em conjunto com a Fundagio Gettlio
Vargas (FGV) e a equipe do Instituto de Pesquisas Sociais, Politicas e

Econémicas (IPESPE), tem-se que:

A fase qualitativa ja havia antecipado um clima de desconfianga, indignacgao
e vergonha dos cidaddos em relagdo as institui¢des publicas; além do medo
declarado quanto ao futuro do pais e de suas préprias vidas. Visto em seu
conjunto, o aparato estatal lhes parece pouco confiivel, seja do ponto de
vista de praticas internas viciosas, nio-republicanas (sic), seja com relagio
a autoridade e a capacidade de resposta as demandas mais elementares da
cidadania. Assim, foram incluidas na Pesquisa Quantitativa perguntas
capazes de mensurar esses sentimentos e percepg¢des. (AMB/FGV, 2019, p.

19).

Na sociedade, ainda de acordo com o Estudo, foram apontados
sentimentos negativos em relacio ao Judicidrio no Brasil: tristeza
apresentou um indice de 13%; indigna¢do pontuou 12%; vergonha, 11%;
e medo, 6%. A avaliacdo quanto ao funcionamento do Poder Judicidrio
também é desfavordvel: “[...] 54% da populacdo consideram que funciona
mal ou muito mal, contra 37% que avaliam bem ou muito bem”.
(AMB/FGV, 2019, p. 19).

Erik Voeten, professor de Geopolitica e Justica Global, em artigo
sobre a opiniio publica e a legitimidade das Cortes Internacionais,

propde a seguinte questdo: “O que é legitimidade ptublica e por que ela
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importa?”. (VOETEN, 2013, p. 414, tradu¢io nossa).” Responde o
professor que a legitimidade, nessa concepgio, é subjetiva e reside na
crenca que os atores sociais tém em relacdo a instituicdo — e a define:
“[...] defino legitimidade publica como as crencas inseridas na esfera
publica que indicam que uma corte internacional tem o direito de
exercer autoridade em certo dominio”. (VOETEN, 2013, p. 414, tradugio
nossa).* Ora, qualquer ordem normativa e, consequentemente, 6rgio de
jurisdicdo dessa ordem precisa ter apoio, ainda que difuso, presente e
efetivo na consciéncia dos atores sociais. Assim, ainda que discordem
de decisdes, em termos gerais, os individuos acreditam que essas
mesmas decisdes devem ser respeitadas — conforme dados explanados
e explicitados. Considerando a falta de respaldo eleitoral, pensar na
legitimidade ptblica das cortes é essencial: “As decisdes de um tribunal,
quando possuem a confianca das pessoas, tém, talvez, maior
probabilidade de serem aceitas sem contesta¢io do que as decisdes de
um tribunal que é menos confidvel”. (VOETEN, 2013, p. 415, traducio
nossa).”

As relagdes dos cidaddos com os membros do Poder Executivo e
Legislativo s3o marcadas pelo engajamento emocional das pessoas, que
podem manifestar seus pensamentos em desfavor de seus lideres por
meio das elei¢des periddicas. No que tange ao Poder Judicidrio, 6rgio
técnico, cujos membros sido alcados aos cargos eminentemente via

concurso publico, atuantes na aplica¢io do Direito em uma situacgio

13 “What is public legitimacy and why does it matter?”.

14| define public legitimacy as the beliefs among the mass public that an international court has the
right to exercise authority in a certain domain”.

15 “The decisions of a trusted court are perhaps more likely to be accepted without a challenge than the
decisions of a court that is less trusted”.
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posta, tem-se uma dindmica muito diferente no que concerne a opinido
publica. De acordo com os pesquisadores autralianos Kathy Mack,
Sharyn Roach Anleu e Jordan Tutton, o engajamento do publico com o
Poder Judiciario é mais complexo porque, em algumas audiéncias, até
h4 o enderecamento direto do juiz em relagio ao usudrio, mas a grande
maioria das pessoas engajam-se com as cortes somente de maneira
indireta, pela experiéncia de outros ou pelas midias sociais. (MACK;
ROACH ANLEU; TUTTON, 2018, p. 5, tradugdo nossa).

Essa diferenca de avaliacdo, daqueles que acessam ou ndo o Poder
Judicidrio, ou seja, dos usudrios e dos nio usudrios, foi demonstrada no
Estudo (de 2019) sobre a imagem do Poder Judiciirio. Segundo a

pesquisa:

A anilise do conjunto de dados referentes aos principais marcadores de
imagem do Judicidrio na sociedade, cotejadas as opinides dos usudrios e nio
usudrios, evidencia a melhor avaliagdo entre os que tiveram experiéncia
direta com os servigos jurisdicionais — lembrar que os entrevistados foram
classificados como n3o-usudrios (sic) quando afirmaram nunca terem

acionado ou sido acionados em causas ou processos judiciais. [...]

- Para 65% dos usudrios vale a (sic) pena recorrer a Justiga, contra 56% dos

nio.
- 53% dos usudrios e 51% dos nio usudrios confiam no Judiciario[.]

- 25% dos que utilizam/utilizaram a Justiga avaliam positivamente

enquanto 19% entre os nio usudrios (seis pontos)[.]

- 41% dos usudrios consideram que o Judicidrio funciona muito bem ou

bem][,] enquanto 35% dos nio usuérios tém essa opinido.
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- 36% dos que usam apontam o Judicidrio como o Poder que melhor cumpre
seu papel[,] e 32% dos que nio usam [apresentam essa opinido.] (AMB/FGV,

2019, p. 38, adaptado, grifo do autor).

O mesmo Estudo mostra, ainda, que as pessoas compreendem que

possuem pouca informacio acerca do Poder Judiciario:

Prevalece alto nivel de desinformacdo sobre o funcionamento da Justica:
apenas 5% da sociedade se consideram bem informados a respeito, 50% se
auto classificam (sic) como relativamente informados e 42% reconhecem
que s3o mal informados (sic) (percentual que aumenta para 49% entre os
jovens, 50% entre os que tém instrucio Fundamental e 49% na faixa de

renda até 2 saldrios minimos). (AMB/FGV, 2019, p. 30).

Assim, é preciso rediscutir o papel da jurisdi¢io, entendendo-a
como instincia de produgio do Direito. E, nesse sentido, repise-se, ha
de se pensar numa jurisdi¢io mais democréatica, dentro de um conceito
mais amplo de um direito democratico. Com efeito, o Poder Judicidrio,
ao definir o sentido do texto normativo no caso concreto, ainda que sem
operar os mesmos raciocinios abstratos e gerais do legislador, acaba por
produzir a normatividade. E o resultado dos debates hermenéuticos do
século XX legou a certeza da indeterminagdo do Direito. Afinal, hd um
espago decorrente da textura aberta da linguagem, “[...] polissémica por
natureza, suscetivel a dar lugar a varias interpretacdes de um mesmo
texto ao longo do tempo”. (RODRIGUEZ, 2019, p. 187).

Logo, sendo centro de producdo de normatividade, é natural que as
mesmas frustragdes relativas a falta de participacdo na edi¢io das leis
acabem incidindo no Poder Judicidrio no que tange a produc¢do da

decisdo. Analisar-se-4, entdo, mais de perto essa conjuntura, ou seja, o
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Judiciario sob o aspecto jurisgenético, no que se refere a pensar em uma

jurisdi¢do (mais) sensivel.

5 0 PODER JUDICIARIO E O SENTIDO DE UMA JURISDIGAO SENSIVEL

Com base no que se dissertou até aqui, hd o entendimento de que
normas sio frageis, porque elas dependem, para sua legitimac3o, de
certo grau de consenso do corpo social, que, em uma sociedade
democratica, sempre é limitado. Portanto, um “[...] jurista democratico
deve ser capaz de auxiliar na construcio de um ambiente que favoreca
o florescimento da democracia”. (RODRIGUEZ, 2019, p. 255).

José Eduardo Faria, ao tratar de legitimidade, quando pensava
sobre uma constituinte e nas condi¢cdes de possibilidade para
reordenacio do pais, bem ilustra que, de um lado, uma decisio, quando
precisa ser tomada, tem de ter como pressuposto inegavel sua validade,
de outro, sua pretensio de validade s6 pode ser mantida se for hébil a
ponto de resistir a um questionamento continuo. (FARIA, 1985. p. 12).
Portanto, ha de se pensar em uma jurisdi¢cdo que se deixe afetar pelos
envolvidos, para além do formal contraditério, de modo a garantir a
legitimag¢io democratica, como se expora.

Logo, é imprescindivel fazer a gestio dessa indeterminacio dos
conflitos inerentes a ela, nio os eliminar, como se vem insistindo na

argumentacao apresentada neste trabalho. Assim,

[...] é preciso criar procedimentos que permitam estabilizar certas decisdes
judiciais para que a sociedade disponha de regras capazes de orientar a agdo
dos agentes sociais [que se encontram] em conflito permanente.

(RODRIGUEZ, 2019, p. 19).
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E preciso, pois, estabilizar certos sentidos, ainda que
limitadamente, orientando a a¢io dos agentes, mas, a0 mesmo tempo,
manter o espago para que novas demandas florescam.

A jurisdicdo, como modelo heterocompositivo — ou adjudicatoério —
tem uma gramdtica de atuacio, definida pelo americano Robert M.
Cover como jurispatica. Para esse professor de Direito, estudioso e
ativista, a interpretacio dos tribunais estatais sdo jurispaticas na
medida em que eliminam as demais possibilidades hermenéuticas. Na
realidade, afirma ele, as cortes existem ndo pela auséncia da lei, mas,
justamente pelo contrério, pelo excesso delas, o que determina a escolha
e a imposi¢do hierdrquica de uma delas — ou de um de seus sentidos
disputados, acrescente-se — quando dos julgamentos. Como corolario,
as demais possibilidades s3o aniquiladas. (COVER, 2016, p. 233).

O que gera essa “fecundidade” de normas — para usar um termo do
autor (COVER, 2016, p. 233) - é o processo de jurisgénese. Para Cover, as
pessoas, todos os individuos vivem em um mundo normativo, o qual ele
intitula de nomos. Esse universo ultrapassa o que ele chama de
“parafernalia profissional de controle social” (COVER, 2016, p. 187),
como regras e principios, institui¢des juridicas oficiais etc. O nomos é
um verdadeiro mundo normativo, tio real como o mundo fisico. Afinal,

indica o professor,

[...] o papel que vocé ou eu escolhemos jogar no mundo social pode ser

. . . cg « . »

singular, mas o fato de nds podermos identificar um “roteiro” comum torna
“xn

essa existéncia “s3” — uma comprovagio cabal de que nés compartilhamos

um nomos. (COVER, 2016, p. 195, grifo do autor).

Portanto, a jurisgénese é a cria¢do do significado juridico, o que

“[...] ocorre sempre através de um ambiente essencialmente cultural”.
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(COVER, 2016, p. 196). Dessa forma, “[...] por meio da jurisgénese, grupos
ou comunidades nio apenas criam regras, mas instituem novos
mundos” (FLORES; RODRIGUEZ, 2017, p. 97). E a primazia do Estado na
producdo do Direito e seus sentidos nio se deve a seu cariter
qualitativamente superior, mas porque ele, o Estado, maneja o uso da
violéncia, o que é fonte de poder na obtencio de comprometimento das
pessoas. Consequentemente, a interpretacio oficial do Estado é
jurispética, repise-se, na medida em que elimina todas as interpretagdes
concorrentes.

A forga do processo jurisgenerativo impulsiona a criagio de varios
espagos normativos que nio se restringem a “paraferndlia” formal e

estatal do Direito. Acerca disso, explica Cover:

[...] é o préprio ato de constitui¢io de comunidades firmemente conectadas
quanto aos rituais comuns e ao direito que se apresenta como

jurisgenerativo (jurisgenerative) em um processo de mitose juridica. Isso

porque o novo direito é constantemente criado através da separacgio

sectéria das comunidades. (COVER, 2016, p. 201, grifo do autor).

Outro teérico do Direito que lida com o pluralismo juridico ao
pensar em um projeto normativo, Paul Schiff Berman, adota a
jurisgénese como principio norteador do pluralismo normativo. Quando
do manejo de ordens normativas diversas, indica o autor que o espago
jurisgenerativo deve estar sempre aberto. Nesses termos, segue o autor,
o desafio é desenvolver maneiras de buscar acomodag¢io, mantendo pelo
menos algum espaco nas articulagdes entre os sistemas para que a
diversidade seja respeitada o miximo possivel. Logo, mecanismos,
institui¢cdes ou praticas bem-sucedidas serdo aquelas que celebrem

simultaneamente a variacio local e a ordem internacional, com
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reconhecimento da importincia de se preservar varios espagos para
contestagio e um sistema interligado de reciprocidade e troca.
(BERMAN, 2018, p. 164-165, tradugio nossa).

Enfim, além dos insights que tedricos pluralistas legaram sob a
6tica descritiva, o fendmeno da diversidade de normatividade pode ser
abordado prescritivamente como uma forma de “[...] deliberadamente
buscar a criagdo ou a preservagdo de espagos para o conflito entre multiplos
e sobrepostos sistemas legais”. (BERMAN, 2007, p. 1164, grifo do autor,
tradugio nossa)."

Mesmo que os atores nio cheguem a um consenso, quanto as
normas em si, que vao regular a situacdo conflituosa em que estio
imersos, podem, ao menos, aquiescer em procedimentos que levem a
sério a diversidade (ou hibridismo, como prefere Berman). E, mesmo
quando n3o é possivel uma acomodagio, procedimentos de manejo da
diversidade podem, pelo menos, demandar por quais motivos os
tomadores de decistes se recusam a fazer deferéncia a certa ordem
normativa, num exercicio de transparéncia democratica. (BERMAN,
2007, p. 1165, tradugio nossa).

José Rodrigo Rodriguez, em certa medida, compactua com essa
posicdo ao indicar que: os desenhos institucionais devem ser os mais
inclusivos possiveis, com esgotamento da complexidade do caso e com
manutenc¢do da jurisdi¢io sensivel ao contexto, as pessoas envolvidas.
(RODRIGUEZ, 2019, p. 52). Em outras palavras, uma jurisdi¢io que se
deixe afetar.

Analisando os conceitos de jurispatia e jurisgénese, José Rodrigo

Rodriguez arremata que:

16 "[..] deliberately seek to create or preserve spaces for conflict among multiple, overlapping legal systems".
(grifo do autor).
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Essas duas tendéncias conflitantes sugerem que, sempre que possivel, a
violéncia deve ser contida, deixando que novos universos normativos
floresgam; no entanto, nio se deve esquecer que as vezes ela é necessiria. O
direito deve ser violento, isso é inevitivel para que uma certa ordem
juridica se estabeleca. Mas deve ser o menos violento possivel: o trabalho
das cortes jurispdticas é fundamental para colocar uma ordem minima
dentro de universos normativos que, de outra forma, se desintegrariam

completamente. (RODRIGUEZ, 2019, p. 377, grifo do autor).

O antropdlogo Clifford Geertz, na obra Local knowledge: further
essays in interpretive anthropology também traz importantes reflexdes
para pensar o Direito, quando aponta a existéncia de um “medo dos
fatos”. H4, diz o antropdlogo, uma “explosio de fatos” a nossa volta, em
relagdo aos quais o Direito reage com a “esterilizacdo” desses mesmos
fatos, simplificando-os para que seja possivel lidar com eles. (GEERTZ,
2000, local. 170, tradug3o nossa). Explica, ainda, que a simplificagio dos
fatos, a sua reducdo as capacidades genéricas dos guardides da lei, ou
seja, dos operadores do Direito, é, por si mesmo, um processo inevitavel
e necessario. O exagero dessa simplificacdo, no entanto, torna os fatos
cada vez mais rasos a medida que crescem a complexidade empirica (ou,
na forma de uma distingao critica, cresce a sensagio de complexidade
empirica) e o temor a esta mesma complexidade. Um fené6meno que vem
preocupando seriamente varios dos grandes pensadores juridicos e, até
mais seriamente, a um ndmero ainda maior de querelantes e de
acusados que subitamente comegam a perceber é que, seja 1a o que for
que o Direito busque, certamente ndo é a histdria real e completa.

(GEERTZ, 2000, local. 172-173, tradugdo nossa).”

17 “The skeletonization of fact, the reduction of it to the genre capacities of the law note, is in itself, as |
have already said, an unavoidable and necessary process. But it grows increasingly tenuous as empirical
complexity (or, a critical distinction, the sense of empirical complexity) and the fear of such complexity
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A prética judicidria brasileira é voltada ao molde dos fatos, de
maneira que seja possivel enquadri-los de tal forma que possibilite: aos
advogados, postuld-los em juizo; aos juizes, ouvi-los e julgi-los; e aos
jurados, soluciond-los. Nada mais é que uma representagio: como em
qualquer comércio, ciéncia, culto, ou arte, o Direito, que tem um pouco
de todos eles, apresenta um mundo no qual suas préprias descri¢oes
fazem sentido. (GEERTZ, 2000, p. 172-173, traducio nossa).*®

Lembrando a fala do Juiz de instrugdo Porfiri com Raskolnikov, em

Crime e Castigo:

Admito que todos esses sdo casos particulares, mas deve observar, meu caro
Rédion, que no caso comum, o caso para o qual todas as formalidades e
regras foram prescritas, para o qual foram concebidas e publicadas,
simplesmente nio existe; pelo fato de que cada caso, cada crime, por
exemplo, tdo logo ocorre torna-se um caso perfeitamente particular e as

vezes totalmente diferente dos precedentes (DOSTOIEVSKI, 1998, p. 362).

E preciso, pois, que a histéria toda seja levada a julgamento. E surge
0 seguinte questionamento: hi mecanismos que permitem que os
litigantes tragam e reconstruam simbolicamente seus conflitos para
além da representagio meramente juridica e, consequentemente,
restritiva dentro da qual esses fatos caberiam? Essa pergunta enquadra-
se na expectativa de que a diversidade seja gerida e inserida nos
processos judiciais, propiciando mais participa¢io. Afinal, uma

N

jurisdicio sensivel, pois, deve ser mais aberta a participacio,

grows, a phenomenon that has rather seriously disquieted a number of prominent legal thinkers from,
again, Judge Frank to Lon Fuller and John Noonan, as well as, and | daresay even more seriously, a far
larger number of plaintiffs and defendants made suddenly aware that whatever it is that the law is after
itis not the whole story”.

18 'The rendering of fact so that lawyers can plead it, judges can hear it, and juries can settle it is just
that, a rendering: as any other trade, science, cult, or art, law, which is a bit of all of these, propounds
the world in which its descriptions make sense”.
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permitindo que os usudrios experimentem por si mesmos a justica e
tragam suas vozes e seus mundos normativos, que devem ser
considerados, restringindo-se, ao maximo, a jurispatia e privilegiando

a jurisgénese. Somente assim ter-se-a uma jurisdicio democratica.

6 O CONFLITO E SEU PAPEL PARA O DIREITO: O PENSAMENTO DE WARATE
O CAMINHO DA AUTONOMIA

A discussio acerca da fragilizagdo da democracia representativa é
tratada por Norberto Bobbio, que responde a pergunta sobre o que se
quer, quando se pede por mais democracia, nos seguintes termos: “[...]
a exigéncia [...] de maior democracia exprime-se como exigéncia de que
a democracia representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela
democracia direta”. (BOBBIO, 2009, p. 53).

Todavia, a participacido direta de todos os cidadidos na tomada de
todas as decisdes a eles pertinentes parece insensata. Ndo é possivel
conceber, nas sociedades contemporaneas, o chamamento de todos os
cidaddos para expressar sua opinido sobre todos os assuntos. Esse
excesso participativo, de qualquer forma, nio é saudavel ao processo
democratico: o homem, assim, se torna(ria) um cidaddo total. Os
interesses humanos acaba(ria)m se reduzindo a politica, “[...] [3]
politizag¢io integral do homem, [3] resolu¢io do homem no cidadio, [4]
completa eliminacdo da esfera privada na esfera publica, e assim por
diante”. (BOBBIO, 2009, p. 55). De acordo com o autor, democracia
representativa e democracia direta nio sdo excludentes, sendo inexato

problematiza-las em termos alternativos:

[...] os significados histéricos de democracia representativa e democracia

direta s3o tantos e de tal ordem que nio se pode pOr os problemas em
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termos de ou-ou, de escolha forcada entre duas alternativas excludentes,
como se existisse apenas uma tinica democracia direta possivel: o problema
da passagem de uma a outra somente pode ser posto através de um
continuum no qual é dificil dizer onde termina a primeira e onde comega a

segunda. (BOBBIO, 2009, p. 64, grifo do autor).

Assim, num sistema de democracia integral, as duas formas sio
necessarias, mas nio sio consideradas suficientes em si mesmas. Por
um lado, a democracia direta é invidvel; por outro, a democracia
representativa é alvo de inimeras criticas, principalmente quanto a
legitimidade da tomada de decisdes, devido ao curto alcance da
representacio depois dos processos eleitorais.

Logo, o que tem ocorrido com a democracia ndo é meramente a
ascensio de um novo modelo, mas “[...] a ocupacio, pelas formas ainda
tradicionais de democracia, como é a democracia representativa, de
Nnovos espacgos, isto é, de espacos até agora dominados por organizacgdes
de tipo hierdrquico ou burocratico”. (BOBBIO, 2009, p. 67). A
democratizacio esta se estendendo a novos espagos, deixando a esfera
restrita das relagdes politicas e alcangando o homem nas suas mais
diversas relagdes sociais.

Nessa perspectiva, para exercer um juizo do estado de
democratizagdo, num dado pafs, a pergunta ndo é mais quem vota, mas
onde se vota. Numa formula¢io mais genérica, essa avaliacdo deve
recair sobre a possibilidade de participagido nas decisdes que afetam os
cidadios e as cidadis, nos mais diversos espacos, principalmente, nas
decisdes que lhes dizem respeito tdo proximamente quando estio em
controvérsias interpessoais e que desaguam no Poder Judicidrio. O
sufrigio, repise-se, ja ganhou expansdo possivel com as recentes

inclusdes das mulheres e dos analfabetos, bem como com a diminuigdo
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da idade para aquisicdo da capacidade eleitoral ativa, aos 16 anos, no
Brasil, por exemplo. Contudo, n3o basta verificar o aumento do nimero
de eleitores, mas os novos espagos nos quais os cidadios podem exercer
seu préprio poder como membros da sociedade politica. Afinal, como ja
sustentava Locke, a entrada na comunidade n3o despoja as pessoas de
seu poder. (LOCKE, 1994).

H4 de se fazer, contudo, distin¢do entre democratizagio do Estado

e democratiza¢io da sociedade:

Percebemos que uma coisa é a democratizagio do Estado (ocorrida com a
instituigdo dos parlamentos), outra é a democratizagio da sociedade, donde
ser perfeitamente possivel existir um Estado democritico numa sociedade
em que a maior parte das institui¢des — da familia a escola, da empresa a
gestdo dos servigos publicos — ndo sio governadas democraticamente.

(BOBBIO, 2009, p. 68).

No dmbito do Poder Judiciario, faz-se necessario pensar em como
dar destaque a agéncia dos individuos, em como ativar suas conexdes
nas relagdes sociais nas quais estdo inseridos para que participem na
construc¢io da melhor solu¢io. E “melhor solu¢io” entendida como a
mais adequada aos envolvidos em determinada demanda judicial.

Ora, se a lei tem sua completude de sentido no processo de disputa,
como ja afirmado, sendo o Poder Judiciidrio locus de producio
normativa, é essencial, como até aqui defendido, que se dé espago as
pessoas que protagonizam tais disputas. Ser é escolher, jd que “ninguém
é 0 que é sem mais nada. Uma pessoa é o que é nas relacdes que
estabelece com outras pessoas e nas relacdes que estabelece com as

normas que regulam a sua existéncia”, é o que ensina Rodriguez (2019,

p. 12).
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7

Portanto, é essencial que uma sociedade democritica permita
escolhas e a acomodac3do dessas escolhas nas relagdes, fortalecendo - e
nio dissolvendo — os vinculos sociais. E no processo social e interativo
que as pessoas podem extrair sentido as suas agdes e,
consequentemente, as normas que regulam suas vidas (RODRIGUEZ,
2019, p. 17). Assim, quando da crise dessas relagdes, é importante pensar
em mecanismos para que nelas préprias se busque solugdo para essa
crise ou reacomodagdo conjunta dos novos sentidos atribuidos aos
atores, em decorréncia de um conflito.

Ao se pensar, pois, no Poder Judiciirio, é no préprio conflito,
surgido a partir da crise nas relagdes, que pode ser encontrada a chave
para tratar da autonomia dos sujeitos e de mecanismos que visem a dar
acesso ao envolvimento das pessoas, a jurisgénese.

E para essas reflexdes, o filésofo critico Luis Alberto Warat pode
fornecer fundamentos tedricos importantes no que se refere a
concep¢do da participagdo no processo e, como Rousseau, da funcio
educativa dessa participacdo, que teria o condio de reforcar a
democracia.»

Ao contrario do que é amplamente difundido pelos tedricos, Warat
entende que o objetivo do Direito nio reside na promocio da pacificagio
social, tampouco na aplicagdo da lei, muito menos na distribui¢do de
justica. Cabe ao Direito “[...] lograr a humaniza¢io dos conflitos,

entendendo por humanizagio a possibilidade de escapar as condicdes

19 Esses fundamentos tedricos podem ser consultados nas obras (ja citadas) de Luiz Alberto Warat em:
A ciéncia juridica e seus dois maridos (1985); Surfando na pororoca: o oficio do mediador (2004); A rua grita
Dionisiol: direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartografia (2010); e em Ecologia, psicandlise e
mediagdo (2018).
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de alienagio [...] e fugir para as condi¢des de produgido e realizagdo
existencial da autonomia”. (WARAT, 2004, p. 114).

Humanizar, assim, é possibilitar que o sujeito escape a alienagdo
decorrente de sua inserc¢do cultural, realizada por meio do processo de
socializacdo que o produz e que ele, consequentemente, reproduz. E,
justamente, o processo de socializac¢do, explica Warat, que “rouba” os
individuos, os condiciona, os persuade, os manipula de tal forma que os
impede de chegar a eles préprios. (WARAT, 2004, p. 17). A cultura
funciona como uma bitola, obrigando as pessoas a caminhar por
caminhos ja sedimentados, repetindo-os passivamente. Interessante,
como um exemplo breve fornecido pelo autor, e que resume bem essa
conjuntura: “Nio me emociona a Gioconda, mas cuido-me em confessa-
lo”. (WARAT, 2004, p. 21). ). Ora, mesmo sem dar muito crédito a
Monalisa, de Leonardo da Vinci, o sujeito nio se arrisca a dizé-lo. E
assim, mesmo sem entendimento do significado da obra para a
civilizag¢do ocidental, para as Artes, para a Histéria, faz questdo de dizer
que gosta de fotografar, de acessar o Louvre s para vé-la, tudo muito
automadtico, sem reflexdo, sem inspiracdo. Essa é uma forma de
exemplificar como os sujeitos agem no processo de fuga deles mesmos,
de sua individualidade prépria, sobrevivendo “no éxito do repetivel”,
dissolvendo-se no rebanho, evitando, ao maximo, serem as ovelhas
negras, “[...] temendo que nio exista pastor para ir em [sua] procura”.
(WARAT, 2004, p. 21; p. 45).

Para se alcancar a ideia de pertencimento, os sujeitos buscam fazer
0 que se espera, gostar do que se acredita que se deve gostar, refletir,
nos seus comportamentos e em suas palavras (enunciadas e/ou a
enunciar), as expectativas socioculturais; buscam encaixar-se onde essa

mesma sociedade, essa mesma cultura espera que eles se encaixem. Os
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individuos seguem o fluxo: pensando o que tém de pensar, dizendo o
que “deve” ser dito, como dizer que a Gioconda é bela, ainda que nio a
achem bela. Com isso, evita-se entrar em contato com os desejos e com
as pulsdes individuais, com quem realmente se é, o que é mantido
sufocado para que, justamente, possam (os individuos) respirar na
atmosfera do pertencimento.

A resisténcia a esse quadro acontece “[..] quando as pessoas
comecarem a tomar conta de seus proéprios conflitos [...] e de seus
préprios desejos”. (WARAT, 2010, p. 25). Afinal, essa homogeneizagio
inflige uma verdadeira “castra¢io” do/no sujeito, o que é mais do que
uma auséncia ou uma falta. Simbolicamente, “castrar” se faz pelo
excesso que leva a uma saturagio, isto é, por meio de imposi¢des de
“versdes singulares e lineares” que encaminham a que se esvaia todo o
espaco da criatividade. Conclui, entdo, Warat que “[..] o que hi nos
castrados é o terror da aceitacio desse plural, ou talvez, mais
simplesmente, o puro terror frente ao plural. Dai a impossibilidade,
para eles, de autonomia”. (WARAT, 1985, p. 18). A “castragio”, enfim, leva
a uma diluicdo do sujeito a partir das solu¢des preconcebidas que o
processo de socializagio “disponibiliza” para ele reproduzir,
restringindo, ou até eliminando espago para a diversidade, para o
exercicio da criatividade. Por essa razio, o homem “castrado” nio é
auténomo, nio tem seu destino nas mios.

Se “simular a unidade[,] é o segredo da dominag¢3o”, reconhecer a
legitimidade do conflito na sociedade é o gérmen “de uma pratica
democratica”, de resgate do sujeito auténomo. (WARAT, 1985, p. 60).

Para falar desse sujeito, Warat identifica duas formas de pensar:
aqueles pensamentos que sdo impostos aos sujeitos pela cultura — como

acompanhar o senso geral e julgar bela a Gioconda - e os que fluem do
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préprio ser, dos préprios desejos dos individuos. O caminho para a
autonomia sé é possivel por meio dessa dltima forma de pensar, uma
vez que a primeira caracteriza homens automaticos e nio auténomos.
(WARAT, 2004, p. 47).

Os conflitos - as incertezas, as indeterminagdes e as disputas delas
decorrentes — mantém a sociedade em constante estado de regeneracio
e, muitas vezes, de verdadeiro (re)nascimento, permitindo que se
deflagrem as potencialidades na histéria, ao longo desta. (PEPE;
WARAT, 1996, p. 25).

Por conseguinte, ndo sio os conflitos que criam dificuldades para
os sujeitos, mas a forma como os sujeitos lidam com seus conflitos é que
pode ser a fonte de reais dificuldades. O conflito tem um papel
catalisador, desencadeador de diversas respostas que podem suscitar
energias vitais, desenvolvendo o sujeito auténomo ou energias
destrutivas, de negac¢do do outro. Tais respostas podem ser agregadas
em dois grupos: respostas autoprotetoras ou defensivas e respostas de
aprendizagem. (WARAT, 2004, p. 90). Aquelas sdo desenvolvidas no
curso da socializagdo individual, mantendo a todos protegidos de si
mesmos, de seus medos, desembocando em estratégias para que os

sujeitos ndo tenham de lidar com eles. Tais estratégias conduzem a:

a. rendi¢do, como forma de cessio ao que o outro exige e com negagdo dos

sentimentos, buscando nio perder esse outro;

b. controle, como forma de deflagracdo da tentativa de moldar o outro, com
cominacgio da raiva individual, das frustrag¢des, deixando o outro com medo

de abandono; e,
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c. indiferenga, como forma de desprezo ao(s) conflito(s), agindo como se
ele(s) ndo afetasse(m) as situagdes, os acontecimentos, o que leva a que o

outro se sinta insignificante e excluido. (WARAT, 2004, p. 91, adaptado).

A unica forma, pois, de se livrar dessas estratégias “castradoras”
dos sujeitos — o que inclui “castrar” o préprio “eu” e o outro -, se d4 por
meio do aprendizado, ou melhor, da inten¢do de aprendizado, o outro
grupo de respostas. Nesse sentido, o conflito deve ser visto “[...] como
uma oportunidade vital [..] para assumirmos responsabilidade pela
nossa prépria vida, para nos tornar dispostos a arriscar, para ficarmos
desarmados, vulneraveis, mas[,] porém, reais [...]”. (WARAT, 2004, p. 93).

Pois bem, o sofrimento é algo que acontece e, na concep¢io de
Warat, ser sdbio é aceitar o que acontece, ndo importa o que seja. Nessa
perspectiva, o sofrimento e a dor tém de ser um aprendizado: uma
experiéncia a partir da qual os sujeitos sdo convidados a exercer a
criatividade, a reflexividade via o enfrentamento de seus medos,
permitindo um mergulho em sua prépria sensibilidade. Warat explica
que, quando hi sofrimento, em geral, vem o medo, o qual funciona como
uma barreira, impedindo as pessoas de entrar em contato com elas
proéprias, com o seu “eu”, de viver a vida, o que leva a que esses sujeitos
se escondam sob esse medo e, assim, evitem a exposicdo de seus corpos
ao mundo. (WARAT, 2004, p. 23). Esse medo, por vezes, impde nos
sujeitos uma capa de bravura, uma falsa coragem que se traduz numa
estratégia verdadeiramente protetora, como alhures visto, afastando
ainda mais a experiéncia do conflito, tornando os individuos reativos a
ele, o que pode despertar energias destrutivas.

A importincia dos sofrimentos é tamanha que eles devem ser
vividos, enfrentados, devendo “[..] ficar na periferia de nosso ser,

[porque] assim evitamos fazer do sofrimento uma tortura continua de
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nossas almas”. (WARAT, 2004, p. 23). Agindo dessa forma, os sujeitos
podem se manter em contato com eles préprios, com o outro, com seus
contextos, via o exercicio da autonomia e o investimento em sua prépria
emancipacao.

E preciso proporcionar s pessoas oportunidades de lidar nio com
o conflito em si, mas com os sentimentos que estio subjacentes a ele.
Warat, acerca disso, descreve que é imprescindivel renunciar a qualquer
pretensio de interpretar o conflito, de mascard-lo nas aparéncias e
aspiragdes de verdades. Afinal, afirmar fatos conduz a julgamentos de
certo ou errado, atrds dos quais mantém-se posi¢des e “esconderijos”.
Sentimentos s3o, simplesmente sdo. Portanto, s3o vividos,
diferentemente dos pensamentos. As pessoas, diz o autor, “[..]
aprendem a simular tudo” (WARAT, 2004, p. 24) e, a vista disso, para que
o sofrimento seja uma experiéncia de aprendizado e,
consequentemente, gere autonomia, as pessoas tém de ser auténticas,
integras, pois, “[...] na maxima autenticidade da raiva ou do amor,
nesses picos, as coisas podem ser compreendidas”. (WARAT, 2004, p. 24).

Cabe ao Direito e as suas estruturas, quando do conflito, pois,
garantir as pessoas “[...] o direito a ter Direitos (o Direito ao Direito), o
direito de decidir seus conflitos por si mesmos, de forma cidad3”.
(WARAT, 2004, p. 124).

Warat apresenta uma distin¢do entre litigio e conflito. Aquele é a
traducio, pelos operadores do Direito, do que as partes pretendem. Isso
é efetuado por meio de uma linguagem técnica, rasa, que ndo permite o
alcance efetivo dos sentimentos envolvidos. Trabalha-se, em juizo, com
a afirmacdo de verdades, argumentando com vistas a persuasdo. A
argumentagio, explica Warat, é guerreira, procura impor e vencer uma

luta. (WARAT, 2004, p. 124). Diante do litigio, os medos levantam muros
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intransponiveis, levam ao distanciamento, pois impedem o contato com
o proéprio individuo e com o outro, desperdicando a potencialidade de
emancipacgdo e de construcio da diferenca. Os sujeitos da agdo tornam-
se contendores: deles préprios e em relagdo ao outro. E entdo, lagos e
vinculos sdo fragmentados, ocorre promogao de desagregacio, havendo,
com isso, comprometimento da prépria democracia ao se desafiar a
solidariedade.

0 que ocorre, ao contrario, é uma verdadeira produgio de siléncio:
o lugar do segredo é mantido. Os individuos, dessa maneira, reservam-
se por detrds de estratégias processuais, permanecendo calados. Esse
segredo se revela como uma “[...] intimidade resguardada, inclusive de
nés mesmos”. (WARAT, 1985, p. 22). S3o mecanismos que, enfim, servem
para gerar um siléncio que se presta a fundar “[...] o autoritarismo e a
castracdo”. (WARAT, 1985, p. 22).

Enquanto no litigio hd a supressio da temporalidade com a
interdicdo do tempo efetuada pelas férmulas juridicas afirmadas em
juizo - via peticdo inicial e contestacio — que pretende, com isso,
controlar o caso concreto, o conflito se di no tempo. E € isso, segundo
Warat, que falta ao Direito: “[...] uma teoria do conflito que nos mostre
como o conflito pode ser entendido como uma forma de produzir, com
o outro, a diferenga, ou seja, inscrever a diferenca no tempo como
produgdo do novo”. (WARAT, 2004, p. 61).

0 diferente estid em cada um, naquilo que é de cada pessoa, naquilo
que é natural de cada pessoa, e, “[...] em tdltima instincia, impenetravel
apresenca do outro como diferente”. (WARAT, 2004, p. 62). Assim sendo,
sabe-se que cada individuo é singular, é constituido por um universo
particular que se difere de todos os demais universos, dos outros, de

cada outro. E, apesar de diferentes, todos, juntos, podem produzir
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diferenca. Para Warat, a diferenca se da quando duas pessoas — que sdo
entre si diferentes — trabalham, no tempo, a relagio das coisas que lhes
sdo diferentes, escrevendo o novo, respeitando-se e respeitando o outro
no que cada um tem de seu. E num “devir cooperativo” que as pessoas
se encontram para instaurar o novo, na produc¢io, em conjunto, da
diferencga. (WARAT, 2004, p. 63; WARAT, 2010, p. 35).

Em suma, por conseguinte, o conflito, diferentemente do litigio, é
uma “[...] oportunidade para o oferecimento as partes da possibilidade
de uma melhora na qualidade de vida, para o encontro consigo mesmo
e para a melhora na satisfa¢io dos vinculos”. (WARAT, 2004, p. 53).

A autonomia do sujeito e, consequentemente, sua cidadania,
enquanto integrante de uma sociedade democratica, reside em sua
capacidade de autodeterminacio em relagdo aos outros e com os outros.
Nesse caso, os sujeitos devem se “[...] autodetermina[r] na producio da
diferenca (produc¢io do tempo com o outro)”. (WARAT, 2018, p. 22). O
papel do conflito é essencial, dado que possibilita estar com o outro,
reconstruindo simbolicamente a situag¢do conflitiva e, dessarte,
mediante essa situacdo, hd a producdo de diferenca no tempo e a
apoderacio, pessoalmente, das decisdes referentes ao desenvolvimento
dessa (re)construgio simbdélica da conflitividade. Assim, ha a ocorréncia
de um processo de escrita daquilo que é comum com o outro, num
pertencimento situacional ou contextual baseado na “[.]
responsabilidade que toca a cada um num conflito gerando devires
reparadores e transformadores”. (WARAT, 2018, p. 19).

O autor usa outro conceito importante, o de “reserva selvagem”.
Essa reserva é formada nos siléncios individuais e constitui-se por um
acumulado de “[...] todos os componentes amorosos ou afetivos que

ignoramos em nés mesmos”. (WARAT, 2004, p. 62). Esses fatos ignorados
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referem-se aos siléncios impostos pela “castra¢io” — siléncios estes ja
abordados. E na “outridade”, como Warat denomina a alteridade, que é
possivel a transformacgio dos conflitos por meio do acesso a “reserva
selvagem” individual e por intermédio de o outro acessar a (“reserva”)
dele, reserva que este outro também “[...] ignora emocionalmente de si
mesmo”. (WARAT, 2004, p. 62). A “outridade” (ou alteridade) afeta as
pessoas em conflito no nivel mais profundo, em seus sentimentos e em
seus desejos, sem uma preocupagdo de fazer justica ou de dar voz ao
direito posto: o que ha é uma revalorizagio da humanidade do conflito
do outro em desfavor “[...] do excessivo privilégio outorgado aos modos
de dizer o direito, no litigio”. (WARAT, 2004, p. 62).

Em sintese: ser autdonomo é poder tomar decisdes, principalmente
diante de uma situa¢do conflitiva, autodeterminando-se e, assim,
exercendo cidadania. Diz Warat: “Ser cidadio é ter voz, poder opinar e
poder decidir por si mesmo”. (WARAT, 2004, p. 111). Cidadania,
historicamente, sempre foi exercida no espago publico, a partir de
decisdes construidas com o outro, “através de vinculos”. (WARAT, 2004,
p. 111). Ocorre que o Direito Moderno, elucida Warat, fez com que os
individuos passassem a lidar com as situagdes de conflito perdendo de
vista o outro envolvido, uma vez que as pessoas foram diluidas em
abstragdes: “[a] cidadania e 0 humanismo juridico [...] estdo convertidos
em pretensdes encapsuladas (sem o outro) de sujeitos presos em si
mesmos”. (WARAT, 2004, p. 113).

Identificar cidadania com o cidadio remetendo aos espacos
publicos, a coisa ptblica significa restringir ser cidaddo a estar na agora,
sem considerar os relacionamentos, as “experiéncias didrias com o
outro”, o que envolve comprometimento “[...] com a coisa nossa, intima,

proibida, nio s6 a coisa puiblica”. (WARAT, 2004, p. 113).
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0 Estado, ao monopolizar a solugio do conflito, resumindo-o a um
litigio, com sua interdi¢io temporal, torna o cidadio titular de uma
cidadania vazia, em que ele nio se envolve — nem consigo mesmo,
tampouco com o outro. E um Estado que tem, entdo, o papel de
substituir as pessoas, mantendo-as encapsuladas em seus papéis de
parte e, com isso, esse Estado exerce “[...] o dever de assegurar seus
direitos de liberdade, e ndo o direito de que tenha[m] a liberdade de
decidir seus proéprios conflitos. Essa tltima liberdade foi cedida ao
Estado”. (WARAT, 2004, p. 118).

Deixar as pessoas administrar seus (préprios) conflitos significa
reconhecer a autonomia. A cidadania passa a ser exercida com o outro,
na medida que com ele (com esse outro) serd produzida a diferenga,
buscando ativar os vinculos de solidariedade para melhorar a qualidade
de vida. Segundo Warat: exer¢o “[...] a cidadania, quando experimento,
com o outro, viver melhor”. (WARAT, 2004, p. 123).

Ser cidadio “[...] exige um modo muito particular e fundamental de
participacdo: a participagdo a partir da autonomia”. (WARAT, 2004, p.
124). A cidadania depende, assim, da “[...] possibilidade de tragar meu
préprio destino. Sem essa liberdade, ndo existe cidadania. Ser cidadio é
recuperar a prépria voz”. (WARAT, 2004, p. 125).

O tratamento do conflito com o outro é uma forma de permitir
aflorar a autonomia, por meio do acesso as “reservas selvagens” e do
olhar para o outro, este que acessa a prépria “reserva” reconstruindo
simbolicamente o conflito e processando-o, com vistas a uma melhor
qualidade de vida.

Assim, os envolvidos estardo, por si mesmos, estabelecendo o

universo normativo de suas relagdes, refletindo sobre as raizes dos
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conflitos e encontrando um modo, no devir, nas suas experiéncias
pessoais, de produzir a diferenca.

0 encontro, o “entre-nds” é um momento tnico, constituido por
“[...] uma relagio original, primdria, irredutivel, que exige,
simultaneamente, que nos compreendamos e que nos comuniquemos”.
(WARAT, 2004, p. 143). O encontro, em sua intimidade, é ontolégico: “sio
seres associados que sio, na medida em que se expressam, sendo no
encontro”. (WARAT, 2004, p. 142).

Para Warat, entdo, os sujeitos sao enquanto estao com o outro, num
verdadeiro “estar sendo”. No encontro, “[...] devemos exigir do outro que
nos deixe ser, assim como é nosso dever para com esse outro deixi-lo
ser, sem querer molda-lo”. (WARAT, 2004, p. 143). Essa perspectiva
coloca o relacional no lugar do ente, eliminando “o primado da
imanéncia do ser”. (WARAT, 2004, p. 145). Assim, a autonomia de cada
individuo pressupde a responsabilidade que este tem para com o outro,
que ele tem com a relagdo com o outro, numa cumplicidade com o outro,
“[...] de encontrar conjuntamente nosso ‘sur-vie’ (sobrevida, vida
superior)”. (WARAT, 2004, p. 147).

A justica, nesse enfoque, se administra, nio decidindo pelas
pessoas, presumindo o que a elas é devido com base em férmulas
abstratas e racionalmente postas, fora do mundo da vida, mas “[...]
ajudando as pessoas a melhorar sua qualidade de vida [...] colocando-se
na dor do outro [...][.] Ter que buscar uma microjustica do cotidiano,
(sic) é [, de tal forma,] dizer-se comprometido com as possibilidades
reais e cotidianas de uma vida digna”. (WARAT, 2004, p. 147).

Diante disso, humanizar o Direito é uma forma de diminuir ao
mdaximo a expressdo de seu poder normativo, de (su)a voz jurispatica,

recuperando a realizagio auténoma e emancipatéria das relagdes.
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A justica, nas relagdes, pode ser encontrada por meio da
sensibilidade, n3o pela intelectualidade. O Estado, no papel de juiz,
impde sentidos arbitrarios, quando atua numa perspectiva de
persuasio, com base em abstragdes. Enfim, assim sendo, ndo importa o
contetido do sentido atribuido, se adequado ou nio aos litigantes, se
coopera ou nio para o devir de um aprimoramento da qualidade de vida.
A jurisdicio sem sensibilidade preocupa-se, exclusivamente, com a
producido e a imposi¢do de um sentido, sem dar relevincia a quais serdo
suas consequéncias, seus efeitos, seus impactos. E preciso, a partir desse
entendimento, resgatar a sensibilidade e, assim, permitir que as pessoas
encontrem, por si mesmas e com o(s) outro(s), os sentidos que levem a
melhoria de suas vidas, num projeto de futuro, inscrevendo suas
diferengas. (WARAT, 2010, p. 57-58).

Warat, acerca disso, assim conclama:

Chegou a hora de devolver a cidadania e aos Direitos Humanos suas
possibilidades de humanizar nossa relagio com os outros, principalmente,
por intermédio de um Direito comprometido com a humanizac¢io de suas
fungdes nos conflitos, o Direito da mediagdo. (WARAT, 2004, p. 114, grifo

Nnosso).

E, para tanto, Warat defende que, no século XXI, haja um
compromisso com um Poder Judicidrio diferente, fortalecido pela sua
redefinicio “[..] por wuma cultura da mediagdo. Um Direito
comprometido com a Democracia da outridade”. (WARAT, 2004. p. 115).
Um Direito assim caracterizado seria emancipatdrio, democratico,
participativo, capaz de funcionar como um instrumento de afirmac3o
de direitos humanos, fundamentais, capaz de funcionar como

instrumento de resisténcia. E, nessa forma de Direito, os individuos
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teriam consciéncia de que poderiam participar ativamente de (seus)
conflitos, justamente por se caracterizarem como sujeitos de direito
autdnomos, participativos, que veem e vivem a(s) diferenca(s). Os
sujeitos veriam no Poder Judicidrio um caminho para a liberdade, para
a cidadania, precisamente pela humaniza¢io do Direito devido a
questio da “outridade” (WARAT, 2004, p. 62), melhor dizendo, da
alteridade.

Conclusdo

Pensar a democracia, hodiernamente, é pensar em oportunidades,
para além das elei¢des, para que cidadios e cidadis tenham voz. E
pensar em espacos diversos — publicos e privados — em que essas vozes
possam ser veiculadas e possam ressonar. A questio ganha maior
relevancia quando da tomada de decisdes coletivas vinculantes, ou seja,
em espacos de produ¢do normativa.

Reconhecer a fragilidade das normas é, entdo, essencial para
repensar a fung¢do do Poder Judicidrio na triparticio de poderes: se os
sentidos se fixam diante da concretude da solugio de disputas,
contextualmente, pensar numa outra gramadtica para esse Poder se
torna imprescindivel.

A jurisdi¢do precisa encontrar mecanismos que permitam que o
jurisdicionado experimente o processo de justica, satisfazendo-se com
os resultados alcancados diante da assunc¢ido de responsabilidade por
parte deles, justamente por terem conseguido incluir suas narrativas no
processo e, entdo, poder compreendé-las no contexto conflituoso com o
outro.

A conclusio é de que o redesenho dos processos judiciais precisa
passar pela forma de encarar, por assim dizer, a matéria-prima sobre a

qual trabalha a jurisdi¢do: os conflitos. De uma visio estrita de litigio,
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que deve ser eliminado, para uma visio ampla de conflitos, que
mobilizam sentimentos que precisam ser processados. Conflitos que
devem ser tratados dentro de um aspecto de aprendizado, com
fortalecimento dos vinculos interpessoais.

A partir dessas necessidades é que as estruturas judiciais devem
ser repensadas. Logo, partindo-se dessa concepcdo de conflito é que a
insercio da mediagio no ordenamento brasileiro, por forca da
Resolugio 125 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2010) e por meio do
Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), deve ser interpretada e
analisada. Seria esse meio adequado a gerar maior sensibilidade a
jurisdi¢do permitindo uma participa¢io mais ampliada e efetiva?

Esse é um tema para outras pesquisas. Para os fins desta, conclui-
se que uma mudan¢a no pressuposto da jurisdi¢io, qual seja, do que
significa o conflito e como ele deve ser tratado, é o ponto de partida
fundamental para reflexio sobre a administra¢io da justica e o processo
adjudicatério adotado pela lei e pela cultura patrias como paradigma.

O fato conclusivo a se destacar é que pensar na necessidade de
redefini¢Ges institucionais para que aqueles e aquelas em disputa
judicial possam reconstruir simbolicamente seus conflitos, aprendendo
democraticamente com o outro a inscrever no devir a adequada solugio,

é um impositivo democrético.

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, José Augusto Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In: WEFFORT,
Francisco Correa (org.). Os classicos da politica. 14. ed. Sio Paulo: Atica, 2006. v. 1,
p. 111-185.

ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Traducio de Sérgio Bath. 7. ed.
S3o Paulo: Editora Martins Fontes, 2008.



238 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

ASSOCIA(;AO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS (AMB). FUNDAGAO GETULIO VARGAS
(FGV). Estudo da imagem do judicidrio brasileiro. Sumdrio Executivo. Equipe
IPESPE - Instituto de Pesquisas Sociais, Politicas e Econdmicas. LAVAREDA,
Antonio (coord. técnica). Dezembro/2019. p. 1-169. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2020/04/ESTUDO_DA_ IMAGEM__.pdf. Acesso em: 18 jun. 2020.

BERMAN, Paul Schiff. Global legal pluralism as a normative project. U.C. Irvine Law
Review, v. 8, Issue 2, Article 2, p. 149-182, 2018. Disponivel em:
https://scholarship.law.uci.edu/ucilr/vol8/iss2/2. Acesso em: 11 jun. 2020.

BERMAN, Paul Schiff. Global legal pluralism. Southern California Law Review,
Princenton Law and Public Affairs, Princenton University. Princenton, EUA, v. 80,
Paper n. 08-001, p. 1155-1238, 2007. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=
985340. Acesso em: 11 jun. 2020.

BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. Sio
Paulo: Editora Unesp, 2006.

BOBBIO, Norberto. Nem com Marx, nem contra Marx. Tradugado de Sérgio Bath. 2. ed.

Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1998.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradu¢io de Marco Aurélio Nogueira. 11.
ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2009.

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2009.

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil__

03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 11 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Ag¢io direta de
inconstitucionalidade (ADI) 3.367-1/DF Distrito Federal. 1. AGAO. Condicio.
Interesse processual, ou de agir. [...] Propositura antes da publicagio oficial da
Emenda Constitucional n® 45/2004. Publicagio superveniente, antes do julgamento
da causa. [...] 2. INCONSTITUCIONALIDADE. A¢io direta. Emenda Constitucional n®
45/2004. Poder Judicidrio. Conselho Nacional de Justica. Instituicio e disciplina. [...]
Constitucionalidade reconhecida. Separagdo e independéncia dos Poderes. Histéria,
significado e alcance concreto do principio. [...] S3o constitucionais as normas que,

introduzidas pela Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004,



Rodrigo Rodrigues Dias ® 239

instituem e disciplinam o Conselho Nacional de Justi¢a, como 6rgio administrativo
do Poder Judicidrio nacional. 3. PODER JUDICIARIO. Cariter nacional. Regime
organico unitério. Controle administrativo, financeiro e disciplinar. Orgio interno
ou externo. Conselho de Justica. Criagio por Estado membro. [..] 4 PODER
JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. Orgio de natureza exclusivamente
administrativa. [...]| Preeminéncia deste, como 6rgio maximo do Poder Judicidrio,
sobre o Conselho, cujos atos e decisdes estdo sujeitos a seu controle jurisdicional.
[..] 5 PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. Competéncia.
Magistratura. [...] 6. PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. Membro.
Advogados e cidaddos. Exercicio do mandato. Atividades incompativeis com tal
exercicio. Proibi¢io n3o constante das normas da Emenda Constitucional n°
45/2004. [...]. Tribunal Pleno. Requerente: Associagio dos Magistrados Brasileiros -
AMB. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Cezar Peluso, 13 de abril de 2005. p.
197-376. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur95163/
false. Acesso em: 30 set. 2020.

CAPPELLETTI, Mauro. Repudiating Montesquieu? The expansion and legitmacy of
"Constitutional Justice". Catholic University Law Review, Columbus School of Law,
Washington, DC, 35 cath., n. 1, 1986. Disponivel em: https://scholarship.

law.edu/lawreview/vol35/iss1/3. Acesso em: 03 out. 2020.

CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Tradugao de Joana Angélica
d’Avila Melo. S3o Paulo: Zahar, 2018.

CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.

Tradugdo de Lydia Cristina. 7. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1995.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA (CNJ). Resolugio n. 125, de 29 de novembro de 2010.
Dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no Ambito do Poder Judicidrio e da outras providéncias. Brasilia, DF: CNJ,
2010. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156. Acesso em: 11 jun.
2020.

COVER, Robert M. Violéncia e a palavra. Tradugio de Mauricio Pedroso Flores. Revista
da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 2, p. 1-33, jul.-dez.
2019. Disponivel em: https://www.fdsm.edu.br/conteudo/artigos/claefcc3c79587d1
892¢54b95633b193.pdf. Acesso em: 10. jun. 2020.

COVER, Robert M. Nomos e narragio. Tradugdo de Luis Rosenfield. Anamorphosis —
Revista Internacional de Direito e Literatura, Porto Alegre, v. 2, n. 2, p. 187-268, jul.-



240 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

dez. 2016. DOIL http://dx.doi.org/10.21119/anamps.22.187-268. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.21119/anamps.22.187-268. Acesso em: 13 jun. 2020.

D’ADDIO, Mario. Storia delle dottrine politiche. 1. edizione, Genova: ECIG, 2002.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995.

DOSTOIEVSKI, Fiédor. Crime e castigo. Traducio de Luiz Clidudio de Castro. Rio de
Janeiro: Ediouro; Sao Paulo: Publifolha, 1998.

FARIA, José Eduardo. A crise constitucional e a restauracio da legitimidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1985.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo de direito:

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um
principio em decadéncia?. Revista USP, [Sio Paulo], n. 21, p. 12-21, 1994b. DOI:
10.11606/issn.2316-9036.v0i21p12-21. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/

revusp/article/view/26931. Acesso em: 4 out. 2020.

FLORES, Mauricio Pedroso; RODRIGUEZ, José Rodrigo. O nomos de Robert Cover na
trilha do direito global. Revista Nomos, Fortaleza, v. 37, n. 2, p. 87-114, jul.-dez. 2017.

FREIRE, Silene de Moraes; WAGNER, Adolfo; BARBOZA, Douglas Ribeiro. Montesquieu:
a centralidade da moderagio na politica. In: FERREIRA, Lier Pires; GUANABARA,
Ricardo; LOMBARDO, Jorge (org.). Curso de ciéncia politica: grandes autores do
pensamento politico moderno e contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p. 125-144.

FUNDAGAO GETULIO VARGAS (FGV). Relatério ICJBrasil. CUNHA, Luciana Gross
(coord.). Biblioteca Digital FGV DIREITO SP. 1° Semestre/2017. S3o Paulo: Escola de
Direito de Sdo Paulo: Fundagio Getulio Vargas, 2017. p. 1-32. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-
ICJBrasil_1_sem_ 2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 03 jun. 2019.

GEERTZ, Clifford. Local knowledge: further essays in interpretive anthropology. 3rd ed.
New York: Basic Books, 2000. E-Book.

GILISSEN, John. Introducio histérica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M.
Macaista Malheiros. 2. ed. Lisboa: Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 1995.



Rodrigo Rodrigues Dias ® 241

GOUGH, John Wiedhofft. A separagio de poderes e soberania. In: QUIRINO, Célia Galvio;
SOUZA, Maria Teresa Sadek R. de (org.). 0 pensamento politico clissico: Maquiavel,

Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau. Sdo Paulo: T. A. Queiroz Editor, 1992.

GRAU, Eros Roberto. Direito. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sio Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro: Livraria
Editora Renovar, 2009. p. 225-229.

JORGE, Vladimyr Lombardo. John Locke: lei e propriedade. In: FERREIRA, Lier Pires;
GUANABARA, Ricardo; JORGE, Vladimyr Lombardo (org.). Curso de ciéncia politica:
grandes autores do pensamento politico moderno e contemporaneo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 87-123.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil. Tradugido de Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Petrépolis: Vozes, 1994.

MACK, Kathy; ROACH ANLEU, Sharyn; TUTTON, Jordan. The judiciary and the public:
judicial perceptions. Adelaide Law Review, v. 39, n. 1, p. 1-35, 2018.

MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT,
Francisco C. (org.). Os classicos da politica. 14. ed. Sdo Paulo: Atica; 2006. v. 1, p. 78-
110.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Tradug3o de Cristina
Murachco. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996.

MORGADO, Miguel. O poder judicial na sociedade livre. Rev. Katalysis, Floriandpolis, v.
9, n. 1, p. 75-84, jan.-jun. 2006. DOIL: https://doi.org/10.1590/S1414-
49802006000100008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1414-49802006000100008&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 30 set. 2020.

OLIVEIRA, Isabel de Assis Ribeiro de. Teoria politica moderna: uma introdugio. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora UFR], 2010.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e Sociabilidade. Sio Paulo: Loyola, 1993.

PATEMAN, Carole. Participacio e teoria democratica. Tradugdo de Luiz Paulo Rouanet.

Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.



2472 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

PEPE, Albano Marcos Bastos; WARAT, Luis Alberto. Filosofia do direito: uma introducio

critica. Sao Paulo: Editora Moderna, 1996.

QUINTANA, Fernando. Rosseau, Jean Jacques. In: Diciondrio de Filosofia do Direito.
BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Sio Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de
Janeiro: Livraria Editora Renovar, 2009. p. 744-751.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito
(brasileiro). 1. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. E-book.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Direito das lutas: democracia, diversidade,
multinormatividade. Sao Paulo: Liber Ars, 2019.

ROMEO, Christiane Itabaiana Martins. Jaean-Jacques Rousseau: da inocéncia natural &
sociedade politica. In: FERREIRA, Lier Pires; GUANABARA, Ricardo; JORGE,
Vladimyr Lombardo (org.). Curso de ciéncia politica: grandes autores do
pensamento politico moderno e contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p. 146-183.

ROUSSEAU, Jean-Jaques. O Contrato Social ou principio do direito politico. Tradugio
de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Lafonte, 2020. E-book.

SALDANHA, Nelson. Escola da Exegese. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Diciondrio de Filosofia do Direito. Sio Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro:
Livraria Editora Renovar, 2009. p. 271-272.

SHAKESPEARE, William. Tito Andrénico. 1. ed. [S. .]: LL Library, 2013. E-book. técnica,
decisdo, dominag3o. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 1994a.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (USP). Declaragio de direitos do homem e do cidadio -
1789. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Comissdo de Direitos Humanos da
USP. Siao Paulo, [20--]. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-
das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-
do-cidadao-1789.html. Acesso em: 17 jun. 2020.

VOETEN, Erik. Public opinion and the legitimacy of International Courts. Theoretical
Inquiries in Law, Tel Aviv University, Israel, v. 14, n. 2, p. 411-436, 2013. Disponivel
em: https://www?7.tau.ac.il/ojs/index.php/til/article/view/140/117. Acesso em 17 jun.
2020.



Rodrigo Rodrigues Dias ® 243

WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul:
Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985.

WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio!: direitos humanos da alteridade,
surrealismo e cartografia. Tradugdo e organizacdo de Vivian Alves de Assis, Jilio
Cesar Marcelino Junior, e Alexandre Morais da Rosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicanilise e mediag¢do. In: WARAT, Luis Alberto (org.).
Em nome do acordo: a mediagdo no Direito. Tradugdo de Julieta Rodrigues.
Florianépolis: EModara, 2018. p. 17-61.

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. MEZZAROBA,
Orides; RI JUNIOR, Arno Dal; ROVER, Aires José; MONTEIRO, Claudia Sevilha
(coord.). Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2004.

WIKE, Richard; SILVER, Laura; CASTILLO, Alexandra. Many across the globe are
dissatisfied with how democracy is working. PEW Research Center. Global
Attitudes & Trends. Washington, DC, Apr. 29, 2019. Disponivel em:
https://www.pewresearch.org/global/2019/04/29/many-across-the-globe-are-
dissatisfied-with-how-democracy-is-working/. Acesso em: 04 out. 2020.



O PROJETO VOLTA GRANDE E A CONSULTA
PREVIA DOS POVOS INDIGENAS DO XINGU:
POTENCIALIDADES MULTINORMATIVAS E
DESCOLONIAIS

Lara Santos Zangerolame Taroco *

1 INTRODUGAO

A regido de Volta Grande do Xingu/PA e a bacia hidrogréfica do rio
Xingu s3o locais conhecidos pelas repercussdes e dissensos relacionados
a construcio da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, hoje em operac¢io nas
proximidades do municipio de Altamira. Embora a temdtica parega
recente, os estudos de viabilidade para exploragio econémica da regido
remontam o periodo ditatorial civil-militar (TAROCO, 2018), com a
institui¢do do Comité Coordenador de Estudos Energéticos da Amazoénia
(Eneram), em 1968, pelo Decreto n° 63.952, de 31 de dezembro. (BRASIL,
1968).

A exploracio mineral também foi atividade econdmica especulada
para a regido pelos governos da ditadura civil-militar. Em 1970, o

governo federal langcou o projeto Radam - Radar da Amazdnia,

1 A primeira versdo deste artigo foi publicada na Revista Direito e Praxis. TAROCO, Lara Santos
Zangerolame. O protocolo de Consulta Juruna (Yudjd) e o caso Belo Sun: espagos multinormativos e
possibilidades descoloniais. Revista Direito e Praxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2021. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/59298 . DOI:10.1590/2179-
8966/2021/59298.
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Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS (bolsista Capes/PROEX). Integrante do
Nucleo de Direitos Humanos da UNISINOS. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Vitéria - FDV.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/5532900244875374. E-mail: lara.taroco@mail.uft.edu.br.
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organizado pelo Ministério de Minas e Energia através do
Departamento Nacional da Produ¢io Mineral - DNPM, no contexto das
acdes e com recursos do Plano de Integragdo Nacional (PIN), instituido
pelo Decreto-Lei n° 1.106, de 16 de junho de 1970. A proposta objetivou
coletar dados sobre recursos minerais, solos, vegetagdo, uso da terra e
realizar a cartografia da Amazonia e das dreas da regido Nordeste.

Na época, o Centro Ecuménico de Documentac¢io e Informacio
(Cedi) — que depois passou a ser Instituto Socioambiental (ISA) - fez um
mapeamento de todos os pedidos de concessdo de direito minerarios na
regido. (CARNEIRO DA CUNHA, 2019). O mapa demonstrava que toda a
regido Amazénica jad estava requerida, havendo, inclusive,
sobreposi¢cdes de requerimentos. Esse cendrio mobilizou diversos
setores da sociedade civil durante a Assembleia Nacional Constituinte.

Na Constituinte, a exploracio de recursos minerais da regido
amazdnica e em solo indigena foram intensamente debatidas pela
Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes e
Minorias, da Comissdo da Ordem Social. A restri¢gdes constitucionais
previstas no artigo 231, resultam desses debates. Além de prever a
nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupagio, dominio e a posse
das terras indigenas e a exploragdo dos recursos naturais do solo, esse
dispositivo também registra o resultado das disputas entre
mineradoras e a sociedade civil mobilizada na Assembleia Constituinte.

E nesse histérico de dissensos que se insere o caso da empresa Belo
Sun, mineradora subsidiiria da canadense Belo Sun Mining Corp,
responsavel pelo Projeto Volta Grande, que pretende explorar ouro nas
proximidades do rio Xingu. A divergéncia em relacio ao
empreendimento se di em virtude dos seus impactos sociais e

ambientais. Em funcio disso, a licenc¢a de instalagdo entdo concedida
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pela Secretaria do Estado do Para foi suspensa pelo Tribunal Regional
da 12 Regido (TRF1).

Dentre as determinacdes estd a realizagio de consulta
considerando protocolo especifico, como o Protocolo de Consulta
Juruna (Yudja) da Terra Indigena Paquigamba, da Volta Grande do Rio
Xingu. Esse documento foi formatado pela comunidade indigena em
2017, devido ao processo de licenciamento do Projeto Volta Grande,
conduzido pela Secretaria de Meio Ambiente do Estado do Para. Nesse
mesmo ano, o protocolo foi encaminhado aos 6rgios municipais,
estaduais e federais. Em dezembro de 2017, o TRF1 suspendeu o
licenciamento ambiental em curso, determinando a consulta prévia ao
povo Juruna, de acordo com o protocolo proéprio.

Além desse protocolo existem outros, inclusive anteriores,
elaborados por comunidades indigenas, quilombolas e tradicionais?,
mas dadas as rela¢des do protocolo Juruna com o Projeto Volta Grande
e a pretensio de realizar um estudo especifico, optou-se por analisar
este instrumento consulta, para investigar em que medida esse
protocolo abre espagos multinormativos e possibilidades descoloniais.
Para tanto, este estudo adota a metodologia do estudo de caso, baseada
em pesquisa bibliogréfica e documental, orientada teoricamente pelas

categorias da colonialidade e da multinormatividade.

3 Dentre esses cabe mencionar Protocolo de Consulta do Povo Munduruku, Protocolo de consulta do
povo Krenak; Protocolo de consulta do povo Wajapi, Protocolo de consulta do povo Waimiri Atroar
(Kinja), Protocolo de consulta da comunidade quilombola de Abacatal-Aurd, Protocolo de consulta das
comunidades ribeirinhas Pimental e Sdo Francisco, Protocolo de consulta da comunidade tradicional da
Ponta Oeste, Protocolo de Consulta dos Povos Indigena do Oiapoque, Protocolo de Consulta dos Povos
Yanomami e Ye'kwana, Protocolo de Consulta Povos Ciganos: Etnia Calon, Protocolo de Consulta
Comunidade Rolim de Moura; Protocolo Comunidades Montanha e Mangabal.
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2 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL, O DEVER DE CONSULTA E A
JUDICIALIZACAO DO PROJETO VOLTA GRANDE

O Projeto Volta Grande, de responsabilidade da empresa Belo Sun
Mineragdo Ltda., subsididria da canadense Belo Sun Mining Corp, se
insere em um contexto marcado por pressdes econdmicas e sociais de
longa data. O empreendimento esta localizado no municipio de Senador
José Porfirio, limitrofe ao municipio de Altamira, na regiio da Volta
Grande do Xingu/PA. O projeto representa, segundo a empresa, um
investimento de R$ 1,22 bilhdo de reais e objetiva a extragdo de ouro,
com a cria¢cdo da maior mina a céu aberto do pais. A produgio estimada
é de cinco toneladas de ouro por ano, em ao menos 12 anos de vida 1til,
com possibilidade de extensdo dado o potencial da regiio. (BELO SUN
MINERAGAO, [20217]).

Trata-se do primeiro projeto de mineragdo industrial na drea de
Volta Grande, na bacia hidrogrifica do rio Xingu. As divergéncias
manifestadas na via judicial dizem respeito aos impactos
socioambientais decorrentes da proposta. Dentre as preocupagdes esta
a natureza invasiva das transformagdes na regido e os riscos inerentes
ao processo de extracdo de ouro, a partir da utilizacio de produtos
nocivos e com depdsito de rejeitos, sujeitos a rompimento. (MPF, 2014).
Isso em uma localidade banhada por uma das bacias hidrograficas
brasileiras mais ricas em biodiversidade e habitada por ribeirinhos e
comunidades indigenas, ji afetada por outro empreendimento de
grande porte, como a Usina Hidrelétrica de Belo Monte.

O Projeto Volta Grande se situa no Trecho de Vazio Reduzida do
rio Xingu, segmento compostos por canais artificiais criados

justamente pela redefini¢io do curso desse rio, transformagdo que
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marca o processo de implementac¢io da UHE Belo Monte. Esse desvio e
a construcio da represa, como consta no licenciamento ambiental da
usina, tende a deixar pelo menos 100km do rio com uma vazio
extremamente reduzida. (MPF, 2014).

Dentre os impactos registrados em documentos oficiais estdo: a
diminui¢do anual do ciclo hidrolégico; afetagdo da ictiofauna; a falta de
dgua para a populagio local e para o meio ambiente. Como menciona o
Estudo de Impacto Ambiental (EIA): “a Volta Grande do Xingu serd a drea
do rio com a maior perda de habitats de toda a 4rea afetada (...) os
impactos para a fauna aqudtica serdo mais graves nesta drea do que na
regido do reservatério” (BRASIL, 2013).

Dentre os direitos minerarios do grupo na regido, constam trinta e
oito titulos minerarios junto a Agéncia Nacional de Mineragdo — ANM,
dos quais dezoito sdo autorizagdes de pesquisa e quatro requerimentos
de lavra, o que equivale a uma 4rea de 2.356,41 hectares. (MPF, 2014). No
processo de licenciamento ambiental do empreendimento, a Secretaria
de Estado de Meio Ambiente e Sustentabilidade do Pard — Semas, emitiu,
em 2014, a licenga prévia (LP) e em 2017, a licenga de instalagio (LI), que
foi suspensa por seguidas decisdes da Justica Federal, impulsionadas
por agdes civil publicas ajuizadas pelo Ministério Piblico Federal - MPF
(2014).

Dentre as questdes que fundamentam a referida suspensio estio
irregularidades no licenciamento ambiental, que ndo considerou: os
riscos socioambientais do empreendimento e as duas terras indigenas
existentes nas cercanias, o que traz consequéncias tanto para fins de
competéncia para realizacio do licenciamento - se federal ou estadual
-, quanto para os procedimentos exigidos em termos de consulta aos

povos indigenas impactados. Em que pese as diversas possibilidades de
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andlise desse complexo caso, é precisamente este tultimo ponto,
relacionado a consulta, que o presente estudo pretende explorar.

0 empreendimento estd hid doze quilémetros da TI Paquicamba;
dezesseis quilémetros da TI Arara da Volta Grande; trinta e nove
quildémetros da TI Trincheira Bacaja e vinte e nove quilémetros da TI
Itauna/Itatd, irea de restricdo onde se encontram indigenas isolados.
(BRASIL, 2013). Por tais circunstancias, o érgido licenciador estadual
determinou ao grupo que realizasse o Estudo de Componente Indigena,
de acordo com os termos de referéncia disponibilizados pela Funai. A
orientacdo do 6rgio licenciador estadual é que seja feita uma “andlise
sinérgica” com a UHE Belo Monte, licenciada pelo Ibama, incluindo o
uso da agua do rio Xingu e os riscos da operacio mineraria.

A necessidade dessa exigéncia foi reconhecida pelos responséveis
pelo empreendimento. Entretanto, a Semas deslocou os estudos, a
avali¢do da viabilidade e a consulta aos atingidos para a fase de licenca
de instalagdo, que pela Resolugdo 237 do CONAMA, ja é o momento das
acdes de mitigacdo formatadas a partir do diagndstico dos estudos
anteriormente realizados e avaliados pelo 6rgio indigenista. Tais
circunstincias ensejaram a proposicdo, em 2017, de a¢io civil piblica -
ACP n. 0002505-70.2013.4.01.3903 —, pelo MPF, visando assegurar a
regularidade do licenciamento ambiental.

Alicenca de instalagio entdo concedida foi suspensa pelo TRF1, em
decisio proferida no agravo de instrumento n. 0060383-
85.2014.4.01.0000. (BRASIL, 2017). Ap4s essa primeira suspensio, outras
acdes civis publicas foram ajuizadas considerando irregularidades no
Projeto Volta Grande. Entretanto, o recorte do presente estudo para
analisar a temdtica da consulta prévia é a mencionada decisdo do TRF1,

em sede de agravo de instrumento. Isso porque, ao julgar o momento



250 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

em que o Estudos de Componente Indigena deveria ser realizado, o TRF1
discutiu questdes para além do procedimento de licenciamento
ambiental.

Tratou de pontos essenciais para o debate democrético, que tocam
diretamente a autodeterminagdo dos povos indigenas, o cumprimento
do Brasil de tratados internacionais de direitos humanos como a
Convengio n. 169, da OIT, a participagdo dos atingidos no processo
decisério e os rumos dos projetos de desenvolvimento propostos para a
regido. O acérddo tomou como ponto de partida os termos do §3°, do art.
231, da Constitui¢io, que estabelece: “o aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivadas com
autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participa¢ido nos resultados da lavra, na forma
dalei”. (BRASIL, 1988).

Também destacou a Convencdo n.169 da Organizagdo Internacional
do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais (BRASIL, 2019), em especial

o0 artigo 6°, que dispde:
1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengio, os governos deverdo:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas institui¢des representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de

afetd-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da

populagio e em todos os niveis, na adogdo de decisdes em institui¢des
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efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsiveis

pelas politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das institui¢des e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos

necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagio desta Convengio deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstincias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das

medidas propostas.

Quanto ao carater prévio, o art. 15, 2, da Convencio n. 169, que
dispde sobre a necessidade de consultar os povos interessados antes de
empreender-se, ou autorizar-se, qualquer programa de prospecgdo, ou
exploracdo, dos recursos existentes nas suas terras. O artigo 1°, da
Convencio estabelece o caréter coletivo dos sujeitos desse tratado, quais
sejam: povos indigenas e tribais ou tradicionais, em paises
independentes. A previsio segue com a ressalta quanto a nio
identificagido de “povos” no sentido do direito internacional, tendo em
vista que isso poderia embasar reivindicagbes de independéncia e
desintegracio territorial, como sustentavam alguns Estados. (SILVA,
2017).

Para o tratado, os povos indigenas sio os que descendem de
populagdes do periodo da colonizagio, ou da delimitacio posterior das
fronteiras estatais, que mantém no todo ou em parte, suas instituicdes
sociais, econdmicas, culturais e politicas. Os povos tribais ou
tradicionais, na forma do art. 1°, 1, a, sdo aqueles cujas condigGes sociais,

culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade
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nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus
préprios costumes ou tradi¢des ou por legislacdo especial.

No que concerne ao marco normativo nacional e para fins de
recepcio do tratado, os sujeitos sdo comunidades indigenas,
quilombolas e tradicionais, conforme a legislacio nacional, sem
prejuizo de outras complementares:. Dentre os fundamentos juridicos
estdo os artigos 216, 231 e 232 da Constituicdo; art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT); Decreto n. 6.040/2007,
que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT) e o Decreto n. 6.040/2007 e
n. 4.887/2003, que disciplinam a regulariza¢do fundiiria de terras
quilombolas e indigenas.

A partir desses fundamentos, o TRF1 considerou que a
apresenta¢io de Estudo de Componente Indigena (ECI) com base em
dados secunddérios, ndo é suficiente para permitir o prosseguimento do
empreendimento e restaurar os efeitos da licenga de instalagio entdo
concedida. Isso porque, tais dados identificados como secundarios
comprovam que nio houve consulta prévia e direta as comunidades

indigenas, contrariando tanto a Constituicio Federal, quanto a

4 Dois conselhos relevantes para tratar desse tema foram extintos durante o governo Bolsonaro, quais
sejam: o Conselho Nacional de Povos e Comunidades Tradicionais (CNPCT) e o Conselho Nacional de
Politica Indigenista (CNPI). A extin¢do se deu por meio do Decreto n. 9.759, de 11 de abril de 2019. O
CNPCT possufa ampla representagdo, sendo composto por indigenas, quilombolas ciganos, pescadores
artesanais, dentre outros, e foi instituido pelo Decreto n.6040/2007, que estabeleceu a Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais e implementou a Comissao
Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, antecessor do
Conselho Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais. O decreto que extingue diversos colegiados
da administracao publica federal direta, autdrquica e fundacional foi objeto da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n. 6121, cuja liminar de 13 de julho de 2019 suspendeu a eficcia da extincao até
o exame definitivo da questdo pelo Supremo Tribunal Federal até a data da redacdo deste artigo.
(BRASIL, 2019).
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Convencio n. 169, da OIT, que preconizam expressamente a necessidade
de manifestagdo das comunidades indigenas afetadas.

A empresa Belo Sun Mineragdo Ltda pretendeu justificar essa
auséncia alegando ter tentado agendamento junto a Funai, mas nio
ouve retorno por parte da autarquia. Esse argumento foi afastado pelos
julgadores, que reforcaram a imprestabilidade do ECI e ressaltaram a
necessidade de a empresa ter adotado os meios judiciais cabiveis para
sanar a alegada omissdo do 6rgio indigenista. (MPF, 2014).

O TRF1 considerou, ainda, que “a elaboracdo do ECI nio afasta a
necessidade de consulta prévia, livre e informada dos povos indigenas,
na forma da Convengio n. 169 da OIT” (BRASIL, 2017), por se tratarem
de institutos distintos. Assim, nio anulou a licenca prévia entio
concedida, mas condicionou a emissio de licenca de instalagido a
elaborag3o de ECI a partir de dados primarios, na forma exigida pela
Funai, bem como “a consulta livre e informada dos indigenas afetados,
em conformidade com o protocolo de consulta respectivo, se houver, em
atengio ao que dispde a Convengio n. 169 da OIT” (BRASIL, 2017).

Ao suspender a licenca de instalagdo e condicionar sua emissio aos
requisitos mencionados, o TRF1 avanc¢a para determinar de forma
expressa a realizagio de consulta segundo protocolo especifico. Mas, o
que seriam esses protocolos de consulta utilizados para fundamentar a
suspensdo do referido processo de licenciamento? De que forma se
relacionam com o instituto da consulta prévia e se inserem no debate
juridico contemporaneo, marcado por distas graméticas, especialmente
em relagdo ao direito de autodeterminacio das comunidades?

Essas sdo questdes adjacentes que este estudo pretende tratar, para
entdo analisar em que medida o Protocolo de consulta Juruna (Yudjd)

abre possibilidades multinormativas e descoloniais, voltadas para
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efetivacio dos direitos indigenas. Antes, porém, cabe tratar da
colonialidade no contexto das duas gramdticas do direito ocidental,
para em momento seguinte analisar o protocolo investigando suas

relagdes e possibilidade multinormativas e descoloniais.

3 A COLONIDALIDADE E AS DUAS GRAMATICA DO DIREITO OCIDENTAL

Ao tratar da gramadtica das regras e seus limites, José Rodrigo
Rodriguez observa que o direito é usualmente estudado a partir da
gramdtica das regras, enquanto proposicdes que regulam
comportamentos descritos em abstratos € as respectivas consequéncias
juridicas que decorrem dessas previsdes. Considerando esse viés, o
direito também é criticado, enquanto reprodutor de uma gramitica
responsivel por padronizar e normatizar “comportamentos com a
finalidade de promover a dominagdo de organismos de poder marcados
por tendéncias burocratizantes sobre a espontaneidade das interagdes
sociais” (RODRIGUEZ, 2019, p. 287).

A descrigcdo em abstrato manejada pelo direito, ao criar um padrio
voltado para regular conflitos, vale-se entio de uma “gramdtica
excludente de tudo o que hé de irrepetivel e de singular no mundo
social” (RODRIGUEZ, 2019, p. 287). Com isso, representa a linguagem de
um poder de feicdes burocraticas, instrumental, cujas intencdes se
voltam para “normalizar e excluir tudo que ha de disfuncional, de
inusitado, de novo e de revoluciondrio na vida social” (RODRIGUEZ,
2019, p. 287). A partir desse registro critico em relagio a gramatica das
regras, ao Poder Judicidrio, enquanto poder institucionalizado, compete
a subsunc¢ido dos casos a partir de normas abstratas, seguindo a

racionalidade “tecnocrética mais preocupada com a padronizac¢io do



Lara Santos Zangerolame Taroco ® 255

que com a singularidade dos individuos e dos acontecimentos”
(RODRIGUEZ, 2019, p. 287).

Ao tratar da argumentagdo jurisdicional, Klaus Giinther contribui
para indicar o equivoco, ou pelo menos a incompletude desse
diagnéstico a respeito da gramitica das regras, como pontua Rodriguez.
Nesses termos, “o pensamento critico passa a permitir que se encontre
uma norma especifica e adequada em alto grau a situacio” (GUNTHER,
2004, p. 327), 0 que o autor exemplifica a partir da ética aristotélica, em

especial da phonesis e da aplicagio contextualmente vinculada. Vejamos:

Por intermédio da confrontagdo com novas experiéncias em situagoes de
aplicagio, aprendemos a reconhecer normas até entio consideradas
adequadas na sua inadequagio-relativa, e a muda-las em vista de sinais
caracteristicos recém-descobertos ou interpretados de modo diferente.
Como, certamente, nunca conseguiremos descobrir todos os sinais
caracteristicos, uma ‘lacuna’ permanecerd, mesmo quando reconhecermos,
na situagio, uma norma como adequada e representante de um interesse

comum. (GUNTHER, 2004, p. 73).

Essa indeterminacdo ou “indefini¢io estrutural” nio precisa ser
encarada, como observa Giinther, como uma questio irresoltavel ou em
termos dramdticos, ao passo que pode ser contornada tanto pela
reducio da andlise quanto pela incorporac¢io da “possibilidade de lacuna
nas nossas reflexdes praticas” (GUNTHER, 2004, p. 73). As
argumentacgdes de adequacdo permitem lidar com esse cendrio, cuja
complexidade remonta a prépria sociedade contemporanea, que “exige
com insisténcia que o Direito seja considerado adequadamente, e isso in
casu” (GUNTHER, 2004, p. 394).

Ademais, como indica Rodriguez, “a padroniza¢io nio é um ato

arbitrario” (GUNTHER, 2004, p. 287), na medida em que a producio
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normativa que resulta na criacdo de categorias abstratas, ao menos em
um cenério democratico, pode contar com a participa¢io dos cidadios,
também se di considerando a atuagio do Poder Legislativo e no ambito
processual ha envolvimento das partes, o que configura diversos
espacos e oportunidades para debater e questionar o que se produz.

O grau de abertura desses procedimentos pode ser criticado,
denunciando insuficiéncias e considerando novos desenhos
institucionais voltados para permitir maior participagio e penetracgio
de interesses e de pessoas afastadas do ntcleo decisério. Mas, como
ressalta Rodriguez (2019), essa critica é distinta da que reduz a
gramitica de regras a um processo essencial e irreversivelmente
autoritdrio e burocratico, comprometido tio somente com uma
normatizacdo padronizante.

Considerando isso, o autor propde pensar a partir da inovagio
institucional e para além do modelo estatal tradicional, isto é, além da
gramatica de regras. O que se tem em vista é a definicdo de critérios
para avaliar a normatividade dos processos de surgimento de novas
demandas sociais as institui¢des formais. Rodriguez identifica que além
da gramética das regras, ha que se destacar também a gramitica da
regulacdo social, a ser considerada como parte do estado de direito.
(RODRIGUEZ, 2019).

Essa outra manifestagio, permite considerar as normas
produzidas de forma auténoma pela sociedade, as quais podem vir a ter
seu carater juridico reconhecido. A partir disso, é possivel estruturar
modelos e processos mais adequados aos anseios e necessidades dos
destinatdrios, que também atuam como instincias criadoras.

(RODRIGUEZ, 2019).
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As li¢cdes de Franz Neumann contribuem para pensar a gramitica
da regulagdo social a partir do Estado de Direito, ou do rule of law,
expressdo que melhor identifica a concepgdo que inclui no conceito de
direito também as praticas sociais, para além do aparelho estatal.
(RODRIGUEZ, 2013). Em O império do Direito, o autor analisa as tradi¢des
juridicas anglo-sax3i e continental identificando a generalidade da lei, a
nio retroatividade e a posi¢io meramente declaratéria do juiz como
fendmenos estruturais do sistema juridico liberal no contexto da livre
competicio, em um modelo marcado pela correspondéncia entre
sistema econdmico competitivo e sistema juridico. (NEUMANN, 2013).

Retomando as contribui¢gdes weberianas, Neumann (2013, p. 419)
observa que a “a crenc¢a no Império do Direito instituido, contudo, se
deve as necessidades do capitalismo competitivo por uma racionalidade
formal dos processos de troca”. No entanto, em que pese essa
compatibilidade, a constante afirma¢io do Direito que satisfaz as
pretensdes do sistema econdmico capitalista, também representa a
vulnerabilidade da classe burguesa em ascensio. Isso porque, para os
fins pretendidos pelo capitalismo competitivo, esse segmento precisa
também subordinar-se alei, e tanto por isso mantém sua representagio
na esfera legislativa.

O direito nesta instancia se apresenta de duas formas antagodnicas.
E a0 mesmo tempo a ideologia expressada pelo Império do Direito, mas
também a velada, que oculta a atuagio das classes dominantes na
representacdo parlamentar. (NEUMANN, 2013). Disso decorre a
afirmacio de que as mudangas sociais s6 podem acontecer por meio da
legislacdo, o que dificulta que essas de fato acontecam dada a auséncia
de interesse das classes dominantes e a nio representacio dos

interessados no legislativo.
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Porém, algumas situagdes desarticulam e/ou instauram a
contradicio nessa intrincada engrenagem que opera, a partir da
gramadtica das normas, em favor do sistema econémico capitalista. A
primeira diz respeito a prépria possibilidade de representacdo
parlamentar dos grupos preteridos por essa légica, impulsionando
mudancas sociais via legislagio, o que ensejaria, para Neumann (2013),
uma debandada das classes proprietirias em relagio a crenga no
Império do Direito, que ji ndo atenderia as suas pretensdes.

Em segundo lugar, a defesa da generalidade da lei, da
independéncia dos juizes e da separacdo de poderes tém consequéncias
que transcendem os objetivos do capitalismo competitivo, na medida
em que, colateralmente, também asseguram, ainda que somente no
aAmbito formal, direitos a todas as pessoas. Neumann (2013, p. 421)
pondera justamente que “a generalidade da lei e a independéncia dos
juizes dissimulam o poder de um estrato da sociedade; elas tomam o
processo de troca calculdvel e também criam liberdade pessoal e
seguranga ao mais pobre”.

Apesar das particularidades dos modelos descritos por Neumann,
que em certa medida os distinguem da dindmica do direito brasileiro,
marcado pelo colonialismo, essa contradi¢do incitada pelas demandas
do préprio sistema econdmico pode ser exemplificada a partir do
contexto brasileiro. A Constituicio de 1988 é um exemplo, com seus

duplos efeitos conservadores e revolucionarios possibilitados:

Usando o duplo registro conservadores/efeitos revoluciondrios, citado,
podemos dizer que a Constitui¢do de 1988 atualizou o pais com as exigéncias
de previsibilidade do capitalismo em face da expansio global, mas também
abriu espaco institucional para a emergéncia de incémodas - e em larga

medida extemporineas, ao menos era assim que elas soavam diante do
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unissono neoliberal de outrora — demandas redistributivas e igualitirias
(das quais foi produto, diga-se de passagem) que muitas vezes assumem a
forma inusitada de agio judicial ou pelo menos se apresentam como

necessariamente mediadas pela forma direito. (RODRIGUEZ, 2013, p. 39).

A Constituicio exemplifica com precisdo como o ingresso de novos
agentes no processo politico por meio do reconhecimento juridico
propicia nio s6 a garantia dos direitos pleiteados, mas catalisa
mudancas e conformacgdes institucionais para dar conta das demandas
sociais, que se valem do instrumental normativo do estado de direito
para fundamentar suas ag¢des reivindicatérias. (RODRIGUEZ, 2013). O
ponto fundamental desse processo cujo marco é o texto constitucional
estd na adocdo de “praticas marcadas pela mediacio do conflito social
via estado de direito, contribuindo para criar a tendéncia de formagio
de um novo padrio institucional no Brasil” (RODRIGUEZ, 2013, p. 57).

0 art. 232 da Constitui¢io exemplifica essa poténcia, ao prever de
forma inédita na histéria do constitucionalismo brasileiro a
possibilidade de indigenas, suas comunidades e organizacdes
ingressarem em juizo para defesa de seus direitos e interesses. Essa
compreensio é sintetizada por Ailton Krenak (2019, p. 27), ao descrever
a participagdo indigena na Assembleia Constituinte: “a Constitui¢io que
nds temos é um retrato da entrada, digamos, assim, do povo indigena
no Brasil contemporaneo”. A entrada descrita esti diretamente
relacionada ao reconhecimento juridico promovido pelo texto
constitucional, que também prevé o reconhecimento dessas pessoas, de
suas organizacdes e praticas culturais sem as pretensdes
assimilacionistas de outrora.

A terceira e ultima situagdo a ser mencionada estd diretamente

conectada com esse reconhecimento, protecio e promogio da
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diversidade por parte do Estado, tal como estabelece o texto
constitucional. Isso porque, a prépria dindmica da regula¢io social
escapa as pretensdes unitirias e uniformizantes, dadas as
possibilidades normativas das préticas sociais nio mediadas pelos
6rgios estatais, ainda mais ressaltada e possivel em contextos de
reconhecida diversidade étnica e cultural.

Em que pese a afirmag3o da primazia do Estado enquanto produtor
normativo, hd que se destacar que desde sempre o direito ocidental
reconheceu a existéncia de producio normativa auténoma em seu
interior, mas considerando-a de forma secundaria, cuja validade resta
subordinada as leis estatais. (WOLKMER, 2015). Embora o pluralismo
juridico, em algumas abordagens, possa ser tratado como novidade ou
ser qualificado como fendmeno atipico, o que se constata é a prevaléncia
da coexisténcia, competicio e até colisio de diversas autoridades
geradoras de leis. (GUNTHER, 2020).

Os estudos da antropologia juridica também evidenciaram a
fragilidade da imagem de um direito centralizado e unificado, que ndo
corresponde a realidade pluralistica juridica de longo prazo. Essa
disciplina forneceu evidéncias que tanto nas sociedades primevas
quanto naquelas situadas fora das tradi¢des do direito comum anglo-
americano ou do direito romano continental, é evidente que ha e tem
havido uma pluralidade de ordens e ordens normativas de um tipo
diferente, por exemplo, ordens religiosas.(GUNTHER, 2020).

No caso brasileiro, essa situacdo de pluralidade é constatacio de
longa dada. De modo que o estudo dos direitos dos povos indigenas
remete a uma disting¢3o de “dois planos de abrangéncia” (AMADO, 2015,
p. 65): o Direito indigena e o Direito indigenista. Quanto a primeira

modalidade, nio se pode perder de vista que antes mesmo do processo
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de colonizagdo, os povos indigenas possuiam suas formas préprias de
resolugio de conflito, o que permaneceu e permanece, apesar da
imposicdo de um modelo juridico pelos colonizadores. Essas outras
formas de organizacdo e regulagdo social coexistem e interagem de
diferentes formas com o Direito hegemonico, identificando o que se
denomina de Direito indigena, ou ainda: Direitos indigenas, dada a
existéncia de mais de 300 povos indigenas no Brasil. (IBGE, 2012).

O Direito indigenista, por sua vez, é o arcabougo normativo
elaborado pelo Estado visando regulamentar as relacdes estabelecidas
entre indigenas e a sociedade envolvente. Sio legislacdes cujos
primeiros registros remetem aos atos da metrépole portuguesa sobre as
terras ocupadas por indigenas, como a Carta Régia de 30 de julho de
1609. O Direito indigenista abarca os direitos territoriais indigenas, os
direitos culturais e os direitos a auto-organizacio, exercidos de forma
interdependente e indivisivel, com fonte na Constituicio de 1988, em
tratados internacionais de direitos humanos e em legislagdes que
preveem instrumentos juridico-administrativos para viabilizar sua
protec¢do e garantia.

Essas constatacdes s6 reforcam a limitagdo de um projeto juridico
centralista da modernidade, cuja aposta monista identifica o pluralismo
normativo como um déficit a ser superado pela produg¢io normativa
unificada pelo Estado (BRAGATO, CULLETON, 2015), com fei¢des
coloniais, no caso brasileiro. As demandas e a complexidade da
sociedade contemporidnea sé reiteram a incapacidade estatal de
regulamentar as relacdes sociais como um todo, em especial em
contextos marcados pela colonizagio europeia e em cenirio de
globalizagio, o que abre mais espago para regulacdes sociais autdnomas

e enseja a multinormatividade.
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Como menciona Paul Schifft Berman (2018), o desafio juridico
contempordneo é formatar mecanismos para propiciar a interacgio
entre os sistemas juridicos, politicos e sociais, considerando a promogdo
do respeito mutuo, do didlogo e da cooperacgio, reconhecendo a
diversidade sem exigir homogeneidade. O que é necessario, portanto, é
pensar institui¢cdes, procedimentos e praticas que permitam esse
didlogo e cooperacio em condi¢des de diversidade, sendo que o
pluralismo juridico em muito favorece essa pretensdo, pois ao
reconhecer a multiplicidade, j4 parte para a identificacdo de espagos
juridicos hibridos, nos quais multiplos sistemas normativos ocupam o
mesmo campo social.

A gramatica da regulagido social fornece elementos que permitem
uma compreensio do direito para além da centralidade da produgio
normativa estatal e com isso também aponta para a possibilidade de
ressignificar relagdes assimétricas de poder produzidas pelo discurso
colonial em relagdo a grupos minoritarios. Nos estudos p6s-coloniais, o
colonialismo ¢ identificado para além da mera ocupagio pautada pelo
controle politico-econémico territorial, mas diz respeito a uma
dimens3o discursiva de representacio do outro que produz e limita
modos de vida. (CORONIL, 2008).

A categoria da colonialidade em seus trés desdobramentos -
colonialidade do poder, colonialidade do saber e colonialidade do ser -
combinada com a noc¢do de descolonialidade, contribuem para uma
critica social consistente e condizente com as experiéncias locais
marcadas pelo colonialismo.

A colonialidade é nogdo central para a perspectiva descolonial. a
colonialidade tem dimensao discursiva, que opera a partir de uma légica

especifica, orientada pelas relagdes coloniais de poder. O discurso
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colonial é autorizado a falar, inferiorizar (por meio da estereotipagio e
da ambivaléncia) e dominar o outro que se torna entio um colonizado
(BRAGATO, 2016). A colonialidade também evidencia a manutengio dos
conflitos e tensdes tipicamente coloniais, embora o colonialismo tenha
sido superado do ponto de vista formal pela independéncia das ex-
colénias.

Essa permanéncia Anibal Quijano (2005, p.227) identificou como
matriz colonial de poder, definida pela “codificacio das diferengas entre
conquistadores e conquistados na ideia de ra¢a, uma estrutura biolégica
supostamente diferentes que colocou alguns em uma situagido natural
de inferioridade em relacio aos outros”; e pela “constitui¢io de uma
nova estrutura de controle do trabalho e dos seus recursos, da
escravidio, da servidio, da pequena produgio mercantil” (2005, p. 227).
Essas duas caracteristicas definem a matriz colonial de poder que
codifica e hierarquiza diferencas com o objetivo de viabilizar a
dominagio econdmica, politica e cultural na situagdo colonial de longa
duracgido, essencial para constituicio e manuten¢io do modelo
capitalista.

Dito de outro modo, as diferencas sociais a serem consideradas
para fins de classificagio sio determinadas pelas rela¢des de poder, por
quem detém o poder de manejar essas diferencas para fins de
hierarquizacio social em consonincia com o projeto colonial. Portanto,
aos processos de colonizagdo subjaz um padrio de dominagio que se
articula a partir da classificagio social e de hierarquias direcionadas
para controlar diferentes meios de existéncia.

Como observa Bragato, em que pesem eventuais distingdes entre
as investigacdes poés-coloniais e descoloniais, as duas vertentes

compartilham a premissa de que “a condic¢do de subordina¢io que afeta
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determinadas identidades é produzida por meio do discurso colonial,
isto é, um discurso que representa o outro como degenerado, utilizando
estratégias de inferiorizagdo, subalternizacio e desumanizagio”
(BRAGATO, COLARES, 2017, p. 956).

O que estd implicado nesse processo, nas palavras de Grosfoguel
(2018), é 0 reconhecimento de que nao houve um processo completo de
descolonizagdo. A primeira descolonizagio juridico-politica traduzida
pela independéncia foi incompleta e é dai que emerge a demanda para
uma segunda descolonizac¢do. Essa, capaz de considerar as hierarquias
raciais, étnicas, sexuais, de género e econdémicas que a primeira
descolonizacio desatendeu. Nesta vertente, inserida nos estudos do
grupo Modernidade/Colonialidade, a colonialidade é categoria central
na medida em que remete, a0 menos, a trés aspectos.

O primeiro é o destaque para o lado obscuro da modernidade, que
a colonialidade enquanto elemento constitutivo traz a luz, na medida
em que nio poderia haver a modernidade tal qual concebida sem os
respectivos processos coloniais que igualmente a constituem — por isso
adogdo de Modernidade/Colonialidade. Por outro lado, em uma segunda
instancia, a colonialidade também se apresenta como matriz colonial de
poder ou padrio de poder. E, por tltimo, também representa formas de
vida, subjetividades, cosmologias, histérias e saberes subalternizados,
que também fundam a resisténcia de cardter descolonial (MIGNOLO,
2008). A colonialidade é, portanto, constitutiva da modernidade. Nio se
trata de mera derivacdo. Ou seja, nio hd modernidade sem colonialidade
(MIGNOLO, 2008) desde a perspectiva dos que estio em condi¢des de
subalternizacio.

0 colonialismo se apresenta como processo de poder exercido nas

relagcdes de dominagio colonial, ao passo que a colonialidade é uma
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caracteristica proveniente deste processo, que remanesce de diferentes
formas como no neocolonialismo global ou colonialismos internos.
Anfbal Quijano (2008) identifica a colonialidade como um dos elementos
que constituem o padrdo mundial do poder capitalista, sendo fundada
na imposi¢ido de uma classificagio racial/étnica. Esse padrio de poder
opera em distintas dimensdes, afetando individual e socialmente, em
termos materiais e subjetivos, forjando identidades e hierarquizando-
as.

Dentre as categorias analiticas gestadas posteriormente estdo a
colonialidade do saber e do ser que compde a virada proposta pelo
pensamento descolonial em relagio a modernidade. A nocdo de giro
descolonial visa dar centralidade para a colonialidade como elemento
constitutivo da modernidade, dando visibilidade para a
descolonialidade manifestada por intmeras estratégias e formas
contestatérias dos modelos hegeménicos de poder, ser e saber. E a
compreensdo de que as formas modernas de poder produziram e
ocultaram tecnologias responsaveis por estabelecer e justificar uma
aplicagao seletiva de direitos.

Como identifica Maldonado-Torres (2008), o giro descolonial
também se refere ao reconhecimento da multiplicidade dessas formas
de poder colonial, cujas marca da desumanizagio sio encontradas nos
sujeitos e também no conhecimento. A colonialidade do saber tem
enfoque epistémico, privilegiando, portanto, as formas de produgio de
conhecimento. Quijano (1992, p. 12) indica que a repressdo do dominio
colonial recaiu também sobre “os modos de conhecer, de produzir
conhecimento, de produzir perspectivas, imagens e sistemas de

imagens, simbolos, modos de significacdo; sobre os recursos, padrdes e
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instrumentos de expressio formalizada e objetivada, intelectual ou
visual”.

A colonialidade do saber se manifesta pelo arcabougo conceitual
que baseia as ciéncias sociais desse periodo, que replica o imaginario
colonial ao adotar binarismos como barbdérie e civilizagado, tradi¢io e
modernidade, comunidade e sociedade, mito e ciéncia, pobreza e
desenvolvimento, dentre outros. Sob a égide da colonialidade, essas
dualidades promovem exclusdes, repressdes de formas de conhecer e
desclassificam saberes que ndo se enquadram nos critérios definidos
pelo préprio pensamento hegemonico colonial.

Embora se aproveite e faca uso, inclusive econémico, de suas
contribuicdes, como no caso dos conhecimentos dos povos indigenas, a
colonialidade do saber opera desclassificando tais saberes ao tragar uma
linha abissal entre o que é conhecimento moderno e cientifico e os
outros, tradicionais, indigenas, populares. Novamente, ao estabelecer
esse trago divisério, ndo considera que todos compde a modernidade,
que é também colonialidade

Maldonado-Torres propde a colonialidade do ser a partir da
articulacido das contribui¢ées de Anibal Quijano, Emanuel Levinas e
Franz Fanon. Essa dimensio da colonialidade di enfoque nas
repercussdes da colonizagio para a formagdo das subjetividades,
resultado do poder colonial que classifica e cria categorias como
europeus, indios e negros, as quais sio naturalizadas e hierarquizadas,
de modo que umas sejam essencialmente superiores as outras.

Portanto, junto com a classificacio hierdrquica de pessoas,
subjetividades sdo também escalonadas e selecionadas como preferiveis
e indesejaveis. E essa manifestacio do poder colonial nio pode ser

subestimada, nem deve ser reduzida ao aspecto econémico, sob risco de
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nio se apreender a complexidade da dindmica da colonialidade e suas
manifesta¢cdes atuais. As abordagens pds-coloniais e os estudos
culturais contribuem para essa anilise a partir da sistematizagio da
noc¢ao de discurso colonial.

As teorias pds-coloniais, assim como os estudos descoloniais, como
destaca Bragato (2014, p. 212), “tém dado visibilidade a dimensio
colonial da modernidade e sinalizado para o carédter eurocéntrico das
formas de conhecimento dominante”. O direito nio deixa de ser um
campo de manifestacio da colonialidade, tendo sido muitas vezes
instrumentalizado para atender as pretensdes dessa matriz de poder e
atuando para desqualificar as outras formas de regulagdo social
proveniente das praticas de grupos nio hegemonicos. Enquanto
artefato cultural, o direito foi elemento fundamental “no
empreendimento colonial e de seu patriarcalismo em ambos os lugares
- tanto geograficos quanto representativos”, como apontam Henning e
Wolkrmer (2017, p. 62).

Nesta medida, a categoria da colonialidade é interessante para
pensar as duas gramdticas do direito ocidental aqui tratadas, pois o
diagndstico realizado pelos estudos descoloniais e pds-coloniais
converge com uma leitura da gramadtica das regras, ao passo que em
grande medida o direito também desempenhou um papel de
padronizacdo e controle, principalmente no que diz respeito as
sociedades marcadas pelo colonialismo, como é caso do Brasil. Esse tipo
de manifestacdo pode ser demonstrado com a institui¢io da tutela sobre
os indigenas pelo Estado brasileiro no inicio do século XX.

Nesta instincia, a gramadtica das regras foi manejada nio para
assegurar a afirmacio do Estado de Direito, mas em um viés pervertido

(RODRIGUEZ, 2020), voltado para atender as demandas coloniais de
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controle, classificagio e subordinagio, bem como a defesa da
centralidade do Estado em termos de produg¢io normativa, com
exclusdo ou secundarizagio de outras fontes. O tratamento juridico
conferido as relagdes entre Estado e indigenas na histéria do direito
brasileiro da o tom dessa apropriagdo colonial da gramatica das regras.

O regime tutelar comprometido com os fins de integracdo dos
indigenas atendia as finalidades econémicas de expansio territorial,
exploracio de mio-de-obra e de dominagdo cultural e aculturagio
forcada dos povos indigenas. (ARAUJO, LEITAO, 2002). A gramdtica das
regras foi manejada para dar vasdo ao ideal integracionista previsto
pelo Estatuto do Indio, de 1973, cujo propésito declarado é “integra-los,
progressiva e harmoniosamente, & comunh3o nacional” (BRASIL, 1973).
No entanto, como visto, limitar a compreensdo do direito a gramdtica
das regras, ainda mais em sua versio perversa e colonial, é
desconsiderar a gramdtica da regulacdo social e poténcia que dela
decorre.

A dimensio prescritiva dos estudos pds-coloniais e descoloniais
converge com a gramdtica da regulagio social, ao passo que esta tltima
propicia uma abertura para mudancas e adequacdes institucionais
demandadas por esses estudos. Ao identificar histérias, formas de vida,
saberes e subjetividades colonizados, a colonialidade também sugere
respostas descoloniais, e se “por um lado, colonialidade é a face invisivel
da modernidade é também, por outro lado, a energia que gera a
descolonialidade” (MIGNOLO, 2018, p. 17). A gramdtica da regula¢io
social apresenta, portanto, possibilidades descoloniais, principalmente
por se articular considerando espagos multinormativos, como se passa
a analisar no item seguinte considerando o Protocolo de consulta

Juruna (Yudja).
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A critica as colonialidades e o giro descolonial sdo relevantes para
pensar o Direito, em virtude dos regimes de verdade sobre o outro
mobilizados e construidos nesse campo e atravessados pela légica da
colonialidade. As formas implicitas e explicitas em que operam a
colonialidade demandam detida anélise no campo juridico, uma vez que
a construcdo discursiva sobre o outro tem repercussdes para a garantia
ou negac¢io de direitos. E tais discursos juridicos sio também
qualificados pela coatividade e pelo aparato estatal, que os
operacionaliza e permite sua imposicio com o emprego de meios
violentos e impositivos.

Ao tratar das assimetrias de poder e do acesso a justica no Brasil,
Fernanda Frizzo Bragato ([2021?] sinaliza para as dificuldades que
afetam grupos vulnerabilizados e impossibilitam o acesso a remédios
juridicos. Para além do aspecto financeiro, facilitado por institutos
como a assisténcia judicidria gratuita, Bragato aponta trés fatores de
poder que desfavorecem o acesso a justica de grupos vulnerabilizados:
econdmico, cultural e politico. O fator econdmico destaca a auséncia de
recursos financeiros para contratar advogados e manter os custos
processuais, o que incide ainda que nio existem custas judiciais.

O fator cultural diz respeito ao conhecimento de seus direitos e de
informacdes relativas a eles, assim como adequada assisténcia técnica
de advogados qualificados. O ultimo fator é o politico, enquanto ébice
que transcende a esfera técnico-juridica, mas que dependem dela, pois
“o fato de os direitos estarem garantidos em lei nfo significa que sejam
efetivos; quando estamos falando de sujeitos historicamente
subordinados é importante que a lei os preveja, mas isso é apenas o
comeco” (BRAGATO, [20217], p.110). A efetividade dos direitos demanda

uma estrutura composta por politicas publicas, marcos normativos
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especificos e vontade politica para cumprir e criar meios para garantir
a protecdo desses direitos, 0o que passa pela atuagio dos trés poderes
constituidos e também encontra ébices nesses espagos institucionais
tradicionais.

Aproximar o pensamento descolonial do campo juridico auxilia a
identificar e trazer a evidéncia as razdes desses obsticulos, que em
dltima andlise impedem as territorialidades indigenas no Brasil e a
prépria existéncia desses povos. Ao contribuirem para essa dimensio
critica-diagndstica, as no¢des do pensamento descolonial apontam para
a insuficiéncia de solug¢des dissociadas das condi¢des dos racionalizados
do Sul global, que ignoraram suas praxis sécio-histérica frente a 1dgica
da colonialidade e assim permitem seu funcionamento inabalado no
interior do sistema juridico.

Ao evidenciar as colonialidades, esse pensamento promove
também um giro descolonial, em uma dimens3o critico-propositiva,
baseada em agOes estratégicas contra-hegemonicas que informam
propostas direcionadas a dar visibilidade as resisténcias e as lutas dos
sujeitos  racionalizados, como os povos indigenas. Esse
redirecionamento consciente do modus operandi da colonialidade releva
sua poténcia ao interrogar as categoriais e o sistema juridico sobre sua
paralisia, contradi¢io e ineficiéncia para dar respostas adequadas a

violagdo seletiva de direitos, o que reforga a relevancia deste estudo.

4 O PROTOCOLO DE CONSULTA JURUNA (YUDJA): ESPAGOS
MULTINORMATIVOS E POSSIBILIDADES DESCOLONIAIS

Em um contexto como o brasileiro composto por com mais de 300
etnias, diversas comunidades quilombolas e tradicionais é necessario

pensar em maneiras de consulta adaptdveis e préprias ao processo de
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tomada de decisio desses grupos. (SOUZA FILHO, et al., 2019). Os
protocolos se inserem justamente nesse ponto e preveem o0s
procedimentos adequados para a realizagio da consulta prévia,
considerando as particularidades da comunidade a ser consultada, seus
conhecimentos, instituicdes representativas, formas de organizagio,
préticas culturais e linguagem, visando garantir a plena compreensio
da proposta apresentada.

Outro fundamento legal que reforca esses documentos é a previsao
do artigo 7° da Convencdo 169, que prevé a autodeterminacdo das
comunidades, ao estabelecer o direito de escolha em relagio as suas
prioridades no contexto do processo de desenvolvimento, o que
repercute na necessidade de participacio dos indigenas, quilombolas e
das populagdes tradicionais na formulagio de projetos de
desenvolvimento regional ou nacional que venham a afetar suas
condicdes de vivéncia considerando n3o sé as repercussdes individuais,
mas também coletivas de tais projetos.

Em especial no que diz respeito as comunidades indigenas, recorte
especifico deste estudo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reiterou em distintos julgados a preméncia em considerar a
peculiaridade da tradi¢do comunitiria indigena, que n3o centra a
propriedade na figura de um individuo, como pretende a concepgio
classica civilista privatista, mas sim a atribui ao grupo, a comunidade.
Essa condi¢io, na concep¢do da Corte IDH, deve de ser reconhecida e
compreendida, enquanto base fundamental “de suas culturas, sua vida
espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econdmica. Para as
comunidades indigenas a relacdo com a terra nio é meramente uma

questio de posse e producio, mas sim um elemento material e espiritual
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do qual devem gozar plenamente” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITO HUMANOS, 2001, p. 59).

Ao apreciar casos envolvendo a temdtica da consulta prévia, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) densificou as
previsdes da Convengdo n. 169, da OIT, como no caso Povo indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITO HUMANOS, 2012), no qual estabeleceu que: “se deve consultar,
em conformidade com as préprias tradi¢des do povo indigena, nas
primeiras etapas do plano de desenvolvimento, ou investimento, e ndo
unicamente quando surja a necessidade de obter a aprovacio da
comunidade”. Isso para que seja permitido, o aviso antecipado que
permite “um tempo adequado para a discussio interna nas
comunidades, e para oferecer uma adequada resposta ao Estado”.

Nestes termos, os protocolos de consulta podem ser identificados
como instrumentos da autodeterminagio das populag¢des tradicionais.
Essa condigio é refor¢ada quando se verifica que no contexto brasileiro
tais protocolos foram elaborados pelas préprias comunidades, trazendo
diretrizes especificas a respeito dos procedimentos de consulta, em face
do risco e da violagdo das determinac¢des da Convencio 169, da OIT,
transcendendo a generalidade e especificando com as particularidades
de cada comunidade, as previsdes amplas a respeito da realizagdo de
uma consulta livre, prévia e informada.

Embora o tratado internacional faca previsdes sobre como deve
funcionar essa participa¢do, é importante destacar aqui que os
dispositivos preveem o dever dos governos em consultar e assegurar os
meios apropriados de consulta, de modo que consulta deve ser realizada
com a participacio dos interessados, assim como na formulagio,

aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento.
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Portanto, o que se passa a analisar a seguir é uma iniciativa organizada,
que resulta na regulacgio e especificagio dos dispositivos mencionados,
com a participa¢do ou nio de institui¢des estatais, em um documento
préprio, resultado do exercicio da autodeterminag¢do, amparado
também pelas Declara¢des sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007 e 2016. (ONU, 2007; OEA, 2016).

O Protocolo de Consulta Juruna (Yudjid) da Terra Indigena
Paquicamba da Volta Grande do Rio Xingu foi elaborado em 2017, sendo
compostos por trés itens: quem somos os Juruna (Yudji) da Terra
Indigena Paquicamba; porque fizemos este protocolo; regras do
Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudji) da TI Paquicamba e
Legislacio anexa ao Protocolo. (TERRA INDIGENA PAQUIGAMBA DA
VOLTA GRANDE, 2017). O povo Juruna estd situado na regiio do rio
Xingu, entre a Volta Grande e o rio Fresco, na area sujeita aos impactos
do Projeto de minera¢io Volta Grande, como mencionado no item 2
deste estudo. Dadas as mudangas no rio, houve uma divisdo entre dois
grupos, um localizado no Territério Indigena do Xingu (TIX), no Mato
Grosso, e outro nas proximidades da Cachoeira do Jericod, na Volta
Grande do Xingu (SARAIVA, 2008), na TI Paqui¢amba, onde estio trés
aldeias: Paquicamba, Maratu e Furo Seco.

Como relatam no protocolo, o povo Juruna guarda especial relagdo
com o rio Xingu (LIMA, 2005): “vivemos e navegamos nele ha geragdes e
geragdes e dele tiramos a nossa sobrevivéncia (..) somos eximios
navegantes e pescadores, empregando uma grande variedade de
técnicas de pesca e temos um profundo conhecimento sobre o
comportamento do rio Xingu” (TERRA INDIGENA PAQUICAMBA DA
VOLTA GRANDE, 2017). Essa liga¢do é também marcada por resisténcias

para a permanéncia no territdrio, cuja demarcagio foi homologada em
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1981 em um processo que se estendeu por mais de vinte anos. Mesmo
afetado pela wurbanizacio, invasdes, garimpos e projetos de
infraestrutura, como a Transamazdnica e UHE Belo Monte, que
intensificaram o contato com a sociedade ndo-indigena e dispersio, o
povo Juruna seguiu em um processo de reafirmacdo de sua lingua e
préaticas culturais. (SARAIVA, 2008).

Dentre as razdes para a confec¢io do protocolo estd a auséncia de
consulta para constru¢io da UHE Belo Monte e para o Projeto da
Mineradora Belo Sun. O documento registra a ciéncia do povo Juruna de
seu direito de consulta e frisa a ndo aceitacdo de qualquer outro projeto
que venha a inviabilizar a permanéncia no rio, afetando a continuidade

dos meios de vida e reproducgio cultural:

Decidimos fazer nosso préprio protocolo de consulta para informar ao
governo a forma adequada de dialogar conosco sobre decisdes que sio de
seu interesse, mas que afetam nossa terra e nossos direitos. (...) Novos
empreendimentos pretendem se instalar perto da usina e no entorno de
nossa terra sem considerar os graves impactos negativos que ji se
confirmam em toda a regido por causa da usina. Ndo estamos dispostos a
permitir que novamente o governo passe por cima de nossos direitos.
Também n3o permitiremos mais empreendimentos na Volta Grande do
Xingu sem nos consultar. As decisdes que tratam sobre nosso presente e
futuro ndo podem continuar sendo tomadas tinica e exclusivamente pelo
governo. Sabemos que temos direito de ser consultados, de defender nossa
terra e tradigdes, de lutar por condig¢des dignas de vida e de escolher nossas
prioridades de desenvolvimento. Nem o governo e nem qualquer empresa
podem negar esses direitos. Por isso fizemos este protocolo e esperamos
que todos o conhecam e respeitem. (TERRA INDIGENA PAQUICGAMBA DA
VOLTA GRANDE, 2017).
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As regras estabelecidas para orientar a consulta partem das
previsdes da Convengdo n. 169, da OIT, considerando sua recepgdo pelo
direito brasileiro e de inicio sua obrigatoriedade é reforcada, bem como
os direitos nela previstos. A justificativa para elaboragdo é reiterada,
considerando que: “a Conveng3o 169 da OIT também fala que sé os povos
indigenas podem decidir como o governo deve fazer as consultas. Entio
fizemos este documento para dizer como o governo deve consultar os
Juruna (Yudji)” (TERRA INDIGENA PAQUICAMBA DA VOLTA GRANDE,
2017).

Portanto, apenas as reunides que observarem as regras do
documento serdo reconhecidas como consultas. Estas sdo dispostas em
formato de pergunta, seguida da resposta que contém as orientacgdes do
povo Juruna (Yudja) segue o formato de texto corrido, espagado pelos
questionamentos. Aqui, para facilitar a sistematizacio e andlise do
documento cuja extensdo é de 52 paginas, optou-se pela apresentagdo

conforme quadro abaixo:

Regras do Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudjd) da Tl Paguicamba

Sobre 0 que o governo é obrigado a Todas as decisdes administrativas e legislativas que afetem nossa
nos consultar? terra e nossos direitos, sejam elas tomadas pela prefeitura do
municipio de Vitéria do Xingu, do governo do Estado do Pard ou
do governo federal.

Quando o governo deve nos Antes da decisdo, sendo somente possivel fazer consultas a
consultar? respeito de propostas ou ideias para que a consulta prévia seja
util seja para influenciar a deciséo e ndo para legitima-la

Como devemos ser consultados? 1) Com respeito: observando nossas regras, Nossos costumes e
nosso tempo (.)as datas das reunides e encontros devem ser
marcadas por nos, de acordo com nossa disponibilidade. (..) Nao
aceitaremos a imposicdo de cronogramas. S6 pode haver o
registro e divulgacédo de nossas imagens se autorizarmos. Nao
permitimos que sejam usadas nossas pinturas e grafismos no
material do governo ou de empreendedores privados sem
autorizagao.

2) Com transparéncia: para todos sabermos o que esta
acontecendo. Todas as reunides devem ser registradas em atas,
escritas pela Funai e, na sua auséncia, pelo Ministério Publico
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Federal (MPF). Também devem ser gravadas em audio ou
filmadas. Qualquer interessado pode solicitar copias dos
registros.

3) Com boa-fé e honestidade: Para confiarmos no processo de
didlogo e construgédo de acordos. Para entendermos os impactos
e riscos de qualquer projeto, exigimos que as informagoes sejam
dadas em palavras simples e de forma clara, até que todas nossas
duvidas e questionamentos sejam respondidos.

4) Livre de pressdes fisicas ou morais: Ndo aceitaremos a
presenca de segurangas particulares ou forgas policiais que
queiram intimidar o0 nosso povo. Tampouco aceitamos tentativas
de acordos com liderangas ou individuos em troca de favores ou
de bens.

Quem deve participar das consultas?

1) Por parte dos Juruna: com a participacdo da maior
quantidade de pessoas das trés aldeias da Terra Indigena
Paquicamba. Ndo pode haver consultas as aldeias
separadamente e nem consultas individuais. (.)sempre devem
estar presentes liderangas de todas as aldeias incluindo mulheres,
homens, os mais velhos e as criancas (..) nossos professores,
agentes de saude e jovens que moram na cidade participem,
assim como os representantes das associacoes da Terra Indigena
Paquicamba e do Conselho Indigena Juruna Arara (CIJA), mas
nenhum deles, individualmente considerado, pode nos
representar a todos

2) Por parte do 6rgao do governo interessado na consulta:
representantes do governo com autoridade para tomar decisdes
e com conhecimento técnico para responder as nossas
perguntas. O governo deve evitar mudar os interlocutores no
meio do processo. Empreendedores privados poderdo ser
convidados, se necessario, para prestar esclarecimentos. Orgéos
publicos e parceiros. Especialistas independentes e assessores
juridicos. O governo deve garantir recursos para os Juruna (Yudja)
terem acesso a informacdo e assessoria independente para
avaliar os impactos dos projetos e outras decisdes de interesses
do governo.

Como as reunides devem ser
realizadas?

Na Terra Indigena, na aldeia escolhida, respeitando os horarios e
devendo durar o tempo suficiente para garantir uma boa
discussao. Todos os custos das reunides com o governo e das
reunides internas deverdo ser pagos pelo 6rgdo publico
interessado na consulta. A ata da reunido deve ser elaborada e
disponibilizada ao final de cada reunido para todos os
participantes.

Quem pode convocar as reunides de
consulta?

As reunides entre nés e o governo podem ser convocadas por
qualguer um, nés ou o governo. A data da reunido deve ser
combinada entre as partes. A convocatdria deve detalhar a pauta
da reunido e ser encaminhada imediatamente para todos os
participantes. As reunides internas também devem ser
combinadas entre as trés aldeias. A pauta divulgada e seu convite
devem ser comunicados com minimo 15 dias de antecedéncia.
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Quais reunides acontecerao durante | Reunides para discutir informagdes (Reunides Informativas) e
o processo de consulta? reunides para tomar decisdes (Reunides Deliberativas).

Como devem ser discutidas as | Toda consulta deve contar com uma fase de informagao ampla e
informagodes durante a consulta? esclarecedora o suficiente antes de qualquer decisdo do
processo. A fase informativa da consulta deve incluir o processo
de elaboragdo de Termos de Referéncia de estudos de impacto
ambiental, sua elaboracdo conjunta e avaliagdo de resultados.
Todas as decisdes adotadas no ambito da elaboragéo e avaliagao
de estudos devem servir para fundamentar as decisdes do
processo de consulta. A aprovagdo dos termos de referéncia e de
estudos de impacto ndo se confunde com a aprovagdo da
proposta da consulta. As reunides informativas podem se repetir
quantas vezes forem necessdrias. Sera exigida a presenca de
técnicos do governo e do empreendedor para responder e
encaminhar duvidas e questionamentos. Nas reunides
informativas com o governo contaremos com assessoria do MPF,
Funai e parceiros convidados por nés. Os detalhes de atividades,
datas e recursos para a fase informativa devem ser definidos no
Plano de Consulta.

O que é o Plano de Consulta? O Plano de Consulta é um documento proposto por nés que
contém o detalhamento de atividades, tempo e recursos
necessarios para discutir as informacdes indispensaveis ao
processo de consulta. Para a elaboracédo do plano de consulta
poderemos contar com assessoria técnica e juridica.

Como nds tomamos decisdes? Nos conversaremos até tomarmos uma Unica decisdo. Nas
reunides deliberativas internas buscaremos o consenso. Se o
consenso nao for possivel, dez representantes adultos de cada
aldeia, escolhidos por nés, votarao

Como se encerra o processo de | O processo pode se encerrar com um acordo, ou sem acordo
consulta? entre nds e o governo. Nao havendo acordo, informaremos o
governo e o MPF de nossa deciséo. Se chegarmos a um acordo, a
consulta serd concluida com uma ata de acordos de consulta que
é vinculante entre as partes

As possibilidades fornecidas pela gramética da regulacio social sdo
inimeras, dentre as quais o presente estudo destaca a
multinormatividade. Ao analisar esse cenario marcado pelo fenémeno
do pluralismo de normas, o que se constata é que “as diversas esferas
sociais podem ser descritas como espacos multinormativos em que
normas de natureza diversa, algumas delas consideraras como juridicas
por determinados agentes sociais, convivem em um mesmo espago”

(RODRIGUEZ, 2019, p. 293).
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Considerando que os conceitos juridicos devem ser instrumentos
de reflex3do critica comprometida com a solu¢io de problemas reais e
nio de naturalizagdo estagnante (RODRIGUEZ, 2013), cabe pontuar que
“a racionalizagio do direito ndo precisa ter forma unitdria”
(RODRIGUEZ, 2020, p. 252), pode se desenvolver a partir de modelos
institucionais policéntricos, como sugere Rodriguez, os quais lidam e
sdo marcados por “ordens normativas juridicas que atuam lado a lado e
assumem, cada um em seu contexto, um ponto de vista universal para
lidar com seus problemas juridicos” (RODRIGUEZ, 2020, p. 252).

Essa dindmica se constata no Protocolo de consulta do povo Juruna
(Yudja), que traz peculiaridades dessa organiza¢io sociocultural e
estabelece disposicdes fundadas na autodeterminagdo e na regulagio
social, criando prazos, como o da pauta e do convite para a reuniio que
devem ser comunicados com minimo 15 dias de antecedéncia; regras de
procedimentos, considerando a disting¢do entre a fase informativa e
deliberativa e institutos especificos como o Plano de consulta.

De fato, como observa Rodrigo Magalhies de Oliveira (2019), ndo ha
uma resposta inica para como fazer um protocolo de consulta, dado
que, apesar dos pontos de comum, cada comunidade tem sua
organiza¢do proépria e estabelece suas prioridades e procedimento de
consulta. S3o essas circunstincias préprias, o embasamento nas
legislacdes internas e internacionais e as ameacas eminentes, como o
Projeto Volta Grande, que embasam essas iniciativas. Ndo se pode deixar
de destacar que o Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudjd) se
apresenta enquanto instrumento que visa assegurar a coexisténcia em
um contexto marcado pela questio colonial, cujas bases impositivas e
nio dialégicas podem ser detectadas nos projetos de desenvolvimento

nacional, em especial na regido do Rio Xingu.
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Tanto por isso, no item “como devemos ser consultados”, a
primeira diretriz é “com respeito”, para que se possa observar o que por
décadas foi ignorado, ocultado e suprimido pela colonialidade, isto é, a
forma proépria de organizagdo social, os costumes e o tempo dos povos
desse territério. A recusa em relacdo a imposi¢do de cronogramas e a
vedacdo de uso das imagens dos indigenas e das pinturas e grafismos
sem prévia autoriza¢do no material do governo ou de empreendedores
reforca a necessidade de estabelecer limites minimos a um conjunto de
praticas cuja a tradi¢do histérica, pautada pelo discurso colonial, tratou
de sonegar. A repercussio pratica desse processo pautado pela
colonialidade é a seletividade na protecio dos direitos humanos,
pautada em discursos desumanizantes, os quais justificam tanto uma
protegdo parcial, quanto uma condi¢io nio integral de humanos para as
pessoas destinatarias dos discursos discriminatérios. (BRAGATO, 2016).

0 Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudja) faz frente a esse
“padrao de humanidade discursivamente construido” (BRAGATO, 2016,
p. 1907) ao se pautar tanto pela Constitui¢io de 1988, como pela
Convengao n. 169, da OIT, e Declaracio dos Direitos dos Povos Indigenas,
da ONU, de 2009, apresentadas em anexo no documento. Ressaltam
justamente seu direito a autodetermina¢io enquanto povo, que
manifesta nio estar disposto a “permitir que novamente o governo
passe por cima de nossos direitos. Também nio permitiremos mais

empreendimentos na Volta Grande do Xingu sem nos consultar”. Isso

porque, as decisdes que:

tratam sobre nosso presente e futuro nio podem continuar sendo tomadas
Gnica e exclusivamente pelo governo. Sabemos que temos direito de ser
consultados, de defender nossa terra e tradi¢des, de lutar por condicées

dignas de vida e de escolher nossas prioridades de desenvolvimento. Nem o
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governo e nem qualquer empresa podem negar esses direitos. Por isso
fizemos este protocolo e esperamos que todos o conhegam e respeitem.

(TERRA INDIGENA PAQUIGAMBA DA VOLTA GRANDE, 2017).

E justamente nessa vertente concernida com a convivialidade,
manifestada pela constante reivindica¢io por respeito e vinculagio as
legislacdes nacionais e internacionais, que a multinormatividade entra
em didlogo com a proposta descolonial, em uma dimensio prescritiva
que aponta para a preméncia de ressignificar rela¢cdes assimétricas de
poder produzidas pelo discurso colonial. Do ponto de vista juridico, a
representacio do outro e de suas praticas a partir da légica da
colonialidade reproduz uma desqualifica¢io de seus modos de vida e
suas formas de organizagdo, caracterizando-as como primitivas e
insuficientes, ao partir de uma visdo do direito como uma racionalidade
unitdria e n3o dialégica.

Nesse cendrio, o pluralismo juridico também aponta para o “nio
reconhecimento e a destrui¢io pelo Estado de direitos nio estatais que
compdem formas de vida que devem ter direito a existir e se manifestar
em sua particularidade” (RODRIGUEZ, 2020, p. 252). A gramdtica da
regulagio social apresenta possibilidades descoloniais justamente por
apontar outros locus de produ¢do normativa para além do estado, como
0 Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudji), reconhecendo a
producdo autdnoma que se da de acordo com as demandas sociais, como
ocorreu na decisdo do TRF a respeito da consulta prévia.

Essa decisio, ao apontar o elemento especifico proveniente do caso
concreto, promoveu um exercicio de adequagio, o que se deu sem
ignorar as especificidades em nome de padrdes abstratos e rigidos, que
poderiam afastar o cardter vinculante do Protocolo Juruna. Ao

contrario, dada a situagdo de aplicagdo, partindo das previsGes
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constitucionais e a Convencio n.169 da OIT, mas indo também além, e
de forma inédita, a decisdo reconheceu juridicamente o protocolo de
consulta formulado pela comunidade afetada, em uma aplicagio
contextualmente vinculada, tal como trata Giinther (2004),
suspendendo a licenga de instalagao.

E precisamente essa tltima observacio que abre possibilidades
para o didlogo aqui pretendido, inserindo os debates descoloniais em
confluéncia com a proposta da gramética da regulacgio social, que parte
de certos pressupostos que ensejam um repensar das estruturas e
instituicdes juridicas. Isso porque, o Protocolo de Consulta Juruna
(Yudjd) passou a ser uma das normas a ser observada para que se
pudesse dar prosseguimento ao empreendimento, o que aponta nao s
para contexto multinormativo, mas também ressalta que o direito
alberga em sua prépria estrutura resisténcias e manifestacdes
descoloniais.

Consideragdes Finais

Ao tratar do licenciamento ambiental do Projeto Volta Grande, no
rio Xingu, em decisdo unanime o TRF1 reconheceu a necessidade de se
observar o que dispde a Convencdo n.169, da OIT, ressaltando os artigos
6°, 7° e 15, que em linhas gerais preveem o dever de consulta dos
governos em relacio aos povos, mediante processos apropriados,
sempre que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afetd-los diretamente; o direito dos povos interessados
em escolher suas préprias prioridades em relacio ao processo de
desenvolvimento e o direito aos recursos naturais existentes em suas
terras.

Na decisio, como analisado neste estudo, o colegiado determinou

a realizacdo de consulta por meio de protocolo especifico, como o
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Protocolo de Consulta Juruna (Yudji), formulado pela prépria
comunidade afetada. A partir desse caso, o presente estudo pretendeu
analisar em que medida o reconhecimento juridico do referido
protocolo de consulta abre possibilidades multinormativos e
descoloniais. A selecdo deste caso e do referido protocolo se justificou
ao passo que a suspensio do licenciamento ambiental do
empreendimento dada a necessidade de consulta permite dimensionar
a relevincia juridica, social e politica da referida discussdo, cujas
repercussdes praticas podem ser aferidas a partir das proporgdes desse
empreendimento, dadas as consequéncias para a biodiversidade e para
os habitantes da regi3o.

Considerando as duas gramaticas do direito ocidental e suas
relagdes com a colonialidade, enquanto matriz de poder que ainda opera
com base em estratégias de classificacio social, discursos
desumanizantes e estratégias uniformizantes e de subalternizacio,
pretendeu-se ressaltar a gramdtica da regulacio social e as
possibilidades descoloniais existentes no interior do préprio discurso
hegemobnico sustentado na gramdatica das regras. Embora a
generalidade da lei, a n3o retroatividade e a posicio meramente
declaratéria do juiz possam ser compreendidas como fendmenos
estruturais do sistema juridico liberal no contexto da livre competicio,
em um modelo marcado pela correspondéncia entre sistema econémico
competitivo e sistema juridico, ha algo mais.

Algumas situagdes desarticulam e/ou instauram a contradicio
nessa intrincada engrenagem que opera, a partir da gramadtica das
normas, em favor do sistema econbémico capitalista ou de
empreendimentos de grande monta. Os espagos para reivindicagio

abertos no interior do préprio direito, a partir da Constituicio e da
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Convenc¢ido n. 169, da OIT, por exemplo, somados as resisténcias,
permitem ressignificar o Estado de Direito, para compreendé-lo
considerando também as aberturas institucionais, que podem propiciar
mudancas sociais, principalmente quando fundado em um texto como
o da Constituicdo de 1988, cuja elaboracdo se deu em um intenso,
contraditério e participativo processo politico.

0 paradigma constitucional de 1988 se fixa em um reconhecimento
juridico da diversidade, materializado pela garantia, protecio, incentivo
e valorizacio por parte do Estado da diversidade étnica e das
manifestagdes culturais, como prevé sec¢io especifica dedicada a
cultural - art. 215 e ss. A Convencao n. 169, da OIT, ratificada pelo Brasil,
segue por caminhos diferentes essa mesma proposta, mas fundada na
autodeterminacio e no direito de consulta das comunidades indigenas
e tradicionais.

Esses instrumentos normativos que seguem a gramadticas das
normas abrem espacos de reivindicagdo e reconhecimento de demandas
como a das comunidades afetadas pelo Projeto Volta Grande. Portanto,
limitar a compreensio do direito a gramdtica das regras, ainda mais em
sua versdo perversa e colonial, é desconsiderar a gramdtica da regulacio
social e poténcia que dela decorre. A gramitica da regulagdo social
apresenta, portanto, possibilidades descoloniais, principalmente por se
articular considerando espagos multinormativos.

Embora o reconhecimento juridico que acarretou na suspensio da
licenca de instalacio do empreendimento tenha sido um passo a ser
destacado, ndo se pretende reduzir aqui o campo de ac¢io politica dos
Juruna (Yudja) ao Poder Judicidrio. O que se objetivou assinalar foi como
as ameacas passadas e eminentes resultaram na formulacio de um

documento especifico, que articula autodeterminac¢io e resisténcia,
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visando pela gramitica da regulacdo social, fazer frente a légica da
colonialidade materializada pelos empreendimentos de alto impacto
ambiental e socioecondmico. Essas reflexdes orientam e fundamentam
as analises deste estudo, fornecendo uma importante abertura para
pensar a multinormatividade enquanto possibilidade descolonial, a
partir do Protocolo de consulta do povo Juruna (Yudjd) e da decisdo do

TRF1 no caso do Projeto Volta Grande.
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PARTE 2
CRITICA DA REGULACAO






O DIREITO A CIDADE NA LOGICA DO MERCADO

Tibério Bassi de Melo *

1INTRODUCAO

O objetivo do artigo foi buscar respostas, a partir de uma
observagdo multinormativa do direito, em meio ao fenémeno da
urbaniza¢do e da preponderincia da industrializacdo urbana. Se o
direito a cidade vem sendo cumprido, principalmente no que se refere
amoradia, ou se alegislagdo vigente ndo é cumprida, em nome de outros
interesses? Se a democracia estd sendo fragmentada a ponto de
inviabilizar, a partir dela, demandas sociais por direitos fundamentais,
no dmbito do direito a cidade? As cidades trouxeram uma emancipagio
aos cidadaos, que por meio de processos democriticos diretos, de gestdo
do espago urbano, conseguiram superar a opressio do poder econémico
e do estado, ou o cidaddo é o proletario do século XXI? Um proletério
que agora possui novas formas de opressido, o poder do mercado de seu
proéprio habitat, a falta de sentimento de pertencimento aquele lugar, o
sentimento de impoténcia, a falta de mobilidade urbana, a falta de
saneamento e os riscos de desastres naturais?

A cidade, atualmente, especialmente nos paises em

desenvolvimento, como o Brasil, um fenémeno, em varios aspectos,

1 Advogado. Especialista em Direito Econémico e Empresarial (FGV); Especialista em Direito Ambiental
(UFPEL); Especialista na Moderna Educagao (PUC/RS); Mestre e doutorando em Direito Publico pelo
PPGD da UNISINOS; Professor de Direito Ambiental da URCAMP/Bagé. Curriculo lattes:
http://lattes.cnpq.br/7559156002521705. E-mail: tiberiomelo@urcamp.edu.br.
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diferente dos paises desenvolvidos, por mais que se parecem em
critérios estatisticos. Enquanto na Europa e nos Estados Unidos da
América, a urbanizagdo ocorreu em um espago de duzentos anos, no
Brasil ela se deu em menos de cinquenta anos e em um pais, com uma
das piores desigualdades econémicas do mundo. Essa desigualdade foi
transferida para as cidades, considerando que a légica do mercado
impds a essa populagio uma segregacdo, da mesma forma que a
distincia entre a casa grande e a senzala. Dessa forma foram se
desenvolvendo a producdo irregular e clandestina do solo urbano,
definindo cidadZos que residem na cidade legal e cidadios de segunda
classe, que vivem na cidade ilegal.

A cidade ainda é decorrente dos processos de industrializagdo, da
mecanizacdo e da revolugdo verde. Mas essa urbanizacio vem se
aprofundando, em varios tipos de produgio irregular do espago urbano,
que nio sé por moradores da periferia, mas por condominios fechados
e omissoes dos municipios.

Entretanto, a cidade n3o pode ser vista, somente, pelo ponto de
vista estatistico ou arquitetdnico. Ou mesmo pela legislagio aplicavel de
modo sobreposto a toda gama de leis apliciveis, de varios atores
publicos, sobre o espaco urbano. Mas sim, a partir dos jogos de poder e
dos vérios tipos de opressio que o novo proletario, o cidadio, sofre na
cidade, que deve ser humanizada e nio onde ocorrem todo o tipo de
mercado e, a0 mesmo tempo, é mercantilizada.

O presente artigo sera apresentado em trés partes, e estas, por sua
vez, em duas outras subdivisdes, sendo que a dltima diz respeito a
urbaniza¢io em face da teoria critica do direito. Na primeira parte
buscou-se evidenciar o contexto atual das condi¢cdes das cidades

brasileiras, de uma forma genérica, e as vulnerabilidades a que estdo
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expostos principalmente os cidadios da periferia, bem como apresentar
exemplos de desastres naturais e a dicotomia cidade legal versus cidade
ilegal.

Na segunda parte, buscou-se identificar como as pessoas estdo
excluidas do processo de decisdes sobre a cidade, considerando uma
democracia formal de estilo liberal e como os liberais passaram a ter
uma posicio reticente e omissa quanto as garantias da gestdo
democratica da cidade, passando a objetivar a vida dos cidadios. Isto
porque a democracia abre espago para a busca legitima de conflitos a
partir de reivindica¢es sociais, o que nio interessa aos liberais, que
buscam uma sociedade previsivel e imutdvel. Trata de como o direito
liberal também deixa de ser um direito fundamental da propriedade
urbana, para se transformar em um poder excludente e de sérios
impactos ambientais. Além disso, apés a regulamentacio do Estatuto da
Cidade, que veio efetivar a Reforma Urbana prevista na Constitui¢io
Federal de 1988, os instrumentos colocados a disposi¢io dos Municipios,
principalmente o da fungio social da propriedade urbana, efetivado por
meio da finalidade extrafiscal do IPTU, ampliou o acesso ao direito
fundamental de moradia, que, em um sistema liberal de mercado, cria
um conflito com o direito de propriedade. O capitulo tratard da perda
de confianga no sistema democratico e seu reflexo na gestdo
democratica da cidade, com o exemplo do or¢amento participativo.

Posteriormente, verificar-se-4 como a globalizacio e a
fragmentagio do direito determinaram uma multinormatividade, que
tornou ainda mais complexa a gestdo dos conflitos, considerando o
poder de grandes grupos ao estabelecer suas préprias regras por meio
de contratos privados. E o caso das interven¢des da Organizacio

Mundial do Comércio (OMC) em vdrias questdes, quando a lei interna do
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pais, protetora do meio ambiente, foi considerada contraria ao livre
comércio internacional e seu impacto diante da gestdo democratica da
cidade e da agenda da ONU/HABITAT para as cidades no século XXI.
Por fim, o artigo trard uma visdo da teoria critica do direito sobre
a questdo urbana, a partir da qual buscou se observar os pontos de
opressdo do contexto civilizacional, a mercantilizagdo do habitat e da
cidadania e a busca pela democratiza¢io do espago urbano e a

humanizagio das cidades.

2 CONTEXTO DO FENOMENO URBANO

As cidades sempre existiram, desde que a espécie humana deixou
de ser ndmade e passou a cultivar seus préprios alimentos, “por volta
de 9500 a 8500 a.c., no interior montanhoso do sudeste da Turquia, no
Oeste do Irid e no Levante” (HARARI, 2020, p. 87). Por volta de 1800,
apenas 3% da populagdo se encontrava na area urbana. No entanto, a
partir da revolugio industrial, o deslocamento da popula¢io do campo
para as cidades em busca de emprego aumentou significativamente.
(GOBBI, [20227]).

Nos paises desenvolvidos, a urbanizagio foi um processo que
ocorreu de maneira gradativa, conforme os processos de
industrializagdo, no decorrer das chamadas revolugdes industriais. Esse
processo determinou a migracio de pessoas para as cidades,
considerando a maior oferta de empregos nas industrias.

Nos paises periféricos, no entanto, e no Brasil, em especial, esse
processo de ocupacio urbana, decorrente da industrializac¢do, ocorreu

em um periodo muito menor. Conforme Erminia Maricato (2013, p. 16),
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Em 1940 a populagio urbana era de 26,3% do total. Em 2000 ela é de 81,2%.
Esse crescimento se mostra mais impressionante ainda se lembrarmos os
numeros absolutos: em 1940 a populagio que residia nas cidades era de 18,8
milhdes de habitantes e em 2000 ela é de aproximadamente 138 milhdes.
Constatamos, portanto, que em sessenta anos os assentamentos urbanos
ampliados de forma a abrigar mais de 125 milhdes de pessoas. Considerando
apenas a tltima década do século XX, as cidades brasileiras aumentaram em
22.718.968 pessoas. Isso equivale a mais da metade da populagio do Canada

ou a um terc¢o da populagdo da Franca.

Portanto, nio hd a menor davida, em face de tais fatos, de que a
ocupacgio urbana decorreu do éxodo rural, em virtude da mecanizac¢io
do campo e da industrializa¢io das cidades, ou seja, de um movimento
material histérico, decorrente da evolucio do sistema econémico
capitalista. Por outro lado, essa intensa ocupagio, em um periodo curto
de tempo, trouxe sérios problemas urbanos, considerando a expansio
urbana de forma desordenada, o que se expressa na falta de saneamento
basico e vetores de doencas; informalidade; violéncia; ocupagdes em
dreas improéprias e de risco; mobilidade urbana precaria e tantos outros
deles decorrentes.

De acordo com a estimativa,

em 2019, havia 5.127.747 milhdes de domicilios ocupados em 13.151 mil

aglomerados subnormais?® no pais. Essas comunidades estavam localizadas

2 De acordo com o IBGE, Aglomerado Subnormal é uma forma de ocupacéo irregular de terrenos de
propriedade alheia — publicos ou privados — para fins de habitacdo em dareas urbanas e, em geral,
caracterizados por um padrdo urbanistico irregular, caréncia de servicos publicos essenciais e
localizagao em dreas com restricdo a ocupacao. No Brasil, esses assentamentos irregulares sao
conhecidos por diversos nomes como favelas, invasoes, grotas, baixadas, comunidades, vilas, ressacas,
loteamentos irregulares, mocambos e palafitas, entre outros. Enquanto referéncia béasica para o
conhecimento da condicdo de vida da populacado brasileira em todos os municipios e nos recortes
territoriais intramunicipais — distritos, subdistritos, bairros e localidades -, o Censo Demografico
aprimora a identificacdo dos aglomerados subnormais. Assim, permite mapear a sua distribui¢do no Pais
e nas cidades e identificar como se caracterizam os servicos de abastecimento de dgua, coleta de
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em 734 municipios, em todos os estados do pais, incluindo o Distrito
Federal. Em 2010, havia 3.224.529 domicilios, em 6.329 aglomerados

subnormais, em 323 cidades, segundo o ultimo Censo. (IBGE..., 2020).

Conforme relatério brasileiro para a Conferéncia ONU/HABITAT
III, relativamente ao aumento demogrifico e do processo de

urbanizacio, revela que

Com a intensifica¢do do processo de industrializagdo, o Brasil assistiu a um
processo acelerado de urbanizagido, associado a explosdo demografica. Até
1970, o aumento foi de 65,3%; até 1980, houve elevagio de 55,02%; em
seguida, até 1991, ocorreu aumento de 35,19%, desacelerando para 24,24%,
até 2000, e para 16,82%, até 2010. Em cinquenta anos, de 1960 a 2010, o Brasil
urbano cresceu 402%, passando de 32 milhdes para 160 milhdes de pessoas.
Tal urbanizagdo assumiu perfil notadamente metropolitano. Nas maiores
cidades brasileiras, o acelerado processo de urbanizacio se fez marcar, por
um lado, pelo loteamento irregular como solugdo habitacional nas
periferias e, por outro, pela multiplicacio de vazios urbanos e pelo ntimero
de iméveis vagos em dreas urbanizadas. Tais caracteristicas trouxeram
como consequéncias, em termos de desintegragio socioterritorial entre
bairros e 4reas centrais, a segregacdo socioespacial, a fragmentacio
espacial e a elevagdo dos custos de implantagio e uso da infraestrutura
urbana, entre outros problemas. A vacincia urbana, em 2010, atingiu 4,7

milhdes de domicilios. (IPEA, 2016, p. 30).

De acordo com o mesmo relatério encaminhado pelo Brasil a
Conferéncia ONU/HABITAT III, realizada em Quito, no Equador, em

2016, no que se refere aos desastres ambientais ocorridos em cidades,

Entre 2006 e 2014, ocorreram no Brasil 11.344 desastres naturais

relacionados 2 estiagem, a grande maioria na regiio Nordeste (7.970). Neste

esgoto, coleta de lixo e fornecimento de energia elétrica nestas areas, oferecendo a sociedade um
quadro nacional atualizado sobre esta parte das cidades que demandam politicas publicas especiais.
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mesmo periodo, desastres decorrentes do alto indice de precipitagio
pluviométrica foram registrados - 4.528 eventos relacionados a
enxurradas, sendo 2.013 na regido Sul, 1.323 no Sudeste e 791 eventos no
Nordeste. Foram registradas 3.016 inundag¢des em todo o pais entre 2006 e
2014, sendo 1.037 na regido Sudeste, 765 no Nordeste, 533 no Norte e 521 na
regido Sul. Quanto as ocorréncias de secas, foram 1.904 entre 2006 € 2014 no
Brasil; destas, 1.481 sio referentes ao Nordeste, 393 ao Sudeste, 24 ao Norte
e seis ao Sul, sem nenhum registro no Centro-Oeste. Foram ainda
identificados 612 alagamentos em todo o Brasil, sendo que 245 se referem
ao Sudeste, 186 casos a regido Sul e 93 casos a regiio Nordeste. Foram
registrados 594 casos de chuvas intensas no Brasil, sendo 346 casos no Sul,
111 casos no 60; Sudeste e 104 no Centro-Oeste; no Norte e no Nordeste, os
dados mostram que ocorreram 24 e oito eventos respectivamente. (IPEA,

2016, p. 30)

Além disso, a maioria dos Municipios brasileiros, senio sua
totalidade, conforme dados de “aglomerag¢des subnormais” referido
acima, denominacio que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) utiliza em seus relatérios, na verdade sio mocambos, favelas,
vilas e quaisquer outros tipos de assentamento urbano irregular ou
clandestino. S3o decorrentes desse processo de ocupac¢io urbana, sem

qualquer planejamento e de forma desordenada e ilegal.

2.1 CIDADE LEGAL VERSUS CIDADE ILEGAL

A distingdo entre cidade legal e cidade ilegal ndo é somente
juridica, tampouco somente fisica, mas uma segregacao social, pois nio
decorre, exclusivamente, da ilicitude de ocupagdes clandestinas, mas
também de ocupagdes irregulares e outras por perversio da lei,

conforme serd a seguir exposto.
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O sistema liberal sempre buscou seguranca juridica, a fim de ter
previsibilidade em seus negdcios, tendo no Estado, por meio de seu
Poder Judicidrio, seu guardido. No Brasil, o Decreto n. 911/69 (BRASIL,
1969) é emblemadtico nesse sentido, pois, a partir dele, as grandes
multinacionais automobilisticas que se instalaram no Brasil e queriam
vender seus automéveis se preocuparam com o adimplemento da
obrigagio. Entdo, referido decreto criou a figura da prisdo civil do
depositério infiel, decorrente do inadimplemento e da falta do veiculo,
na eventualidade de o devedor fiduciario ja té-lo transferido a terceiro.
Ou seja, se nio pudesse retomar o veiculo por meio de busca e
apreensio, transformava-se a acdo em depoésito e pedia-se a prisdo do
devedor fiducidrio. Essa situacio somente foi abolida do sistema
juridico nacional no Governo Itamar Franco, que, por meio do Decreto
n. 678/92 (BRASIL, 1992), acolheu o Pacto de San José da Costa Rica —
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; note-se que isto
ocorreu somente quatro anos ap6s a promulgacio da CF/88.

Porém, no caso das ocupagdes urbanas, as administra¢des publicas
convivem muito bem com a inseguranca juridica, considerando que essa
inseguranca nio se refere a interesses de grandes conglomerados
multinacionais, mas diz respeito a despossuidos (mesmo que de a
direitos fundamentais), que chegaram as cidades, sem nada e sem
direitos. Pessoas que nio tendo onde morar e sem condi¢des de pagar
aluguel e em busca da sobrevivéncia foram obrigadas a viver onde
conseguiam, da forma que podiam e, em alguns casos, por meio de
invasoes de terrenos, de forma ilicita e clandestina.

Como afirmou Henri Lefebvre, a cidade é o resultado da
industrializac3o. Os proletirios de Marx sdo os cidad3os da periferia.

(LEFEBVRE, 2001). Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos (2001)
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traz interessante diagnéstico sobre como um dos pilares de base da
Modernidade acabou por se sobrepor ao outro: vale dizer, o pilar da
emancipa¢do foi colonizado pelo pilar da regulagio. Isto é, a
emancipagdo, hoje em dia, estd mais ligada a condicio de possibilidade
das regulacdes do espago urbano, para que o Mercado nio oprima, ainda
mais, o proletdrio periférico, o favelado, que, ao fim e ao cabo, busca,
simplesmente, ter a condi¢do de cidadio legal e com dignidade de vida
em seu habitat, a cidade. Nessas situa¢des de clandestinidade, ocorre o
choque de direito contra direito: o direito individual e fundamental da
propriedade em face do direito social e fundamental a moradia.

Nesse sentido, o fendmeno urbano construiu uma série de conflitos
de direitos contra direitos. De uma forma geral, o interesse ptiblico em
conflito com o interesse privado; relativo ao planejamento urbano e a
eficicia da funcio social da propriedade urbana, a mobilidade urbana
individual, em suas varias formas, em conflito entre si e com o
transporte publico; os direitos individuais em conflito com os direitos
sociais e difusos; no tocante ao direito de propriedade e ao direito a
moradia e a uma cidade ambientalmente sustentavel; o valor de troca
em relacio ao valor de uso, isto é, a cidade como mercado de consumo e
também como mercadoria, em face ao lugar onde as pessoas vivem e
nio visam somente objetivos financeiros, mas lidicos, educacionais, de
lazer e de convivio social. Nesse contexto, a emancipa¢io humana
decorre da nio mercantilizacio da vida, da garantia do direito a cidade
como habitat e nio, unicamente, como mercado e mercadoria.

Nesse sentido, leciona José Rodrigo Rodriguez (2019, p. 128) se

referindo ao poder e dominag3o:
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Diante de fendmenos desta magnitude, deixar de praticar uma teoria
politica critica, incapaz de diferenciar objetivamente poder e dominag3o,
como faz Franz Neumann, significa compactuar com a udltima. Para
Neumann e para Habermas, diga-se, dominagio significa “objetivagio” de
homens e mulheres, sua redu¢io e mera objetos passivos do poder. Na
linguagem de Habermas, estamos diante do avango do sistema sobre o
mundo da vida, o agir instrumental sobre o agir comunicacional e, na
linguagem de Neumann, da aliena¢io de homens e mulheres diante do

poder visto como um mecanismo opaco, alheio a sua vontade.

Retomando a dicotomia cidade legal versus cidade ilegal, que
também pode trazer a ideia de cidaddos de classes juridicas diferentes,
a eventual ilicitude nio decorre, exclusivamente, de movimentos pela
moradia, que, assim como o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem
Terra (MST), invadem propriedades. Muitas vezes, essa ilicitude é
praticada pelos préprios proprietarios, que parcelam suas propriedades
sem qualquer aprova¢do municipal, muito menos registro imobilidrio, e
passam a vender lotes inexistentes, do ponto de vista legal, incluidos
neles dreas improéprias e de risco, justamente aproveitando-se dessa
ilicitude inicial.

Outro aspecto polémico diz respeito aos condominios horizontais
fechados, que passaram a ser autorizados e criaram uma espécie de
feudo, ao qual sé a nobreza tem acesso. Nio fosse s6 o fato de que a Lei
n. 4.591/64 (BRASIL, 1964), que disciplina os condominios de
apartamentos, para a utilizacio na forma horizontal, como cedigo, o
parcelamento do solo urbano deve observar as modalidades de
desmembramento e de loteamento, regidos pela Lei n. 6.766/79 (BRASIL,
1979), observada a lei do Plano Diretor, que estabelece critérios e

planejamento urbano.
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Vdarias agdes judiciais, movidas pelo Ministério Publico, buscaram
determinar sua ilegalidade, principalmente no que se refere ao acesso
das vias ptblicas e do grave problema de mobilidade urbana que criam.
No entanto, eles seguem se proliferando, ainda que sejam uma afronta
a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, quando se trata do
interesse publico a mobilidade urbana e a cidade.

Trata-se, a toda evidéncia, como refere José Rodrigo Rodriguez
(2019, p. 213), de uma perversio do direito, que ele denomina de
perversdo discriciondria: “que utilizam a forma geral do direito com a
finalidade pervertida de atingir apenas grupos especificos ou pessoas
determinadas”. Desconsideram a gramadtica ou linguagem legal e
passam a aplicd-la da forma que melhor convier a interesses privados,
ainda que ao arrepio do planejamento urbano e, principalmente, da
mobilidade urbana, no caso vertente.

Uma dultima questio diz respeito a omissio do Poder Publico
Municipal na fiscalizagdo de loteamentos irregulares ou clandestinos
em areas publicas, que poderia ser denominado de perversido do direito,
a medida que a omissdo leva a uma série de consequéncias claramente
previstas.

O Nucleo de Estudos de Desenvolvimento Urbano e Ambiental da
Universidade da Regiio da Campanha (URCAMP), o qual prestou
servicos de elaboragio das leis do Plano Diretor de cidades vizinhas, em
virtude da implantacio de uma Usina Termoelétrica. Uma dessas
cidades, Hulha Negra, emancipada de Bagé em 1992, é um Municipio
com menos de 20 mil habitantes, mas a criagdo do Plano foi necessaria
em virtude das obrigagdes acessérias assumidas pela empresa, no
processo de licenciamento ambiental. Mesmo assim, nessa pequena

cidade, de onde os servidores publicos podem exercer seu poder de
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policia sem precisar sair da Prefeitura, bastando abrir a janela, ainda
assim, grande parte da cidade é constituida por loteamentos irregulares
e invasdes clandestinas, em area da extinta Rede Ferrovidria Federal

S.A. (REFSA).

2.2 VULNERABILIDADES PUBLICAS E PRIVADAS

No interior de dreas improprias e de risco da cidade ilegal, a pessoa
excluida da cidade legal ainda é obrigada a conviver com a violéncia,
decorrente da disputa de dreas entre o trifico ou entre o trifico e a
milicia. Um local como o Complexo do Alem3o no Rio de Janeiro, que
engloba uma rede de treze favelas (assentamentos subnormais), aliado
a pandemia de COVID-19, considerando os servigos publicos
disponiveis, é um dos lugares de maior contaminagio do pais.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e
Econdmicas (IBASE, 2020), em pesquisa realizada entre 2019 e 2020, com

cerca de 2 mil moradores, concluiu:

[..] A diretora do Ibase enfatiza mais um aspecto bastante revelador do
trabalho: “E importante lembrar que no Complexo do Alemio o percentual
de pessoas negras é 27% maior do que o percentual registrado na cidade do
Rio de Janeiro como um todo. No Alemio, 74% da populagdo é negra. Esse
dado explicita a concentragdo da populagio negra da cidade em territdrios
de favelas, o que permite inferir também que a maioria da populagio
vulnerédvel neste momento de pandemia é a populagio negra. Além disso, as
mulheres representam 51% da comunidade, enquanto os jovens chegam a
32% do total, o que aumenta de forma expressiva o impacto sobre
populagdes que historicamente enfrentam desigualdades estruturais para
acesso a renda e ao trabalho”, avalia Rita. As 13 favelas estudadas sio um
territério vulneravel a disseminag¢io da Covid-19. Para 71% dos moradores,

os servigos de satde, educagdo, limpeza de ruas e abastecimento de dgua
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nio atendem as necessidades locais. “No contexto em que atravessamos,
que ja vinha de um grave aumento das desigualdades, a pandemia comprova
que a falta de condigdes béasicas de vida impacta diretamente nas condi¢des
necessdrias para a prevengdo do contagio e tratamento da doeng¢a como a
higiene e a estrutura para isolamento social e acesso ao direito a satde
fundamentais num momento como o que vivemos agora” — complementa

Rita. [..]

Essa pequena amostra da realidade nacional urbana é reveladora
nio sé da profunda desigualdade social no Brasil, mas também de que
essa desigualdade tem cor e lugar. A cidade ilegal é a segregacio social,
cultural e racial, como se fosse um vale dos leprosos. Enquanto isso, a
nobreza (burguesia) passou a viver em novos feudos (condominios
fechados) que afrontam a legalidade urbana e invertem o principio
orientador do direito administrativo, de que o interesse publico deve
preponderar sobre o interesse privado. A parcela mais pobre, que é a
grande maioria, vive em situa¢des precarias, sem garantias minimas
para uma vida com dignidade, muitas vezes, com suas vidas em risco.

Essas pessoas trabalham, s3do obrigadas a sair de casa na
madrugada, tomar véarios transportes publicos para chegar
pontualmente em seus locais de trabalho e retornar tarde, para, no dia
seguinte, fazer tudo de novo. Sofrem a maior carga tributaria,
considerando o efeito regressivo de nosso sistema tributario nacional,
cuja maior carga estd sobre os impostos indiretos, ou seja, sobre o
consumo, enquanto rentistas ndo sdo tributados na divisio de lucros e

dividendos das empresas.:

3 Segundo Mércio Pochmann, presidente do IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) “os pobres
no Brasil pagam 44% mais imposto, em propor¢ao a sua renda, que os ricos. Embora os 10% mais pobres
ndo paguem Imposto de Renda, consomem bens com alta carga de impostos indiretos, como os da
cesta bésica. (SABAG, 2018, p. 196).
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Por outro lado, apés a CF/88, os Municipios passaram a ter um
maior protagonismo, principalmente no que se refere a execugdo de
politicas publicas, uma vez que os Municipios sdo a parte real da
Reptblica Brasileira. E nos Municipios onde as pessoas vivem; é nos
Municipios onde os servigos publicos sio prestados; é nos Municipios
onde o consumo e todos os negdcios e a arrecadagio ocorrem. Porém, os
Municipios, atualmente, ficam com somente 18%*, além de os impostos
de sua competéncia ndo lhe garantem a utilizacio em politicas de
gestdo, de forma extrafiscal, como é o caso do imposto de propriedade
sobre veiculos automotores (IPVA), relativo a mobilidade urbana e a
responsabilidade ambiental. Com o Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU) por exemplo, a municipalidade pode exercer seu poder
de policia, interferir no mercado por meio da finalidade extrafiscal,
buscando a efetivag¢do da funcio social da propriedade urbana, como lhe
autoriza o art. 182 da CF/88 e o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01).

No aspecto ambiental, o sistema econdmico é destrutivo em todos
os ambientes, quer rural quer urbano, e a Sociedade de Risco (BECK,
2010), com sua légica de irresponsabilidade organizada, deixa um rastro
de destruicio e externalidades negativas, principalmente ao cidadio da
periferia.

Segundo dados do Sistema Nacional de Informagdes sobre o
Saneamento (SNS) publicados pela G1 por Clara Velasco em 24.06.2020
(VELASCO, 2020),

Quase metade da populagio do Brasil continua sem acesso a sistemas de

esgotamento sanitério, o que significa que quase 100 milhdes de pessoas, ou

4 Tendo em vista o valor final de todos os tributos arrecadados (cerca de R$ 1,3 trilhdo), 68% dessa
quantia fica com a Unido, deste total, 58% vai para Brasilia, 24% para os estados e 18% para 0s
municipios. (STUDIO FISCAL, [20227]).
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47% dos brasileiros, utilizam medidas alternativas para lidar com os dejetos
- seja através de uma fossa, seja jogando o esgoto diretamente em rios.
Além disso, mais de 16% da populagio, ou quase 35 milhdes de pessoas, nio
tém acesso a dgua tratada, e apenas 46% dos esgotos gerados no pais sdo
tratados. Os ntmeros sio do Sistema Nacional de Informagdes sobre
Saneamento (SNIS), divulgados neste ano e referentes a 2018, e refletem a

atual situacdo dos servigos basicos de dgua e esgoto no pais.

De acordo com Henri Acselrad (2002, p. 51), “Do lado dos atores da
modernizag3o ecolégica - ambientalistas conservadores ou empresarios
ambientalizados - nenhuma referéncia é feita, por exemplo, a
possibilidade de existir uma articula¢io significativa entre degradagio
ambiental e injusti¢a social”. Isto é, a mesma populagio que estd
segregada na cidade ilegal, e que teria, por assim dizer, uma cidadania
de segunda categoria, é a que mais sofre com a omissio da prote¢io
ambiental urbana. Segundo o autor, “Formas simultineas de opressio
seriam responsaveis por injusticas ambientais decorrentes da natureza
inseparével das opressdes de classe, raga e género” (ACSELRAD, 2002, p.
51).

Nio hid um levantamento nacional acerca de d4reas urbanas
ocupadas de forma irregular nos Municipios brasileiros, muito menos
qual parte delas é de risco. Entretanto, pode-se afirmar que,
provavelmente, essas dreas estio no mesmo percentual médio dos
domicilios ndo servidos pelo saneamento bdsico, isto é,
aproximadamente a metade de cada cidade brasileira.

A Lei n. 12.608/12 (BRASIL, 2012) criou o Programa Nacional de
Protecdo e Defesa Civil, exigindo de todos os Municipios que realizem
um levantamento, que servird de cadastro para as 4reas de risco; esse

trabalho vem sendo desenvolvido.
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Referidas zonas de risco sdo aquelas as margens dos rios e
cérregos, passiveis de alagamento, bem como as localizadas nas
encostas, com declividade sujeita a deslizamentos. Virios desastres
naturais ocorreram no Brasil, por conta dessas ocupagdes irregulares.
Mas o maior deles ocorreu na serra do Estado do Rio de Janeiro, em 2011,

segundo informa o G1 (KNUST, 2021):

Tragédia na Serra do RJ completa dez anos; R$ 500 milhdes ainda devem ser
investidos em obras. Sete cidades da regido foram atingidas pelas chuvas de
11 de janeiro de 2011, que deixaram 918 mortos e pelo menos 99 pessoas
desaparecidas. De 14 para cd, obras foram realizadas, moradias foram
entregues e a Defesa Civil implantou novas estratégias para evitar

catastrofes.

Diante dessa situac¢io, Robert R. M. Verchick (FARBER; CARVALHO,
2019), citando Judith Shklar, se refere a vulnerabilidade em dois
aspectos: injustica ou inforttnio. Shaklar faz a distin¢do entre ambos,
relativamente a situa¢des que nio poderiam ser evitadas, ou estariam
além das expectativas. Se um terremoto ocorre no deserto, sem atingir
nenhuma pessoa, nio é um desastre natural. Mas se ele ocorrer em uma
cidade densamente povoada, a situa¢io é bem outra.

Mas para o caso em tela, o mais importante sdo os fatos que dizem
respeito 4 omissdo do Poder Publico em ter admitido que as pessoas
ocupassem lugares que, sabidamente, eram de risco, ou que tinham
grande probabilidade de um desastre natural. Nesses casos, se trata de
uma clara injustica, além da injustica social, cultural e racial,
determinada pela divisio dos espacgos urbanos, somente a partir de

regras de mercado.
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Para Henri Acselrad (2002, p. 51), no entanto, referidas situagdes
sdo vistas como ganhos de democratizacio com a capacidade da
sociedade de se defender dessas injusticas, considerando que ha uma
ligacdo entre injustica social e degradacdo ambiental e que o mercado,
por 6bvio, ndo conseguird superar essas condi¢cdes de vulnerabilidade.
Pelo contririo, em sua opiniio, “Formas simultineas de opressio
seriam responsaveis por injusticas ambientais decorrentes da natureza

inseparavel das opressoes de classe, raga e género”.

3 CIDADE, CIDADANIA E DEMOCRACIA

O Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/01 (BRASIL, 2001), tramitou por
onze anos no Congresso Nacional e regulamentou a Constitui¢do no que
diz respeito a reforma urbana. Trouxe virios instrumentos de gestdo
urbana, como a possibilidade de, por meio do IPTU progressivo, efetivar
a funcio social da propriedade urbana. Além disso, estabeleceu a
obrigatoriedade, aos Municipios com mais de 20 mil habitantes, da
elaboragio da Lei do Plano Diretor, que é o regime juridico do
condominio da cidade. Mas, principalmente, determinou a
obrigatoriedade de que toda a legislacio que diga respeito a gestdo
urbana tenha participagio direta da comunidade, por meio de
audiéncias publica prévias.

O Partido dos Trabalhadores, quando assumiu a administragdo
municipal de Porto Alegre, a partir da dltima década do século passado,
antes mesmo do advento do Estatuto da Cidade, passou a utilizar um
sistema de participac¢io direta, denominado “Or¢camento Participativo”,
bem como o IPTU progressivo em suas gestdes. Referida prética foi

ampliada para as gestdes do Estado do Rio Grande do Sul, que passou a
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utilizar a chamada “Consulta Popular”, por meio da qual a popula¢io
elencava as prioridades de cada regiio, a serem contempladas nas
devidas leis orcamentdrias.

A funcio social da propriedade, que passou a condicionar o direito
de propriedade a partir da CF/88, ainda hoje é motivo de discérdia e de
polémica de parte da sociedade conservadora, que ainda entende o
direito de propriedade como absoluto.

Nesse sentido, esclarece o Ministro Edson Fachin (FACHIN,

PIANOVSKI, 2008, p. 18):

[...] O primeiro desses aspectos que se apresentam na seara das titularidades
é anogio de fungio social da propriedade. Se a histdria adverte ao estudioso
e ao aplicador do direito que o discurso pertinente a fungdo social ainda ndo
logrou éxito em promover, na plenitude esperada, uma “repersonalizagio”
do direito de propriedade, mostrando-se pertinente um repensar — sempre
de sentido emancipatério — do contetido e do fundamento dessa
funcionalizagdo, ndo se nega que, no movimento dialético que conduz a
histéria, seria um equivoco negar a pertinéncia da fungdo social da
propriedade para a busca da concretizagio da dignidade da pessoa no

Direito Civil.

No entanto, ndo é admissivel, do ponto de vista da justica social,
que alguém detenha uma gleba urbana, dentro do perimetro urbano, e
nio queira realizar seu parcelamento, enquanto uma grande parcela da
populagdo n3o tem acesso a terra urbana e a moradia.

Obviamente essa situagdo inverte o principio j& mencionado, da
preponderincia do interesse publico sobre o privado; faz aumentar o
valor dos terrenos, com sua menor oferta; lanca as pessoas a
informalidade; pressiona os danos ambientais em virtude de ocupagdes

e locais impréprios e sem servigo de saneamento; e gera mais valia ao
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proprietdrio das terras, que passa a ter toda a infraestrutura a sua
disposi¢do, sem nenhum custo. Dificilmente se vé as gestdes publicas
municipais utilizarem o instrumento do IPTU progressivo,
provavelmente porque ainda estdo apegadas a vetusta ideia da
caracteristica absoluta do direito de propriedade.

Esse contexto é revelador da reacio de parcela da sociedade
brasileira conservadora e liberal que, desde que o Brasil inaugurou um
modelo de Estado do Bem-estar Social, com a CF/88, se colocou contra
sua efetivacdo. Atualmente, assistimos esse grupo no poder,
desrespeitando, destruindo ou visando destruir politicas publicas
emanadas desse tipo de Estado. Essa pratica de desconstituicdo se
revelou, por exemplo, na precarizacio do Ministério da Saudde,
principalmente com relagio ao Sistema Unico de Saudes (SUS); o
contingenciamento de verbas para o Ministério da Educacios,
principalmente em pesquisa; enquanto crescem os gastos com

equipamentos bélicos e remuneracio das forgas armadas.”

5 “Desde a aprovacao da Emenda Constitucional 95 (EC 95/2016), todo o Sistema Unico de Saude tem
sido afetado ndao mais pelo cenéario de subfinanciamento, ou seja, de gastos publicos em salde, e em
especial os gastos federais que ficam muito abaixo dos gastos realizados por outros paises que possuem
sistemas universais (Canadd, Inglaterra, Franca, entre outros). Enquanto tais paises dedicam
aproximadamente 8% do Produto Interno Bruto (PIB) de gastos publicos em saude, no Brasil esse valor
néo chega a 4%, segundo dados do Banco Mundial. Outra forma de medir o quéo subfinanciado o SUS
¢, considerando o ano de 2017, contava-se com R$ 3,50 per capita/dia para financiar o acesso dos
brasileiros a saude, sendo que o gasto publico (45%) foi menor do que o gasto privado, muito diferente
de outros paises com sistemas universais em que o gasto publico é equivalente, em média, a 70% dos
gastos totais com saude”. (O DESMONTE..,, 2019).

6 MEC prevé corte de R$ 4,2 bilhées no orcamento para 2021. Previsdo para 0 ano que vem reduz em
18,2% as despesas ndo obrigatorias, informou o Ministério da Educacao. (OLIVEIRA, 2020).

7 Capitdo reformado do Exército, o presidente Jair Bolsonaro encaminhou ao Congresso nesta segunda-
feira (31/08) sua proposta de Orcamento para 2021 destinando uma fatia consideravel do aumento das
despesas as For¢as Armadas. Conforme antecipou a BBC News Brasil, a proposta prevé RS 110,7 bilhdes
para as despesas primarias do Ministério da Defesa, alta de 4,7% em relagdo ao proposto pelo governo
para 2020 (RS 105,7 bilhoes).
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0 modelo liberal juridico também estd apoiado na formalizacdo da
representacio politica e no conceito absoluto da propriedade privada,
que despreza a opinido publica e direta, e qualquer flexibilizagio de
contratos e da propriedade, uma vez que é por meio de contratos
particulares, sem qualquer intervencgio estatal, que a liberdade pode ser
exercida, independentemente da desigualdade das partes.

Ou seja, a democracia, que seria o instrumento por meio do qual as
demandas sociais sio transformadas em normas legitimas, porque
decorrente da verdadeira vontade e participagio cidadi, é sempre
oprimida, a fim de que o poder constituido negocie somente com os
representantes e a partir de seus interesses particulares. Para isto,
basta nio dar eficicia ou criar normas autarquicas que sirvam a esses
interesses.

Dois exemplos, nesse sentido, podem ser citados: um local, em
Porto Alegre, que com a reclassificacio do Rio Guaiba para lago, o
interesse da especulagio imobilidria restou vencedor, uma vez que a
Area de Preservacio Permanente dos lagos é menor que a dos rios da
dimensio do Rio Guaiba, aumentou a drea possivel de edificacdo. E, em
Ambito nacional, a medida proviséria 759/16, do Governo Temer, que foi
transformada na Lei n. 13.465/17, a chamada lei do Regularizagio
Urbana (REURB), que autorizou a regularizagio fundidria em &reas
publicas e de ocupagdes em dareas de preservacio permanente,
consolidando o dano ambiental e os riscos aos moradores, além de nio
ter sido precedida de qualquer participacdo popular, especialmente dos
moradores que estio expostos aos riscos.

As melhores localiza¢des urbanas sio ocupadas por bairros de alta
valorizacido imobilidria, enquanto aos pobres restam areas de risco e

degradadas, sobre antigos aterros sanitarios. Dois exemplos ocorridos
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no Brasil sdo o da Vila Socd, em Cubatio, Sdo Paulo, atingida, em 1984,
por uma explosdo, porque estava localizada sobre um duto da
PETROBRAS; e o caso SHELL/BASF:;, em Paulinea, Sio Paulo, que
contaminou a 4gua, o solo e os proprios trabalhadores que residiam nas
proximidades da empresa produtora de agrotéxicos. Certamente ha
outros exemplos pelo pais, que s6 virdo a tona quando ocorrer um novo
desastre.

Conforme esclarece Henri Acselrad (2002, p. 53), nos Estados
Unidos da América houve um movimento denominado “Justica
Ambiental”, que iniciou na Carolina do Norte, em 1982, e teve seu
momento critico em 1987, quando uma pesquisa realizada por uma

comissdo da igreja chegou a conclusio de que:

[..] a composig¢io racial de uma comunidade é a varidvel mais apta a explicar
a existéncia ou inexisténcia de depdsitos de rejeitos perigosos de origem
comercial em uma d4rea. O fator raga revelou-se mais fortemente
correlacionado a distribuigdo local dos rejeitos perigosos do que o préprio
fator baixa renda. [..] Foi a partir desta pesquisa que o reverendo Benjamin
Chavis cunhou a expressio "racismo ambiental" para designar "a imposi¢do
desproporcional - intencional ou n3o - de rejeitos perigosos as

comunidades de cor.

8 A Shell iniciou suas operacdes no bairro Recanto dos Péssaros na metade da década de 70. Em 2000,
a fabrica foi vendida para a Basf, que a manteve ativada até o ano de 2002, quando houve interdi¢ao
pelo Ministério do Trabalho e Emprego. O acordo fixou a indenizagao por danos morais coletivos em R$
200 milhdes, destinados a instituicoes indicadas pelo MPT, que atuem em dareas como pesquisa,
prevencdo e tratamentos de trabalhadores vitimas de intoxicacdo decorrente de desastres ambientais.
Também ficou garantido o pagamento de indenizacdo por danos morais individuais, na porcentagem
de 70% sobre o valor determinado pela sentencga de primeiro grau do processo, o que totaliza RS 83,5
milhées.

O mesmo percentual de 70% foi também utilizado para o calculo do valor da indenizagao por dano
material individual, totalizando R$ 87,3 milhdes. As duas indenizagcdes devem ser pagas até sete dias
apos a homologagao, que ocorreu nessa segunda, sob pena de multa de 20% e 10%, respectivamente,
por periodo de atraso. (PORTAL NACIONAL DO DIREITO DO TRABALHO, [20217]).
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Segundo Acselrad (2002, p. 54),

[...] A luta pelo reconhecimento da desigualdade ambiental nos EUA deu
passos importantes para a contestagio do préprio modelo de

desenvolvimento que orienta a distribui¢do espacial das atividades. O lema

2

do movimento é "poluigio téxica para ninguém" e nio simplesmente o de
acarretar um deslocamento espacial da polui¢io, "exportando a injustica
ambiental" para os paises onde os trabalhadores estejam menos

organizados.

Nota-se, claramente, que o tratamento igualitario, geral e abstrato
com relacgio a lei pode encobrir decisdes administrativas autidrquicas
que possuem um forte viés preconceituoso e de tratamento desigual.

Do ponto de vista ambiental e urbano, considerando a gestdo
democratica da cidade, as decisdes devem ser precedidas de audiéncias
publicas, nas quais os atingidos por qualquer atividade potencialmente
poluidora, que serdo os que correrio os riscos diretos, decidam, a partir
de seu consentimento informado, se aceitam ou nio correr os riscos

imanentes a atividade.

3.1 CRISE DA DEMOCRACIA E DO DIREITO LIBERAL

De acordo com a histéria, Winston Churchill (FRASES..., [20227])
teria afirmado que “a democracia é a pior forma de governo, a exce¢io
de todas as demais formas que tém sido experimentadas ao longo da
histéria”.

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), logo que Donald Trump
chegou ao poder nos Estados Unidos da América, escreveram a obra
“Como as Democracias Morrem”. Nela, os autores, com base no sistema

norte-americano, afirmam que as pessoas perderam a confianca na
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z

democracia representativa (o que também é descrito no livro e
documentario “Salvando o Capitalismo”, de Robert Reich®). Nesse
quadro, mesmo nio sendo a prética dos partidos tradicionais norte-
americanos, Donald Trump, um outsider da politica, conseguiu chegar a
Casa Branca. Vé-se que ndo estavam tdo errados, haja vista os
acontecimentos ocorridos na invasio do Capitélio, insuflados pelo
proprio presidente, que nio aceitou a derrota. No Brasil, de modo
semelhante, mesmo tendo vencido as elei¢des, o presidente Jair
Bolsonaro, por varias vezes, comandou manifestacdes que pediam a
intervengdo militar, com fechamento do Supremo Tribunal Federal e do
Congresso Nacional e, até hoje, afirma que as elei¢des que ele préprio
venceu foram fraudadas, porque deveria ter vencido jid no primeiro
turno.

Manuel Castells (2018, p. 24) atribui a descren¢a no sistema

democrético a corrupgio do sistema:

Embora a politica espanhola seja uma das mais corruptas da Europa, a
corrupgdo é um trago geral de quase todos os sistemas politicos, inclusive
nos Estados Unidos e da Unido Europeia, e um dos fatores que mais
contribuiram para a crise de legitimidade. Se os que devem aplicar as regras
de convivéncia n3o as seguem, como continuar delegando a eles nossas
atribui¢des e pagando nossos impostos? Costuma-se argumentar que se
trata apenas de algumas magas podres e que isso é normal, levando em
conta a natureza humana. Porém, com algumas exceg¢des, como a Sui¢a e a
Escandindvia (mas n3o a Islindia), a corrupgdo é uma caracteristica

sistémica da politica atual.

2 E um conselheiro econdmico, professor, autor e comentarista politico americano. Ele serviu na
administracdo dos presidentes Gerald Ford e Jimmy Carter, bem como atuou como Secretario do
Trabalho dos Estados Unidos de 1993 a 1997 sob Bill Clinton. Ele foi membro do conselho consultivo de
transicdo econdmica do presidente Barack Obama.


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Political_commentator&usg=ALkJrhh6PYxDGf32NnvLRdVegsWHU_FwZg
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Gerald_Ford&usg=ALkJrhjrB1Iebpw1E-s_TsbhxyoHzxMJHQ
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Jimmy_Carter&usg=ALkJrhjCr91xj6q2sFfTkpJWOGLFN1czqg
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/United_States_Secretary_of_Labor&usg=ALkJrhgI-rMxKTUWBoMMj0Nd3pSLGgvc2Q
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/United_States_Secretary_of_Labor&usg=ALkJrhgI-rMxKTUWBoMMj0Nd3pSLGgvc2Q
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Bill_Clinton&usg=ALkJrhhSMa7uX6rNdl7n8iQ9o0PVSGhiJw
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Barack_Obama&usg=ALkJrhgKJQInOxxB3VHZ42__t9C-AIfnsw
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Como José Rodrigo Rodriguez (2019) esclarece, o sistema
democratico garantiu as classes menos favorecidas que, a partir de suas
demandas sociais, passassem a reivindicar a alteragdo da estrutura legal
e, consequentemente, da sociedade. Essa possibilidade foi admitida
desde a promulgacio da CF/88 no Brasil, principalmente no caso
urbano, sobre o direito fundamental a moradia e a reforma urbana, além
do Estatuto da Cidade, que entrou em vigor em 2001. Mas toda a
elaboracdo legislativa, em todos os entes da Federagdo, como notério,
quase nio alterou a realidade das cidades e de seus cidadios.

A ditadura foi prédiga nesse sentido, ao aprovar leis que tinham o
objetivo, unicamente formal, sem nem uma intencdo de lhes dar
eficicia, como foi o Estatuto da Terra (Lei n. 4.504/64), que previa a
reforma agraria, causa do golpe do mesmo ano; a lei de abuso de
autoridade (Lei n. 4.898/65), que tipificou crimes de policiais militares
no exercicio de suas fungdes; o Cédigo Florestal (Lei n. 4.771/65), que ja
previa o respeito & Reserva Florestal em seu art. 16, mas cuja exigéncia
somente foi questionada com o advento do Decreto n. 6.514/08, cujo art.
55 previu infragdo administrativa por seu descumprimento.

A t3o aguardada reforma urbana se limitou a constituir
instrumentos de gestio no que diz respeito aos indices de
aproveitamento dos terrenos; estabelecer critérios arquitetdnicos;
normas contra incéndio e tantos outros. Porém, quanto a questido
principal, ndo se tem noticias sobre a real intervencdo do combate a
especulacio imobilidria, decorrente da mais valia urbana, a aplicag¢do do
IPTU progressivo, a fim de dar eficicia a func¢io social da propriedade,
que vise uma maior oferta de terrenos regulares, de acesso a populagio
de baixa renda e que garanta o direito fundamental a moradia.

De acordo com José Rodrigo Rodriguez (2019, p. 69),
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O ponto crucial a se compreender é a transformacio sofrida pelo direito
liberal burgués no inicio do século XX. Este direito deixa de funcionar como
mero instrumento de dominagio de classe e passa a ser veiculo para a

expressio de interesses variados.

A crise democratica ¢ a crise da democracia representativa liberal
formal, que permite a participacio da populagio a eleigoes de
representantes, mas o alija das reais decisGes ptblicas. A principio, a
estrutura juridica é legitima, pois construida por meio de
representantes legitimos. Porém, as decisdes do Poder Executivo e do
préprio Poder Judicidrio podem alterar seus efeitos, ou mesmo nio
aplicd-la. Torna-se um mecanismo tecnocratico, que se limita a cumprir
e executar somente aquilo que nio trard problemas ao gestor publico,
sem, realmente, ouvir e pensar nos reais problemas sociais. E o que

esclarece José Rodrigo Rodriguez (2019, p. 93):

Ademais, como mostramos no capitulo anterior, a politica oficial
constitucional parece estar funcionando de costas para a sociedade.,
sintonizada mais com as demandas do mundo financeiro, responsavel por
financiar os déficits crescentes dos estados nacionais, o que estd
contribuindo para produzir crises de legitimidade da politica ao redor de
todo o globo. Os estados tornam-se cada vez menos capazes de expandir e
efetivar direitos sociais, elementos responsiveis por elevar os gastos
publicos e aumentar o custo da m3o de obra, contrariando os interesses do

capitalismo financeiro.

Os direitos sociais e difusos, como o direito a moradia e a cidade,
dependem de politicas publicas, planejamento e vontade politica. Ou
seja, conforme ji foi referido, com um modelo intervencionista
keynesiano e nio liberal, que objetiva o estado minimo e a conquistas

de direitos somente por meio do mercado, o direito perde seu poder de
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forca transformadora da sociedade, a medida que os espagos
democraticos, como devem ser observados na gestio democritica da
cidade, n3o sio efetivados ou sdo reduzidos.

Alias, isto ndo ocorre somente na gestio democratica da cidade,
mas em todos os processos de participagio direta da comunidade,
mesmo nas decisdes que lhes trario externalidade negativas, como
impactos ambientais. Um exemplo claro sdo as audiéncias puiblicas nos
processos de licenciamento ambiental. Plendrias, nas quais o
empreendedor se encarrega de levar a sessdo seus empregados e futuros
pretendentes a empregos, explanam somente as vantagens do
empreendimento e criam um ambiente hostil a quem ouse levantar
alguma questdo negativa, chegando a cortar a palavra, em alguns casos.
Ora, se a aprovagio em audiéncia puablica é uma forma de
consentimento informado, a primeira e mais importante questio sobre
a qual os “pacientes” devem ser conscientizados, evidentemente, é sobre
os riscos que estardo correndo.

A experiéncia vivenciada pelo autor do presente artigo junto ao
NEDUA lhe permite narrar que o grupo de trabalho realizou audiéncias
publicas como forma necessiria, exigida por lei, para o
encaminhamento da Lei do Plano Diretor das cidades de Hulha Negra e
de Candiota, a cujos chamados pouquissimos cidadios atenderam. Por
6bvio, essa situacdo ndo pode servir de justificativa para sua nio
realizagdo, além do fato de que os cidaddos ndo participam por dois
motivos: porque nio estio acostumados a participacio direta nos
processos de decisio de sua prépria comunidade, bem como por nio
acreditarem que esses processos tenham condi¢des reais de

emancipacao.
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Nio é por outro motivo que se estd assistindo a emergéncia de
movimentos antidemocréticos e autoritirios em varios paises. O motivo
é que os liberais se conscientizaram de que a democracia nio se limita
a formalidade de eleigdes peridédicas, mas cria uma possibilidade de
reivindica¢cdes de novos direitos que determinardo a construgdo de
modificagdes sociais. O direito, dessa forma, deixa de ter os contornos
liberais, de mero instrumento de moralismos e de garantia do
cumprimento dos contratos, para ser real fator de modificagio social.
(RODRIGUEZ, 2019).

Referida Lei da REURB, sem qualquer audiéncia prévia e editada,
inicialmente, por Medida Proviséria, demonstra claramente o viés
autoritario de como o Estado, ao contririo de buscar uma solugdo de
urbaniza¢io dos “aglomerados subnormais”, resolveu simplesmente

consolidar a situacio precdaria e de riscos dos moradores.
3.2 CRISEDO ESTADO E MULTINORMATIVIDADE

Os Estados nio estdo perdendo seu protagonismo e seu monopélio
de regulamentacdo somente para outros atores internacionais, que
determinam suas préprias constituicdes particulares, conforme
preceitua Gunther Teubner (2016), mas também para o mercado. E uma
disputa entre o livre mercado e sua regulamentacio pelos Estados, que
visa, em Gltima andlise, as garantias dos Direitos Humanos, positivados
em direitos fundamentais, enquanto o mercado opera na légica da
competicio, do mérito e do utilitarismo.

A polémica contra os Direitos Humanos, nio decorre, somente de

preconceito contra delinquentes, cuja maior parte é composta por
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pessoas negras e da periferiar. Mas também em face da posicao liberal,
contréria a politicas publicas de garantias de direitos sociais e difusos e
a légica de tributar a sociedade para promover politicas ptblicas para
quem nio teve mérito, como foi o exemplo do Bolsa Familia.

Direitos Humanos nio visam garantir somente as questdes ligadas
a liberdade individual, contra o encarceramento ilegal, mas contempla
o direito a moradia, ao trabalho, a satde, a cidade, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Com excecdo do direito ao meio ambiente,
para os liberais nio deveriam ser Direitos Humanos, mas sim,
conquistas meritocraticas no livre mercado, tendo como exemplo os
Estados Unidos, a maior democracia do mundo, para a qual os direitos
sociais e difusos nunca foram reconhecidos como Direitos Humanos.

Porém, como os mercados se tornaram globais, a fragilizacdo dos
Estados foi uma consequéncia légica, 3 medida que os Estados ndo tém
competéncia para estabelecer normas internacionais. Além disso,
organizag¢des internacionais, como a Organiza¢io Mundial do Comércio
(OMC), possuem esse poder e o exercem, em muitos casos, em nome do
livre mercado internacional, concluindo que a legislagio interna dos
paises, principalmente a ambiental, estd impondo limites e criando
dificuldades a liberdade comercial. Como exemplo, tem-se o caso do

Brasil — Retreaded Tyres e tantos outros. (AMARAL JUNIORet al, 2009).

10 Segundo dados do Sistema Integrado de Informacéo Penitenciaria (InfoPen), os jovens representam
54,8% da populagdo carceréria brasileira. Em relagdo aos dados sobre cor/raga verifica-se que, em todo
o periodo analisado (2005 a 2012), existiram mais negros presos no Brasil do que brancos. Em numeros
absolutos: em 2005 havia 92.052 negros presos e 62.569 brancos, ou seja, considerando-se a parcela da
populagdo carcerdria para a qual havia informacdo sobre cor disponivel, 58,4% era negra. Ja em 2012
havia 292.242 negros presos e 175.536 brancos, ou seja, 60,8% da populacédo prisional era negra.
Constata-se, assim, que quanto mais cresce a populacdo prisional no pafs, mais cresce o nimero de
negros encarcerados. (BRASIL, 2015).
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0 que é chamado desregulamentagdo do mercado teve sua segunda
onda a partir dos governos Tatcher e Reagan, na década de 80 do século
passado, dando origem ao que se chama de neoliberalismo e
globalizacdo, que se aprofundou apds o fim da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS) e a queda do muro de Berlin, em 1989, cuja
consequéncia foi a crise de 2008.

Ambos os autores se referem a redugio do poder dos Estados, em
virtude de terem perdido o monop6lio de regulagdo social, tornando a
solug¢do de conflitos entre direitos muito mais complexa, pois hd o
ingresso de normas, ainda que com carater de soft law, no interior dos
Estados, ndo sé pelas relagdes internacionais, mas no plano privado
contratual.

Nas gestdes das cidades nio é diferente, tanto que a desigualdade
econémica se reflete, claramente, na desigualdade espacial e de
segregacdo no espaco urbano. Isto porque as gestdes publicas partem do
pressuposto de que a cidade é um livre mercado de produtos urbanos a
céu aberto e que as pessoas somente podem se movimentar dentro desse
jogo de poder.

De outro lado, hé disposi¢des da Organizacido das Nagdes Unidas
(ONU) - que nio s3o vinculativas como as da OMC, que visam a garantia
dos Direitos Humanos. No caso urbano, a comissio HABITAT, se
debruga sobre as questdes urbanas, tendo estabelecido, em sua dltima
Conferéncia, realizada em 2016 em Quito, Equador, uma agenda de
gestdo urbana, dos quais se destacam alguns fragmentos. (ONU, 2019, p.

3):

Até 2050, espera-se que a populagio urbana quase duplique, fazendo da
urbanizacio uma das tendéncias mais transformadoras do século XXI.

Populagdes, atividades econdmicas, interagdes sociais e culturais, assim
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como os impactos ambientais e humanitirios, estio cada vez mais
concentrados nas cidades, trazendo enormes desafios para a
sustentabilidade em termos de habitac¢io, infraestrutura, servigos bésicos,
seguranc¢a alimentar, satide, educagio, empregos decentes, seguranca e

recursos naturais, entre outros.

A agenda possui 66 paginas e é dividida em vdarias partes, uma das
quais trata do Compromisso para o Desenvolvimento Urbano e
Sustentavel, que tem como eixos principais o desenvolvimento urbano
sustentivel para a inclusdo social e a erradicagio da pobreza; a
prosperidade urbana sustentdvel e inclusiva e oportunidades para
todos; e o desenvolvimento urbano ambientalmente sustentdvel e
resiliente.

Como notério, o Brasil é integrante da ONU, e participou da
Conferéncia HABITAT III em Quito, como faz desde sua criagdo. No
entanto, o que se vé, na pratica, foi a extin¢do do Ministério das Cidades
e um total desconhecimento, por parte de grande maioria dos gestores
publicos municipais, das obriga¢des assumidas pelo Brasil na referida
Conferéncia.

Inobstante a essa estrutura global, que visa, em tdltima anilise,
garantir a Dignidade da Pessoa Humana, a producio ilicita do solo
urbano, gera um mercado imobilidrio paralelo, especifico e particular,
desses iméveis. H4, uma normatividade prépria, ndo expressa, que é
cumprida entre as pessoas que vivem nessas condi¢ées. Um mercado
que nio sé diz respeito a moradia, mas também a todas as atividades
existentes nessas comunidades, como mercados, servicos de internet,

que sdo geridos pela comunidade.
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Nesse sentido, Nelson Baltrusis (2003, p. 216), se referindo ao caso
do mercado imobilidrio informal nas favelas de Paraisépolis e Nova

Conquista ressalta:

A existéncia de um mercado imobilidrio nas cidades brasileiras agindo a
margem da legislacdo e ampliando a ilegalidade urbana ndo é recente. Na
cidade de S3o Paulo, ele existe desde o comeco do século; de acordo com
Rolnik, a “legalidade urbanistica foi sendo construida na cidade de Sio
Paulo, a0 mesmo tempo em que se construia uma zona de ilegalidade, que

correspondia, grosso modo, aos assentamentos populares.

De acordo com ele, as associagdes de moradores atuam como uma
espécie de cartdrio de registro, homologando os negdcios e tendo um

histérico de cada moradia e de atividades realizadas na comunidade.

4 A URBANIZAGAO A PARTIR DA TEORIA CRITICA DO DIREITO

Como ja se afirmou, o direito urbanistico ndo pode resumir-se a
normatividade de uma série de legislagdes que sdo aplicadas as cidades.
Tampouco pode se limitar a dicotomia entre a cidade legal e a cidade
ilegal, entre posse e propriedade, entre zoneamentos e limites de
construgdo, entre publico e privado, etc.

Conforme Neil Brenner (2018, p. 7-19),

Em uma critica feminista incisiva de Habermas, Fraser (1989) formulou a
famosa pergunta: “O que é critico na teoria critica?”. A pergunta de Fraser
também pode ser feita no campo em discussdo nessa edi¢io da CITY: o que

é critico na teoria critica urbana?

0 direito urbanistico é um mosaico de conflitos sobrepostos sobre

0 mesmo espago territorial, entre direitos e interesses intersubjetivos,
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direitos coletivos e difusos, para todos os quais se busca garanti-los e se
busca uma convivéncia social minimamente possivel. £ como um
palimpsesto, isto é, virios escritos sobre o mesmo papiro, sobre o qual,
retirando ou limpando o escrito de cima, pode-se ver o que estava
escrito antes. Ha sempre varios direitos e interesses conflitantes sobre
0 mesmo espago territorial, quer privado ou publico. Portanto, observar
o urbanismo nio significa observar os direitos de construir e seus
limites, sem considerar servigos publicos de saneamento, energia
elétrica, mobilidade urbana, coleta de residuos e tantos outros.

Neil Brenner (2018, p. 7-19), nesse sentido, referindo-se a outros

autores, traz a seguinte divisio:

Harvey (2006), amparado em Lefebvre, avanca no entendimento a respeito
do espago urbano ao pensa-lo de modo tripartite: espago material (o espago
da experiéncia e da percepgio aberto ao toque fisico), a representagio do
espago (0 espago como concebido e representado) e o espago de
representagio (o espago vivido, das sensagdes, das emogdes e significados).
Por isso, o espa¢o urbano somente pode ser pensado em uma relagio de
tensdo dialética entre o material, concebido e vivido, isto é, em uma

perspectiva relacional entre tais niveis.

Poder-se-ia dizer, nos termos propostos por José Rodrigo
Rodriguez, que se trata de uma multinormatividade n3o relacionada a
origem das normas, mas a aplica¢io sobre um mesmo espago territorial,
que possui varias dimensdes.

A desigualdade socioespacial nio corresponde a condi¢io da
atuacdo da racionalidade juridico-institucional, mas, a uma forma
seletiva do planejamento urbano, da gestdo fundiaria e da regulagdo

urbanistica.
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De acordo com Neil Brenner (2018), o sentido critico sobre a
urbaniza¢gio envolve uma democratizacio do espago urbano,
socialmente justa e ambientalmente sustentivel. Trata-se de uma
critica dos motivos da desigualdade e de segregacdo urbana,
principalmente no que diz respeito a critica do modelo econémico, bem
como a forma de enfrenta-lo.

Envolve, como ji dito, nio apenas a observagio sobre o contexto
urbano e a situagdo preciria da ocupacgio ilegal da produgio do espago
urbano. Nio remete somente a seletividade da infraestrutura, onde a
cidade tem um valor de troca maior, mas a sua universaliza¢io, que
engloba op¢des de gestdo administrativa, efetivamente democraticas.
Para isso, mesmo em momentos de neoliberalismo (pés-keynesianos), a
discussdo em torno desse modelo envolve a questio urbana.

Esse processo de urbanizagio nio se esgotou com o éxodo rural,
em virtude da mecanizagio e da revolug¢io verde no campo, mas também
e principalmente pelo processo de industrializagio das cidades. Ele
segue aprofundando a urbanizagdo em grandes centros metropolitanos
que concentram a atividade industrial e comercial, mormente com a
digitalizacdo do setor de servigos. Nesse sentido, o Estado € interventor,
a partir da politica de atra¢io de multinacionais para gerar emprego,
concentrando, gradativamente, todos os impactos sociais e ambientais
sobre esses centros urbanos. Por meio de incentivos fiscais que passam
a causar, cada vez mais, sérios problemas de mobilidade urbana,
esgotamento sanitario e acesso a moradia. A demanda faz aumentarem
os precos dos imdveis e, consequentemente, a pressio sobre a
irregularidade e a clandestinidade.

Por outro lado, a omissio do Estado é evidente quanto a

necessidade de intervencdo para a garantia do direito fundamental a
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cidade, por meio do IPTU progressivo e da func¢io social da propriedade,
assim como da prioridade da mobilidade urbana por meio do transporte
individual.

Nesse sentido, assevera o Ministro Edson Fachin (FACHIN,

PIANOVSKI, 2008, p. 19 € 23):

Pode-se dizer, sem embargo, que talvez a repercussdo mais relevante da
incidéncia do principio da fun¢3o social da propriedade para o Direito Civil
seja um dado reflexo dessa funcionalizagio: a preocupagio com a questio
do acesso. [...] O caminho que pretende a construgio de um direito civil
emancipatério, em oposicio aquele centrado no individualismo
proprietario, passa, necessariamente, pelo principio da dignidade da pessoa

humana.

Muito embora o Brasil, em 1988, tenha estruturado uma
constitui¢do a partir de um modelo do Estado do Bem-estar Social, as
praticas administrativas e politicas, com excec¢io de corporativismos de
alguns setores do servico ptiblico, especialmente do Judiciario, ainda sdo
refratirias a intervencdo estatal, quando se trata de direito da
propriedade. Intervencdes estatais sio um dever dos Municipios,
relativamente ao planejamento urbanistico, ndo sé visando uma cidade
mais humanizada, uma cidade para pessoas e nio para veiculos, uma
economia como meio e nio como fim, pessoas humanas e nio
mercantilizadas.

A mobilidade individual é a op¢do do mercado para manter sempre
alta a demanda por automéveis. Entretanto, como se sabe, considerando
a era planetéria do Antropoceno (DIAS, 2016), as mudangas climaticas
sdo uma realidade incontestavel e inconveniente, responsaveis por uma

série de danos e mortes nas cidades.
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As cidades ocupam 4% da superficie da Terra, mas consomem 85%
de seus recursos. Geram mais de 80% do gés carbénico que é despejado
na atmosfera. Sdo o ponto central de produgdo, comercializagdo e
consumo de todos os produtos, exceto a producdo agricola. E a prépria
sociedade é uma mercadoria. A emancipagdo urbana diz respeito ao fato
de que a cidade deve ser pensada para as pessoas e ndo para o mercado.
0 valor de uso da cidade deve prevalecer sobre o valor de troca. Nesse

sentido, Neil Brenner (2018, p. 195) destaca:

Em todo o mundo, arquitetos, paisagistas e urban designers progressistas e
de mentalidade criativa tém se envolvido em projetos de place-making,
propondo a criagio de “cidades mais abertas”. Trata-se do mesmo tipo de
cidade que, na formulago sucinta de Gerald Frug (2009), habilitaria “cada
residente e visitante a sentir que ele ou ela pertence a cidade [...]
independentemente da sua condi¢dio econdémica, raga, religido ou
orientacdo sexual, e de qualquer outra maneira que discrimine as pessoas
em categorias”. Embora tais iniciativas sejam geralmente comandadas pelo
Estado, bem como por promotores imobilidrios e clientes corporativos, elas
também vém surgindo, na maioria das vezes, como resposta as lutas contra
as formas de privatizagio, gentrificagdo, remocdo, isolamento e exclusio

socioespaciais desencadeadas no capitalismo p6s-keynesiano e neoliberal.

Como Michael Hardt e Antonio Negri (2018, p. 266) sugeriram
recentemente, “a metrépole contemporanea se converteu em um ponto
de mobilizag¢io sociopolitica, cujo papel é andlogo ao que desempenhou
a fabrica durante a época industrial”.

0 trago fundamental entre a urbanizagao e a teoria critica da escola

de Frankfurt, segundo a Associagio Nacional de Pés-Graduagdo e
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Pesquisa em Planejamento Urbano e Regional, estd ligado a
instrumentaliza¢do da vida humana do cidadio e de localizar processos
que devem estar identificados e comprometidos com a emancipagio do
cidaddo urbano. Para Lefebvre (2001), o que estd em jogo é a forma de
construir conhecimento sobre a complexidade do fenémeno urbano e
identificar obstaculos, para colocar em movimento o conhecimento e do
interesse, segundo Habermas, para encontrar ou construir mecanismos

emancipatérios. (BRENNER, 2018).

CONCLUSOES

Parece nio haver dtvidas de que o fenémeno urbano atual
decorreu do processo evolutivo do sistema econdmico capitalista. No
Brasil, esse fendmeno experimentou uma evolugdo muito mais
acelerada que nos demais paises desenvolvidos. Esse fenémeno
decorreu do éxodo rural em virtude da mecanizag¢do e da revolugio
verde ocorrida no campo, bem como da industrializa¢io das cidades.

As condi¢bdes dos moradores da periferia das cidades brasileiras,
especialmente dos grandes centros metropolitanos, considerando o
aprofundamento da urbanizag¢do, ndo garante o direito a moradia e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana. As cidades
brasileiras sio tdo desiguais quanto a economia do pais. Alids, elas
refletem, exatamente, a desigualdade econémica, o que demonstra que
as cidades sdo um espago dominado pelo livre mercado imobilidrio, sem
qualquer intervencio do Estado do Bem-estar Social, para garantir os

direitos fundamentais de todos os cidadios. Grade parte desse contexto

1 XVIIl ENANPUR - Encontro Nacional da Associacdo Nacional de Pés-Graduacdo e Pesquisa em
Planejamento Urbano e Regional. A construcéo do conceito de direito a cidade: uma proposta reflexiva.
Anais dos Trabalhos ISSN 1984-8781. 2019.
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decorre da desconsideracdo de instrumentos democraticos de gestdo da
cidade, como foi 0o exemplo do orcamento participativo, cuja pratica foi
sendo deixada para tras.

0 aprofundamento da urbanizag3do, ocorreu na dire¢io contraria a
que deveria ser, considerando que na forma do art. 3° da CF/88, o Estado
deve trabalhar para reduzir suas desigualdades sociais e regionais. Nio
obstante, hd uma série de programas de incentivos fiscais, pelo menos
no Estado do Rio Grande do Sul, para atracio de investimentos de
grandes conglomerados internacionais, concentrados na regido
metropolitana, que aprofundam as mazelas das cidades, em virtude do
aumento demogréfico, dos residuos, da mobilidade urbana, da falta de
moradias e tantos outros.

Por outro lado, o instrumento de gestdo democratica das cidades é
desconsiderado. A Unido, no Governo Temer, por meio de uma Medida
Provisdria, sem qualquer audiéncia publica, conforme exige o Estatuto
das Cidades, visou concretizar danos ambientais e situa¢des de riscos,
sem qualquer impedimento pelo Congresso Nacional, que
posteriormente a transformou em Lei.

O sistema democritico liberal, formal e por meio de
representantes, vem perdendo credibilidade e legitimidade, a medida
que os Estados ndo cumpriram as promessas do Estado do Bem-estar
Social. Pelo contrdrio, impediram que demandas sociais,
principalmente as ligadas ao direito a cidade, ndo fossem cumpridas,
porque elas dependem de politicas ptblicas. Porém, grande parte da
sociedade, baseada em conceitos utilitaristas, meritocraticos e
conservadores, bloqueou esse avango civilizacional, ainda que grande

parte da carga tributaria seja suportada pela classe média e mais pobre,
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uma vez que os tributos tém efeito regressivo, por sua maioria estar
sobre o consumo.

Essa crise da democracia e do direito liberal se reflete diretamente
na gestdo democritica das cidades, retirando dos cidaddos a
possibilidade da reivindicag¢do de novos direitos ou mesmo da eficicia
dos instrumentos ji existentes, no sentido de garantir-lhes seus
direitos fundamentais.

As gestdes ptiblicas municipais tém o dever de intervir do mercado
da cidade, por meio de instrumentos legais e legitimos, a fim de garantir
o direito a cidade e a emancipagio. Tal emancipagio significa que o valor
de uso seja maior que o valor de troca, isto é, que a cidade seja voltada
para os cidadios. O processo de aprofundamento democritico é
fundamental para isto, ndo s6 no sentido de que toda a decisdo sobre a
cidade deve ser precedida de audiéncia puiblica, mas também no tocante
a formulagio de leis que incidirdo sobre ela. Antigamente, isso era
impraticavel, em grandes cidades, considerando a mobilidade urbana e
o tempo necessirio, mas com a internet essa é uma possibilidade

factivel, dependendo da vontade politica.
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O DIREITO DE GREVE COMO LIBERDADE DE
INSURREICAO

Rafael Selicani Teixeira *

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo geral investigar em que
medida o conceito de liberdade de insurrei¢io pode servir de base
tedrica para o desenvolvimento de um direito de greve mais efetivo na
pacificagio de conflitos trabalhistas, uma vez que atualmente o
ordenamento juridico, principalmente a legislacdo infraconstitucional
e as decisdes do Supremo Tribunal Federal, tem reduzido sobremaneira
o potencial de liberdade dos movimentos grevistas dos trabalhadores
brasileiros. Como objetivos especificos, este texto visa: a) analisar como
se caracterizam os conflitos trabalhistas no Brasil, mormente quanto a
formacio colonial das relagdes de trabalho e o desenvolvimento dessas
em um capitalismo periférico; b) examinar como o ordenamento
juridico brasileiro reduz de forma acentuada o exercicio das
manifestagdes grevistas; e c) estudar o conceito de liberdade de

insurgéncia, de modo a demonstrar que tal conceito pode ser adequado
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para fundamentar teoricamente o exercicio do direito de greve no
Brasil.

O texto serd dividido em trés capitulos: no primeiro, serdo
abordados de forma breve alguns aspectos importantes relacionados
com a formacdo da mio-de-obra no Brasil, caracterizada por relagdes
coloniais desenvolvidas e que se refletem até os dias atuais na sociedade
brasileira, bem como os conflitos sociais decorrentes; no segundo
capitulo, serdo analisadas as previsdes legais relacionadas ao direito de
greve, bem como, o entendimento atual do STF quanto a legalidade ou
nio dos movimentos grevistas, evidenciando-se como o ordenamento
juridico brasileiro limita de forma acentuada o exercicio do direito de
greve; por fim, no tultimo capitulo, serd analisado o conceito de
liberdade de insurrei¢io, desenvolvido pelo prof. José Rodrigo
Rodriguez, e em que medida tal conceito pode servir de fundamento
tedrico para o exercicio pleno e efetivo do direito de greve no 4mbito
social brasileiro.

Esta pesquisa cientifica foi realizada pelo método hipotético-
dedutivo, pois tenta mostrar que o direito de greve como previsto no
ordenamento juridico brasileiro reduz as potencialidades do exercicio
de greve na pacificagdo dos conflitos trabalhistas, indicando que o
conceito de liberdade de insurrei¢io, desenvolvido pelo prof. José
Rodrigo Rodriguez pode ser um fundamento tedrico importante para
uma mudanga de paradigma no direito de greve, possibilitando que tal
instituto possa de fato propiciar a pacificagdo coletiva dos conflitos
sociais no ambito das relagdes de trabalho. Ainda, a técnica de pesquisa
utilizada é a revisdo bibliografica. Foram utilizados livros e artigos que
analisam o contexto brasileiro no que tange a formacao das relagdes de

trabalho no Brasil, a previsio no ordenamento juridico do direito de
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greve e a forma como o Supremo Tribunal Federal tem analisado o
exercicio de tal direito, e a construcio teérica da liberdade de
insurrei¢io desenvolvida no livro “Direito das Lutas”, do prof. José

Rodrigo Rodriguez.

2 AS ORIGENS DOS CONFLITOS TRABALHISTAS NO BRASIL

Ndo hd nenhum céu social acima de nossas cabegas, o que hd é apenas nés e o
conjunto de lagos, de amizades, de inimizades, de proximidades e de distdncias
efetivas que experimentamos. Ndo hd nada sendo vdrios nés, poténcias
eminentemente situadas e sua capacidade para estender as ramificagdes no seio
do caddver social que se decompde e recompde sem parar. (COMITE INVISIVEL,

2016, p. 231).

As relagdes de trabalho brasileiras deitam raizes no passado
colonial. Tal fato condiciona toda e qualquer andlise do ordenamento
juridico trabalhista, uma vez que toda a construgdo juridica nacional
tem como pressuposto a pacificacio dos conflitos sociais oriundos das
relagdes trabalhistas. Neste sentido, é evidente que a produgio
legislativa, a atuagdo dos tribunais e as politicas publicas desenvolvidas
pelo Estado em matéria trabalhista devem observar esse passado
colonial. Leia-se colonial, escravocrata e racista.

O trabalho no Brasil foi, e permanece sendo, profundamente
marcado pelas relagdes exploratérias coloniais que se desenvolveram
tanto no periodo colonial quanto no periodo posterior a independéncia,
uma vez que, segundo o professor Jorge Luiz Souto Maior, a légica
europeia na época em franco desenvolvimento do capitalismo industrial
era a exploracdo das novas terras descobertas para a obtencio de
matéria-prima para os paises centrais europeus (MAIOR, 2017, p. 34).

Neste sentido, Souto Maior esclarece que o pequeno lavrador, que visava
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apenas sua satisfagdo individual, nio correspondia aos interesses
capitalistas recém surgidos, principalmente na Inglaterra, onde a
revolucdo Industrial estava a todo vapor. A opg¢do obviamente mais
condizente com a exploracdo de matéria-prima era o grande latifindio.
A questdo era como obter mio-de-obra suficiente para tal projeto
(MAIOR, 2017, p. 34).

Como sintetiza Caio Prado Junior, Portugal nido possuia populagio
suficiente para fornecer a mio de obra necessdria e muito menos “o
portugués, como qualquer outro colono europeu, nio emigra para os
trépicos, em principio, para se engajar como simples trabalhador
assalariado do campo” (PRADO JUNIOR, 2011, p. 126-7). Quanto aos povos
autdéctones, no Brasil, hia uma escassez, bem como uma total
inadaptacio dos que aqui residiam ao trabalho organizado exploratério
que a agricultura colonial exigia. Soma-se a isso, o conflito que existiu
entre os colonos portugueses e os jesuitas® que aqui se estabeleceram.

Fundamentada em uma razio econémica que permeou todas as
atividades colonizadoras portuguesas, a solugdo encontrada foi a
escravizacdo de pessoas oriundas da Africa’. Neste sentido, o professor
Souto Maior (2017, p. 14) ressalta que o escravismo moderno,
diferentemente da escravizagio cldssica, foi o motor de
desenvolvimento do capitalismo, pois possibilitou, inclusive no que se

refere ao trifico, a geracido e acumulacio de riqueza para as coldnias

2Para os colonos, os indios eram vistos somente como mao de obra necesséria para a producéo da cana
de agucar e extracdo dos lucros. Os jesuitas pretendiam a catequizagcao dos indios, muito embora nédo
eram em principio contrérios a escravizacdo do indigena.

3 Segundo dados do Projeto Transatlantic Slave Trade (www.slavevoyages.org), citado por Tarcisio R.
Botelho, entre 1530 e 1856 o numero de africanos escravizados e trazidos compulsoriamente para o
Brasil foi de 12.331.639, correspondendo a 44,9% do total de africanos escravizados enviados para
Ameérica e Europa, sendo a regido do mundo que mais recebeu africanos escravizados e onde o tréfico
teve maior duracdo. (BOTELHO, TARCISIO R. 2017, p. 43-4).
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europeias, de modo que “embora as condicionantes fossem econdmicas,
a justificativa da escravidio negra, construida posteriormente, foi
cultural e pretensamente cientifica, de indole racista” (MAIOR, 2017, p.
15). O que significa que desde logo, foi necessario que os negros, trazidos
da Africa na condicio de escravizados, se adaptassem, aceitando sua
condigio de sujei¢do ao trabalho do senhor. Em outras palavras, o negro
escravizado trazido em condi¢des cruéis e totalmente insalubres nos
navios negreiros, ou tumbeiros,« quando chegavam ao Brasil tinham
mais chance de sobreviver se desenvolvessem lagos pessoais com o
senhor, criando-se relacdes de obediéncia e fidelidade (MAIOR, 2017, p.
16). “A relagdo se desenvolve na perspectiva do favor e da gratidio, que
atinge mesmo forros e libertos, vez que a manutencio dessa condi¢do
estava quase sempre condicionada aos atos posteriores por essas
pessoas e 4 manuten¢io do “bom humor” do senhor” (MAIOR, 2017, p.
16).

Esta anidlise feita por Souto Maior explica muito a relagdo que
ainda persiste nas relacdes de trabalho atuais. E interessante notar que,
diante da falta de postos de trabalho suficientes para todos os
trabalhadores, aqueles que conseguem finalmente se empregar, em
grande parte das vezes se submetem a condig¢des precdrias de trabalho,
jornadas extensas, sub-remuneragdes e aos mais variados tipos de
assédio, dentre outras situa¢des indignas. A ideia que permanece é que
a de que o empregador, mesmo assim, fez um favor em contratar o
trabalhador e tird-lo da situacdo de miséria ocasionada pelo

desemprego que, repita-se, é estrutural no Brasil. A situagdo é similar e

4 As condicoes de transporte nos tumbeiros contam uma histéria a parte no horror do tréafico. Os
traficantes carregavam um numero alto de cativos, cientes de que, apesar do aumento da mortalidade,
os lucros estariam garantidos. (REIS et al., 2017, p. 102).



338 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

lembra as condi¢des dos escravos que chegavam no Brasil praticamente
sem forgas e, paradoxalmente, viam no senhor um benfeitor.

Por outro lado, segundo o sociélogo Lucio Kowarick, o regime de
trabalho escravo resultou na exclusio de todas as pessoas que, ndo
sendo escravas, também nio eram senhores. Como o sistema
agroexportador organizado no Brasil impossibilitou o desenvolvimento
do mercado interno brasileiro, o trabalho que restava para quem nio
era escravo e nem senhor de terras, era aquele ocasional em pequenas
atividades de subsisténcia, que obrigava os livres e libertos a
perambularem pelos espagos rurais e ntcleos urbanos em
desenvolvimento sem qualquer destino (KOWARICK, 2019, p. 16). A
andlise feita por Kowarick demonstra que mesmo durante o regime de
escravizagdo do negro, e posteriormente quando da chegada do
imigrante europeu, o trabalhador livre nacional sofria com a imagem de
vadio, indolente e indisciplinado (KOWARICK, 2019, p. 114). Por motivos
6bvios, o livre e o liberto nio tinham qualquer interesse em permanecer
trabalhando nos grandes latifindios, onde a exploracio violenta foi
mantida, em n3o raras exceg¢des, piores que na época da escravizagio do
negro africano. Mesmo, em S3o Paulo, onde havia o inicio de atividades
industriais, o trabalhador nacional permaneceu excluido das tarefas nas
fabricas, acentuando-se nos casos dos negros e mulatos, evidentemente
pela cor da pele que evidenciava o passado da escravidio (KOWARICK,
2019, p. 120).

A dificuldade encontrada tanto pelos colonizadores no Brasil
quanto pelos primeiros capitalistas europeus foi a mesma: a negativa
dos trabalhadores livres em trabalhar o suficiente para a obtencgo dos
lucros programados pelos empregadores, impedindo que a

racionalizagio econdmica pudesse ser atingida no seu mdaximo.
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Portanto, nio somente ocorreu uma revolucio industrial na Europa,
com a potencializa¢io dos métodos produtivos e adaptag¢des inventivas,
mas também, como aponta André Gorz, como uma “subversio do modo
de vida, dos valores, das relagdes sociais e das relagdes com a natureza,
uma invencg3o, no sentido pleno do termo, de algo que jamais existira
antes” (GORZ, 2003, p. 30). No Brasil se deu o mesmo, tanto com as
populagdes que aqui ja habitavam, como com rela¢do aos escravizados
africanos que aqui desembarcaram. Contudo, referido processo foi mais
acentuado nas terras brasileiras uma vez que a divisdo colonizador e
colonizado, europeu e nio-europeu, branco e nio-branco, se somava a
ja existente relacdo de classe, capitalista e trabalhador.

E ainda, hd necessidade de analisar a importancia do imigrante
europeu na formacdo do mercado de trabalho no Brasil. A grande onda
de imigra¢des> que aconteceu no Brasil a partir da abolicio da
escravidio foi resultado direto da necessidade de se ter abundancia de
trabalhadores, de forma que o valor do trabalho fosse reduzido.
Inicialmente, houve uma tentativa de imobilizagio do trabalhador
imigrante nas fazendas por meio de coacdo extraecondémica. Os
contratos pactuados tinham durac¢io minima e o seu ndo cumprimento
poderia resultar em prisdo, caso o imigrante deixasse de cumprir as
clausulas pactuadas, sendo a principal delas o reembolso dos valores
pagos no transporte (KOWARICK, 2019, p. 92). Diante dessa situagdo, o
fazendeiro mantinha a situacio de superexploragio do trabalhador que

ja existia na época da escravizacio dos negros africanos.

5 Segundo dados do Anuério Estatistico do Brasil citados por Tarcisio Rodrigues Botelho, o total de
imigrantes europeus que chegaram no Brasil entre 1820 e 1950 foi de 4.838.943 (BOTELHO, TARCISIO R.
2017, p. 49).



340 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

Portanto, é inegavel que os programas de imigracdo organizados
pelo governo brasileiro, novamente tinham como principal fundamento
a razio econdémica. Conforme aponta Kowarick, hd uma coletivizac¢io
dos custos de transporte dos imigrantes, por meio de financiamentos
governamentais, de modo que “a violéncia inerente ao processo de
fixacdo pelo endividamento é substituida por formas politicamente
mais vidveis” (KOWARICK, 2019, p. 95).

Outro reflexo crucial para o estudo da abundancia de m3o de obra
ocasionada pela importacgdo de trabalhadores europeus é o acirramento
da concorréncia entre os préprios trabalhadores pelas vagas existentes,
o que dificulta ainda mais a organizacgio coletiva e, consequentemente,
a possibilidade de reivindicagdes por melhores condi¢des de trabalhoe.
Neste sentido, no inicio do século XX, a ideia predominante que se tinha
quanto as greves e manifestacdes de trabalhadores era extremamente

negativa.

Assim, qualquer agdo coletiva, sobretudo no dmbito sindical, recebe uma
reprovacdo de ordem moral, que é reforcada por duas ordens de ideias:
primeiro, a de que como o sindicalismo foi introduzido no Brasil por obra
dos imigrantes, tendo sido incentivado por teorias anarquistas, a agdo
sindical seria, ao mesmo tempo, obra de estrangeiros, nio integrados no
sentido de “nag3o” brasileira, do povo cordial e simples, e de anarquistas ou

comunistas, que desrespeitam as tradi¢des de “nosso povo”, incluindo,

6 Everardo Dias expde com extrema clareza a dificuldade de integracdo dos imigrantes e formacao de
uma classe trabalhadora uniforme no Brasil no inicio do século XX, ao afirmar que “[...] ndo seria com
gente assim [o0s imigrantes], com uma massa Cujo pensamento estava voltado para suas terras de
origem, com ideias arraigadas de nacionalismo, as vezes até exacerbado, deprimindo o préprio pais e
as gente, onde vinha viver e ganhar a vida apontando como estigma as doengas tropicais, as pragas, 0s
insetos, a inseguranca pessoal; exprimindo-se mal e olhando com desprezo para os habitantes,
considerados tipos inferiores (negros, mulatos, caboclos), vadios, indolentes, dados a embriaguez, mal
vestidos, mal alimentados, sem moral, enfim”. (DIAS, Everardo, 1962, p. 40).
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principalmente, a religido catélica, constituindo-se esta segunda forma de

rechacar a agio sindical. (MAIOR, 2017, p. 21).

Apés o declinio da produgio cafeeira, no sudeste brasileiro, local
de destino da maioria dos imigrantes, o €xodo rural possibilitou o
desenvolvimento industrial de algumas importantes cidades
brasileiras, como Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Em Sio Paulo, por exemplo,
o braco nacional continuava relegado a uma posi¢do de inferioridade.
Segundo Kowarick, se manteve o quadro de exclusdo social para os
trabalhadores brasileiros, que seria a tdnica da realidade brasileira
durante todo o século XX, especialmente no que tange ao negro € ao
mulato, sendo considerados como trabalhadores de segunda qualidade
(KOWARICK, 2019, p. 130).

O Brasil do século XX entdo possui uma m3o-de-obra formada por
bracgos negros, filhos dos escravizados, caboclos, filhos da miscigenagio
e de imigrantes europeus, filhos dos primeiros portugueses ou vindos
diretamente de outros paises europeus, como italianos, espanhdis,
poloneses, ucranianos, alem3es e tantos outros. Essa mistura
proporciona uma troca de experiéncias culturais e histéricas tnica,
formando aquilo que viria a se tornar o trabalhador brasileiro.
Evidentemente, o objetivo aqui ndo é tentar tracar um estereétipo.
Justamente ao contrario, o que se busca neste momento é demonstrar
que a classe trabalhadora brasileira é extremamente heterogénea e
miscigenada, o que proporciona inimeros conflitos mesmo dentro dos
movimentos de trabalhadores. Por certo que a base preta da classe
trabalhadora precisa ser enfatizada e destacada sob pena da
impossibilidade de entender e analisar os préprios conflitos entre

trabalhadores e empregadores. A questio nio foi e nunca serd
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meramente trabalhista. As reivindica¢des ultrapassam os meros

aspectos contratuais.

“[...] apesar do racismo e das diversas barreiras sociais e econdmicas,
certamente no sentido de buscar enfrenti-las, homens e mulheres de
ascendéncia africana e de cor negra constituiram redes de sociabilidades,
estiveram imbuidos em uma cultura associativa que conferiu a suas agoes

um caréter politico”. (MENDONGA; FABRIS, 2019, p. 92).

Imperioso destacar que a influéncia do anarquismo nos primeiros
imigrantes, refletia uma estratégia de luta direta, por meio de uma
perspectiva de insurreicio geral dos explorados, com intuito de
destruicio da exploragio capitalista e instaura¢io de uma ordem
libertdria (KOWARICK, 2019, p. 131), fortalecendo a ideia de que as
reivindicagdes, ja naquela época, nio se limitavam a aspectos
meramente contratuais, abarcando também interesses sociais amplos,
inclusive em funcdo da omissio estatal em aspectos bdsicos de
cidadania, como moradia, transporte e alimentacio.

Mesmo com a aboli¢do formal da escravidio e rompimento dos
lacos formais entre a metrdpole e a coldnia, a figura do homem e da
mulher preta no Brasil continuou sendo marcada pelo signo do
preconceito e da exclusio, as quais permanecem sendo até hoje uma
marca significativa na realidade trabalhista brasileira. Os trabalhadores
e trabalhadoras negros trabalham em piores condi¢cdes e recebem
menos, sendo que quando se insere o quesito género, a exploragio se
aprofunda mais, mostrando que as mulheres pretas brasileiras sofrem

a desigualdade de forma mais aguda e cruel".

7 Segundo a pesquisa Desigualdades Sociais por Cor ou Raca publicada em 2019 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), as mulheres pretas ou pardas receberam em 2018 metade dos saldrios
dos homens brancos (44,4%) e o rendimento médio mensal das pessoas ocupadas brancas (R$2.796,00)



Rafael Selicani Teixeira © 343

Diante das peculiaridades do passado colonial que marcam as
relagdes de trabalho no Brasil, é evidente que os conflitos sociais
oriundos das relagdes de trabalho tém como pano de fundo nio sé a
dicotomia classista (trabalhador e patrio), mas também questdes
racistas e de género. Os interesses dos trabalhadores nio se limitam a
pretensdes salariais ou de beneficios materiais na relagio de trabalho.
Trata-se de reinvindica¢des que perpassam também os preconceitos e
exploragdes sociais a que sdo submetidos. A insurgéncia existente nos
movimentos grevistas, também estio ligadas ao preconceito e
exploragio decorrentes dos lagos coloniais do racismo e do trabalho
feminino inferiorizado.

Contudo, como sera analisado no tdpico seguinte, o ordenamento
juridico brasileiro, especificadamente no que tange aos conflitos
coletivos de trabalho, se omite e rejeita frontalmente outras pautas de
reivindicagio que ndo sejam aqueles relacionadas aos direitos
trabalhistas estritamente ligados ao contrato de trabalho, afastando,
portanto, disputas denominadas pelos Tribunais, como de cunho
politico. Em outras palavras, seja no que se refere a organizacio
sindical, e essa é uma critica que deveria ser mais aprofundada pela
academia®, seja quanto aos movimentos grevistas, o ordenamento
juridico ndo enxerga nem o racismo e nem o trabalho feminino como

potenciais motivos de insurgéncia, quando ambos sio inerentes as

foi 73,9% superior ao das pretas ou pardas (R$1.608,00). A pesquisa ainda destaca que além de ganharem
menos, pretos ou pardos representam cerca de 2/3 da populagdo desocupada (que totalizavam em
2018, 12 milhdes de pessoas) e 66,1% do grupo dos subutilizados, que inclui, além dos desocupados, os
subocupados e a forca de trabalho potencial. Em relacdo a distribuicdo de renda, o a pesquisa aponta
que os pretos ou pardos representavam 75,2% da camada mais pobre do pafs (10% com menos
rendimentos). Dentre os 10% mais ricos, eram apenas 27,7%. (IBGE, 2019)

8 Njo obstante a existéncia recente de alguns estudos socioldgicos relacionando os movimentos
sindicais com género e raca, a doutrina juridica ainda tem forte tendéncia em nao se aprofundar e
trabalhar de forma interseccional.
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reivindicacdes e insurgéncias que resultam nos movimentos grevistas.
No Brasil, tanto o racismo quanto as questdes de género no trabalho sio
latentes e ensurdecedoras, o que evidencia que o seu nio
reconhecimento explicito pelo ordenamento juridico, resulta no reforgo
dos lagos de colonialidade existentes nas relagdes de trabalho

brasileiras.

3 O DIREITO DE GREVE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nem sequer faltam marxistas para se interrogar, com apenas um século de
atraso, se ndo conviria reavaliar o cardter territorial de tantas greves, de tantos
combates de fdbrica que, feitas as contas, envolvem regides inteiras, e ndo sé os
operdrios, e cujo terreno talvez fosse a vida do que a simples relagdo salarial.

(COMITE INVISIVEL, 2016, p. 223).

A presenca real de desigualdades sociais diretamente ligadas a
colonialidade ainda existente, exige uma postura critica frente ao
ordenamento juridico brasileiro. A questdo é urgente e central, sob pena
de total ineficacia do sistema juridico, que é bom lembrar, tem como
principal func¢io a pacifica¢do dos conflitos sociais. Como poderia falar-
se em normas juridicas eficazes que desconsideram questdes tdo
marcantes e determinantes dos conflitos sociais? Ou ainda, qual seria a
legitimidade de decisdes judiciais que inobservam questdes de género
ou de raca? Especificamente no Ambito trabalhista, nio ha como separar
os efeitos da colonialidade do desenvolvimento de rela¢des trabalhistas,
primeiro porque a colonialidade sempre marcou a organizag¢do do
trabalho no Brasil, como visto no tépico anterior, e segundo porque a
realidade confirma que raca e género ainda sdo fatores que causam

desigualdades nas rela¢des de trabalho.
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Portanto, serd analisado neste tépico os principais aspectos do
ordenamento juridico trabalhista relacionado ao exercicio do direito de
greve. Em que medida a Constituicdo Federal brasileira assegura tal
direito? Quais as limitac¢des expressas e implicitas ao referido exercicio,
presentes nas leis infraconstitucionais? E, em especial, serd analisado
como os tribunais brasileiros tém entendido e aplicado os dispositivos
legais sobre greve.

A Constituicdo Federal brasileira prevé, no artigo 9°, de forma
direta e explicita o direito ao exercicio de greve, prevendo inclusive que
os interesses a serem defendidos e a oportunidade do seu exercicio sera
definida pelos préprios trabalhadores, demonstrando que o interesse da
sociedade brasileira, representado naquele momento pela Assembleia
Nacional Constituinte, era de possibilitar o mais amplo exercicio de
greve possivel. A excecdo prevista no §1° remete somente a necessidade
de lei infraconstitucional quanto as atividades essenciais e necessidades
individuais inadidveis, bem como as penalidades decorrentes de abusos
que venham a ocorrer no exercicio das paralisages.> A Constituicdo
ainda prevé no artigo 37, VII o direito de greve aos servidores publicos
civis, a ser exercido nos termos e limites de lei especifica, a qual mesmo
apds mais de 20 anos, n3o foi publicadar, bem como prevé no artigo 142,

§39, IV a proibicio de greve para os militares.

9 Art. 9¢ £ assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 1° A lei definird os servicos ou
atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade. § 2°
Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

10 O direito de greve dos servidores publicos civis da iniciativa publica tem previsdo em norma
constitucional de eficacia limitada e, em razao da omissao do Poder Legislativo, o STF, nos autos dos
Mandados de Injuncdo 670, 708 e 712, adotou posicao concretista geral, determinando a aplicagao
temporaria ao setor publico, no que couber, da Lei de Greve vigente no setor privado, até que o
Congresso Nacional edite uma lei regulamentadora.
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Logo, a conclusio é que com excecdo do funcionalismo ptblico e
das Forgas Armadas, o direito de greve nio possui qualquer limitacio
quanto aos motivos e oportunidade de exercicio, observado, no caso de
atividades essenciais e das necessidades individuais inadidveis, o que a
lei 7.783/89 regulamenta.

A andlise atenta da referida lei mostra inimeras incorrecdes e
dispositivos que extrapolam a autorizacio constitucional, que é
somente a regulamentacio quanto as atividades essenciais e aos
servicos individuais inadiiveis, ou seja, qualquer caso que nio se
enquadre nessas duas hipéteses encontra-se em descompasso com 0
previsto no artigo 9° da Constituicdo, e consequentemente com a
vontade da sociedade brasileira. Neste texto, a andlise se deterd em trés
dispositivos especificos da lei 7.783/89, nos quais a limitagdo do
exercicio de greve fica patente: pardgrafo inico do artigo 1°, artigo 3% e
artigo 14.

Logo no paragrafo tnico do artigo 1° da lei 7.783/89 nota-se a
primeira tentativa de limitacdo ao exercicio da greve pelo legislador
ordindrio, o qual dispde que o direito de greve serd exercido na forma
estabelecida nesta Lei, contrariando, portanto, o artigo 9° da
Constitui¢do, conforme ja analisado que prevé que a escolha do
momento e dos interesses deve ser feita pelos préprios trabalhadores,
nido fazendo qualquer mencio a lei ordindria posterior. Logo, ndo hi
como juridicamente aceitar-se que uma lei ordinaria limite o exercicio
de um direito previsto constitucionalmente, sob pena da vontade do

legislador ordinario prevalecer sob a vontade do constituinte.
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Outro ponto interessante para o presente estudo é a previsio
contida no artigo 3° da lei de greven, a qual condiciona a cessagio
coletiva de trabalho a uma tentativa de negocia¢io ou a frustragio de
recursos pela via arbitral. Novamente percebe-se que o legislador
infraconstitucional coloca limitagdes ao exercicio do direito de greve,
previsto na Constitui¢cio sem qualquer autorizacio do constituinte,
caracterizando novamente uma limita¢io injustificivel do direito
constitucional de greve. Por certo que a lei ordinéria poderia prever tais
tentativas de negociagdo e fomenta-las, mas de forma alguma se mostra
razoavel e justificavel que tal procedimento seja previsto como condi¢io
para o exercicio de greve.

Por fim, o artigo 14 da lei 7.783/89 prevé que se caracteriza como
abuso do direito de greve, além das inobservancias das normas contidas
na lei, a manutencido da paralisa¢io ap6s a celebracio de acordo,
convengio ou decisdo da Justica do Trabalho. Neste ponto, novamente
fica evidente a forte limitacio sofrida pelo exercicio de greve, uma vez
que a realidade mostra inimeros casos nos quais o conflito social
trabalhista que originou a greve nio fora devidamente pacificado, seja
pela negociacdo, seja por decisdo proferida pela Justica do Trabalho,
situacdes que, segundo a lei, caso houvesse nova deflagragio de greve,
esta seria considerada abusiva. Um exemplo corriqueiro desta hipétese,
sdo as decisdes judiciais que determinam o desconto do ponto dos
grevistas, a compensac¢io de horas, ou ainda o nio atendimento das

reivindicag¢des iniciais.

11 Art. 3° Frustrada a negociacdo ou verificada a impossibilidade de recursos via arbitral, ¢ facultada a
cessacdo coletiva do trabalho.
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A reflexdo que se propde é no sentido de que a greve, como fato
social, pode e deve ser exercida da forma mais ampla possivel, uma vez
que € o Unico instrumento de for¢a que os trabalhadores possuem para
que suas reivindicagdes sejam atendidas. Em uma perspectiva histérica,
é interessante destacar que na greve de 19177, o Comité de Defesa
Proletdria, reunido com mais 36 associagbes operdrias e vdrias
comissdes de grevistas, elaboraram uma lista de 15 reivindicagdes.
Dentre elas, além de 8 reivindicagdes em face dos empregadores
industriais, foram exigidas outras de carater popular dirigidas ao
governo, como barateamento de géneros de primeira necessidade,
ado¢io de medidas para evitar a acdo de acambarcadores e dos
especuladores, providéncias para impedir a adulteragio de alimentos e
redugdo nos pregos dos aluguéis (LOPREATO, 2019, p. 20). N3o hi
dtvidas que a greve, para o trabalhador, é o grande instrumento de
insurgéncia e de reivindicagdo para melhoria nio sé das condic¢des de
trabalho, mas de vida em geral.

A realidade mostra, inclusive, que a manutencdo da greve por
demasiado tempo é prejudicial de igual forma ou ainda pior para os
trabalhadores que se veem privados de seu sustento durante o periodo
de paralisacio. Em intimeras profissdes, nio hd reserva financeira

coletiva para manutencio da greve por periodo superior a um més, o

12 A greve geral de 1917 foi um movimento paredista que que teve a adesdo de cerca de 100 mil
trabalhadores somente em Sao Paulo (com populagao estimada em 500 mil pessoas). Em 09 de julho de
1917, a morte de José Ineguez Martinez, sapateiro de 21 anos, baleado durante o confronto entre a
policia e os grevistas, deu vida ao movimento. No mesmo dia foi formado o Comité de Defesa Proletaria
(CDP), que nos dias seguintes se reuniria com 36 associacbes operarias e varias comissoes de grevistas
para elaboracdo da pauta de reivindicagdes. Durante uma semana, houve forte represséo da policia,
tendo fim somente em 16 de julho, com a decisdo tomada em praca publica pela suspensdo da greve.
(LOPREATO, 2019, p. 20).



Rafael Selicani Teixeira ® 349

que por si sé resulta em situacio dramdtica e de necessidade vital do
trabalhador.

Outra questdo a ser levantada é com relacdo ao trabalho ser a
principal forma de subsisténcia da imensa maioria dos brasileiros, o que
leva a necessidade de se perceber o trabalho nio somente como questdo
contratual entre particulares, mas sim como quest3o social que envolve
outros aspectos como moradia, transporte, alimentacgio, satide ptblica,
educacdo. A existéncia de locais de trabalho distantes das residéncias
dos trabalhadores, inexisténcias de vagas em creches ou em escolas
infantis, auséncia de transporte publico regular e que os atenda de
forma satisfatéria, por exemplo, sio pontos que influenciaram
diretamente nos contratos de trabalho. Tais hipdteses poderiam ser
pauta de reivindicagio de movimentos paredistas? Ou ainda,
aprofundando mais a reflexdo: politicas econdmicas de austeridade,
como as recentes reformas trabalhistas (Lei 13.467/17) e reforma da
previdéncia (EC 103/19), privatizagdes, que inegavelmente alteram as
relagbes de trabalho, prejudicando diversos direitos trabalhistas,
poderiam ser consideradas motivo justificado para a deflagracdo de
movimentos grevistas?

O Tribunal Superior do Trabalho tem entendido que n3o. As
decisdes do TST apresentam forte tendéncia no sentido de identificar o
carater politico do movimento paredista, tendo como consequéncia a
caracteriza¢io de sua ilegalidade ou abusividade. O rétulo de “greve
politica” e, consequentemente, o nio reconhecimento de sua
legitimidade se deu nas mais variadas situag¢des, o que apenas evidencia
que de fato o ordenamento juridico brasileiro se mostra incapaz de

solucionar os conflitos coletivos oriundos das rela¢des de trabalho sem
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praticamente esvaziar o potencial real do exercicio de greve, que
obviamente também nio se mostra absoluto.

No julgamento do dissidio coletivo 1002589-39.2018.5.02.0000
proposto pelo Sindicato dos trabalhadores nas industrias de energia
elétrica de S3o Paulo em face da Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo
e a CESP - Companhia Energética do Estado de S3o Paulo, em sede de
recurso ordindrio, o Tribunal Superior do Trabalho, revertendo o
acérdio regional, considerou a greve realizada pelos trabalhadores
como abusiva, fundamentando que a mesma seria caracterizada como
politica. De forma resumida, a greve foi deflagrada em 25/09/2018 e
tinha como principal reivindicagio a suspensdo da privatizacio da
CESP, em face da existéncia de irregularidades do processo de licitagdo
de desestatizagdo. Na fundamentacdo da decisdo que reformou o
acérdio regional, a ministra Dora Maria da Costa, relatora do recurso,

afirmou que

4

E certo que a greve é direito assegurado constitucionalmente aos
trabalhadores, a quem cabe decidir sobre a oportunidade e os interesses de
exercé-lo. Todavia, a greve, via de regra, deve se apresentar como um
movimento utilizado pela categoria profissional para pressionar os
empregadores a negociar e proporcionar melhores condi¢es de trabalho.
Nesse sentido, o art. 3° da Lei n° 7.783/1989 estabelece que é facultada a
cessagdo coletiva de trabalho quando frustrada a negociagdo. (BRASIL,

2019b)

Perceba que a decisio se fundamenta na interpretagio do artigo 3°
da lei 7.783/89, no sentido de que a greve seria um instrumento de
pressdo para a obtencdo da negociagio coletiva, desconsiderando que o
artigo 9° da Constitui¢io Federal prevé expressamente que compete aos

trabalhadores decidirem sobre a oportunidade do exercicio da greve e
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sobre os interesses que devam por meio dele defender. E patente a
contradi¢cdo. Mais adiante a ministra afirma que nio haveria como se
afirmar que o processo de privatizagio da CESP estaria vinculado a
fatores de significativa repercussio na vida e nas condigdes de trabalho
dos trabalhadores grevistas, argumento que beira a ma-fé. Ora, é
evidente que a privatizacio da CESP, empresa pubica estadual,
resultaria em piora das condi¢des de trabalho e vida quando nio a
prépria extingio dos postos de trabalho.

O interessante no presente caso é que no ambito regional, a decisado
colegiada do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido entendeu pela
legalidade da greve, afirmando expressamente o contrario, ou seja, que
seria “E inegavel que o direito de greve nio se resume tio somente como
fator de pressio, objetivando a melhoria econdmica. Portanto, é possivel
a eclosio das denominadas greves de solidariedade ou as greves
politicas”. A decisdo ainda reconheceu que o motivo determinante para
a greve era legitimo, pois tinha estreita ligagio com aspectos
econdmicos, sociais e trabalhistas dos contratos de trabalho, diante da
desestatiza¢do da CESP (SAO PAULO, 2018).

Outra decisdo que deixa evidente o entendimento limitador do
exercicio de greve por parte do TST, o acérdio proferido no processo
RO-130-66.2017.5.11.0000, afirma em sua fundamentag¢io que o aspecto
politico da greve nio afastaria a aplicacio da lei 7.783/89, e, assim sendo,
pela impossibilidade de negociacdo dos empregadores, o movimento se
caracterizaria como abusivo (BRASIL, 2019b). A fundamentagio da
decisdo ainda faz mencgio a Orientagio Jurisprudencial 11 da SDC do TST
que entende por abusiva a greve levada a efeito sem que as partes hajam
tentado, direta e pacificamente, solucionar o conflito que lhe constitui

o objeto. Neste momento, interessante que se questione se hd
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necessariamente uma ligacdo entre o carater politico e a ndo tentativa
de negociacdo. E evidente que interessa a sociedade que antes de
deflagrar o movimento grevista, os trabalhadores tentem uma
negociacdo, quando ela é possivel. Mas no caso de uma greve com
interesses onde nao ha possibilidade de negociagio, como seria razoavel
a sua exigéncia? A consequéncia seria entdo, como vem entendo o TST,
a abusividade da greve politica? Ela seria abusiva por ser politica ou por
nio ter havido a tentativa de negociagio?

Novamente, ha patente contradi¢do entre o entendimento atual do
TST com a previsdo constitucional do artigo 9°: cabe aos trabalhadores
decidirem quanto a oportunidade e aos interesses a serem defendidos
por meio da greve. As decisdes sdo inlimeras e repetitivas, sempre no
sentido de que a impossibilidade de negociagdo seria o principal
impeditivo de reconhecimento da legalidade da greve=.

Na doutrina trabalhista brasileira, também ha forte resisténcia na
aceitagdo da greve com interesses nio diretamente econdmico-
profissionais. Neste sentido Mauricio Godinho Delgado, tratando da
concepcido de greve como liberdade afirma que “os movimentos
paredistas sio manifestacdes inerentes a liberdade humana, a qual
projeta-se no plano coletivo” (DELGADO, 2016, p. 1582). Contudo, o autor
faz a ressalva no sentido de que mesmo sendo uma manifestagio
coletiva da liberdade humana, hd possibilidade de ser
democraticamente regulada pelo Direito. O questionamento que parece
ndo calar é: até que ponto esta regulacdo poderia suprimir a forga

insurgente do exercicio da greve? Em outras palavras, como separar o

13 Somente nos anos de 2018 e 2019 foram julgadas e consideradas abusivas pelo TST vinte greves, por
terem sido consideradas de natureza politica.
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ser trabalhador do ser politico? E se ndo é possivel tal separa¢do, como
o Direito poderia regular o exercicio politico da greve?

Apds essa breve andlise das normas juridicas e entendimentos
jurisprudenciais relacionados ao exercicio da greve, percebe-se que o
ordenamento juridico trabalhista brasileiro de fato afasta aspectos que
sio considerados como nio relacionados ao contrato de trabalho,
caracterizados como “politicos”, se limitando a reconhecer como justa
as greves que possuem reivindicagcdes de direitos trabalhistas em
sentido estrito, ou seja, aqueles direitos materiais que emanam
diretamente do contrato de trabalho, como se a vida do trabalhador se
limitasse apenas a jornada de trabalho e a remuneragdo
correspondente.

A realidade, contudo, tem demonstrado que cada vez mais,
principalmente nos paises ainda em desenvolvimento e que possuem
lagos de colonialidade ainda vivos, como o Brasil, o racismo e questdes
de género tém originado conflitos trabalhistas recorrentes. O
trabalhador, em especial negro e mulher, permanece em trabalhos de
baixa remuneracio, muitas vezes em condi¢des degradantes, submetido
aos mais variados tipos de assédio, o que leva a uma questio: quais os

limites das reivindica¢des e demandas em uma greve?

4 A LIBERDADE DE INSURREICAO

Qualquer movimento, qualquer encontro verdadeiro, qualquer episédio de
revolta, qualquer greve, qualquer ocupagdo é uma brecha aberta na falsa
evidéncia desta vida e mostra que uma vida comum é possivel, desejdvel,

potencialmente rica e alegre. (COMITE INVISIVEL, 2016, p. 231).
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Na breve andlise da origem da m3o-de obra brasileira, percebeu-se
que a multiplicidade cultural, com evidente base no trabalho negro,
principalmente nas profissdes manuais e de menores rendimentos,
resulta em uma classe trabalhadora heterogénea e com interesses
muitas vezes contraditérios (FERNANDES, 2017, p. 56). Serve como
fundamento para a conclusio de que de fato o ordenamento juridico
trabalhista brasileiro nio tem se mostrado apto a solucionar de forma
razoavel e satisfatdria os conflitos coletivos originados das relagdes de
trabalho. De fato, tanto a legislacdo infraconstitucional quanto as
decisdes proferidas pelo TST se mostram, primeiramente, contrarias a
amplitude dada pela constituicio ao exercicio do direito de greve e, em
segundo plano, protetiva dos interesses dos empregadores, detentores
dos meios de produgdo. Em outras palavras, o arcabougo normativo
trabalhista ao limitar injustificadamente a potencialidade do direito de
greve, principalmente se utilizando da ideia de abusividade em fungio
de uma suposta natureza politica, acaba por praticamente impedir que
os trabalhadores brasileiros, possam reivindicar seus interesses e
necessidades de forma ampla.

A questio acaba por se tornar emblemdtica quando se constata que
os movimentos de insurgéncia se encontram em forte modificacdo de
modus operandi, principalmente no “Sul global”*. Na segunda década do
século XXI, protestos em diversos paises localizados na periferia do

capitalismo confirmam que, ndo obstante o enfraquecimento das

140 termo aqui € utilizado no sentido utilizado por Ruy Braga no livro “A rebeldia do precariado”, como
sendo “uma metafora de espoliagdo social, capaz de agregar tanto os processos de exploragao nacional
dirigidos pelas forcas de financeirizacdo quanto as batalhas por projetos alternativos de mudanca social
e politica. [...] a expressao “Sul global” serd utilizado neste livro como uma maneira de localizar as lutas
sociais que ocorrem em regides e paises semiperiféricos submetidos as politicas de espoliagcdo impostas
pela globalizacdo financeira”. (BRAGA, 2017, p. 30)
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atividades sindicais formais, ou da luta organizada pelos partidos de
esquerda, os subalternos resistem e se mostram cada vez mais
propensos a se insurgirem contra as medidas de austeridade,
desemprego estrutural, diminuicdo da qualidade de vida e demais
consequéncias advindas do neoliberalismo e do capitalismo financeiro
que se instalou no final do século passado e inicio deste.

0 sociblogo Ruy Braga faz profunda andlise de tais movimentos de

rebeldia do precariadox, concluindo que

[...] o efeito desses movimentos protagonizados pelo precariado urbano é
desigual, mas, em geral, tem pressionado as formas tradicionais de
organizagdo dos trabalhadores, sobretudo os sindicatos e os partidos
politicos, na direcdo de lutas sociais mais amplas. Trata-se de uma
transformacgdo em termos de protagonismo politico que, apesar de perder
o foco na produgio, alcangou certa relevincia ao conectar-se a esfera da
vida cotidiana das classes subalternas em diferentes contextos nacionais.
Das fabricas as ruas do Sul global, o precariado urbano tem desafiado o
estilo burocritico e corporativista largamente predominante no

movimento sindical. (BRAGA, 2017, p. 34).

E é neste movimento “das fibricas as ruas” que a liberdade de
insurgéncia ganha importincia, vez que as reivindica¢Ges sociais e
trabalhistas ndo estdo cindidas, pelo contrario: a realidade mostra que
a cada dia o trabalho tem se tornado uma parte essencial na vida do ser
humano, seja temporalmente, seja socialmente falando. Moradia,

transporte, alimentacio, educacio, lazer e demais aspectos da vida

15 0 termo, ndo obstante a discussdo quanto a ser ou ndo uma nova classe social, foi relacionado por
Guy Standing a falta de garantia do emprego e da renda social segura, somada a uma caréncia de
identidade baseada no trabalho. “Ser precarizado é ser sujeito a presses e experiéncias que levam a
uma existéncia precariada, de viver no presente, sem uma identidade segura ou um senso de
desenvolvimento alcancado por meio do trabalho e do estilo de vida” (STANDING, Guy, 2015, p. 37)
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social, para a grande maioria da populagio tem estreita relagio com o
trabalho desenvolvido, seja em func¢do da remuneragio recebida, do
tempo trabalhado ou da localizagdo do posto de trabalho. Em outras
palavras, é impossivel que se consiga separar as reivindica¢des sociais
gerais em face do Estado, daquelas reivindicagdes relacionadas
estritamente ao contrato de trabalho. Essa conclusio permanece
ignorada pelo ordenamento juridico ao ndo reconhecer greves como
legitimas, pela pecha de serem politicas.

Diante do quadro de insurrei¢des crescentes e cada vez mais
intensas promovidas pelo precariado, trabalhadores formais, informais
e desempregados, que se veem excluidos das benesses do capitalismo,
leia-se a imensa maioria da populagdo brasileira, a liberdade de se
insurgir contra o sistema econdmico e contra as normas juridicas que
mantém esse sistema econdmico vigente ganha um protagonismo nas
reflexdes e estudos socioldgicos e juridicos. Mas o que seria exatamente
essa liberdade de insurgéncia ora defendido? Seria a possibilidade de
lutar com todas as forgas e instrumentos disponiveis pela inclusdo no
sistema? Seria a possibilidade de se insurgir contra o préprio sistema
juridico? Ou parte dele?

Na obra “O direito das lutas”, o professor José Rodrigo Rodriguez
apresenta um conceito promissor na tentativa de resposta, nio sé as
perguntas acima feitas, mas a dificuldade do Direito em acolher
demandas sociais que esto excluidas da protegio juridica ou em alguns
casos que sejam contra as normas como estio postas. A violéncia em seu

estado puro, segundo Rodriguez, é

[...] neutralizada por regimes politicos que garantam a liberdade de
insurrei¢io a qualquer pessoa, ou seja, regimes que protejam a livre

subjetivacdo e a formagdo constante de grupos que deem origem a formas
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de ser e a demandas que ponham em risco as normas postas. (RODRIGUEZ,

2019, p. 105).

Fica evidente a preocupacgido do autor com o perigo que a violéncia,
mesmo aquela institucionalizada, causa no Ambito social, de modo que,
apenas a existéncia de uma liberdade de ir contra a prépria norma,
poderia neutraliza-la.

A manuten¢do da ordem, mesmo nos regimes democraticos nio
pode ser absoluta a tal ponto que impeca a a¢do nio violenta do sujeito
contra a prépria ordem, mormente quando a sociedade se apresenta
multifacetada e plural, com a existéncia de intimeros grupos
vulneriveis e minorias, que invariavelmente acabam sendo excluidas
dos produtos sociais. O exemplo da classe do precariado e dos recentes
movimentos de insurgéncia, comprova que de fato hi necessidade de se
garantir uma liberdade tal aos sujeitos e as coletividades, que possibilite
a reunido e contestacdo, dos sistemas politico, juridico ou ainda
econdmico, sob pena da liberacio da violéncia pura e vingativa.

A liberdade de insurreicio teria a funcio de garantir o
autodesenvolvimento e a autodefinicio n3o violenta de todas as
pessoas, impedindo que as institui¢des formais impedissem de forma
absoluta tal processo, sendo, portanto, um minimo institucionalmente
garantido no processo de socializagio democratico (RODRIGUEZ, 2019,
p. 105). Em uma sociedade multinormativa e plural como a brasileira,
formada historicamente por diversos povos, religides e culturas, e onde
as relagdes das mais diversas normatividades oriundas de tais
diferengas culturais ainda se mostram conflituosas e dificeis, a
liberdade de insurrei¢io garantiria a possibilidade de que tais conflitos

se mantivessem dentro do Ambito nio violento.
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Aproximando tal ideia ao exercicio de greve, percebe-se que nio
basta que a legislagio garanta expressamente tal direito, com suas
formatagdes. HA que se possibilitar que mesmo fora dos limites
estritamente legais, desde que observada a ndo violéncia, os
trabalhadores, desempregados, subempregados, prestadores de
servicos, terceirizados, enfim, qualquer pessoa que entenda ter algum
interesse em determinada relagio de trabalho, possa se insurgir e
reivindicar tais interesses de forma legitima e reconhecida pelo
ordenamento juridico, ainda que implicitamente, pois tal liberdade de
insurreicdo é o garantidor de que a violéncia pura e simples nio seja
uma hipétese para tais pessoas.

Neste sentido, Rodriguez aprofunda o conceito, afirmando que

A liberdade de insurreigdo, portanto, estd na génese logica das liberdades
em sentido juridico por garantir, ao mesmo tempo, a livre produgio de
subjetividades mediante a possibilidade de questionamento das normas
postas. O direito de um sujeito se constituir livremente mesmo contra as
normas postas em determinado momento histérico. (RODRIGUEZ, 2019, p.

106).

A defesa que se faz é no sentido de que, nio obstante ser necessaria
a absorgdo do exercicio de greve pelo Direito e, consequentemente, a
previsdo de limites para o seu exercicio, hd de se ter uma garantia
anterior de que, de forma nio violenta, possam os individuos e muito
mais as coletividades se insurgirem contra o prdéprio ordenamento
juridico pleiteando a sua modificagdo. No caso especifico dos conflitos
trabalhistas coletivos brasileiros, seria a liberdade de que,
independentemente das formalidades legalmente exigidas na Lei de

greve, possam os trabalhadores e demais interessados se organizarem e
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se insurgirem contra aspectos relacionados a relagio de trabalho, seja
direta, seja indiretamente.

Os exemplos de tais tipos de insurrei¢des sdo intimeros, seguindo
a infinitude proporcionada pelos conflitos sociais. Cita-se o caso de
familiares de trabalhadores da seguranca publica que se organizam para
impedir que as viaturas saiam de suas unidades, pleiteando condicGes
mais seguras para os agentes. Ou ainda, o exemplo de pais e alunos que
se organizam em cooperagio com professores e funcionirios de
institui¢des de educacio, para reivindicar melhores condi¢des materiais
de ensino. A prépria greve de solidariedade que se caracteriza pela greve
de uma classe de trabalhadores em apoio a outra classe. Poder-se-ia
ainda imaginar, apesar da falta de cultura de protesto no Brasil, uma
insurgéncia de consumidores em apoio a uma greve de motorista e
cobradores, por exemplo, em vista de melhores condi¢cdes de
transportes publicos em determinada cidade. Por fim, cita-se ainda o
movimento insurrecional mais amplo, que é a greve geral, que no inicio
do século XX teve alta incidéncia no Brasil, na qual a uniio de
trabalhadores de diversas classes, desempregados, artistas, intelectuais
e pessoas das mais variadas classes sociais se unem visando alteragoes
profundas, que de uma forma direta ou indireta, reverberardo nas
proéprias relagdes de trabalho existentes.

Todos os exemplos citados acima ultrapassam os limites legais
previstos ao exercicio do direito de greve e, portanto, fatalmente seriam
considerados como movimentos abusivos e ilegitimos pelos tribunais
brasileiros. Contudo, nio seriam formas democraticas e socialmente
aceitaveis de insurgéncia social? Segundo a ideia de que ora se defende,
em consonincia com o pensamento do professor José Rodrigo, sim, esta

seria “a importancia de afirmar a necessidade da garantia da liberdade
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de insurreicdo para caracterizar um regime efetivamente democratico,
liberdade esta que protege o sujeito quando ele se torna perigoso para o
status quo” (RODRIGUEZ, 2019, p. 108).

A previsdo normativa do direito de greve, como analisada no
capitulo anterior, com suas limita¢des e nuances e, principalmente, as
interpretacdes dadas pelos tribunais quanto a sua amplitude, assumem
uma importancia fulcral na resolugdo dos conflitos sociais oriundos do
trabalho, uma vez que a liberdade, entendida como capacidade de
autodeterminag¢io humana, pressupde a existéncia da liberdade juridica
e a efetivacio da liberdade sociolégica, entendida como a ampliagio do
espago de escolha dos individuos (RODRIGUEZ, 2009, p.87). Para o caso
especifico da greve, n3o hd como se imaginar trabalhadores
verdadeiramente livres e autodeterminados, quando o préprio
ordenamento juridico limita suas manifesta¢des a aspectos meramente
formais ou ainda, restringe a pauta de suas reivindicagdes.

Uma interessante andlise que corrobora a importincia da
liberdade de insurgéncia apresentada pelo professor Rodriguez, é feita
pela psicanalista Suely Rolnik, que defende a operabilidade da
insurreicdo de forma micro e macropolitica. Segundo Rolnik, o modo de
operagdo macropolitica da insurrei¢3o se opera por meio de estratégias
de combate contra os opressores e suas leis que sustentam as
manifesta¢des individuais e coletivas, ou seja, o combate se d4 de forma
dialética, pois os polos de luta nas relagdes de poder sio antagdnicos
(ROLNIK, 2018, p. 134). As demandas grevistas por mais direitos
trabalhistas, sejam eles relacionados com o préprio contrato de
trabalho, como aumentos salariais, ou melhores condi¢Ges relacionadas
ao meio ambiente de trabalho, sejam eles relacionados com o préprio

reconhecimento politico do trabalhador, como participagio em
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comissdes dentro da empresa, ou maior didlogo no que tange a forma
de produgio, por exemplo, sdo a concretizacio da insurgéncia na esfera
macropolitica. Em outras palavras, o trabalhador busca reequilibrar as
posicdes dentro da relagio dialética de opressio e exploragdo existente

A possibilidade de que o trabalhador consiga expressar suas
reivindicagoes, de forma pacifica, sem que a lei torne essa manifestagdo
ilegal ou ineficaz, como tem ocorrido em inimeros casos decididos
pelos tribunais trabalhistas brasileiros é a garantia de que o direito
ainda pode ser uma aposta como instrumento de realizacio de justica
social e emancipagio humana. “Emancipar-se significa conformar e
garantir institucionalmente a possibilidade de expressar a insatisfa¢io”
(RODRIGUEZ, 2009, p.87).

Com relacdo ao modo de cooperagio, a insurgéncia macropolitica
se da, por meio da recognicdo identitiria para construir movimentos
organizados e/ou partidos politicos, e a construgio programatica se da
visando reivindica¢des correspondentes e em func¢do de uma mesma
posicdo subalterna, que “gera uma forga de pressido para viabilizar uma
reversio efetiva nas relagdes de poder no plano institucional” (ROLNIK,
2018, p. 140), como, por exemplo, no caso das greves que buscam um
reequilibrio na rela¢io de trabalho, por meio de altera¢io das normas
apliciveis (sejam elas normas coletivas, contratos individuais,
regulamentos internos das empresas e, por que ndo, da prdpria
legislagdo trabalhista).

Deste modo, é evidente que o direito de greve possui uma fungdo
importante no que diz respeito a efetivagio da liberdade dos
trabalhadores, desde que o ordenamento juridico possibilite o seu pleno

exercicio pacifico, evitando assim que a violéncia descontrolada assuma
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a dianteira como forma de resolu¢do dos conflitos sociais oriundos das

relagdes de trabalho.

CONSIDERAGOES FINAIS

No presente texto, abordou-se inicialmente as origens das rela¢des
de trabalho no Brasil, demonstrando-se que o passado colonial,
determinou de forma marcante os conflitos trabalhistas no Brasil
Neste sentido, constatou-se que os trabalhadores brasileiros, desde a
época da colonizagdo, foram explorados e colocados a margem da
sociedade. Os trabalhadores escravizados, negros ou indigenas, os
trabalhadores  libertos, brasileiros natos ou imigrantes,
experimentaram, em graus distintos uma exploracdo nas relagdes de
trabalho existentes, mas também uma marginaliza¢io social,
econdmica e politica, esta diltima de forma acentuada no que se refere
as mulheres. Deste modo, o resultado é a existéncia no Brasil de uma
classe trabalhadora atual heterogénea, com interesses e necessidades
que ultrapassam a simples luta por direitos trabalhistas de natureza
econdmica.

Na sequéncia, passou-se a andlise do ordenamento juridico
trabalhista, relacionado especificamente ao exercicio do direito de
greve. Constatou-se que, ndo obstante a Constitui¢do Federal brasileira
prever de forma ampla o direito ao exercicio de greve, tanto as normas
infraconstitucionais, quanto as decisdes judiciais proferidas pelo TST,
promovem uma acentuada e injustificada limitacio do direito de greve.
As decisdes judiciais, sob o argumento de que os movimentos grevistas

possuem natureza politica, repetidamente vém declarando-os ilegais,
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contendo assim de forma injustificada a liberdade dos trabalhadores em
suas manifestacdes e reivindicagdes.

Ao final, foi apresentado conceito de liberdade de insurreicio,
proposto por José Rodrigo Rodriguez, em seu livro “Direito das Lutas”,
com o qual se defendeu a ideia de exercicio do direito greve da forma
pacifica mais ampla possivel, principalmente, quanto as
reinvindicag¢des trabalhistas, de natureza n3o econdmica. Somente por
meio da garantia da liberdade de insurreicdo, o direito mantém sua
fun¢do emancipadora, bem como sua poténcia de solugido de conflitos
sociais. No caso especifico do direito de greve, concluiu-se que é a
liberdade ampla do seu exercicio pacifico que possibilita ao sistema
juridico continuar a ser instrumento de equilibrio entre trabalhadores
e empregadores, mantendo assim a luta de classes dentro da gramitica
do direito e evitando que a violéncia pura e total seja usada na solugio

dos conflitos ali originados.
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PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E
ANTUJURIDICIDADE

Eduardo Luiz Busatta *

1 INTRODUGAO

Como toda inovagdo tecnoldgica, a atividade de tratamento de
dados pessoais é ambivalente, pois, além de possibilitar beneficios
sociais, traz consigo intimeros riscos que, ndo raro, acabam se
transformando em danos efetivos.

Nessa perspectiva, em 14 de agosto de 2018, foi publicada a Lei n.
13.709, intitulada “Lei Geral de Protecio de Dados” (doravante
simplesmente LGPD). Com entrada em vigor em agosto de 2020, tal
diploma supre o vicuo legislativo existente, passando a disciplinar a
atividade de tratamento de dados pessoais. Trata-se de lei com forte
cariter preventivo, conforme se vé de seus principios (Art. 6°) e de
intmeras outras passagens ali presentes. Também se ocupa de
disciplinar a responsabilidade em virtude dos danos decorrentes. E,
nesse sentido, exige, como pressuposto do dever de reparar danos por
parte do agente de tratamento, a ocorréncia de violagio a legislacdo de
prote¢io de dados pessoais a0 menos em trés passagens. (BRASIL, 2018).

Primeiramente estabelece, no caput do Art. 42, que:

1 Doutorando em Direito Publico pelo Programa de Pés-graduacéo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - UNISINOS. Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.
Procurador do Estado do Parand. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/9028666388347459. E-mail:
elbusatta@gmail.com.
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O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral,
individual ou coletivo, em violagdo a legislagdo de protegdo de dados pessoais,

é obrigado a reparé-lo. (BRASIL, 2018). (grifo nosso).

Ja no Art. 43, ao tratar das excludentes do dever de ressarcir,
estabelece que os “[..] agentes de tratamento sé nio serdo
responsabilizados quando provarem: [..] II - que, embora tenham
realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve
violagdo a legislagdo de protegdo de dados”.(BRASIL, 2018). (grifo nosso).
Por dltimo, estabelece, no Art. 44, que é irregular o tratamento de dados
que “[...] deixar de observar a legislag3o [...]”.(BRASIL, 2018).

As disposicdes da LGPD foram claramente inspiradas no
Regulamento Geral de Protecio de Dados — RGPD (UE) 2016/679
(doravante simplesmente RGPD), que regulamenta a matéria de

protecdo de dados na Unido Europeia, ao estabelecer no Art. 82 que:

Qualquer pessoa que tenha sofrido danos materiais ou imateriais devido a
uma violagdo do presente regulamento tem direito a receber uma
indemnizag¢do? do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante pelos

danos sofridos.(REINO UNIDO, 2016). (grifo nosso).

Trata-se de disposicdo que se afasta da tradigdo brasileira de

legislar no tocante a responsabilidade civil.’ E isso acaba gerando, na

2 Conforme grafia apresentada no documento original - tradugdo para o portugués consoante grafia
utilizada em Portugal.

3 A tradicéo legislativa brasileira na matéria, em regra, é bastante clara a respeito da modalidade de
responsabilidade — se subjetiva ou objetiva —, fazendo mencao expressa a necessidade ou dispensa da
culpa como requisito do dever de indenizar. Uma répida leitura dos Arts. 186 e 927 do Cédigo Civil e
dos Arts. 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor ndo deixam duvida a respeito. (BRASIL, 2002;
BRASIL, 1990).
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doutrina, davidas sobre o tipo de responsabilidade civil trazida pelo
novel diploma legislativo - se subjetiva ou objetiva.

O objeto do presente artigo se insere nessa temdtica, pois visa
investigar a defini¢io e os elementos da “violagio a legislagio de
protecio de dados” para fins de protecdo de dados pessoais.

Assim, na primeira parte do artigo serd investigada a abrangéncia
do ato antijuridico — suas formas e fontes — no tocante a protec¢io de
dados pessoais. Quadra asseverar que nio serd efetuada uma explanagio
detalhada de todos os direitos e deveres decorrentes, uma vez que isso
exigiria um trabalho bastante mais alentado do que o possivel aqui. Na
segunda parte do artigo serdo feitas incursoes a respeito da evolucdo do
conceito de antijuridicidade e seus elementos de configuracio,
especialmente no que se refere a exclusio da culpa como elemento
integrante da antijuricidade.

E importante ressaltar que nio se pretende esgotar a sistematica
de responsabilidade civil em matéria de protecio de dados, mas
somente contribuir para a verificagio da antijuridicidade e sua
influéncia no dever de reparar os danos decorrentes da atividade de
tratamento de dados pessoais.

O trabalho foi desenvolvido via o método fenomenoldgico-
hermenéutico, por meio da anilise do fené6meno e da interpretagdo
critica do Direito a ele correspondente, sem olvidar que sujeito e objeto
se encontram conectados.

A anilise serd feita tendo como marco tedrico a matriz civil-
constitucional, ou seja, a andlise dos institutos de direito civil a luz dos
principios e valores da Constituicio de 1988, especialmente no que

pertine a centralidade da pessoa humana no ordenamento juridico.
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2 A VIOLAGAO A LEGISLACAO NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
(LGPD): FORMAS E FONTES

Como mencionado, a LGPD estabelece como requisito do dever
reparatério a violagdo a legislacdo de protecio de dados pessoais, o que
significa dizer que exige a antijuridicidade, que se d4, na visdo de

Fernando Noronha (2003, p. 366),

[...] quando um ato ou fato se coloca em contradigio com o ordenamento,
independentemente de qualquer juizo de censura que porventura também

possa estar presente e ser referido a alguém.

E importante esclarecer que ha bastante divergéncia semantica em
relacdo aos conceitos de antijuridicidade, ilicitude e ato ilicito em diversos
ordenamentos, inclusive no Brasil.“ Ap6s a edigdo do Cddigo Civil de
2002, configura-se que tais conceitos encontram-se com fronteiras
bastante diluidas. Assim, preferiu-se utilizar a expressdo
antijuridicidade na presente pesquisa por entendé-la como mais ampla
e mais técnica. Contudo, é importante mencionar, foram feitas algumas
citagdes mediante o uso das expressoes ilicitude e ato ilicito, que o leitor
deve entender como sindonimas de antijuridicidade, excetuando-se
quando devidamente ressalvado em sentido contrario.

Assim, é certo que a LGPD, conforme dispositivos transcritos,
estabelece como requisito do dever de reparar o dano a ocorréncia de
antijuridicidade. E, nessa medida, a antijuridicidade funciona como um
“l..] filtro objetivo de sele¢io das pretensdes indemnizatdrias®

procedentes”. (BARBOSA, 2019, p. 223). Opera em sentido negativo, ou

4 A respeito da distingdo, consultar: SILVA, 2020.

5 Grafia conforme texto original.
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seja, ndo havendo antijuridicidade, ndo haverd o dever de reparar. Em
uma primeira anélise, pode-se dizer que a caracteriza¢io do ato como
antijuridico implica um juizo “[...] que comporta nio poucas dificuldades”,
mas que pode ser reduzida a seguinte férmula: serd juridico o ato
conforme o Direito, e, antijuridico o ato “[...] quando é contrario a normas
imperativas, a ordem publica e ao bom costume”. (PERLINGIERI, 2002, p.
91).°

O ponto central, entio, refere-se ao Ambito da antijuridicidade. Na
doutrina portuguesa (que utiliza a expressio ato ilicito), mais afeta a tais
questdes por nio ter uma cldusula geral de responsabilidade civil, ao
contrério do que ocorre no Brasil (SILVA, 2020), costuma-se afirmar que
se verifica o ato ilicito suficiente a carateriza¢io da responsabilidade civil
quando da violag3o de direitos de outrem, ou seja: na violagio de direitos
subjetivos, especialmente aqueles oponiveis erga omnes; na violagio de
disposi¢des legais de protegio de interesses alheios, €; no abuso de direito
visto em seu aspecto objetivo, ou seja, na “[...] desconformidade entre o
exercicio do direito que formalmente se invoca e [n]os principios
normativos que louvam o sistema”. (BARBOSA, 2019, p. 233).”

Trazendo para o ambito da protecio de dados, verifica-se,
portanto, que a primeira hipdtese de antijuridicidade residird no
ferimento de qualquer direito da personalidade ligado a protecio de
dados pessoais. Anota, concernentemente a isso, Maria Celina Bodin de

Moraes que

6 Importante asseverar que o referido autor ndo considera ato ilicito como sendo o (ato) que
simplesmente néo estd conforme o Direito, por entender que os atos nao conformes ao Direito podem
ndo ser ilicitos na hipdtese de contrariarem normas dispositivas.

7 No mesmo sentido: COSTA, 2006, p. 514-519.
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[...] nas sociedades de informagio, como s3o as sociedades em que vivemos,
pode-se dizer que “nés somos as nossas informagdes”, pois elas nos
definem, nos classificam, nos etiquetam; portanto, a privacidade hoje se
manifesta essencialmente em ter como controlar a circulagio das
informagdes e saber quem as usa significa adquirir, concretamente, um
poder sobre si mesmo. Trata-se da concepgio, qualitativamente diferente,
da privacidade como “direito 4 autodeterminagio informativa”, o qual
concede a cada um de nés um real poder sobre nossas préprias informagées,

nossos préprios dados. (MORAES, 2010, p. 140). (grifo do autor).

E importante ressaltar que, vistos os fatos dessa forma, ou seja,
tendo em conta as especificidades dos dados pessoais na sociedade de
informacao, ndo ha davida de que a protecdo de dados vai muito além
da privacidade, pois confere protecio a diversos direitos fundamentais.
De forma efetiva, os dados pessoais traduzem para o mundo digital a
pessoa, constituem sua representagio, correspondem a seu “corpo
digital”. Cada dia mais as a¢es humanas no “mundo fisico” repercutem
no “mundo digital”, e vice-versa. Pode-se até mesmo afirmar a
ocorréncia de uma continua diluicio das fronteiras entre o “real” e o
“virtual”. E, nessa medida, a prote¢io dedicada aos dados pessoais deve
abranger todos os outros direitos e liberdades individuais, como a
liberdade, a igualdade, a seguranca etc., que ndo cabem no conceito
estrito de privacidade, baseado na ldgica antagoénica privado-publico.

Assim:

O direito a prote¢do de dados deve ser alocado como uma nova espécie do
rol aberto dos direitos da personalidade, dando elasticidade a clausula geral
de tutela da pessoa humana. Caso contrario, corre-se o risco de ele ndo se
desprender das amarras conceituais e da dindmica do direito a privacidade

e, em Ultima andlise, inviabilizar uma normatizagio prépria para regular o
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fluxo informacional como fator promocional da pessoa humana. (BIONI,

2019, p. 100).

De fato, pouca ou nenhuma relevincia, em muitos aspectos, possui
a discussio do que é dado publico ou dado privado para fins de protecio
de dados pessoais. (BIONI, 2019, p. 67). Basta verificar, por exemplo, o
direito de acesso (Arts. 6°, IV, e 9 © da LGPD) ou o direito de corregio
(Art. 18, III da LGPD) que fogem da l6gica do sigilo. (BRASIL, 2018). Nesse
sentido, é necessario pensar a protecdo de dados, inclusive, no espago
publico.

Assim, é certo que a prote¢io de dados pessoais tem origem na
privacidade, contudo dela se autonomiza, passando a abranger uma
série de outros direitos e liberdades ptblicas além da privacidade, de
forma que pode ser fundamentada por intermédio da cldusula geral de
protecio a pessoa humana, a qual deve abranger “[..] todas as
dimensdes da personalidade humana [...]”. (SARLET, 2020, p. 43). No
quadro atual, a questio da prote¢io de dados encontra-se mais ligada a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade do que
propriamente a privacidade. Veja-se que o préprio Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 6387 (A¢io Direta de
Inconstitucionalidade 6.387 Distrito Federal), reconheceu que a
protecio de dados pessoais pode ser considerada como um direito

fundamental implicito e autdnomo em relagdo a privacidade. (BRASIL,

2020a).°

8 Do voto do Ministro Gilmar Mendes extrai-se a seguinte passagem que bem retrata a questdo: “A
afirmacdo de um direito fundamental a privacidade e a protecao de dados pessoais deriva, ao contrario,
de uma compreenséo integrada do texto constitucional lastreada (i) no direito fundamental a dignidade
da pessoa humana, (i) na concretizagcao do compromisso permanente de renovagao da forca normativa
da protecdo constitucional a intimidade (art. 5°, inciso X, da CF/88) diante do espraiamento de novos
riscos derivados do avanco tecnolégico e ainda (iii) no reconhecimento da centralidade do Habeas Data
enquanto instrumento de tutela material do direito a autodeterminacéao informativa.” (BRASIL, [2020b]).
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A prépria LGPD estabelece que a disciplina da protecdo de dados
tem como fundamentos, conforme Art. 2°: “I - o respeito a privacidade;
II - a autodeterminagdo informativa; III - a liberdade de expressio, de
informac3o, de comunica¢io e de opinido”, como também “[...] o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade, [os direitos humanos]
e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais”, dentre outros.
(BRASIL, 2018).° H4, portanto, o reconhecimento, pelo legislador, de que
o rol de direitos da personalidade protegidos em matéria de dados
pessoais vai muito além do direito a privacidade.

Assim, é correta, ao atual estado da matéria, a conclusio de Stefano
Rodota (2008, p. 17) no sentido de que a “[...] prote¢io de dados pode ser
vista como a soma de um conjunto de direitos que configuram a
cidadania do novo milénio”.

Dessarte, restard configurada a antijuridicidade no ferimento de
quaisquer dos direitos da personalidade que tenham alguma relacio,
direta ou indireta, com o tratamento de dados pessoais. As
possibilidades sdo amplas, mas se pode dizer que os principais direitos
da personalidade envolvidos sio a liberdade (em todos os seus possiveis
sentidos, inclusive das escolhas existenciais, altamente influenciadas
no ambiente virtual),” a igualdade (especialmente no que é pertinente a
vedagio de discriminagio), a privacidade, a honra, a identidade pessoal
(incluindo nome, imagem, voz, verdade biografica), etc. Importante
ressaltar que tais direitos, obviamente, nio sio oponiveis somente em
face do Estado, mas também em face de terceiros privados

(correspondente a eficicia horizontal dos direitos fundamentais).

2 Importante asseverar que tramita Proposta de Emenda & Constituicdo (17/2019), que visa a incluir a
protecdo de dados entre os direitos fundamentais. (BRASIL, 2019).

10 Ver a respeito em: PARISER, 2012 e SILVEIRA, 2019.
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A segunda modalidade de antijuridicidade configura-se no
descumprimento das normas de protecdo dos interesses do titular de
dados. Veja-se que a LGPD, de forma préxima ao RGPD, fala “[...] em
violagio A legislagio de protegio de dados pessoais [..]” (Art. 42).
(BRASIL, 2018). Obviamente, essa disposi¢do deve ser interpretada no
sentido de que qualquer violacio de direito levard a verificacio de
antijuridicidade. De fato, ndo faz sentido exigir que tal violagdo seja
diretamente ligada a uma norma que tenha como finalidade imediata a
protecdo de dados. Tal exigéncia pode fazer algum sentido no RGPD, dado
seu cardter de regulamento comunitario, o que significa dizer, ante a
necessaria coexisténcia com as ordens juridicas nacionais de cada um
dos paises-membros da Unido Europeia e suas especificidades. Contudo,
nio faz qualquer sentido no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, ndo
seria racional defender, por exemplo, que o ferimento de um direito
fundamental positivado na Constituicio da Republica de 1988, em
decorréncia do tratamento de dados pessoais, deveria ser objeto de agio
de indenizag¢do com base unicamente no Cédigo Civil, somente pelo fato
de que nio se poderia enquadrar o direito (ou sua violagio) como
constante da legislacio de protecio de dados. E um erro reduzir a tutela
aos estreitos limites de ndo mais que algumas leis ordindrias
especialmente voltadas a tutela dos dados pessoais. Nesse sentido,
Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia Silva, ao tratarem da
responsabilidade civil e da inteligéncia artificial, mas cuja licio cabe
aqui, asseveram que a tutela das vitimas deve ser obtida “[..] no
ordenamento juridico em sua unidade e complexidade”.(TEPEDINO,
SILVA, 2019, p. 303).

De qualquer forma, a LGPD traz extensa regulamentagio voltada a

protecdo dos interesses dos titulares de dados. Nio se trata de uma lei
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“neutra”, mas sim um diploma legislativo que visa, da mesma forma que
0 Cédigo de Defesa do Consumidor (doravante simplesmente CDC), a
proteger a parte vulneravel da relagio juridica, no caso, o titular dos
dados pessoais. E interessante observar que a LGPD nio positivou
expressamente a vulnerabilidade do titular dos dados pessoais, como o
fez o CDC no Art. 4°, inciso I, em relagdo ao consumidor. (BRASIL, 1990).
Contudo, trata-se de um verdadeiro arquétipo legal implicito, ja que
toda a lei foi estruturada sob tal consideragio, a ponto de o substantivo
protecdo ser inserido na prépria ementa da lei — “Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais (LGPD)”. (BRASIL, 2018). (grifo nosso).

A primeira hipétese de descumprimento das normas de protecio
dos interesses do titular de dados se dd com o tratamento de dados
pessoais sem base legal. A LGPD elenca nos Arts. 7° e 11 (esse tltimo em
relagio aos dados pessoais sensiveis) as hipoteses exaustivas em que é
admissivel o tratamento de dados pessoais. Em que pese nio ser possivel
detalhar aqui todas as questdes relevantes ligadas ao ponto, dadas as
finalidades da presente pesquisa, é certo que assume especial relevincia
o consentimento do titular autorizando o tratamento de seus dados
pessoais (Art. 7°, 1)."” E a hip6tese que gera maiores controvérsias da-se

no tratamento de dados pessoais fundado no legitimo interesse do

11 A expressdo “arquétipo legal” é utilizada aqui no sentido que Ihe da Jeremy Waldron, ou seja, “[..] a
um item especifico (ou a vdrios itens) em um sistema normativo que tem um significado que vai além
de seu contetdo normativo imediato, um significado decorrente do fato de fornecer, resumir ou
produzir de forma vivida para nos, ou parece fornecer a chave para o ponto, propésito, politica ou
principio (ou um dos pontos, propdsitos, politicas ou principios) de toda uma drea do direito”. (tradugao
nossa). No texto original: “[...] a particular item (or ste of items) in a normative system which has a
significance going beyond its immediate normative content, a significance stemming from the fact that
it furnishes or sums up or makes vivid to us or seems to provide the key to the point, purpose, policy, or
principle (or one of the points, purposes, policies, or principles) of a whole area of law”. (WALDRON,
2004, p. 47).

12 A respeito disso, consultar: TEPEDINO; TEFFE, 2019.



376 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

controlador ou de terceiro (Art. 7°, IX) detalhada no Art. 10. (BRASIL,
2018)."

Na sequéncia, importard em ato antijuridico o descumprimento,
por parte dos agentes de tratamento de dados, dos deveres decorrentes
dos 11 (onze) principios que devem ser observados na atividade de
tratamento de dados pessoais, conforme Art. 6° da LGPD. (BRASIL,
2018).

O dispositivo se inicia com o principio da boa-fé objetiva, o qual foi
inserido jd no caput do Art. 6° (BRASIL, 2018), 0 que ja demonstra certa
preponderdncia, provavelmente decorrente de toda a tradigdo
germanica a seu respeito e que vem sendo estudada e aplicada no Brasil
de forma bastante substancial nos tltimos 30 anos, especialmente em
razio de sua positivagio no Cédigo de Defesa do Consumidor (Art. 4°)
(BRASIL, 1990) e no Cédigo Civil (Arts. 113, 187 e 422) (BRASIL, 2002).*
Trata-se de importante disposi¢do legal, especialmente por conferir
flexibilidade a LGPD, permitindo sua adequagio, mesmo diante da
rapida evolucdo tecnolégica. De fato, assevera Clévis Verissimo do

Couto e Silva (1997, p. 39) que:

Com a edi¢do de conceitos abertos como o da boa-fé, a ordem juridica
atribui ao juiz [e também a autoridade administrativa] a tarefa de adequar

a aplicagio judicial [e administrativa] s modificagdes sociais, uma vez que

13 A respeito disso, consultar: BUCAR; VIOLA, 2019.

14 "Atente-se, ainda, para o fato de que além dos principios literalmente enunciados no art. 6° (em
numero de dez) e de outros que possam ser deduzidos do texto, o caput do referido artigo faz referéncia
expressa, Como a um primus inter pares, ao principio da boa-fé. Em tema de protecao de dados pessoais,
o radicamento da boa-fé como dever de conduta é de fundamental importancia, principalmente ao se
levar em conta o cardter massificado de diversos mecanismos de tratamento de dados e da prépria
opacidade intrinseca a estas operacdes.” (MENDES; DONEDA, 2018, p. 5, grifo do autor.).
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os limites dos fatos previstos pelas aludidas cldusulas gerais so fugidios,

moéveis; de nenhum modo fixos.

Assim, impde-se aos agentes de tratamento de dados a observancia
da ética em todas as etapas do tratamento. Nio basta, portanto (e t3o
somente), o cumprimento formal das disposi¢des legais previstas na
LGPD. A atividade de tratamento de dados pessoais deve ser de igual
forma pautada na lealdade, honestidade e probidade, de acordo com o
caso concreto e tendo em conta os riscos envolvidos, respeitando
sempre a legitima expectativa do titular dos dados.

Apesar de tal principio ter aplicagio em toda atividade voltada a
tratamento de dados pessoais, serd relevante no que for pertinente ao
uso adequado e ético dos dados pelos agentes de tratamento,
especialmente no que toca a utilizagio de inteligéncia artificial, criagdo
de perfis, estratégias publicitarias etc., bem como ao fornecimento do
consentimento para o tratamento dos dados pessoais.

No inciso I do Art. 6° é estabelecido o principio da finalidade, pelo
qual somente admite a recolha e o tratamento de dados pessoais para
finalidades legitimas e especificas, expressamente informadas ao
titular, vedado qualquer desvio posterior. (BRASIL, 2018).

Na sequéncia, a LGPD positiva o principio da adequacdo (inciso II),
pelo qual é exigida a contextualizagio e a “[...] compatibilidade do
tratamento [de dados] com as finalidades informadas ao titular [...]”,
quando da obten¢io da autorizac¢do. (BRASIL, 2018).

Ja o inciso III estabelece o principio da necessidade, visando a

limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacio de suas

finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nio
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excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de dados. (BRASIL,

2018).

Veda-se, portanto, a recolha de dados além dos (dados)
efetivamente necessarios para a finalidade informada.

0 inciso IV, por sua vez, positiva o principio do livre acesso aos
dados, estabelecendo que é garantido aos titulares a consulta gratuita e
facilitada sobre todos os aspectos relevantes do tratamento de dados.
(BRASIL, 2018).

Positivou-se também o principio da qualidade dos dados (inciso V),
que visa a afastar inexatiddes, bem como o principio da transparéncia
(inciso VI) que importa em “garantia, aos titulares, de informagdes
claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento
e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial”. (BRASIL, 2018).

Por sua vez, o principio da seguranga (inciso VII) consiste, de acordo
com a LGPD, na “utiliza¢io de medidas técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais de acessos nido autorizados e de situacdes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, altera¢do, comunica¢io ou
difus3o”.(BRASIL, 2018). Nesse entendimento, os “[...] dados organizados
eletronicamente devem, portanto, estar em ambiente informacional
que disponha de ferramentas adequadas e atualizadas no que se refere
a segurancga da informag3o”. (BLUM, 2018, p. 161). O foco desse principio
é a ado¢io de medidas que sejam aptas a impedir os ataques
cibernéticos, realizados por hackers e crackers, e que tém causado

indmeros prejuizos em todo o mundo.” Trata-se, nesse caso, do risco

15 Estima-se que somente um dos ataques realizados no ano de 2017, denominado WannaCry, tenha
gerado prejuizos superiores a US$ 8 bilhdes. (PARENTY; DOMET, 2020).
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mais visivel em matéria de protecio de dados pessoais, até mesmo em
razdo das reiteradas falhas de seguranca.

J4 o principio da prevengdo (inciso VIII), evoca, nos termos
positivados, a “ado¢io de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais”. (BRASIL, 2018). Ou seja,
traz para o bojo da atividade relativa ao tratamento de dados pessoais a
necessidade de atuagdo pré-ativa, técnica, cientifica e economicamente
voltada a evitabilidade do dano. Cumpre aos agentes de tratamento de
dados, nessa perspectiva, a efetiva averiguacdo dos riscos que recaem
sobre sua atividade, o mapeamento dos pontos criticos e a realiza¢io
das agdes necessarias a mitigacdo dos riscos. Exige-se, dessa forma, do
agente de tratamento de dados uma efetiva politica de gestdo de riscos,
em sentido amplo, que vai muito além da seguranga de hardware e
software.

Decorrente do principio da isonomia, o inciso IX traz o principio
da ndo discriminagdo, vedando o tratamento de dados pessoais com
finalidades “[...] discriminatéri[a]s ilicit[a]s ou abusiv[a]s”. (BRASIL,
2018). Interessante e importante decorréncia desse principio é a
disposi¢do contida no § 5° do art. 11 (da mesma lei), proibindo “[...] as
operadoras de planos privados de assisténcia a satide o tratamento de
dados de satide para a pratica de sele¢ido de riscos na contratacio de
qualquer modalidade, assim como na contratacio e exclusio de
beneficidrios”. (BRASIL, 2018).

Por fim, o principio da responsabilizagdo e prestagdo de contas
(inciso X) que estabelece, conforme os estritos termos da LGPD, a

necessaria
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demonstragido, pelo agente, da ado¢io de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observincia e o cumprimento das normas de protecdo de

dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas. (BRASIL, 2018).

Assim sendo, o agente de tratamento de dados é o responsavel por
agir de forma a proteger os interesses do titular dos dados pessoais,
tomando as medidas aptas e eficazes contra os riscos envolvidos,
podendo ser instado a prestar contas de todos os atos praticados. E certo
que esse principio se desdobra em duas facetas complementares: a
responsabilizagdo e a prestagdo de contas. A responsabilizagdo importa na
imposicio do dever de efetiva realizacio das medidas aptas ao
cumprimento das normas de prote¢io de dados, o que importa dizer, em
um reforgo A concretizac¢io factual do respeito devido aos direitos dos
titulares dos dados pessoais. Por ele, busca-se a materializa¢cio dos
direitos, a ado¢do de medidas de aproximacio do ser com o dever ser.
Note-se que a responsabilizacdo em questio difere da responsabilizagio
prevista nos Arts. 42 e seguintes da LGPD. (BRASIL, 2018). Aqui se esté a
falar de uma “[...] responsabilidade prospectiva (responsability em
inglés)” (LOUREIRO, 2015, p. 73), que pode ser chamada de
responsabilidade de primeiro grau, no sentido de ser responsavel pela
pratica dos atos de prote¢do de dados pessoais (dever primdrio). Ja a
responsabilidade civil, estabelecida nos Arts. 42 e seguintes da LGPD, é
pretérita (liability em inglés), decorrente do descumprimento do dever
primdrio. Trata-se de uma responsabilidade de segunda ordem,
portanto. J4 a prestagdo de contas conduz a efetiva demonstragio das
medidas tomadas. Assim, nio basta agir de forma oportuna e adequada.
E necessario prestar contas, demonstrar — ao titular dos dados, as
autoridades judicidria e administrativa — que medidas foram tomadas e

qual € a eficiéncia destas.
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E importante ressaltar que, na atualidade, os “[...] principios atuam
sem intermedidrios, nas condutas a eles pertinentes, plasmando-as e
tornando licitos ou ilicitos os comportamentos que afirmam ou
contrariam suas diretrizes de valor”. (BRAGA NETTO, 2010, p. 184). Logo,
se o0 ato praticado for contririo a um dos principios acima referidos,
fard surgir a antijuridicidade, ainda que n3o exista regra especifica
proibindo a conduta.

O Capitulo ITII da LGPD é inteiramente dedicado a explicitar os
“direitos do titular” de dados. O Art. 17 (desse Capitulo) d4 uma visio
panordmica'® e parcial da questdo, assegurando a titularidade das
pessoas relativamente a seus préprios dados pessoais, bem como
tratando da garantia dos “[...] direitos fundamentais de liberdade, de
intimidade e de privacidade [...]”. (BRASIL, 2018). Apesar da boa inten¢io
do legislador de iniciar o capitulo citando a titularidade e os direitos do
titular, é certo que tal dispositivo é passivel de criticas. Primeiro, em
razdo de parecer considerar o regime juridico da propriedade aos dados
pessoais, ao referir-se a titularidade; segundo, por repetir, e de forma
meramente parcial, os direitos envolvidos na prote¢ido de dados, o que
pode levar ao entendimento de que outros direitos da personalidade nio
sdo objeto de protecio.

Por sua vez, o Art. 18 desse Capitulo traz um rol exemplificativo
dos direitos que o titular de dados pessoais possui e que pode exigir do
agente de tratamento de dados. Destacam-se: confirmagio da realizagio
de tratamento (inciso I); acesso aos dados pelo titular (inciso II);
corre¢do (inciso III); anonimiza¢io e apagamento (inciso IV e VI);

portabilidade (inciso V); informagdes sobre uso e compartilhamento

16 Para mais dados, leia: SOUZA; SILVA, 2019, p. 261.
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(inciso VII); informagdes ligadas as consequéncias da negativa de
consentimento (inciso VIII), e; exercicio do direito de revogag¢io do
consentimento (inciso IX). (BRASIL, 2018).

Uma leitura atenta do rol do Art. 18 leva ao entendimento de que,
na verdade, s3o ali elencados remédios juridicos, ou seja, instrumentos
criados para a tutela dos efetivos direitos dos titulares de dados
consagrados anteriormente. (SOUZA; SILVA, 2019, p. 264).

A terceira modalidade de antijuridicidade é o exercicio
inadmissivel das posi¢des juridicas, na forma positivada no Art. 187 do
Cédigo Civil. Assim, o exercicio do direito de tratar dados pessoais
alheios conferido pelo ordenamento juridico aos agentes de tratamento
de dados deve ser exercido de modo adequado, nio se admitindo,
portanto, que se va além dos limites criados pela boa-fé, bons costumes
e fins econ6micos e sociais. (BRASIL, 2002).

Feita essa breve exposicio das principais hip6teses de
antijuridicidade ligada a matéria, é importante ressaltar que nio se
pode fazer uma interpretacio meramente exegética dos direitos e
deveres relacionados a atividade de tratamento de dados pessoais, no
sentido de restringi-los na lei em seu sentido formal, ou seja, oriunda
do parlamento, dentre outras razdes, em especial ante sua clara
defasagem legislativa em 4reas como a protecdo de dados pessoais. A
assimetria de velocidade entre a tecnologia e o Direito, em especial o
legislado, ja foi anotada por Stefano Rodota (DONEDA, 2000, p. 120-121),

para quem:

Tem-se a sensagdo [de] que cresce a distincia entre o mundo velocissimo
da inovagdo tecnolégica e o mundo lentissimo da protegio sdcio-

institucional (sic). Quase a todo momento percebe-se a rapida obsolescéncia
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das solugdes juridicas reguladoras de um determinado fendmeno técnico,

destinadas a (sic) solugio de um problema apenas.

Soma-se a isso o fato de que os fendmenos ligados a digitalizag3o,
além de serem velozes, desconhecem qualquer tipo de fronteira, de
forma que atingem, de modo muito préximo (além de acelerado),
pessoas nos mais diversos paises. Pode-se mesmo dizer que hd uma
simetria fatica, porém, também, uma assimetria juridica, no sentido de
que ocorre uma multiplicacdo de ordens juridicas de diferentes niveis e
que geram efeitos sobre a vida das pessoas, conforme assevera José

Rodrigo Rodriguez (2019, p. 355), ao declarar que

um usudrio da internet sofre os efeitos de uma série de normas produzidas
por agéncias variadas que regulam as diversas dimensdes da internet, por
exemplo, o funcionamento dos provedores de internet, o registro dos sites,
o tipo de conteido que pode ser publicado nas redes sociais, e assim por

diante."”

E certo que o Direito emanado de agéncias, regulamentos internos,
contratos, pode representar um grau elevado de “perversio do Direito”,
no sentido de que os atores envolvidos venham a se apropriar deste
(Direito) de forma nio democrética. O contrato firmado entre as partes

nesse contexto, por exemplo, pode resultar em um “contrato de

7 Ainda no mesmo sentido cabe citar Wolfgang Hoffmann-Riem, para quem, nesse ambito, “[..] a
transformacéo digital se depara com um reajuste ja por ela introduzido na relagéo entre direito
estabelecido por privados e pelo Estado, especialmente em consequéncia de medidas anteriores de
desregulacdo e privatizagao. Pode-se perceber, em especial, um recuo do direito estabelecido pelo
Estado como meio de estruturar situacoes da vida — e isto ndo obstante o maior nimero de regras
juridicas estatais. Particularmente duradouro é - ndo sé, mas também - o deslocamento da
responsabilidade para portadores privados nas esferas determinadas pela digitalizacéo, especialmente
nas areas de negocios das grandes empresas de Tl que operam no mundo inteiro, como, por exemplo,
das chamadas big five [cinco grandes]: Alphabet/Google, Facebook, Amazon, Microsoft e Apple. Elas
atuam, em grande parte, segundo normas elaboradas por conta prépria e, na maioria das vezes,
estabelecidas e implementadas unilateralmente, também na medida em que elas atingem terceiros —
por exemplo, os usuérios de seus servicos”. (HOFFMANN-RIEM, 2019, p. 18. grifo do autor.).
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dominac¢io”. (RODRIGUEZ, 2019, p. 365). Além disso, “ordens juridicas

7 . ”» d . o~ d « d PRt
técnicas podaem 1Inportar Na Criagao de zonas eautarqula

® em que
o determinismo tecnolégico é mais importante do que a prote¢io dos
valores consagrados pelo Direito. Porém, também é certo que algumas
limita¢des impostas ao tratamento de dados — seja em contratos, seja
por intermédio de estatutos das empresas multinacionais, seja por meio
de normas técnicas a respeito (que busquem evitar ou minimizar
possiveis riscos), seja em diplomas internacionais ou mesmo em leis
nacionais de outros paises — podem ser utilizadas para a configurac¢io
da antijuridicidade da conduta. Afinal, “[...] as tecnologias digitais
utilizadas, suas infraestruturas e modelos de negécios empregados ndo
tem limites regionais — por exemplo, nacionais — ou s6 os tém em casos
excepcionais”, (HOFFMANN-RIEM, 2019, p.27-28) de forma que nio faz
sentido abdicar da experiéncia juridica estrangeira ou técnica para a
configuracdo da antijuridicidade. Obviamente, ndo se estd defendendo
aqui a utilizacdo, sem qualquer filtro, a mera transposi¢cio de
disposicdes de protegio de dados pessoais constantes de outros
diplomas juridicos. O que se visa é a anélise da experiéncia estrangeira
(ou mesmo técnica, ou regulatéria em geral), de acordo com os
principios e valores constantes da Constitui¢io da Republica e da LGPD,
a fim de conferir uma maior prote¢io a pessoa humana, figura central

e fundante de todo o ordenamento.” Assim, as diversas formas de

18Uma zona de autarquia se caracteriza, insisto, nas situacdes em que nio se possa identificar nenhuma
justificacdo racional, nenhum conjunto de regras que organize a fundamentagao da decisdo tomada. A
zona de autarquia é formada por argumentos sob a aparéncia de direito, mas que, na prética, ndo
permitem o controle da argumentacao pela sociedade, uma vez que ndo possibilitam a reconstrugao
organizada do raciocinio que serve de fundamento para a decisdo ou para as decisdes tomadas.”
(RODRIGUEZ, 2019, p. 51).

19 Nesse sentido ¢ a licdo de Wolfgang Hoffmann-Riem: “As inovacoes tecnoldgicas estdo geralmente
disponiveis em todos os lugares. Em contraste, as inovagoes sociais devem ser adaptadas as culturas
especificas da sociedade a menos que elas tomem em conta os problemas decorrentes das
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regulacdo, além da estatal (autorregulamentag3o social, autorregulagio
social, autorregulacio social regulada pelo Estado, tecnorregulacio,
padrdes éticos, direito transnacional)*® devem ser levadas em
consideragio a fim de que possa haver uma protecio eficiente ao direito
fundamental concernente a protecio de dados pessoais, evitando, com
isso, por exemplo, estratégias empresariais de fuga de regulacdo. Nesse
sentido, Rafael Peteffi da Silva assevera que se deve ter em conta uma
nog¢io de antijuridicidade de aspecto material, que “[...] é observada na
infracdo do ordenamento juridico compreendido em sua totalidade,
englobando os principios juridicos, normas consuetudinirias e,
segundo alguns, normas de Direito Natural”. (SILVA, 2020, p. 101). De
fato, dada as complexidades das relagdes sociais e do fendmeno juridico,
nio se pode divisar a antijuridicidade unicamente no descumprimento
de expressa disposi¢io legal, mas até mesmo em decorréncia de “[...]
choques entre interesses contrapostos, ambos formalmente licitos, ou
nas quais o exercicio do direito é realizado contra o seu contetido
axioldgico”. (SILVA, 2020, p. 101).

Uma noc¢do ampla de antijuridicidade, que abranja além da
legislacdo especifica de protecio dados, mas também os preceitos
constitucionais, em especial a prote¢do da pessoa humana em todas as
suas dimensdes existenciais, é condicio de possibilidade para a

adequada protegdo dos dados pessoais na atualidade.

caracteristicas regionais, locais ou étnicas, devendo ter em consideragéo as tradigdes sociais, os valores
especificos ou as estruturas sociais estabelecidas.” (HOFFMANN-RIEM, 2015. p. 13).

20 \/er a respeito em: HOFFMANN-RIEM, 2019.
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3 A ANTUJURIDICIDADE E O DEVER DE REPARAR DANOS

E bastante comum, na doutrina tradicional, o entendimento de que
a responsabilidade civil objetiva decorre de atos licitos, enquanto a
responsabilidade civil subjetiva decorre de atos ilicitos, caracterizados
pelo descumprimento culposo de deveres de cuidado impostos ao
agente. De fato, Orlando Gomes (2000, p. 488) conceitua o ato ilicito
como a “[...] agdo ou omissdo culposa com a qual se infringe, direta e
imediatamente, um preceito juridico de Direito Privado, causando-se
dano a outrem”. Veja-se que, além da contrariedade ao Direito, exige-se
culpa e dano para a carateriza¢do de ato ilicito. No mesmo sentido, é a
doutrina de Caio Mdrio da Silva Pereira (1995, p. 416-418), a partir de sua
obra Instituigdes de direito civil — volume 1: Introdugdo ao direito civil — e
Washington de Barros Monteiro (1995, p. 274-276), em seu Curso de
direito civil — volume 1: Parte geral —, dentre outros. Mesmo entre
doutrinadores mais atuais, tal entendimento é corrente,* o que também
pode ser visto na doutrina portuguesa.”

Nesse sentido, tratando especificamente da LGPD, Gisela Sampaio
da Cruz Guedes e Rose Melo Vencelau Meireles defendem que foi
adotada a responsabilidade civil subjetiva, justamente em razio de
exigir, para fins de compensa¢do do dano, a ocorréncia de ato ilicito.

Assim:

Se o que se pretende é responsabilizar os agentes, independentemente de
culpa de fato, ndo faz sentido criar deveres a serem seguidos, tampouco

responsabilizid-los quando tiverem cumprido perfeitamente todos es[s]es

21 Vide: AMARAL, 2003. p. 549 e STOCO, 2010, p. 609.

22 A jlicitude representa uma qualificacdo fundamental. Mas nao se basta com a mera desconformidade
alei. Supde uma posicao subjetiva do agente, negativamente valorada pela ordem juridica. Essa posi¢éo
traduz no dolo ou na negligéncia” (ASCENSAO, 2001. p. 70).
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deveres. A légica da responsabilidade objetiva é outra, completamente
diferente: nio cabe discutir cumprimento de deveres, porque quando se
discute cumprimento de deveres, o que no fundo estd sendo analisado é se

o0 agente atuou ou nio com culpa. (GUEDES; MEIRELES, 2019, p. 231).

A inclusio da culpa como requisito do ato ilicito é decorréncia, de
um lado, da importagio da doutrina estrangeira, especialmente a
francesa, com seus ensinamentos a respeito do conceito de faute para
fins de responsabilizacio,” e de outro, do fato de que o Cédigo Civil de
1916, na inadequada redagio do Art. 159, permitia a intepretacdo de que
a culpa era requisito de todo e qualquer ato ilicito e ndo somente do ato
ilicito indenizatério culposo. (BRASIL, 1916). Clévis Bevilaqua ji se
manifestava a respeito do equivoco de tal visio, o que foi resultado do

tramite legislativo do Cédigo Civil de 1916:

No Projeto Primitivo, o ato ilicito aparecia somente como causa geradora de
obrigag¢des no livro respectivo. A Comissio Revisora destacou-o, porém, na
parte geral, sem atender a que lhe faltava para isso a necessaria amplitude
conceitual, e alterando, assim, o sistema do Projeto. Altera¢io mais
profunda proveio da emenda do Senado, que introduziu no conceito do ato
ilicito a mencio da culpa, estranha ao projeto primitivo e que a Cimara nio
julgara necessério acrescentar ao dispositivo. (BEVILAQUA, 1959, p. 343).

(grifo do autor).

Note-se, portanto, que o deslocamento temerario do dispositivo
acerca do ato ilicito para a parte geral do Cédigo Civil de 1916, bem como
a inclusio da culpa como seu requisito, somado ao exegetismo

dominante a época, acabou por fazer com que boa parte da doutrina

#"No direito francés, o codificador cogitou da faute, figura cuja dificuldade de tradugdo em estudos
comparatistas tornou-se quase lendaria, j& que congrega ndo apenas o aspecto culposo (que ja se
depreende da semantica coloquial do termo) como também a propria conduta de descumprimento
de um dever juridico pre-existente (sic).” (SOUZA, 2018. p. 44).
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passasse a entender que somente o ato culposo pode(ria) ser
considerado ilicito.** E eram desnecessarias maiores indagagdes a
respeito, ji que a previsdo legal no tocante ao ato ilicito somente era
voltada a responsabilidade civil,” e toda a sistemética desta, presente

no Cddigo Civil de 1916, era baseada na culpa.

Em outras palavras: para a perspectiva tradicionall,] a ilicitude, para além de
restar confundida com a culpa, era verdadeiramente construida,
conceitualmente, a partir do seu efeito mais corriqueiro e geral, qual seja a
obrigacio de indenizar por dano ao patriménio. (MARTINS-COSTA, 2000, p.

12).

Logo, a partir de uma visdo simplificadora e reducionista,
claramente ligada aos valores do Estado e do direto liberal, (MARINONI,

2000, p. 20) somente considerava-se ato ilicito o ato culposo e danoso.*

A culpa é, inegavelmente, a categoria nuclear da responsabilidade civil
concebida pelos juristas da Modernidade. A ideologia liberal e
individualista, entdo dominante, impunha a constru¢io de um sistema de
responsabilidade que se fundasse no mau uso da liberdade individual,
justificado, des[s]a forma, a concessdo de um amplo espago a atuagio dos

particulares. Responsabilidade e liberdade passam, assim, a ser nogdes

24 pode-se ver claramente uma visdo kelseniana do Direito, no sentido de que somente h4 ato ilicito
quando o ordenamento previr uma sangao: “Se o Direito é concebido como ordem coercitiva, uma
conduta somente pode ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto, como
conteldo de um dever juridico, se uma norma juridica liga a conduta oposta um ato coercitivo como
sangao.” (KELSEN, 2009. p. 129).

»“Na concepgdo que chamaremos, por brevidade, de cldssica, o ilicito é pensado e tratado, sempre e
sem excec¢do, como um apéndice da responsabilidade civil. Nao haveria, para os que perfilham
semelhante concepcdo, razdo maior para diferenciacao, porquanto, segundo raciocinam, o ilicito
produz sempre, como eficacia, a responsabilidade civil, de modo que estudando essa estaremos, com
vantagem, estudando aquele, ainda que nem toda responsabilidade civil advenha de atos ilicitos.”
(BRAGA NETTO, 2014. p. 32).

26 |550 foi repetido, em grande medida, no Cédigo Civil de 2002, como se percebe do disposto em seu
Art. 189. (BRASIL, 2002).
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intimamente vinculadas, uma servindo de fundamento a (sic) outra.

(SCHREIBER, 2007, p. 12).

Considerados os fatos dessa forma, a culpa e, consequentemente, a
responsabilidade civil subjetiva funcionariam como “o penhor da
liberdade”. (USTARROZ, 2017, p. 88).

Essa “hipertrofia da culpa” ou “primado da culpa” (FRANCA, 2010,
p. 267) acabou por fazer com que a doutrina, ao tratar da
responsabilidade objetiva, passasse a sustentar, por vezes, que a
responsabilidade civil objetiva nio pressupunha a ocorréncia de ato
ilicito, o que nio é totalmente correto. Esta (a responsabilidade civil
objetiva) n3o exige a ocorréncia de culpa, porém pode decorrer de atos
ilicitos (regra geral) ou de atos licitos (exce¢do), chamada de
responsabilidade pelo sacrificio.”

O regime de reponsabilidade baseado exclusivamente na culpa
passou por transformacdes importantes no decorrer do século XX, em
razio de sua clara insuficiéncia, j4 que as “[...] novas situa¢des exigem
novo modo de equacionar o problema”. (GOMES, 2005, p. 129).

Na verdade, o entendimento cldssico resta superado por trés
fundamentos em especial, a saber: (i) a culpa nio é elemento necesséirio
de antijuridicidade; (ii) a aten¢do do Direito, visando a protecio da
pessoa, deslocou-se da conduta para o dano; (iii) o Cédigo Civil de 2002
desfez o erro existente no Cédigo Civil de 1916.

Tratando do primeiro argumento, é certo que o entendimento de
que somente ha antijuridicidade (ou ato ilicito) quando constatada a

existéncia de culpa é reducionista, pois limita o fenémeno total a sua

27 \/er a respeito em: USTARROZ, 2014.
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parte mais evidente, ou seja, confunde o ilicito (género) com uma de
suas espécies (ilicito subjetivo).

A antijuridicidade é a contrariedade da agdo ou omissao ao direito.
Dé-se quando um fato nio é admitido pelo ordenamento. Sua andlise é
objetiva, independente da intenc¢do ou da conduta do agente. Segundo
Fernando Noronha, “[a]ntijuridicos, ou injuridicos, s3o os fatos que se
colocam em contradi¢io com o ordenamento, deste modo afetando
negativamente quaisquer situagdes que eram juridicamente tuteladas”.
(NORONHA, 2003, p. 347). Prescinde de “[...] qualquer juizo de censura
que porventura também possa estar presente e ser referido a alguém”.
(NORONHA, 2003, p. 347).

Ora, “ilicito, na acep¢do original da palavra, é qualquer
comportamento contrario ao Direito (o que inclui o descumprimento de
qualquer dever juridico ou vedagio normativa)”. (SOUZA, 2018, p. 44).
(grifo do autor). A respeito disso, esclarecedora é a ligio de Pontes de

Miranda (1954, p. 197):

A explicagio de que se tornaram nio-contrarios (sic) a direito, porque se
lhes excluiu a contrariedade a direito, assimila-os as espécies de pré-
exclusio da contrariedade, quando, em verdade, s6 se pré-dispensou a
culpa. Foi ao elemento culpa, elemento do suporte fitico, que se fez ablagio,
e nio ao elemento contrariedade a direito. A contrariedade a direito nio é

essencial juntar-se a culpa; hd ato contrério a direito sem culpa [...].

A culpa, quando legalmente exigida, é pressuposto de aplicacdo da
sancio (no caso da responsabilidade civil subjetiva, do dever juridico
sucessivo de reparar os danos). Nio € integrante da antijuridicidade em
si, “[...] n3o comparticipa da ontologia do ilicito, em direito civil”

(BRAGA NETO, 2010, p. 200), que pode existir independente dela. Essa
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distingdo é importante nio s6 para a questdo do dever de reparar os
danos (tutela pelo equivalente pecunidrio), como também para situacdes
de tutela inibitéria ou de remocao do ilicito.

Talvez alguns exemplos ajudem a esclarecer a questio. Um
determinado fornecedor, por razdes desconhecidas, estd colocando no
mercado de consumo produtos defeituosos que tem o potencial de lesar
a saude e a seguranca dos consumidores. Tal conduta, caso ocorram
danos aos consumidores, di ensejo a reparagdo, na forma do Art. 12 do
CDC. (BRASIL, 1990). Contudo, independentemente da existéncia de
culpa e ocorréncia de dano, dtvida nio hi que a venda de produtos
defeituosos importa em antijuridicidade. Tanto é assim que sera
possivel a obtencio de tutela inibitéria ou de remocdo do ilicito, na
forma do Art. 84 do CDC (BRASIL, 1990), a fim de que seja suspensa a
venda de tais produtos.

A mesma agio ocorre(ra) em relacio a produtos defeituosos, ainda
que nio sujeitos ao CDC, ja que é dever do vendedor fazer boa a coisa. O
descumprimento desse dever, por si sé, é antijuridico. Inclusive, o
Cédigo Civil, ao tratar dos vicios redibitérios nos Arts. 441 a 446,
estabelece que o vendedor é responsavel por tais vicios sem cogitar da
existéncia de culpa, mencionando somente que deverd indenizar as
perdas decorrentes se conhecia o vicio ou defeito existente na coisa; se
ndo conhecia, somente esta obrigado a restituir o valor recebido e as
despesas do contrato (art. 443). (BRASIL, 2002). Nessa hipdtese, se se
levar em conta a li¢do classica, a consequéncia 6bvia seria no sentido de
que somente ocorreria ato ilicito no caso de haver efetivo conhecimento
do vicio por parte do vendedor, afastando-se a ilicitude diante da
auséncia de conhecimento, o que tornaria sem qualquer justificativa ou

fundamento o direito de o comprador devolver o produto, receber o
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valor pago e as despesas do contrato, ou o abatimento do equivalente.
Obviamente, o direito do comprador de devolver o objeto, receber o
valor pago e as despesas do contrato, mesmo quando desconhecido o
vicio pelo vendedor, decorre da prética de ato antijuridico. Isso também
se dd em relagio a evicgdo, em que a antijuridicidade decorre do
descumprimento do dever de garantia por parte do alienante.

Da mesma forma, ainda a titulo de exemplificag3o, se d4 no direito
ambiental. Na hipétese de uma empresa produzir polui¢io acima dos
limites previstos legalmente, configurada estard a antijuridicidade,
independentemente de qualquer indaga¢io a respeito da culpa da
empresa ou de seus dirigentes. E a antijuridicidade podera ser objeto de
tutela inibitéria ou mandamental, a fim de que cesse.

Nesses exemplos — venda de produtos defeituosos ou com vicios
redibitérios e pratica de poluicio acima dos niveis admitidos —, como se
pode averiguar, ndo ha divida de que o ato em si é antijuridico, haja ou
nio culpa. Afinal, como seria possivel defender que tais atos s3o licitos

ao mesmo tempo em que podem ser obstados judicialmente?

A rigor, ilicita é a conduta contréria a legalidade no direito privado, isto é,
a conduta antijuridica; a produ¢io de dano e a existéncia de culpa sdo
relevantes para o surgimento do dever de indenizar, mas ndo para a

configuragio da ilicitude em sentido amplo. (SOUZA, 2018, p. 46).

Logo, a antijuridicidade se d4 quando um ato ou fato é contrario ao
ordenamento juridico. A culpa, quando exigida por lei, é pressuposto de
aplicagio da san¢do, mas nio (é) integrante da antijuridicidade.

Quanto ao segundo fundamento, Manuel Atienza e Juan Ruiz
Manero afirmam que é possivel pensar na ocorréncia de ato ilicito ante

uma “agdo em sentido amplo” (conduta omissa ou comissiva) “[...]
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suscetivel de ser qualificada deonticamente como obrigatoéria,
proibida”, mas também como “[...] consequéncia de a¢des ou omissdes,
quando essa consequéncia estd deonticamente qualificada” (ATIENZA;
RUIZ MANERO, 2014, p. 24).

Classicamente, no direito civil, o juizo de verificacdo da ocorréncia
do ato ilicito centrava-se na a¢io ou omissdo do agente. Contudo, um
movimento muito claro em matéria de responsabilidade civil consistiu
(e ainda consiste) em deslocar a ateng3o, o objeto de anélise, da conduta
para o resultado da conduta ou das condutas relevantes. Orlando Gomes
(1989, p. 295) chamou de “giro conceitual” o que definiu como sendo uma
mudanca de foco do ato ilicito para o dano injusto, o que importaria em
nocio “mais ampla e mais social”. A influéncia é claramente italiana,
dada a disposicdo do Art. 2.043 do Codice Civile de 1942.** Assevera
Fernando Noronha, acerca disso, que, na “[...] Itdlia, a generalidade da
doutrina e da jurisprudéncia entende que danno ingiusto é aquele
resultante de uma conduta sine jure e contra jus” (NORONHA, 2003, p.
471). (grifo do autor).

Mafalda Miranda Barbosa (2019, p. 234), apGs ressaltar que a
doutrina da ilicitude do resultado “[...] contenta-se com a violacio do
direito ou bem juridico para a afirmacio, ou pelo menos indiciagio da
ilicitude”, assevera que, no ordenamento juridico portugués, ha clara
inclinag¢do na admissdo da teoria da ilicitude do resultado, o que melhor
se adequa ao “[..] modelo bipartido entre a ilicitude e a culpa”

(BARBOSA, 2019, p. 236) e permite a entrada em cena de “[...] uma ideia

% “Art. 2043 Compensacao por delito civil Qualquer ato doloso ou negligente, que cause danos
injustos a terceiros, obriga a pessoa que cometeu o ato a ressarcir o dano [...]." (tradugdo nossa). Texto
original: “Art. 2043 Risarcimento per fatto illecito Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad
altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno [..]." (ITALIA. 1942).
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de imputacdo objetiva a partir da qual cada um responde por
determinadas consequéncias de sua conduta” (BARBOSA, 2019, p. 237),
especialmente em se tratando de direitos absolutos, o “[...] dltimo
reduto de afirmag¢io da pessoalidade”, de forma que, o “[..] agente
lesivo, com sua atuagdo, pretere principios fundamentais da
juridicidade” (BARBOSA, 2019, p. 238).

Dessa forma, o objeto de andlise é deslocado da atuac¢io do agente
para o resultado contrario a ordem juridica, o chamado dano evento.
Passa-se da ideia de puni¢ido ou san¢do do ofensor, préopria do direito
penal, para a “reparacio da vitima injustamente lesada” (MORAES, 2006,
p. 19), muito mais ligada ao direito de danos. Conforme assinala Marcos
Catalan (2019, p. 119), é “[...] sobre o dano [...] que a responsabilidade civil
deve ser pensada”, o que permite, com maior facilidade, promover a
protecdo da pessoa humana.

Essa ressignificagdo (também) foi captada pelo Cédigo Civil
argentino de 2014, ao estabelecer que é antijuridica qualquer agido ou
omissdo que cause danos sem que exista uma causa de justificagio.”
Anderson Schreiber ressalta que essa mudancga de foco, da causa para o
resultado, deve ser pensada especialmente em sede de responsabilidade

civil objetiva:

Verifica-se uma crescente conscientizagio de que a responsabilidade
objetiva consiste em uma responsabiliza¢gio nio pela causa (conduta
negligente, conduta criadora de risco etc.), mas pelo resultado (dano),

distanciando-se, por conseguinte, de consideragdes centradas sobre a

#"ARTIGO 1717.- Antijuricidade. Qualquer agao ou omissdo que cause dano a outro € antijuridica se
ndo for justificada”. (traducdo nossa). Texto original: “ARTICULO 1717.- Antijuridicidad. Cualquier accién
u omisién que causa un dano a otro es antijuridica si no esta justificada”. (ARGENTINA, 2018).
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socializagdo dos riscos, para desaguar em uma discussio mais finalistica

sobre a socializagio das perdas. (SCHREIBER, 2007, p. 28).

N

De fato, a importancia excessiva a conduta em detrimento das
consequéncias dela decorrentes estd muito mais ligada a uma sociedade
pré-industrial, em que danos erram decorrentes de acontecimentos
extraordindrios, verdadeiros desvios de condutas que, como tais,

deveriam ser objeto de punig¢des (em sentido amplo).

O acidente, como emerge da sociedade industrial, tem caracteristicas que
impedem de interpreti-lo nos significados anteriores de acaso ou
providéncia. O conceito obedece a um tipo de objetividade especifica e
decorre do curso natural das atividades coletivas, e nio de acontecimentos
excepcionais ou extraordindrios. O evento danoso deixa, pois, de ser
considerado uma fatalidade e passa a ser tido como fen6meno “normal”,
estatisticamente calculdvel. De fato, é na organizagao coletiva — e devido
mesmo a esta organizagio — que, com regularidade, como demonstram as
estatisticas, danos ocorrem para os individuos: nenhuma causa, nem
transcendente nem pessoal, pode disso dar conta. Trata-se, simplesmente,

de danos que “devem acontecer”. (MORAES, 2006, p. 17). (grifo do autor).

De fato, nao ha davida de que, na atualidade, especialmente tendo
em conta a centralidade da pessoa no ordenamento juridico, o foco do
direito civil deve deslocar-se da conduta do agente para o dano. Isso nio
s6 em relacdo ao dano ja efetivado, momento em que se deve criar
instrumentos para a adequada reparagio, mas também relativamente
ao dano potencial, com estabelecimento de deveres de prevencio e

30 Ao . Al [ .
precaugdo.’® Assim, a simples ocorréncia de um dano serd considerada

como antijuridica, sem qualquer indagacio a respeito da culpa.

30 A respeito disso, consultar: BUSATTA, 2020. p. 25-56.
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Obviamente, havendo hipédteses de justificacdo, a antijuridicidade sera
afastada.

Ainda que parecam inafastdveis as considera¢des acima a respeito
da dissociagdo entre ilicito/antijuridicidade e culpa, a doutrina juridica
nacional, em sua grande maioria, ainda defendia o contrario. Contudo,
ap6s o Cédigo Civil de 2002, esse entendimento n3o pode/ndo pdde
subsistir, mesmo em uma interpretacio mais exegética. Isso em razio
de que esse C6digo permitiu uma melhor compreensio acerca da
antijuridicidade (aqui, ja tratando do terceiro argumento relativo a
superacio do entendimento clidssico concernente a relagio
ilicito/antijuridicidade e culpa), ainda que a redag¢3o do Art. 186 seja de
todo criticavel. (BRASIL, 2002). A sistemdtica por ele adotada deixa claro
que inexiste conexdo necessaria entre antijuridicidade e culpa.

Isso em razdo, especialmente, da construcgio legislativa a respeito
do abuso de direito (leia-se, exercicio inadmissivel das posi¢des
juridicas) realizada via Art. 187. De fato, tal dispositivo estabelece que:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (grifo nosso). (BRASIL,
2002). Soma-se a essa indicac¢do o contido no Art. 927 que estabelece que:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo”. (BRASIL, 2002).

A medida que o Art. 187 nio faz qualquer mencio a culpa como
requisito do abuso de direito, é inafastivel que o Cédigo Civil consagrou

1

a figura do abuso de direito em sua forma objetiva,” ou seja, que

somente tem em conta o exercicio do direito além das finalidades para

31 Sobre isso, consultar: MARTINS-COSTA, [2014] e TARTUCE, 2018. p. 75.
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o qual foi criado. E foi bastante claro no sentido de que também na
hipétese de abuso de direito se estd diante de ato ilicito.*

Assim, fato é que restou claramente positivado uma espécie de ato
ilicito que prescindia da culpa para sua configuragio.

J4 pertinente ao campo contratual, o descumprimento da
obrigac¢do por parte do devedor importa em ilicito (o chamado ilicito
relativo), conforme se extrai dos Arts. 389 e 395. E o entendimento
dominante nessa drea é que nio se discute a existéncia de culpa,® sendo
a responsabilidade objetiva somente afastada na hipétese de caso
fortuito ou de for¢a maior, na forma do Art. 393, hip6teses de exclusio
do nexo de causalidade e n3o do ato ilicito ou mesmo da culpa (ainda
que em sentido presumido). Soma-se a isso o analisado supra a respeito
dos vicios redibitérios e da evicgdo. (BRASIL, 2002).

Nessa medida, apés o Cédigo Civil de 2002, “[..] ilicitude e
culpabilidade nio se confundem”. (BORGES; GOMES; ENGELMANN,
2014, p. 40). Logo, além do tradicional ato ilicito culposo, é
imprescindivel admitir a existéncia do ato ilicito decorrente do
descumprimento do dever de conduta, independentemente da
existéncia de dolo ou culpa, o qual Judith Martins-Costa ([2014], p. 16)

designa de ilicito objetivo, caracterizado

N

pelo desvio ou pela contrariedade a norma de dever-ser imposta pelo
Ordenamento, compreendido [...] como o conjunto de principios e regras

derivadas das quatro fontes de normatividade [0 processo legislativo; a

32 [ importante ressaltar que, tamanho era o apego da doutrina a culpa como integrante do ato ilicito,
que tal qualificagao foi criticada, pois seria apta a permitir que o abuso de direito fosse contaminado
pelo subjetivismo. Nesse sentido: “A concepgao do abuso de direito como espécie de ato ilicito, permita-
se insistir, além de obscurecer seus contornos, caminha no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo
a culpa elemento quase indissocidvel do conceito de ilicitude”. (CARPENA, 2002. p. 382.).

33 para um maior aprofundamento, consultar: CATALAN, 2019.
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jurisdi¢do; os usos e costumes juridicos, e; a fonte negocial (expressio da
autonomia da vontade)] e destinadas, em tdltima instancia, a assegurar a

coexisténcia de liberdades.

E importante ressaltar que nio hi razdes para sustentar que
somente na hipdtese de abuso de direito admite-se o ilicito objetivo, ja
que o Cédigo Civil, em momento algum, traz, de forma expressa ou
implicita, tal restri¢do. Ademais, seria contraditério admitir que, no
caso de abuso de direito, ilicito atipico (ATIENZA; RUIZ MANERO, 2014)
e, em tese, menos flagrante, a culpa fosse desnecessaria e, em todas as
demais hipéteses de ilicito tipico, portanto, mais diretas, seria a culpa
integrante do ntcleo do ato ilicito. Assim, mesmo os espiritos mais
préximos ao exegetismo devem entender que a culpa nio é elemento
integrante e indissocidvel do ato ilicito.

Em conclusio, é certo que o direito civil brasileiro evoluiu
consideravelmente, deixando para trds a centralidade da culpa em
relagdo a antijuridicidade e o dever de reparar danos, passando, com

isso, a ser muito mais adequado a tutela da pessoa humana.

CONCLUSAO

Ao exigir “violagdo a legislagio de protecio de dados pessoais”
como requisito da pretensdo indenizatéria (Art. 42), a LGPD reconhece
expressamente a necessidade de antijuridicidade para que o dever de
reparar seja imposto ao agente de tratamento de dados pessoais.

Muitas sdo as possibilidades de antijuridicidade na area de
protecio de dados pessoais, ante os direitos personalissimos envolvidos
e as diversas disposi¢des de protecdo dos interesses do titular. Contudo,

0 juizo de antijuridicidade nio deve ser formal e estdtico, mas sim
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abrangente e dindmico para ir além da legisla¢io especifica de protecio
dados, alcan¢ando os preceitos constitucionais e os valores fundantes
do Direito brasileiro. Inclusive, é necessdria uma visido
multinormativista e policéntrica, a fim de admitir que ordens juridicas
técnicas, contratuais, internacionais sejam utilizadas, mediante
filtragem constitucional, no desvelamento da antijuridicidade.

A nocdo de antijuridicidade, nessa perspectiva, sofreu profunda
alteragdo no direito civil brasileiro, de forma que resta superado o
entendimento de que culpa é elemento necessirio. Com isso, o Direito
voltou sua atencio a vitima, deixando de se preocupar, no campo da
responsabilidade civil, com a punicdo do ofensor.

Assim, é certo que a imensa maioria das hipdteses de
responsabilidade civil objetiva decorre de atos antijuridicos. Logo, o
entendimento de que a LGPD adotou o regime de responsabilidade civil
subjetiva simplesmente por exigir a antijuridicidade para o surgimento

do dever de reparar os danos nio se mostra correto.
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1 INTRODUGAO

Desde fins do século XIX, os pragmatistas passaram a estabelecer
as bases de uma reconstrucido na filosofia, dirigindo sua critica a
abstrativizacdo tedrica, sem contato com a experiéncia.

O ponto central do pragmatismo era a énfase na utilidade pratica
da filosofia, ou seja, de que a natureza humana deveria ser
compreendida como um conjunto de adaptagdes e mudangas,
tipicamente exercidas pelas préticas sociais, e nio por meio de
abstragoes tedricas.

Tal construgdo também se deslocou para o direito. A proliferagio
da critica juridica, em wum contexto de sociedade pluralista,
reposicionou os estudos juridicos sobre a importancia de compreender

o complexo de institui¢des que evoluem ao longo do tempo em conexdo
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com fatores sociais, culturais, econdmicos, politicos, tecnoldgicos e
ecoldgicos.

No presente artigo pretende-se revisitar as bases do pragmatismo
e analisar a proposta de uma teoria realista do direito em Brian
Tamanaha, a qual seria informada pelo pragmatismo na jurisprudéncia.

Assim, a primeira secdo aborda os marcos teéricos do
pragmatismo, como forma de tragar os aportes dos denominados
pragmatistas clissicos, notadamente Charles Saunders Peirce, William
James e John Dewey, bem como analisar suas caracteristicas.

A segunda secdo volta-se a diferenciagio com outras abordagens,
passando pela influéncia do pragmatismo no realismo juridico e sua
critica as teorias juridicas formalistas e objetivas, destacando a
contribuicio de Oliver W. Holmes Jr., assim como as sucessivas
releituras, que conduziram ao que se denominou de neopragmatismo,
pés-virada linguistica, o qual teve como grande interlocutor Richard
Rorty.

A terceira se¢do destaca o que se denomina pragmatismo juridico,
e seu enfoque em solugdes concretas para problemas concretos,
destacando um dos grandes referenciais atuais - Richard Allen Posner -
com sua construgdo particular de pragmatismo, bem como as criticas
ao movimento a partir de Ronald Dworkin.

A quarta secio, por fim, destina-se a expor a no¢do de uma teoria
realista do direito de Brian Tamanaha, fundada no naturalismo,
historicismo, holismo e construcionismo social, a partir do que ele

denomina de reconstrucio pragmatica na jurisprudéncia.
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2 VOLTANDO AS ORIGENS - PRAGMATISMO CLASSICO

Em sua etimologia do grego cldssico, o termo “pragma” significa

resultado de uma agio:

Quando o homem funda o sistema de sobrevivéncia a que chamou pélis, que
o obriga a discutir, calcular, decidir, ocupar-se de sua prépria sobrevivéncia
em outra perspectiva que ndo aquela estruturada pelas comunidades
familiares, os géné, é exatamente nesse momento que comegam a incidir nos
textos a palavra pragma e alguns de seus derivados como pragmatikés,
pragmatikds e pragmatéia. Suas ocorréncias surgem quando os homens
falam de seus problemas imediatos exigentes de solugdes ainda
desconhecidas e das tarefas que cumprem objetivando algo. (ANDRADE,

2000, p. 5).

O nascimento do pragmatismo costuma ser referido como tendo
acontecido por volta de 1870 nos Estados Unidos da América com trés
norte-americanos: Charles Sanders Peirce (1839-1914), William James
(1842-1910) e John Dewey (1859-1952), tendo os dois primeiros
participado da fundacio do chamado “Clube Metafisico de Harvard”
(ARRUDA, 2014, p. 27).

A ideia do pragmatismo cldssico, em uma visio abrangente, era
fornecer uma alternativa as escolas filoséficas até entdo dominantes: o
racionalismo alemio e o empirismo britdnico. “Ambas as formas
admitem que a verdade seja obtida, quer no mundo sensivel, quer num

mundo inteligivel, num pensamento ou numa razdo absolutos. Desta

* Importante referir que Cornellis de Waal (2007, p. 17) faz um contraponto a origem norte-americana
do pragmatismo, bem como analisa a ironia dessa denominacéo, pois, naquela época, a metafisica era
considerada “fora de moda” nos circulos de debates filoséficos. Ademais, o pragmatismo classico,
representado por tais autores, rejeitava justamente a construcao da verdade como sendo algo
abstrato e metafisico.



412 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

forma, a verdade sé poderia ser a transcricio de uma realidade exterior”
(ARRUDA, 2014, p. 27).
Tendo em conta tal premissa, cabe enfatizar que o pragmatismo

classico apresentou um vinculo entre teoria e pratica:

Os pragmatistas cldssicos evidenciavam uma necessidade de remodelar a
relacdo passiva e contemplativa entre sujeito e realidade, transformando-a
em uma relagdo ativa e criativa. Ao fazé-lo, concluiram que concepgdes

sobre os fatos sdo constituidas por nossas atitudes e crengas.

()

Foi concebido como um método para determinar o significado das palavras,
principalmente dos termos filoséficos e cientificos e para mostrar que
certos problemas filoséficos centrais eram causados apenas por falta de
clareza terminoldgica, sendo preciso erradicar a “verborragia filoséfica”

insignificante. (ARRUDA, 2014, p. 28).

Tamanaha (2020, p. 2) destaca que Charles Saunders Peirce,
William James, John Dewey e George Herbert Mead foram influenciados
pela teoria evolucionista darwiniana, explicagio probabilistica e o
modelo cientifico de investigacdo e experimentacio, que eles

consideravam como continuos com toda investigacio humana:

Os seres humanos se engajam em agdes dentro dos ambientes naturais e
sociais, seguindo hébitos e costumes, usando ferramentas, atuando em
conceitos, crengas e teorias, perseguindo objetivos, aprendendo com as
falhas e sucessos, adaptando-se as novas circunstincias, construindo um
corpus de conhecimento coletivo incorporado na linguagem, ideias,
conceitos, teorias, hdbitos, priticas sociais, normas, regras, principios,
institui¢des, instrumentos e tecnologia. A qualquer momento, a massa

esmagadora do conhecimento na sociedade é o legado de ag¢bes anteriores
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de sucesso, com novas descobertas adicionadas para modificar ou substituir

0 que veio antes (TAMANAHA, 2020, pp. 2-3).

O ponto central do pragmatismo clissico era a énfase na utilidade
prética da filosofia, dirigindo sua critica a abstrativizacio tedrica, sem
contato com a experiéncia“.

Os pragmatistas articularam sua posi¢do contra as abordagens
filoséficas que buscavam proclamar verdades universais, necessarias e
absolutas. O pragmatismo “volta-se contra abstragdes e insuficiéncia,
solucbes verbais, mas razdes a priori, principios fixos, sistemas
fechados e verdades absolutas. Ele se dirige para a concretude e
adequacio, fatos, a¢des, poder” (JAMES, 1975, apud TAMANAHA, 2020, p.
6).

Conforme se depreende da referéncia feita por Tamanaha, acima
transcrita, partindo da prépria concep¢io da teoria darwinista, a
natureza humana deveria ser compreendida como um conjunto de
adaptagdes e mudangas, tipicamente exercidas pelas praticas sociais, e
nio por meio de abstragdes tedricas.

Para Peirce o significado de um conceito era dado pelas
consequéncias préticas concebiveis que o objeto de investigacdo seria
capaz de proporcionar e que afetariam a conduta humana. Na concep¢io
de James, por sua vez, o significado pragmitico de um termo tem
relacdo com os efeitos praticos que ele provoca na crenca do individuo,
portanto, envolve um método de significagio do agir humano e uma

teoria da verdade. Peirce pretendia relacionar o significado de uma ideia

4 0Os fundamentos do empirismo informam o método pragmatico e sua concepcdo de verdade, uma
vez que estes s&o empiricamente orientados na medida em que se baseiam na experiéncia de testar
os rumos de acdes voltados para objetivos e a observacdo das consequéncias (JAMES, 1975, apud
TAMANAHA, 2020, p. 3).
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ou objeto com as consequéncias praticas que a ideia ou objeto
ocasionam, enquanto James associava o significado de uma ideia ou
objeto a sensacdes e reagdes particulares (DE WAAL, 2007, p. 53).

De toda forma, tinham como linha comum nio atribuir carater
normativo ao pragmatismo, no sentido de que nio dizer nada sobre
como deve ser o mundo e o conhecimento que se tem dele. Pragmatismo
era um método por meio do qual o significado dos conceitos é depurado
pelos fatos, pela experiéncia; sua postura filosé6fica testava velhas linhas
mestras do conhecimento (ARRUDA, 2014, p. 29).

A base das proposic¢des de Pierce era de que o conhecimento seria
atividade, e nio intui¢ido ou processo racional introspectivo; contudo,
para ele, ndo existia um método de conhecimento a priori, pois isso
poderia limitar a pratica investigativa cientifica, reforcando a ideia de
uma constante inquiricdo acerca de crencas tidas como incontestaveis,
seja por alguma necessidade, caréncia ou mesmo desconforto da duvida.
“0 conhecimento no pragmatismo classico era participativo, a prépria
acdo humana. N3o resulta da observacdo singela dos fatos, sendo o
homem parte de seu préprio conhecimento”. Uma afirmacio
desconectada da experiéncia n3o teria significado; ademais, o
significado dos conceitos deveria estar relacionado as suas
consequéncias (ARRUDA, 2014, pp. 29-31).

James atribuia a experiéncia um viés mais psicoldgico e individual,
no sentido de sensagdes e reagdes, ao passo que Dewey enquadrava a
experiéncia em duas categorias: “i) a experiéncia psiquica, visitada em
nossa memoria, nossa vida psiquica e situagdes subjetivas e; ii) a
experiéncia social, referente a nossa vida coletiva, (...) & nossa cultura,
ao passado do nosso povo, familia ou cli”. Dewey também sinalava a

experiéncia como relacdo entre os elementos do universo, sendo a
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experiéncia humana parte importante desses relacionamentos
(ARRUDA, 2014, p. 31).
Feitas tais consideragdes, pode-se destacar as seguintes

caracteristicas do pragmatismo filoséfico classico:

i) o antifundacionalismo, que consiste numa rejeicio de entidades
metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios
perpétuos, instincias tltimas, entes transcendentais, dogmas etc. (...
Rejeita concepgdo fundacional epistemolégica como uma disciplina a priori,
cuja missdo seja fornecer a base de todas as reivindica¢des legitimas do
conhecimento. Nio nega fung¢io pritica a conceitos como “liberdade”,
“igualdade” e “justi¢a”, mas acredita, ao revés, que o significado destes
termos estd nas experiéncias que vivenciamos sobre eles; ii) o
contextualismo, de acordo com o qual as investigagdes filos6ficas devem
estar atentas ao papel do contexto em seu desenvolvimento, levando em
consideragdo a cultura de uma sociedade e as suas relagdes com as
institui¢des e praticas sociais. A esse corpo de crengas o pragmatismo da o
nome de “experiéncia” (...); iii) o consequencialismo, no sentido de que a
escolha das solugbes para os problemas deve ser feita a partir das
consequéncias praticas concebiveis pela experiéncia. E, portanto,
antecipando consequéncias futuras que se produz conhecimento no 4mbito
do pragmatismo. Tais consequéncias futuras devem ser permanentemente
antecipadas para que se possa conhecer qual delas é melhor, a mais

satisfatoria, ttil e benéfica. (ARRUDA, 2014, p. 38).

Tragado este panorama do pragmatismo, a partir de suas origens
no pragmatismo filoséfico classico, passa-se, na sequéncia, a
diferenciacdo com outras abordagens para entio chegar ao enfoque do

pragmatismo juridico.
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3 DIFERENCIANDO AS ABORDAGENS

3.1 ALIGACAO DO PRAGMATISMO COM O REALISMO JURIDICO

Influenciado pelo pragmatismo cldssico, a partir da década de 1920,
entrou em cena o realismo juridico norte-americano.

Segundo Bobbio (2001, pp. 63-65), no século XIX é possivel
identificar trés momentos de emergéncia de uma maneira peculiar de
conceber o direito, que contribuiram para alargar o horizonte da ciéncia
juridica. O primeiro é representado pela escola histérica do direito, com
Savigny, com a mudanca de clima do pensamento juridico derivado da
difusio do romantismo; o segundo, de reacio antijusnaturalista e
também antiformalista, denominado de concepg¢do sociolégica do
Direito; e o terceiro, considerado o mais violento e radical da revolta
antiformalista, que é a concepgdo realista do direito, que logrou éxito
na primeira metade do século XX nos Estados Unidos.

Jorge (2012, p. 18) contextualiza o realismo juridico como parte das
transformacgdes que marcaram o inicio do século XX, juntamente com o
pragmatismo na Filosofia, com a teoria da relatividade de Albert
Einstein e a psicandlise de Freud.

Tal movimento teve como precursor Oliver W. Holmes Jr. - juiz da
Suprema Corte norte-americana por muitos anos -, seguido por Roscoe
Pound - que se voltou ao estudo do direito a partir do que denominou
de “jurisprudéncia sociolégica”, referindo-se ao jurista que leva em
conta, em sua interpretacio e aplicacdo do direito, os fatos sociais dos
quais o direito deriva e que deve regular. A escola realista teve como
representante mais radical Jerome Frank, que teria ido bem mais
adiante das premissas estabelecidas por seus antecessores (BOBBIO,

2001, p. 66).
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Ainda conforme Bobbio (2001, p. 65), Holmes foi o primeiro a
repudiar o tradicionalismo juridico das cortes e a introduzir uma
interpretacdo evolutiva do Direito, mais sensivel as mudancas da
consciéncia social.

Holmes (1992, p. 287) defendia que o direito é dinidmico, que nio é
posto no momento da formagio da norma, e que depende do marco
temporal de sua interpretagio; também alertava que as necessidades
morais e politicas se alteram de periodo a periodo, a ponto de que
mesmo de forma inconsciente os juizes realizam interpretagdes
distintas.

Assim, seu pensamento parte da perspectiva do direito

fundamentado na experiéncia:

Avida do Direito nio tem sido l6gica: tem sido experiéncia. As necessidades
do tempo, as teorias morais e politicas que prevalecem, as institui¢des das
politicas publicas, claras ou inconscientes, e até mesmo 0s preconceitos
com os quais os juizes julgam tém importincia muito maior do que
silogismos na determinacdo das regras pelas quais os homens devem ser
governados. O Direito incorpora a histdéria do desenvolvimento de uma
nagdo através de muitos séculos, e nio pode ser tratado como se
compreendesse tio somente axiomas e corolarios de livros matemadticos.

(HOLMES, 1991, p. 1).

O realismo buscou definir e descredibilizar as teorias juridicas
dominantes “(...) formalistas e objetivas, oferecendo em troca
jurisprudéncia com maior embasamento filoséfico, mais iluminada e
potencialmente orientada para realidade inesperada que se
descortinava” (GODOY, 2013, p. 15).

Por serem voltadas para a realidade social, as institui¢des juridicas

deveriam ser realistas quanto as necessidades sociais que visavam
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suprir, reconhecendo-se, assim, o papel central desempenhado pelo juiz
no mbito do direito.

Tal movimento rejeita o formalismo normativo, estuda o Direito
aplicado, especificamente o produzido nos tribunais. Para os realistas,
nio basta a norma ser revestida de validade (esfera do ‘Dever Ser’), ela
tem de ser também eficaz (esfera do ‘Ser’), de modo que o direito a ser
seguido nio é o que estd nos livros, mas o direito em a¢do. A doutrina
da escola realista entende o Direito como um conjunto de normas
efetivamente seguidas em uma determinada sociedade. Contudo,
quando os realistas referem que direito sdo as normas efetivamente
cumpridas, eles nio estdo se referindo ao comportamento dos cidadios,
mas sim ao comportamento dos juizes no exercicio de suas funcgdes,
tanto é que nio se preocupam tanto com o legislador, mas com o juiz
que aplica a lei estabelecida pelo legislador (BOBBIO, 2001, pp. 143-144).

O jurista italiano destaca como principal tese da escola realista:

(...) nio existe direito objetivo, isto é, objetivamente dedutivel de dados
determinados, sejam estes fornecidos pelos costumes, pela lei ou pelo
precedente juridico: o direito é continua criagio do juiz, é obra
exclusivamente do magistrado no ato em que decide uma controvérsia. Cai
deste modo o tradicional principio da certeza juridica, e de fato, qual pode
ser a possibilidade de prever a consequéncia de um comportamento - nisto
consiste a certeza -, se o direito é uma continua nova criagio do juiz?

(BOBBIO, 2001, p. 66).

O realismo voltou-se para uma visio aproximativa da realidade
social ou pragmadtica do direito, dando-lhe respaldado a partir de um
conhecimento sincrético ou interdisciplinar: “No realismo juridico
norte-americano, a rea¢do ao juspositivismo resultou em um clamor

pela interdisciplinaridade com as demais ciéncias para aproximar
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direito da realidade social, afastando-se de seu formalismo estéril”
(GICOJR, 2012, p. 7).

Assim, os postulados do pragmatismo cldssico contribuiram para o
desenvolvimento da escola do realismo juridico e, ao longo do século XX,
passaram por sucessivas releituras, conduzindo ao que se denominou

de neopragmatismo, cujas caracteristicas serdo analisadas a seguir.

3.2 FUNDAMENTOS DO NEOPRAGMATISMO

Conforme Arruda (2014, p. 50), nos anos 1950, as ideias do
pragmatismo classico comecaram a ressurgir, com a substitui¢do da
fluida nocio de experiéncia dos pragmatistas cldssicos por um
determinado “comportamento linguistico”. Para a autora, durante as
décadas de 1970 e 1980, Richard Rorty, considerado o grande
interlocutor do retorno do pragmatismo, deu maior amplitude a fusio
entre este e a filosofia analitica, dando origem a um novo movimento

filos6fico — neopragmatismo:

Rorty vivenciou a revolugio do pds-modernismo, que significou a
fragmentacdo e a descrenca nas metanarrativas e o enfraquecimento das
teorias filoséficas fundacionais. Viu também que as novas tecnologias da
informagio democratizaram, em certa medida, o alcance do conhecimento,
abrindo os horizontes do cidadio para o mundo e inovagdes culturais

(ARRUDA, 2014, p. 50).

Uma das diferencas de abordagem entre os pragmatistas clissicos
e os neopragmatistas é de que o conhecimento era consequéncia da
experiéncia investigativa para os primeiros, passando no
neopragmatismo a ser condicionado linguistica e culturalmente. A

virada linguistica é um elemento fundamental para estabelecer as
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diferencas entre o pragmatismo cldssico e o neopragmatismo, uma vez
que o lugar anteriormente ocupado pela experiéncia no pragmatismo
classico passou a ser ocupado pela linguagem no neopragmatismo
(RORTY, 1991, p. 91).

A virada linguistica em Rorty preconiza que ndo temos contato
com nossas crengas em si, mas com sua expressio ou justificacio, as
quais ocorreriam dentro da linguagem, da prética social conversacional.
Cada comunidade linguistica tera suas regras epistémicas, por meio das
quais seus membros formulam questdes, expressam emogdes, formam
justificacdes (DE WAAL, 2007, p. 210).

Em sociedades plurais podem-se identificar objetivos diferentes,
todos com desdobramentos morais, sociais e politicos. No
neopragmatismo, o padrio de toda investigacdo deixa de ser a ciéncia
em si, mas a deliberacio sobre as atra¢des relativas a varias alternativas
concretas de acdo. Rorty rejeita assim o método cientifico enquanto
modelo para assinalarmos como as coisas “realmente sio” em favor do
aspecto conversacional da investigagio (DE WAAL, 2007, p. 211).

Dessa forma, a auséncia de preocupacdo sobre o que seja a
investigacdo ou em quais motivos tenha se declarado, tipica do
pragmatismo classico, d4 lugar a uma abordagem dos vocabularios que
as pessoas usam e em que expressam seus problemas, fins e descobertas
(DE WAAL, 2007, p. 212).

Paralelamente, conforme observa Ferraz (2014, p. 7), existe um
nitido confronto de Rorty com visdes como a do pensador alemio Jiirgen
Habermas - “calcadas em uma aposta no cardter universalista dos
pressupostos idealizantes do discurso, apreensiveis pela razio pratica”.

O debate entre Habermas e Rorty permite visualizar bem as

diferencas na abordagem filos6fica do pragmatismo. “Na verdade,
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Habermas lamenta que Rorty, em vez de levar as consequéncias do giro
linguistico até o seu termo pragmatista, fica numa atitude roméntica de
decepcio a respeito de toda metafisica” (BERTEN, 2011, p. 11).

O foco da critica de Habermas é o radicalismo de Rorty, pois
defende que qualquer sorte de representagido de algo que existiria no
mundo objetivo é uma ilusdo perigosa (BERTEN, 2011, p. 11).

Em artigo a respeito da obra de Rorty, intitulado Richard Rorty’s

pragmatic turn, Habermas (2000, p. 37) afirma:

(...) E verdade que com a virada pragmética a autoridade epistémica da
primeira pessoa no singular, que inspeciona seu eu interior, é reposta pela
primeira pessoa no plural, pelo nds da comunidade de comunicagio diante
da qual toda pessoa justifica suas opinides. No entanto, é apenas a
interpretacdo empirista dessa nova autoridade que leva Rorty a identificar

conhecimento” com o que é aceito como “racional” segundo os pardmetros

de nossas respectivas comunidades.

Habermas introduz uma perspectiva pragmadtica inspirada
primeiramente na pragmdtica linguistica. Ele era contririo a uma
reducdo empirista, sustentando que, da mesma maneira que Kant
analisava a consciéncia em geral, pode-se analisar a comunidade de

comunicacdo em geral:

Mas Rorty, que é nominalista, inscreve se na tradi¢do empirista e transfere
a autoridade epistémica a préatica social corrente da comunidade ‘que é a
cada vez a nossa’. (...) Na perspectiva de Rorty, uma empreitada do tipo da
pragmdtica formal seria uma recaida no fundamentalismo (HABERMAS,

2001, p. 175).

Para Berten (2011, p. 12), Habermas refere-se a uma ‘filosofia da

histdria’, que fundamenta a nog¢io de que a guinada linguistica é uma
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aquisi¢do, uma aprendizagem, e nio somente uma ‘mudan¢a’ de
paradigma ou de perspectiva.

A abordagem dos paradigmas é uma maneira de compreender a
histéria da filosofia que nio é uma sucessio contingente de paradigmas
incomensurdveis. Ou ainda, o contextualismo - que é uma das
caracteristicas do pragmatismo - “nos faz tomar consciéncia de um
problema para o qual o relativismo cultural apresenta uma falsa solugio
porque portadora de uma contradi¢io performativa” (HABERMAS, 2001,
p. 181).

Berten (2011, p. 13) também analisa a possibilidade de tratar o

discurso do direito de um ponto de vista pragmatico:

(...) para Habermas, o fato de ndés podermos criticar o platonismo de nossa
linguagem ordindria implica uma reflexividade que leva a uma
aprendizagem, o que mostra que as pretensdes a verdade possuem uma
certa transcendéncia que supera as condi¢des estritamente empiricas de
nossa situagdo. Essa reflexividade diz respeito a linguagem em geral e
permite estabelecer pontes entre a linguagem ordiniria e qualquer
linguagem especializada. E nesse sentido que uma pragmatica linguistica
pode mostrar como a linguagem ordindria é e deve ser o tltimo intérprete

das linguagens especializadas.

De toda forma, o mesmo autor (BERTEN, 2011, p. 20) traz uma

avaliagio moderada do pragmatismo na teoria do direito de Habermas:

(...) n3o ha duvida de que a influéncia do pragmatismo sobre o pensamento
de Habermas foi forte. Mas ela entrou em tensio com a tentagio sistémica
ou sistemdtica de uma filosofia que passou mais por Hegel, Marx e... Peirce,
que por James e Dewey. O debate com Rorty mostra claramente as
reticéncias de Habermas em aceitar as teses mais contextualistas e anti-

fundacionalistas do pragmatismo.
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Seu pragmatismo vem do fato de que o direito articula-se para a resolugédo
de problemas, mas a sua normatividade vem da exigéncia de uma
participagdo democrética nessa resolucio de problemas. Isso significa que
toda transformacgio histérica do contexto social pode ser entendida como

um desafio para um reexame da compreensido paradigmatica do direito.

Assim, feitas as distin¢des entre abordagens, passa-se ao enfoque

do pragmatismo juridico.

4 DIREITO E PRAGMATISMO

A perspectiva do pragmatismo de interpretacdes mais adaptaveis
a estrutura social e econdmica mostrou-se atraente ao direito.
Conforme ji referido, esse movimento preconiza a rejeicdo de
reivindica¢des fundacionais da teoria juridica, a partir da utilizagdo do
método experimental para resolver problemas juridicos.

Ao passo que a teoria cldssica da decisio juridica enfatiza a
coeréncia com decisdes anteriores (respeito ao precedente), no
pragmatismo a preocupagio se volta para as consequéncias da decisdo
juridica.

Isso é bem sintetizado pela reflexio de Rosenfeld (1996, p. 98):
“caracterizado por sua orientacio em dire¢io ao futuro, adaptabilidade
e fluidez, o pragmatismo juridico pretende oferecer solugdes praticas
para problemas concretos”.

Para os pragmaticos a teoria é uma ferramenta que pode ajudar os

juizes a resolver tais problemas:

Em linhas gerais, o pragmatismo juridico, construcio da filosofia do direito

norte-americana, é uma teoria critica de outras imagens tradicionais de
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direito e, mais especificamente do sistema de decisdo judicial. Critica a
visdo clidssica do direito norte-americano, que enfatiza a qualidade
universal e fundacional dos fatos juridicos especificamente, a andlise
minuciosa do precedente e argumento da analogia. Rejeita a imagem
metafisica do processo decisério enquanto busca de fundagdo que nio seja
a experiéncia e os métodos empiricos. O direito, como qualquer outro
dominio do saber, é visto como conceito essencialmente aberto, testado e
revisado continuamente sendo dispensdvel qualquer alegagdo fundacional.

(ARRUDA, 2014, p. 15-16).

Conforme ja analisado, a primeira expressio pragmadtica norte-
americana nasceu na segunda metade do século XIX e ficou conhecida
como pragmatismo classico. No decorrer do século XX, foram feitas
sucessivas releituras de seus postulados, dando origem no direito ao
realismo juridico e na filosofia ao neopragmatismo.

Um dos maiores referenciais do pragmatismo juridico atualmente
é Richard Allen Posner, com um pragmatismo centrado na decisdo
judicial, que mescla pragmatismo cldssico, realismo juridico,
neopragmatismo, além de andlise econdmica do direito®, verificando-se
matizes de todos esses movimentos ao longo de seu trabalho.

De acordo com Arruda (2014, p. 19), a virada pragmadtica de Posner
estd estruturada principalmente em trés obras - The Problems of
Jurisprudence (1990), Overcoming Law (1995) e The Problematics of Moral

and Legal Theory (1998), seguidas de trés importantes reflexdes-sintese:

® Posner é considerado, juntamente com Gary Becker, um dos grandes responsaveis pela disseminagao
das propostas da Analise Econdmica do Direito (AED). Essa referéncia ndo serd objeto de
aprofundamento neste estudo. De toda forma, em linhas gerais, cabe pontuar a AED como o
movimento tedrico que defende a utilizacdo da economia e seus instrumentos para avaliar a
adequacao de determinada norma frente as suas reais consequéncias sobre a sociedade. A ligagéo da
AED com o pragmatismo decorreria justamente do trato juridico dissociado de questdes filosoficas. “O
objeto da analise pragmaética é afastar a discussdo das questdes semanticas e metafisicas e aproxima-
las das questdes factuais e empiricas” (POSNER, 2007, p. 520).
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Frontiers of Legal Theory (2001), Law, Pragmatism and Democracy, (2003) e
How Judges Think (2008)°.

Posner (2007, p. 607) critica dois grandes postulados da teoria geral
do direito: a autonomia e a objetividade.

A indiferenca a manutengdo da autonomia do direito permite uma
maior abertura a outras dreas do conhecimento; o pragmatismo juridico
propde a inclusdo no processo decisério de ferramentas metodolégicas
de outras dreas do conhecimento que possam torni-lo mais claro,
devendo ser o direito pensado como uma pratica social e politica,
enraizada em um contexto especifico, sem bases seguras, instrumental.
Ja o questionamento da objetividade conduz a ideia de que o direito n3o
é fonte de respostas determinadas, mas sim questdes polémicas e
litigiosas (POSNER, 2003, p. 77).

Tudo o que teoria pragmadtica defende, desde o pragmatismo
classico e o realismo juridico, até atualmente, é a rejeicdo da ideia de
que o direito é algo fundado em principios permanentes e realizado
através de manipula¢des logicas desses principios (POSNER, 2009, p.
428).

Refere-se, assim, ao pragmatismo como:

(...) abordagem pratica e instrumental, no essencialista: interessa-se por
aquilo que funciona e é titil, e n3o por aquilo que ‘realmente €’ (...) olha para
frente e valoriza a continuidade com o passado somente na medida em que
essa continuidade seja capaz de ajudar-nos a lidar com os problemas do

presente e do futuro (POSNER, 2009, p. 04).

% Cabe esclarecer que as obras The Problems of Jurisprudence e Overcoming Law, foram traduzidas para o
portugués como Problemas de Filosofia do Direito (2007) e Para Além do Direito (2009),
respectivamente, as quais foram a fonte de pesquisa para o pensamento de Posner nesse ponto.
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Posner (2003, p. 03) considera o pragmatismo como a melhor
op¢io, justamente por sua “disposi¢do para fundamentar julgamentos
de politicas publicas em fatos e consequéncias em vez de
conceitualismos, generalidades, devogdes e slogans”. Entre as devogdes
rejeitadas estd a ideia de perfeicdo humana; a concepgdo pragmatista da
natureza humana nio tem ilusdes. Entre os conceitualismos rejeitados
estdo teorias morais, juridicas e politicas, quando estas se oferecem
para guiar a tomada de decisdes juridicas e outras formas de decis3o.

Arruda (2014, p. 91) assim sintetiza as pretensdes pragmaéticas do

jurista norte-americano:

Em suma, Posner identifica trés caracteristicas principais em seu
pragmatismo juridico: i) a desconfianga de respostas corretas e entidades
metafisicas ou abstratas (“verdade”, “natureza”, “realidade” etc.), como
garantia de certeza epistemoldgica, ética ou politica; ii) a insisténcia de que
as proposigcdes sejam testadas por suas consequéncias, pela diferenca
prética que elas fazem em nossas vidas, e; iii) a insisténcia em julgar os
nossos projetos, de carater cientifico, ético, politico ou juridico, de acordo
com as necessidades humanas e sociais ao invés de critérios objetivos e

impessoais (OL, 2009, p. 417).

Para a autora (ARRUDA, 2014, p. 20), Posner constréi uma visio

particular de pragmatismo — o pragmatismo cotidiano:

Posner se afastard dos pragmatistas cldssicos ao rejeitar o papel de
quaisquer teorias, especialmente da filosofia moral, que nio conduzam ao
experimentalismo e a satisfagdo de casos indeterminados, ao mesmo tempo
em que se afastard do neopragmatismo ao conceder dreas em que ha
consenso no direito e na moral, vindo a adotar um ceticismo moderado e
um relativismo moral. Nesses termos, construird uma visio muito

particular de pragmatismo, o pragmatismo cotidiano, por meio do qual as
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pessoas se valem da razio prética para fazer seus julgamentos e escolhas a

partir das consequéncias de sua agio.

De toda forma, a diversidade de perspectivas sustentadas pelos
autores pragmatistas, caracteristica do pragmatismo desde as suas
origens, revela a complexidade da tentativa de formular uma defini¢io
comum do que seria o pragmatismo juridico e que tipos de
consequéncias praticas poderiam ser extraidas dele, tanto que nio seria
possivel afirmar se é mais correto falar em pragmatismo ou
pragmatismos (ROSENFELD, 1996, p. 98).

Butler (2002, p. 2), discorrendo acerca do pragmatismo juridico,
ressalta a estranheza de autores com matrizes ideolégicas das mais

variadas fundarem-se em uma concepcdo pragmatica do direito:

Um olhar sobre os autores listados como pragmatistas juridicos levanta a
questdo de saber se existe um centro coeso para tal postura. Se juizes de
direita e feministas de esquerda podem defender a mesma posicgio, existe
algo de suspeito nela. Pode-se cogitar de que ndo existe nenhuma
integridade em uma postura que possa reivindicar adeptos de tais campos
radicalmente opostos. Inevitavelmente é possivel imaginar que o conceito
seja tdo brando ou "banal" a ponto de comandar a aceitagio universal ou o

projeto funcione como uma cortina de fumaga para agendas individuais.

Na mesma linha, Tamanaha (2006, pp.127-128) observa que uma
caracteristica peculiar dessa corrida ao pragmatismo foi a participacgio
de pensadores de todo espectro de posi¢cdes tedricas e inclinagdes
politicas, reunindo desde leituras economicistas, como a de Richard
Posner, até abordagens da teoria juridica critica feminista e de minorias
raciais, como as de Martha Minow e de Margareth Radin,

respectivamente.
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Ainda assim, pode se dizer que existe um conjunto de propostas
essenciais que definem um trago caracteristico das diversas abordagens

do pragmatismo:

Dada a dificuldade de caracterizagio acima indicada, o pragmatismo
juridico pode ser considerado, em linhas gerais, como uma postura
argumentativa que serve primordialmente aqueles que querem legitimar
argumentos e decisdes juridicamente em dois pilares: i) naquilo que é
desejavel para a comunidade no futuro e; ii) naquilo que é inevitavel para
ela no presente, ja que o passado constitui parte necessaria da compreensio
da realidade que se impde no exercicio interpretativo e argumentativo

conduzido por seus adeptos (ARRUDA, 2014, p. 60).

Por fim, cabe referir que existem importantes criticas ao
pragmatismo juridico, como a apresentada por Ronald Dworkin, que
aplica o conceito de integridade ao direito, com principios consistentes
ao longo do tempo para embasar decisdes judiciais, formando a ideia de
precedentes judiciais (DWORKIN, 2003, p. 254).

A integridade, portanto, exerce o importante papel de manter a
consisténcia entre a decisio judicial atual e os precedentes. O Juiz
Hércules, por meio dos principios, pode criar direito novo e inovar, mas
s6 poderd fazé-lo na medida em que a decisio que produzir for
consistente com a histéria; algo que o pragmatismo n3o considera
(DWORKIN, 2003, p. 254).

A postulacio de que se mantenha a consisténcia com a histéria é
justamente o ponto de maior embate entre o pensamento de Dworkin e
o dos pragmatistas (EISENBERG; POGREBINSCH, 2002, p. 114)

O juiz pragmatista decide de acordo com as consequéncias que o
seu julgamento pode acarretar. Ele nio tem o dever de olhar para o

passado, para a histéria, e s6 o faria estrategicamente. Ao tomar uma
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decisio tendo em vista as necessidades sociais presentes e futuras,
busca certa consisténcia com o passado ndo como um fim em si, mas
como um meio de atingir os melhores resultados, de formar a melhor
decisio (POSNER, p. 1996, p. 4), contrariando o preconizado por
Dworkin.

O jusfilésofo norte-americano acusa o pragmatismo de ser uma
teoria cética que em nada contribui para a teoria do direito. Os
pragmatistas revidam afirmando que Dworkin subestima a
complexidade da estrutura interna da pratica juridica e tenta dar-lhe
limites que j4 estdo contidos nela mesma (EISENBERG; POGREBINSCH,
2002, p. 114)".

Com efeito, Dworkin ndo aceita o realismo juridico, o pragmatismo

e, até mesmo, 0 neopragmatismo:

Dworkin rejeita tanto o realismo juridico quanto o pragmatismo. Ambos sdo
para ele teorias céticas. Para provar esse ponto ele estabelece uma nitida
disting¢do entre os dois. O primeiro, seria apenas uma teoria semantica do
direito (do mesmo modo que o positivismo) e nio uma concepg¢io
interpretativa, como, pelo menos, seria o caso do pragmatismo. Segundo
Dworkin, os realistas nio acreditavam nem mesmo na existéncia do direito,
o viam apenas como uma maneira de prever o que os juizes iam fazer, ou
seja, meramente como um instrumento. Afirma ainda que, mais do que
reivindicagGes seminticas, as proposi¢des realistas podem ser entendidas
simplesmente como tomada de posi¢des politicas provocativas. Os

pragmatistas, por sua vez, segundo Dworkin, sdo aqueles que acreditam que

" Existe um debate acirrado entre Dworkin e Posner; dentre os argumentos deste, pode-se destacar:
“(...) ironia do projeto de Dworkin é que, quanto mais ampla for a definicdo do direito, menos e ndo
mais seguro se tornaré o ‘Estado de Direito’. O direito perde a sua nitidez, incorporando-se a moral e
depois, quando se reconhece que a sociedade é moralmente diversa, a politica, abandonando de vez
a esfera do direito. Se este incluir uma ampla amostra de principios politicos, os juizes poderao fazer
politica e afirmar, sem problemas de consciéncia, que o que fazem nao é politica, mas direito”
(POSNER, 2007, p. 32; pp. 263-272).
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as pessoas nio tém direito a nada além de uma decisio judicial que, apesar

de interpretar o direito, desconsidera absolutamente o passado.

O pragmatismo seria assim, no entanto, um adversario poderoso, do qual

Dworkin esfor¢a-se para se esquivar ao longo de toda a sua obra.

()

J4 0 neopragmatismo (...) seria, segundo Dworkin, “uma perda de tempo para
a teoria do direito”. As proposi¢des dos neopragmatistas seriam, assim,
falsas. (...) Dworkin desafia que os neopragmatistas mostrem qual é a
diferenca entre as proposi¢des tedricas que eles rejeitam e aquelas
ordindrias que aceitam; isto é, os provoca a descrever aquelas proposicdes
que normalmente refutam aprioristicamente. Esse é um desafio que ainda

espera resposta.(EISENBERG; POGREBINSCH, 2002, p. 114).

Tracado este arcabougo tedrico do pragmatismo, com suas
variagdes na filosofia e no direito e suas imbrica¢des conceituais, a
secdo seguinte se destina a revisitar os aportes de Brain Tamanaha a
uma pretensa teoria realista do direito, fundada na reconstrugio

pragmdtica na jurisprudéncia.

5 TEORIA REALISTA DO DIREITO EM BRIAN TAMANAHA: A RECONSTRUGCAO
PRAGMATICA DO DIREITO

O professor Brian Z. Tamanaha publicou em 2017 um livro
intitulado A Realistic Theory of Law, no qual articula uma teoria do
direito com base empiricamente aplicivel ao longo da histéria e em
diferentes sociedades. Ao contrario da teoria da lei natural ou
jurisprudéncia analitica, que s3o estreitas, abstratas, a-histéricas e

distantes da sociedade, a teoria de Tamanaha apresenta uma visio
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holistica da lei dentro da sociedade, evoluindo em conex3o com fatores
sociais, culturais, econémicos, politicos, tecnolégicos e ecoldgicos.

Por meio da obra busca explicar por que a pergunta classica "o que
é lei?" nunca foi resolvida e lan¢a duvidas acerca das afirmacgées dos
teéricos sobre verdades necessirias e universais sobre o direito.
Tamanaha desenvolve uma teoria do direito como uma instituicio
social com formas e fungdes variadas, considerando as influéncias
sociais na lei, as influéncias legais na sociedade, a lei e a dominacgéo, os
usos governamentais multifuncionais da lei, o pluralismo juridico, o
direito internacional e outros aspectos juridicos amplamente
esquecidos na jurisprudéncia.

Em 2020, produziu um ensaio intitulado Pragmatic Reconstruction
in Jurisprudence: Features of a Realistic Legal Theory, no qual ele
apresenta aquilo que se refere como uma teoria realista do direito
informada pelo pragmatismo na jurisprudéncia contemporinea e que
serd o foco da andlise desenvolvida nesta secao.

Para Tamanaha (2020, p. 1), no século passado, o pragmatismo
realizou uma reconstrucdo na filosofia, assim como estda realizando na
atualidade com o direito.

Os pressupostos para a pretensa reconstrugdo das dreas sdo os
mesmos: o elevado teor de abordagens abstratas e o distanciamento de
problemas do dia a dia. O direito, portanto, estaria hoje dominado por
operadores voltados para andlises conceituais e intuitivas, procurando
identificar caracteristicas essenciais e verdades atemporais. Fato que
ignora amarras sociais e histdricas, reduzindo o direito a uma
ferramenta de planejamento coercitivo para problemas morais, o que o

afasta da realidade (TAMANAHA, 2020, p.1).
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Tendo como premissa o que denomina de reconstrucio pragmatica
na jurisprudéncia, Tamanaha (2020, p. 2) se volta para as caracteristicas
de uma teoria juridica realista, que “retrata o direito como um complexo
de instituicdes que evoluem ao longo do tempo em conexio com fatores
sociais, culturais, econdmicos, politicos, tecnolégicos e ecolégicos
circundantes”.

Os seres humanos estio inseridos em ambientes naturais e sociais
em decorréncia de suas necessidades de sobrevivéncia, procriagdo e
melhoria das condi¢des de existéncia; dentro deste ambiente estdo
figuras como linguagem, conhecimento, valores e institui¢des sociais.
“O pragmatismo apresenta uma visio processual da existéncia social
humana em constante evolu¢do com a acumulagdo e implantagdo de
conhecimento obtidos no curso de nossas a¢des em busca de objetivos”
(TAMANAHA, 2020, p. 3).

Partindo da constatagio da pluralidade de perspectivas, interesses
e enquadramentos, Tamanaha (2020, p. 7) reitera a posi¢io dos
pragmatistas contra as abordagens filoséficas que buscavam proclamar

verdades universais, necessdarias e absolutas:

O pragmatismo, em contraste, enfatiza a falibilidade, o pluralismo, a
variedade, a contingéncia, mudancga continua, adaptagio e circunstincias
locais. Contra a fixidez e o determinismo, acreditando em um horizonte
aberto de possibilidades, os pragmatistas defenderam o meliorismo -

esforgos de reforma voltados para a melhoria social.

Resgatando a construgio de Dewey, ele discorre que “o mundo no
qual os filésofos depositam sua confian¢a era um mundo fechado” (...)
[3 . . . a . .

um mundo consistindo internamente de um ntmero limitado de

formas fixas, e tendo fronteiras definidas externamente”. Ocorre que, o
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que se verifica, atualmente, é um mundo “infinitamente diversificado”,
“tdo plural e alargado que nio pode ser resumido e alcangado em
nenhuma férmula”. Esta é uma “concepg¢io do universo cuja evolugio
nio é terminada, de um universo em processo de criagio (...)” (DEWEY,
1963 apud TAMANAHA, 2020, p. 7).

Tamanaha (2020, pp. 7-8) destaca que, para a teoria realista do
direito, baseia-se em ideias centrais e atitudes amplamente
compartilhadas por James, Dewey, Mead e nas abordagens da
jurisprudéncia e da teoria social que se alinham a essas visdes ou
decorrem de sua aplicagio. "A visio pragmadtica central de verdade e
conhecimento de tais autores fornecem os fundamentos
epistemoldgicos da teoria".

Conforme ja delineado neste trabalho, o pragmatismo envolve uma
infusdo de percepc¢des empiricas sobre o direito dentro da sociedade e
de outras ciéncias. "Naturalismo, historicismo, holismo e
construcionismo social sdo aspectos da ontologia social do direito que
comportam-se com visdes pragmaticas do comportamento humano e
da sociedade". A orientagio pragmdtica para questdes de interesse
social e juridico também volta a aten¢io para o instrumentalismo, o
poder e os ideais, que s3o objeto de anélise do autor (TAMANAHA, 2020,
p- 8).

Assim, Tamanaha (2020, p. 49) busca compor uma estrutura tedrica
para a compreensio do direito dentro da sociedade, fundada no

naturalismo, historicismo, holismo e construcionismo social:

O naturalismo presta atenc¢io as formas como os tragos humanos naturais
e as demandas sociais influenciam e atuam no direito; o historicismo
reconhece que o direito é uma heranca temporalmente estendida que

estrutura o presente enquanto muda ao longo do tempo; holismo enfatiza
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que o direito estd interconectado dentro da totalidade social, moldado e
constituido por aspectos de um ambiente social, cultural, econdmico,
politico, tecnolégico e ecoldgico mais amplo; o construcionismo social é
uma visdo de plano que presta aten¢io em como os funcionirios legais e as
pessoas compreendem e dio origem ao direito e agem em relagio a ele. O
primeiro examina as influéncias naturalisticas fundamentais e imperativos
sociais que percorrem o direito, o segundo e o terceiro examinam o direito
ao longo do tempo dentro da sociedade, o quarto é uma visdo mais préxima
do direito em agdo. O que os faz aspectos da ontologia social é que cada um
é uma condicdo de existéncia da lei como institui¢io social - e mais
frequentemente de todas as institui¢des sociais. Entender as implicagdes
dos quatro no direito dentro da sociedade requer metodologicamente dados

de todas as ciéncias empiricas.

N

No que diz respeito a reconstrugio na jurisprudéncia
contemporanea, Tamanaha (2020, p. 49) enfatiza que a jurisprudéncia
analitica hoje é aquela que encontra espacgo entre positivistas juridicos
e teéricos do direito natural, cujos objetivos e métodos ecoam na
orientagdo na filosofia do século XX, que os pragmatistas almejavam
reconstruir.

Para Joseph Raz (2009 apud TAMANAHA, 2020, p. 8), "uma teoria
consiste de verdades necessérias" (...) “apenas verdades necessdirias
sobre a lei revelam a sua natureza".

As caracteristicas essenciais e necessdrias, de acordo com a
jurisprudéncia analitica, sio verdades universais para todas as
sociedades; elas sdo atemporais. "Suas teses, se verdadeiras, aplicam-se
universalmente, ou seja, falam de todas as leis, de todos os sistemas
juridicos, daqueles que existem, ou que existirdo, e mesmo daqueles que
podem existir embora nunca existam" (RAZ, 2009 apud TAMANAHA,

2020, p. 9).
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O pragmatismo questiona os métodos utilizados pela
jurisprudéncia analitica. Embora os conceitos sejam essenciais, para os
pragmiticos a chave para a compreensio nio reside no conceito de lei
ou intuic¢des sobre a lei, mas em a¢des feitas em conexdo com a lei e suas
consequéncias. "Lei é o que a lei faz: o que as pessoas fazem com e por
meio da lei e os resultados dessas ac¢des. Para saber isso, sdo necessarias
informacdes empiricas sobre o direito" (TAMANAHA, 2020, p. 11).

Assim, o problema com a jurisprudéncia analitica contemporanea

seria justamente a busca teérica do universal:

(...) as caracteristicas necessarias da lei envolvem abstragdes tio distantes
da realidade da lei dentro da sociedade que pouca luz é langada sobre as
reais preocupacgdes sociais e juridicas. A perspectiva tedrica empiricamente
informada elucidada neste ensaio oferece uma lente sobre a realidade social
do direito que pode ajudar a identificar verdades e insights sobre o direito
empiricamente fundamentadas (contingentes, faliveis), aumentando nossa

compreensio dos fendmenos juridicos.

Os jurisprudentes analiticos sdo livres para rejeitar o pragmatismo e
continuar com sua preferéncia por modos e métodos de anélise conceitual.
O problema é que essas abordagens filoséficas dominam a jurisprudéncia
contemporinea com a exclusio substancial de teorias do direito realistas.

(TAMANAHA, 2020, p. 16).

Tamanaha (2020, p. 31) também resgata um importante viés de
anilise do pragmatismo, que é o da lei como construgio social. Tal

reflexdo aproxima-se da critica a visio monopolista da lei estatal,
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incapaz de explicar o pluralismo juridico que prevalece em muitas
sociedades hoje, assim como em outros periodos da histéria®.

Os pragmatistas cldssicos sustentavam que as teorias e crengas
moldam os fatos do mundo natural, enquadrando a realidade material
através de lentes particulares para dados interesses e propdsitos. O
mundo social é o produto de nossas ac¢des significativas e de suas
consequéncias intencionais e ndo intencionais, de tal sorte que pensar
a lei como uma construgio social envolve pensar nas institui¢ées
juridicas como institui¢des sociais, observando as interagdes das
pessoas com a lei (TAMANAHA, 2020, p. 31)

Mead (1962 apud TAMANAHA, 2020, p. 32) nio sustentou que as
acoes das pessoas sdo determinadas por seus papéis institucionais e
responsabilidades. Como todos os pragmdticos, ele reconheceu que
existe um pluralismo de perspectivas entre os individuos e estes
padrdes permitem “muito escopo por originalidade, flexibilidade, e uma
variedade destas condutas.”

Em todas as institui¢des sociais, inclusive juridicas, as pessoas
atuam em relacdo a regras e praticas que podem ser modificadas,
violadas, ignoradas ou seguidas, e que tém graus de indeterminagao e
contingéncia. Ademais, as normas informais circundantes podem ser
tdo influentes quanto as normas formais na formacido de agdes
(TAMANAHA, 2020, p. 33).

Tampouco Mead acreditava que as organizagdes sociais
funcionassem perfeitamente juntas. Conflitos dentro da sociedade

acontecem continuamente. “Cada institui¢3o social, com o bem que ela

8 Acerca dessa questao recomenda-se a leitura Tamanaha, Brian Z., The Rule of Law and Legal Pluralism
in Development (2011) e Tamanaha, Brian Z., Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to
Global (2007).
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subentende, afirma-se e mantém-se, mas encontra a si mesma em
conflito com outras instituices e seus bens” (MEAD, 1962 apud
TAMANAHA 2020, p. 33).

Voltar-se para o reconhecimento coletivo fornece uma perspectiva
bésica que gera percepgdes esquecidas pela jurisprudéncia analitica, que
baseia suas andlises em intuicdes e suposi¢des idealizadas. O ponto
fundamental na construcio social do direito é o reconhecimento dentro
de um determinado grupo. Lei é literalmente tudo o que os funcionarios
legais (legisladores, juizes, etc) dizem que é lei por meio convengoes e
regras legais reconhecidas coletivamente. A partir de um enfoque de
construg¢do social, funcionirios legais criam fatos reconhecidos
institucionalmente que sdo lei. Ocorre que a jurisprudéncia analitica
deixa de examinar que o direito é construido socialmente por meio de
acdes sociais significtivas (TAMANAHA, 2020, p. 33).

O conceito reducionista de direito de Hart como sistema social de
ordenagio composto de regras sobre regras elimina a variedade
ilimitada de leis e fatos realmente produzidos por atores juridicos por
meio do reconhecimento coletivo (TAMANAHA, 2017, pp. 120-124).

A jurisprudéncia analitica costuma projetar uma visdo
monopolista unificada da lei de cima para baixo. Isso nio é apenas
incapaz de explicar o pluralismo juridico que prevalece em muitas
sociedades hoje, mas também o periodo medieval, quando nenhuma
forma de lei reivindicou autoridade abrangente suprema (TAMANAHA,
2017, p. 105). Raz se ressente de tudo isso porque se baseia na ideia de
um sistema juridico estatal administrado por juristas e funcionarios
legais, ignorando que a lei é socialmente construida nio apenas por
estes, mas também por membros do comunidade (TAMANAHA, 2020, p.

37).
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Em relacdo as nog¢oes de instrumentalismo, poder e ideais, tem-se
que o pragmatismo oferece uma visio instrumental de todas as
institui¢des sociais, sendo que “A mudanca legal é impulsionada por
esta luta perpétua pela lei em conexdo com interesses individuais e
sociais concorrentes no contexto de desenvolvimentos sociais,
culturais, econdmicos, politicos, tecnolégicos e ecoldgicos continuos”
(TAMANAHA, 2020, p. 39).

Tem-se, assim, um paralelo entre a viso ideal e a critica, que deve

informar a teoria realista:

Na versdo ideal, muitas vezes adotada por funciondrios legais, bem como
tedricos, a lei é uma instrumento para promover o bem-estar pablico e o
bem comum, um instrumento que mantém uma justa ordem social -
ajudando a coordenar comportamentos e resolver disputas, trazendo
ordem, estabilidade, certeza e previsibilidade, e limitando o exercicio
arbitrario do poder governamental. (...) A vis3o critica, em contraste (...),
sustenta que a lei opera como um meio de dominagio que fortalece e reforga
as hierarquias sociais, econémicas e politicas ao longo de vérias linhas:
casta, raga, riqueza e classe, género, religido e outros. Esta fun¢io da lei
frequentemente ndo é expressa ou estd latente, embora se manifeste em
acdo. Teorias do direito tendem a enfatizar uma perspectiva sobre a outra.
Uma teoria realista de que a lei é o que a lei faz incorpora tanto a visdo ideal

quanto a critica.

()

Além de reconhecer que a lei é uma forma de poder coercitivo (...), uma
teoria realista também reconhece que os ideais defendidos por funcionarios
legais e pelo ptblico tém uma grande impacto na lei. Ideais sobre a lei,
particularmente reivindicagdes de que a lei representa a justica e o bem
comum, além de ideais como liberdade, igualdade, devido processo e justica,

fornecem padrdes para avaliar, criticar e reformar a legislagao.
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()

Um conjunto de valores derivados do pragmatismo relaciona-se as normas
de inquirigdo cientifica eficaz: desafiando posi¢des existentes, avaliando
evidéncias de apoio e contririas, apresentando hipdteses rivais,
respondendo a perguntas e considerando criticas, ouvindo criticas e

considerando pontos de vista opostos. (TAMANAHA, 2020, pp. 39;42-43).

Uma teoria realista do direito ndo incorpora nenhuma visio
particular de bem ou conjunto de principios morais, mas antes vai ao

encontro disso, melhorando a compreensio do que é e faz o direito:

Os valores entram em jogo na teoria realista de quatro maneiras. Primeiro,
ela adota os valores epistémicos expressos pelo pragmatismo para a
aquisicdo de verdades - investigag3o coletiva, abertura para critica e pontos
de vista alternativos, andlise de evidéncias de apoio e contrdrias,
experimentacgdo e atengdo as consequéncias, etc. Em segundo lugar, uma
vez que os valores (como o poder) sio centrais para a sociedade e lei, os
tedricos devem atentar para as influéncias naturalisticas, varios usos e
empiricos consequéncias de valores (e poder) como uma quest3o descritiva
ou positiva, observando os fatos da questdo dos valores. Terceiro, tedricos,
cientistas sociais e outros que utilizam a teoria serdo orientados por
compromissos normativos sobre quais problemas investigar e quais
solugdes pode ser desejaveis, entdo os valores afetam a aplicagdo da teoria
e seus resultados tém implicagdes valorativas. Finalmente, a visdo
pragmaética de que as teorias devem ser construidas de forma a permitir que
as pessoas lidem com problemas existentes é em si uma orientagio de valor

adotada pela teoria realista (TAMANAHA, 2020, pp. 47-48).

Por fim, Tamanaha (2002, p. 48) sustenta que "a lei envolve uma
interagdo entre as necessidades naturais e tendéncias dos seres
humanos que vivem dentro dos grupos sociais, um complexo de

instituicdes historicamente enraizadas, contingentes e em



44() e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

desenvolvimento". A influéncia de fatores sociais, culturais,
econdmicos, politicos, ecolégicos e tecnolégicos, em embates continuos
entre interesses sociais conflitantes, sujeitos a poder e ideais,
absorvidos pelo conhecimento, institui¢es e praticas juridicas, resulta
em consequéncias intencionais e nio intencionais. £ o que se identifica
quando se olha para o que a lei faz, o que as pessoas fazem, pensam e
agem em relacdo a lei e quais as sua consequéncias.

A critica de Tamanaha (2002, p. 48) é justamente que essa
abordagem tedrica produz “insights” sobre o direito contréarios ou
negligenciados na jurisprudéncia analitica contemporinea, que é
caracterizada por reducionismo e escassa ateng¢io aos fatores naturais
e contexto histério ou social.

"0 terreno do direito parece muito mais rico e complexo pelas
lentes de uma teoria realista, ajudando a capacitar teéricos e juristas
para lidar melhor com questdes urgentes do cotidiano" (TAMANAHA,
2020, p. 49).

O pragmatismo se volta a teorias que fornecem maneiras de
compreender e enquadrar as coisas no mundo para obter conhecimento
e avangar nestes propdsitos. A caracteristicas da teoria realista do
direito proposta "s3o coerentes porque, coletivamente, enquadram-se
no dominio do direito dentro da sociedade, e a estrutura que elas
produzem funciona, ou seja, nos ajuda a entender o direito, criticar a lei
e utilizar a lei para servir aos nossos propdsitos" (TAMANAHA, 2020, p.

50).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O pragmatismo, desde suas origens, com Charles Sanders Peirce,
William James e John Dewey, articulou uma postura contriria as
abordagens filos6ficas que buscavam proclamar verdades universais,
necessarias e absolutas.

As principais caracteristicas do pragmatismo filoséfico cldssico
repousam, assim, sobre as no¢ées de antifundacionalismo, por meio da
qual rejeita uma concep¢do fundacional epistemolégica como uma
disciplina a priori, cuja missio seja fornecer a base de todas as
reivindicagdes legitimas do conhecimento; contextualismo, de acordo
com o qual as investigac¢des filoséficas devem estar atentas ao papel do
contexto em seu desenvolvimento, levando em consideracdo a cultura
de uma sociedade e as suas relagdes com as institui¢des e praticas
sociais; e consequencialismo, no sentido de que a escolha das solugdes
para os problemas deve ser feita a partir das consequéncias praticas
concebiveis pela experiéncia.

Tais postulados contribuiram para o desenvolvimento da escola do
realismo juridico, que teve como precursor Oliver W. Holmes Jr.,
preconizando a perspectiva do direito fundamentado na experiéncia.

Ademais, por serem voltadas para a realidade social, as institui¢des
juridicas deveriam ser realistas quanto as necessidades sociais que
visavam suprir, reconhecendo-se, assim, o papel central desempenhado
pelo juiz no Ambito do direito.

As sucessivas releituras das premissas pragmatistas também
conduziram ao que se denominou de neopragmatismo, principalmente

por meio de Richard Rorty.
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A virada linguistica aparece como o elemento fundamental para
estabelecer as distingdes diferengas com o movimento em sua forma
cldssica - o lugar anteriormente ocupado pela experiéncia no
pragmatismo classico passou a ser ocupado pela linguagem no
neopragmatismo.

Com seu enfoque em interpretacdes mais adaptaveis a estrutura
social e econdmica, o pragmatismo acabou sendo canalizado ao direito.
O pragmatismo juridico aparece, nessa linha, como uma critica a
reivindicagées fundacionais da teoria juridica, a partir do método
experimental para resolver problemas juridicos, voltando especial
atencio a teoria da decis3o judicial.

Em que pese um dos maiores referenciais do pragmatismo juridico
atual seja Richard Allen Posner, o jurista norte-americano acabou
construindo uma visdo particular de pragmatismo - o pragmatismo
cotidiano, que preconiza que as pessoas se valem da razio pratica para
fazer seus julgamentos e escolhas a partir das consequéncias de sua
acao.

Dessa forma, apesar de existir um conjunto de propostas essenciais
que definem um traco caracteristico das diversas abordagens do
pragmatismo, a diversidade de perspectivas sustentadas por
pensadores pragmatistas foi objeto de constatagdo e estudo por vérios
autores dedicados ao tema. A isso somam-se importantes criticas ao
movimento, com destaque para as formula¢es de Ronald Dworkin.

Por fim, tendo em conta a sistematizacio tedrica levada a efeito
nas secoes iniciais deste trabalho, voltou-se a andlise da proposta do
professor Brian Z. Tamanaha em rela¢io ao que denomina de uma teoria

realista do direito informada pelo pragmatismo na jurisprudéncia.
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Tamanaha defende que, da mesma forma que, no século passado, o
pragmatismo realizou uma reconstrugdo na filosofia, assim estd
realizando na atualidade com o direito, a partir dos mesmos
pressupostos: elevado teor de abordagens abstratas e conceituais, que
afastam o direito da realidade.

Questionando os problemas da jurisprudéncia analitica
contemporanea e sua busca tedrica pelo universal, Tamanaha se volta
para as caracteristicas de uma teoria juridica realista, que retrata o
direito como um complexo de institui¢des que evoluem ao longo do
tempo em conexio com fatores sociais, culturais, econémicos, politicos,
tecnoldgicos e ecolégicos circundantes.

O professor delineia, assim, uma estrutura teérica para a
compreensio do direito dentro da sociedade, fundada no naturalismo,

historicismo, holismo e construcionismo social.
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A FALTA DE COERENCIA E INTEGRIDADE DEU CAUSA
A TEORIAS COMO A DO DIREITO PENAL DO INIMIGO:
O QUE MAIS PODE VIR ELA FRENTE SE NAO HOUVER
RAZOABILIDADE NAS LEIS?

Leonardo Ribas Tavares *

1 A TEORIA E A CRITICA

Nesta primeira etapa, como uma espécie de introdugio
incorporada ao texto (e sem uma tradicional segmentagio), a
abordagem servird para compreender o Direito Penal do Inimigo e

algumas ideias das principais criticas a essa teoria.
1.1 A TEORIA: DIREITO PENAL DO INIMIGO

Nio é dificil encontrar produgdes cientificas, dos mais variados
niveis, que critiquem o pensamento de Giinther Jakobs (professor
catedratico aposentado de Direito Penal e Filosofia do Direito na
Universidade de Bonn, Alemanha), especialmente na teoriza¢io do

Direito Penal do Inimigo.
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em Direito do Estado pela UFPR. Doutorando pela Unisinos. J& foi professor de graduacdo e pos-
graduagao em varias instituicdes de ensino. Atualmente é professor de pés-graduacdo na EMAP - Escola
da Magistratura do Parand (na qual ja foi Diretor - Nucleo de Cascavel/PR). Juiz de Direito Titular da 32
Vara Criminal de Cascavel/PR - TJPR. J& foi Advogado da Unido e ocupou a fung¢ao de Procurador-Chefe
da Unido (substituto) em Santa Catarina. J4 foi Técnico Judicidrio no TRF/42 Regido, ocupando as fungoes
de Oficial de Gabinete e Diretor de Secretaria  Substituto. Curriculo lattes:
http://lattes.cnpqg.br/7305817036591737. E-mail: leoribastavares@gmail.com.
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Adepto de um sistema penal funcionalista, usou a expressio pela
primeira vez numa palestra, em 1985 (Frankfurt), justamente para
criticar a legislagdo e a dogmatica alema que, na época, afastavam-se do
modelo penal classico de inspira¢io iluminista e passavam a considerar
o infrator, em alguns casos, como um verdadeiro ‘inimigo’,
flexibilizando suas garantias individuais. N3o a toa, portanto, a
perspectiva pejorativa da expressio, concebida que foi, inicialmente,
como censura. Pois bem, aquilo que outrora consubstanciava uma
critica genérica (talvez a falta de coeréncia da dogmatica),
principalmente a partir de 2003, passou a ser defendido e teorizado pelo
eminente professor como uma resposta necessdria no combate ao

terrorismo.

O artigo de 1985 cunha, portanto, o conceito de direito penal do inimigo com
propésitos primariamente criticos: a opiniio dominante é atacada por sua
atitude "despreocupadamente positivista". O direito penal do inimigo "s6 se
mostra legitimdvel como um direito penal de emergéncia, vigendo em
carater excepcional", e deve ser também visivelmente segregado do direito
penal do cidadio, para reduzir o perigo de contaminagdo. Na discussdo que
se seguiu a conferéncia, declarou Jakobs mesmo sua esperanca em que o
direito constitucional avangasse a ponto de tornar o direito penal do
inimigo impossivel, considerando uma tal interpreta¢io da constituigdo ja

atualmente aceitavel, se bem que nio como a tinica que se poderia defender.

Nio foram, porém, estas manifestagdes que acenderam a atual polémica, e
sim os estudos mais recentes, que parecem relativizar em muito o tom
critico e, segundo a interpretagdo que se lhes costuma dar, buscam mesmo

uma extensa legitimac¢io do direito penal do inimigo. (GRECO, 2005).

Era preciso efetividade no combate ao terrorismo. Os instrumentos

juridicos cldssicos dos Estados nacionais mostravam-se ineficientes e o
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Direito Penal do Inimigo comecou, justamente, a elaborar um suporte
cientifico-académico para o tratamento diferenciado em relagio a essas

situagdes de extrema gravidade.

O trampolim do belicismo penal para a ordem da discussio dogmdtica
emerge de uma primeira intervenc¢io de Giinther Jakobs, em Frankfurt, em
1985, em que critica as reminiscéncias do Direito penal schmittiano na
teoria da criminalizacio de atos prévios de lesio ao bem juridico na
Alemanha, considerando o Autor que se processava a uma deslegitimacgao
do Direito penal. Em Berlim, 1999, Giinther Jakobs defende que o Direito
penal do Estado de direito material e democrético ndo é capaz de prevenir
e fazer frente a uma determinada criminalidade: criminalidade organizada,
em especial o terrorismo. Os agentes dessa criminalidade, que ameagam a
sociedade liberal de um Estado liberal, devem ser tratados como «nio-
pessoas», como inimigos, como «coisa». S6 mantém o direito a serem
tratadas como pessoas aquelas que tenham comportamento de pessoas,

mesmo que delinquam. (VALENTE, 2020).

Para a teoria de Jakobs, em linhas gerais, deve existir e ocorrer uma
divisio dentro do Direito Penal: de um lado os ‘cidadios’, estes
destinatarios de normas criminais cldssicas, com todos os direitos e
garantias individuais inerentes; de outro os ‘inimigos’, para os quais o
sistema penal deveria reservar respostas prontas e enérgicas, com
afastamento ou relativizacdo de prerrogativas pessoais para efeito de
afastar perigos potenciais e concretos trazidos por aqueles que se
colocam completamente a margem de Estados Democraticos de Direito.

Como dito, a separagdo seria necessiria para fazer frente ao
terrorismo; nido por acaso, a criagdo tedrica ganhou forca a partir de
2001, ap6s os atentados terroristas nos EUA contra as Torres Gémeas e

. [3 )
a superveniente ‘Guerra ao Terror'.
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Resgatando fundamentos em teorias contratualistas de concepgdo
do Estado (Rosseau, Hobbes, Kant), o professor alemio identificava
determinada categoria de pessoas como totalmente alheias ao pacto
social, inatingiveis pelos mecanismos penais ordinarios de repressio e,
mais que isso, sem qualquer submissio cognitiva a bens e normas

juridicas dos ordenamentos juridicos democraticos.

Para ser pessoa, diz Jakobs, é preciso participar, ou seja, demonstrar um
minimo de lealdade juridica, e quem nio age assim deve ser tratado como

nao pessoa.

A falta total de confiabilidade é sentida com a constatac¢io das atitudes ou
tendéncias ilicitas do sujeito que traem completamente a imagem que se
tinha dele. Por esta dtica, em certa medida o inimigo retGne as
caracteristicas de um psicopata, aquele cuja conduta na vida caracteriza-se
como total incompatibilidade entre a persona confidvel (e o psicopata a
sustenta como ninguém) e a realidade de seu caréter. A formulagio de
Jakobs, quer ele queira ou nio, viabiliza a compreensio de existirem autores
especiais, sobre os quais a reagio penal deve ser utilitdria, algo préximo da
filosofia penal, marcadamente da Escola de Kiel, a respeito dos tipos de
autor, para quem o fundamento da puni¢io era de defesa de um sistema

bem determinado. (VELO, 2010).

A teoria aponta a absoluta falibilidade da persecucio penal
acusatéria e democratica no combate ao terrorismo, inclusive pelo fato
de ela (a persecucio penal) ter sido toda elaborada com a pretensio de
punir atos passados, ja cometidos, e nio propriamente para evitar atos

futuros.

Giinther Jakobs considera que o Direito penal do cidaddo é demasiado suave
para defender a normatividade juridico-criminal - e por conseguinte a

tutela de bens juridicos - face aos riscos futuros e, que a opgdo passa por
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recorrer ao Direito penal do inimigo com a ampliagdo da intervengio penal
para fazer cessar preventivamente as fontes de perigo e de intimidagdo da
vivéncia em comunidade. Exige-se uma criminalizagio de condutas
caracterizadas por uma perigosidade abstrata e de afeta¢io da seguranca da
sociedade: condutas prévias ao facto ou a efetiva lesdo do bem juridico.

(VALENTE, 2020).

A prépria pena, eventualmente aplicada em relagio aos terroristas,
teria questionavel utilidade (dentre aquelas usualmente admitidas pela
dogmitica classica). Afinal, em muitos casos, o terrorista (por mais que
condenado e punido) nio se arrepende, se pudesse faria novamente e vé
em seu ato um gesto glorioso ou de elevagio espiritual fundamentalista.
Entdo, n3o haveria como se esperar retribui¢do, prevengdo ou
ressocializagdo nessas situagoes.

Disso, entdo, resultaria a necessidade de a persecugio penal ser
prospectiva, antecipando-se a possiveis crimes e atentados, tratando
seus potenciais causadores como ‘fonte de perigo’, submetidos que
devem ser a medidas de seguranca, de contencdo e de penalizagio

antecipadas, inclusive em relagio a atos preparatoérios.

Nesse ponto, revela-se uma caracteristica importante dessa doutrina de
combate: enquanto o Direito Penal ordindrio dos cidaddos possui fung¢io
simbdlica de reafirmacio da norma violada, em cariter nitidamente
retrospectivo, o Direito Penal especial reservado aos inimigos, por outro
lado, exerce uma fun¢io muito mais coativa, de prevencio a riscos futuros,
de carater prospectivo. Cancio Melid, por seu turno, aponta os elementos
caracterizadores do Direito Penal do Inimigo: (i) adiantamento da punigio,
alterando a perspectiva juridico-penal de retrospectiva para prospectiva,
colocando em referéncia eventos futuros; (ii) elevagio das penas cominadas
em abstrato de forma desproporcional; e (iii) relativizagio ou mesmo

supressio de garantias processuais. (ANDRADE, 2020).
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O extremismo desses agentes teria o conddo de os afastar do
proéprio Estado de Direito e do arcabougo normativo que lhe é inerente;
como se nessa condi¢io de ‘distanciamento’ retornassem entio, por
opc¢io e voluntariamente, a um estado natural, com auséncia de normas
que lhes pudessem tutelar no Direito Penal. Nisso uma ‘auto-exclusio’
ou ‘hetero-administracio’, medidas necessdrias para a prépria
sobrevivéncia do Estado.

Com essa perspectiva de auto-exclusio (os préprios agentes que
voluntariamente se colocaram nessa situa¢io), nio haveria problema
em tratar os ‘inimigos’ de forma diferenciada (como se fossem
despersonalizados), inclusive com uma normatiza¢io prépria e alheia
ao devido processo legal, mas ainda dentro do Estado de Direito. Seriam
duas 6rbitas distintas de aplica¢do do Direito Penal: para os cidadios e,

por excecao, para os inimigos.

1.2 A CRITICA

A critica — que nio é dificil - normalmente encontra embasamento
juridico consistente; desde a dignidade da pessoa humana, passando
pela comparagio da teoria de Jakobs com o Direito Penal ‘do Autor’ e
chegando aos préprios fins do Estado, este que deveria adotar (na visdo
da critica), sempre e em qualquer caso, uma politica criminal humanista
e isonémica - jamais segmentadria e coisificante.

A prépria separagdo entre os destinatarios da lei, muitas vezes
habitando um mesmo territério nacional, é estranha e imediatamente
incongruente com a igualdade e a isonomia que se se espera dentro de
um Estado Democratico de Direito. Afinal, qual a legitimidade para se

fazer distingdes entre os cidadios? Lembre-se, aqui, do art. 5° da
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Constitui¢do Federal: “Todos sio iguais perante a lei, sem disting¢do de
qualquer natureza [..]". Mesmo que se encontre legitimidade para
distingdes (que Jakobs sustenta), quais os critérios a serem usados para
isso? E realmente muito dificil achar uma resposta satisfatéria para
essa questao.

Por outro lado, na medida em que o Direito Penal do Inimigo se torna
prospectivo, antecipa a punibilidade, mira o ‘autor’ e sua periculosidade
e nio o ‘fato’ em si, ndo hd como se controlar a proporcionalidade das
penas. Nesse contexto, inevitavel a compara¢do com Estados ditatoriais
ou mesmo com as atrocidades do nazismo.

A classica obra de Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, é citada

como uma das fontes da critica:

[...] a inica e verdadeira medida dos delitos é o dano que fazem a nagio, e,
assim, erraram aqueles que consideraram verdadeira medida dos delitos a
intencdo de quem os comete. Essa intengdo depende da impressio atual dos
objetos e da precedente disposi¢io da mente: ambas variam em todos dos
homens e em cada homem com a velocissima sucessio das ideias, das
paixdes e das circunstincias. Seria, portanto, necessirio formar nio sé um
cédigo particular para cada cidaddo, mas também uma nova lei para cada
delito. As vezes, os homens com a melhor intencio fazem o maior mal a
sociedade; outras vezes, com a pior vontade fazem-lhe o maior bem.

(BECCARIA, 2020).

Constante da terceira velocidade do Direito Penal: — que prega um
procedimento flexivel e sumario, com penas consistentes e privativas
de liberdade -, a censura juridica também se estabelece no abandono
que isso implica em relacdo ao devido processo legal e as garantias

processuais, traduzido num sistema de justi¢a criminal autoritirio que

2 Classificacao criada por Jests-Maria Silva Sanches.
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coloca a seguranga acima de outros valores como a liberdade e a justiga.

Assim, ter-se-ia um Direito Penal de fun¢des muito reduzidas (garantia

N

absoluta da seguranga), alheio & perspectiva humanitdria, como
referencial e vetor de politicas ptblicas voltadas ao bem comum. Nesse

sentido:

En términos generales, el derecho penal posmoderno no acoge entre sus
finalidades la proteccién de la persona humana, de ahi su carencia de
legitimidad; se ha con- vertido en un puro instrumento politico, no de
reafirmacién de los propios valores, sino que se le han asignado tareas que
no puede cumplir, pervirtiendo su funcién y engafiando a la opinién
publica. Surge asi un derecho penal como instrumento de la politica
estructural proactiva en lugar de reactivo y orientado a la responsa- bilidad
individual, con lo cual se observa que la prevencién siempre ha sido una
herramienta relevante en cualquier politica de seguridad, pero no cabe
duda de que el actualizado léxico del riesgo le otorga un nuevo
protagonismo, siendo un aspecto prioritario de las renovadas demandas
securitarias hacia el Estado y la comunidad internacional. (PALACIOS-

VALENCIA, 2013).

Critico ferrenho do Direito Penal do Inimigo, assim pontua o

portugués Manuel Monteiro Guedes Valente:

Se o terrorista, o traficante de armas, o traficante de droga, o traficante de
seres humanos, o traficante de 6rgdos humanos, o corrupto, o que
branqueia, o que favorece uns em prejuizo da sociedade (etc.), s3o inimigos
da comunidade e se devemos atuar belicamente, nio faz sentido falar de
Direito penal do inimigo, mas do Direito da Guerra e aplicar aos prisioneiros
de guerra as Convengdes de Genebra. Esta é a 14gica mais licida e simples
que qualquer cidadio devia tecer na sua mente, antes de defender qualquer

trituragio da dignidade da pessoa humana.
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Acresce a este fundamento jus internacional positivo, referir que o Direito
penal do inimigo carece de fundamento dogmatico: todo e qualquer Direito
se funda no caracter histérico e relativo dos contetidos materiais das ordens
ético-sociais e, neste sentido, opde-se a ideia de exclusio dos seres
humanos, reduzidos a individuos, como se fossem «inimigos»; o Direito
penal do inimigo ndo se dirige a pessoa normativa, mas a pessoa empirica
- de carne e osso, dotada de personalidade e de dignidade -, sendo
inaceitdvel uma construgio dogmatica punitiva que trate o agente do crime
como coisa ou ndo-pessoa; e, ainda, o valor da dignidade da pessoa humana,
cujo respeito se impde e cuja garantia se exige contra a coagdo estatal,
apresenta-se como reduto inultrapasséavel e incompativel com um Direito

penal do inimigo.

E uma politica criminal de excec3o e que assenta na ideia de uma suspensio
da vigéncia da Constitui¢io, sem que a mesma deixe de estar em vigor, da
suspensdo da ordem juridica como uma unidade teleolégica, epistemolégica
e axioldgica, assim como as leis inferiores se sobrepdem as leis superiores
com base no principio de for¢a de lei em detrimento do principio eficicia

de lei.

[...] a opgdo por um Direito penal belicista é a manifestagio da falacia do
Estado de direito material democrético e da invers3o da concegio de Estado
que passa a ser um fim em si mesmo e nio um fim de prote¢do do Ser

Humano e da humanidade. [...]

O Direito penal ndo pode abandonar a ideia de ser humano como individuo,
como cidadio e como ser comunicacional social inato, cujo exercicio da
liberdade se materializa em wuma intercomunicabilidade e
intersubjetividade com o exercicio da liberdade dos demais. O Direito penal
é uma manifestagdo de liberdade e de afirmac¢io do ser humano como
pessoa digna de igualdade de tratamento seja ou ndo delinquente. Mesmo

que seja um terrorista. (VALENTE, 2020).
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Axiomas do Direito Penal sdo trazidos em contrariedade a teoria
de Jakobs, diante da sua propensio de antecipar fatos e punir atos
preparatdrios. Cite-se como exemplo (e por todas) a maxima nulla poena

sine crimine. Em relacgdo a ela, assim pontua Ferrajoli:

Trata-se do principio de retribui¢do ou do cardter de consequéncia do delito
que a pena tem, que é a primeira garantia do direito penal e que, como
escreve Hart, expressa ndo o fim sendo justamente o critério de distribui¢io
e de aplicagdo das penas. Gragas a ele, a pena nio é um prius, sendo um
posterius, nio uma medida preventiva ou ante delictum, senio uma sang¢io

retributiva ou post delictum. [...]

Existe uma conexdo evidente entre a natureza retributiva da pena e sua
funcido de prevencido geral dos delitos: a ameaga legal da retribui¢do penal
pode prevenir somente a pratica de fatos delituosos, ndo a subsisténcia das
condi¢des pessoais ou de status como sdo a periculosidade ou a capacidade

de delinquir ou outras semelhantes [...]. (FERRAJOLI, 2010).

Na visdo do mestre, existe um fundamento para o carater
retributivo da pena (pessoa s6 pode ser punida pelo que fez e nio pelo

“

que é): evitar ou excluir, “4 margem de qualquer possivel finalidade
preventiva ou de qualquer outro modo utilitarista, a puni¢do do
inocente, ainda quando seja considerado de per si mau, desviado,
perigoso, suspeito ou propenso ao delito etc.”. (FERRAJOLI, 2010).
Muito se poderia falar em relacdo a equivocos da teoria de Jakobs;
muitos sio também os seus criticos, com desconstrugdes tedricas

consistentes. Mas nio é essa a pretensio deste conciso trabalho, de

maneira que uma nova abordagem, a partir de agora, deve ser feita.
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2 A COERENCIA DA TEORIA

Aqui nesta etapa do trabalho, interessa verificar o ‘lado bom’ da
teoria do Direito Penal do Inimigo, desvendando eventual busca pela

coeréncia diante da contaminag¢io da dogmatica e do sistema criminal.

2.1 ASPECTOS POSITIVOS NA TEORIZAGCAO DE GUNTHER JAKOBS

Apontar defeitos epistemolégicos na teoria do referido professor
alemio nio € tarefa dificil, na medida em que ela tenta construir bases
na desnaturagio de muito do que j& se produziu em termos de
cientificidade e sistematiza¢do do Direito Penal e Processual Penal. Ha
quase um senso comum na critica; sio muitas produgdes com esse viés.
Mas nio é disso que cuida o presente artigo.

Interessa agora verificar o que levou Jakobs a mudar de opinido; o
que o fez transformar uma expressio inicialmente critica, em inicio de
uma construgio tedrica favoravel ao chamado Direito Penal do Inimigo. E
mais, interessa apontar os aspectos positivos dessa construcgio,
aproveitando-os para uma reflex3o atual e nio restrita a determinada
categoria de pessoas (terroristas).

J4 quando usou a expressdo em forma de critica, em 1985, Jakobs
identificava uma espécie de contaminacdo do Direito Penal e Processual
Penal por normas que os deturpavam. Apontava ele leis e uma nova
dogmadtica alem3 que desvirtuava o sistema criminal cléssico,
construido em bases do iluminismo. Sustentava ele que o Estado, muitas
vezes, ndo estaria se voltando as pessoas como cidaddos, mas sim como
‘inimigos’, especialmente quando criminalizava condutas que nio

lesavam bens juridicos.
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Partia ele de uma constatagio inicial e sumaria que, ao longo do
tempo, se mostrou e provou verdadeira, qual seja: nem sempre o Estado
observa o principio da retribui¢io; nem sempre as medidas criminais
sdo consequéncia de atos ja praticados; muitas vezes o Estado se
antecipa, em prol da seguranga, procurando evitar perigos e
penalizando atos preparatdrios.

Percebeu que muitas medidas do sistema criminal nio se
enquadravam num perfeito Estado de Direito e que este, por sua vez,
nio pode preponderar somente em situagdes ordinarias, sendo em boa
medida abandonado em momentos criticos e de reafirmagio da
segurancga. Nio se conformou o mestre com ‘dois pesos e duas medidas’:
ou bem se seguia a dogmatica penal em situa¢des normais e anormais,
ou era necessdrio criar bases tedricas para nio dissimular regras como
excecoes.

Também ha se reconhecer como pertinente a distingio que o
professor faz entre expectativa normativa e orientacdo cognitiva,
mostrando que a primeira nio persiste muito tempo quando
desacompanhada da segunda. Ou seja: as pessoas nio condicionam suas
acoes pelas normas se estas nio se mostrarem efetivas na realidade; se
nio houver uma “presuncio de comportamento futuro conforme a lei”.

(JAKOBS, 2009).

O Direito, para Jakobs, ndo pode ser um sistema puramente normativo, que
leve “uma vida prépria na qual a dnica coisa que interessa é se as normas
juridicas e suas concregdes foram inferidas de modo formalmente correto”.
Pouco importa ao proprietdrio de um valioso notebook que o Direito proteja
a sua propriedade, estabelecendo que ela nio deve ser furtada ou roubada;
ele ainda assim evitard caminhar a noite em uma regiio de grande

incidéncia de assaltos. O exemplo se presta a ilustrar algo que, para Jakobs,
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é fundamental: um ordenamento juridico evoluido deve ser capaz de
garantir as pessoas “ndo somente um Direito nu, mas também o uso do

Direito”. (DARCIE, 2018).

Glnther Jakobs reconhecia as limita¢des empiricas na atuagio
estatal e sustentava que “quem acredita que no Estado de direito tudo
deveria ser efetivado, sempre e sem restri¢des, deveria saber que, na
realidade concreta, este ‘tudo’ é acompanhado por um ‘ou nada’™
(JAKOBS, 2009). A efetividade era uma de suas preocupacdes, sabendo
distinguir postulacdes e normas de realizac¢des, observando o sistema
juridico ‘de fora’ e pretendendo compreender as razdes de ser ‘como
realmente €.

Em verdade, o professor identificou exce¢des (de direito material e
processual) e com elas se preocupou, principalmente para efeito de
manter a integridade da dogmatica penal clissica. Criou toda uma teoria
(Direito Penal do Inimigo), justamente com a finalidade de manter a
harmonia e tratar as exceg¢des tal como sio, sem que contaminassem e
evitando confusio com o ‘Direito penal do cidadio’.

Diferenca de Jakobs para muitos juristas da atualidade é que ao
invés de t3o somente identificar as exceg¢des, apenas criticar e
recomendar a extirpacdo, reconhece as limita¢des do Estado de Direito
e a realidade que muitas vezes impdem a escolha de medidas possiveis
em detrimento das medidas que seriam ideais para a dogmitica

iluminista. Nesse sentido:

Por Gltimo, formulo una tesis: un méximo de Estado de Derecho presupone
ideales condiciones de existencia, que no se dan en un momento como el
actual en el que el terrorismo se encuentra especialmente activo en el plano
internacional. Bajo condiciones no ideales, el Estado de Derecho, si no

quiere rendirse completamente, ha de conformarse con lo miximo que
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pueda alcanzar. Ello disminuye su propia figura de Estado de Derecho, pero
en cambio ofrece una seguridad que resulta imprescindible para la

orientacién juridica. (JAKOBS, GUNTHER; POLAINO-ORTS, 2009).

Pois bem. Dentro dos aspectos positivos que podem ser
encontrados no pensamento do professor alemio, cumpre verificar

eventual coeréncia.

2.2 COERENCIA NA TEORIA

Como aponta Streck, a “tese de que o Direito deve ter coeréncia e
integridade é do jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin, que foi
um dos grandes criticos do positivismo juridico” (STRECK, 2017). Hoje,
a exigéncia se estabelece inclusive em relacido a jurisprudéncia, nos
termos do art. 926 do Cdédigo de Processo Civil: “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e coerente”.

Integridade tem relagio com o todo, com a harmonia no conjunto
das normas, constituindo garantia em relagdo a normas excepcionais e
arbitrdrias. Por outro lado, observando as ligdes de Streck (2016), a
coeréncia assegura a igualdade; prega que os casos e os agentes sejam
tratados com paridade, com os mesmos principios e preceitos, em
situagdes idénticas. “A ideia nuclear da coeréncia e da integridade é a
concretizagio da igualdade”. H4 se “fazer da aplicagdo do Direito um
‘jogo limpo’ (fairness — que também quer dizer: tratar a todos os casos
equanimemente)”. (STRECK, 2017).

Trazendo essas defini¢des para o pensamento de Jakobs, é possivel
dizer que foi a identificagdo da falta de coeréncia e de integridade de
vérias normas em relag¢do ao Direito Penal (ou em relagio a dogmdtica

classica) que levou o professor alemio a buscar uma teoria que
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restabelecesse essas condig¢oes. Pode-se dizer — observada a critica de
que se falou anteriormente — que a teoria, em si, nio resolve o problema,
mas nio se pode negar essa inten¢do no pensamento justificante da
tese. Em outras palavras: o inconformismo com a falta de coeréncia e
integridade foi a ‘mola propulsora’ para a teoriza¢do que se seguiu.

A constatagio é de que ndo se conformou o mestre alemio com a
utiliza¢do, pelos Estados nacionais e na esfera criminal, de ‘dois pesos e
duas medidas’; n3o, pelo menos, sem uma explicagio tedrica que
justificasse o tratamento desigual. Partiu de uma constatagio (a
contaminac¢io do Direito Penal e a desigualdade de tratamento para
determinados crimes e casos), seguiu pela critica (quando surgiu a
expressdo Direito Penal do Inimigo) para, num segundo momento,
percebendo a inevitabilidade do fendmeno (ainda mais diante do
terrorismo do inicio do século XXI), buscar uma explicagio tedrica que
o legitimasse.

‘Jogo limpo’ pressupde regras claras e uniformes. Para Jakobs,
diante da necessidade e das limita¢des dos Estados nacionais frente ao
terrorismo; considerando que nio se concebiam medidas outras que
nio aquelas na época intentadas (‘Guerra ao Terror’, ‘Patriot Act’ etc.),
fez-se necessdrio criar uma teoria que resgatasse a coeréncia e a
integridade do sistema penal e que legitimasse a segmentacgido ja
existente entre os cidadios e os terroristas — estes que, entdo, passaram
a ser vistos como ‘inimigos’. Em suma: como se a dogmaética devesse se
ajustar ao que a realidade impunha.

N3o hd como se negar que o Direito Penal do Inimigo é uma teoria
concebida a partir da realidade; n3o se restringiu o professor a reclamar
das contaminac¢des do Direito Penal pelo direito policial. Ao contrario,

investigou se “no tratamento de terroristas, entre outros, devem ser
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consideradas particularidades que tornam tal contaminacio
francamente necessaria” (JAKOBS, 2009) e, também por isso,
legitimadas.

A preocupacgdo com a coeréncia e a integridade parece muita clara,
dentre outras, em passagem em que Jakobs se refere a lei de seguranca
aérea e sua permissio para abate de aeronaves que ‘possam ser usadas’
para atentar contra a vida das pessoas. Esse tipo de norma aceita danos
colaterais e “pressupde que se aceite a morte de passageiros que nio
poderiam ser responsabilizados de modo algum pelo conflito”. Em
assim se permitindo, “vitimas civis sio despersonalizadas e seu direito
a vida é retirado em proveito do direito dos outros”.

Isso sendo admitido, para que nio haja paradoxo, em situacGes
extremas de emergéncia, com base no dever de protecdo, o Estado nio
poderia renunciar a nenhum meio de fazer afastar o perigo, mesmo que
sem observancia de direitos e garantias individuais. Como se medidas

extremas de um lado merecessem a contrapartida de outro. Arremata:

Seria absurdo demais admitir que o Estado, neste caso de excegdo, tenha
que deixar o terrorista em total ‘liberdade de decisio e exercicio da vontade’
(8136StP0) a respeito do cumprimento de seus deveres, a0 mesmo tempo
em que ele, o Estado, tenha que matar emergencialmente os ndo

responsaveis a fim de evitar um dano méximo. (JAKOBS, 2009).

A “hetero-administragdo no limite do necessario”; a diferencia¢io
entre aquilo que se aplica e vige apenas para ‘o inimigo’ (seja ele o
terrorista ou outro grande dissidente do Estado de Direito) e aquilo que
é adotado para ‘os outros’ foi a equacdo necessdria, em Jakobs, para
evitar que o Direito Penal do Inimigo contaminasse o direito penal dos

cidadios (JAKOBS, 2009). Em outros termos e ao largo do seu mérito: a
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teoria procurou ser o ‘antidoto’ em relacio a falta de coeréncia e
integridade que se vislumbravam nas normas e métodos excepcionais
que ja eram explicitamente adotados.

Isso nio ocorre mais? Isso acontece em territério nacional? Qual é
o diagnéstico atual em relacdo a persecucido penal brasileira? Ela é
integra e coerente em relacdo a qualquer agente? As leis criminais

recrudesceram apés o Pacote Anticrime? Eis algumas questdes que

contextualizam o préximo ponto.

3 O DIAGNOSTICO BRASILEIRO DECORRENTE DO PACOTE ANTICRIME

Neste capitulo do trabalho, com conclusdes incorporadas ao texto,
queremos nos colocar: na posicio de um observador interno¢, para
efeito de averiguar, sinteticamente, o sistema criminal brasileiro, em
especial sua situagio com o advento do Pacote Anticrime (Lei

13.964/2019), e constatar se:

e ele incorre em ‘contaminagdes’ semelhantes aquelas verificadas pelo

professor Jakobs;

e ele conta com leis mais rigidas e direcionadas aos ‘inimigos’ apés a edigdo

da Pacote Anticrime;

e ele observa coeréncia e integridade em disposi¢des recentes.

3 Permitam-nos, a partir daqui, usar primeira pessoa, porquanto as constatacoes e conclusdes sdo nossas
e ndo podem ser confundidas com as de terceiros, para efeito de originalidade.

4 Dizemos ‘interno’ porque somos operadores do Direito, na condicdo de magistrado.
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3.1 CONTAMINAGOES TRAZIDAS COM O PACOTE ANTICRIME

Comecando pelo primeiro ponto, temos a impressdo de que se o
professor analisasse a persecu¢io penal brasileira, na atualidade e pés
Pacote Anticrime, para averiguar sobre eventuais ‘desvios’ em relagio
ao modelo criminal classico, chegaria a mesma conclusio de outrora, na
Alemanha. Qual seja: temos inimeras contaminagdes pelo Direito Penal
do Inimigo e a Lei 13.964/2019 recrudesceu isso. A diferenca é que no
Brasil, embora encontremos normas em relagio ao terrorismos, o
‘inimigo’ é usualmente identificado nos agentes de determinados
crimes e em relacdo a associagdes e grupos criminosos. Traremos alguns
exemplos, sem qualquer pretensio de esgotar as situagdes.

Comecemos pelo primeiro e talvez mais catedritico: o regime
disciplinar diferenciado (RDD), instituto previsto no art. 52 da Lei de
Execugio Penal (Lei 7.210/84), aplicivel a presos provisorios e
definitivos, que implica numa disciplina carceriria mais rigida. Alias,
essa disciplina ficou ainda mais restritiva com o Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019).

Falando em Pacote Anticrime, podemos constatar que a nova
redacdo do § 2° do art. 310 do CPP proibe a liberdade proviséria para os
agentes reincidentes ou que integrem organizacio criminosa armada
ou milicia, ou portem arma de fogo de uso restrito.

A mesma Lei 13.964/2019 majorou a pena e tornou o roubo crime
hediondo em algumas situagdes, além de, para todos as infragdes, ter
aumentado o tempo miximo de cumprimento das penas privativas de

liberdade - 40 anos (art. 75 do Cédigo Penal). Exigiu mais prazo para

5 Vide Lei 13.260, de 16 de marco de 2016.
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progressdes de regime, além de ter restringido beneficios da execucgio
penal. Permitiu o ‘confisco alargado’ no caso de patriménio
incompativel (art. 91-A do CP).

Também foram objeto de recrudescimento algumas leis
extravagantes, a exemplo da 12.850/2013, que trata das organizagdes
criminosas; no art. 2°, §§ 8° e 9°, ela estabeleceu o inicio de
cumprimento de pena em estabelecimentos penais de seguranca
méxima, além de restringir livramento condicional e progressio se
houver manuteng¢io do vinculo associativo.

Sem dificuldade e numa anélise sumdria, podemos seguramente
concluir que, em alguns pontos, principalmente em relagio a leis
materiais, o Pacote Anticrime recrudesceu o sistema criminal. Nio s6
isso e para vislumbrar a ‘contaminacio’ de que tratamos ao longo do
trabalho, podemos perceber que o tratamento nio foi uniforme, mas
sim pontual, em relagio a determinadas categorias de crimes ou
agentes, para os quais os direitos e garantias individuais foram, ent3o,
flexibilizadose.

E fato, portanto, que a nossa producio legislativa mais atual (ndo
que isso s6 acontega recentemente) tem identificado determinados
‘inimigos’ e em relagdo a eles erigido normas ‘diferenciadas’ ou
excepcionais, normalmente mais rigidas e com mais restrigdes, algumas
vezes em detrimento de direitos e garantias individuais incorporados
no ordenamento juridico brasileiro teoricamente para todos os

cidadios.

6 Para nao ir muito longe, basta lembrar que o sujeito que supostamente integre organizacao criminosa
terd proibida a liberdade (art. 310, § 2° do CPP), contemporizando-se a sua presungao de inocéncia em
caso de prisao em flagrante.
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0 fenémeno nio é recente; também nio podemos dizer que nio seja
necessario. Tendemos a concordar com o professor Jakobs quando, em
outras palavras, reconhece que o Estado de Direito ideal sé se atingira
com condigdes e circunstancias ideais, o que estd longe de ser a
realidade brasileira. N3o é preciso muito esforgo (e aqui, por brevidade,
vamos evitar levantamentos e estatisticas e recorrer a notoriedade)

para reconhecer que a criminalidade brasileira é crescente, em boa

medida ocasionada por associa¢des criminosas muito bem estruturadas.

3.2 RIGIDEZ DAS LEIS APOS O PACOTE ANTICRIME

Eis a questio inicial para retomada do raciocinio e
contextualizacdo: com o advento da Lei 13.964, que entrou em vigéncia
em 23 de janeiro de 2020, podemos concluir que o nosso sistema
criminal ficou mais rigoroso? Que flexibilizou ainda mais direitos e
garantias individuais?

No ponto anterior, é fato, apontamos algumas disposi¢des legais
que realmente ficaram mais rigorosas e em boa medida flexibilizaram
prerrogativas dos acusados. Mas um detalhe importante nio pode
passar despercebido: esse rigor adotado pelo Pacote Anticrime se
restringiu a uma outra disposicdo de direito material ou regra de
execucdo penal; o mesmo nio ocorreu em relagio as normas
processuais. Ao contrério: o processo penal, em si, sobrevalorizou e deu
mais vazdo ainda a direitos e garantias individuais.

Precisamos demonstrar essa afirma¢io — é uma premissa de
raciocinio; para isso faremos remissio e algumas ponderagdes em

relagdo a determinados dispositivos legais.
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Comecemos pelo mais gritante: juiz das garantias. O Pacote
Anticrime, por intervenc¢do do Congresso que alterou o projeto inicial,
instituiu em lei esse novel instituto adotado em alguns paises. Ele mexe
em toda a estrutura da persecuc¢do penal, fazendo com que onde antes
essencialmente atuava um juiz, tenham de atuar dois. Com isso,
passaremos a ter um magistrado que atuarad na fase de investigacio e
outro, necessariamente diferente, que sé cuidara da fase de processo.

Nio vamos aqui esmiucar o instituto; ndo é caso e o espago nio nos
permitiria. Para os fins desta abordagem, basta consignar que sio
dezenas de dispositivos incorporados no Cdédigo de Processo Penal
(artigo 3° se desdobrou em vidrias letras) apenas com a finalidade de
tutelar mais e melhor os direitos individuais dos investigados e
controlar a legalidade das investigagdes, inclusive para efeito de
favorecer a imparcialidade do juiz que ira colher as provas e julgar o
processo (que passaria a nio ter contado com os elementos informativos
do inquérito). Foi toda uma estrutura alterada na persecug¢io penal, com
essa finalidade.

Também se criou a cadeia de custddia da prova. Passamos de ‘zero’
p

regulamentacdo legal sobre isso para uma regulamentacio extensa e
muito detalhada. Nos termos do art. 158-A do CPP, é “o conjunto de
todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse e manuseio [...]”. Embora a seguranca juridica e a
preservacio da prova estejam na base dessa alteracio, somos obrigados
a reconhecer (como sdo os agentes publicos os responsaveis pela
custddia das provas e que terdo de cumprir as inimeras exigéncias) que
essa cadeia atende muito mais aos interesses dos investigados ou

acusados.
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A audiéncia de custédia, que até entdo ndo tinha previsdo legal

expressa, por forca da Lei 13.964/2019, foi incorporada no art. 310 do
CPP. Nitidamente um ato de tutela de garantias do preso, que devera ser
levado a presenca do juiz numa audiéncia concebida justamente para
essa finalidade, sob pena de ilegalidade da prisdo e responsabilizagio
dos agentes ptublicos.

No que se refere a medidas cautelares, além de se expressar a regra

do contraditério prévio com prazo certo para manifestacio da defesa
(art. 282, § 3° do CPP), proibiu-se o juiz de decreta-las de oficio (art. 282,
§ 2° ¢/c art. 311 do CPP), embora possa revoga-las independentemente
de requerimento (art. 316). Consignou-se prazo legal de 90 dias para
revisdo da prisio preventiva (art. 316, paragrafo tnico do CPP), além de
se aumentarem as exigéncias para a fundamentagio (art. 315, §§ 1° e 2°
do CPP), sob pena de nulidade (art. 564, inc. V do CPP) e se expressarem
requisitos restritivos em relacio A decretacdo (art. 312, caput, parte
final, § 2° e art. 313, § 2° do CPP).

Criou-se mais um beneficio despenalizador, além dos ja

existentes” o acordo de n3o persecu¢io penal (art. 28-A do CPP), que

permite evitar processo, condenacdo e pena para crimes de relativa
gravidade (pena minima inferior a 4 anos). E voluntario, depende do
cumprimento de algumas condig¢des, mas implica em extin¢do da
punibilidade.

Tudo isso e mais um pouco veio acompanhado da vedagio de
iniciativa do juiz na fase de investigacdo; da consolidag¢do legal da

estrutura acusatéria do processo penal (art. 3°-A do CPP); e, da

7 J4 tinhamos, sem falar dos beneficios da execucdo, a composicdo civil dos danos (art. 74 da Lei
9.099/1995), a transacgao (art. 76 da Lei 9.099/1995) e a suspensdo condicional do processo (art. 89 da
Lei 9.099/1995).
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reafirmac3do legal de impossibilidade de execuc¢io proviséria da pena
(art. 283 do CPP).

Diante desse apanhado de altera¢des — e sem fazer qualquer juizo
de valor com relagdo as disposicdes especificas —, seguramente podemos
concluir que o Pacote Anticrime sobrevalorizou direitos e garantias
individuais no processo penal brasileiro. Se de um lado, no direito
material, algumas normas trataram de forma mais rigida os agentes do
crime; por outro, no direito processual, o caminho foi o oposto.

Alguém pode estar lembrando da proibigdo de liberdade proviséria
do art. 310, § 2° do CPP e - disso ainda nio tinhamos falado - da
execucdo provisoria da pena para os crimes dolosos contra vida com
condenagdo igual ou superior a 15 anos (art. 492, inc. I, ‘¢’ do CPP).
Rapidamente em relacio a essas disposigdes: é muito provivel que a
primeira seja declarada inconstitucional, assim que for avaliada pelos
tribunais superiores (entendimento consolidado); a segunda tem boas
chances de ser declarada inconstitucional também, a depender da
aceitagio ou nio da execugio provisdria da pena.

Ou seja: as poucas disposi¢des processuais (identificamos apenas
duas) que poderiam recrudescer o tratamento dos acusados processados
tém grande probabilidade de n3o terem aplicacio diante de
jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores.

Diante desses ‘caminhos’ opostos adotados pelo Pacote Anticrime
- no geral, de um lado recrudescendo leis materiais e de outro tornando
o processo penal mais garantista —, precisamos verificar se isso implica
em incongruéncias ou falta de integridade do sistema criminal

brasileiro.
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3.3 PACOTE ANTICRIME E LEIS ATUAIS: COERENCIA E INTEGRIDADE

N3o vemos problema no fato de reformas legislativas alterarem
disposi¢des legais, deixando algumas mais rigidas e outras mais
garantistas. E natural que isso ocorra e eventualmente esses
tratamentos diferenciados podem até ser salutares para a congruéncia
e integridade do sistema, como um todo, além de facilitarem a corre¢io
de problemas pontuais. Muito bem.

Ocorre que a tendéncia de uma legislagio simbdélica no direito
material ndo é de hoje; persiste e vem se avolumando desde a
Constitui¢io Federal de 1988 (para adotarmos um marco). Significa
dizer: o legislador tem aumentado penas e alterado disposi¢des legais
de forma acodada e sem o0 necessario cuidado com a razoabilidade e as
consequéncias. Isso acontece como uma forma de resposta rapida do
Congresso a pressdes populares sazonais, em reclamo por maior
efetividade do direito penal (aqui e acold) e pela manuten¢io da

seguranca publica.

Se procurdssemos um denominador comum a todas as concepgdes sobre o
que seja o direito penal simbdlico, poderiamos afirmar que residiria no
predominio que nele se produz dos efeitos simbdlicos sobre os efeitos

instrumentais. [...]

0 denominado "direito penal simbdlico" constitui um caso de superagdo dos
limites utilitdrios que o principio teleolégico da sangdo penal assinala a
intervengdo penal. Caracteriza-se, de um modo geral, por se produzirem
através da pena efeitos s6cio-pessoais expressivo-integradores que
carecem de legitimidade ndo por sua natureza, mas porque nio se ajustam

as decisdes politico-criminais que fundamentam a pena. (RIPOLLES, 2004).
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0 resultado disso sdo normas desproporcionais, que nio observam
a equivaléncia ou discrepincia entre bens juridicos merecedores de
tutela penal. Um breve exemplo disso, muito atual, é a ‘Lei Sans3o’ (Lei
14.064, de 29/9/2020), que ampliou a pena de maus-tratos contra cies e

gatos. Facamos um comparativo pontual para melhor compreensio:

e  Maus-tratos contra pessoa: pena - detengdo, de 2 meses a 1 ano, ou multa
(art. 136, CP); se for contra crianga, aumenta a pena em um tergo (§ 3°).

Cabem beneficios despenalizadores (arts. 76 e 89 da Lei 9.099/95).

e  Maus-tratos contra idoso: pena - detengio de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e
multa (art. 99, Lei 10.741/03). Cabem beneficios despenalizadores (arts. 76 e

89 da Lei 9.099/95).

e  Maus tratos contra cachorro: pena - reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco anos).

Nio cabem os beneficios despenalizadores da Lei 9.099/95.

Podemos trazer mais, no intuito de apenas demonstrar as
incoeréncias dentro da prépria legislagio material, sem qualquer juizo

de valor quanto ao acerto ou ndo do aumento das penas de maus-tratos:
e Ferir uma pessoa: pena minima - deteng3o de 3 meses (art. 129, CP).

e Causar lesdo grave numa pessoa: pena minima - reclusio de 1 ano (art. 129,

§1°, CP).

e Mutilar uma pessoa: pena minima - recluso de 2 anos (art. 129, § 2°, CP).

e Ferir um cio ou gato: pena minima - reclus3o de 2 anos (Lei 14.064/2020).

N3o é o inico caso, mas diante desse mais atual exemplo, fica claro
que nossa legislagio material n3o tem sido razoavel e coerente na

protecdo de bens juridicos relevantes. Em suma: caso nosso sistema
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persista dessa forma em relagio aos dispositivos legais acima citados (o
que é a tendéncia), teremos verdadeira ‘inversio de valores’. Sim,
porque a integridade fisica das pessoas (inclusive mulheres, criangas e
idosos) terd menos valia se comparada a integridade fisica de
determinados animais (c3es e gatos). Na li¢do de Thering, lembre-se que
o valor dos bens juridicos tutelados, em direito penal, é conferido pela
pena cominada.®

Nio podemos aqui perder o foco, mas nos parece evidente,
dispensando maiores digressdes, a falta de critérios e de razoabilidade
na edi¢do de vdrias leis. Em relacio a Lei Sansio, nio conseguimos
concordar com o fato (isso é concreto) que a pena minima de alguém que
arranque o braco de uma pessoa seja a mesma daquele que dd uma
chinelada num cachorro. Nio hi qualquer coeréncia nisso.

E isso acontece, a nosso ver, dentre outras coisas, porque as
alteragdes legislativas sio feitas de maneira acodada, por pessoas, no
geral, leigas na d4rea juridica, que s3o movidas por ‘paixdes’
momentaneas fomentadas pela pressdo popular e das redes sociais e que
ndo averiguam sobre as consequéncias dessas leis ou mesmo avaliam
sobre a coeréncia e integridade do sistema penal.

Muitas vezes, além da incongruéncia, a legislacio tem carregado
antinomias em relagdo ao mesmo instituto juridico; vejamos. O Pacote
Anticrime, ao alterar a redagdo do art. 311 do CPP, proibiu a prisio
preventiva de oficio. Isso levou muitos a compreender® que ndo haveria

mais possibilidade de converter o flagrante em preventiva sem

8 por outro lado, se a intencao do legislador era proteger os ‘pets’, por que a protecdo nao se estendeu
a outros animais de estimacao e se restringiu somente a essas duas espécies (caes e gatos)?

% Inclusive a 22 Turma do STF, em recente julgamento do dia 06/10/2020:

https://www.conjur.com.br/2020-out-06/converter-flagrante-preventiva-oficio-ilegal-turma-stf
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representacio da autoridade policial ou requerimento do Ministério
Piblico.

Certo. Mas se for assim, como compatibilizar essa impossibilidade
de conversdo da prisio com a proibicio de liberdade proviséria,
constante do § 2° do art. 310 do CPP, nos casos em que nio existe a
representacio e o requerimento? Lembre-se que a negativa de liberdade
passa necessariamente pela decretagio da preventiva; afinal, ndo existe
outra forma de o agente ficar preso provisoriamente.

S3o questdes técnicas que, infelizmente, tém passado ao largo da
compreensio dos legisladores. O resultado é um sé: antinomias, leis
burocréticas e nio efetivas, incongruentes e que retiram integridade do
sistema penal.

Finalmente, chamamos aten¢3do para outro tipo de incongruéncia:
aquela que nio estd dentro, propriamente, de cada um dos sistemas: o
material ou o processual. Mas aquela que se manifesta na prética
quando as normas materiais ‘tomam um rumo’ diverso das normas
processuais. Referimo-nos a falta de integridade e coeréncia entre os
sistemas, na inter-relagio entre eles; cogitamos da falta da
uniformidade de tratamento.

Exemplos: pouco ou nada adianta aumentar as penas de
determinados crimes, restringir beneficios da execuc¢io da pena, ao
mesmo tempo em que se torna o processo penal (que é instrumento de
aplicacido do direito material e sem o qual nunca se chega a uma sanc¢o)
mais burocritico, custoso e demorado; pouco resolve aumentar penas
de crimes graves, ao mesmo tempo em que se restringe ou se dificulta a
aplicagdo de medidas cautelares; também nio faz muito sentido criar
mecanismos de investiga¢io, a0 mesmo tempo em que se criam muitas

‘brechas’ de nulidades com uma cadeia de custédia muito custosa e
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detalhada; é pouco produtivo aumentar penas quando ao mesmo tempo
se criam beneficios despenalizadores (como foi o caso do acordo de nio
persecuc¢io penal).

Vivenciamos um sistema criminal ‘esquizofrénico’ e de ‘dupla
personalidade’, que sofre com os infindaveis percal¢os de uma produgio
legislativa que parece nio saber exatamente o que quer ou onde
pretende chegar. Fala-se do custo dos processos, mas se elaboram leis
que deixam eles mais caros; questiona-se a efetividade e a eficiéncia da
persecucdo penal, mas cada vez a tornam mais burocratica e demorada;
de um lado aumentam as penas, mas de outro criam-se cada vez mais
beneficios despenalizadores.® Reconhece-se que a justica estd
sobrecarregada, entretanto erigem mais atribui¢des.» Pensando no todo
do sistema criminal (normas materiais e processuais), ¢ como se de um
lado o legislador ‘mordesse’ e de outro ‘assoprasse’.

Nessas situagdes, gera-se uma aparente resposta social com a
promulgacio de leis penais simbélicas que, na sequéncia, deixam de ter
efetividade e concretude em razio de uma estrutura processual
incompativel com a efetividade e rapidez que se espera na repressio dos

crimes e na responsabiliza¢do dos culpados.

La nocién de simbolo en el derecho penal constituye asi un mecanismo o
dispositivo de engafio, de inexistente efectividad y eficacia, como cualidad
objetiva de la norma. Por ello, resulta ser meramente instrumental, ya que
las funciones ocultas, las que obedecen al fin falaz, prevalecen sobre las
reales, logrando otros objetivos distintos a los que debe perseguir una

norma penal democratica. (OORDT, 2017).

1056 lembrar do recente acordo de ndo persecucdo penal, constante do art. 28-A do CPP.

1 Basta ver a exigéncia de um magistrado somente para cuidar da investigacdo (juiz das garantias) ou
mesmo a obrigatoriedade legal de audiéncia de custédia.
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Se no direito material podemos reconhecer o acerto do
pensamento de Beccaria, no sentido de que nio é exacerbagdo da pena
que evita o crime e sim a convicg¢do da punigdo, no direito processual
somos levados a pensar que nio é o excesso de direitos e garantidas
individuais que salvaguarda um devido processo legal, mas sim a
efetividade desses direitos e garantias, por mais que a lista deles, em
determinado Estado nacional, ndo seja tdo extensa.

Alids, a extensdo e o exagero, como séi acontecer, s6 leva a
burocracia, ao custo, ao descrédito, a inobservancia e ao afastamento
jurisprudencial desses direitos e garantias individuais. Cite-se como
exemplo recente (sdo muitos casos) a decisio do Plenario do Supremo
Tribunal Federal em relagio ao pardgrafo tinico do art. 316 do Cédigo de

Processo Penal.

Art. 316. Parigrafo tinico. Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgio
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manuteng¢io a cada 90
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de

tornar a prisio ilegal. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).

Primeiro veio o Pacote Anticrime e vislumbrando a necessidade de
revisio periddica das prisdes preventivas (o que compreendemos como
medida acertada), assim exigiu no referido dispositivo legal; todavia,
‘exagerou na dose’, nio colocou limites nessas revisées, determinando
que ela acontecesse (por nio delimitar) em toda a persecugio penal,
mesmo em grau de recurso e apés sentenca e acdrddos confirmatdrios
de condenagio, em verdadeira sobreposi¢ido de decisdes sobre a mesma
questdo e ainda estipulando consequéncia grave para os casos de

inobservancia do prazo (ilegalidade da prisio).
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Depois, diante do aparente exagero do legislador ao tutelar o
direito de liberdade do acusado, a Suprema Corte do pais, no famoso
‘caso do André do Rap’ (HC 191.836), quase que por unanimidade
(vencido o Ministro Marco Aurélio), restringiu bastante a consequéncia
legal supostamente existente no dispositivo (ilegalidade da prisio e
soltura imediata), fixando o entendimento “de que a inobservancia da
reavaliacdo no prazo de 90 dias, [...] ndo implica a revoga¢io automdtica
da prisdo preventiva: o juizo competente deve ser instado a reavaliar a
legalidade e a atualidade de seus fundamentos”=.

Se de um lado o STF delimitou o dispositivo no contetido, de outro
o Superior Tribunal de Justica tem restringido na extensio.
Compreendeu o dltimo que a obrigac¢do de revisar a prisdo cautelar vai
somente até o momento em que é proferida a sentenga condenatéria (ou
0 acérdio, no caso de a¢des origindrias)=.

A propdsito, a decisdo em referéncia, por unanimidade, consignou

expressamente na ementa sobre a falta de razoabilidade da lei:

[...] 3. Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagio - de revisar, de
oficio, os fundamentos da prisdo preventiva, no exiguo prazo de noventa
dias, e em periodos sucessivos - seja estendida por toda a cadeia recursal,
impondo aos tribunais (todos abarrotados de recursos e de habeas corpus)
tarefa desarrazoada ou, quigd, inexequivel, sob pena de tornar a prisio
preventiva "ilegal", data maxima venia, é o mesmo que permitir uma
contracautela, de modo indiscriminado, impedindo o Poder Judicidrio de
zelar pelos interesses da persecu¢io criminal e, em ultima andlise, da

sociedade.

12 Decisédo ndo publicada. Noticia do site oficial, de 15/10/2020: http://portal.stfjus.br/

noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=453446&ori=1

13 Nesse sentido o HC 589.544-SC, Rel. Min. LAURITA VAZ, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em
08/09/2020.
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Ressaltamos que nio é nosso objetivo avaliar ou fazer juizo de valor
em relagio a cada uma das disposi¢des legais citadas; algumas podem
ser boas na individualidade dos seus preceitos. Pretendemos, isso sim,
demonstrar a falta de coeréncia e integridade, que se traduz num
sistema criminal de idas e voltas, de prognéstico praticamente
impossivel e sem um planejamento de médio e longo prazo.

O resultado disso é uma infla¢io legislativa crescente, com o Direito
Penal do Inimigo convivendo com normas processuais para a Noruega (e
ndo para um pais com grande criminalidade e com uma taxa anual
aproximada de 30 homicidios por 100 mil habitantes*), inviabilizando
politicas criminais sélidas, uniformes e de longa duracdo, para
determinados periodos histéricos e conforme a realidade se apresente.

Enfim, antes de editarmos as leis, precisamos racionalizar o
sistema; a falta de coeréncia e de integridade — que na Alemanha j4 foi
incentivo para a criagdo de uma teoria que colocava os criminosos ou
terroristas como ‘inimigos’ e nio como cidaddos, desprovidos de
direitos e garantias individuais -, aqui no Brasil, pode dar margem a
teorias e tratamentos legislativos cada vez mais arbitririos e de

excecdo.
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DUAS TIPOLOGIAS DE PERVERSAO DO DIREITO: A
AUTORREGULAMENTACAO DAS REDES SOCIAISE A
DESRREGULAMENTACAO DO MEIO AMBIENTE NO
DIREITO BRASILEIRO

Eduardo Hoffmann *

Lucas Paulo Orlando de Oliveira ?

1INTRODUCAO

H4 um conto, de autoria desconhecida, que afirma que logo apés
uma hecatombe, todos os humanos foram ceifados da terra.
Remanesceram as baratas. O mundo se acabou, em vista da ganincia
humana e de sua beligerancia; as baratas acompanharam tudo isso. Pois
bem, tempos depois da hecatombe, as baratas comegam a observar uma
vez mais, a formagio de uma bolsa liquida no solo; dentro dela, veem
aminodacidos e particulas que comecam a se unir; eis entdo que outra
forma de vida, para além das baratas, estd ali surgindo. Milhares de anos
depois, as baratas sio vistosas e respeitadas por todos os animais, pois

sdo os mais antigos espécimes sob a terra. Apés algumas formas de vida

1 Advogado. Assessor Juridico da Camara Municipal de Toledo. Professor na Centro Universitario FAG.
Mestre em Direito Processual Civil pela Unipar. Doutorando em Direito pela Universidade do Vale dos
Sinos. Curriculo lattes: http://lattes.cnpg.br/7905296019375832. E-mail: adv.hoffmann@hotmail.com.

2 Doutorando em Direito pela Universidade do Vale dos Sinos (Unisinos), linha de Hermenéutica,
Constituicao e Concretizagdo de Direitos (2019- ). Mestre em Processo Civil e Cidadania, linha de
Jurisdicédo Constitucional e Direitos Fundamentais pela Universidade Paranaense (2017-2018). Membro
do Grupo de Estudos Culturas Juridicas Comparadas, Internacionalizagdo do Direito e Sistemas de
Justica: atores, fatores e processos entre mundializagdo e cosmopolitismo juridico, da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (2020- ). Membro do grupo de pesquisas Jurisdicao, Mercados e Fronteiras do
Centro Universitario FAG (2021 - ). Professor no Centro Universitario FAG (2015-). Professor na Faculdade
Focus (2021- ). Currfculo lattes: http://lattes.cnpq.br/6555859877740673. E-mail:
lucasoliveira_90@hotmail.com.
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estranhas, os macacos se desenvolvem a passam a habitar o topo das
arvores; as baratas os observam diariamente, até que, um dia, um casal
de macacos desce das arvores e, entdo, passam a andar sob duas pernas.
As baratas, se entreolham e pensam: vai comegar tudo outra vez!

E com base nesta pequena histéria, alids, em tempos em que se
pretende escrever a histéria, a base de fake news, que se propde neste
artigo a reflexdo da necessaria compreensio histérica dos fatos e de sua
repeticdo, para se evitar o cometimento de novas hecatombes.

A partir dos estudos desenvolvidos pelo Professor José Rodrigo
Rodrigues, em especial, as questdes ligadas a ‘perversio do direito (e da
democracia)’, é que se busca demonstrar que estamos, mais uma vez, a
repetir o que se pode observar no documentdario, recém-lancado ‘O
dilema das redes’, isto é, na crencga desenfreada de que a autorregulacio
é auinica solugdo. Neste ponto, cumpre tratar do ‘direito democrético’ e
do ‘direito autdrquico’ assim definidos pelo professor José Rodrigo.

As perversdes do direito sdo compreendidas quando uma
instituicio passa a cumprir um papel diverso daquele que
legitimamente pode se esperar. Assim, pretende-se analisar se o atual
cenirio de desregulamentacdo das redes sociais pode implicar uma
situacdo de perversdo. Também propde a reflexdo se a atual situacgio de
desregulamentacdo da matéria de meio ambiente no direito brasileiro
pode ser compreendida como perversdo. A defini¢do de perversdo pode
ser entendida como “uma mudanca radical no sentido estabelecido de
determinada institui¢io, uma mudan¢a t3o radical que priva tal
instituicio de suas caracteristicas conhecidas e faz com que ela
funcione em sentido completamente diverso de seu suo corrente”

(RODRIGUEZ, 2019, p. 361).
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A valia da consideracio dos dois fendmenos sob essa égide se
justifica porque no primeiro caso tem-se uma situa¢io de auséncia de
regulamentacdo e que se discute a sua necessidade ou mesmo em que
termos eventual deva ocorrer. Em fluxo diverso, o meio ambiente possui
um amplo tratamento no direito brasileiro. Dessa estrutura rigida, sob
o argumento de incentivo as relagdes de mercado, hd uma franco
movimento de desregulamenta¢io. Da auséncia de normas para o
debate sobre a criacdo de regulamentagdo e da existéncia de normas
para um cendrio de flexibilizacido, pretende-se analisar um eventual
ponto de convergéncia e de possivel identificagio a partir da
compreensio do direito em um viés de multinormatividade
democratica.

Para o cumprimento desse desiderato, em um primeiro (capitulo 2)
momento tem-se o desenvolvimento de reflexdes comuns aos
fenémenos das redes sociais e do tratamento dispensado ao meio
ambiente. Em um segundo (capitulo 3) ha a abordagem discricional a
respeito da situacdo da desregulamentacio das redes sociais e em
seguida um breve apanhado de elementos que subsidiem a anéilise em
relacdo a questio ambiental brasileira. Por fim, tem-se a pretensio do
delineamento de algumas bases que a atividade regulamentar possa ser
exercida de forma a cumprir seu propdsito democratico e

reconhecimento de um contexto multinormativo.

2 O BUG DE BOOLE: SAO AS REDES SOCIAIS A NOVA FORMA
CARNAVALESCA DE EXTRAVASAMENTO?

Michael Heim, em 1993 lancou a obra The metaphysics of virtual
reality, momento em que afirmou que o ser humano da dltima década

do século XX estd se preparando para decolar da natureza para outro
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espaco, o espaco eletrénico. Um aspecto da nova realidade é o poderoso
mecanismo de feedback que agora sustenta a cultura, pois que, a midia
usa computadores, em todo o mundo, acelerando as comunicag¢des por
radio, jornais e televisio. As ideias voam de frente e para tras,
circulando o globo na velocidade da eletricidade, formando um loop de
feedback, ndo visto até entdo. (HEIM, 1993, p. xiii).

Em sua narrativa, fixa que o computador ndo apenas coloca outra
ferramenta na ponta dos dedos dos seres humanos, mas sim, constréi
um ambiente totalmente novo, ambiente de informagio em que a mente
respira uma atmosfera diferente, mas que diante do grande volume de
dados, logo se tornaria poluido por informagdes.

E claro que, o préprio computador ird facilitar, num outro ponto, a
pesquisa pela informagio precisa, ou como o préprio autor definiu, o
computador ird levi-lo para fora deste pantano gerado pelos préprios
computadores. No entanto, se faz necessirio a presenga de uma légica
nesta pesquisa.

Eis que, entdo entra em cena a légica booleana, responsavel pelo
processamento das informagdes a partir do sistema binario de zeros e
uns; a partir disso, se questiona: como a légica de pesquisa booleana
afeta nossos processos de pensamento e vida mental?

A légica booleana para o mundo dos computadores, em geral,
mostra o mundo de acordo com os termos da prépria pergunta, de modo
que a resposta é determina pelos préprios pardmetros dos termos
perguntados. Assim, a busca booleana entio orienta o subconsciente por
processos pelos quais modelamos caracteristicamente o mundo.

A légica de pesquisa booleana em um computador marca um passo
gigante na relacdo do espécime humano com o pensamento e a lingua;

esta é uma nova estrutura psiquica de texto eletrénico tecida a volta dos
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humanos por computadores. Com o texto eletrénico, acelera-se ao longo
de uma superestrada no mundo de formacio e, a 14gica booleana muda
a vida mental para uma marcha ainda mais alta.

Isto estd evidenciado, pelo fato de que a pesquisa booleana mostra
a maneira caracteristica que colocamos as questdes no mundo da
informacg3o; quando se realiza uma pergunta no mundo booleano, se
usam palavras chaves, chavdes e bits de pensamento para varrer o vasto
estoque de conhecimento; de modo que sdo configurados pequenos
funis para capturar o fluxo de dados. Estes funis, a seu turno, filtram os
acessos acionados pelas palavras-chaves pesquisadas. Deste modo, se
cobre uma enorme quantidade de material em um tempo incrivelmente
curto, mas o que se vé, é fluido por canais estreitos de pensamento de
quem pesquisa.

Assim, Heim (1993, p. 12/27) considera que a légica da pesquisa
booleana afeta a visio mental da mesma forma que longas horas na
frente da tela do computador afetam a prépria visio; em um estado
relaxado, os olhos aceitam o mundo passivamente como um espeticulo
de descoberta; é s6 quando se esfor¢a para ver, que os olhos perdem a
surpresa das percepg¢des; o esforco constante induz uma miopia, na qual
se precisa esforcar para ver melhor o que se deseja ver; perde-se muito
da visdo periférica. A mesma coisa ocorre com os olhos da mente; a
pesquisa booleana corta a visio periférica do olho da mente; a interface
do computador pode funcionar como uma lente artificial que reitera
preconceitos.

Passados pouco mais de 26 anos, Giuliano Da Empoli (2019, p. 11)
apresenta a obra Engenheiros do Caos. O autor inicia retratando o
Carnaval vivenciado por Goethe, em 19 de fevereiro de 1787, momento

em que “os cocheiros se fantasiam de senhores e os senhores, de
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cocheiros, tem-se ali, que nio se trata de uma celebracio oferecida ao
povo pelas autoridades, mas sim uma ‘festa que o povo oferece a si
mesmo”. Assim é que o Carnaval se apresenta como a “ocasiio para o
povo derrubar, de forma simbélica e por um tempo limitado, toda as
hierarquias instituidas entre o poder e os dominados, entre o nobre € o
trivial, entre o alto e o baixo, entre o refinado e o vulgar, entre o sagrado
e o profano”. (EMPOLI, 2019, p. 12).

Neste ponto destaca que a distingdo clara entre o que € lidico e o
que é politico pode ser considerada um desafio. O autor ressalta que em
varios epis6dios a festa se converteu em revolta popular, quando em vez
da destitui¢do simbdlica dos poderosos a situagio progredia para uma
real tentativa de ruptura. Diante disso, ndo surpreende que o Carnaval
tenha sido abolido em muitas cidades. Explica que este espirito
subversivo do Carnaval ao longo dos séculos “percorreu
infatigavelmente as ruas para se estampar nos panfletos e nas
caricaturas dos jornais populares e, de forma mais recente, nas satiras
dos shows de TV e nos ataques de trolls na internet” (EMPOLI, 2019, p.
13).

Assim, mais de dois séculos apés a visita de Goethe, o Carnaval
reconquista seus direitos, pois em 1° de julho de 2018, um novo governo
assume Roma. O presidente do conselho de ministros é um an6énimo,
que possui um curriculo questionado, que rui diante da negativa de
varias institui¢des de ensino de que ele tenha sido aluno delas. Seus dois
vice-presidentes, sdo respectivamente, um jovem de 30 anos, que teve
como Unica experiéncia, ter sido guia do estddio San Paolo. De outro
lado, ha “o verdadeiro homem forte, que desde que assumiu sua fungio,
da vida ao espetdculo de um ministro do Interior que tuita diariamente

para espalhar medo e incitar o 6dio racial” (EMPOLI, 2019, p. 15).
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Esta pequena demonstracio da forma de tomada de poder é,
apenas uma dentre as varias formas, de “crescimento dos populismos
que tomou a forma de uma dancga frenética que atropela e vira do avesso
todas as regras estabelecidas, de modo que, os defeitos e vicios dos
lideres populistas se transformam, aos olhos dos eleitores, em
qualidades” (EMPOLI, 2019, p. 17).

Em suma, a inexperiéncia destes seria a prova que nio “pertencem
ao circulo corrompido das elites e, a incompeténcia é vista como garantia
de autenticidade”. Assim, “as tensdes que eles produzem em nivel
internacional ilustram sua independéncia, e as fake news que balizam sua
propaganda sdo a marca e sua liberdade de espirito” (EMPOLI, 2019, p. 17-
18).

Em sua apresenta¢ido arremata que neste mundo de “Donald Trump,
de Boris Johnson e de Jair Bolsonaro, cada novo dia nasce com uma gafe,
uma polémica, a eclos@o de um escdndalo”. Avisa, no entanto, que “por trds
das aparéncias extremadas do Carnaval populista, esconde-se o trabalho
feros de dezenas de spin doctors, idedlogos e, cada vez mais, cientistas
especializados em Big Data, sem os quais os lideres do novo populismo
jamais teriam chegado ao poder” (EMPOLI, 2019, p. 12).

Giuliano, apresenta sua obra, como sendo a histéria do especialista
em marketing, que compreende, ainda no ano de 2000, que a politica
serd revolucionada pela internet; exemplifica isso, que com a fundacio
do Movimento 5 Estrelas na Itélia, foi contratado o primeiro avatar
politico; no caso, foi contratado um comediante, chamado Beppe Grillo;
a base de sua campanha se “pauta na coleta de dados de eleitores sobre a
satisfagdo de suas demandas, independentemente de qualquer base

ideolégica”.
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A parte disto, assinala que os engenheiros do caos, neste momento
sdo Dominic Cummings da Brexit; Steve Bannon, condutor de Donald
Trump a vitéria nos Estados Unidos; de Milo Yiannopoulos que tem
como desiderato a quebra dos cédigos de esquerda e do politicamente
correto e de Arthur Finkelstein, eficaz conselheiro de Victor Orban, da
Hungria. Todos eles “estdo em vias de reinventar uma propaganda
adaptada a era dos selfies e das redes sociais, e, como consequéncia de
transformar a prépria natureza do jogo democrdtico”. A agio destes é areal
traducio politica do Facebook e do Google. Assim, estes sio naturalmente
populistas, como as redes sociais, de modo que n3o suportam
intermedidarios, e “situa todo mundo no mesmo plano, com um sé pardmetro
de avaliagdo: os likes, ou curtidas”. As agdes sio indiferentes aos
contetdos, pois que, assim como nas redes sociais, o objetivo é tinico:
“aquilo que os pequenos génios do Vale do Silicio chamam de ‘engajamento’
e que, em politica, significa adesdo imediata” (EMPOLI, 2019, p. 13).

Eis aqui o vinculo com a obra de Michael Heim; a pesquisa
booleana, que até entdo, diante da limitacdo das perguntas que lhe era
efetuada, retornava os resultados esperados, de acordo com as
perguntas, tem na atualidade um novo patamar preditivo; tem-se que
os algoritmos “das redes sociais sio programados para oferecer ao usudrio
qualquer contetido capaz de atrai-lo com maior frequéncia e por mais tempo
a plataforma; neste mesmo sentido, o algoritmo dos engenheiros do caos
os forga a sustentar ndo importa que posi¢do razodvel ou absurda, realista
ou intergaldctica, desde que ela intercepte as aspiragdes e os medos —
principalmente os medos — dos eleitores”.

Enquanto Heim falava da potencializa¢io dos nossos preconceitos,
hoje, as redes sociais impulsionam estes — 0s preconceitos — para além;

agora, sio os medos potencializados, com o fito de se gerar a adesdo
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imediata a causa populista politica; e, a ferramenta utilizada é a mesma
base de pesquisa booleana; isto é, quais sdo os interesses das pessoas; o
que elas pesquisam; o que elas fazem; o que gostam; do que tem medo;
como elas se engajam nas redes sociais e, a quais causas estdo
predispostas a aderir imediatamente.

Estes Doutores Fantdsticos, explica Giuliano Da Empoli, nio
consistem mais na unido de pessoas em torno de um denominador comum,
mas, ao contrdrio, em inflamar as paixdes do maior niimero possivel de
grupelhos para, em sequida, adiciond-los, mesmo a revelia. E, muito bem
resumido pelo autor que, para conquistar uma maioria, eles ndo vdo
convergir ao centro, e sim unir-se aos extremos.

Cultiva-se a célera individual sem a preocupag¢io com a coeréncia
do coletivo; estes engenheiros do caos, diluem as antigas barreiras
ideoldgicas e rearticulam o conflito politico tendo como base uma simples
oposigdo entre ‘o povo’ e ‘as elites’.

Tudo isto resta impulsionado pelas redes sociais, que alimentam
sobretudo emocgdes negativas, ja que estas garantem maior
participac¢do, como no caso das fake news e das teorias da conspiragio.

A tudo isto, adiciona-se a pitada carnavalesca; outra ferramenta,
considerada eficaz, é o escarnio, que vem sendo utilizado para dissolver
as hierarquias. Assim, nada é mais devastador para a autoridade que o

impertinente, que a transforma em objeto de ridiculo. (EMPOLI, 2019, p. 14).}

3 Neste ponto, cabe citar o caso retratado na série de Black Mirror, contida na base da Netflix; no episédio
03 da segunda temporada, é apresentado o candidato chamado 'The Waldo Moment', que é um pequeno
urso azul, que apenas existe no mundo digital; sua forma de abordagem dos demais candidatos é pelo
escarnio e o enxovalhamento publico. Claro que, por trds da figura eletronica de Waldo, ha um
‘engenheiro do caos’; sem querer dar qualquer spoiler a respeito deste ponto da trama, ao final, Waldo
chega, com o uso destas ferramentas de midia, ao poder totalitario.



488 e Laboratério de Metamorfoses: Vol. 1Didlogos Juridicos Criticos

Rememorando as regras carnavalescas: ndo ha espectadores, pois
todos participam juntos da celebragdo desvairada do mundo ao avesso, e
nenhum insulto ou piada é vulgar se contribui para a demoli¢do da ordem
dominante e sua substituicdo por alguma dimensdo de liberdade e
fraternidade. Alids, um dos efeitos do Carnaval é a producio de intensa
sensagdo naqueles que dele participam, de plenitude e renascimento, de
pertencimento a um corpo coletivo. De espectador, cada um se torna ator,
sem nenhuma distingdo baseada em grau de instrugdo. Isto significa que a
opinido do primeiro vale tanto quanto ou mais que a do expert; neste
momento, a mdscara coletiva se mudou para a internet, em que o
anonimato tem o mesmo efeito de desinibigdo que, tempos atrds, nascia no
momento de se vestir a fantasia. Assim, os trolls sio, os novos
polichinelos, que jogam gasolina no fogo libertador do Carnaval
populista.

Eis que, os lideres populistas consideram que as ‘verdades
alternativas’ para além de um instrumento de propaganda, sio um
formidavel vetor de coesdo, pois por ‘vdrios dngulos, o absurdo é uma
ferramenta organizacional mais eficaz que a verdade’ ou entdo, de que
‘qualquer um pode crer na verdade, enquanto acreditar no absurdo é uma
real demonstracdo de lealdade — e que possui uniforme, e um exército’
(EMPOLI, 2019, p. 15).

Conclui Giuliano que o Carnaval contempordneo se alimenta de dois
ingredientes que nada tém de irracional, sendo o primeiro deles, a célera
de alguns meios populares, que se fundamenta sobre causas sociais e
econdmicas reais e, o segundo, e objeto de estudo deste artigo, é a
mdquina de comunicagdo superpotente, concebida em sua origem para fins
comerciais, transformada em instrumento privilegiado de todos aqueles que

tém por meta multiplicar o caos .(EMPOLI, 2019, p. 15).
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E como pudemos criar esta mdiquina de comunicagio
superpotente? Ou mesmo, como pudemos permitir que ela fosse gestada

a tal ponto?

3 DUAS PERVERSOES EM FLUXOS DISTINTOS: A QUESTAO DAS REDES
SOCIAIS NO MUNDO E O MEIO AMBIENTE NO DIREITO BRASILEIRO

Esse capitulo tem por objetivo delinear dois fend6menos em sentido
distinto. Em um primeiro momento, tem-se o desenvolvimento da
situacdo das redes sociais, que se desenvolveram sem qualquer tipo de
referéncia normativa para as novas realidades que implicaram,
conforme exposto no tépico anterior.

Em um segundo momento, faz-se uma breve exposi¢do em relacdo
ao projeto de desregulamentagio das questdes ambientais no direito
brasileiro, a partir da politica adotada pelo entdo Ministro Ricardo
Salles.

Ao tratar sobre espécies de perversdo do direito, Rodriguez (2019,
p. 218) alerta elas podem se manifestar como estratégia deliberada para
conferir forma juridica a uma estratégia deliberada de desvinculagdo da
soberania popular. Ou, ainda, é possivel identificar as perversdes como
priticas de naturalizacio de elementos estruturais da sociedade
capitalista.

Essa pretensio de classificacdo, ndo implica, necessariamente, que
haja a identificagio de uma intencio explicita, mas apenas a
constatacio de que “o direito é chamado a autenticar, chancelar,
praticas que delimitam as fronteiras entre o possivel e o impossivel,
entre o que podemos afirmar que seja a efetividade do mundo como se
apresenta hoje e o que poderia ser um mundo diferente, um outra

realidade possivel” (RODRIGUEZ, 2019, p. 218).
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3.1 A PERVERSAO PELA AUTORREGULAMENTAGAO: O CASO DAS REDES
SOCIAIS

Gunther Teubner tratando de uma série de escandalos pelo mundo,
afirma existir uma nova questio constitucional, perceptivel
especialmente na economia, mas também na ciéncia e tecnologia, na
medicina e nos novos meios de comunicagdo em massa; ditas energias sdo
descarregadas, nos espagos sociais para além do Estado Nacional; no
presente caso, para além, inclusive, do espaco terrestre. Assim, salienta
que os problemas constitucionais se situam fora das fronteiras do estado,
em processos politicos transnacionais; onde se encontram fora do setor
politico institucionalizado, nos setores ‘privados’ da sociedade mundial.
(TEUBNER, 2003, p. 24-25).

Ao observar o deslocamento da norma, do espago estatal para
outros espagos, salienta que o foco na elaboracio de leis estd mudando
para regimes privados, isto é, acordos vinculativos entre atores globais,
regulamentacio do mercado privado por meio de empresas
multinacionais, elaboragdo de regras internas dentro de organizac¢des
internacionais, sistemas de negociacio interorganizacional e de
padronizac¢do mundial, de modo que, as fontes de direito dominantes
encontram-se agora nas periferias do direito, nas fronteiras com outros
setores da sociedade mundial que estdo engajando-se com sucesso na
competicio regional com os centros existentes de parlamentos
nacionais legisladores, institui¢des legislativas globais e acordos
intergovernamentais. Em verdade, estio se transformando em

tribunais de justica privada, agindo como um subsistema organizado da
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lei mundial, ainda que desprovidos de provisio prévia de infraestrutura
governamental.« (TEUBNER, 2004).

Em escala mundial, no entanto, a regulamenta¢io legal das
atividades sociais por atores privados esta efetivamente escapando das
condigdes estruturais institucionalizadas dos Estados-nagdo, sem que
condic¢des estruturais comparaveis crescam, ou mesmo estejam a vista
desta nova regulamentac¢io. (TEUBNER, 2004).

Nestas circunstincias atuais, os regimes privados globais,
decorrem de uma combinagdo tipica de elabora¢do de normas sociais
organizadas e processos espontaneos de elaboracgio de leis; a producio
de normas é descentralizada para uma multiplicidade de atores
politicos e privados, sem que seja possivel estabelecer um centro claro
de tomada de decisdes. (TEUBNER, 2004).

Nesse ponto as teorias sobre a 'cultura global' e a ‘sociedade civil
global’, chamam a aten¢3o para uma pluralidade de institui¢des globais
entre a economia e a politica, que convergem com as andlises da teoria
dos sistemas da sociedade mundial policontextural. Somente aqui é
possivel encontrar uma dindmica social com chance de autonomia em
relacdo aos mercados mundiais e arenas politicas globais.

Os subsistemas sociais seguem seu préprio caminho de
globalizag3o, em sua racionalidade auténoma; em primeiro lugar,
formam a base social relativamente independente dos processos

politicos e econbémicos, a partir dos quais grupos de interesse,

4 Exemplo desta situacdo ¢ a decisdo do Twitter e do Facebook de derrubar/impedir o
compartilhamento de noticia do New York Post acerca do candidato a presidéncia dos Estados Unidos,
Joe Biden. A medida foi tomada independente de um fast checking da informacao; as plataformas em
verdadeiros juizes censores impediram a propagacao da noticia de um reconhecido érgao da imprensa;
foram verdadeiros juizes do caso. De se ver a noticia: https://nypost.com/2020/10/16/twitter-still-
holding-the-posts-account-hostage-over-hunter-biden-links/. Acessado em 16 out. 2020, as 20h47m.
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organiza¢des nio-governamentais e regimes de governanca privada,
por um lado, e movimentos sociais, por outro, podem desenvolver suas
atividades. O ponto é, portanto, uma combinag¢io de esferas sociais de
autonomia e correspondentes formalidades.

A globalizacido significa que muitos setores sociais tém a chance de
se libertar das restri¢cdes impostas pela politica do Estado-nacgdo. Pois
que, se o direito global possui pouco respaldo politico e institucional no
plano mundial, por outro, ele estd estreitamente acoplado a processos
sociais e econdémicos dos quais recebe os seus impulsos mais essenciais.
(TEUBNER, 2003, p. 11).

Neste relacionamento entre os subsistemas, as cartas estio sendo
renegociadas: pesquisa, educacdo, sistema de saide, midia e artes,
afirma Teubner - para esses setores sociais -, 0 processo de globalizagio
estd abrindo uma chance, ndo apenas de afirmar a autonomia de suas
atividades, mas também para estabelecer um regime auténomo.

Na economia, a relagdo entre um setor espontaneo constituido pelo
mercado e um setor organizado de empresas, também estd firmemente
estabelecido globalmente. Embora empresas econdmicas altamente
organizadas possam aprimorar enormemente o conhecimento técnico,
as capacidades organizacionais e as técnicas de financiamento, o setor
corporativo ndo consegue sujeitar a esfera econdmica como um todo a
seu controle. A prépria globalizacido expds os maiores grupos
corporativos a uma dinidmica dos mercados mundiais incontrolivel

para eles, o qual, inclusive nio serd removido nem pelas megafusdes.s

5 A guisa de exemplo, as fusées no setor agricola entre a Syngenta-ChemChina e DuPont-Dow também
seguem em negociacdo sob o escrutinio das autoridades anti-monopdlio em muitos paises. Se as fusées se
concretizarem, as trés empresas resultantes irdo controlar 60% do mercado mundial de sementes comerciais
(incluindo quase 100% de sementes geneticamente modificadas) e 71% dos agrotdxicos a nivel global, niveis
de concentragdo que superam amplamente as regras antimonopélio de qualquer pais. Disponivel em:
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Pois bem; como advertiu Teubner (2003, p. 10-11), nos dias de hoje
estdo se constituindo em “autonomia relativa” diante do Estado-nagdo, bem
como diante da politica internacional setores distintos da sociedade
mundial que produzem a partir de si mesmos ordenamentos juridicos globais
sui generis. Aponta que, dentre os candidatos para um tal “direito mundial
sem Estado” sdo inicialmente os ordenamentos juridicos de grupos
empresarias multinacionais.

E neste ponto, que se observa a independéncia das redes sociais de
qualquer Estado-nacdo e/ou mesmo de regramento proprio. Estd-se
diante de uma completa auséncia de tratamento legal, pelas estruturas
classicas do ordenamento, é exatamente a proliferacio da expansio de
conglomerados multinacionais, longe de qualquer regulacio, que
Teubner (2003, p. 11), salienta que o direito mundial ndo serd repolitizado
por institui¢des politicas tradicionais, e.g., de natureza por assim dizer
parlamentar. Mas justamente pela via daqueles processos nos quais o direito
mundial se ‘acopla estruturalmente’ a discursos altamente especializado,
isolados.

As redes sociais, como sistemas altamente especializados
caminharam nesta tltima década para a autorregulagio ou, a fixacio
das regras por si préprias; como agir, o que oferecer, o que pedir e como
atuar no mercado, foram premissas fixadas por seus préprios agentes;
o Estado, foi incapaz de acompanhar tamanha evolugio.

A prova da incapacidade do Estado e/ou conivéncia dele, - vez que,
como se observou na obra de Giuliano Da Empoli, hoje varios

governantes se valem desta ferramenta potencializada que s3o as redes

http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-2017/568667-mega-fusoes-agricolas-quem-decidira-
o-que-comemos. Acessado em 22 jan. 2020.
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sociais, para impingir o medo e adensar o preconceito, - permitiu que
as redes sociais, fossem o que sdo, sem qualquer espécie de regulagio.

Esta evidéncia, foi bem retratada no drama/documentirio “O
dilema das redes” dirigido por Jeff Orlowski, em que narra a partir da
oitiva de envolvidos na criagdo das redes sociais de como eles
descobriram que podem afetar comportamentos e emo¢des no mundo
real sem que os usudrios se deem conta disso. O documentario é
permeado de entrevistas com os envolvidos na criacio de muitas
ferramentas das redes sociais, com a dramatiza¢do de uma tipica familia
americana e seu envolvimento coma as redes sociais.

Em termos praticos, a questdo é como 50 designers do Vale do
Silicio, entre 20 e 35 anos de idade, homens brancos da Califérnia,
tomavam decisdes que impactavam em dois bilhdes de pessoas; ou seja,
como estas duas bilhdes de pessoas teriam pensamentos que nio teriam
normalmente por que um designer do Google disse: ‘E assim que as
notificagdes aparecerio na tela que vocé olha quando acorda’.

0 documentario apresenta que o Vale do Silicio, nos primeiros 50
anos, a inddstria criava produtos, hardware e software eram vendidos
aos clientes, de forma simples; hoje, as maiores empresas operam
vendendo seus usudrios. Ora, com nio se paga pelos produtos que sdo
utilizados, os anunciantes é que pagam por isso, de modo que, os
anunciantes sio os clientes e os usuarios sdo o produto; em resumo: “se
vocé nio estd pagando pelo produto, entio vocé é o produto’. Deste
modo, todas estas companhias trabalham para manter o usudrio o
maximo de tempo em suas plataformas. Seu negécio é garantir que o
antncio publicado serd bem-sucedido, pois que, elas vendem a certeza
aos anunciantes. Como? Através das previsdes assertivas! E como isso

se faz? Através de muitos dados dos usudrios! E o capitalismo de
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vigilancia, abaixo melhor tratado pela obra de Shoshana Zuboff (2019),
The age of surveillance capitalism, de janeiro de 2019. Este é um novo
mercado, o mercado que negocia o futuro do ser humano e, em larga
escala!

Todos estes dados sdo entregues as redes sociais, espontaneamente
por seus usudrios, e estdo sendo usados para alimentar sistemas sem
quase nenhuma supervisio humana, realizando previsdes cada vez
melhores sobre o que cada um ird fazer ou sobre que o é. A partir destes
dados, sdo criados os modelos de cada usudrio, para o fim de descobrir
0 que vocé ird querer. A tecnologia deixou de ter papel de ferramenta
para se tornar um vicio e um meio de manipulacio, afirmou Tristan
Harris, principal personagem do documentario.

Eis que o resultado disso, a incita¢do ao 6dio e a polarizagio, afeta
a todos, mesmo os que ndo usam estes produtos; essas coisas viraram
Frankensteins digitais que estdo transformando o mundo em seu pior,
seja na saude mental de criancas, seja na politica e nos discursos
politicos, sem assumir responsabilidade por tais ac¢des, afirma Tristan
Harris; assim, diz que as plataformas devem ser responsabilizadas, pois
permitem a politica e também a propaganda para criangas, portanto,
devem ser responsabilizadas nestes campos.

Neste ponto, o documentario, se inclina no sentido de que o modelo
de negdcio é o problema e, que ndo ha como destruir tudo e recomegar
do zero; as empresas irdo manter suas plataformas na busca do lucro, o
que também, nio é visto como um erro; o problema é nio ter
regulamentacdo, regras e concorréncia. Pois que as empresas estdo

agindo como se fossem governos.
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3.2 A PERVERSAO PELA DESRREGULAMENTAGAO: A QUESTAO AMBIENTAL
NO DIREITO BRASILEIRO

Em reunido no dia 22 de abril de 2020, o entio Presidente da
Reptblica Jair Bolsonaro dialogava com seus ministros diferentes
assuntos relacionados aos interesses do Poder Executivo. Em uma de
suas intervengdes, o Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles,
assinalou categoricamente os marcos de sua atuagido frente a pasta

durante a Pandemia da COVID-19:

Entdo pra isso precisa ter um esfor¢o nosso aqui enquanto estamos nesse
momento de tranquilidade no aspecto de cobertura de imprensa, porque sé
fala de COVID e ir passando a boiada e mudando todo o regramento e
simplificando normas. De IPHAN, de ministério da Agricultura, de
ministério de Meio Ambiente, de ministério disso, de ministério daquilo.
Agora é hora de unir esforgos pra dar de baciada a simplificagio regulam ...
é de regulatério que nds precisamo, em todos os aspectos (..) Nio
precisamos de congresso. Porque coisa que precisa de congresso também,
nesse, nesse fuzué que estd af, nés nio vamos conseguir apo ... apés . .. é ...

aprovar. Agora tem um monte de coisa que é sd, parecer, caneta, parecer,

caneta (sic). (FOLHA DE SAO PAULO, 2020).

A pretensdo era retirar a prote¢io estatal normativa em relagio ao
meio ambiente. De forma a aproveitar que a opinido publica estava
direcionada ao problema da pandemia e, de forma unilateral, utilizar a
caneta ministerial para enfraquecimento da interven¢do estatal em
relagdo a matéria ambiental.

O projeto de desregulamentacio acobertado pela pandemia nio
ficou apenas no discurso da reuniio ministerial. Foi efetivado mediante
varias decisdes subsequentes. No dia 28 de setembro, ainda em meio ao

enfrentamento da pandemia, houve a convocagio por iniciativa do
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Ministro do Meio Ambiente, que cumula a funcdo de Presidente do
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, da 1352 Reuniio do
6rgio. (BRASIL, 2020Db).

No item 7 da pauta constava a possibilidade de revogagdo da
Resolugio CONAMA n.° 284/2001, que determinada um procedimento
de trés fases para o licenciamento de projetos de irrigacdo; Resolucio
n.° 302/2002 determinava a necessidade de observancia de uma 4rea de
30 metros ao redor de represas e reservatérios artificiais como area de
preservacdo permanente; a Resolugdo n.° 303/2002 que tratava do
reconhecimento das vegetagdes litorineas como objeto de drea de
preservagdo permanente; e, por fim, uma proposta de resolu¢ido para
permitir o uso de residuos téxicos e de agrotdxicos para a alimentacdo
dos fornos de produgio de cimento.

Como resultado da deliberacio, as resolucées 284/2001, 302/2002 €
303/2002 foram revogadas. J4 a proposta de coprocessamento de
residuos em fornos destinados a produg¢io de cimento tornou-se a
Resolugdo n.° 499/2020, sendo autorizada a praticac.

0 movimento de relativizagio da tutela estatal em relagio ao meio
ambiente se contextualiza em um plano maior, de forma que nio se
trata apenas de uma agio isolada, mas de uma verdadeira politica de
governo, muito antes do periodo de pandemia. A¢des de ruptura de
didlogo com o Fundo Amazoénia e mesmo a inércia na execucdo de
multas ambientais, s3o informacées que denotam que estd sendo dada
de “baciada” a desregulamentacio e que a “boiada” estd avangando

frente ao sistema de prote¢do ambiental do Estado brasileiro.

6 A deliberacdo tornou-se a Resolucdo 499/2020. (BRASIL, 2020a).
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0 avanco da desregulamentacio estatal em favor do setor privado
é tamanho que mesmo em situacdes de desastres, como o caso
envolvendo a mineradora Vale e a ruptura da barragem no Municipio de
Brumadinho-MG, a gestdo dos recursos oriundos das multas aplicadas
ocorrerd pela prépria mineradora que fard a gestio das unidades de
conservagao, sem a participa¢io do poder publico~.

A declinagio de tutela em favor do setor privado é acompanhada
de uma relativizacdo da participagio da sociedade nos processos de
tomada de decisdo. Tal afirmativa é corroborada pela reforma realizada
no préprio CONAMA, de modo a viabilizar que o projeto de
desregulamentacio obtivesse maior éxito.

Até 27 de maio de 2019 o CONAMA contava com a participagdo de
96 integrantes, teve sua composicido reduzida para 23. As entidades
ambientalistas tiveram sua representacio reduzida de 22 cadeiras para
4. Ao mesmo tempo, as Confederacdes de atividades econdmicas
possuem representacdo de 10 integrantes. Assim, as confederagdes e o
Governo passam a ter controle de ao menos 52,5% da composicio total,
permitindo que a “boiada” passe facilmente. (G1, 2020).

Dessa forma, constata-se que o meio ambiente sobre um processo
inverso ao das Internet. Enquanto se discute a necessidade de
regulamentacio estatal no ciberespago, em relacdo ao meio ambiente ha
um movimento de ampla desregulamentac¢io, de modo a se evidenciar
contrafluxos concomitantes em relacio aos diferentes setores. Tal
fené6meno serd melhor pontuado no préximo tépico a partir da andlise

do Estado de Direito e suas perversdes.

7 Nesse caso hd pretensdo do préprio Ministério Publico Federal em anular o acordo realizado entre o
Ministério do Meio Ambiente, por meio do IBAMA e a empresa. (PONTES, data).
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4 AS CARACTERISTICAS DAS PERVERSOES E SUAS SUPERAGOES

José Rodrigo Rodrigues (2020, p. 375) entende “que essas figuras de
perversdo funcionam como instrumentos propicios para que agentes
interessados procurem criar ordens normativas autdrquicas, inclusive, com
pretensdes totalizantes”, no que conceitua, como “ordens normativas que
produzam suas normas unilateralmente, sem passar por procedimentos
democrdticos de formagdo da vontade”. Ressalta, que algumas dessas
ordens “podem pretender instituir explicitamente, sem a mediacdo do
Estado ou do parlamento, formas de vida hierdrquicas, contrdrias a ideia de
igualdade de direitos, contrdrias a tradi¢do iluminista, e muitas vezes
pretendem, explicitamente, enfraquecer o poder do Estado, como os grandes
negdcios capitalistas transnacionais”.

Eis que conceitua tudo isto como perversées do direito; e tais, “tem
sido fundamental para viabilizar a estratégia de globalizagdo das trocas
comerciais e da atividade financeira nas ultimas décadas”. V& que a
“disciplina juridica dos negdcios capitalistas tem deixado de lado o
constrangimento das leis nacionais e suas exigéncias, como a cobranga de
impostos e o respeito a direitos fundamentais, direitos sociais inclusive, para
assumirem formas contratuais que constituem verdadeiros regimes privados
de regulagdo, imunes a influéncia das sociedades civis estatais e aos
instrumentos coercitivos a disposicdo dos Estados”. E, nesses “regimes
contratuais radicalmente privados, um eventual equilibrio de poder entre as
partes depende apenas de seu poder econémico e ndo do direito, que fica
privado da capacidade de promover a igualdade das partes”. Cita, como
exemplo, de partes contratuais com poder muito “desigual, por exemplo,
empresas monopolistas como Google, Facebook, Uber ou bancos e fundos de

investimento biliondrios”, ressaltando que nestes contratos foi perdido o
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“cardter de troca de equivalentes”, tornando-se “mera justificag¢do formal
para a imposi¢do unilateral e autdrquica de determinadas normas”. Assim,
o contrato deixa de “expressar uma troca de equivalentes e se torna mero
instrumento de dominagdo, um ‘contrato de dominac¢do’, para dizer de
forma mais sucinta, mediante o qual todas as cldusulas sdo impostas
unilateralmente e podem ser alteradas sem nenhum aviso, eis entdo, o
estabelecimento de uma espécie de ditadura na esfera privada que elimina
completamente a autonomia individual” (RODRIGUEZ, 2020, p. 375).

As redes sociais, como se vé no documentario o Dilema das Redes,
preferiram “adotar estratégias de dominagdo furtivas, isto é, sem entrar
em conflito aberto e violento com algum Estado ou com outras ordens
normativas” (RODRIGUEZ, 2020, p. 376). Ora, de fato, estes “modelos sédo
valorativamente indiferentes aos rumos que a sociedade ird tomar”. E, “o
surgimento de ordens normativas é algo normal em uma democracia, de
modo, que o Estado ndo deva ser totalizante, devendo abrir espago para
vdrias formas de vida em um contexto de multinormatividade”. No entanto,
estas “ordens normativas autdrquicas que pretendem configurar as normas
que regulam a vida social a sua imagem e semelhanga, acabam por destruir
qualquer possibilidade de alteridade no interior de seus dominios e
estabelecem formas de vida hierdrquicas e narrativas irracionais,
impassiveis de verificagdo” (RODRIGUEZ, 2020, p. 384).

A guisa de exemplo, como forma de “favorecer a expansdo das
transagdes econémicas internacionais, a estratégia foi de criar espagos de
autorregulagdo livres da influéncia dos Estados e dos cidaddos, cujas regras
sejam estabelecidas unilateralmente pelas empresas transnacionais e pelas
institui¢des financeiras”, o que na viso de José Rodrigo Rodrigues é “uma
forma de perversdo do direito, de perversdo da forma contratual”, por ele

denominada de “zona de autarquia”.
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E isto o que se viu com as redes sociais; elas criaram uma
ferramenta que afeta mais de 2 bilhdes de pessoas; no inicio, a pesquisa
boolena retornava com uma resposta esperada; com o desenvolvimento
dos algoritmos, a resposta nio é mais dada como se pergunta, mas sim,
a quem pergunta; como dito no documentirio, a resposta para
aquecimento global, pelo Google, serd dada de forma diferente, de
acordo com a localizacio da pessoa e seu histérico de navegacio,
pesquisa, comportamentos!

Ora, a isto tudo nio foi dado permissido ou, se foi, implicitamente,
nio foi a todos os wusudrios alertados acerca do risco do
compartilhamento de tais informacaes.

Este comportamento das redes sociais, como dito, visa aumentar o
engajamento do usudrio, isto é, aumentar o tempo que cada pessoa
passa dentro da rede social, pois que, isto aumenta a lucratividade da
rede com os antincios.

Estd evidente, portanto, que foi criada uma ordem autdrquica
prépria por cada uma das redes sociais e grandes empresas do Vale do
Silicio e, dita forma de agir, estd deturpado a sociedade, nio apenas na
esfera politica, ponto ressaltado pela obra “Os Engenheiros do Caos”;
mas também, deturpado na esfera social, de convivéncia das pessoas, ao
como dramatizado no documentirio, uma familia ‘normal’
estadunidense, ndo conseguir, ficar longe de seu celular, durante um
simples jantar em familia e, mais, retratada como o direcionamento de
informacgdes, pode acentuar as diferencas e gerar o 6dio, entre aqueles
que, nem mesmo, mantiveram qualquer dialogo.

Esta situagdo, inclusive, é muito bem retratada por Shoshana
Zuboff, em sua obra The age of surveillance capitalism, de janeiro de 2019.

(ZUBOFF, 2019). Alids, em sua breve, mas profunda apari¢cio no
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documentirio da Netflix, “Dilema das Redes”, inclusive prega pela
proibicdo das redes sociais; utiliza-se de um raciocinio muito coerente
e, acima de tudo, convincente, ao afirmar que os Estados, em momento
anterior, chegou a proibir determinadas atividades econdémicas, como o
foi em relagido a escravidio; ora, como ressalta, se se deixasse aos
traficantes de escravos a regulacdo e/ou a modelagem do negdcio, por
certo que, até os dias presentes ainda se veria este negdcio em
funcionamento.

Zuboff (2019) afirma existir algo de errado, pois que os capitalistas
de vigilancia, empregam vigorosamente justificativas centendrias para
sua liberdade, rejeitando regulamentacées, legislativas, judiciais,
sociais ou qualquer outra forma de interferéncia publica em seus
métodos de operacio.

O capitalismo de vigildncia n3o é o antigo capitalismo; sob este
regime, liberdade e ignorancia n3o sio mais gémeos nascidos, nio sio
mais dois lados da mesma moeda. O capitalismo de vigilancia é definido
por uma convergéncia sem precedentes de liberdade e conhecimento.
Este aciimulo desimpedido de poder efetivamente sequestra a divisio
da aprendizagem na sociedade, instituindo a dindmica de inclusio e
exclusdo das quais dependem as receitas de vigilancia. Vigilancia
capitalistas reivindicam a liberdade de ordenar o conhecimento, e entio
eles alavancam a vantagem do conhecimento a fim de proteger e
expandir sua liberdade, eis a grande verdade. Consequéncia disto é que,
a nova ordem social instrumentdria privatizada é uma nova forma de
coletividade, em que é o mercado e ndo o Estado, que concentra o
conhecimento e a liberdade dentro de seu dominio. (ZUBOFF, 2019).

Shoshana Zuboff, em um opinativo no The New York Times, de 24

de janeiro de 2020, uma vez mais foi eloquente de que os Executivos da
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indtstria de tecnologia ‘argumentaram que eram capazes de se
autorregular e que a intervencio do governo seria cara e
contraproducente. Ressalta que sem lei, estamos lutando para nos
esconder em nossas proprias vidas. Assim, na auséncia de novas
declaragdes de direitos e legislac3o, o capitalismo de vigilancia ameaca
refazer a sociedade ao desfazer a democracia. Visto de baixo, usurpa a
privacidade, diminuindo a autonomia e privando os individuos do
direito de combater. Visto de cima, a desigualdade e a injusti¢a sio
fundamentalmente incompativeis com as aspira¢cdes de um povo
democratico. Os legisladores americanos relutam em enfrentar esses
desafios por varios motivos. Afirma existir uma politica ndo escrita de
“excepcionalismo de vigilancia”, forjada na sequéncia dos ataques
terroristas de 11 de setembro, quando as preocupag¢des do governo
mudaram de protecdes de privacidade online para um novo zelo pela
“consciéncia total da informac¢3o”. Naquele ambiente politico, as novas
capacidades de vigilancia emergentes do Vale do Silicio pareciam ser
uma grande promessa.

Em sua histéria de regulamentacio premiada, o historiador
Thomas McCraw faz um alerta. Ao longo dos séculos, os reguladores
falharam quando nio elaboraram "estratégias apropriadas para os
setores especificos que estavam regulando". As leis de privacidade e
antitruste existentes sio vitais, mas nenhuma delas serd totalmente
adequada aos novos desafios de reverter a desigualdade.

Um desafio semelhante, por ocorrer em meio a um mesmo
contexto, pode ser destacado em meio aos movimentos de desmonte das
politicas ambientais no Brasil. Ao revogar Resolucdes protetivas e
técnicas permite-se que a prépria dinimica de mercado realize a

protecdo ambiental nos estritos termos de seus préprios interesses e
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conveniéncias, sem qualquer tipo de interdi¢io popular e democratica.
Tanto a blindagem contra a regulamentac¢io das empresas envolvidas
nas redes sociais, como também o movimento de desregulamentagio
ambiental encontra varidveis que permite sua considera¢io enquanto
manifesta¢des de perversdes do direito como também possuem fortes
elementos que permitem sua compreensdo a partir das varidveis
descritas do capitalismo de vigilancia.

Em apoio a um novo cendrio competitivo, os legisladores
precisardo defender novas formas de ac¢io coletiva, assim como ha
quase um século as protegdes legais para os direitos de organizar, fazer
greve e negociar com os trabalhadores coletivamente unidos para
limitar os poderes dos capitalistas monopolistas.

Prega, que os legisladores devem buscar alianc¢as com cidadios que
estio profundamente preocupados com o poder desenfreado dos
capitalistas de vigilincia e com trabalhadores que buscam salirios
justos e seguranga razodvel em desafio as condi¢cdes de trabalho
precérias que definem a economia de vigilancia. (ZUBOFF, 2020). O que
desperta o debate é que, em ambos os casos, o mercado tende a se
autorregular. No entanto, esse verniz de legalidade privada é
insuficiente.

Em ambas as situacdes o Estado esti sendo chamado para
regulamentar os setores; fixar regras de modo a permitir a
continuidade da atividade, mas com respeito, em especial a privacidade
dos agentes, no caso dos agentes, e na sustentabilidade, no caso do meio
ambiente. Para a primeira hipdtese, como foi sugerido no
documentirio, quanto maior for o ntimero de informagdes exigidas do
usudrio, maior deve ser a taxa de tributacdo sobre a empresa, de molde

a desestimular o acimulo de dados; é uma saida! Ja para o caso da
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politica ambiental brasileira, seria necessaria a retomada de suas bases
democraticas e representativas que podem ser apontadas como raiz da
perversio naquele caso, de forma a atender o desenvolvimento de

manifesta¢des predatdrias do capitalismo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do advento das redes sociais a l6gica de funcionamento
dos algoritmos propiciou o refor¢co de perspectivas informacionais
limitadas e condicionadas aos préprios interesses dos usudrios. Em
virtude dos pardmetros de busca serem os préprios condicionantes do
horizonte de compressio, tem-se um exercicio narcisico de
conhecimento, implicando o enfraquecimento de uma racionalidade
intersubjetiva, elementar para o processo democratico.

Por certo que nio se pressupde que o consenso seja o ideal
democratico. Ainda que se reconheca o dissenso como caricter
inarreddvel da circunstincia democrética, o que a légica de boole
implica é a impossibilidade do didlogo, ainda que divergente. A ruptura
dos espagos de didlogo leva a ascensdo de perversdes no direito.

Assim, a dinimica das redes sociais possui uma relagio
sinalagmadtica com essa conjuntura, uma vez que além de alimentarem
esse processo, sio blindadas de um controle democratica, em virtude
dos espagos de autorregulamentac¢io que sio conferidos as préprias
empresas.

Por sua vez, a questio ambiental brasileira se notabiliza pela
ruptura do didlogo democrético. Nio apenas nas decisdes unilaterais da

gestio do Ministro Ricardo Salles, mas também na maquinagio e
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usurpacio da representatividade do principal 6rgio normativo do
Ministério, o CONAMA.

Tanto no primeiro como no segundo caso a caracteriza¢do da
ocorréncia da perversdo do direito esta devidamente configurada, uma
vez que as redes sociais em vez de comunicar e aproximar as pessoas
tornam-se potencializadoras e um isolacionismo epistémico que afasta
inclusive os debates de um controle democritico e multinormativo de
seu funcionamento. Por sua vez, no caso da questio ambiental, a
perversio estd no fato de que o Ministério do Meio Ambiente, por meio
de ruptura do didlogo institucional promovido no 4&mbito do CONAMA,
presta-se mais a legitimagdo das praticas de destruicio ambiental do
que o fomento e efetivagdo de politicas de sustentabilidade e de
protec¢io do meio ambiente como um fim em si.

A alternativa para a superac¢do dos quadros de perversio pela
autorregulacio e pela desregulamentacio passa pela retomada das
bases democraticas, tanto em relacio ao controle concorrencial e
controle da produgio de normas e protecido de dados, no primeiro caso,
como da retomada da representatividade e efetiva participagdo dos
diversos segmentos da sociedade na elaboracio de politicas publicas

ambientais.
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O CONCEITO DE POLITICO EM SCHMITT COMO UMA
FORMA DE DOIS LADOS: A LOGICA DA IDENTIDADE
E A EXCLUSAO DO OUTRO POR MEIO DA
COMUNICAGCAO SUBVERSIVA ’
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1INTRODUCAO

O presente trabalho parte do pressuposto de que existem sistemas
sociais diferenciados dentre os quais o Direito e a Politica, cada um com
o seu c6digo préprio, mas ligados por uma constitui¢io. Adota-se uma
posicdo a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos e isso
implica entre outras coisas, aceitar que a sociedade mundial é formada

de comunicagdo e especificamente reconhecer que embora Direito e
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Politica sejam sistemas distintos, hd nexos estreitos e evidentes que
tornam ambos os sistemas muito préximos (LUHMANN, 2003, p. 291).
Direito e Politica sdo sistemas fechados que compdem cada qual a seu
turno o ambiente um do outro, cuja relacdo se faz através do conceito
de acoplamento estrutural, que se caracteriza por uma relagdo mais
estdvel, do que a que ocorre com acoplamentos operativos. Essa relagio
estivel entre o Direito e a Politica é dada pela constituig3o.

A despeito, portanto, de serem sistemas distintos e
operativamente fechados n3o se pode negar que irritagdes reciprocas
existem entre o Direito e a Politica. Sao fechados no nivel operacional,
mas abertos no nivel cognitivo. A teoria de Luhmann assinala ao Direito
o c6digo operacional direito-n3o direito, e a politica o cédigo governo-
oposicao.

A teoria de Schmitt também faz uso de uma codificagio para
definir o politico que é a codificacio amigo-inimigo. Cuida-se de uma
forma, no sentido de Spencer Brown, que retrata uma distin¢do
compativel com a época em que o texto foi escrito, em 1932, mas que é
mais antiga que a forma governo-oposicido, e é incompativel com uma
ordem juridica, que como a brasileira, se pretende pluralista e
democratica.

Nesse estudo se argumenta a respeito da tensdo que existe quando
uma ordem juridica democritica passa a conviver com um sistema
politico que deixa de operar no campo do cédigo governo-oposicio para
atuar com o c6digo amigo-inimigo. Como dito, Direito e Politica estio
muito préximos, estabilizados pelo acoplamento estrutural que é
constituicdo. Sugere-se que a forma amigo-inimigo compromete a

ordem democrética e ameaga Direitos fundamentais. O poder tende a
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estabelecer espacos autdrquicos e a acolhida de novas demandas
desestabiliza os interesses dos grupos incluidos (RODRIGUEZ, 2019).

Essa tensdo faz parte da composicio da democracia e é dificil
imaginar uma situagio real onde ela seja eliminada. A disting¢do de
Rodriguez (2019) entre zonas democraticas e zonas de autarquia
permite, além da leitura analitica dos movimentos politicos e sociais,
enquadrar o conceito de Carl Schmitt de politico, ou seja, daquele que
decide pela diferenciacdo amigo-inimigo, dentro de uma concepgao de
direito autdrquica, no sentido de antidemocritica e avessa as
diferencas. Faz sentido, ent3o, falar em toxic turn, nos tempos negros
que presenciam essas duas décadas iniciais do séc. XXI.

Atualmente, inclusive durante a Pandemia do Covid, pdde ser
observado, por exemplo nas democracias americana e brasileira, um
recrudescimento do discurso que resgata, mesmo sem o saber, a divisio
do mundo schmittiana entre amigo-inimigo. A estratégia de Trump,
principalmente durante as eleicdes, de atacar a China e conseguir apoio
popular, utilizando-se da légica do “nés contra eles”, bem como a
construcdo do muro na fronteira do México, e aqui no Brasil, para nio
alongar os exemplos, a fala do Ministro das Rela¢des Exteriores,
denominando o virus de Comunavirus, ou virus chinés, ilustram a
decisdo politica de definir inimigos no plano externo. Além disso, os
ataques dos presidentes americano e brasileiro a imprensa definem no
plano interno o inimigo a ser combatido.

Nio se trata em nenhum desses casos de uma defini¢io politica
com base no cédigo luhmanniano governo-oposigao, trata-se do cédigo

schmittiano amigo-inimigo.
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As consequéncias do descompasso entre Politica e Direito sio
instabilidade politica e desgovernabilidade, agravadas pelo contexto da
crise sanitaria. No caso brasileiro, aparece ainda um constante apelo as
forcas armadas como instincia deciséria da (des)continuidade
democratica. Esse apelo ficou bastante evidente nas mobilizacées do dia
07 de setembro de 2021, quando houve pedidos de intervenc¢io militar e
ataques as institui¢des democraticas.

Desde a promulgagio da Constitui¢io de 1988 (CF/88) com o fim da
ditadura militar foi alterada a relagdo da sociedade brasileira com suas
institui¢des democraticas, de maneira que o direito nio é meramente
um instrumento para o exercicio poder que possa ser utilizado para
atacar as instituigdes (RODRIGUEZ, 2009). Nesse sentido, muito embora
nio tenha havido relato de violéncia ou depredagdes do patriménio
publico as manifestacdes de 7 de setembro podem ser interpretadas
como um retrocesso institucional ao periodo anterior a outubro de 1988,
porque demandam uma intervenc¢io militar que parte do pressuposto
de que as institui¢des democriticas atrapalham o desenvolvimento do
Pais, num claro movimento autoritario e populista, que ji se apresentou
em varios outros paises e momentos histéricos, como no caso da Itélia
de Mussolini.

De mais a mais, nas faixas dos manifestantes (em portugués e
inglés, numa clara tentativa de transnacionaliza¢3o das reivindicac¢des)
e, também, nos discursos do Presidente Jair Bolsonaro foi gerado um
ruido antidemocratico, que nio se coaduna com a harmonia entre os
trés poderes, pois contém uma ameaca de disruptura institucional com
o Poder Judicidrio, através de pedidos de impeachment dos Ministros do

Supremo Tribunal Federal (STF) no Senado Federal.
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No mesmo sentido, nesses protestos, também se presenciou um
ruido no sentido do descumprimento das decisdes normativas do STF,
como aquelas proferidas pelo Ministro Alexandre de Moraes para tentar
conter atividades de desinformagio da populagio mediante fake news.

Do ponto de vista da teoria dos sistemas, Rocha (2013a, p.35) ao
comentar a teoria luhmanniana, destaca que a comunicagio é elemento
primordial da sociedade conectada em rede e nesse sentido, para
Luhmann, a comunicagdo é uma sintese entre a informacgao, o ato de
comunicagdo e a compreensio. Isto é, ao observarmos o discurso que
aparece nas mobilizacdes do dia 7 de setembro é possivel concluir que
existe um descompasso entre esses trés elementos pilares da
comunicacio (informagio, comunica¢do e compreensio) posto que, se
de um lado, a comunicacio referente a manifestacdes publicas e
pacificas tém protecio constitucional, de outro, a comunicagio
autoritiria e antidemocritica nio tem.

Portanto, a priori, observa-se que o discurso apresenta-se como
democrdatico na roupagem, na medida em que afirma estar contido
dentro da liberdade constitucional de expressio, todavia, subverte a
compreensdo da prépria comunicacio quando ataca as instituicdes
democriticas que lhes asseguram a manifestagio ao requerer
intervenc¢3o militar, fazer apologia ao AI-5, exigir o fechamento do STF,
e atacar a legitimidade da urna eletrénica para as elei¢des presidenciais
de 2022, com a exigéncia do voto impresso e auditavel.

Essa posi¢do politica entrechoca-se com o ordenamento juridico
democratico e esse descompasso precisa ser resolvido ou com a ordem
democratica se convertendo em autarquia ou com a readequac¢do dos

movimentos politicos ao ordenamento democrético.
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Essa teoria politica, portanto, é refratdria, avessa as diferencas.
Pressupde certa homogeneidade das pessoas, um conceito de povo e de
nagio, que nio se adequam com a sociedade complexa e multicultural
do Séc. XXI, nem mesmo com a evolugcdo do Direito em direcido ao
pluralismo juridico, que é uma realidade. Nesse sentido, a forma inimigo*
trabalha na légica da identidade, mas nio na légica da diferenca,
conforme verificar-se-a no decorrer da presente pesquisa.

Ao revisitar a distin¢do schmittiana de maneira critica, o presente
trabalho tenta demonstrar que mesmo uma teoria antidemocratica, que
nio da conta da multinormatividade e complexidade do mundo atual e
que pressupde a logica da identidade pode ser atual para a descri¢io de
varios aspectos que compdem o espago politico mundial de modo geral
e o brasileiro em especifico. Serve para alertar ao risco da criacdo de
zonas de autarquia e da corrosio da forma de Direito democratico.

Por fim, em aportes finais, demonstrar-se-a que existe um carater
polémico de todos os conceitos politicos (SCHMITT, 2020). Por mais que
a teoria de Schmitt possa causar aversio nio se pode negar que a partir
dela muitas reflexdes sdo possiveis, as quais permitem aumentar o

entendimento e a compreensio a respeito do estado de coisas atual.

2 0 CONCEITO DE POLITICO

Uma nota interessante do texto de Schmitt é a maneira como ele

perpassa de maneira transversal dois temas fundamentais da teoria dos

4 Poderia ser usada a expressao invertida, inimigo-amigo, para destacar a partir de qual lado se iniciam
as operacoes, seguindo o célculo das formas de Spencer Brown, ou mesmo apenas usar a expressao a
forma inimigo, subtendido que havera um valor reflexivo, evidente no contexto do presente texto, que
é o outro lado, "amigo”.
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sistemas: a questdo da diferenciagio funcional e o assinalamento de um
tnico c6digo ao sistema funcionalmente diferenciado da politica.

Com respeito a diferenciacdo funcional precisa ficar claro que, na
fase pré-moderna, havia um amalgama da politica e da moral religiosa
no topo da pirAmide social, ou seja, uma estrutura politica de dominacio
(diferenciada em superior e inferior) somada a uma semaAntica moral-
religiosa (NEVES, 2009). As observagdes de Neves ressaltam que a
Constituicdo é condicdo de possibilidade e de asseguramento da
distin¢do entre as esferas politica e juridica. Quando héa a vontade de
predominancia do sistema politico sobre os demais sistemas, a exemplo
do juridico, arrisca-se a dizer que se estd préximo da “morte da
democracia”.

Alids, sobre o conceito de morte de democracia oportunas sio as
contribuicdes de Levistky e Ziblatt (2018, p.11) no aclamado livro Como
as democracias morrem, ao destacarem que “estamos atravessando
desde 2013 um momento turbulento e que nos faz ter a sensa¢do de que
algo estd fora da ordem em nossa democracia”. Eles sustentam também
em sua pesquisa que “o processo de subversio das democracias muitas
vezes comega com palavras”, isto é, nas palavras dos autores,
“demagogos atacam seus criticos com termos dsperos e provocativos —
como inimigos, subversivos e até mesmo terroristas” (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 79), algo muito préximo com o discurso presidencial
do dia 7 de setembro de 2021.

Entretanto, como ressaltado por Rocha (2009, p20), no contexto da

diferenciacdo funcional:

Um sistema diferenciado deve ser, simultaneamente, operativamente

fechado, para manter a sua unidade, e cognitivamente aberto, para poder
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observar a sua diferenca constitutiva. Portanto, a sociedade possui como
elemento principal a comunicagio: a capacidade de repetir as suas
operacdes, diferenciando-se das suas observagdes. A tomada de decisdes
produz tempo dentro da sociedade. Nesta perspectiva, nio é o consenso que

possui o sentido das decisdes, mas a diferenciagio.

Com isso se pode destacar que malgrado a politica de um lado e o
direito do outro sejam sistemas operativamente fechados, no sentido de
que realizam suas operag¢des internamente ao mesmo tempo em que
delimitam suas fronteiras, eles sdo cognitivamente abertos ao que
ocorre no seu ambiente, dentro do qual existem outros sistemas.

Rocha (2009, p. 23) prossegue explicando que:

As organizagdes sdo as estruturas burocriticas encarregadas de tomar
decisdes coletivas a partir da programagio e do cédigo dos sentidos. Os
sistemas adquirem a sua identidade numa permanente diferenciagio com o
ambiente e com os outros sistemas, gracas as decisdes das organizagdes. O
Poder Judicidrio pode ser visto como uma organizagio voltada a consecugio
das decisdes do sistema do direito. A producdo do diferente em cada
processo de tomada de decisdes gera o tempo. Quando a diferenciacio
ocorre numa metaobservagio do sistema, surgem paradoxos que

constituem a efetiva matriz da histéria.

Relevante o papel das organizagdes, sobretudo as de envergadura
politica para a sociedade. Um embate entre as institui¢des, Poder
Judicidrio e Poder Executivo tende a forcar um desequilibrio das forgas,
mediante a tentativa de se alcangar o primado de um sistema sobre o
outro. Assume-se nesse trabalho que o primado sistémico ameaca a
prépria diferenciacdo funcional, com possibilidade de retorno aquele
amdlgama referido anteriormente, onde as decisdes sio tomadas com

bases alheias ao sistema em quest3o. Por exemplo, decidir politicamente
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com base no sistema religioso, o que levaria de um Estado laico a um
Estado confessional, ou decidir juridicamente mediante o cddigo
amigo-inimigo, o que corromperia o c6digo do sistema juridico.

Sugere-se que o0 modo como a politica na sociedade mundial tem
se comportado nos ultimos anos, com um backlash contra o
multiculturalismo e o toxic turn, pode ser descrito com acuricia a partir
do modelo schmittiano.

Propde-se, portanto, a leitura de Schmitt a partir de um referencial
sistémico, com énfase na parte analitica da teoria dos sistemas, que é o
célculo das formas de Spencer Brown (1972). Segundo esse autor, quando
um espacgo é recortado (severed) ou separado (taken apart) nasce um
mundo (BROWN, 1972, p. v). A distin¢io entre dois lados, uma vez
realizada, permite que se faga a indica¢io de um dos lados (e nio do
outro lado). O mundo politico que Schmitt cria parte da distin¢io
amigo-inimigo, que compde uma forma, composta de um valor indicado
e de um valor reflexivo. Sustenta-se que o lado de onde parte a
composi¢io schmittiana é o lado “inimigo”, assumindo o outro lado,
“amigo”, valor meramente reflexivo. E preciso buscar entender as
implicagdes disso e como ele chegou até esse critério.

Na mesma esteira, esses conceitos de amigo-inimigo, ou “nés
contra eles”, também podem ser identificados na obra de Thornhill

(2021, p. 305):

Muito claramente, o populismo convida os membros individuais da
sociedade a se unirem em torno de novas coletividades politicas, definidas,
nio por uma representagio equilibrada, mas por seu compromisso com seu
compartilhamento da agdo soberana. O foco no exercicio da soberania tem
permitido, frequentemente, aos partidos populistas incitar determinados

grupos sociais dos sistemas nacionais de inclusdo, e a mobiliza-los de
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maneira enfaticamente soliddria, muitas vezes acentuando a oposig¢do a
outros grupos politicos. E por esta razio que o populismo frequentemente
concebe “a vontade do povo” em termos nacionalistas em oposi¢io aos
grupos de minorias, e como um rechago vingativo da prote¢do as minorias
baseadas em direitos individuais. Conforme mencionado, a tendéncia
nacionalista nio é universal entre os populistas, e nio hd uma convergéncia
necessaria entre populismo e nacionalismo. Em alguns casos, governos que
podem ser caracterizados como populistas sdo apoiados por comunidades
de minorias, e projetaram uma concepg¢io de povo soberano que abrange
grupos étnicos multiplos. Um exemplo importante disso é encontrado na
histéria recente da Bolivia, com Evo Morales. Na maioria dos casos, porém,
o0 apoio populista é sustentado pela capacidade dos partidos politicos de
projetar identidades nacionais ligados a sentimentos antiminorias. Isto fica
claro na retérica discriminatéria usada contra migrantes e minorias no

Brasil, nos EUA, na Poldnia, no Reino Unido e na Hungria.

Com base nesse autor afirma-se que o caso das mobilizagdes de 7
de setembro de 2021 apresentam os tragos caracteristicos de governos
populistas onde os ataques as instituicdes democraticas e a necessidade
de combater inimigos, muitas vezes invisiveis, legitimam um embate
para assegurar a unidade da “nagio”, que surge como conceito para
forcar a hegemonia dos grupos de situacio, da suposta maioria, sobre
demais grupos minoritirios, mediante a politica “nés versus eles”.

De outra parte, no Ambito de sua teoria dos sistemas, Luhmann
também buscou encontrar um cédigo bindrio para o poder, meio de
comunicagdo simbolicamente generalizado do sistema politico da
sociedade. Ele buscou avancar a teoria de Parsons com respeito aos

meios de comunicacgio, especialmente o Poder, ao ligd-la com o conceito
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de diferenciacio social (LUHMANN, 2017, p. 120)>. Nesse passo a
distingdo ensaiada para a codificagio do sistema politico foi
progressista/conservador. Mais tarde, em trabalho posteriores ja se
encontra a formulagio governo/oposi¢gio (LUHMANN, 1989).

Quando critica o equivoco de equiparar o politico ao estatal, em
busca de um critério de defini¢io do politico (SCHMITT, 2020, p. 46), 0
autor é categérico em dizer que nio existem assuntos neutrais, ou seja,
apenas sociais ou apenas estatais. Nada é neutro no sentido de nio ser
politico ou nio ser estatal. Com isso se consegue eliminar a referéncia
ao Estado como possivel critério. Nio é o fato de uma questio ser estatal
ou deixar de sé-lo que fard dela uma questio politica, e nisso assiste
razdo ao autor. Ao mesmo tempo a referéncia que ele tem aos demais
sistemas sociais (SCHMITT, 2020, p. 47), religioso como contraposto ao
politico, cultural, econémico, juridico, cientifico como contraposto ao
politico ddo sinais de que uma das bases de onde parte sua teoria é a
diferenciacdo funcional da sociedade moderna.

Isso fica ainda mais claro, quando Schmitt afirma que (2020, p. 49-

50):

Dai que o politico se tenha de encontrar em diferenciagdes tltimas que lhe
sdo préprias, as quais se pode reconduzir todo o agir politico em sentido
especifico. Assumamos que, no ambito do moral, as diferenciagées dltimas
sdo bom e mau; no estético, belo e feio; no econdmico, titil e nocivo, ou, por

exemplo rentavel e nio rentavel

5 No prefacio da reedicdo inglesa do livro, Michael King esclarece que “publicado em 1975, o texto
alemao sobre Macht (Poder) representa a culminagao de enormes esforgos. O livro pode ser visto como
a primeira aplicacdo da recentemente desenvolvida, ou em desenvolvimento, teoria dos meios de
comunicagao simbolicamente generalizados”. Ele destaca também que nesse momento Luhmann ainda
nao havia iniciado a fase autopoiética. Tradugdo nossa. Cf. (LUHMANN, 2017, p. XIV).
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Essa percepgdo, que é crucial para a teoria dos sistemas elaborada
por Luhmann, de assinalar a cada sistema social um cédigo binério,
permite fazer uma leitura de Schmitt, que a adapte aos elementos da
teoria dos sistemas autopoiéticos, ao mesmo tempo em que confere ao
texto uma nota de atualidade. Schmitt consegue ser preciso em
estabelecer logo de inicio o procedimento que vai utilizar para
encontrar “o” critério de distingio do politico, como ele mesmo diz,
“uma diferenciacdo particular, [..] independente [..] auténoma e,
enquanto tal, elucidativa sem mais enquanto critério simples do
politico” (SCHMITT, 2020, p. 50). O resultado é a famosa disting3o
amigo-inimigo, que é complementada com o seguinte esclarecimento,

fundamental para o desenvolvimento do item subsequente (SCHMITT,

2020, p. 51 € 52):

0 inimigo politico ndo precisa de ser moralmente mau, nio precisa de ser
esteticamente feio; ndo tem de surgir como concorrente econdmico e até
talvez possa parecer vantajoso fazer negécios com ele. Ele é precisamente o
outro, o estrangeiro, e é suficiente, para a sua esséncia, que ele seja
existencialmente, num sentido particularmente intensivo, algo outro e

estrangeiro [...].

Com essa explicagdo o autor busca destacar como o critério do
politico difere e é independente dos critérios das demais esferas
diferenciadas da sociedade. Mas ao mesmo tempo ele produz algo
significativo e que aparece explicito no texto: a exclusdo do outro, a

exclusio do estrangeiro-.

6 Que seré trabalhada no item seguinte.
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Koselleck (2020, p. 312 e ss.) ao tratar dos conceitos (e
contraconceitos) de inimigo alerta que todas as esferas da vida dos seres
humanos conhecem um aqui e um ali, um lado de cé e de 14, mas que
certo limiar é ultrapassado quando se conceitua o outro, o estrangeiro,
como inimigo. Nesse caso se abre uma trilha sangrenta. Ele destaca trés
limiares do conceito de inimigo: iniciando-se com o barbaro, passando
pelo pagdo e herege até atingir o inumano, que pode e merece ser
eliminado. Dentro dessa visdo, o sistema politico fica em choque com o
sistema juridico e se consegue assumir a primazia o resultado é a
vulneracgido dos direitos fundamentais.

Ao Estado cabe o jus belli, ou seja, determinar o inimigo em virtude
de uma decisdo prépria e combaté-lo (SCHMITT, 2020, p.83). Decerto
que se o inimigo ultrapassa o limiar que o faz inumano, o recurso a
violéncia fisica, no limite a prépria guerra, se faz justificivel para
buscar a sua eliminacio.

Essa referéncia ao Estado nio afasta que, em qualquer ambito, se o
critério utilizado for amigo-inimigo, a decisdo é politica, seja numa
organizacio, seja numa Igreja. Chama atengdo o fato de Carl Schmitt
dizer que os conceitos de amigo e inimigo nio devem ser tomados
meramente como metaforas, mas no sentido existencial, e nesse sentido
o inimigo n3o é apenas o concorrente (na esfera econdémica) ou o
opositor (na esfera ética, das discussdes) (SCHMITT, 2020, p. 54). A
forma amigo-inimigo é uma forma criada a partir do lado inimigo-.
Como toda operagio dessa l4gica, o cruzamento para o lado oposto, para

o lado amigo, consome tempo e vem a partir da homogeneizagdo, ou

7 \ler Brown (1972).
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seja, da integracdo aos valores, ritos e costumes que conformam a
unidade de um povo.

Pode-se assim perguntar se o discurso politico atual poderia
realmente se enquadrar dentro da teoria schmittiana, isto é, se quando
o Brasil repercute o discurso americano anti-chinés, por exemplo, se ele
estaria realmente acreditando na necessidade de combater a China,
como quando entram questdes econbémicas a respeito do 5G ou a
respeito da cooperagdo para criacio de uma vacina. A pergunta é
pertinente pois é duvidoso que o governo brasileiro pense em um
conflito real, em uma guerra contra a China.

Um exemplo real, no sentido existencial, é dado pela histéria
brasileira do periodo da ditadura militar, de definicdo no ambito
interno de um inimigo. Os desaparecidos politicos dessa época indicam
que a declaracgio de inimizade implicava a eliminag¢io desse outro, desse
estranho. Trata-se de um momento histérico sujeito a muitas tentativas
de reescrita. Como na distopia de Orwell, onde o Ministério da Verdade
cuidava de reescrever constantemente a histéria, ha polémicas
recentes, como a ocorrida entre o Presidente da Republica e o
Presidente da OAB a respeito da morte do pai desse dltimo durante o
regime militar. As comissdes da verdade, a Lei da Anistia e as polémicas
recentes remetem a um tempo onde o discurso do inimigo e as acdes
para combate dos subversivos se uniam. Hoje, parece haver apenas o
discurso e é preciso aten¢do para que o discurso nio se convole em acg3o.

Esse é o quadro que combina a teoria schmittiana com a teoria dos
sistemas no ambito do sistema politico. E preciso atentar para quais
implicac¢des isso pode ter para o sistema juridico e para as cidadas e os

cidadios.
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3 ORDENS AUTARQUICAS E ORDENS DEMOCRATICAS

Um enquadramento do momento atual pode ser buscado nas linhas

iniciais de Berman (2018) que destacam:

We are living in dark, dark times. In Europe and the United States, the
institutions of interlocking governance and democratic coexistence that
have been carefully nurtured since 1945 are under attack. Nationalism,
tribalism, xenophobia, and racism are fueling right-wing populist revolts
against this legal order despite the fact that the period since 1945 has seen
rises in health, longevity, prosperity, and peace that are perhaps

unparalleled in human history.

Nacionalismo, tribalismo, xenofobia e racismo alimentam os
ataques a ordem juridica. A versdo brasileira dessa onda vem com
exaltacdo das cores nacionais e o abuso da palavra patriota. No Brasil a
ordem juridica foi colocada sob suspeita de contribuir para a decadéncia
da nagdo causando uma polarizacdo de dois lados irrazoaveis. E assim,
o discurso do inimigo, daquele que deve ser combatido, eliminado,
metralhado, assume o primeiro plano.

0 mundo ajustado na dtica amigo-inimigo remete ao sonho de
pureza, do desejo de ordem de que fala Bauman (1997, local. 171) onde
cada coisa deve ocupar o seu lugar. Em dado momento o autor reflete

que:

There are, however, things for which the ‘right place’ has not been reserved
in any fragment of man-made order. They are ‘out of place’ everywhere;
that is, in all places for which the model of purity has been designed. The
world of the purity- seekers is simply too small to accommodate them. It

won’t be enough to move them to another place; one needs to get rid of
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them once and for all - to burn them out, poison them, shatter them in

pieces, put them to the sword.

O exemplo tragico de algo sem lugar possivel é o povo judeu no
mundo nazista. Nesse mundo apequenado por um ideal de ordem, a
criacdo do ordenamento procura o desfazimento do diferente, daquele
que em certo momento era marcado para a aniquilagio (BAUMAN, 1997,
local. 705) mas que em dado momento pareceu conquistar o direito de
permanecer.

A tese de Neumann, do Direito como uma faca de dois gumes
(NEUMANN, 2013, p. 40), é uma chave para a compreensio das disputas
pelos direitos. Permite entender que a mudanga e a transformacdo do
Direito nio necessitam sempre vir através de reformas, da proposta de
mudanca ou ruptura radical com o sistema (RODRIGUEZ, 2019, p. 72),
ndo é necessirio e nem vidvel desprezar as instituig¢des, inclusive para
modificar o sistema.

Um uso abusivo dessa tatica estd em curso. A politica tributaria da
férmula amigo-inimigo usa do sistema constitucional para subverté-lo.
Demonstrac¢des nio faltam, como o paradoxo de atacar a imprensa livre
e alegar o direito de liberdade de expressdo; ou defender o AI-5 e ao
mesmo tempo reclamar direitos constitucionais.

Ao final, o Direito democréitico acaba sendo utilizado para a
composic¢do de um direito autoritario, essa é a pretensdo. “O sonho do
poder autdrquico é suprimir a sociedade ou qualquer outro entrave que
impega seu livre exercicio” (RODRIGUEZ, 2019, p.75). E a constitui¢io no

sentido do constitucionalismo®, como acoplamento entre os sistemas

8 Ver (NEVES, 2009), sobre a nocado moderna de constituicdo e a respeito da construcdo de pontes de
transicdo entre a racionalidade prépria da politica (democracia) e a do direito (o principio da igualdade).
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diferenciados da politica e do direito corre o risco de desaparecer se
ocorrer a desdiferenciacdo do sistema juridico subjugado pelo politico.

A politica baseada na distingdo amigo-inimigo tem subjacente um
poder que se pretende autarquico, no sentido de estar imune ao direito,
de fugir do direito como define Rodriguez, e que se possivel buscara se
legitimar através da reserva de espagos de autarquia. Afinal, demandas
de grupos diferentes geram instabilidade ao status quo, e o poder
autdrquico luta contra isso.

O inimigo, o diferente, o outro ou o estrangeiro, precisam ser
integrados para o franqueamento a cidadania e aos direitos. A
integracdo é uma violéncia, uma tentativa de supressio da diferenca.
Rodriguez (2019), Baseado em Young, aponta que a politica moderna é
dominada pela “légica da identidade”, uma identidade baseada ao final
no homem branco europeu (MEISSNER; HEIL, 2020), que provoca
muitas exclusdes.

Houve um momento, lembra Habermas (2002, p. 134), em que a
unidade de um povo mais ou menos homogéneo comportava a
acomodagio cultural da cidadania juridica bem definida, mas nas
sociedades pluralistas atuais cada vez mais se estid afastado de um
modelo de Estado nacional com populagio homogénea. “Nio hi
qualquer alternativa a isso, a nio ser que se pague O prego
normativamente insuportdvel de purificagdes étnicas” (HABERMAS,
2002, p. 134). O desafio é encontrar uma alternativa que permita
suportar a diferenca, sem que seja preciso etiquetar o outro como algo
sem lugar no mundo.

A integragdo é uma solugdo enganosa na opinido de Heil e Meissner

(2020) e em seu lugar propde-se o conceito de desintegragio amistosa,
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que significa engajamento na diferenca. Para os autores, enquanto a
integracdo reproduz a assimetria de poder e impde um fardo pesado aos
imigrantes ndo brancos, a desintegracio favorece a superdiversidade e
aumenta a consciéncia das complicadas posi¢cdes relativas nas
sociedades multiculturais.

O conceito de Heil foi cunhado em vista da questio migratdria,
onde a retérica concernente a conter e restringir os migrantes tornou-
se regular, onde o migrante é retratado como tendo de ser eliminado ou
subjugado (MEISSNER; HEIL, 2020). Mas ele pode ser ampliado para
abarcar além dos migrantes, os grupos vulneraveis, que tém sofrido
com o backlash contra o multiculturalismo. Para abarcar todos aqueles
que aparecem como “inimigos” no sentido schmittiano, e que devem por
tal razio ser eliminados.

Essa questdo tornou-se premente porque nunca o discurso do
inimigo foi tdo claro e contundente, no Brasil, como agora. Nio existe
nenhum pudor em aparecer na arena publica e fazer declaragdes, que
soariam como criminosas até ha pouco tempo. Schmitt, como explica
Franco de S na apresentagdo de O Conceito do Politico (SCHMITT,
2020), entende a politica como um fendmeno essencialmente humano,
baseado na possibilidade de conflito. A atualidade dessa teoria é sintoma
de retrocesso das conquistas havidas desde o final da 22 Guerra,
momento em que a distingdo da forma amigo-inimigo apareceu em toda
sua crueza.

O cédigo do sistema politico pode ser encontrado a partir de
diferentes distingdes, como a democratica distingdo governo-oposicio,
poder/ nio poder, progressista/conservador e a autoritiria amigo-

inimigo. Fora da distin¢do politica governo-oposicio a tendéncia é o
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autoritarismo. A forma amigo-inimigo tornou-se a férmula corrente
das posic¢des radicais no Brasil.

Portanto, a politica entra em colisio com a ordem brasileira
constitucional-democratica. A relagdo da Politica e Direito envolvidos
em tensdo levanta a pergunta de como a tens3o ira se resolver, se com a
reagio da ordem normativa sobre a politica, contendo os arroubos
autoritdrios, ou com a expansio de espagos autidrquicos que arriscam
ultrapassar o espectro democratico. Os dois movimentos sio possiveis,
de modo que o pluralismo juridico, consequéncia da diversidade pode
perder espaco, e assim, nio resta aos que sio diferentes, sendo a
integragdo, ou assumir o risco de serem capitulados como inimigos, ndo
existe op¢do de engajamento na diferenga, para a desintegracdo

amistosa dentro do conceito politico de Schmitt.

CONCLUSAO

O presente trabalho propos uma leitura sistémico-autopoiética de
O Conceito do Politico de Carl Schmitt, buscando conectar as
consequéncias dessa visio politica para o Estado de Direito
Democratico. Argumenta-se que um conceito baseado no cédigo amigo-
inimigo tem como correlato juridico um direito antidemocrético.
Assim, a formacgido de zonas de autarquia, no sentido de Rodriguez,
torna-se inevitavel, caso persista o descompasso no tempo entre um
sistema politico autoritario e um direito democrético.

Schmitt trabalha a composi¢io do conceito de maneira rigorosa. A
resultante schmittiana do politico, contudo, é autoritiria. A disting¢Zo
amigo-inimigo evoluiu, desde meados do século passado pelo menos,

para distin¢do governo-oposicdo. Mas a situacdo da politica nas duas
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dltimas décadas revelou que essa visio de mundo construida nunca foi
totalmente erradicada. Além de conseguir persistir ela se expandiu para
além de grupos radicais, e agora ela ocupa espacos centrais de poder
institucionalizado. Pode-se querer acreditar que esse discurso do
inimigo é mera forma de expressdo. Nio obstante é bom lembrar que o
inimigo deve ser combatido nio apenas figurativamente, mas
existencialmente.

Nesse viés, conclui-se que manifestagdes, como as do dia 7 de
setembro, embora pacificas na execuc¢io, contém em seu discurso e em
suas reivindicacgdes, tracos totalitirios e antidemocraticos, na medida
em que fazem apologia ao periodo ditatorial, pedem o impeachment de
Ministros da Suprema Corte brasileira, recrudescem o discurso da
intervencdo militar e carregam o anseio de que o presidente rompa com
o didlogo democratico entre as institui¢des e passe a nio mais respeitar
as decisdes do STF, tal como constata-se do préprio discurso do
Presidente Jair Bolsonaro no dia do evento.

No mesmo sentido, embasado em Levitsky e Ziblatt, os discursos
podem ser vistos de uma maneira subversiva pois nio contém tragos de
comunicacdo democritica. Eles tentam desguarnecer as instituic¢des,
deslegitimar o Direito na ameaca ao descumprimento das decisdes
juridicas, e fazer predominar a légica da politica do amigo-inimigo, tal
como demonstrado na teoria de Carl Schmitt.

Portanto, comunica-se uma pretensdo por meio de uma roupagem
democratica, que prega a liberdade de expressio, e o cumprimento da
constituicdo e do dever de ordem, mas o que se transmite e se pode
compreender resulta no oposto, o fim da liberdade de expressdo e a

destruicio da ordem constitucional, resultando num fechamento
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operativo comunicacional do sistema da politica para com os demais
sistemas, com a cria¢io de uma zona de autarquia onde a politica tenta
adquirir o primado sobre os demais sistemas, em especial, sobre o
sistema juridico.

Deve-se sempre ressaltar que a liberdade de expressio, como
qualquer outro direito, nio possui um carater absoluto, tal como
diversas vezes manifestado pela Suprema Corte brasileira nos casos em
que o tema foi invocado para legitimar o direito de expressdo do cidadio
que atenta contra o Estado Democrético de Direito.

Foi visto também, que sem espaco no mundo politico para a
pluralidade e dada a relagdo estdvel existente entre o Direito e a Politica,
a tendéncia de abertura do Direito para a diferenga e o pluralismo
comega a ruir. Berman destacou o retorno da xenofobia no contexto
americano e europeu, a ordem juridica configura-se espaco de
autarquia. Foi visto que, no limite, tratar o outro como inimigo cria uma
situacdo cujo prego é demasiado alto. De mais a mais, e isso estd
presente em Bauman, nio se deve acreditar que inexiste lugar préprio
para a existéncia do diferente, pois isso bastaria para que se perseguisse
a sua aniquilagio.

Em sintese, o que se propde é o contraste seguinte. A teoria dos
sistemas assinala ao sistema politico o cédigo bindrio governo-
oposi¢do, o qual opera na modernidade no contexto dos Estados
Democréticos de Direito. O conceito de Carl Schmitt, da forma inimigo,
faz a democracia operar nos seus limites, na zona cinzenta entre
democracia e autarquia, mas o seu campo préprio é fora do espectro
democratico. Em outras palavras, a forma inimigo quando trazida para

dentro da democracia por meio do discurso antidemocratico desloca
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perigosamente o Estado de Direito para a fronteira do Estado
Totalitario, com o enfraquecimento das institui¢cdes e com o aumento
da tensdo entre o “nds”, ou seja, a nagio, e os “outros”, ou seja, todos
aqueles que nio pactuam com o programa politico pregado e praticado
pelo governo.

Talvez seja possivel levantar a hipétese, a ser analisada e verificada
em outro contexto, de que o cddigo da politica n3o é fixo. Neste estudo
viu-se duas possibilidades que parecem se alternar. Em contextos
bélicos ou quando o Estado comeg¢a a dar demonstragdes de
autoritarismo, a operagio do sistema politico se baseia na forma amigo-
inimigo. Em contextos democraticos o c6digo governo-oposicio é que
opera.

Embora seja uma teoria inadequada para a ordem juridica
democrética e para o pluralismo juridico, e seja uma teoriza¢io de uma
realidade indesejidvel, a teoria de Schmitt possui valor reflexivo
fundamental para a descri¢io da onda nebulosa e indeterminada que
envolveu grande parte dos Estados e dos discursos politicos mais
recentes no Pafs.

Prestar aten¢do na sua andlise politica e nas consequéncias que lhe
sdo inerentes tem potencial para fazer com que n3o se ignore os riscos
e perigos, nem que se tenham como certas as conquistas evolutivas do
Direito.

A despeito desta questio, observa-se que a producio de dissenso é
uma realidade da sociedade diferenciada funcionalmente e os
movimentos de observagdo serdo aqueles que apontam problemas e
sugerem solugdes. N3o é possivel prever o que vai acontecer no futuro,

mas podemos afiar nossas ferramentas analiticas para estudar esses
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eventos quando de fato ocorrerem, pois, as comunicagdes estratégicas
entre movimentos sociais, processos judiciais, midia, governos e seus
alvos nio parecem ter seus dias findados no Brasil, pelo menos em curto

prazo.
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