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APRESENTAGCAO
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Teoria e histdoria
do Direito: momentos
de uma trajetoria de 50 anos

Antonio Carlos Wolkmer

Em seu exitoso e consagrado processo evolutivo de 50 anos, 0 Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da UFSC (PPGD), iniciado em 01 de outubro
de 1973, foi credenciado pelo Conselho Federal de Educacédo em 1978,
priorizando no decorrer de sua implantacdo a formacao de profissionais
para o Magistério Superior e para a pesquisa avancada, visando a mais alta
producao cientifica no pais. Ao resgatar amemaria dagqueles que marcaram
0 CUrso com sua presenca, no passado e no presente, tanto de docentes,
guanto de discentes, sobressaem nesta homenagem alguns de seus pionei-
ros e continuadores na gestao do PPGD, desde sua instalacéo, na pessoa do
Prof. Acécio Garibaldi S. Thiago, e aos que competentemente o sucederam,
como os professores Paulo Henrique Blasi, Luis Alberto Warat, Leonel Se-
vero Rocha, César Luis Pasold, Ubaldo C. Balthazar, Olga Maria Boschi de
Oliveira, Orides Mezzaroba, Antonio Carlos Wolkmer, Luis Otavio Pimentel,
Arno Dal Ri Jr e toda uma dedicada e eficiente geracdo mais recente. Desde
seus primeiros intentos norteadores, oficializou-se a materializacao de duas
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grandes dire¢8es: “Institui¢des Juridico-Politicas” e “Teoria e Filosofia do
Direito”, tendo sido agregado, posteriormente, “Rela¢des Internacionais”

O reconhecimento e a consolidagado do Mestrado na area da P6s-graduacao
no sul do pais — diferenciando-se dos outros centros tradicionais, como
Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Pernambuco — abriu o caminho
para o seu Doutorado, em 1984, alcancando seu credenciamento em 1988,
com a instituicdo de duas areas de concentracéo: a) Direito do Estado; b)
Filosofia do Direito e da Politica. Assim, tanto seu Mestrado quanto seu
Doutorado terdo como perfil, a busca inovadora e transformadora por um
viés politico-epistemoldgico critico, social e interdisciplinar.

A par da relevancia nacional da formacéo e producéo produzido pelas
areas do “Direito, Estado e Sociedade”, e “Relac¢Bes Internacionais”, ndo
menos importante foi a trajetoria da “Filosofia e Teoria do Direito”, en-
riquecida, mais tarde, nesse espaco de reflexao critica e conhecimentos
alternativos, pela “Historia do Direito”.

Ora, a existéncia da “Filosofia e Teoria do Direito” foi marcada profun-
damente pela presenca saudosa de Luis Alberto Warat, figura extraor-
dinéria, criativa e inspiradora, mestre-pensador que desenvolveu uma
epistemologia critica do Direito, de base semioldgico-discursiva, norteando
e projetando nacional e internacionalmente o PPGD ao longo de décadas,
bem como formando e influenciando com sua vasta obra?, toda uma gera-
cao de profissionais, pesquisadores e docentes no pais, muitos dos quais,
de alunos, que tornaram-se professores com ingresso no PPGD, como
Leonel Severo Rocha (Filosofia do Direito), José Alcebiades de Oliveira Jr.
(Teoria e Filosofia do Direito), Sergio U. Cademartori (Teoria do Direito
e Garantismo, em forte didlogo com Luigi Ferrajoli), Vera Regina Pereira
de Andrade (Criminologia Critica), Jeanine Nicolazzi Philippi (Teoria do
Direito e Psicanélise), e na esteira desta tradi¢do, representando a geracao
mais jovem, mais recentemente, Luana R. Heinen (que tem trabalhado
principalmente com Teoria e Sociologia do Direito).?

1 A propdsito, vale consultar alguns de seus trabalhos, como: WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias ha
Interpretacdo da Lei. Porto alegre: Sintese1979; _ A Pureza do Poder. Floriandpolis: Ed. UFSC1983;
__O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1984; _ Introducédo Geral ao Direito.
Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1994-1997. 3 v. Significativo foi, igualmente, sua criacdo, em
2003, da Revista Contradogmaticas, que serviu como 6rgao de divulgacao e interlocugédo de suas
ideias com seus alunos e colegas professores.

2 Néo se poderia esquecer a significativa contribuicéo e colaboragéo para a &rea da Teoria e Filosofia do
Direito do Prof. Luiz Fernando Coelho, lotado na P6s-Graduacao do Direito da UFPR, mas, que atuou no
nosso PPGD no final dos anos 1970 e ao longo dos anos 1980. Trabalhava com temas historicos e filoséficos,
alicergado em vasta cultura, aproximando da teoria Critica, Hermenéutica e Logica Juridica. Suas obras
foram muito utilizadas no PPGD, com destaque para: Teoria da Ciéncia do Direito. S&o Paulo: Saraiva,
1974; _. Introducdo Histdrica a Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977; _ Logica Juridica e
Interpretacgdo das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1981; _Teoria Critica do Direito. Curitiba: Ed. HDH, 1986.



Ja os estudos historicos do Direito nascem no PPGD com as pioneiras
pesquisas, de teor histdrico-socioldgicas do Prof. Osni de Medeiros Régis, que,
embasado em inesgotavel erudi¢do de conhecimentos juridicos, introduziu
nas disciplinas “Sociologia Juridica” e “Histdria das Institui¢des Juridicas” 0s
ensinamentos humanistas, o apreco pela cultura cléssica e as leituras pro-
fundas por diferentes paises. Foi inconfundivel como personalidade publico
e educador do Direito em Santa Catarina. Assim, se deve ao Prof. Osni de M.
Régis os primeiros cuidados com o ensino dos estudos historicos e socioldgicos
no Curso de P6s-Graduagdo em Direito. Igualmente, ndo podendo esquecer
sua receptividade e atencdo para estimular a “Sociologia Juridica”, que depois
foi retomada e levada adiante por Edmundo de Lima Arruda Jr.

Com sua aposentadoria, e ingressando como professor no CCJ, assumi
esse indelével e rico legado, quando em abril de 1993, mediante Concurso
Publico, no Departamento de Direito Publico e Ciéncia Politica do CCl)/
UFSC, tornei-me professor titular em “Histdria das Instituigdes Juridica”.
Na sequéncia, pude assumir a “Historia do Direito”, pela primeira vez
no Curso de Direito, em face de uma reforma curricular, que implantava
e tornava obrigatéria essa disciplina, separando-a do Direito Romano,
abrangendo ambos os periodos diurno e noturno. Tratava-se de uma
titularidade muito honrosa e significativa, pois abarcava a responsabili-
dade de inaugurar uma nova perspectiva, dando autonomia absoluta para
aHistdria do Direito, colocando-a como independente e encaminhando-a
para desafios desbravadores e para a sua internacionalizacio. Foi todo
um esforco de definir novos horizontes agora, com o mergulho parauma
nova etapa, ou seja, o desafio de aproximar e dialogar, a partir da cultura
juridica classica para uma historicidade politica, comprometida profunda
e socialmente com os horizontes da identidade latino-americana.

Ao longo de duas décadas (1993-2015), em um cenario académico
no pais, onde apenas encontrava aproximagoes com José Reinaldo Lima
Lopes (USP), enquanto condutor da “Historia do Direito”, tomava como
fontes a cultura e a historicidade latino-americana, alguns ventos desa-
fiadores da Escola dos Anais e determinados aportes dialéticos advindos
de autores como Antonio Manuel Hespanha. Nesse contexto de inser¢éo
e participacdo no Instituto Brasileiro de Histéria do Direito e de contatos
com historiadores na América Latina foi se consolidando, no ensino e na
pesquisa, uma profunda guinada de ruptura no &mbito da histdria e da
historiografia juridicas.

Natural nesse processo, a producao de obras histéricas,® nascidas na
inspiracdo e na motivacéo de discussbes no PPGD, onde se delineava e dei-

3 Para constatar, ha que se ver: WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de Hist6ria do Direito. Belo
Horizonte: Del Rey,1996; __ Historia do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998; _ Direito e
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Xava escrito, na época, de forma muito impactante, uma profunda ruptura
paradigmatica, buscando “a renovagdo critica da historiografia no Direito,
nascida e articulada na dialética da producéo da vida material e das relacGes
sociais concretas. Trata-se de pensar a Histéria do Direito— no que se refere
a sua evolugdo histérica, suas ideias e suas instituicdes — a partir de uma
reinterpretacdo das fontes do passado sob o viés da interdisciplinaridade
(social, econdémico e politico) e de uma reordenagdo metodoldgica, em que
o fenémeno juridico fosse descrito sob uma perspectiva desmitificadora’.
Através de novos conceitos, categorias e instituicdes, a meta era repensar
uma outra historia, aquela nem sempre “escrita, traduzida e interpretada
(a historia dos vencidos”, dos subalternos, dos colonizados e periféricos),
no interregno da cotidianidade, direcionada para uma Nova Historia,
“fundada na inquietude e no engajamento de uma geragdo de juristas
imbuidos pela forca da critica, da transgressdo, do inconformismo e da
postura libertaria” (WOLKMER, 1996).

E nesse quadro que se pode avancar com o aumento e o fortalecimento
da area nos primoérdios dos anos de 2000, com o ingresso no PPGD, em
2004, através de bolsa PRODOC do CNPq, do Prof. Arno Dal Ri Jr, vin-
do de um doutorado em Mildo e um po6s-doutorado em Paris. Em um
primeiro momento suas contribuigdes foram em torno da Historia do
Direito Penal, depois passando a Histdria da Ciéncia do Direito Inter-
nacional, como algumas incursdes na Cultura Juridica da Idade Média,
com um forte teor antiformalista, tomando em conta autores como Santi
Romano, Paolo Grossi, Jean-Louis Halpérin e Raoul Van Caenegem.* A
partir de 2014 comecou a ministrar no Mestrado do PPGD “Histéria da
CulturaJuridica” Com o apoio de antigos alunos, muitos, presentemen-
te, no Magistério Superior, criou e, desde entdo, tem coordenado o Jus
Commune - Grupo de pesquisas Interinstitucional de Historia da Cultura
Juridica - CNPg/UFSC.5

Justica na América Indigena. Da Conquista a Colonizacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998;
__Sintese de uma Histéria das Ideias Juridicas. Da Antiguidade Classica a Modernidade. Floriandpolis:
Fundacéo Boiteux, 2005.

4 De suas diversas obras na area, cabe destacar: DAL RI JR., Arno. Estado e seus Inimigos. Revan: Rio
deJaneiro, 2006; _Histdria do direito penal entre Medievo e Modernidade. Belo Horizonte: Del-Rey,
2015, organizado com Ricardo Sontag; _. Histéria do Direito Penal: Confins entre direito penal e politica
na modernidade juridica. Floriandpolis: Habitus, 2020, organizado com Diego Nunes. Responsavel
também por traducdes de obras: Santi Romano (“O Ordenamento juridico”. Floriandpolis: Boiteux,
2008), de Paolo Grossi (“Mitologias juridicas da modernidade”. 2.a ed. Floriandpolis: Boiteux, 2007),
e de Giuseppe Zaccaria (“A compreensdo do direito”. Sdo Paulo: Singular, 2017).

5 Agradeco aqui as informagdes obtidas junto ao Prof. Arno Dal Ri Jr, em 04/12/2022.



Igualmente, nessa evolugéo, aparece Airton L. Cerqueira Leite Seelaen-
der com sua chegada em 2006, tendo feito doutorado na Universidade de
Frankfurt sob a orientacdo de Michael Stolleis e exercido a presidéncia
do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito (IBHD, 2005-2007). Sua
incorporagao se realizou como professor de Pratica Juridica para em
seguida ser credenciado para o PPGD para a Histéria do Direito Publico,
permanecendo até sua transferéncia para a UnB.®

Importa lembrar ainda na seara de estudos historicos, José Isaac Pilati,
professor titular, que exerce as fungdes de Diretor do Centro de Cen-
tro de Ciéncias Juridicas e ocupa a presidéncia da renomada Academia
Catarinense de Letras Juridicas (ACALEJ). Passou a lecionar e orientar
trabalhos em Direito Romano, desde a primeira década dos anos 2000.
Notével incentivador e tradutor de estudos classicos latinos e da tradi¢do
juridica romanistica. Fundou e conduziu o Grupo de Estudos em latim e
fontes do Direito Romano Jus Dicere, inscrito no CNPg. Ativo participante
de inlmeros Congressos Internacionais de Direito Romano na América
Latina e na Europa.”

Na sequéncia, Thais Luzia Colago, professora originaria do Curso de
Historia da UFSC, que, apos formar-se em Direito (Graduagao e Pos-Gra-
duacéo), transferiu-se para o CCJ e para o PPGD, passando a dedicar-se,
lecionar e orientar temas relacionados a cultura juridica antropolégica
das minorias étnicas nas comunidades tradicionais latino-americanas.
Criou, em 2006, e coordenou até a sua aposentadoria na UFSC, o Grupo
de Pesquisa de Antropologia Juridica (GPAJU).8

N&o menos importante a considerar na esteira dessa tradi¢do de estudos
histéricos de perfil mais flexivel e promissor, é o que se faz em tempos
hodiernos, contemporaneamente, naqueles que ontem eram alunos e que
hoje estédo, direta ou indiretamente, representando a area, como princi-
palmente Diogo Nunes, com sua condug¢do da Histéria do Direito Penal
e integrante ativo do Grupo Jus Commune, capitaneado pelo Prof. Arno

6 Sua producédo em artigos é importante, em portugués e alemao, mas, aqui, seria oportuno lembrar,
como co-organizador: SEELAENDER, Airton L.C.L.; FONSECA, Ricardo M. Hist6ria do Direito em
Perspectiva. Curitiba: Jurug, 2008.

7 Ver: JUSTINIANO I. Digesto de Justiniano: livro segundo — Jurisdi¢é@o. Traducdo de José Isaac Pilati.
Floriandpolis: Editora da UFSC, 2013; _ Republicanismo, Cidadania e Jurisdi¢éo: aspectos historicos e
metodoldgicos de uma Rede de pesquisa centrada nas fontes romanas e no resgate constitucional do
coletivo e da participacéo. In: Republicanismo, cidadania e jurisdi¢éo [recurso eletrnico]: volume | /
[Organizadores]. SILVEIRA, Cldvis Eduardo Malinverni da; PILATI, José Isaac; VIEIRA, Reginaldo de Sousa
Criciima, SC: UNESC, 2020

8COLACO, Thais L. O direito nas missdes jesuiticas da América do Sul. In: WOLKMER, Antonio Carlos.
(Org.). Fundamentos de histdria do direito. 10ed.Belo Horizonte: Del Rey, 2019, v. 1, p. 481-514;
__.COLACO, Thais L. Elementos de antropologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011.
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Dal RiJr, e, podendo ser mencionado ainda Caetano Dias Correa, com seu
enfoque historicista do Direito e Religido.

Desde h& muito com as novas demandas em circula¢éo da producéo
cientifica no pais, as readaptacfes necessarias, a aposentadoria natural
de professores e a passagem de alguns para a condicéo de colaboracéo,
desenvolveu-se fragilidades na area da Filosofia e Teoria do Direito, ori-
ginando em 2009, uma reforma curricular nos rumos do PPGD, que ab-
sorveu o crescimento e o fortalecimento do grupo de pesquisadores em
estudos historicos, reordenando a area como Filosofia, Teoria e Historia
do Direito. Entretanto, o enfraguecimento de temas jusfilosoficos com
a perda de lagos com docentes mais antigos e a auséncia maior de pes-
quisadores impulsionaram novas mudancas em 2015, reconfigurando a
estrutura do programa, com a manutencao (Direito, Estado e Sociedade),
atualizagbes Direito Internacional e Sustentabilidde) e mudancas no
campo jusfiloséfico, socioldgico e histdérico com a nova designacao, agora,
para Teoria e Histéria do Direito.

Em suma, na comemoracdo dos 50 anos do Curso de P6s-Graduagdo em
Direito da UFSC, 0 nosso programa tem uma histéria consolidada que foi
construida através de um processo de avancos, realizagdes e conquistas,
sempre com a participagéo e o esfor¢o de um privilegiado corpo académico,
de docentes e discentes que marcaram épocas, mas que foi se renovando
com as novas geracdes ao longo de suas cinco décadas. Este também éo
momento para resgatar em suas memarias, o papel que representou no
cendrio nacional e internacional, face ao conceito que soube desfrutar en-
tre os maiores centros de ensino e pesquisa de pés-graduacgado no Direito.
0 ano de 2023 marca as festividades desta trajetdria que foi exitosa em
suas metas desde sua fundac¢éo em outubro de 1973, ou seja, na proposta
da producéo cientifica de alta qualidade, aprofundamento e inovacgéo dos
conhecimentos, aprimoramento juridico para o profissional participar da
vida nacional consoante as transformacdes sociais, da formagao técnica,
cientifica e cultural de mestres e doutores para o exercicio consciente do
magistério superior, e, por fim, de estimular a reflexao critica e a pesquisa
transformadora, que buscou consolidar o Direito como espaco da liberdade
e dajusticasocial, delineando a identidade que atravessou esses 50 anos!
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CAPITULO T

WM

Luis Alberto Warat:
O mestre magico nailha
da magia

Dilsa Mondardo

Luis Alberto Warat, um professor universitario, cuja vida de intensi-
dades afetivas e itinerancias académicas nos deixou um vasto legado de
licBes, a serem aprendidas e reaprendidas a qualquer tempo porque ele
as concebeu e ensinou sempre muito a frente do seu tempo. A jornada
desse mestre magico, muito querido e inesquecivel, poderia ser descri-
ta e escrita por muitos e diferentes vieses, dadas as peculiaridades e o
alcance de seu pensamento brilhante, que impactou a colegas docentes
e alunos que o seguiram em vida e tantos outros que o encontraram no
pensamento deixado em suas inlmeras e preciosas obras e na memoéria
de quem ombreou com ele 0s espacos “mambembes” do convivio wara-
tiano. Testemunha que sou da chegada e trajetéria de Warat pelo CPGD/
UFSC, muitas histérias poderiam ser contadas, com requintes de poesia,
com a leveza de anedotas pontuais, com a seriedade dos argumentos e
teorias profundamente sustentadas. E mais, com as gratas lembrancas
de inUmeros e indescritiveis encontros, em sala de aula, nos corredores,
em bares, ao ar livre, reunindo os alunos, dos quais tenho claras e doces
lembrancas e que ndo ousaria aqui nomina-los porque seriam um livro a
parte. Falar do Professor Warat € sempre um prazer imenso, mas também
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um desafio porgue o pensamento dele sempre traz a surpresa do alcance
dos conceitos, bem como da sua capacidade de romper com verdades e
paradigmas postos.

Instigada pela convivéncia cotidiana com Warat nos espagos do CPGD
e na qualidade de aluna do Mestrado resolvi escrever minha dissertacéo
tendo como objetivo dissecar 0s novos conceitos introduzidos por ele no
ensino académico, entre os anos de 1970 e 1982. Esse trabalho, intitulado
20 anos rebeldes: o Direito e luz da propostafiloséfico-pedagoégica
de L.A.Warat, foi publicado em 1999, contando com apresentacao escrita
pelo préprio Warat.

Ao receber o convite para participar da obra do CPGD/UFSC, em co-
memoragao aos 50 anos de sua existéncia, emergiu das minhas memorias
o registro feito naquele livro e que vale a pena revisitar, reler, recortar
e assim prestar justas homenagens, ndo somente aquele que deixou sua
marca profunda na forma de pensar e falar do Direito e sobre o Direito,
bem como manifestar gratidao profunda ao entdo Coordenador do CPGD,
Paulo Henrique Blasi. Na pessoa desses dois Professores registro aqui o
meu afeto a todos os professores, alunos e alunas com os quais convivi na
minha jornada de vinte anos no CPGD/UFSC e de quem guardo lembrangas
de tantas histdrias compartilhadas e multiplos aprendizados, académicos,
mas, sobretudo, experiéncias de vida e amorosidades waratianas. Para
tanto reproduzo um fragmento daquela apresentacéo, no qual o préprio
Warat nos conta como e a que veio para o CPGD. Em seguida trago um
excerto do meu livro, justamente aquele em que séo descritas, pontual-
mente, as “memorias de Warat na llha da Magia”

Cheguei a Universidade Brasileira para viver um exilio dourado (pela
acolhida que recebi e nao pela dor de ser arrancado de minhas raizes:
uma ferida que nunca cicatriza). Primeiro em Porto Alegre, na UNI-
SINOS, para continuar, seis meses depois, no Curso de Direito € no
Mestrado em Filosofia na Universidade Federal de Santa Maria. [..] O
curso de Pds-Graduagao em Direito da UFSC estava passando por um
momento critico e a Capes recomendou minha contratagdo. Durante
o desenvolvimento das Il Jornadas da ALMED, em Santa Maria, recebi
o convite do Professor Paulo Henrique Blasi (Coordenador) e do Pro-
fessor Osvaldo Ferreira de Melo, para incorporar-me a Pés-Graduacao,
sediada em Floriandpolis. Quando cheguei a ‘Ilha da Magia’ a reagao
ao meu trabalho foi ambivalente. Existia uma velha guarda de juris-
tas catarinenses que se mostraram bastante inquietos diante de um
discurso que consideravam explosivo e excessivamente desestabiliza-
dor. Algumas de minhas denuncias daqueles tempos resultam, hoje,
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absolutamente naturais e pacificamente aceitas por todos (como por
exemplo, minha denuncia da inexisténcia de tipos penais fechados).
Foi uma época em que era muito dificil mostrar aos juristas seus pro-
prios limites com a lei. Na Pds-CGraduagao em Direito de Floriandpolis
aprofundei, num jogo de deslocamentos em planos simultaneos, as
mesmas problematicas que inaugurei em Santa Maria. Tive o prazer
historico de ser o criador de varias disciplinas que nunca haviam sido
lecionadas no Brasil (podendo-se atribuir a muitas delas um ineditismo
ainda muito maior). Inventei as seguintes disciplinas: Metodologia do
Ensino e da Pesquisa do Direito - Linguistica; Teoria da Argumentacao
Juridica; Direito e Psicanalise (mundialmente inédita); Ecologia Politica e
Direito; Epistemologia Juridica; Teoria critica e Dogmatica Juridica (além
do periodo analisado pela Professora Mondardo, inventei a matéria de
Filoestética e Direito). Uma série de disciplinas sem fronteiras nitidas,
guebrando a ldgica de seus planos e desarticulando a narrativa classica
de seus campos tematicos. (MONDARDO, 2000, p. 14-15)

Memorias na llha da Magia: Os professores Blasi e Lisboa convida-
ram Warat para vir a Floriandpolis por duas razdes, entre ourtas: para
enriguecer, com seu curriculum vitae, o programa académico do
CP'GD e porque, apos palestras e cursos neste programa por convite
do Professor Ferreira de Meio, ficou claro que o Mestrado em Direito
de Santa Catarina dele precisava para atingir sua principal meta,
renovar o pensamento juridico, oxigena-lo, enfim, buscar maiores
fundamentos tedricos com o intento de aproximar o juridico e o
politico. (MONDARDO, 2000, p. 51-67)

Os primeiros contatos com o Mestrado em Direito da UFSC foram
sismicos. De um lado, por suas propostas inovadoras acerca do pa-
pel da Filosofia do Direito, das novas formas de fazer Filosofia do
Direito: por outro pela quebra do formalismo nas rela¢des institu-
cionais. Surpreendia a todos com seu jeito de chegar, abragando-os;
com sua proposta de quebra do monopdlio do saber, ou seja, por sua
proposta democratica, descontraida e aberta de esninar. Em pouco
tempo, conseguiu conquistar a todos com sua decontracao. Entretan-
to, muitos professores e alunos continuavam receosos da mensagem
“prudentemente subversiva” para o tempo que corria. Em parte pela
acao diplomatica de Blasi, por suas atitudes firmes, nunca Warat viu
censuradas as suas propostas de trabalho. Nas entrevistas que ele
informalmente me concedeu, deixou nitido o reconhecimento que ti-
nha para com aquele, por sua importancia no desenvolvimentode um
trabalho inovador no CPGD/UFSC. Blasi talvez tenha sido para Warat
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um dos poucos juristas de cunho tradicional abertamente receptivo
aos sinais do novo. Nesse momento, Basi foi tdo professor que permitiu
a outro professor extrapolar o instituido. Em seu percurso académi-
co, Warat se encontrou com muitos professores que se mostravam a
procura do novo, embora por momentos se tornassem falsificadores
dessa procura, por temerem que o poder fosse deslocado. E Blasi, prin-
cipalmente, ao contrario, ponderado, mas profundamente sensivel e
aberto, soube entender a mensagem do mestre, a coeréncia interna de
suas propostas e sua profundidade, apesar dos gestos aparentemente
provocativos e escandalosos — “surrealistas” —, ao estilo de Breton,
as vezes acompanhavam os momentos didaticos de Warat. Paulo Bla-
si estava consciente de que sabia gerar o equilibrio institucional do
“furacdo” Warat e conté-lo e seus excessos.

Warat possuia sélida formacao em Filosofia, Semiologia e Teoria
Juridica. Dominava uma informagcao, que aquela época néo circulava no
Brasil. Ele conhecia intimamente os fundamentos teéricos do que questio-
nava. O desnudamento das forcas alienantes, das vozes que constituiam
0s mandatos institucionais do saber estabelecido do Direito, o famoso
“senso comum tedrico dos juristas” — expressao criada por Warat —,
era feito do interior desses mandatos, com extremada competéncia.
Blasi sabia que o novo professor, como filésofo, era um “genial artista”
Do ponto de vista do que entendia significar, essa expressdo do entdo
Coordenador do CPGD referia-se a que ele se comportava como poderia
ter-se comportado Picasso se tivesse sido um filésofo do Direito, como
tantos outros que tiveram o privilégio de convier com suas ideias. Como
Picasso, com seus touros expostos no Museu Sofia, vai mostrando que
averdadeira arte ndo € compor, mas ao reves, é a decomposicao. Warat
quis sempre transmitir, ensinar seus alunos a pensar filosoficamente
com eles, inscrevendo o pensamento numa sucessdo, num vendaval
ininterrupto de acontecimentos poéticos. Enfim, Blasi, porque soube
ver a importancia disto, permitiu a Warat um espago para as verdades
como momentos poéticos. As verdades a margem do cartesianismo, as
verdades no processo de sua propria recriacao.

Blasi sabia, ademais, que Warat, como fil6sofo, tentava convencer
seus alunos a levar adiante uma vida filoséfica, sabia que quantos se en-
gajassem na sua proposta tinham consciéncia de que a vida lhes estava
doravante aberta. Levar uma vida filos6fica seria, no fundo, convida-los
a um exercicio do pensamento: criar novidades nos conceitos. E esta é
a marca que Blasi queria imprimir ao Mestrado em Direito da UFSC... e
conseguiu. Sua opinido ficou gravada no prefacio da obra Mitos e Teoriass
na Intepretacdo da Lei:
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E valiosissima a contribuicdo de Luis Alberto Warat as letras juridicas,
traduzida em inumeras obras, onde se projeta sua cultura e inteligén-
cia, voltada aparentemente para a meditagao sobre temas da maior
importancia e atualidade. Nelas deixa clara a sua inquietude, a sua
preocupacao, a sua agudeza profunda na abordagem dos assuntos
mais polémicos no campo do Direito, provocando a meditagao, convi-
dando ao estudo, ensejando discussao pela mensagem inovadora, pela
reflexao amadurecida, pela transcendéncia dos assuntos que expoe.
A mocidade do Professor Warat, aliada ao dinamismo de seu espirito
pesquisador, dao-nos ndo somente a esperanca, mas a certeza de
gue muito dele ainda se espera no campo da pesquisa juridica, cujos
problemas estao desafinado a argucia dos pensadores.(WARAT, 1979)

Warat, em suas obras, perseguiu, por meio de uma fabulosa colagem
de saberes, Teoria da Linguagem, Psicandlise, Estética, uma nova maneira
de ser intelectual do Direito. Nao estava preocupado com a questao do
passado ou do futuro da Teoria Juridica. O que pretendia era colocar a
guestdo de suas transformacdes: ensinou a pensar o sentido do devir,
a ética desse devir, licdo dos modos em que o jurista ndo seja indigno
daquilo que Ihe aconteca.

Aimagem de uma modernidade juridica massiva e Unica, Warat opde uma
abundancia de abalos, de devires secretos, intimos, menores, que se entrecruzam
para fazer da singularidade do pensamento um principio de expressao. Para
convidar assim aum exercicio do pensamento que permitiria, como ja afirmei,
“criar novidades nos conceitos” Tratar-se-ia, ndo de ensinar a raciocinar, mas
de tomar o conceito como objeto de criacdo. Blasi e Ferreira de Melo souberam,
COMO poucos ha época, entender e apostar nessa imagem aberta de razdo. Sem
0 prestigio e 0 peso académico de ambos, o principio da l6gica waratiana ndo
poderia ter acontecido com tanta liberdade na Ilha da Magia.

Na &rea do Direito, Warat € um pensador absolutamente singular. Ndo
se encontra quem tente indagar, explorar caminhos e propostas de uma
multiplicidade cambiavel de préticas e inventividade de conceitos; esta
€ a sua marca quase registrada. A légica da inventividade dos conceitos
tem uma variedade de representantes em outros territérios do saber:
Nietszche, Barthes, Foucault, Deleuze, Guattari. Assim como entre 0s
pintores, acontece entre 0s escritores, mas ndo € comum no campo do
Direito porque venceu a logica positivista. Pode-se dizer que aqueles que
trabalharam proximos a Warat nunca abandonaram seu apreco pelas
atracdes cognitivas. E o misterioso é que tenha conseguido, no CPGD,
um espaco que leva sua marca, sem que por isso se haja produzido conti-
nuadores dessa atitude. Muitos de seus alunos reconhecem que ninguéem
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continua o mesmo depois de ter sido aluno dele. Porém, ninguém pro-
cura, ninguém “se atreve” a reproduzir essa atitude. Alguns se frustam
em imita-lo e comegam a tentar negé-lo. Contudo existem outros que, se
bem néo optaram em desenvolver para si 0 sentido e a légica do que é
pensar criticamente, geraram niveis de cumplicidade que permimitem
visualiza-los como sujeitos dialeticamente integrados, podendo se dizer que,
com Warat, consegue-se gerar novos conceitos, simultaneamente filosoficos
e ndo filosoficos, operando fluxos heterogéneos de inovagdes ao pensamento
historico do Direito e, a partir dele, refazer sua trajetoria sem negé-lo, mas
incorporando a abertura do novo. Eis aqui a riqueza dessa cumplicidade,
entre todos, armando um grupo de feiticeiros.®

Warat ndo faz discipulos, faz cimplices. Isto é algo que deve ser leva-
do em consideracéo e indagado: qual o valor e a diferenca entre formar
discipulos e formar cumplices? Na distin¢do entre um e outro pode ser
encontrado um dos tragos mais notaveis e originais de sua proposta peda-
gdgica. Esse mestre nunca usou a sala de aula para a submissao, para contar
com repetidores de seus discursos, mas com cuamplices para retomar os
vinculos do saber com a vida, como a Unica arma afetivo-intelectiva para
superar a crise de civilizagdo que encerra o segundo milénio da cultura
cristd-ocidental. Sobre a relacdo mestre-discipulo Luciano Zajdsnajder
afirma que (e Warat concorda com ele):

Os sistemas de ensino buscam institucionalizar e assim controlar cer-
tas formas de relacionamento humano e social que os precederam
e que os irao suceder. Essas formas de relacionamento tém sido as
gue mantém entre si o treinador e o treinado, o professor e o aluno,
o mestre e o discipulo.. Quando se comparam as relagdes que se
estabelecem entre aquele que aprende e aquele que ensina, nos
trés tipos definidos, verifica-se que as relacdes vao se tornando mais
pessoais desde o treinamento até a relagcdo mestre-discipulo, que é
pessoalissima... A relagcao mestre-discipulo envolve nao uma simpatia,
mas um amor... O objeto comum por que tém amor o mestre e o
discipulo é a liberdade.. O mestre ensina a liberdade..A liberdade é
a efetuagao do movimento adequado... Nao existe liberdade no mo-
mento, mas apenas no movimento... A relagao entre mestre e discipulo
€ absolutamente cheia de riscos. (ZAJDSNAIDER, 1977, p. 123-134)

Sem davida a cumplicidade tem um componente de magia que pode seduzir
muitos a se aproximarem de Warat. Porém quando a magia revela a dimenséo

9 Freud chamava de feiticeira a epistemologia por entender que a instancia epistemolégica era o
lugar da iniciagéo.
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de incerteza e incompletude que encerracomo proposta, fogem por ndo terem
estrutura psicoldgica para viverem e sustentarem as incertezas a margemda
ficcdo da plenitude. A questdo da cumplicidade € sempre um vinculo ad hoc
de amor, estabelecido entre o professor e 0 aluno para que este Gltimo possa
citar seus préprios campos problematicos, duvidando das certezas do mestre.
Apostar na cumplicidade — e ndo na relag&o de disciplipulo — é apostar no
valor potencializador e ndo na castracdo, naincompletude, na falta. A relacéo
de cumplicidade exige a presenga de um mestre “castrado” em suas certezas.

A pedagogia tradicional pretende a transmissao de um saber rigo-
rosamente completo. A pedagogia waratiana baseia-se na atitude de
mostrar que a plenitude é impossivel, que o efeito dessa plenitude nao é
outra coisa que a ideologia funcionando no interior da prépria educacao,
a plenitude como dimensao ideoldgica da pedagogia. Algo na esfera do
Direito ultrapassa as questdes meramente pedagdgicas para situar-se no
lugar da propria gramatica de producgéo de sentido do Direito, porque,
para ele, a plenitude da expressdo pedagdgica € um fluxo de crencas que
reforgam o credo juridicista da completa significacdo do Direito. Por
essa razao, entendia que, ao questionar as atitudes de onipoténcia e de
consciéncia dos professores e dos filésofos do Direito, também se estaria
gerando um processo que serviria para que se desaprendesse a perfeicdo
das significagdes juridicas. Warat assinala que:

Domina na Filosofia do Direito um saber de antepassados, construido por
noturnas rondas ao aristrocratico cemitério das erudicoes a toa: teorias
gue descobrem novos ocos, classificacdes e divisdes que envelhecem
as misérias e os horrores de uma dominagao exterminadora, raciocinios
que se auto-satisfazem na caca desapiedada das contradigdes alheias,
respostas dadas para tapar um buraco exclusivamente discursivo e por
a tampa numa panela velha e barulhenta que ferve e referve para nin-
guém. Teia de teias, mandarins feridos pela diferenca, embalsamadores
gue convidam a uma inacabavel copula em um céu que exige ordem e
obediéncia, utopistas candnicos que se deleitam acreditando em suas
préprias fantasias de controle. Gaiolas de luz construidas para atender
exclusivamente satisfacdes mentais. Vocabularios encarcerados de uma
teoria geral obstinada em produzir generalidades albstratas e eunucos
politicos.. Uma razdo morta que serve bem a um certo tipo de filésofo
do Direito, muito mais preocupado em atender suas mesquinharias
pessoais que em transformar a sociedade. (WARAT, 2004, p. 399-400)10

100 texto Diatribes de Amor contra os Fildsofos sentados — imagens do cemitério foi escrito em 1988,
mas pode ser encontrado no Volume Il da Cole¢ao Warat, publicado em 2004.
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E afirma com mais énfase:

A Teoria Geral e a Filosofia do Direito, aparentemente destinadas
a combater as deformacodes, o enganoso realismo das categorias
universais, terminam disputando com o juridicismo classico uma
mesma postura perante o saber e as prerrogativas de um lacgo ina-
balavel com o passado das ideias.

No fundo uma complexa negacao do envelhecimento - nada pre-
maturo - dos conceitos que sustentam a versao cldssica do Direito.
Um programa contra a deteriorizagcao, baseado em categorias que
também se foram deteriorando sem legar ao Direito uma nova iden-
tidade, embaralhamentos estéticos que permitiram dissimular o
tecido ja morto de um sistema de crengas. Sulcos e rugas receberam
cuidados externos que ajudaram a restaurar a capacidade epidérmica
e melhoraram “o metabolismo” de algumas praticas discursivas alie-
nantes. Os produtos, filosoficamente remocados, da cultura juridica,
Nnao conseguiram recuparar nenhuma juvenil ousadia... Crencas que
se correspondem, com séculos de intervalo, do mirante da mais alta
torre do observatdrio dos sacerdotes: um nicho de marmore que
alberga o sentido cifrado que governa, até agora, uma irrefredvel in-
vasao simbodlica. Cintilagdes tematicas, relutantes ao novo e a todas
as formas de criatividade nao vigiadas pela erudicao consagrada:
uma forma muito respeitada de pertencer a um cemitério. Para isto
basta tornar-se afetivamente amorfo, abandonar-se as correntezas
de um passado mal elaborado, resvalando com o rio dos saberes,
gue negam as cumplicidades magicas. Desta maneira cede-se a im-
perceptivel inclinagao de renunciar a vida, cobicando transparéncias
perfeitas, embasando desejos de um saber que os ignora. (WARAT,
2004, p. 399-400)

Esses fragmentos, dentre incontaveis textos, sintetizam as ideias de
Warat (e todos os alunos que com ele conviveram no CPGD podem muito
bem retornar a esse tempo e até visualizar os cenarios, as vestimentas e 0s
componentes de grupos em que tais falas e dialogos trasncorriam). E quero
acrescentar outra importante afirmacéo (feita ao acaso, pelos espacos de
aulas): “A princeza [sic] que me prometeram meus mestres cumpriu novecentos
anos e jd aposentou sua paixdo. Deu no que deu: uma utopia que fracassou,
ignorando que a vida é politica, que a vida é criatividade transformadora.”

Em suma, a concepcao de pratica filoséfica como insessante criacédo
de conceitos, de ideias, de imagens, termina por ser identificavel as con-
cepcdes que Warat tem do ensino. E impossivel diferenciar o professor do
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filésofo. Os professores copiadores, ndo criativos, repetitivos, ndo seriam
professores. Para ele a sala de aula é sempre um momento coletivo de
reelaboragéo singular e original de pensamentos, inclusive de pensamen-
tos alheios, que encontrariam em cada aula uma fala que os renova. No
ato de ensinar ha sempre uma tentativa de libertar a vida daquilo que a
aprisiona. Nesse sentido, a criatividade do ato pedagdgico é muito mais
resistir aos aprisionamentos e as alienac¢des da vida que comunicar de
modo racional e afastado da vida. E, neste ponto, suas aulas eram um
sistema de coordenadas e de dinamismos que servem para pensar que
ndo é outra coisa do que se orientar no pensamento.

Warat trouxe para o CPGD da UFSC um estilo diferente de trabalhar com os
alunos. Criou, construiu e ministrou um grande leque de disciplinas, que nédo
figuravam em nenhum Mestrado em Direito no pais. Disciplinas que, aliadas
a organizacao, seriedade e solidariedade de muitos professores, quando de
seus encontros semanais, contribuiram para um repensar de ideias, levando
0 Mestrado em Direito da UFSC a se transformar no melhor do Brasil. Criar e
inovar foram as caracteristicas do vinculo de Warat com o CPGD ao longo dos
anos em Santa Catarina. Na década dos anos 1980 criou disciplinas como:
Teoria critica e dogmatica juridica; Direito e ecologia politica; Pesquisas em
Direito e psicandlise e Pesquisas em Filosofia do Direito e da Politica.

Alinhade Politica Juridica (tutelada pelo professor Osvaldo Melo) per-
passava as diferentes disciplinas, mesmo aquelas que, por sua natureza,
enfatizavem a descricdo e interpretacdo de textos legais. Essa legislacéo
foi submetida a critica e os professores envolvidos estiveram a frente de
varias divisas da reforma legislativa. A contribuicdo de Warat a Politica
Juridica (invocando Deleuze e Guattari), ndo foi nem da ordem da criacdo
dos conceitos, nem da ordem da invengéo dos personagens, mas foi uma
contribuicdo para alguns tracos diagramaticos do plano de imanéncia da
Politica juridica. (DELEUZE, 1992, p. 101)

Pouco depois da chegada de Warat em Santa Catarina, chegou também
o0 Professor José Maria Gomez, que acrescentou ao Mestrado uma gama de
reflexdes orientais da Filosofia Politica. Encontrando-se em Floriandpolis,
os dois formaram uma dupla marcante na historia do Programa do CPGD,
porgue construiram uma rela¢do importante entre suas posturas, tanto no
ambito institucional, quanto no transito existencial cotidiano. Warat trans-
formava sua casa num apéndice do CPGD (quem nao lembrara...?), espaco
onde se aprofundavam as relac@es interpessoais entre professor e alunos.**

11 Na casa de Warat era frequente reunirem-se para discussédo e debate em torno dos temas-objeto de
estudos das disciplinas do Mestrado: Leonel Severo Rocha, lara llgenfritz, Gisele Cittadino, Elza Pereira
da Cunha, Dirce Dione Bravo, Magndlia Azevedo, Rosangela Lunerdelli, José Afonso do Nascimento,
Erinalva M. Ferrera, José Maria Gomez (entre outros, inclusive esta que escreve).
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Foi um periodo muito particular porque se conseguiu alcangar um
complexo ponto de equilibrio entre afetos e a releitura do saber. O grupo
soube jogar com os limites, com as entradas e saidas dos afetos, reco-
nhecendo néo ser facil entender uma proposta existencial de percepcao
do quanto os afetos estimulavam o surgimento da vontade de saber dos
alunos. O que se conseguiu, entao, foi uma ruptura muito interessante
com os espacos de sala de aula. Construiu-se um grupo operativo, um
coeso grupo de trabalho que, sem negligenciar os afetos, se havia impos-
to a tarefa de tentar ouvir as vozes silentes e opressivas das institui¢coes
juridicas, incluidas as do préprio Curso. Talvez tenha sido um dos poucos
momentos em que se deu a producdo verdadeiramente “grupal” no CPGD.

José Maria GOmez e Warat se relacionaram muito bem porgue havia
entre eles, além de uma amizade profunda, afinidades teéricas e politicas.
No convivio com Gomez, Warat encontrou terreno forte, apoio e estimulo
para implementar sua tentativa de deslocamento da Filosofia do Direito
para a Filosofia Politica, fazendo da sala de aula um acontecimento politico.
Gomez estimulou Warat a considerar com mais atencao as ideias de Lefort
e de outros filsofos politicos, cujas obras pareciam ser afinadas as suas
preocupacdes, como a problemaética dos Direitos Humanos e as questdes
ligadas ao processo de consolida¢do da Democracia. No inicio da década
de 1980, no Brasil, grande debate era travado em torno do tema da volta
a democracia, com o esgotamento do modelo autoritario.

Warat havia chegado ao CPGD, emprestado pela UFSM e era preciso con-
solidar sua atuacéo no CPGD/UFSC, na forma de um concurso, que se realizou
em 1980, tendo por Banca Examinadora: Tercio Sampaio Ferraz Junior, Tarcisio
Burity e Luiz Ferando Coelho. Na ocasido Warat submeteu a discusséo o trabalho
sobre “Pureza do Poder” que, de alguma maneira, pode ser visto como um de
seus ultimos trabalhos de releitura em relacéo a obra de Kelsen. O concurso
foi para ele uma espécie de reparacéo histdrica de momentos duros da repres-
sdo pelos quais havia passado. Simén Warat, jurista, veio especialmente para
participar do evento, tendo recebido, ao final do exame do filho, uma elogiosa
e carinhosa referéncia de Blasi, por tudo o que ele, como pai, significava no
projeto de vida e de trabalho do filho, que conseguiu nota maxima, fato inédito
nos concursos para Professor Titular, até entdo na UFSC.

Uma vez incorporado a UFSC, Blasi solicitou-lhe que o auxiliasse aim-
plementar o projeto de uma Revista, sonho ha muito tempo acariciado no
CPGD, que aos poucos tornou-se realidade. Assim se consolidou a Revista
Sequiéncia — Estudos Juridicos e Politicos.*?

120 numero 01 foi publicado em 1980 (referente ao primeiro semestre). Mais tarde, em 30 de junho
de 1992 Warat foi nomeado Diretor da Revista Seqtiéncia.
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Em 1983 Warat se encontrou com um velho amigo de Santa Maria,
Robson Goncalves, que estava no Rio de Janeiro realizando o Mestrado em
Literatura, com tema sobre Macunaima. Foi ali que Warat entrou em con-
tato com Bakthin, fato que o levou a tentar um de seus deslocamentos mais
ousados, isto é, estender as ideias de carnavalizacdo literaria no campo da
Epistemologia e do Ensino do Direito. Depois de alguns meses resolveu tornar
publicaaideia... e foi falar com Blasi. Este apesar de apresentar resisténcia,
soube entendé-lo e concordou com a proposta apresentada. Dessa inovacao
tedrico-metodoldgica resultou o trabalho A Ciéncia Juridica e seus dois ma-
ridos, texto que terminou sendo um classico da literatura juridica dos anos
1980, obra que faz aflorar as possibilidades de introduzir as consic¢des de
renovagao do pensamento juridico através da arte, reenviando-o para ela.

GOmez acabou sendo transferido, temporariamente, para o Rio de Janeiro,
deixando no CPGD, dentre outras, a sua contribui¢cdo no projeto de implantacéo
do Programa de Doutorado em Direito (inciado em 1984).1* Ao mesmo tempo,
Severo Rocha viajou para a Franca, de modo que Warat ficou sem um de seus
interlocutores mais préximo. Com a ida de Gémez para o Mestrado da PUC/
Rio, Warat foi cedido pelo CPGD para la ministrar algumas disciplinas. A seguir
iniciou a escrita do Manifesto do surrealismo juridico, publicado em 1988, no
gual estdo mais extensamente desenvolvidas suas ideias sobre o Ensino do
Direito e que mantém vinculo com o da Ciéncia Juridica e seus dois maridos.

No ensinamento de Pierre Micherey, para apropriar-se e recriar o pensa-
mento de um autor, para estudar a analisar como ele resolve certas questdes
ou para entender a maneira como consegue colocar estas mesmas questdes,
€ necessario apreendé-lo no meio vivo da conjuntura de sua obra (MICHERY,
1991).Na atitude de apanhar o fil6sofo no interior de sua obra se consegue
apreender a totalidade do pensamento de seu autor. Neste sentido parece-me
que anog&o de civilizagdo permitiriaapanhar a dialética filosofico-pedagogica
de Warat e entender o modo pelo qual abordou as formas mais classicas da
tradicdo do Direito e 0os motivos pelos quais depois decidiu dizer “adeus” a
Filosofia do Direito. Na opinido de Osavaldo Ferreira de Melo, Warat ndo deu
adeus a Filosofia do Direito, mas sim aos rumos tradicionais dessa disciplina,
como justificadora do Estado e de seu poder coercitivo.

Warat em trés tempos:
A participacdo de Warat no Mestrado em Direito da UFSC pode ser

dividida em trés momentos, sendo possivel situa-los no tempo. Tém entre
eles a marca de sua superagéo.

13 Da Comissao de criacdo do Doutorado participaram Warat, Gomez e Orlando Ferreira de Melo.

1
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0 tempo da chegada: Ao chegar em Santa Catarina decide divulgar
no Mestrado o pensamento de Kelsen e certas nog6es de Semiologia e
Epistemologia, que mostram Warat nos autores ou talvez os autores em
Warat. Nunca teve a pretensao de transmitir aos alunos um texto legivel
sobre o autor, da forma como o especificou na Ciéncia Juridica e seus dois
maridos, ao falar de Barthes, quando diferenciou o legivel do escritivel:

O legivel é a rebeldia do leitor (sua resisténcia a ser castrado) que
reclama o Direito de ter pleno acesso ao encantamento do discurso,
a volupia da escrita. A procura do escritivel exige uma leitura dificil,
demanda o degarrramento, a perda consciente do regime de leitura
da escrita adormecida, que pode ser focalizada no contra-valor do
escritivel, isto é, a escritura legivel. O segredo de uma fala escritiva é que
fica sempre uma interpretacdo muito anémica se nao for transferida
completamente para meu regime de leitura. (WARAT, 1985a, p. 70)

Dessa fala se depreende que para Warat o escritivel requer e exploragédo
como impulso produtor de leitura, que mostra um plural de significacdes
que convida a ver a ciéncia sem verdades e as universidades sem 0s sabios.
Eis ai a esagem que passava aos seus alunos.

0 tempo da carnavalizagdao*: Num segundo momento, o da carna-
valizagéo, pretendia colocar as verdades no mundo, fazé-las circular nos
lugares inesperados, outorgando-lhes um estatuto instituinte. Foi o tempo
em que produziu a Ciéncia Juridica e seus dois maridos e 0 Manifesto do
surrealismo juridico. Além de ter iniciado a escrita de O Amor tomado pelo
amor. Pode-se dizer que foi igualmente o momento em que Warat comegou

N

a ter mais nitida a necessidade de dizer “adeus” a Filosofia do Direito:

De pronto, as tonalidades do palco me colocaram diante de meu
longo convivio com os juristas, que ensinaram Filosofia para que eu
fora uma sombra destinada a criar outras sombras, formar novas
geracoes de juristas. Quando alguem é sombra, agudiza seu espirito
para poder adivinhar os sinais mais sutis do desejo daquele que os
obscurece. As sombras desenvolvem uma sensibilidade proveniente
do medo. Este sempre aguga a sensibilidade dos orpimidos. Aconte-
ceu historicamente com os escravos e as mulheres. Eles tém sempre
uma difusa consciéncia do preco que tém de pagar por nao saber
ler os desejos dos amos e senhores do mundo. Aconteceu também
comigo. Exercitei uma sensibilidade sombria, aprendi a sofisticar

14 para saber como Warat foi seduzido pela “cosmoviséo carnavalesca da vida” ler o capitulo “verdades
malandras” da obra A Ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: FISC, 1985. P. 97.
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minha sensibilidade de oprimido. Por isso aceitei graduar-me de
jurista sombrio e logo continuar pela trilha de uma Filosofia uni-
versitaria que me fez, por muito tempo, perder a oportunidade de
dar-me conta do valor das experiéncias solidariamente conflitivas
do mundo. Aprendi os disfarces do cartesianismo para nao ficar
desgarrado aos pés dos patriarcas. Aprendi os disfarces que envol-
vem os atos de interpretacao da lei e os ensinei. Formei intérpretes
sobrios da lei, sensiveis aos menores gestos dos guardides do capital,
anestesiados e impotentes para poderem empreender caminhos
de sua autonomia. Fui um homem que durante muitos anos levitei
entre verdades despolitizadas, deleitando-me com Kelsen e alguns
semidlogos bem-comportados. Nao reparei tudo o de que eles me
privavam como vendedores de milagres. Tardei em ver a importancia
politica do meu corpo; fui cego com as teorias que o saber universi-
tario inscreveu nele, para subtrai-lo do mundo, fazendo-o solidario
das verdades e nao dos homens. Impressiono-me, agora advertido,
como me senti falsamente livre e critico entre as sombras e o medo.
Encontro-me frente a necessidade de gebrar um estado de fusao
tanatica, sair da prisdo totalitaria de um objeto neutro que constroi
uma realidade fechada e auto-suficiente. Efeitos massivos... de con-
cepcdes escravas de uma dominacao tranquilizada pelo narcisismo.
Pretendo fugir desse encantamento que me tribuou. Aspiro ficar
atento a vida, quebrando o feitico de um saber que se nega a extrair
seus sentidos do espago potencial de um campo compartilhado de
desejos, de um espaco que permita a emergéncia do politico e de
uma relagdo construtiva com os outros..Onde estd o homem novo?
Interesso-me em ajudar na sua reconstrucao. Confesso que é uma
das razdes que me levam a terminar meu casamento com a Filosofia
do Direito e sua teimosa insisténcia na desumanizagao do juridico.
(WARAT, 2004, p. 404-405)

Esses fragmantos, que revelam um juizo demasiadamente rigoro a
respeito de si mesmo, expressa sua transformacédo na forma de fazer
Filosofia ja no tempo de sua atuacdo em Buenos Aires. Foi assim que, em
terra brasileira se sentiu mais confortavel para aderir as vozes das areas
de saberes, voltadas para as artes e literatura, bem como a aproximagéo
com a Psicanalise (no viés de autores como Barthes, Bakhtin, Cortazar,
Freud, entre tantos outros). Dessas vozes ele deve ter ouvido o grito de
carnaval, do qual Ihe surgiu a ideia de apontar uma cosmovisao carnava-
lesca da vida, tentando desvendar o envelhecimento de diferentes visdes
sobre a producao do saber juridico e social, bem como sobre suas préaticas
de ensino. A carnavalizacdo é o lugar da criatividade, da espontaneidade,
da percepcéo e recepcao dos sinais do novo. Carnavaliza¢do como ponto
de chegada do novo que vem vindo.

13
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0 tempo da Psicanalise e da Ecologia: No terceiro momento, Warat
deu énfase a aspectos ligados ao campo ecoldgico e psicanalitico, lidando
com os desejos para falar de Democracia, de Direitos Humanos, das dimen-
sdes politicas do Direito em geral, ou seja, vivia um momento epistemol6-
gico, um momento de quebra carnavalizada.*® E 0 momento em que passa
apreocupar-se com a reconstrucdo da Democracia. Durante esse periodo
organizou sua pesquisa de pés-doutoramento, tentando fazer uma leitura
psicanalitica da Democracia, dos Direitos Humanos: foi o embrido do que
denominou, mais tarde, de concepc¢ao ecoldgica da cidadania:

Neste escrito quero acentuar a “angustia ecoldgica” como expressao
do sentimento de catastrofe a espécie humana neste final de milénio.
Uma época onde a proximidade da estupidez frente a vida provoca a fan-
tasia ou o pressentimento da catastrofe global do modo de existéncia. A
catastrofe da(s) forma(as) de civilizagcdo que nos cabe viver: fendémenos
de desequilibrio ambiental que ameagam a continuidade da vida; uma
progressiva deteriorizacdo nas relac¢6es individuais e coletivas; a violén-
cia e as trivialidades de uma massa que se esta devorando a si mesma; a
inutilidade de comportamentos motivados pela vaidade; o vazio de uma
cultura que unicamente mostra a teatralidade das verdades seguras;
das palavras e dos gestos de solidariedade que desaparecem junto com
as espécies (Guattari); a perda de sentido do espaco politico. (WARAT,
1992 - versao livre)

Fundamentalmente, via Psicanalise, Warat se interessa por refletir
sobre as dimensdes politicas e pedagbgicas do amor. Inquietacdo que lhe
serviu para escrever O amor tomado pelo amor, terceiro texto da trilogia
que comecou com a Ciéncia Juridica e seus dois maridos e continuou com
0 Manifesto do surrealismo juridico. O Amor tomado pelo amor é uma
espécie de romance psicanalitico em que uma relagdo de amor serve de
base a uma sucessdo de micro-ensaios que pretendem dar conta, desde
uma perspectiva psicanalitica, de diversas tematicas, embora acentuan-
do as preocupacdes sobre a tensdo entre democracia e totalitarismo, no
transito da modernidade rumo ao terceiro milénio, quer dizer, a transmo-
dernidade.'® O tema do amor é 0 mote para repensar “amorosamente” a
questdo da democracia, dos Direitos Humanos e, principalmente, quica
a contribuigcdo mais original do texto, pretexto para reconceitualizar a
ideologia como prolongamento politico da paixao; da tensdo paixdo-amor
da qual deduz a tenséo alienacao-autonomia.

15 Entendida como instrumento de criatividade e de profanagéo das idealiza¢des do imaginario juridico.

16 Warat entende o sujeito como individuo no campo do Direito —no &mbito dos desejos e das paixdes
e ndo como sujeito de Direito.
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A etapa final do pés-doutorado, Warat a realiza entre Ofiati e Granada
(Espanha) onde participa de seminarios e ministra cursos. Ao regressar a
Santa Catarina, em maio de 1990, organiza trés importantes “Seminarios
sobre o Amor”, dois em Floriandpolis e o terceiro em Curitiba. Foram se-
minarios nada convencionais, comeg¢ando pelo tema, 0 amor, num curso
de Direito. Juntar amor e Direito &, para um jurista classico, mais que uma
ousadia, quase uma provocagao. A isto se juntou o fato de que foi permitida
a participacdo simulténea de juristas e psicanalistas, além de um traba-
Iho de jogos e teatraliza¢des que contou com a inestimavel participagdo de
Augusto Boal, mito da dramaturgia brasileira e icone da resisténcia nos anos
1970. Esses seminarios representaram, sem duvida, o corolario de uma
série de mesas redondas e palestras que Warat realizou em distintos pon-
tos do Brasil para lancamento do livro O amor tomado pelo amor. Nesse
periodo, esgotada a primeira edi¢cdo desse Manifesto, saiu uma segunda
edi¢do, que incorporou, na segunda parte, outro Manifesto, este sobre a
ecologia dos afetos. 7

No decorrer do ano de 1991, sua atividade mais importante foi realizada
em Curitiba onde, sob sua coordenacéo académica, se realizou um curso
de Especializagdo sobre Ecologia Politica aplicada ao Direito. O curso teve
enorme repercussao no Parana. Ao mesmo tempo desenvolveu pesquisas
em torno do problema da cidadania, junto ao Instituto Brasileiro de Defesa
da Cidadania, de Curitiba. Nesse mesmo ano trasladou a sede da ALMED?®
(Associacao Latinoamericana de Metodologia e Ensino do Direito) para
Buenos Aires, e no més de outubro realizou um seminario comemorativo
dos 10 anos da Revista Contradogmaticas, evento do qual participaram
Professores, Mestrandos e Doutorandos do CPGD/UFSC.

Warat conseguiu sustentar, a partir de sua producao académica no
CPGD, uma transformacéao do pessoal juridico brasileiro, abalando, de
certa forma, a onipoténcia do pensamento dos juristas tradicionais, pela
introducéo de conceituagdes oriundas da Teoria Geral do Direito, da Se-
miologia, da Epistemologia, da Teoria das Ciéncias Sociais, instrumentais
estes que Ihe permitiram elaborar a “crise do Direito” como pensamento
da modernidade, tendo sido precursor dessas ideias no Brasil.

17 Essa obra foi publicada com o titulo Manifestos para uma ecologia do desejo. S&o Paulo: Editora
Académica, 1990.

18 A ALMED foi criada em 1974, em Buenos Aires, com a tarefa precipua de reformulagéo das praticas
ligadas as faculdades de Direito. Com o tempo as atividades da ALMED se realizaram também no Brasil,
particularmente em Universidades do interior do Rio Grande do Sul. Mesmo com o deslocamento de
Warat para SC, essas atividades continuaram a ser desenvolvidas. Na verdade ndo havia uma sede
fisica, mas pontos de referéncia, fato que a caracterizava, antes de mais nada, como um estado de
espirito. Warat dizia que se tratava de uma “entidade com alma cigana”

15



16

TEORIA E HISTORIA DO DIREITO - VOLUME Il
Homenagem aos 50 anos do PPGD/UFSC

Encerrado o recorte do livro, permito-me algumas consideragdes,
traduzindo o meu sentir de agora (20 anos passados desde aquela es-
crita). Confesso que ndo me canso de ler e reler os escritos de Warat,
pois que sdo de uma atualidade quase assustadora, profética. Para ele,
observar o mundo, enxergar e viver a vida era sempre um exercicio do
DEVIR. Todos nés que com ele convivemos e com ele aprendemos a
“experimentar” a vida em cada espago de corpos e existéncias, recor-
da-lo e revisitar o seu legado académico e humano é uma necessidade
vital, assim como o ato de respirar nos brinda a possibilidade de seguir
vivendo. Aos que ndo o conheceram pessoalmente recomendo que o
procurem em seus escritos pois que ali, certamente o sentirdo vivo e da
cartola magica de Warat sairdo rebeldias, transgressdes, amorosidades
e verdades, transformadas em borboletas. Registro, por fim, minha gra-
tidao ao incontavel niamero de docentes, alunos e alunas que conheci
na minha prezeirosa jornada de vida profissional no CPGD/UFSC, por
tantas e indescritiveis experiéncias de convivio amoroso, inscritas na
memoria e lembrancas que nunca se apagardo. E muito bom afirmar
gue este “retorno” ao CPGD me fez recuperar, das marcas da minha
histéria, incontaveis momentos fortes e desafiadores, particularmen-
te carregados de poesia e encantamento. Parabéns ao Curso de Pés
Graduacdo em Direito da UFSC, por seus 50 anos, congratulacdoes aos
seus diregentes, do ontem, do hoje e do amanh&. Luis Alberto Warat
esta vivo e assim permanecera, na vida de cada um de nés e muito
além do nosso tempo. Registro, por fim, minha gratiddo ao incontavel
numero de docentes, alunos e alunas que conheci na minha prazerosa
jornada de vida profissional no CPGD/UFSC, por tantas e indescritiveis
experiéncias de convivio amoroso, inscritas na memoria e lembrancas
gue nunca se apagarado. A todos(as) e a cada um(a) homenageio na
pessoa da Professora Vera Andrade, a quem conheci quando chegou ao
CPGD e cuja amizade se consolidou a ponto de estarmos até hoje, 39
anos depois, ligadas para sempre como vizinhas e comadres. Por fim,
€ muito bom afirmar que este “retorno” ao CPGD me fez recuperar, das
marcas da minha histéria, incontaveis momentos fortes e desafiadores,
particularmente carregados de poesia e encantamento. Parabéns ao
Curso de Pés Graduagdo em Direito da UFSC, por seus 50 anos, con-
gratulacdes aos seus Dirigentes, do ontem, do hoje e do amanha. Luis
Alberto Warat esta vivo e assim permanecerd, na vida de cada um de
nos e muito além do nosso tempo.
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CAPITULO 2

Uma outra historia do
Direito: desde a perspectiva
descolonial

Antonio Carlos Wolkmer
Introducao

Pensar a Histdria é compreendé-la como um processo temporal da co-
tidianidade de fatos e de atos humanos do passado, mas dinamicamente
relacionados com a natureza, a sociedade e as institui¢des. A Histéria tem
sua “verdade” no ambito de um tempo e de um espago enquanto experién-
cia de vida materializada. Para situa-la no contexto da tradicéo ocidental,
ha que se ter consciéncia de sua representacdo nos ciclos configurados com
a mitologia cosmologica, com o teocentrismo da dogmatica medieval, com
a moderna especulacao filoséfica racionalista e com o positivismo cien-
tificista e universalista contemporaneo.

Assim, a Historia revela-se como memaria e inventario da trajetoria
humana enquanto narrativas que ndo estéo isentas de interesses, valores,
significados simbdlicos, ideologias e interpretacbes.19 E nesse sentido que

10 Este texto resulta de uma traducéo. Foi originariamente publicado na Espanha, na obra: PEREZ
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se pode projetar uma “filosofia” acerca da histéria da cultura moderna no
Ocidente, privilegiando um olhar politico-epistémico das matrizes origi-
nadas e desenvolvidas na Europa a partir da conquista e da colonizacéo
da América no século XV.

Por conseguinte, a modernidade como narrativa de representacao
histérica em sua contextualidade temporal e espacial traz consigo néo
somente o ideal do humanismo universalizado, da racionalizacéo do sis-
tema-mundo e do desenvolvimento técnico-cientifico, mas, igualmente,
novas formas de dominagao econdmica, politica, social, cultural e juridica.
Essas multiplas faces de dominacgéo, em seus avang¢os mais amplos e
complexos, expressam a totalidade da expanséo dos Impérios Ibéricos,
gue inauguram um sistema de poder resultante da insurgéncia do capi-
talismo com o colonialismo. Naturalmente, ndo se atribui o colonialismo
unicamente como fenémeno da Europa moderna, pois ha que ter presente
a mundialidade de processos de conquista, expanséo e colonizacéo de
impérios em diferentes épocas e territdrios (FERRO, 2004).

Ora, a modernidade ocidental e seus desdobramentos ndo deixam de
estar associados a especificidade da ordem eurocéntrica, capitalista e
colonial, que projeta igualmente uma filosofia da histéria—a do homem
branco, cristao, civilizado, proprietario — e, naturalmente, uma etnografia
ocidental — escrita e oficializada por ele —, o0 que Aimé Césaire (2006,
p. 39) resumira como “humanidade reduzida a um monélogo”. Assim, a
Historia que se constrdi na modernidade traz os tragos do colonialis-
mo, do patriarcalismo e do universalismo etnocéntrico, originando e
perpetuando uma montagem de representagdes de hierarquizagéo e de
dominacao epistemologica sobre os povos colonizados e as culturas peri-
féricas, consideradas arcaicas, barbaras e tradicionais (SANTOS; LUCAS;
BRAGATO, 2014).

Desde o “locus” de enunciagao critico-descolonial, o colonialismo pode
ser visto, na caracterizagiao de Anibal Quijano (2007, p. 93), como

uma estrutura de dominagao e exploragcdo, onde o controle da
autoridade politica, dos recursos de producao e do trabalho de
uma populacao determinada é dominada por outra de diferente
identidade, e cujas sedes centrais estao, ademais, em outra jurisdi-
cao territorial. Porém nem sempre, nem necessariamente implica
relagdes racistas de poder.

COLLADOS, José Maria (ed.). Maneras de construir la Historia: la filosofia de los historiadores del
Derecho. Madri: Marcial Pons, 2020. p. 215-227.
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Logo, a Histéria convencional e hegemonica, que foi elaborada e se
oficializou, foi uma construcéo tradicional instaurada de “cima”, que se
concentrou, no dizer de Peter Burke (1993, p. 12), nos “feitos dos grandes
homens, estadistas, generais ou ocasionalmente eclesidsticos. Ao resto da
humanidade foi destinado um papel secundario no drama da historia”

Trata-se de uma Histdria como narrativa de acontecimentos enquanto
montagem légico-objetivista, 0 espelho do mundo “através de umaestrutura
de convengodes, esquemas e esteredtipos” (BURKE, 1993, p. 15), de como os fatos
verdadeiramente acontecem, sem cair em essencialismos e dicotomias gene-
ralizadoras. E a histéria linear, acumuladora, descritiva, gue ndo contemplaa
dimensao davida e suas circunstancias politicas, sociais, econdmicas e cultu-
rais, estando dissociada igualmente de representacdes culturais, interesses
valorativos, principios filosoficos e flutuagdes ideoldgicas (WOLKMER, 2008).

Nessa direcao abre-se agora a concepgéo de Historia que se faz desde as
estruturas, desde os microespagos e a cotidianidade (ZEMELMAN, 1999,
p.222-223; ZEMELMAN, 2001), que se imp8&e como memoria e inventario
da trajetoria humana, mas enquanto processo real de sentimentos e de
experiéncias vividas e recriadas. Por certo, recordando Duby et al. (1986, p.
79), é no interior do cotidiano que existe uma “realidade que se manifesta
de forma completamente diferente do que acontece nas outras perspectivas
da historia[..]"”. Cotidiano esse que “tem valor histérico e cientifico no seio
de uma andlise dos sistemas historicos, que contribuem para explicar o seu
funcionamento” (DUBY et al., 1986, p. 81). Por conseguinte, nas li¢es de
Agnes Heller (1991, p. 19), é olhar a vida cotidiana como um “conjunto de
atividades que caracterizam ndo sé a reprodugdo dos homens particulares”,
mas que “criam a possibilidade da reproducéo social”

Em outras palavras, em toda a sociedade “ha uma vida cotidiana e todo
homem, seja qual for seu lugar ocupado na divisdo social do trabalho, tem
uma vida cotidiana. Porém isso ndo quer dizer, de nenhum modo, que o con-
tetido e a estrutura da vida cotidiana sejam idénticos em toda a sociedade
e para toda pessoa”. Ora, se 0 horizonte epistémico da Historia reflete a
existéncia temporal, espacial e concreta de sujeitos vivos, tal experiéncia
da cotidianidade reflete, na leitura de Guha (2002, p. 32), uma forma de
verdade, em que se recupera o outro lado esquecido, a “voz de uma su-
balternidade desafiante, comprometida a escrever a sua prdopria historia”.

Por certo, a problematizacéo direciona-se no sentido de estabelecer
as condicdes de possibilidade da insercéo e do significado da presenca do
sujeito na vida cotidiana e na producdo do conhecimento. Ha que constatar
a relacdo materializada da Historia e a percep¢do de uma Histdria “vista
de baixo” (SHARPE, 1993; TORRES CARRILLO, 2014), construida como
processo, vivenciada por sujeitos concretos (WOLKMER, 2008).
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E nesse intento que se insere o registro de autores como José Carlos Reis
(2006, p. 151), para quem “a historia é uma construgdo do sujeito — ele
reconstrdi o passado, atribui-lhe um sentido, sob a influéncia de suas crengas,
convicgdes, ideias e personalidade”. E a ruptura com uma certa espécie de
historicidade identificada com a “verdade” descritiva, colonizada e ofi-
cialista, resgatando, na interpretacéo de José Hondrio Rodrigues (1981,
p. 30), uma Historia

criadora e compromissada socialmente, que venha a combater
pela renovacao e pela transformacao constante do mundo, por sua
melhoria, sua paz, sua justica. [..] O passado nao deve ser estudado
como um objeto morto, como uma ruina, nem como uma fonte de
autoridade soberana, mas como uma experiéncia compartilhada,
apreendida e consolidada.

A partir da assertiva, aqui privilegiada, de questionar a Histéria de
tradicdo etnocéntrica e sua historiografia edificada no processo de ex-
panséo colonial, desde os séculos XV e XVI, é que importa recuperar e/ou
descobrir — para além da modernidade ocidental — outros “horizontes
utopicos e radicais para o pensamento da libertagdo humana, em didlogo
com a producdo de conhecimento” (BALLESTRIN, 2013, p. 110).

Tais aspectos justificam um olhar critico descolonial no “locus” mais
abrangente da Historia e do Direito, em que se elege uma analise tedrico-
-pratica para contextualizar a natureza e a fungao da Historia do Direito
e sua historiografia, privilegiando o espaco e o tempo de uma formagéo
social periférica desde o Sul.°

Portanto, esse desvendar denota o exercicio da critica, revelada e
preenchida, epistémica e metodologicamente, no processo de descolo-
nizar. Como ja examinado em outro momento (WOLKMER, 2017, p. 19-
20), a dindmica da descolonizagdo apresenta-se como estratégia que se
impde ndo somente como transformacéo, mas compreende igualmente
“construcéao e criagdo”. Nas palavras de Sacavino e Candau (2015, p. 108-
111)“sua meta é a reconstrugdo radical do ser, do poder e do saber. [...]
implica partir da desumanizagdo, considerar as lutas dos povos historica-
mente subalternizados [...] para assim construir outros modos de viver, de
poder e de saber [...]". Por consequéncia, epistemologicamente, o conceito
de descolonizagdo é nuclear para interpretar alternativamente o mundo

20 Sobre essa discussao “desde o Sul”, consultar: CONNELL, Raewyn. Southern theory: the global
dynamics of knowledge in social science. Cambridge, UK: Polity Press, 2007. COMAROFF, Jean; CO-
MAROFF, John L. Teorfa desde el Sur: 0 cémo los paises centrales evolucionan hacia Africa. México:
Editorial XXI,2013.
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desde a perspectiva do “outro”, da “diferenca” e da “pluralidade”. Trata-se
da busca do horizonte de um outro conhecimento, de uma outra forma
de pensar, “visualizar outras légicas [...], diferentes da l6gica dominante”
(SACAVINO; CANDAU, 2015, p. 110).

A partir desse deslocamento epistémico de uma Histéria uniforme,
colonizada e universalista para uma Histéria construida na cotidianidade
de processos de vida e na dindmica relacional de sujeitos é que se legitima
avancar nas discussdes propostas: 1. ruptura e novos marcos epistemolo-
gicos para uma historicidade alternativa no Direito; 2. novos horizontes
para a Historia do Direito: uma critica desde a margem.

2.1 Ruptura e novos marcos epistemologicos
para uma historicidade alternativa no direito®

O intento da filosofia essencialista da Historia e de sua influéncia na
formacao e no desenvolvimento da Histéria do Direito foi proporcionar
fundamentos para o endeusamento de uma dada normatividade estatal,
politica e social dominante, na medida em que o espaco institucionalizado
passa a ser coberto por um “universo ideoldgico apresentado como uma
situacdo natural e independente do devir historico” (HESPANHA, 1978, p.
11). O surto do historicismo tradicional, ocultando-se no suposto mito
da neutralidade do saber e da universalidade dos principios da ciéncia
positivista, expressdo da fase concorrencial do capitalismo moderno,
abnega o “problema critico do conhecimento historico” (HESPANHA, 1978,
p. 13) e ordena-se por uma perspectiva linear, estatica e conservadora.
Forja-se, assim, segundo Antdnio M. Hespanha (1978, p. 12), um conhe-
cimento histérico elitista calcado na constru¢cdo mutua da “neutralidade
da cultura e dos intelectuais, [...] transformados numa espécie de instancia
arbitral colocada acima dos conflitos de classe”. Por conseguinte, a histo-
riografia etnocéntrica classica de perfil liberal passa a ser mera disciplina
de justificacdo da ordem legal hegemonica e da acumulacéo de conheci-
mentos para a chamada “cultura superior”, sem sintonia mais direta com
a realidade material.

Uma vez posta em questdo a crise da tradicional historiografia, ha
gue trazer, em novos marcos tedrico-metodolégicos, a reinvencgdo para
outro paradigma, envolvendo modalidades alternativas de interpretacao,
pesquisa e investigacdo histérica. Deve-se destacar, nessa renovacgao
critica da Histdria do Direito, que tal processo foi desencadeado em fins

2! Fragmentos deste item foram extraidos, com adaptacdes, da obra: WOLKMER, Antonio Carlos.
Historia do Direito no Brasil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.
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dos anos 1960 e ao longo da década de 1970. Buscou-se romper com 0s
modelos tedricos projetados como universais, construidos de forma abs-
trata e axiomatica, por investigac@es historicas engendradas na dindmica
da producéo material, nas relagdes sociais concretas e na introjecédo de
atores alijados a margem ou negados da Historia.

Dessa forma, um amplo alcance de rupturas com os canones das cién-
cias sociais e humanas foi proporcionado pelos ventos do “pés-Maio de
1968” na Europa ocidental, com as profundas mudancas na teoria social.
Tais impactos se fizeram presentes no campo também da Histéria e da
historiografia, tendo como seus principais redutos a Escola Britanica
(centrada no paradigma do materialismo histérico) e a Escola Francesa
dos Annales (caracterizada por seus diversos aportes tedricos e por suas
tendéncias metodoldgicas). Assim, o0 marxismo britanico desencadeou
contribuicdo importante em reacéo a filosofia analitica reinante no meio
académico, representada por Eric Hobsbawm, Christopher Hill, George
Rudé e Edward Thompson. Igualmente, foi relevante a contribuicéo da
Escola dos Annales por abrir o espaco para os estudos interdisciplinares,
tendo em seu ndcleo uma Histéria que inter-relaciona os diversos aspectos
das atividades humanas, privilegiando uma Histoéria-problema, social e
cultural. Entre algumas das figuras mais conhecidas da “Nova Histéria”
encontram-se Lucien Febvre, Marc Bloch, Fernand Braudel, Jacques Le Goff.
Inegavel também foi a contribui¢do de renovacéo dos estudos historicos,
com Antdénio Manuel Hespanha (Portugal), Josep Fontana (Espanha), Carlo
Ginzburg (Italia) (BURKE, 1993; DOSSE, 2003; BARROS, 2004).

Tais contribuicdes epistémicas determinaram mudancas metodoldgicas
como resultado da emergéncia de pautas de novas necessidades na pro-
ducéo do conhecimento historico. Entretanto, as rupturas mais radicais,
tanto para a teoria social quanto para o proprio campo da Filosofia da
Histdria, ocorreram com os estudos culturais e os aportes anticoloniais
gue provocaram a insurgéncia e a entrada em cena de novas sociabilida-
des subalternizadas e dos, até entdo, ausentes da histéria por diferentes
processos de colonizacao.

Aintrojecdo dessas tendéncias advém do avanco de uma filosofia critica
da Histdria, decorrente do processo pos-colonial, construida a partir de nar-
rativas marcadas por lutas e resisténcias no espago de reconhecimento para
aqueles ausentes e subalternos que, estando fora ou a margem das préaticas
oficializadas, vieram “recuperar seu lugar na histéria” (GUHA, 2002, p. 90).

Certamente, ndo mais uma Historia de justificacdes e exalta¢cdes do
passado, mas centrada ha cotidianidade de confrontos, rupturas e desconti-
nuidades em relacdo ao presente, bem como nas préticas sociais de outros
sujeitos excluidos da Histdria. Nada mais é do que aquilo que se convencionou
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denominar “historia subalterna ou dos ausentes”. Tal representagéo, originada
da nogéo de subalternidade, foi elaborada por Antonio Gramsci, mas incorpo-
rada e desenvolvida pela Escola de Estudos Subalternos (Subaltern Studies)
a partir da década de 1970, na india, e coordenada por Ranajit Guha, para
uma teorizacdo e uma aplicagéo de estudos histdricos. Em manifestagdes de
temporalidade marcadas por rela¢6es de dominagé&o, o conceito de subalterni-
dade como “experiéncia de subordinagdo” simboliza a “tenséo entre aceitacio
e resisténcia’, combinando “espontaneidade e consciéncia” (MODONESI, 2010,
p.52). Nessa configuracéo, os sujeitos da Historia sdo os grupos, as classes ou
0s povos excluidos (abrangem trabalhadores, camponeses, mulheres, grupos
étnicos, minorias marginalizadas e setores explorados) (DUBE, 2001; GUHA,
2002; CHAKRABARTY, 2009; MODONESI, 2010).

De um olhar desde o Sul periférico e no contexto da realidade latino-a-
mericana resulta o desafio apontado por Rodrigues (1981, p. 29) quando
interpreta a histdria da cultura, ou seja, a recuperagdo de outro tipo de
historicidade, comprometido com a ruptura das tradi¢6es coloniais, com
a transformac&o de nossa circunstancia e com a emancipacao daqueles
gue se encontram a margem ou no “revés da historia”.

Os efeitos inovadores dessa leitura critica e descolonial podem contri-
buir para estabelecer parametros epistémicos e metodol6gicos alternativos
de fundamentacao, conceituacéo e finalidade no estudo historiogréfico
das representacfes culturais determinantes, das praticas normativas e
das instituicdes juridicas de continentes como a Ameérica Latina.

E o que se vera, na sequéncia, na analise sobre as condicdes da cotidia-
nidade do Direito enquanto campo social privilegiado de normatividade no
processo relacional e interativo com os horizontes de uma historicidade
construida pela a¢do descolonizadora dos ausentes e subalternos postos
do outro lado da Historia.

2.2 Novos horizontes para a histdria do Direito:
uma critica desde a margem

A partir dos pressupostos elencados nas etapas anteriores, importa
agora ressaltar, na perspectiva elegida, proposic6es tedricas que podem
ser epistemologicamente trazidas a fim de discutir as condi¢es para uma
Historia do Direito alternativa e descolonial. Trata-se de considerar outra
historicidade na compreensao do Direito, reconstruida pela praxis social
enguanto manifestacdo da vida humana vivenciada por sujeitos concretos.
Isso enseja algumas proposi¢des impulsionadoras para a reordenacio nao
mais convencional da Histéria do Direito.
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Nesse sentido, uma primeira assertiva epistemoldgica ¢ questionar,
através de um ensino critico e interdisciplinar, as fontes geradas da cultura
juridica hegemdnica, bem como desencadear pesquisas capazes de trazer
respostas aos desafios propostos e produzir conhecimento de ruptura
nédo somente que tenha profunda significagdo social, mas comprometido
com um horizonte pluriversal (RAMOSE, 2011) — conceito que, segundo
Arturo Escobar (2015, p. 45), questiona a propria nogao de universalida-
de, considerando essa um dos pilares da modernidade ocidental. Assim,
0 que se chama “pluriverso” é toda “uma pratica. Viver de acordo com a
ideia da existéncia de multiplos mundos parcialmente conectados, porém
radicalmente diferentes”, o que “implica toda uma ética diferente de vida, de
ser-fazer- conhecer” Portanto, a pluriversalidade significa outras formas
de fazer o mundo, perceptiveis através de um ensino social conscienti-
zador que vai favorecer, direcionar e progredir para o reconhecimento
de outros saberes, despertando para novas cosmovisdes (ESTERMANN,
2015) capazes de auxiliar a defini¢do de aportes instituintes com contetdo
mais problematizante, critico e criativo.

Como ja foi desenvolvido e proposto em outro momento (WOLKMER,
2017, p. 30), algumas pistas podem contribuir epistemologicamente,
avancando para uma hermenéutica descolonizadora da Hist6ria do Direi-
to, produzida desde a margem do “sistema-mundo”, desde um Sul global.

Assim, ha que primeiramente trazer e desenvolver um conhecimento
socio-politico-juridico-cultural que, situado na emergéncia dos paises do
Sul periférico, parta da temporalidade histérica e da prépria identidade
destes. Prioriza-se uma perspectiva socio-histérica desde o Sul global,
optando-se por uma estratégia contra-hegemonica e tedrico-pratica que
se contrap@e a circunstancialidade de certa tradi¢do universalista de
saber, de dominacéo cultural e de hierarquizacao patriarcal, expressa
pela colonialidade moderna etnocéntrica (WOLKMER, 2015, p. 41-42).

Ora, ao tratar dos saberes do Sul enquanto espac¢o da mundialidade,
tem-se em conta as diferenciacfes de Boaventura de S. Santos (2010, p.
43) ao referir-se a “um conceito geogrdfico, ainda quando a grande maioria
destas populages vive em paises do hemisfério Sul. Trata-se de uma meté-
fora do sofrimento humano causado pelo capitalismo e pelo colonialismo
em escala global e da resisténcia para superd-lo ou minimizd-lo”. Dai a
inclinacéo historicista

desde o Sul anticapitalista, anticolonial e anti-imperialista. E um
Sul que existe também no Norte global, na forma de populagdes
excluidas, silenciadas e marginalizadas como sao os imigrantes
sem papeéis; os desempregados; as minorias étnicas ou religiosas;
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as vitimas do sexismo, da homofobia e do racismo. [..] Ha também
um Norte global nos paises do Sul constituido pelas elites locais
que se beneficiam da producgao e da reproducao do capitalismo e
do colonialismo [..].

Por conseguinte, os desafios estdo postos na busca de novos espagos
por meio do reconhecimento de epistemes alternativas que foram sempre
ocultadas, minimizadas ou mesmo negadas, na esfera de diversidades
culturais em ricas tradicBes da América Latina, da Africa e da Asia. Esse
“reconhecimento historicista das experiéncias ocidentais e orientais ndo
inviabiliza ou obstaculiza uma escolha metodologicamente mais especifica
de um Sul global”, constituida de sociedades emergentes, reconhecidas em
suas proprias identidades (WOLKMER, 2015, p. 41).%

Trata-se de resgatar certos valores de tradicdo cultural periférica
(seus saberes e suas racionalidades interculturais) no que tange a critica,
a resisténcia e a autonomia. Com isso, importa tracar as bases para um
paradigma de normatividade e justica assentado nos horizontes de plu-
ralidade, descolonizacédo e interculturalidade, legitimadas pela presenca
e circularidade de novas subjetividades sociais (WOLKMER, 2018Db).

Um segundo fator epistemoldgico distingue a “nocéo de sociabilidades
emergentes”, abrindo a discusséo acerca da natureza dessa subjetividade,
trazendo a forga justificadora da multiplicidade de movimentos sociais
em escala transfronteirica. Na singularidade das crises mundializadas que
atravessam as instituicdes sociais e que degeneram as relacdes da vida
cotidiana, a resposta potencializada para transpor a excluséo e as privagdes
provém da for¢a contingente de novos coletivos subalternizados que, por
processos autondmicos e por reivindicagdes de suas reais necessidades,
sao capazes de criar e instituir cotidianamente novos direitos. A busca por
uma ruptura epistémica deve partir do “outro”, enquanto sujeito histérico

22 Para aprofundar-se nessas discussoes:

MIGNOLO, Walter D. Historias locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento
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subalterno, em sua corporalidade — singular e coletiva— de vitima gerada
por formas de institucionalidade e de racionalidade, envolvendo hierar-
quizacdo, discriminacao e exclusdo do “nédo-ser” (FANON, 2009, p. 42).

Que tal proposicéo seja capaz de instituir paradigmas de legitimi-
dade e racionalidades descoloniais desde o poder comunitario, das
novas formas estratégicas de lutas, das insurgéncias de subjetividades
e da realizacdo de suas necessidades fundamentais. Ora, 0s sujeitos
subalternos articulam-se em torno de “exigéncias cada vez mais claras
de dignidade, de participagdo, de satisfacdo mais justa e igualitdria”
(WOLKMER, 2015, p. 42) das necessidades de segmentos sociais ne-
gadas e marginalizadas da Histéria. E desse modo que, caracterizan-
do a nogao de sujeito histérico enquanto identidade viva e atuante,
privilegiam-se multiplos grupos de interesses, movimentos sociais
transfronteiricos, populagdes originarias, campesinos e afrodescen-
dentes, redes de intermediac&o, organizacdes locais, transnacionais
e ndo governamentais (ONGS).

Tais sociabilidades se revelam portadoras potenciais da legitimagao
de formas de acéo politica cotidiana e do reconhecimento de saberes
comunitérios, materializando fontes alternativas e plurais de producéo
juridica, contrapondo-se a racionalidade normativa colonial e imperial.
Dessa maneira, a retomada do conceito histérico de “sujeito” esta mais
uma vez associada a uma historicidade de utopias revolucionarias e de
lutas por reivindicacdes de direitos.

Um terceiro pressuposto epistemolégico a considerar sdo as novas
formas de revelacédo da producéo do conhecimento que estdo marca-
das hodiernamente por processos critico-recriadores de interseccao
da complexidade com a interdisciplinaridade, da interdisciplinaridade
com o pluralismo. Naturalmente, como ja se refletiu em outro contexto
tedrico (WOLKMER, 2017, p. 31-32), ha que avangar para a interpretacdo
do préprio pluralismo, ou seja, sua especificidade ndo estd em negar ou
minimizar o Direito estatal, mas em reconhecer que este é apenas uma
das muitas formas normativas que podem existir na sociedade. Desse
modo, o pluralismo legal traz um outro olhar sobre as fontes de producéo
normativa, cobrindo ndo somente praticas independentes semiautono-
mas, com relagdo ao poder estatal, como também préaticas normativas
institucionalizadas e préticas nao oficiais, infraestatais.

A pluralidade, na sua resposta ao monismo estatal predominante na
Histéria do Direito ocidental, envolve o reconhecimento e a coexisténcia
de ordens normativas distintas que definem ou n&o relagdes entre si. O
pluralismo juridico tem servido ao longo da cultura juridica moderna como
reacdo as diversas experiéncias formalistas e dogmatizadas, espelhando
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a dindmica de praticas normativas autbnomas geradas por diferentes
forcas sociais e por manifestacdes subjacentes. A percepcéo do plura-
lismo como um “sistema de decisd@o complexa” implica um avang¢o maior
e um “cruzamento interdisciplinar” entre sociedade, Historia e Direito.
Por certo, introjetar interdisciplinaridade, como ja ensinava André-Jean
Arnaud (1991), significa admitir e reconhecer que o Direito tem uma na-
tureza essencialmente plural, uma condicao que torna necessario pensar
o Direito enquanto Direito na relatividade do social e na mundialidade
histérica (WOLKMER, 2018b, p. 285).

Ha que considerar que a mudanca da sociedade em razéo do reconhe-
cimento e da emancipacéo de um outro tipo de identidade social em
processo histérico conduz ao exercicio da “criticidade”. A “critica”,
enquanto processo histdrico identificado ao utépico, a ruptura e ao
descolonial, assume a “fun¢édo de abrir alternativas de acdo e margem
de possibilidades que se projetam sobre as continuidades histéricas”
(SANTIAGO, 1998, p. 44). Portanto, uma posicdo “critica” ha de ser
vista ndo sé como uma avaliagdo critica de “nossa condigdo presente,
mas critica em trabalhar na direcdo de uma nova existéncia [...]” real
(QUINNEY, 1980, p. 221), de uma nova historicidade enquanto reali-
zacdo da vida humana.

Consideracdes finais

A formacgdo de um aporte critico de resisténcia a colonialidade que
parta da mundialidade periférica descolonial ndo implica a nega¢do ou
ruptura radical com outras formas racionais e universalistas de conheci-
mento historico herdadas do lluminismo e produzidas pela modernidade
universalista eurocéntrica, mas um processo dialético de assimilagéo,
transposicéo e reinvencdo (WOLKMER, 2014).

Uma filosofia da Histéria contra-hegemdnica e descolonial que surja
de espacos dependentes e sonegados desde o Sul, bem como experién-
cias movidas por novas sociabilidades insurgentes, torna-se instrumento
pedagogico essencial. Ndo somente para produzir e impulsionar uma
critica transgressora para a desconstrucdo de préticas juridicas histo-
ricas de colonialidade do ser, do saber e do poder, mas, sobretudo, para
recepcionar novos e complexos problemas que emergem da ruptura com
o reducionismo colonial da cultura normativista etnocéntrica (ALATAS,
2001; QUIJANO, 2003; CASTRO-GOMEZ; GROSFOGUEL, 2007; CONNELL,
2012; WALSH, 2012).

E indispensavel, por conseguinte, assimilar o apelo por novas grama-
ticas e por novos saberes que possibilitam uma linguagem alternativa da
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diferenga, da diversidade e da complexidade. Nesse &mbito, se insere a
definigdo pela I6gica de alternativas possiveis e diante de uma teoria social
imperial de excluséo, que sonega o “outro”, considerando o “outro” como
“ndo existente”, marcada por essencialismos, que coloniza o subalterno,
rompe a “sociologia das emergéncias”, no sentido de Santos, de “[...] pro-
ceder a uma ampliagdo simbdlica dos saberes, prdticas e agentes, de modo
a identificar neles as tendéncias de futuro [...] sobre os quais é possivel atuar
para maximizar a probabilidade de esperanca em relagdo a probabilidade
da frustragdo”. Desse modo, para enfrentar esse desafio, intenta-se “[...]
conhecer principios de agdo que promovam a realizagdo dessas condigdes”
(SANTOS, 2006, p. 118).

A provocagdo epistemoldgica reside em repensar uma Histéria do Direito
gue, sem deixar de estar inserida nos processos culturais de globaliza¢éo
e na interlocucdo com as matrizes “hegemdnicas” e centrais do Norte,
possa também voltar-se para o local, o periférico, o “outro”, sem perder
sua prépria natureza e autonomia cientifica. Ou seja: que, dentro de seus
espacos hegeménicos e cosmopolitas, os temas classicos e universalistas
constitutivos e dominantes das ciéncias sociais, histéricas e juridicas co-
lonizadoras abram-se para reconhecer novas potencialidades de saberes
e de relacOes cotidianas de vida, tomando em conta a contextualidade
ndo somente latino-americana, mas de outras experiéncias sociais nédo
ocidentais (WOLKMER, 2017, p. 33).

Enfim, tais perspectivas apresentadas ao longo do texto objetivam
contribuir com algumas diretrizes norteadoras que poderdo estimular o
resgate e 0s avangos de temas especificos para um conhecimento social
compartilhado e criativo sobre uma outra Histéria do Direito que seja
critica e descolonial.
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CAPITULO 3

A construcao de
garantias para o Direito
de Acesso

Sergio Cademartori
Introducao

0 segredo como prética de dominacao politica, ou como instrumento
de poder?, acompanha a trajetéria historica do Estado. Corporificada
hoje na nocéo de “segredos de Estado”, a acdo do governo que se oculta
ocultando suas praticas, encontra-se presente nas reflexdes de quase
todos aqueles que erigem a politica como campo privilegiado de estudo.
De fato, desde o nascedouro daquela instituicdo conhecida como “for-
ma-Estado”, atravessada por um lento processo de laicizacao do poder a
partir da Baixa Idade Média Ocidental e a subsequente consolidacéo de
governos absolutistas, se encontram préticas secretas dos governantes

% Adota-se aqui uma definicdo relacional de poder. De acordo com Bobbio: “A mais conhecida e
também a mais sintética das definigées relacionais é a de Robert Dahl: A influéncia [conceito mais
amplo, no qual se insere o de poder] é uma relagdo entre atores, na qual um ator induz outros atores a
agirem de um modo que, em caso contrdrio, ndo agiriam’ (1963, trad. it., p. 68).” (BOBBIO, 1987, p.78)
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no centro dos processos de tomada de deciséo a respeito do destino de
seus subordinados.

Neste ensaio, busca-se analisar o percurso que o tema teve através do
pensamento de alguns autores do campo politico-juridico, a fim de enqua-
dra-lo, em momento posterior, no Estado Democratico de Direito, a partir
de um enfoque garantista. Tenta-se assim verificar de que forma o segredo
imbrica-se ou encontra guarida em suas instituicGes, praticas e valores e
as possibilidades de sua sobrevivéncia em um regime democratico, seja
através de legislacOes restritivas do acesso a a¢6es e documentos, seja
esclarecendo as praticas secretas do Estado que podem apresentar-se
como benéficas.

Por ultimo, debruca-se o ensaio de forma meramente aproximativa
sobre a nova Lei brasileira de Acesso as informagdes governamentais,
enfatizando o avango que a mesma representa na conquista da transpa-
réncia administrativa.

Assim, parte-se do pressuposto de que a transparéncia do agir estatal —
corporificada no principio/dever de publicidade da administragéo, reflexo
do direito fundamental de acesso das pessoas as informacdes pessoais
e de interesse publico — apresenta-se como elemento indispensavel a
democracia enquanto pratica governamental cotidiana. Portanto, trata-se
de analisar a tenséo entre segredo e Estado de Direito, enfocando ao final
a trajetéria normativa que o direito fundamental de acesso percorre em
nosso ordenamento democratico.

Com essa finalidade, por segredos de Estado entender-se-a aqui todo
conhecimento, informac&o ou acao que, por ter em vista a manutengéo da
dominacao, é destinada pelos detentores do poder do Estado a manter-se
oculta do publico.

De outro lado, entender-se-a por Estado de Direito — na esteira das
definices de Bobbio e Ferrajoli (FERRAJOLI, 1995, cap. 13) — a estru-
tura juridico-politica de dominacdo marcada por duas caracteristicas
basicas, sem as quais, independentemente das varia¢des que tal artificio
possa adotar, ndo se podera falar em Estado de Direito: a) de um lado,
trata-se de um poder que age per leges, isto é, um governo que manifesta
sua vontade através de normas gerais e abstratas (isto perfaz o aspecto
formal do Estado de Direito); b) de outro lado, este € um poder sub lege,
é dizer, submetido ao direito em dois sentidos: b1) em sentido fraco, lato
ou formal, significa que nele todo poder é conferido ou atribuido pelo
direito; e b2) em sentido estrito, forte ou substancial, significa que ali
todo poder é limitado pelo direito.
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3.1 A dicotomia segredo/transparéncia na
tradicdo do pensamento politico

Na primeira proposta de um governo ideal imaginada no marco da
cultura ocidental, Platdo (1965, p. 301) postula uma razao prépria do
governante, que é quem deve manter suas motivagoes ocultas do povo, ja
que somente ele sabe, da altura de sua posi¢ao de rei-filésofo esclarecido
pela verdade, qual é o interesse da pdlis.?*

O rei-filésofo de Plato é um protetor da pdlis. E o Gnico que, gracas
aos conhecimentos da filosofia, consegue ver a verdade (em seu sentido
grego, como Aleteia, isto €, como desvelamento, desocultamento daquilo
que estéa escondido na natureza) da finalidade da pélis. O povo, mantido
na minoridade, s6 pode ver de forma parcial.

O modelo platénico de Constituigdo da pdlis pressupde a existéncia de
um soberano autocratico que, munido do conhecimento que lhe propor-
cionaa filosofia, cria estruturas de dominagdo com uma realidade inaces-
sivel a sociedade mantida em situacao de minoridade, isto é, impedida de
fazer uso publico da prépria razéo. E isto porque, dentro do modelo da
Republica ideal, as diversas classes (artesdos, guerreiros e lavradores)
somente podem ter em vista seus interesses particularistas, mantendo-se
carentes de uma reflexdo universal sobre a polis. E nesse contexto que
deve ser vista a alusdo a mentira na citacdo precedente.

E a mentira implica manter secretos os designios do governante, no
“interesse da sociedade”. E o governo que, ao enganar (mostrando o que
nao é), oculta-se (ndo mostra o que é).%

O rei-filésofo, detentor da verdade, é Unico, ja que

24Observe-se a seguinte passagem:

SOCRATES — [...] a verdade deve sobrepor-se a tudo, porque se ndo nos enganamos, ao dizermos
que a mentira é indtil aos deuses mas Util aos homens sob a forma de remédio, claro é que esse uso
deve ser confiado apenas aos médicos e ndo a todas as pessoas.

ADIMANTO — Isso é verdade.

SOCRATES — Aos magistrados também, de preferéncia a todos os demais, cumpre mentir, enganando
aos inimigos ou aos concidadéos, no interesse da sociedade. [...] (PLATAQ, 1965, p. 67).

2 Segundo Hannah Arendt isto se d& porque “As flexiveis opinides do cidaddo acerca dos assuntos humanos,
0s quais por si proprios estdo em fluxo constante, contrapunha o filésofo a verdade acerca daquelas coisas
que eram por sua mesma natureza sempiternas e das quais, portanto, se podiam derivar principios que
estabilizassem os assuntos humanos. Por conseguinte, o contrdrio da verdade era a mera opinido, equacionada
com a ilusao; e foi esse degradamento da opini&o o que conferiu ao conflito sua pungéncia politica; pois é
a opinido, e ndo a verdade, que pertence a classe dos pré-requisitos indispensdveis a todo poder”
(ARENDT, 1972, p. 289- [grifo acrescentado]).
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[..]a propria nocao de uma ‘nacgao de filésofos’ teria sido uma contra-
dicao em termos para Platao, cuja inteira Filosofia Politica, inclusive
seus tragos expressamente tiranicos, assenta-se sobre a conviccao
de que a verdade nao pode ser obtida nem comunicada entre a
massa (ARENDT, 1972, p. 292).

E isso decorre da prépria nocao platénica de acessibilidade a verdade,
explicitada na alegoria da caverna.

Eis aqui um conflito importante entre a ética e a politica, proposto por
um filésofo que, paradoxalmente, é o grande amante da verdade.

Se, em Platéo, trata-se de um modelo ideal de governo, o qual nunca foi
implementado — e, quando tentado em Siracusa, redundou em retumbante
fracasso — a histdéria de Roma, por sua vez, oferece riquissimo material
para reflexdes sobre os segredos de Estado, formuladas por escritores
politicos posteriores.

Clapmar (SCHMITT, 1968, p. 45), referindo-se “[...] a la expresion ar-
cana imperii que emplea Tacito em los Anales (1.2.) para caracterizar
la politica astuta de Tiberio [...]” estabelecera toda uma tipologia dos
segredos de Estado.?®

De seu lado, é na histéria de Roma que Maquiavel (1987, Livro Il1, n°.
6) vai buscar o modelo explicativo e comparativo com sua época para
estabelecer padrdes de dominacao que repute validos historicamente.?’
Assim, pois, a histéria de Roma, ricaem conjuras e conspiragdes, vai servir
de fonte para toda uma tradicao tedrica a respeito da dominacgao secreta,
em que ndo se descuida das conspira¢des contra o poder, ja que “[...] poder
invisivel e contrapoder invisivel sdo, em verdade, duas faces da mesma moeda”.
Em contrapartida, entre os pensadores politicos romanos ndo sdo encon-
trados grandes teoricos do tema (LAFER, 1988, p. 256).

Ja a Baixa ldade Média foi um momento muito proficuo para o lanca-
mento das bases tedrico-doutrindrias a respeito do assunto dos segredos
de Estado. Segundo Kantorowicz,

La expresion Secretos de Estado como concepto del absolutismo
tiene un fondo medieval. Es un tardio brote de aquel hibridismo
secular-espiritual que, como resultado de las infinitas relaciones
entre Iglesia y Estado, puede hallarse en cada uno de los siglos de
la Edad Media [...] (KANTOROWICZ, 1955, p. 55).

26 cf. adiante.

27 cf. adiante.
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O recorte dado pelo autor ao tema propde a correlacéo entre a dou-
trina eclesiastica medieval e 0 absolutismo precipuamente considerado;
contudo essa doutrina encontra-se até hoje fortemente arraigada entre
muitos tedricos do Estado contemporaneo?. As razfes pelas quais essa
concepcao de segredo de Estado acabou permeando as relagdes seculares
de dominacao, foram, dentre outras, que a laicizagdo do poder se estru-
turou a partir da usurpacao das func¢des pontificais do papa e do bispo.?

Mas, ao fazé-lo, o aspecto simbodlico do poder real como algo divino
passou a permear o discurso legitimatorio da nova dominagao. Convéem
nao esquecer que os apelos de legitimagcdo — entendida esta como criagéo
de motivos de justificacdo interior da dominagéo, de acordo com Weber
(1984) — do poder real faziam-se por remissao a esfera religiosa, naquele
especial mecanismo de poder que se convencionou chamar de “monarquia
de direito divino”. Esclarece Kantorowicz:

El ‘pontificalismo’ real, pues, parece descansar en la creencia legal-
mente establecida de que el gobierno es un mysterium administrado
solo por el alto sacerdote real y sus indiscutibles funcionarios, y que
todas las acciones realizadas en nombre de esos ‘secretos de Estado’
son validas ipso facto o ex opere operato, prescindiendo incluso del
valor personal del rey y de sus seguidores (KANTOROWICZ, 1955, p. 73)

Pelo que se v&, ocorre um mais ou menos longo processo de simbiose
entre Igreja e Estado (talvez o termo mais apropriado fosse “troca de
papéis™), que vai desembocar nos Estados absolutistas, 0s quais véo apre-
sentando progressivamente tracos de racionalidade e eficiéncia®, frutos
da ardua tarefa dos burocratas iniciados no direito romano.*

28 cf. infra, WEBER e BOBBIO, dentre outros.

29 “Con el Papa como princeps.y verus imperator el aparato jerdrquico de la Iglesia romana [...] mostré ten-
dencia a convertirse en el prototipo perfecto de una monarquia absoluta y racional sobre una base mistica,
mientras que simultdneamente el Estado mostré una creciente tendencia a convertirse en una semi-Iglesia,
y, en otros respectos, en una monarquia mistica sobre una base racional” (KANTOROWICZ 1955, p. 66).

% De fato, como enuncia Pierangelo Schiera, “[...] 0 Absolutismo apresenta-se-nos [sic] em sua forma plena
como a conclusdo de uma longa evolugdo, a qual, através da indispensdvel mediagdo do cristianismo como
doutrina e da Igreja romana como instituigdo politica universal, conduz, desde as origens mdgicas do poder,
até a sua fundagdo em termos de racionabilidade e eficiéncia.” (SCHIERA, c1986, p. 02 [grifo acrescentado]).

31“La afirmacién de una plenitudo potestatis del papa dentro de la Iglesia establecio el precedente para
las pretensiones posteriores de los principes seculares, realizadas a menudo, precisamente, contra las
desorbitadas aspiraciones religiosas. Por otra parte, y del mismo modo que los abogados canonistas del
papado fueron los que construyeron e hicieron funcionar sus amplios controles administrativos sobre la
Iglesia, fueron los burdcratas semiprofesionales adiestrados en el derecho romano quienes proporcionaron
los servidores ejecutivos fundamentales de los nuevos estados mondrquicos.” (ANDERSON, 1982, p. 23)
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Assim, 0 segredo de Estado passa a fazer parte da pratica politicado nascente
Estado moderno. Nesta fase da historia, faz-se presente a figura de um arguto
pensador florentino, cujo pensamento acompanhaaformagéo do Estado nascente:
trata-se de Nicolau Maquiavel, ja citado acima. (BOBBIO, 1985, p. 22). Este dedica
osexto capitulodo Livro 1l de seus Discorsi®2 ao tema da conjura, ja que por meio
desta “[..] han perdido la vida y el estado mas principes que en la guerra abierta”
(MAQUIAVELO, 1987, p. 302). A conjura constitui-se num contrapoder invisivel
gue deve ser combatido também de forma astuciosa e, sobretudo, secreta.®

3.2 Segredos de Estado, opinido publica
e Democracia

Pelo que se V&, parece inescapavel ao governante, sob algumas circuns-
tancias, apelar aos arcana para manter-se no poder. Mas ter como rotina
tal pratica, mesmo para subjugar movimentos sediciosos, pode acarretar
efeitos perversos, se se adotam principios mais consentaneos com uma
Democracia®. Pelo menos na leitura de outro filésofo politico um pouco

32 0 capitulo dedica-se a analisar contra quem as conjuras sdo feitas (contra a patria ou contra um
principe), bem como suas causas. (MAQUIAVELO, 1987)

33 \eja-se a seguinte passagem: “No quiero sin embargo dejar de advertir al principe o la republica
contralos que se haya conspirado que, cuando descubran una conjura [...] si encuentran que es grande
y poderosa, no la desenmascaren hasta que estén dispuestos a aplastarla con fuerzas suficientes,
pues si obra de otra manera, veran su propia ruina. Por eso, deben utilizar toda su habilidad para
el disimulo, ya que los conjurados, al verse descubiertos, acuciados por la necesidad, pierden todo
respeto” (MAQUIAVELO, p. 324 [grifo acrescentado]).

34 Este ensaio adota o conceito de Democracia esposado por Norberto Bobbio e reconceituado por Fer-
rajoli. Para o primeiro, a nica maneira de se compreender a Democracia enquanto contraposta a outras
formas autoritérias de governo, é aquela que a considera como “um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem ‘quem’ esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais ‘pro-
cedimentos”” Para que a decisdo seja considerada decisdo coletiva é preciso que seja tomada com base
em regras que estabelecem quais os individuos autorizados a tomar as decisdes que irdo vincular todos
0s membros do grupo e quais 0s procedimentos. Bobbio acrescenta trés condi¢des para a existéncia da
Democracia. A primeira diz respeito aos sujeitos que irdo tomar as decis@es coletivas: “um regime demo-
crdtico caracteriza-se por atribuir este poder (que estando autorizado pela lei fundamental torna-se um
direito) a um niimero muito elevado de integrantes do grupo.” E preciso um juizo comparativo com base
nas circunstancias historicas para saber o nimero necessario daqueles que tém direito ao voto, a fim de
considerar um regime democratico ou ndo. A segunda condicao relaciona-se as modalidades de decis&o.
Neste caso a regra fundamental é a da maioria. Finalmente, pela terceira condicéo as alternativas postas
aos chamados a decidir deverdo ser reais e 0s mesmos devem ser colocados em posicédo de escolher entre
uma ou outra. Como coroldrio, tem-se que o Estado liberal € um pressuposto historico e juridico do Estado
demaocratico, ja que deverdo ser garantidos aos chamados a decidir os direitos de liberdade (de opiniéo, de
expressdo das proprias opinides, de reunido, etc.)”. (BOBBIO, 1986, p. 18,19 e 20) Resumindo, a democracia
€ “um conjunto de regras [...] para a solugdo dos conflitos sem derramamento de sangue”. O bom governo
democratico é aquele que respeita rigorosamente as regras, donde se conclui, “tranquilamente, que a
democracia é o governo das leis por exceléncia” (BOBBIO, 1986, p.170-171). Ja para Ferrajoli, 0 aspecto
meramente formal esposado por Bobbio, apesar de necessario, ndo é suficiente para esgotar o sentido da
democracia contemporanea, ou seja, a democracia constitucional. Com efeito, ao lado da dimenséo formal,
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posterior a Maquiavel, quem coloca em termos légica e eticamente irre-
futéveis como negativa a adogao da pratica da acdo secreta. Trata-se de
Baruch Espinosa, que em sua obra pdstuma, ao propor um Estado ideal
sem 0s vicios que percebia nos principados de entéo, coloca a dicotomia
segredo/transparéncia sob a luz de uma ponderacéo entre a utilidade do
segredo para o Estado e a liberdade dos individuos.®®

Outro ndo é o pensamento de Jeremy Bentham (1973, p. 114) quando,
em 1776, ao discorrer sobre as diferencas entre um governo livre e um
despotico, salienta, dentre outras condicionantes, a de que no governo livre
exista um “[...] derecho concedido a los stubditos para examinary analisar
publicamente los fundamentos que asisten a todo acto de poder ejercido
sobre ellos”. E mais adiante: “[...] la proposicién de que la legislatura tiene
el deber de hacer accesible el conocimiento de su voluntad al pueblo es algo
que estoy dispuesto a subscribir sin reservas”.

A preocupacdo benthamiana com a transparéncia das a¢0es estatais e
de seus fundamentos é coetanea ao surgimento de um fenémeno chamado
de “opinido publica” Termo de dificil conceituacéo, dele diz Bonavides
gue ndo tem uma defini¢cdo precisa: dependendo do autor, ela seria a
opinido de todo o povo, ou apenas da classe dominante, ou ainda das
classes instruidas. Este entendimento encontra raizes em Jellinek (apud
BONAVIDES, 1986, pp. 564, 567), quando este afirma que em grandes
linhas a opinido publica é “o ponto de vista da sociedade sobre assuntos
de natureza politica e social”.

Nicola Matteucci (c1986, pp. 842-3) enfatiza o vinculo entre opinido
publica e formagdo do Estado moderno, eis que ocorre ali 0 monopolio
do poder e da esfera publica, com a privagdo da sociedade corporativa da
politica, relegando o individuo a esfera privada da moral. Historicamente,
porém, o conceito teve uma trajetoria erratica. Se para Hobbes a opinido
publica tem uma conotagdo negativa, por introduzir no Estado absolutista
0 germe da corrupc¢ao e da anarquia, para Locke a “lei da opinido é uma
verdadeira lei filoséfica, servindo para julgar a virtude ou vicio das acées”.
De acordo com Rousseau, opinido publica é a “verdadeira constituicao
do Estado” Kant, respondendo a pergunta “Que é o lluminismo?”, diz que

que nos diz quem decide (o povo) e como decide (por maioria), encontra-se a dimenséao substancial ou
substantiva da democracia, que aponta para o que € licito decidir ou deixar de decidir, qual seja, 0 dambito
dos direitos fundamentais (cf. FERRAJOLI, 2007, Vol. 1, cap. 13.)

35 “Reconhego, alids, que ndo é muito possivel manter secretos os designios de semelhante Estado. Mas
todos devem reconhecer comigo que, mais vale que o inimigo conhega os designios honestos de um
Estado, que permanegam ocultos aos cidaddos os maus designios de um déspota [...]. O mote daqueles
que ambicionam o poder absoluto foi sempre que é do interesse da cidade que os seus negdcios sejam
tratados secretamente, e outras sentengas do mesmo género. Quanto mais estas se cobrem com o pre-
texto da utilidade, mais perigosamente tendem a estabelecer a escraviddo.” (ESPINOSA, 1983, p.93)
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consiste em fazer uso publico da prépria razdo em todos 0s campos; é o
uso que dela se faz como membro da comunidade e dirigindo-se a ela.
Este uso publico tem dois destinatarios. Por um lado, se dirige ao povo,
para que se torne cada vez mais capaz de liberdade de agir; por outro, se
dirige ao soberano, o Estado absoluto, para mostrar-lhe que é vantajoso
tratar o homem ndo como a uma “maguina”, mas segundo a dignidade.

Ja em Hegel, a opinido publica fica situada no mesmo patamar que a
sociedade civil, sem o0 vezo da universalidade, em face da desorganizacao
desta ultima. Assim a “opinido publica”, para Hegel, ¢ a manifestacdo dos
juizos, opinides e pareceres dos individuos acerca de seus interesses
comuns. (MATTEUCCI, c1986, p. 844)

Para Marx, a opinido publica é falsa consciéncia, ideologia, pois numa
sociedade dividida em classes, mascara os interesses da classe burguesa:
0 publico ndo é o povo, a sociedade burguesa ndo é a sociedade geral, o
burgeois ndo é o citoyen, o publico dos particulares nédo é a razdo. (MA-
TTEUCCI, ¢1986, p. 844).

Como visto, para entender quais eram originalmente as fungdes da
opinido publica, deve-se examinar como se da o nascimento do Estado
moderno. Com o desmantelamento da sociedade feudal, a qual era ime-
diatamente politica (cada estado se autorregulamentava, o senhor feudal
era detentor do poder econémico e politico simultaneamente, ndo havia
um 6rgéo que detivesse o0 monopoélio da violéncia legitima etc.) surge o
Estado moderno, surgimento este que se da sob o signo da separacao da
esfera politica— o aparelho estatal — da esfera privada dos cidadaos (o
conjunto das relagdes sociais entre proprietarios privados).

Mas esta esfera privada acaba desenvolvendo uma dimenséo “publica”
amedida que comecam a surgir algumas instituicdes — jornais, saldes de
conferéncia, assembleias de cidadaos, cafés etc. — que irdo erigir-se em
lugares de discussao e polarizagéo das correntes de opinido presentes na
sociedade burguesa. Com isso, “[...] a esfera publica politica [...] interme-
dia, através da opinido publica, o Estado e as necessidades da sociedade”
(HABERMAS, 1984, pp. 46 € 96).

A opinido publica advém assim como instancia politica central nas
relacdes entre as esferas politica e privada sob o Estado moderno. E atra-
vés dela que a burguesia tenta impor limites a atuacdo da autoridade, ao
tempo em que combate o segredo como caracteristica da atuagdo estatal,
pois quer submeter essa Ultima a luz da razéo ilustrada.

Ora, a propria funcao da opinido publica neste periodo corresponde
a realizacéo, no campo social, do ideal da llustragdo. Esta, por sua vez,
corporifica a pretenséo iluminista que apresenta, no campo politico, a
intencado precipua de desvendar os segredos do soberano, assim como no
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campo da ciéncia, quer descortinar os segredos da natureza. (ADORNO;
HORKHEIMER, 1985, pp. 19 e 52). De fato, o luminismo é uma tendéncia
transepocal, caracterizada por uma atitude racional e critica, que tem
como funcéo o combate ao mito e ao poder, e que

Aplicada ao homem e as instituicdes humanas, [...] significa que nao
ha mais zonas de sombras no mundo social e politico. [...] Ndo ha
mais interditos, espacos extraterritoriais protegidos pelo privilégio
da invisibilidade (..) Nao ha mais investigacdes proibidas [...]. (ROU-
ANET, 1988, pp. 125 e 129)

A funcdo desse movimento filoséfico tem a intencéo politica evidente
de desnudar as relac6es de poder no Estado Absolutista e semifeudal.®

Mas se de um lado as relacBes entre o império da opinido publicae a
luta pela Democracia ndo sao prima facie evidentes nesse periodo histo-
rico, é certo que algumas das mais importantes liberdades democraticas
surgem a partir das reivindicacdes da llustracao.*”

Assim, as maximas de Espinosa e Bentham a respeito da transparéncia
na relacdo senhor-sudito serdo elevadas a maximas de direito publico sob
apenade Kant, em seu “Apéndice” a “Paz Perpétua” (KANT, 1989). De fato,
o filésofo, ao discorrer sobre o desacordo entre a moral e a politica procura
estabelecer maximas de acdo que conciliem as duas areas, encontrando
em uma proposicao basica essa conciliacao.

Nominada por ele de “formula transcendental do direito publico”, tem
essa proposicdo o seguinte enunciado: “Todas as a¢Ges relativas ao direito
de outros homens cuja maxima nao se conciliar com a publicidade sédo
injustas”. E explica a seguir:

Este principio nao tem de ser considerado simplesmente como ético
(pertencente a doutrina da virtude), mas também como juridico (con-

3 “Se a [lustragdo quer liberar um espago de visibilidade irrestrita, é principalmente para desmascarar
os opressores. [...] Descrevendo as engrenagens incompreensiveis do ancien régime, Michelet escreve: ‘0O
que havia de mais tirdnico na velha tirania era sua obscuridade [...]. O poder é essa zoologia imunda
que pulula no pdntano e rasteja na noite. Sua forca estd em sua invisibilidade. E a partir dela que o
poder estende seus tentdculos, vendo tudo e ndo sendo visto por ninguém [...]" (ROUANET, 1988, p. 129).

37 Como afirma Schmitt (1982, p. 242), “Los filésofos de la Ilustracion del siglo XVIII eran partidarios
de un despotismo ilustrado, pero veian en una opinién publica ilustrada el control de toda la actividad
estatal y una segura garantia contra cualquier abuso del poder del Estado. Libertad de manifestacion
del pensamiento y libertad de Prensa se convirtieron asi en instituciones politicas. De ahi reciben el
caracter de derechos politicos y dejan de ser secuela como en el proceso americano, de la libertad de
consciencia y de religion. El ejercicio de la libertad de Prensa, de la libertad de manifestacién de opin-
iones politicas, no solo es un ejercicio dentro de la esfera privada de la libertad, sino actividad ptiblica,
desempeiio de una cierta funcion publica, el control ptiblico.”
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cernente ao direito dos homens). Pois uma maxima gue eu Nao pPosso
deixar tornar-se publica sem ao mesmo tempo frustrar minha prépria
intengcao que tem de ser ocultada se ela deve ter éxito e para a qual nao
posso me declarar publicamente sem que por isso seja levantada inde-
fectivelmente a resisténcia de todos contra meu propdsito, ndo pode vir
esse contra-trabalho necessario e universal, por conseguinte inteligivel a
priori, de todos contra mim de nenhum outro lugar a nao ser da injus-
tica <Ungerechtigkeit> com que ela ameaca a todos. (KANT, 1989, p. 73)

Adiante, é ainda na publicidade que o escritor alemao vai encontrar o
ponto de conjuncdo entre o direito publico e a politica.®

Vé-se assim como é importante no pensamento kantiano o problemada
publicidade: torna-se ela o ponto de imbricacéo entre moral, direito pablico
e politica. Pois, se é possivel estabelecer-se fundamentacdo moral para as
acoes relativas ao direito publico (“direito de outros homens™) como quer
Kant, tal ¢ somente possivel na esfera da publicidade, dado que o que € “pu-
blico” (ndo privado) somente pode ser exercido em “publico” (ndo secreto).

3.3 Arazao de Estado, o “Segredo do Cargo”
e a Democracia

Jano século XX encontramos em Carl Schmitt (1986) uma aguda analise
do segredo de Estado a partir de seus fundamentos tedrico-politicos. Diz ele
gue a partir do esgotamento da visao teoldgica e patriarcalista do nascimento
do reino dos homens, no século XV, a politica passou a desenvolver-se como
ciéncia, sendo que o conceito basico dessa nova ciéncia é a Razao de Estado®.
Num grau ainda mais elevado que o conceito de Raz&o de Estado, encontra-se
na literatura surgida nesse periodo, o conceito de arcanum politico; e

38 E diz mais: “[...] eu proponho um outro principio transcendental e afirmativo do direito ptiblico, cuja
forma seria esta: “Todas as mdximas que necessitam da publicidade (para ndo malograr em seu fim)
concordam com o direito e a politica unidos’ Pois, se elas podem alcangar seu fim somente pela publi-
cidade de seu fim, entdo tém elas de ser conformes ao fim geral do ptblico (a felicidade), concordar
com o qual (fazé-lo satisfeito com seu estado) é a tarefa prépria da politica. Se, porém, este fim deve ser
alcangdvel somente pela publicidade, isto é, pelo afastamento de toda desconfianca contra as mdximas
da politica, entdo estas tém de estar em concordia também com o direito do publico, pois unicamente
nele é possivel a unido dos fins de todos.” (KANT, 1989, p. 79)

3% Este conceito também pode ser entendido como a tradigédo doutrinaria que “[...] afirma que a segu-
ranga do Estado é uma exigéncia de tal importdncia que os governantes, para a garantir, sdo obrigados
a violar normas juridicas, morais, politicas e econémicas que consideram imperativas quando essa
necessidade ndo corre perigo. Por isso, [...] os governantes dos Estados ndo devem descurar nenhum
meio — mesmo o da mais despiedada violéncia e do engano — para atingir [seus fins]. [...] Pense-se na
diplomacia secreta, nos segredos de Estado [...]", (BOBBIO, c1986, pp. 1066-1073).
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[..] el concepto de arcanum politicoy diplomatico, incluso alli donde
significa secretos de Estado, no tiene ni mas ni menos de mistico que
el concepto moderno de secreto industrial y secreto comercial [...].

Consequentemente, isso “[...] demuestra el simple sentido técnico del
arcanum: es un secreto de fabricacion” (SCHMITT, 1986, pp. 45 ss.).

Transcrevendo a analise de Arnold Clapmar (1574-1604), Schmitt
assevera ainda que cada ciéncia tem seus arcana e todas utilizam certos
ardis para atingir seus fins, embora no Estado sempre sejam necessarias
certas manifestacdes de liberdade para tranquilizar o povo (simulacra,
instituices decorativas); € assim que os arcana reipublicae sdo as ver-
dadeiras forcas propulsoras internas do Estado (o que move a histdria
universal ndo sdo quaisquer forcas econdmicas ou sociais, mas “[...] el
cdlculo del Principe y su Consejo secreto de Estado, el plan bien meditado
de los gobernantes, que tratan de mantenerse a si mismosy al Estado, [...]”).
Jadentro dos arcana, é de se distinguir os arcana dominationis, pois se 0s
arcana imperii referem-se as diversas técnicas para manter o povo tranquilo
(uma certa participacado nas instituicdes politicas, liberdade de imprensa,
de manifestacdes etc.), os arcana dominationis referem-se a protecéo e
defesa das pessoas que exercem a dominac¢do durante acontecimentos
extraordinarios, rebelides e revolucdes, e 0s meios empregados para
sair-se bem nessas circunstancias. Finalmente, os arcana sao “[...] planesy
prdcticas secretos, con cuya ayuda son mantenidos los jura imperii”, sendo
estes por sua vez diferentes direitos de soberania, especialmente o direito
de promulgar leis (SCHMITT, 1986, pp. 45-49)

Pelo que se percebe, o segredo de Estado é tratado por Schmitt como
um conhecimento cientifico inacessivel aos ndo iniciados, tendo em vista
a manutencao do status quo. De outra parte, pela transcricdo que ele faz
das teorias de Clapmar, nota-se que o0 que esta subjacente a esta doutrina
€ uma visao conspiratdria da Histdria (a Histéria é feita por poucos privi-
legiados: o Principe e seus conselheiros sdo o deus ex machina da Historia,
ndo as forcgas sociais). E mais ainda, a praxis de governar é vista ai como
ciéncia, atualizando a rica tradicao surgida com Maquiavel.

De seu lado, Max Weber (1984), ao analisar a “sociologia da domina-
¢do”, abre um paragrafo especifico para referir-se a dominacéo através da
“organizacao”, esta tida por ele como a estrutura social permanente para
fins de governo. Este tipo de dominacéo esta embasado na “vantagem do
pequeno nimero” — “[...] es decir, en la posibilidad que tienen los miembros
de la minoria dominante de ponerse rapidamente de acuerdo y de crear y
dirigir sistematicamente una accion societaria racionalmente ordenada a
la conservacion de su posicién dirigente” (WEBER, 1984, p. 704).
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E o valor dessa vantagem repousa justamente na possibilidade da
manutencao do segredo.*°

Assim, no centro deste moderno tipo de dominagdo encontra-se o
mecanismo do segredo, da ocultacéo. O segredo, conforme Weber, consti-
tui-se em importante mecanismo de poder no cerne de qualquer estrutura
burocratica. Observe-se, a respeito, a seguinte passagem:

Toda burocracia procura incrementar esta superioridad del saber
profesional por medio del secreto de sus conocimientos e intenciones.
El gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un gobierno
gue excluye la publicidad. La burocracia oculta en la medida de lo
posible su saber y su actividad frente a la critica.41

Para Norberto Bobbio, o segredo de Estado constitui-se num dos prin-
cipais obstaculos a implementacdo de uma Democracia plena. Parte ele da
ideia de que atualmente o Estado apresenta aspectos de representatividade
ampliada que superam a concepcéo original do Estado representativo
classico, moldado na ideia britanica da existéncia de um parlamento que
corporificaria os interesses da sociedade.*?

Assim, o segredo é caracteristica importante daquilo que Bobbio con-
sidera como “Estado administrativo”, que é o conjunto de aparelhos ad-
ministrativos centralizados e centralizadores.

O autor concorda com a afirmacao que a Democracia é o governo do
poder visivel. E ainda, que a Democracia é o governo do poder publico
em publico, ja que a palavra “publico” pode assumir dois significados:
néo-privado e ndo-secreto. (BOBBIO, 1986, pp 83-84).

Recorda o mestre que a visibilidade como inerente ao regime demo-
cratico vem da reunido dos cidadéos atenienses congregados na dgora ou
naeclesia, onde todos os problemas inerentes a cidade eram debatidos a
luz do dia. (BOBBIO, 1986, p. 84)

40 “La ‘ventaja del pequefio’ niimero adquiere su propio valor por la ocultacién de las propias inten-
ciones por las firmes resoluciones y saber de los dominantes. [...] Toda la dominacion que pretenda la
continuidad es hasta cierto punto una dominacion secreta.” (WEBER, 1984, p. 704.)

41 E adiante, ao tratar da publicidade administrativa, pondera: “[...] la mayor fuerza del funcionalismo
consiste en la conversién, a través del concepto del ‘secreto profesional, del saber relativo al servicio
en un saber secreto, o sea en un medio, en ultima instancia, para asegurar a la administracion contra
los controles”.

42 Tome-se, para exemplificar, o seguinte trecho: “Aquilo que nds, para resumir, chamamos estado
representativo teve sempre que se confrontar com o Estado administrativo, que é um Estado que obe-
dece a uma légica de poder completamente diferente, descendente e ndo ascendente, secreta e nédo
publica, hierarquizada e ndo auténoma, pendente ao imobilismo e ndo dindmica, conservadora e ndo
inovadora etc.” (BOBBIO, 1983, p. 72 [grifo acrescentado]).
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Como prova da sobrevivéncia da ideia da publicidade enquanto cons-
titutiva do regime democrético, traz Bobbio a colacdo uma passagem de
Michele Natale, bispo de Vico, ao tempo da Revolugdo Francesa:

Nao existe nada de secreto no regime democratico? Todas as opera-
¢oes dos governantes devem ser reconhecidas pelo povo soberano
exceto algumas medidas de seguranca publica, que ele deve conhecer
apenas quando cessar o perigo. (BOBBIO, 1986, p. 86)%

N&o é apenas o Estado Constitucional ou o Estado de direito que deve
ter a publicidade como regra, mas muito mais o Estado Democrético de
Direito, pois este é definido por ele como “[...] 0 governo direto do povo
ou controlado pelo povo (e como poderia ser controlado se se mantivesse
escondido?)” (BOBBIO, 1986, p. 87).

Desta forma, o autor acrescenta mais uma caracteristica a sua definicéo
procedimental de Democracia, a qual contempla a resposta a pergun-
ta: quem controla o poder (o quid custodies custodiet dos romanos)? A
publicidade entra ai como elemento fundamental para possibilitar este
controle pelo povo e seus representantes. A publicidade é fundamental
para estabelecer distin¢do entre o regime absolutista e o constitucional
“[...] e, assim, para assimilar o nascimento ou renascimento do poder ptiblico
em publico.” (BOBBIO, 1986, p. 87)

E na atualidade a publicidade torna-se imperiosa eis que o controle
dos suditos por parte do Estado se faz mais total a cada dia.**

E é por isso que o autor destaca o poder invisivel, junto a privatizacao
do publico e a ingovernabilidade, como os trés aspectos notérios da crise
da Democracia (BOBBIO, 1985, pp. 05-25).

Em outra obra (BOBBIO, 1988), ainda, redefinindo a sua nocéo de
Democracia como sendo idealmente “[...] o governo do poder visivel, ou o
governo cujos atos se desenvolvem em ptiblico, sob o controle da opinido
publica”, revela os mecanismos que o poder autocratico (e, como referido

43 E continua Bobbio: “Este pequeno trecho é exemplar porque enuncia em poucas linhas um dos prin-
cipios fundamentais do estado constitucional: o cardter ptiblico é regra, o segredo a excegdo, e mesmo
assim é uma exceg¢do que ndo deve fazer a regra valer menos, jd que o segredo é justificdvel apenas se
limitado no tempo [...]” (BOBBIO, 1986, p. 86).

44 “A medida que aumenta la capacidad del estado para controlar los ciudadanos deberia aumentar
la capacidad de los ciudadanos para controlar al estado. Pero este crecimiento paralelo estd muy lejos
de verificarse. Entre las diversas formas de abuso del poder estd, actualmente la posibilidad, por parte
del estado, de abusar del poder de informacion [...]" (BOBBIO, 1985, p. 24).
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acima, também o Estado administrativo) se utiliza para escapar ao olhar
da opinido publica: ocultando-se e ocultando.*®

No mesmo ensaio, ao estabelecer uma tipologia das formas de poder
invisivel, Bobbio resume-as em trés: um poder invisivel dirigido contra
o Estado (mafias, grupos terroristas, etc.); um segundo tipo de poder
invisivel que age a sombra do Estado (associa¢des secretas como a Loja
Magdnica P-2, por exemplo); e

[..] finalmente, o poder invisivel como instituicao do Estado: os ser-
vicos secretos, cuja degeneracao pode dar vida a uma verdadeira
forma de governo oculto. Que todos os Estados tenham seus servicos
secretos € um mal, diz-se, necessario. Ninguém ousa por em duvida
a compatibilidade do Estado democratico com o uso dos servigos
secretos. Mas estes sdo compativeis com a democracia apenas num
contexto: que sejam controlados pelo governo, pelo poder visivel,
que por sua vez deve ser controlado pelos cidadaos, de modo que
sua acgao seja dirigida sempre e apenas para a defesa da democracia
(BOBBIO, 1988, pp. 210-211).

A esta ultima forma de poder secreto é que se da relevo no presente
trabalho, pois 0 que interessa aqui é justamente tentar rastrear as relacdes
entre o poder oculto exercido pelo Estado e a Democracia.

Assim, se entende a Democracia como “poder visivel”, no sentido am-
pliado que ora lhe da o autor, vé-se que a vitéria desse poder sobre o poder
invisivel “[...] jamais se completa plenamente: o poder invisivel resiste aos
avancos do poder visivel, inventa modos sempre novos de se esconder e de
esconder, de ver sem ser visto”. Por isso, a dicotomia publico/privado, no
sentido de manifesto/secreto, € para ele

[..] uma das categorias fundamentais e tradicionais, mesmo com
a mudanca dos significados, para a representacao conceitual, para
a compreensao historica e para a enunciacao de juizos de valor no
vasto campo percorrido pelas teorias da sociedade e do Estado
(BOBBIO, 1987b, p. 30-31)

Hannah Arendt, filésofa que assume a dignidade humana como uma
de suas preocupactes fundamentais, brilhante analista do fenémeno
totalitario, também tratou do segredo e suas rela¢gdes com sociedades e

4“0 poder autocradtico foge do controle ptiblico de duas maneiras: ocultando-se, ou seja, tomando
suas proprias decisées no ‘conselho secreto’ e ocultando, ou seja, através do exercicio da simulagdo e
da mentira, considerada como instrumento licito de governo.” (BOBBIO,1988, p. 208).
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regimes democraticos ou ndo. De fato, encontram-se esparsas em varias
obras suas, referéncias ao fendémeno do segredo como pratica politica,
dado que, para ela, a visibilidade é parte incindivel do espaco politico*.

A preocupacdo da filosofa com a transparéncia e a verdade no espa-
€O publico torna-se quase obsessiva, acompanhada de uma indignagdo
genuinamente moral com uma pratica que, ela reconhece, faz parte da
histéria politica do Ocidente:

El sigilo —que diplomaticamente se denomina ‘discrecién’, asi como
los arcana imperii, los misterios del Gobierno —y el engano, la delibe-
rada falsedad y la pura mentira, utilizados como medios legitimos para
el logro de fines politicos, nos han acompanado desde el comienzo
de la Historia conocida. La sinceridad nunca ha figurado entre las
virtudes politicas y las mentiras han sido siempre consideradas en
los tratos politicos como medios justificables. (ARENDT,1973, p. 12)

Ao tentar uma explicacéo psicoldgica para isso, a autora suspeita que
“Puede que sea natural que quienes ocupan cargos electivos [...] piensen que
la manipulacidn es quien rige las mentes del pueblo, y, por consiguiente,
quien rige verdaderamente al mundo” (ARENDT, 1972, p. 26). Assim, ela
cré que os governantes possam ter uma visao conspiratéria da politica, o
que tenta demonstrar, com um exame sociol6gico do caso dos Pentagon
Papers durante a administragdo Nixon nos EUA.

Mas o verdadeiro triunfo do segredo e da manipulacéo sobre a livre
circulacdo de ideias no espaco publico da-se quando este é abolido: sob
um sistema totalitario. E aqui que o segredo faz “metastase”, abran-
gendo em sua totalidade as esferas do poder. Em sua analise sobre o
totalitarismo (ARENDT, 1978), relata a autora que durante a fase de
ascensdo ao poder dos movimentos totalitarios, estes imitam algumas
caracteristicas de organizacao das sociedades secretas; quando chegam
ao poder, “se instalam a luz do dia”, criando uma “verdadeira sociedade
secreta”: a policia secreta (ARENDT, 1978, p. 542), que assume o papel
de Estado dentro do Estado.*’

4 “Se a fung¢do do dmbito publico é iluminar os assuntos dos homens, proporcionando um espago de
aparigées onde podem mostrar, por atos e palavras pelo melhor e pelo pior, quem sdo e o que podem
fazer, as sombras chegam quando essa luz se extingue por ‘fossos de credibilidade’ e ‘governos invisiveis,
pelo discurso que ndo revela o que é, mas o varre para sob o tapete, com exortagées morais ou ndo, que,
sob o pretexto de sustentar antigas verdades, degradam toda uma trivialidade sem sentido” (ARENDT,
1987, p. 8). No mesmo sentido, cf. ARENDT, 1972, p. 293.

47 “QOs servigos secretos jd foram rotulados corretamente de um Estado dentro do Estado, e isto ndo
se aplica apenas aos despotismos, mas também aos governos constitucionais e semiconstitucionais. A
simples posse de informacdes secretas sempre lhes deu nitida superioridade sobre todas as outras agén-
cias do servigo ptblico, e constituiu franca ameaga aos membros do governo.” (ARENDT, 1978, p. 530)
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Para Arendt, o segredo é o mecanismo central, a pedra de toque da
acdo politica nos regimes totalitarios.*®

Em contrapartida, 0 acesso as informagdes governamentais numa De-
mocracia é parte inseparavel da pratica politica, como meio de controle
do poder por parte dos governados, da conduta dos governantes.*

Apublicidade é, para Arendt, a pré-condicdo para que se possa até mes-
mo falar em politica, ja que esta é definida pela autora como “[...] o campo
de comunicagdo e de interagdo que assegura o poder do agir conjunto”. O
gue implica concluir-se que, sob regimes totalitarios, desaparece toda e
qualquer possibilidade de acdo politica, tomada nesse sentido; trata-se
de um conjunto de préticas de pura dominagéo. (LAFER, 1988, p. 245)

Tém-se ainda em Arendt uma reflexdo sobre a importancia pratica da
manutencéo do principio da publicidade na esfera publica. Como relata Lafer:

Com efeito, na esfera do publico, entendida como o comum, os
enganados pela mentira reagem aos enganadores minando a co-
munidade politica. E por isso que a prevaléncia ex parte principis
dos arcana imperii provoca, dialeticamente, os arcana seditionis
ex parte populi. Estes também sao destrutivos do espago publico
da democracia, pois podem levar a ditadura anénima dos grupos
terroristas clandestinos, que também se valem da mentira e da
dissimulacao, cientes da classica licdo de MAQUIAVEL: Se poucos
podem travar uma guerra aberta contra o poder autocratico, a to-
dos é dado conspirar em sigilo contra o Principe. Poder invisivel e
contrapoder invisivel sao, em verdade, duas faces da mesma moeda.
(LAFER, 1988, p. 256)

Enfim, o que ressalta das obras arendtianas citadas, € uma preocupagéo
com a ética no espaco publico, reivindicando para a préatica politica uma
dimensao moral que muitos autores de ciéncia politica insistem em subtrair.

No Brasil, encontramos preocupagdo com o tema em poucos autores,
dentre os quais ressalta Jodo Almino (Cf. ALMINO, 1986). Para ele, existem
segredos fabricados a partir do poder do Estado contra a publicizagéo

48 Nas palavras de Celso Lafer, “Hannah Arendt tem uma percepgéo muito clara da relevancia do direito
a informagdo como meio para se evitar a ruptura totalitdria. Com efeito, uma das notas caracteristicas
do totalitarismo é a negagdo, ex parte principis, da transparéncia na esfera ptblica e do principio da
publicidade” (LAFER, 1988, p. 242).

4 “E por essa razdo que, no mundo moderno, a representacdo politica democrdtica, que substitui a
dgora da polis, s6 pode ter lugar na esfera do ptblico, e um Parlamento sé pode ser representativo,
como aponta Carl Schmidt, se existe a crenga de que sua atividade especifica reside na publicidade.
Neste sentido, numa democracia a publicidade é a regra bdsica do poder e o segredo a excegdo, o que
significa que é extremamente limitado o espago dos arcana imperii, ou seja dos segredos de Estado”(
(LAFER, 1988, p. 243-244).
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do espaco privado, contra os quais o Unico antidoto é a auséncia de
censura. Diz o autor que o segredo, além de dominante como pratica
politica nos regimes ndo democraticos, € também peca importante
dentro das democracias, como estratégia governamental. Adotando
uma perspectiva kantiana, entende que a publicidade deve prevalecer
sempre, como imperativo categérico da politica ndo importando os
motivos ou objetivos para sua exclusdo. Mas isto sé valeria para uma
Democracia “sem adjetivos” “[...] pois uma democracia adjetivada teria
que por algum fim acima dos meios — e 0 segredo e a mentira seriam
apenas meios” (ALMINO, 1986, p. 13-16).

E enfatico ao asseverar que “nenhuma ‘causa nobre’ definida de maneira
técnica pelo Estado, pode legitimar o uso do segredo”. A constituicdo de
uma esfera publica politica legitimamente democréatica torna-se, paraele,
tarefa a ser construida pela sociedade®.

A preservacgdo dos segredos visa a subtrair o governo ao controle
dos cidadaos como forma de se evitar o julgamento de suas ac¢des pela
sociedade, ao passo que cria um saber circunscrito a poucos visando o
exercicio de um poder exclusivo. Para ele as razdes invocadas pelos Estados
“protetores” para manter o povo na ignorancia de suas agdes, sdo as de
que essa préatica impediria a corrupg¢do do povo bem como o protegeria
do inimigo. Alcunha essas praticas de “paternalismo elitista autoritario”
(ALMINO, 1986, p. 13-16).

O autor ressalva expressamente que em alguns casos a preservacgao
do segredo possa ser entendida como legitima®t. Mas essa legitimidade
deve ser negociada socialmente, como pré-condigdo de sua aceitacdo pela
sociedade. (ALMINO, 1986, p. 100) Assim, a questao central em relacéo ao
tema dos segredos de Estado versa sobre a autolimitacéo pela sociedade
de seu direito & informacéo partindo da discussdo prévia sobre os casos —
circunscritos e bem delimitados — nos quais deve prevalecer o segredo.
A partir dessa discussao, é necessario estabelecer critérios rigidos para
a preservacdo de sigilo, o qual, nunca é demais lembrar, acompanhando
Bobbio, deve ser sempre excecéo que néo faca a regra valer menos.

50“S6 a pratica politica poderd fazer o segredo de Estado desvendar-se ante o direito a informagdo. O
sujeito do direito a informagdo é o cidaddo. [...] O direito a informagdo, seja exercido pelo jornalista ou
por qualquer cidaddo, ndo deve sofrer formalmente restricées de qualquer natureza, embora na prd-
tica possa curvar-se ante o segredo empiricamente aceito como legitimo.” (ALMINO, 1986, p. 17-18)

51 Embora o autor ndo apresente seu conceito de “legitimidade”, infere-se do texto que ela pode
ser entendida como “adequacao” da acao estatal aos valores da sociedade”. Veja-se, por exemplo, o
seguinte trecho a pagina 100: “[...] a propria sociedade aceitara os limites a seu direito a informacao
se estes forem legitimos.”
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3.4 O Direito de Acesso como direito fundamental
e a abordagem garantista da transparéncia

Com a consolidagao da democracia constitucional nos paises ocidentais,
o direito a ser informado passa a constituir-se em direito fundamental,
em cumprimento ao disposto no art. 19 da Declaracéo Universal dos Di-
reitos Humanos (o direito “to receive information?). No mesmo sentido,
o artigo 19 do Pacto Internacional sobre direitos civis e Politicos, o art.
13 da Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos, o artigo 9 da
Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos e o artigo 10 da
Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos®2,

Em reforco a essa tendéncia, os Relatores para a Liberdade de Expresséo
da ONU, OEA e OSCE, em sua Declaracdo conjunta de 2004, enfatizaram que:

O direito de acessar informacdes detidas pelas autoridades publi-
cas € um direito humano fundamental que deve ser efetivado no
nivel nacional através de legislacao abrangente (por exemplo, leis
especificas sobre liberdade de informacgao), baseada na premissa
da maxima abertura, estabelecendo a presun¢ao de que toda infor-
macao € acessivel, sujeita apenas a um restrito sistema de excecodes
(CANELA; NASCIMENTO, 20009, p. 19).

Refletindo esse movimento internacional pela democratizacao do acesso
as informagdes governamentais, a ONG Artigo19°* consolidou em 1999
0s principios que devem reger a politica de transparéncia dos governos,
sendo eles os seguintes:

a. Principio da maximadivulgacao, que estabelece a premissa de que
toda a informagdo mantida por organismos publicos deve estar
sujeita a divulgacao e de que tal suposicdo s6 devera ser superada
em circunstancias muito limitadas;

b. Principio da obrigacéo de publicar, pelo qual os érgéos e entida-
des publicas devem espontaneamente publicar as informagdes e

52 Art. 19: Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e de expressao; esse direito inclui a
liberdade de ter opinides sem sofrer a interferéncia e de procurar, receber e divulgar informacdes e
ideias por quaisquer meios, sem limite de fronteiras.

53 Em 2008, mais de 70 paises haviam adotado leis de acesso a informagédo (MENDEL, 2008, p. 3).

54 Que tem a seguinte definicdo para o termo informag6es publicas: “Todos os dados e registros em
poder de drgdos publicos, com a identificagcdo da fonte (quem produziu o dado ou registro) e da data
em que foi produzido. Esses dados incluem todo e qualquer formato: documento impresso ou eletrénico,
video, dudio etc”
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documentos que possuam importancia publica. Essas informacdes

devem no minimo ser as seguintes:

b.1) Informagdes sobre a operacao da entidade ou 6rgéo;

b.2) Informac6es sobre solicitagdes ou queixas a ele relacionadas;

b.3) orientagbes sobre como deve o cidaddo proceder para participar
com sugestdes sobre o 6rgdo e seu funcionamento;

b.4) Tipo de informac&o depositada no 6rgéo; e

b.5) Conteldo das decisdes que atinjam o publico externo, bem
como suas motivacoes;

c. principio da promog¢do de um governo aberto, o que inclui desde
educacao publica sobre esse novo ethos até o treinamento de pes-
soal para esclarecimento da politica de transparéncia;

d. principio do @mbito limitado das excegdes, pelo qual estas devem
ser clara e rigorosamente desenhadas e sujeitas a rigidas provas
de “dano” e “interesse publico”. Estas provas foram construidas
pelajurisprudénciainternacional e consolidadas num mecanismo
chamado de “trés fases”. Este visa a avaliar a relacdo custo (dano)/
beneficio (atendimento ao interesse publico) na divulgagdo de
dados em cada caso concreto. Portanto, a manutencéo do sigilo
num determinado caso sO pode ser legitima se os seguintes trés
requisitos forem satisfeitos:

d.1) Ainformacéo solicitada se relaciona a um dos objetivos legais;

d.2) A divulgacéo da informacéo cause graves danos; e

d.3) O prejuizo (custo) trazido pela divulgacdo possa ser maior
gue o beneficio (interesse publico) implicado por ela.

e. processos para facilitar o acesso: os pedidos devem rapidamente
ser atendidos, com 6rgao recursal para analisar eventuais indefe-
rimentos, bem como a preservacao da reserva judicial de garantia;

f. custos. Os custos excessivos ndo podem tolher o direito de acesso;

g. reunides abertas. As reunides de organismos publicos devem ser
publicas;

h. principio da primazia da divulgacao, por forca do qual as leis anti-
ndmicas ao principio da méxima divulgacao devem ser alteradas
ou revogadas;

i.  principio daprotecao de denunciantes: todos aqueles que divulguem
(denunciem) irregularidades devem ser protegidos.

Como se V€, esse esforgo de organismos internacionais esta inserido no
novo zeitgeist instaurado pela disseminac¢é@o do modelo de Estado Demo-
cratico de Direito, que centra suas fun¢des nos direitos fundamentais das
pessoas, com a consequente accountability de seus 6rgaos e entidades.
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Tal circunstancia leva inexoravelmente a analisar a partir de um viés
garantista esse direito, ja que se entende aqui que o0 garantismo é a teoria
do Estado e do Direito que da conta de forma mais adequada da estrutura
e da funcéo da forma politica do Estado Constitucional de Direito. Em-
preende-se essa analise examinando as reflexdes do grande tedrico do
garantismo, Luigi Ferrajoli, hoje o principal jusfilésofo italiano.

Para Ferrajoli (2007, p. 419), a informac&o constitui o objeto de dois
direitos distintos: o direito de informac&o como direito ativo de liberdade
(denominado por ele de liberdade de ou faculdade) (FERRAJOLI, 2007, pp.
336-337) e como direito social passivo consistente em uma expectativa
positiva (direito a receber informacdes).

Restringindo a andlise a este segundo sentido — o direito a receber
informacdes — verifica-se que 0 mesmo é um direito autbnomo e coletivo
que pertence a todos e a cada um simultaneamente (FERRAJOLLI, 2007, p.
419). Por isso requer o mesmo explicitas garantias constitucionais (sendo
as garantias primarias as obrigac6es dos poderes publicos de prestar as
informagcdes, e as garantias secundarias a possibilidade de exigi-las em
juizo, ou seja, a sua justiciabilidade).

Explicitando seu pensamento, Ferrajoli divide a transparéncia puiblica
em duas dimensdes: Em primeiro lugar, ex parte principis, a transpa-
réncia dos poderes publicos e a informacgao sobre a sua gestdo sdo uma
precondicdo elementar da democracia, e mesmo antes disso, do direito
publico (recorda ele a férmula transcendental do direito publico kantiana)
(FERRAJOLLI, 2007, p. 420).

Em segundo lugar, ex parte populi, a informacéo relativa aos assun-
tos publicos € a condi¢do necessaria para o exercicio do direito de voto
consciente (isto é, com total conhecimento) (FERRAJOLI, 2007, p. 420).
Em reforgo, evoca a passagem de Tocqueville na qual este afirma que a
soberania do povo e a liberdade de imprensa sdo duas coisas correlatas.

Resumindo, entende ele que

La fondatezza, la correttezza e la completezza dell'informazione
pubblica sono dunque essenziali cosi alla trasparenza, alla legalita,
alla rappresentatitivita e alla responsabilita dei pubblici poteri, come
al controllo popolare e all’'esercizio consapevole del diritto di voto
(FERRAJOLI, 2007, p. 420).

Por isso, reivindica a constitucionalizacéo das garantias do maximo
acesso possivel (tanto ativo quanto passivo) a informacéo e a comu-
nicacdo politicas (FERRAJOLI, 2007, p. 421). Pode-se concluir entao
gue, a partir de uma perspectiva garantista, o direito fundamental a
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informacdo (correlativo a transparéncia governamental, materializado
no principio/dever de publicidade administrativa) € uma imposi¢ao
do constitucionalismo democratico que esté a exigir a construcéo do
maximo de garantias para possibilitar o pleno acesso dos cidadéos as
acoes e informacdes estatais.

Consideracdes finais

Examinado o segredo na politica a partir de alguns de seus teorizadores
e criticos, desde a ldade Média até os dias atuais, passa-se, nesta parte
final, a tecer algumas consideracdes a partir das reflexdes que a pesquisa
realizada ensejou.

No quadro de monopolizagdo de poder dos Estados Moderno e Con-
temporéneo, opera-se um processo de separacdo do publico e do privado.
Por um lado, a vida cotidiana do cidad&o passa a dizer respeito somente
aele proprio, desde que no recesso de sua intimidade. Dai consagrarem-
-se os direitos de liberdade, tais como os estampados na Constituicéo
brasileira no seu art. 5°.

Paralelamente, e como reflexo da maior participagédo dos cidadéos na
formacao da vontade politica governamental, da-se o processo de publici-
zacao do poder. Agora, o que é publico (ndo privado), deve ser exercido no
meio do publico (néo secreto). O controle do poder, regra paradigmatica das
modernas Democracias representativas, somente pode ter lugar quando
os cidadaos tém acesso as praticas governamentais. Assim, o acesso do
grande publico ao conhecimento das a¢Ges do governo constitui-se em
pilar fundamental para a estruturacdo de um regime democrético.

Desta forma, a¢gbes consequentes com o principio da publicidade
na politica tém sido implementadas através de normas juridicas em
diversos paises democraticos. Embora o processo de publicizagao
encontre limites — nas legislacdes encontra-se a barreira dos “Segre-
dos de Estado em nome da Seguranga Nacional” — ¢ inegavel que um
tremendo esforco esta em desenvolvimento em busca da transparéncia.
Assim, no Brasil, tém surgido normas como a Lei de Acesso a Informa-
¢do e mecanismos como os Portais da Transparéncia e organizacdes
como a Transparéncia Brasil, dirigidas ao combate a opacidade. Mas
essa luta esta longe de ser vencida.

Na verdade, a tendéncia de generalizagdo do segredo na Administragdo
Pulblica parece derivar da resisténcia do poder tradicional, entendido como
aquele que vé a politica como coisa privada. A propria ideia habermasia-
na de “Estado neo-mercantilista” parece indicar essa forte tendéncia (cf.
HABERMAS, 1984, p. 269).
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De qualquer forma, a ideia de “Razéo de Estado”, apontada acima por
Schmitt, enquanto doutrina que embasa a acdo paternalista do governo
sobre os suditos, solapa a ideia democratica. Enquanto consequéncia
de uma separacdo entre a ética e a politica (os “imperativos morais”
do Estado séo distintos daqueles dos cidadaos) tornou-se nefasta pela
sua hipertrofia.

Assim, a luta pela transparéncia representa, em Gltima analise, uma
tentativa de recuperar uma dimensao ética para a politica, afastando a
ideia de que a finalidade do Estado seja outra que nédo a de propiciar o
estabelecimento de garantias para os direitos fundamentais estampados
em suas Cartas fundacionais.
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CAPITULO 4

A natureza filosé6fica
e juridica dos direitos
fundamentais sociais

Rogério Gesta Leal
José Alcebiades de Oliveira Junior

Introducéao

O presente trabalho tem o escopo de compor obra comemorativa aos
cinquenta anos de existéncia do Programa de P6s-Graduacao Estrito Senso
em Direito, da Universidade Federal de Santa Catarina, da qual ambos os
autores sdo egressos.®

%5 A tese do autor Rogério Gesta Leal foi publicada no ano de 2000, conforme Leal (2000). O autor
José Alcebiades de Oliveira Junior concluiu seu doutorado em direito na UFSC, em 1992, com a tese
intitulada “Fundamentos da Teoria Juridica em Norberto Bobbio”. O referido autor também foi Profes-
sor Titular por Concurso Publico de provas e titulos realizado na UFSC, em 1994, em Epistemologia
Juridica e, posteriormente, ainda no ano de 1994, foi coordenador do Programa de P6s-Graduacéo
Stricto Sensu em Direito da UFSC. Assim como, também foi orientador principal do autor Rogério
Gesta Leal enquanto cursava seu doutorado na UFSC, finalizado no ano de 2000.
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Atese de doutorado de Rogério Gesta Leal versou, no jalonginquo ano
de 2000, sobre perspectivas hermenéuticas dos direitos fundamentais,
tema de alta relevancia até hoje, razado pela qual pretendemos, neste
trabalho, refletir sobre alguns marcos teéricos fundacionais da natureza
multifacetaria nomeadamente dos direitos fundamentais sociais.

Como problema da pesquisa elegemos o de saber quais os fundamen-
tos filosdficos e juridicos dos Direitos Fundamentais Sociais sob a pers-
pectiva de suas efetiva¢cdes no Estado Democratico de Direito, e vamos
responder a isto tratando, primeiro, de algumas matrizes filosoficas dos
Direitos Fundamentais Sociais; ao depois, iremos versar sobre desafios
de efetivagdo destes direitos, para entdo propor nossas consideragdes
prospectivas a tais desafios.

4.1 Algumas matrizes filosoficas dos direitos
fundamentais sociais

Afilosofia do direito tem contribuindo muito para o aprofundamento
dafundamentacao dos Direitos Sociais no Ocidente, inclusive nos pontos
em que apresenta divergéncias significativas entre os seus cultores. A
titulo exemplificativo, a partir de interlocug6es estabelecidas com textos
de John Rawls, Frank Michelman, Jirgen Habermas, Robert Alexy e Ro-
dolfo Arango, dentre outros, queremos trazer para este trabalho algumas
contribuicgdes relevantes para este debate.

No que tange a Rawls (1971, p.76 e seguintes; e 1991, p.59 e seguin-
tes), importa avaliar a linha de raciocinio que apresenta para o debate
dos Direitos Sociais. No primeiro texto, o autor propaga que os principais
direitos constitucionais do século XX sdo os que dizem com as liberdades
béasicas (enquanto direito subjetivo), ja o tema do minimo social (aqui
entendido como aquele necessario a satisfacdo de necessidades basicas do
ser humano, equivalente aos direitos sociais fundamentais e aos chamados
conteudos constitucionais essenciais), circunscreve-se as competéncias
legislativas proprias do Estado de Direito (RAWLS, 1995, p. 277).%¢

Nesta teoria da justica (concebida como equidade), o autor revela
explicita inspiracdo contratualista-idealista de Sociedade, vez que a con-
cebe no texto como instituicdo bem ordenada, constituida por partes
gue se encontram na chamada posi¢ao original, a partir da qual elegem

56 Nesta direc¢éo, a decisdo sobre a configuracao e concretizacéo dos direitos sociais, interpretados
como direitos a prestaces em sentido estrito, compreenderia essencialmente uma conformacao
politica mais do que juridica. Veja-se que esta perspectiva conceitual sera desenvolvida também
por autores do porte de Bockenforde (1991, p. 96 e seguintes). Ver também Queiroz (2007, p. 77).
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os principios de justica e regras de prioridades, que devem regular suas
vidas. Todavia, esquece Rawls de identificar quais os perfis econdmicos,
culturais, politicos, de discernimento, igualdade e liberdade daqueles con-
tratantes originais, o que fragiliza seu argumento notadamente quando o
foco sdo os direitos sociais que exatamente ganham importancia em face
das diferenciacdes materiais que o mundo da vida impde aos sujeitos de
direito/cidadania.

Em verdade, a formulacéo do principio de justica de Rawls, enquanto
igual direito ao sistema cada vez mais extenso de liberdades basicas —
aqui compreendidas fundamentalmente os direitos individuais (de ir e vir,
de manifestac@o do pensamento, de crenca religiosa, habitos e costumes,
de participacdo politica, reunido e associacao pacificas, de propriedade,
etc.5") —, é deficitario quando concebido como preferencial na estrutu-
racdo e funcionamento de uma Sociedade Democratica regulada pelo
Direito, revelando, como quer Arango, uma matriz kantiana superada
em nosso tempo:

La formulacién del primer principio de justicia en términos de igual
derecho al sistema mas extenso de liberdades basicas compatible
con el mismo sistema para todos, y la prioridad de la libertad sobre los
demas bienes sociales, rememora en Rawls la tesis de Kant de que la
autonomia es el derecho humano por excelencia (Immanuel Kant, la
metafisica de los costumbres, Técnos, Madrid, 1994, p.42). En Rawls, se
equiparan asi los derechos costitucionalesy las libertades basicas, hasta
el punto de excluir de los primeros a los derechos sociales, los cuales
presuponen, no ya el simple respecto a la libertad de los ciudadanos,
sino el otorgamiento de prestaciones a su favor (ARANGO, 2008, p. 241).

Ocorre que Rawls, na Teoria da Justi¢ca, opera com uma l6gica romantica
de que o minimo social sera atendido em face de que ele constitui plexo
de direitos partilhados por distribuicdo justa decorrente do exercicio
dos bens sociais primarios — o que remete a ideia do bom selvagem rou-
sseauniano, quando, em realidade, uma teoria da justica (assim como a
Teoria da Constituicdo) necessita de uma teoria da politica que se ocupe
do multifacetado tema do minimo social, e mesmo dos chamados conteu-
dos constitucionais essenciais — o que vai ser reconhecido em parte pelo
autor no Liberalismo Politico (Rawls, 1995), vinte anos apds.>®

57 Em suma, Direitos Civis e Politicos.

58 Ja tivemos oportunidade de aprofundar estes aspectos no texto Leal (2008, p. 383 e seguintes). Ver
também os textos de Bercovici (2008, p. 149), e Bercovici (2004, p. 46 e seguintes).
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Mas qual o fundamento no Teoria da Justica para que os Direitos Sociais
nao tenham a mesma primazia constitucional e politica que os Direitos Civis
e Politicos? Pelo simples fato de que eles — diferentes dos Direitos Civis
e Politicos — ndo podem ser garantidos a todos os individuos de forma
igual, porque dependem de ingressos orcamentarios e disponibilidades
materiais, matéria que tem de ser regulada por competéncias legislativas
proprias (RAWLS, 1995, p. 281).

Assim é que, jano ano de 1987, Rawls modifica sua compreenséo sobre
o primeiro principio de justica referido, no sentido de que num sistema
juridico adequado constitucionalmente dois elementos sdo importantes
figurar com primazia e atencéo: os chamados conteudos constitucionais
essenciais e o minimo social (RAWLS, 1996, p. 76). Os argumentos apresen-
tados pelo autor aqui sdo: (a) que os contelidos constitucionais essenciais
e 0s assuntos de justica basica (matters of basic justice), caracterizam
uma ordem constitucional democratica baseada em valores politicos de
alto nivel, cuja aceitacao é de se esperar por parte de cidaddos iguais e
livres; (b) a concepcéo politica de justica mais razodvel de um regime
democraético (a liberal) é aquela que protege os direitos basicos tipicos
(mencionados acima), e confere a eles primazia especial, incluindo medi-
das tendentes a garantir que todos os cidaddos tenham meios materiais
suficientes para fazer uso efetivo destes direitos basicos (minimo social)
(RAWLS, 1996, p. 79).5°

E como se o autor estivesse migrando as bases de sua teoria da justica de
postulados demasiadamente individuais para alguns de natureza e funcéo
mais sociais (mesmo que sob a categoria de bem-estar), reconhecendo que:

El contenido constitucional esencial aqui es mas bien que, debajo
de un cierto nivel de bienestar material y social, y de entrenamiento
y educacion, la gente simplemente no puede participar en la socie-
dad como ciudadanos, y mucho menos como ciudadanos iguales.
Lo que determina el nivel del bienestar y educacién que permite
esto no es una cuestion que deba dirimir una concepcidn politica
(RAWLS, 1996, p. 78).

Daqui a tese de que estes contetidos constitucionais essenciais ndo
dizem com preferéncias de governos ou conjunturas politicas particulares
(regimes, formas ou sistemas de governo), ficando a cargo da discricio-

5% Aduz o autor que: “Tiene que haber una legislacion fundamental que garantice la libertad de con-
ciencia y la libertad de pensamiento politicos; ademads de eso, se necesitan medidas que aseguren que
las necesidades basicas de todos los ciudadanos pueden ser satisfechas para que puedan participar en
la vida politica y social.”
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nariedade dos administradores publicos de plantdo, mas se impfem a
todos como condic¢des fundamentais a constituicdo de uma Sociedade
Democratica e de Direito. Significa dizer que “for democracy’s sake we
should not simply follow our private preferences, as if we were consumers,
but must act like citizens, that is, to justify our preferences with public
reasons” (DRYZEK, 2007, p. 53).5°

De certa forma Rawls vai revisando seu posicionamento de justica social
ideal para uma justica social material, em face até de que ha determina-
dos bens e interesses que precisam estar sempre presentes em qualquer
Sociedade Democratica, observado, por certo, o pluralismo razoavel que
caracteriza esta Sociedade. Estes bens e interesses explicitam determi-
nadas necessidades sociais, as quais nao sao mais simples preferéncias
individuais (desejos) que, somadas, representam as prioridades comuni-
tarias, mas resultam de circunstancias e contingéncias processualmente
constituidas em determinado espago e tempo, no amago do fenébmeno
social. Ha nitida substituicao da ideia de necessidades e preferéncias
subjetivas para objetivas.5!

E somente no inicio da década de 1990 que Rawls vai harmonizar sua teoria
da justica como equidade com sua teoria politica da justiga (a qual ja inicia
na década de 1980, e toma niveis de profundidade em sua abordagem sobre
o liberalismo politico), na qual o ideal de razao publica se formula de forma
mais consistente, N0 sentido de que ela subtrai importantes matérias do
ambito deliberativo e decisorio dos Poderes instituidos.

Mas quais os requisitos dos chamados contetdos constitucionais
essenciais? SAo em namero de trés para Rawls, a saber: (a) devem ser
justificaveis frente a qualquer um; (b) devem basear-se em realidades
facilmente reconheciveis, aceitaveis pelo sentido comum e demons-
traveis segundo os métodos cientificos; (c) devem ser completos no
sentido de poder dar uma resposta publica e razoavel a todos os casos,

50 Questiona este autor: “Now, on the face of it, no one committed to the public cause can seriously
disagree with this. We are all inclined to subscribe to this intuition. Who would oppose the notion that
democratic politics should mean civic empowerment, that it should involve the emancipation of citizens?
In a democracy, we expect the citizen to act like someone who puts the general interest before her own,
to become a public reasoner so as to provide better explanations and justifications for her preferences”.

51 Aduz Rawls (1995, p. 78) que: “Detrds de la introccion de los bienes primarios estd el propdsito de
encontrar una base ptiblica practicable de comparaciones interpersonales fundadas en rasgos objetivos
e inspeccionables de las circunstancias sociales de los ciudadanos siempre con el pluralismo razonable
como transfondo”. Mais tarde, Rawls (1995, p. 212) vai reconhecer que uma concepcao publica efetiva
da justica inclui um entendimento politico em torno do que se deve reconhecer publicamente como
necessidades dos cidadaos enquanto vantajoso para todos.
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ou pelo menos a maior parte daqueles relacionados com os contetidos
constitucionais essenciais (RAWLS, 1995, p. 254).52

No debate que Rawls mantém com Frank Michelman, este sustenta
gue os direitos sociais em termos de constitucionalismo contemporaneo
devem fazer parte, obrigatoriamente, de uma Constituicdo Democrética
(MICHELMAN, 1979, p. 34). Neste sentido, diz que a distin¢do de Rawls
entre minimo social especificado pelas necessidades basicas, por um lado,
e o conteudo do principio da diferenca, por outro, afigura-se demasia-
damente importante a conceituagdo dos Direitos Sociais Fundamentais,
fortalecendo a ideia de que os juizes constitucionais (no caso brasileiro,
todos os magistrados, em face da possibilidade do controle difuso) devem
garantir o minimo social especificado pelas necessidades basicas (RAWLS,
1995, p. 271).%3

Dai a correta conclusdo de Michelman no sentido de que os principios
de justica politica em Rawls ganham outra dimens&o, pois conformam
aqueles contelidos constitucionais essenciais, incluindo tanto direitos e
liberdades béasicas (notadamente individuais, e, enquanto tais, direitos
subjetivos), quanto o chamado minimo social indispensavel a satisfacdo
das necessidades das pessoas (condi¢édo de possibilidade), o que lhes
permitem o exercicio de seus direitos constitucionais.®

Novamente Tugendhat vem contribuir no debate, asseverando que
decorre do conceito de Direitos Humanos (como direitos morais minimos)
as possibilidades da dignidade humana, eis que as condic¢des nas quais
vive uma pessoa sdo dignas precisamente quando cumprem a funcéo de
permitir que elas possam exercer seus direitos e, com isto, possam levar
uma existéncia especificamente humana e humanamente digna (TUGEN-
DHAT, 2000, p. 348).

52 Por certo que o conceito de Rawls sobre os contetidos constitucionais essenciais é deverasmente
restritivo, eis que se funda ainda nos direitos ao voto, a participacédo politica, a liberdade de cons-
ciéncia, opinido e culto, a liberdade de pensamento e de associacdo — admitindo somente alguns
elementos de justica distributiva neste particular, envolvendo questdes atinentes ao emprego e ao
minimo social indispensével para cobrir as necessidades basicas do cidad&o.

83 Vai nesta direcdo também Tugendhat (2000, p. 336) ao sustentar que: “aunque el concepto de derecho
descansa sobre el de la obligacion, su contenido es tal que las obligaciones resultan de los intereses y
necesidades, y de los derechos que se siguen de ellos: los derechos se siguen de las necesidades, si ello
aparece como deseable desde el enjuiciamiento imparcial”. E mais tarde: “para la pregunta acerca de
qué derechos uno tiene solo puede ser fundamental el concepto de necesidad (o interés)”.

54 Apesar de Michelman reconhecer que Rawls, até o fim de sua obra, ndo associa 0 minimo social
necessario a satisfagdo das necessidades das pessoas como direito basico, pois isto significaria a
negacao do primeiro principio de justica (da garantia das liberdades béasicas) em face dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Por tais razdes € que na perspectiva de Rawls nao héa claros fundamen-
tos ou razdes de como se chega ao conceito de necessidades basicas (somente liberdades bésicas).
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O problema que decorre de tais reflexdes, relacionado aquela ideia
de serem os direitos (também os fundamentais sociais) contempora-
neamente conceituados como posi¢des normativas de sujeitos as quais
se podem e devem dar razdes validas e suficientes, em face do que o seu
nado reconhecimento justificado ocasiona danos iminentes, é o que diz
com a realizagdo/efetivacéo destas posi¢cdes normativas.

4.2 Desafios de efetivacao dos direitos
fundamentais sociais: um
problema persistente.

Concordamos plenamente com Sarlet quando sustenta que os Direitos
Fundamentais se apresentam hoje no sistema juridico brasileiro — nota-
damente o constitucional — como parametros hermenéuticos e valores
superiores da ordem constitucional e juridica do pais, fortificados tanto
pelas suas disposicdes do art. 5°, 81° e 3°, em face de sua autoaplica-
bilidade, bem como pelo disposto no seu art. 60, 84°, outorgando-lhes
a condicdo de clausulas pétreas, impedindo sua supressao ou erosao
(SARLET, 2007, p. 73).%°

Todavia, apesar destas condic¢des formais de protecéo e fomento, o que
temos percebido ao longo da histdria é que elas ndo séo suficientes para
dar concrecao e efetividade razoavel ao que estéa garantido juridicamente,
isto em face também da auséncia do que se poderia chamar de uma “von-
tade de constituicdo” (HESSE, 1991, p. 38) ou “patriotismo constitucional”
(STERNBERGER, 2002, p. 106 e seguintes), vez que os niveis de adeséo
e compromisso social diante destes direitos e deveres constitucionais
sdo ainda absurdamente baixos, nomeadamente no Brasil (por parte da
sociedade e dos poderes instituidos), mesmo diante do fato de que nosso
sistema juridico ampliou significativamente o catalogo destes direitos
na medida em que acolhem outros além dos estabelecidos no art. 5° da
Constituicao Federal, conforme evidencia o disposto no seu paragrafo
segundo (alcangando, pois, os tratados internacionais, por exemplo).

O ambito de concretizacBes destes direitos, em todas as partes, € ver-
dade, envolve, inexoravelmente, pressupostos e requisitos de maltiplas
variaveis (econdmicos, orcamentarios, de politicas publicas, deliberacdes
parlamentares, agoes do Poder Executivo etc.). E isto porque tais direitos

8 Adverte o autor que este catélogo de direitos fundamentais aberto que vige junto ao sistema ju-
ridico brasileiro ndo pode ser confundido com espécie de supercodificagdo em face ao restante dos
ordenamentos juridicos, mas deve ser analisado tendo em conta a unidade da Constituigéo.
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néo configuram corpo fechado e autossuficiente de normas encadeadas
por competéncias originarias e delegadas, a partir da norma fundamen-
tal-constitucional, indene a infiltragdes de outras ambiéncias de sistemas
(politico, cultural, econdmico) (KELSEN, 1989, p. 81 e seguintes; e 1984,
p. 119 e seguintes).

Ao revés desta perspectiva, entendemos o sistema juridico como ordem
racional, concatenada e légica de posi¢Bes normativas, que ndo perde em
momento algum sua performatica natureza politica e plural, sesmpre voltada
a integragdo dos seus elementos constitutivos com as relac@es sociais a que
se destinam e das quais se origina.®® Para tais posi¢des mister € que se consti-
tuam mecanismos de efetivacdo material dos interesses e bens que alcancam.

Ao lado destas quest@es fundacionais, em face do consenso em torno
de que os direitos fundamentais revestem-se de autoaplicabilidade diante
de sua importéncia em todo o sistema normativo, ha ainda a convicgdo de
gue estes (individuais e sociais) dependem sempre e em certa medida de
acOes prestacionais — os individuais demandam infraestrutura de garan-
tias e os sociais prestac¢des concretizantes —, razao pela qual apresentam
o problema de definir como irdo se cumprir e quem esta obrigado ao seu
cumprimento (e em que medida).?”

Estamos falando que, enquanto os niveis de validade e vigéncia dos
direitos fundamentais foram bem constituidos até aqui, as suas eficacias
tém ganhado atenc¢éo no intento de ser aumentadas em maxima extenséao,
todavia, avaliando-se como isto é possivel, quem é competente parafazé-lo
e com que procedimentos, isto porque tais posi¢c6es normativas defini-
tivas (prima facie) demandam condic¢des objetivas capazes de elucidar/
resolver a indeterminacéo eventual de contetdos abstratos estatuidos,
a partir de critérios e razdes publicas justificatorias e fundamentadoras
do seu atendimento (judicial, administrativo e legislativo).5®

Por tais razdes é que ndo podemos imaginar radical e absoluta sub-
jetivacdo exauriente dos contetidos objetivos dos direitos fundamentais
sociais, pois se afigura deveras complexo imaginar que cada dever objetivo
deva ser absoluta e permanentemente subjetivado, mas otimizado em face
das circunstancias que o constitui como dever nao isolado do seu entorno
de aplicagdo/concrecéo. Tal otimizacdo indica “que a subjectivagdo [sic]
se apresenta unicamente como um mandato prima facie que, em caso de
colisdo, reclama por uma ponderagdo delimitada” (QUEIROZ, 2006, p. 90).

% Neste sentido, ver o trabalho de Marcic (1998, p. 109 e seguintes). Ver igualmente nosso texto Leal
(2002, p. 67 e seguintes).

57 \leja-se neste ponto a abordagem pontual de Faria (1994, p.38 e seguintes).

% Aprofundamos esta discussdo em nosso texto Leal (2009, p.13 e seguintes).
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Uma das formas para enfrentar o problema da indeterminacéo da posi-
¢ao normativa definitiva— direito subjetivo —, ¢ a aferi¢do da urgéncia de
situagdo concreta, ponderando o que poderia acontecer se a necessidade
demandada néo fosse satisfeita, e utilizando para tanto argumentos con-
tra-faticos (as consequéncias empiricas decorrentes da situacao cotejada),
tendo em conta, inclusive, a adverténcia de Luhmann de que o direito
enfrenta hoje quantidade de expectativas normativas que se afiguram
como pretensdes de direito (subjetivas), fora das quais dificilmente se
poderiater valora¢fes mensuraveis, razdo pela qual a fungéo do processo
de deciséo jurisdicional (constitucional) consiste, ndo raro, na sele¢do do
direito em face da dignidade da pessoa humana (LUHMANN, 2001, p. 111).%°

Ganha corpo e espago neste debate, pois, as nog¢des de justica distri-
butiva e compensatdria, considerando a primeira como responsavel pela
distribuicdo de bens e encargos — ajuda social e impostos; enquanto a
segunda se apresenta como relacéo entre castigo e culpa, dano e res-
tituicdo, prestacéo e contraprestacdo, passando a ser cotejadas para o
atendimento maximizado dos direitos fundamentais sociais. Estas no¢oes
serdo importantes para auxiliar a reflexdo e acdo sucessiva de efetivacéo
destes direitos, chegando Alexy a afirmar que

la justicia es el criterio de valoraciéon mas importante para juzgar
lo correcto de la distribuiciéon y el equilibrio, pois quien afirma que
algo es correcto, implica que puede justificarse. La relacion intrinseca
entre justicia y justificacion abre la puerta a la teoria discursiva de
la justicia (ALEXY, 1993, p. 332).

Por outro lado, tem-se verificado na historia mais recente dos Direitos
Fundamentais Sociais que eles tém se apresentado como direitos a pres-
tacdes (atividades positivas de Estado), ao lado dos chamados direitos de
natureza negativo-defensiva (BARATA, 2007, p. 49) como, por exemplo,
o direito a iniciativa privada, o direito de propriedade privada, que nédo
carecem, como tal, de conteddo prestacional direto, mas demandam toda
uma estrutura estatal de seguranca que garantam suas efetividades, no-
tadamente quando ameacados.

Por tais razbes é que — em face da infinitude das demandas sociais e
a finitude dos recursos para atendé-las — igualmente se tem falado que
a efetividade daqueles direitos (principalmente os econémicos, sociais e

8 Lembra o autor que a func¢éo dos Tribunais, por exemplo, em face das caracteristicas que atribui
aos sistemas juridicos contemporaneos, é a de desparadoxizar estes, pela via da interpretacao e do
poder judiciais, exercendo importante funcdo de moderacéo e legitimagéo das decisdes tomadas pelo
Legislativo, sem representar, por isto, qualquer distor¢do da vontade popular.
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culturais) esta associada ao tema da chamada reserva do possivel, que-
rendo, com isso, acentuar suas dependéncias dos recursos econémicos
existentes e, designadamente, relevar a necessidade de suas coberturas
orgamentarias e financeiras. Tais coberturas nao excluem, porém, a garantia
de um minimo social, que decorre, por sua vez, do principio da dignidade
da pessoa humana como valor constitucional supremo. E com base nesse
principio constitucional que Canotilho extrai, por exemplo, o reconheci-
mento da garantia do rendimento minimo (CANOTILHO, 1999, p. 451).7°

Aabalizada doutrina brasileira tem aprofundado esta discusséo de igual
sorte, merecendo destaque a assertiva, no ponto, de Sarlet, lembrando
a tese de Alexy, no sentido de que apenas quando a garantia material do
padrdo minimo em direitos sociais puder ser tida como prioritaria, e se
tiver como consequéncia uma restri¢do proporcional dos bens juridicos
(fundamentais, ou ndo) colidentes, ha como se admitir um direito subjetivo
adeterminada prestacdo social (SARLET, 2007, p. 372). Tenha-se presente
que ha um pressuposto tedrico por detrés desta acepcéo, apresentado
pelo préprio autor alemao e com o qual concordamos, quando sustenta
gue a universalidade dos Direitos Fundamentais torna imperativa sua
limitacao, eis que atribuidos a todas as pessoas, afigurando-se, em face
disto, ser impossivel a frui¢do de todos eles por todos ao mesmo tempo,
sendo necessério disciplina ordenadora que viabilize suas harmonizac¢des
(ALEXY, 1999, p. 160).

Na mesma dire¢do vai Echavarria, ao sustentar que os Direitos Fun-
damentais sdo constitucionalizados como um conjunto, e ndo isolada-
mente, o que implica reconhecer o cenario complexo e plural no qual
estdo inseridos tais direitos, e a necessidade de compatibiliza-los com o

0 Adverte o autor que é preciso ter-se critérios firmes na garantia dos direitos fundamentais sociais,
tais como: a) uma interpretacdo das normas legais conforme a Constituicdo social, econémica e cultural,
por exemplo, em caso de duvida sobre o ambito da seguranca social, deve seguir-se a interpretacdo
mais conforme a realizacdo efetiva desses direitos, a uma sua “efetividade 6tima”; b) ainércia do Estado
pode dar lugar a inconstitucionalidade por omisséo, considerando-se que as normas constitucionais
consagradoras desse tipo especifico de direitos implicam a inconstitucionalidade de normas legais
que ndo desenvolvam a realizacé@o do direito fundamental ou a realizem diminuindo a efetivacéo legal
anteriormente atingida; ) e, por Ultimo, a proibicao do retrocesso social (ou evolucdo reacionaria),
querendo com isso significar que, uma vez consagradas legalmente as “prestacées sociais” (v. g., de
assisténcia social), o legislador nao pode depois elimina-las sem alternativas ou compensacoes. Ver
sobre o tema o trabalho excelente de Barcellos (2002, pp.11/49).

" Adverte Ingo que: “como se pode constatar nos exemplos referidos, a dependéncia, da realizagdo
dos direitos sociais prestacionais, da conjuntura socioeconémica, é tudo menos pura retdérica. Negar
que apenas se pode buscar algo onde este algo existe e desconsiderar que o Direito ndo tem o conddo
de — qual toque de Midas — gerar os recursos materiais para sua realizagdo fatica, significa, de certa
forma, fechar os olhos para os limites do real”
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universo correspondente de garantias existentes, em nome exatamente
da integridade do sistema juridico (ECHAVARRIA, 1991, p. 112).

E esta compreensio que autoriza o entendimento de que nio existe relagio
normativa necesséria entre o conceito de Direito Fundamental e o de
restrigcdo a tal direito, isto porque os elementos restritivos se impdem
por necessidade externa ao sistema juridico, no sentido de compatibilizar
os direitos de diferentes individuos como assim também os direitos e 0s
bens coletivos.”

De qualquer sorte, os direitos econdmicos, sociais e culturais, garantidos
por normas de estaldo constitucional, dispéem de vinculatividade nor-
mativa geral, e por isto nao se apresentam como meros apelos ao legislador,
programas ou linhas de dire¢ao politica. Como normas constitucionais, ao
contrario, apresentam-se como parametros de controle social, administrativo e
judicial permanentemente. E mais, tais direitos também induzem pretensdes
subjetivas jusfundamentais em face tanto do Estado, como no ambito das
relagdes subjetivas privadas — eficacia horizontal dos direitos sociais
(QUEIRQZ, 2000, p. 162).

Entra aqui o problema da delimita¢do do &mbito dos Direitos Funda-
mentais Sociais — e suas restricdes —, como quer Canotilho e Vital Mo-
reira (2003, p. 152 e 2000, p. 146), até como critério de protecdo destes
direitos quando, cotejados com as possibilidades de suas concretizagoes,
necessitam ser viabilizados levando em conta o universo de outros direitos
gue podem ser impactados com a solucé@o do caso concreto, gerando o
que se tem chamado de restri¢des ao exercicio dos Direitos Fundamentais
Sociais, ou seja, eles colocam quase sempre um problema guantitativo,
relacionado ao fato de saber: quantos meios de subsisténcia? Quanta
instrugdo? Quanto trabalho? Quanta (e que) habitacédo?

E isto é assim em face das caracteristicas especiais destes Direitos, a
saber e exemplificativamente: (a) pela graduacéo de sua realizacéo; (b)
pela dependéncia financeira do or¢gamento do Estado; (c) pela liberdade
de conformacao do legislador quanto as politicas de realizacao de tais
Direitos; (e) por serem insuscetiveis de controle jurisdicional os progra-
mas politico-legislativos, exceto quando se apresentam explicitamente
inconstitucionais ou irrazoaveis (CANOTILHO, 1998, p. 42).

Por certo que tal restricdo ndo é puramente discricionaria, mas esta
assentada na base normativa fundamentalizante da ordem constitucional
e infraconstitucional, razao pela qual se afigura indispensavel que os pres-
supostos de fato e as consequéncias juridica das normas consagradoras de
direitos fundamentais sejam determinadas — no maximo possivel — de

72 Aqui vale a adverténcia de Waldron (1990, p.153 e seguintes).
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forma a garantir a validade, efetividade e vinculatividade desses direitos
e pretensdes no seu conjunto.

N&o temos duvidas de que a natureza dos Direitos Fundamentais So-
ciais é absoluta, em face do bem da vida que ele alcanga, indisponivel e
necessario ao exercicio de vida digna, possibilitando ainda a efetividade
dos direitos individuais em maxima extensao. O que ocorre no particular
€ gue o processo de efetivacdo destes direitos pode possuir dimensées
diferidas e exdgenas, em face do universo de demandas e interesses igual-
mente protegidos juridicamente que potencialmente podem ser atingidos
na espécie.”

E preciso reconhecer que o Estado toma func&o nodal, a uma porque
se tratam os direitos fundamentais sociais de competéncia institucional
e constitucional a ele outorgada; a duas, porque tanto sociedade civil
como mercado néo estdo estruturadas e/ou interessadas em tal mister.
No exercicio deste mister, o Estado contemporaneo precisa, pois, levar
em conta que é a propria natureza social dos direitos fundamentais que
estdo a exigir acOes concretizantes equalizadas ao universo de demandas
gue precisam ser atendidas, o que implica estratégias distributivas de
direitos néo esvaziadoras de outros direitos.

Com tal proposicéo estamos discordando da tese dworkiniana no
sentido de que no processo de aplicagdo do sistema juridico imp&e-se
uma ponderacdo de bens a partir da I6gica de que os direitos individuais,
enquanto definitivos e ndo prima facie, ndo podem ser contrapesados
em face de direitos coletivos gerais, eis que néo se afigura como meio de
realizagdo de um interesse ou bem coletivo geral, mas € autbnomo e como
tal tem de ser tratado (DWORKIN, 1985, p. 359).7

Tal postura da filosofia liberal norte-americana referida tem como
consequéncia: (a) a afirmacdo da prioridade dos direitos fundamentais
individuais sobre a ideia de bem publico (coletivo), colocando a Decla-
racdo dos Direitos e os Direitos em geral fora do alcance da maioria; (b)
0 Governo, em face disto, ndo pode impor uma concepc¢ao particular de
bem comum (um projeto politico para o presente e o futuro, pela via

3 E com esta posicao queremos explicitar nossa divergéncia em relacéo aqueles que acreditam que estes
Direitos Fundamentais Sociais estariam ainda dependendo de futuras e complementares disposi¢des
legais, retirando sua forga constitucional imediata, haja vista constituirem pretensdes legalmente
reguladas, ou seja, direitos criados por leis. Neste sentido a reflexdo de Andrade (2004, p. 391).

4 |sto significa que igualmente ndo podemos aceitar a tese de que ha uma regra de precedéncia
prima facie geral dos direitos individuais face aos bens coletivos, incorporada, por exemplo, na
premissa de que in dubio pro libertate, ratificada pela teoria norte-americana das preferred free-
doms — conforme Agresto (2004, p.118 e seguintes —, porque isto significaria ndo valorar como
condic¢éo de possibilidade do direito individual o impacto que ele provoca no universo de direitos
que se encontram ao seu entorno.
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Constitucional), ja que o individuo se apresenta como prioritario em
relacdo aos fins publicos.”™

A pragmatica norte-americana tem tratado isto na perspectiva da
necessaria passagem de um Welfare State para um Workfare, isto é, urge
associar ao Estado Social de Direito um Estado Social Contributivo, de
deveres compartidos entre Estado, Sociedade e Mercado, concebendo
os Direitos Fundamentais Sociais também como Deveres Fundamentais
Sociais, para os quais todos os potencialmente titulares sujeitos de direitos
tém responsabilidades na gestao racional de suas efetivacfes, fazendo
com que se equilibre na maxima poténcia a infinitude de demandas com
a finitude dos recursos para atendé-las.”

Na prépria jurisdigdo alema, resguardadas as criticas que se possam
fazer de tal posicionamento, igualmente em épocas passadas, sustentou
a tese da clausula da comunidade como nog¢éo de limite imanente dos
Direitos Fundamentais, tomando como pressuposto que tais direitos ndo
poderiam ser invocados quando seu exercicio colocasse em risco bens
juridicos relevantes a comunidade (CARA, 1994, p. 274).

Todos estes novos cenarios acarretam uma mudanca de funcéo (e
significado) na Constituicdo. Esta ndo representa, como quer Queiroz, a
fronteira entre o Estado e a Sociedade, como no modelo constitucional
liberal, nem tdo pouco se apresenta como um sistema de regras para a
luta politica que o legislador se encontra obrigado a respeitar. “A Cons-
tituicdo hodierna compreende a mais um projecto politico, um modelo de
desenvolvimento para o futuro, um futuro que ndo se pode prever, mas
apenas construir” (QUEIROZ, 2007, p. 230). Constitui, nestes termos, um
projeto inacabado, na diccdo de Habermas (1997, p. 465).

Consideracoes finais

Mas o que significa compreender a Constituigdo como veiculadora de
um projeto politico inacabado (no presente e prospectivo do futuro)?
Significa que sua efetivacdo ndo tem termo de concluséo e, por isto,
ndo pode exaurir o presente, sob pena de inviabilizar o futuro. Todas
as possibilidades de concretizagdo do projeto politico e social da Cons-
tituicdo precisam ter em conta sua abrangéncia universal e integral do
tecido social, ndo criando armadilhas que fagcam sucumbir interesses
legitimos comunitarios (direitos subjetivos coletivos ou difusos), em face

s Ver a critica procedente de Allen e Regan (1998, p. 119 e seguintes).

6 Ver o texto de Pateman (2000, p. 81 e seguintes).
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do atendimento de interesses legitimos individuais (direitos subjetivos
individuais).

Vem em boa hora a adverténcia de Alexy (2002, p.13) neste sentido,
guando assevera gque, no que tange ao conceito de ordem fundamental,
ela se revela como um problema de compatibilidade entre a ideia de
ordem quadro e a de otimizacé&o, razdo pela qual parte da Teoria Cons-
titucional contemporanea tem concebido a ordem constitucional sob a
perspectiva quantitativa e qualitativa. Em sua perspectiva quantitativa,
a ordem constitucional pouco tem a ver com a discricionariedade dos
agentes e instituicdes publicas e privadas, haja vista que para tudo haveria
ou mandatos ou proibi¢Ges. J& na perspectiva qualitativa, uma ordem
constitucional seria substantiva se mediante ela se decidem assuntos
fundamentais a comunidade, configurando-se verdadeira ordem quadro
a Constituicdo, deixando questdes abertas a politica.

E esta compreens&o qualitativa da ordem constitucional que autoriza
as seguintes conclusdes: (a) que a Constitui¢do deve ordenar e proibir
algumas coisas, estabelecendo um quadro; (b) que a Constituicdo deve
confiar outras coisas a discricionariedade dos poderes publicos, deixando
abertas margens de acdo (MIRANDA, p. 311).

Veja-se que quando o legislador ou o executivo, no ambito de seus
misteres constitucionais e infraconstitucionais, ultrapassam ou extra-
vasam de forma clara e manifesta suas margens de a¢des (ordinérias ou
cognitivas), restaria autorizado o Judiciario, pela via do que podemos
chamar de controle de evidéncia, a afastar o ato, ou limita-lo ao ambito
do razoavelmente admitido no ponto.

Vai nesta dire¢do a adverténcia de Bockenforde (1991, p. 174)
qguando sublinha a ultrapassagem do conceito de Constituicdo como
ordem guadro (Rahmenordnung) para uma ordem fundamental da
comunidade (que compreende o Estado e a sociedade com 0s seus
fundamentos basicos). De acordo com essa concepcao, 0s Direitos
Fundamentais deixariam de ser percebidos, basicamente, numa rela-
¢cdo meramente vertical Estado/cidadédos, para se conceberem ainda
a partir de mecanismos horizontais de garantia e protecéo, nos quais
atonica é, fundado em concepcdes de politica republicanas, a partici-
pacéo no autogoverno dos interesses sociais, o que implica deliberar
conjuntamente com os outros concidadéos e suas instituicdes sobre
objetivos, finalidades e interesses comunitarios.

Por tais razdes, os elementos da tomada de decisdes envolvendo Di-
reitos Fundamentais Sociais precisam ser radicalmente transparentes e
publicos, propiciando o controle comunitario de temas tao relevantes e
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de impactos significativos no cotidiano dos sujeitos de direitos que séo
alcancados ativa e passivamente por eles.”
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A criminologia no
ensino do direito e no
PPGD-UFSC: importancia,
legado, memoarias, desafios’®

Vera Regina Pereira de Andrade

Celebrar o cinquentenario do Programa de P6s-Graduacdo em Direito
da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD-UFSC) ¢ ato simbolico
gue atravessa grande parte da minha existéncia; pois la estive, por quase
trés décadas, como aluna de mestrado e doutorado e como docente que,
ingressando na UFSC através de disputado concurso para a cadeira de
Direito Penal, em primeiro lugar, finalizei minha trajetéria concursada

8 0 presente texto foi originariamente objeto das seguintes publicagdes:

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Por que a criminologia (e qual criminologia) é importante no
ensino juridico? Carta Forense. Sdo Paulo, p. 22-23, mar. 2008;

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Por que a criminologia (e qual criminologia) € importante no ensino
juridico? Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, Nota Dez-Itec, v. VIII, n. 30, p. 19-24, jun. 2008.
Por que a Criminologia (e qual Criminologia) é importante no Ensino Juridico? Unisul de Fato e de
Direito: Revista Juridica, v. 3, n® 6, p. 179-184, 2013.

Foi também objeto de publicacdo em ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas Mdos da Criminologia:
o controle penal para além da (dés)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. (capitulo I, da parte V), sob
o titulo “A Criminologia no Ensino do Direito: a importancia da Criminologia no Ensino Juridico e de
crimindlogos criticos no sistema de justi¢a”.

A presente versao é ampliada e ressignificada no contexto da homenagem aos 50 anos do PPGD-UFSC.
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para titular de Criminologia. Pois foi a Criminologia a disciplina que
abracei como o centro de gravitagdo das atividades de ensino, pesquisa e
extensdo que desenvolvi, tendo a oportunidade de conhecer, ser orientada
e orientar, aprender e interagir com mestres e alunos vindos de todos os
recantos desse caudaloso mapa geografico e cultural que é o Brasil, muitos
dos quais se tornaram grandes amigos.

Como a Universidade &, entretanto, um espaco de exercicio de poder,
controle social e dominagéo’®, atravessada por tensfes e disputas, a
vivéncia ndo pode ser romanceada: as relagdes e os embates séo mui-
tas vezes violentos e a energia tem que ser cotidianamente mobilizada
para rituais estressantes, quando nao adoecedores. Este cenario passa
a ser intensificado a partir dos neoliberais anos 90 e seu progressivo
desmonte das institui¢cdes publicas, com énfase sobre a Universidade,
sobretudo depois que o sistema de cotas raciais e sociais passa a ten-
sionar com mais intensidade sua branquitude e elitizacé@o de classe.
O modelo produtivista de avaliagdo da CAPES dos Programas de Pds-
-graduacao em Direito no Brasil, ao introduzir exigéncias predominan-
temente quantitativas de temporalidade restrita na producéo dos do-
centes, que se traduzem em um fluxo continuo classificado de acordo
com os critérios de pontuacdo do Qualis, tem tido um impacto negativo
na qualidade das relag¢@es, na producéo e formagdo académicas que ainda
estdo por ser plenamente avaliados.

Tal modelo ndo apenas néo foi objeto de problematizacao e resisténcia
coletiva por parte dos Programas de Pds-Graduagdo em Direito no Brasil,
como encontrou adeséo por parte de professores e administradores uni-
versitarios, tendo vindo a prosperar, portanto, ndo apenas como modelo
imposto “de fora”, mas como modelo incorporado “desde o interior” dos
programas.

Sendo o conflito inerente a funcionalidade das instituicdes, € por dentro
da tensdo do campo educacional-politico que o poderoso PPGD-UFSC se
aproxima da terceira idade, tentando manter acesa, em menor ou maior
grau, nos diferentes contextos, a chama daquela identidade que o notabi-
lizou como centro de exceléncia e o tem levado ao podium em sucessivas
avaliacBes da mesma CAPES: a tradicéo do criticismo ou da criticidade.

De fato, 0 PPGD-UFSC tem sido, ao longo dos 50 anos de sua existéncia,
uma notavel matriz critica de um acervo gigantesco de pesquisas e de for-
macéo de centenas de profissionais com atuacio nos mais diversos espagos
da academia e do sistema de justica, na defesa dos direitos humanos, da
democracia e da justica. Defesa que necessita ser cada vez mais intransi-

® Que no campo das ciéncias criminais é concebida como uma das agéncias de controle social informal
responsaveis pela reproducdo ideoldgica e simbdlica do sistema penal.
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gente, diante do assombroso avanco da extrema direita global e nacional
e dos riscos autoritarios e fascistas que avangaram sobre aincompletude
democrética brasileira durante a governabilidade bolsonarista. Dai que
0 PPGD-UFSC persista, por dentro das contradicdes, e dentro dos limites
neoliberais impostos hoje a universidade publica, perseguindo o desem-
penho de uma funcéo social que ndo se baste com a autorreferéncia, seja
paraa reproducdo sistémica, seja para as carreiras internas de seus atores.

Destarte, sem a longa vivéncia que tive no PPGD-UFSC, com as exigéncias
e os desafios de ser, a um s6 tempo, criatura e criadora de uma das mais
importantes e bem avaliadas institui¢fes do pais, minha vida certamente
néo teria sido a mesma. Este programa e esta universidade acolheram-me
muito jovem (aos 21 anos ingressei como discente no seu mestrado, aos 27
eranele docente), potencializando que nela me tornasse mestre, docente,
doutora, pesquisadora, palestrante, escritora, orientadora, extensionista,
pbs-doutora; e percorresse, No seu espaco e atraves dele, uma trajetéria
profissional marcada por grandes realizacOes pessoais e coletivas. Delas
sempre obtive irrestrito apoio e a elas também procurei dar o melhor de
minha energia profissional.

Estou falando de autonomia universitaria, de democracia e de liberda-
de. Sim, acredito que todos nés, artifices dessa historia, coconstituimos e
fomos coconstituidos por um ambiente democratico, incluindo a garantia
fundamental da liberdade de catedra. E foi neste contexto que nos foi
dado o poder e a responsabilidade de protagonizar tanto os préprios
processos, sucessivos, de estruturacgéo e revisdo do Programa, suas linhas
e identidade, projetos de pesquisa, extensao, atividades, encontros, redes,
conveénios interinstitucionais e a criagdo e ministracdo de varias disciplinas
que passaram a integrar a grade curricular do PPGD-UFSC.

Particularmente, fui responsavel pela criagdo e ministracéo, a partir do
ano de 1993, em nivel de mestrado, das disciplinas cidadania e direitos
humanos, pesquisas em dogmatica penal, (posteriormente nominada
sistema de justica penal), pesquisas em criminologia e politicas criminais,
(posteriormente nominada criminologia e politicas criminais). Em nivel de
doutorado, fui responsavel pela criacdo de Semindrios e disciplinas como
controle penal e cidadania: do estado social ao estado penal, globalizacdo
sistema penal e cidadania, politicas criminais e seguranca publica. Ainda,
no curso de graduacdo em Direito criamos as disciplinas criminologia,
sistema de justica penal e operadores do Direito, Cidadania e Democracia
e justica restaurativa.

Tendo sido responséavel, portanto, pela criacao da disciplina Crimino-
logia nos Cursos de Graduacéo e Pds-Graduagao em Direito da Universi-
dade Federal de Santa Catarina, e ministrando-as juntamente com outros
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colegas, ao longo de mais de duas décadas, sinto-me a vontade para falar
da sua importancia no ensino juridico brasileiro — precisamente, como
disse, aimportancia na qual apostei ao erigi-la como centro gravitacional
de meu trabalho na UFSC.

Nesta dire¢do, € imperioso iniciar registrando que apesar de o0 ensino
juridico brasileiro de graduacao, e, principalmente, o de pds-graduacao,
contar com excelentes catedras de Criminologia e contarmos Brasil afora
com inUmeros institutos, grupos e similares, duas evidéncias ainda pare-
cem marcantes: uma, é a da auséncia ou do lugar residual, periférico, que
a disciplina ocupa na grade curricular, regra geral, optativa; outra € a de
gue, quando presente, sdo as Criminologias criticas que parecem ocupar
nelaum lugar residual, cabendo a centralidade a Criminologia positivista.

E possivel afirmar que existe um campo de produgéo criminoldgica
critica qualificada na sociedade brasileira, heterogénea e internamente
diferenciada, marcada por um pluralismo epistémico com potenciais
multiplicadores, que ja compde uma geografia representativa. Entretan-
to, o campo da reproducao ainda é muito débil, ou seja, a Criminologia,
enquanto disciplina, ainda se ressente de um forte déficit educacional, de
um forte déficit de institucionalidade.

Evidencia-se na sociedade brasileira um déficit historico relativo a
formac&o académica e ao apoio institucionalizado da universidade e dos
orgaos de fomento, na area da Criminologia, que ainda é uma disciplina
deficitariamente apropriada e desenvolvida em sua presenca na univer-
sidade (matriz ideoldgica direta de formacao dos operadores do controle
penal), em especial nas Escolas de Direito, ainda ndo ultrapassou o precario
estatuto da residualidade (disciplina opcional).

O que néo significa, por outro lado, que a mera institucionalizacéo ga-
ranta, por si so, a positividade que se deseja, pois depende de sua insercdo
em um projeto pedagdgico e de compromissos claros quanto a contetdos
docentes para ministra-la.

Contamos também, Brasil afora, com um intenso labor criminoldgico,
tedrico e empirico de pesquisadores, estudantes, profissionais de todos
os &mbitos do sistema de justica penal (advogados, policiais, promotores
de justica, juizes, agentes prisionais, defensores dativos e publicos, assis-
tentes sociais, entre outros), que tanto teorizam quanto operacionalizam
a Criminologia na prética, lutando contra injusticas e desigualdades, ou
seja, contendo violéncia criminalizadora, contendo violéncia contra con-
trolados e controladores através de seus atos e decis@es.

Refiro-me, aqui, ao espago das margens, do anonimato criminolégico,
constituido por atores que, por detras dos bastidores, vém reafirmando
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a dignidade da Criminologia e da Politica criminal como um espaco que
deve ser reconhecido nas suas lutas cotidianas.

Evidencia-se, ademais, um déficit decisorio, pois tampouco a influénciada
Criminologia (critica) se faz sentir com intensidade nas diversas instancias de
poder e de deciséo do circuito muito fechado do controle penal, sejam legis-
lativas, administrativas (policiais, penitenciarias), ministeriais ou judiciais,
os operadores que ousam resistir & cartilha da “criminalizacéo provedora’ e
do “dogma da pena” (Nilo Batista) pagam, ndo raro, o preco alto da censura
e da estigmatizacio desde o interior de suas corporagdes profissionais.

Talvez também como derivacdo, ressinta-se a Criminologia entre nos
de um déficit dialdgico entre os diversos espacos de sua producéo, nota-
damente, 0 que tange pensar e desenvolver, coletivamente, uma Crimino-
logia com identidade propria, ainda que afinada com a melhor heranga
tedrica e metodoldgica alienigena. Dessarte, se os déficits educacional, de
institucionalidade e dial6gico apontados ndo tém assim obstaculizado a
emergéncia da producéo e da pratica criminoldgica, sua superacao seria
importante para incrementar, qualificar e contribuir para a construcdo
de redes fecundas neste territorio tedrico-pratico, com impacto transfor-
mador no atual modelo de controle.

Trabalho, portanto, com uma dupla hip6tese: a disciplina Criminologia
ocupa pouco espaco no ensino juridico e as Criminologias criticas tém
pouco espaco na Criminologia. O Direito penal, a contrario sensu, ensinado
a luz da Dogmatica penal (portanto, Direito penal dogmatico), ocupa um
lugar central e espacoso (I, II, I11, 1V, V).

Mas, qual € a relacdo existente entre Direito penal (dogmético) e Cri-
minologia? Qual a importancia da Criminologia no ensino do Direito? De
que Criminologia estamos falando, se “a” Criminologia no singular ndo
existe? Tais interrogantes, colocados aqui no inicio do século XXI, soariam
familiares na Europa do final do século XIX e transi¢do para o século XX,
entre nomes célebres como Franz Von Liszt, Enrico Ferri, Arturo Rocco,
pois foi precisamente o debate sobre as rela¢des entre Direito penal e
Criminologia e a performance que deveriam assumir no marco de um
“modelo integrado de ciéncias penais” a musa daquele tempo, cujo modelo,
entdo consolidado e ainda dominante, ajuda-nos a compreender aquele
estatuto “ausente-periférico” da Criminologia.

Fato é que, no modelo oficial que se consolidou entdo (a favor da
“Gesamte Strafrechtswissenschaf” de Liszt e contra o modelo de Ferri), e
cujos trés pilares reciprocamente interdependentes serdo o Direito penal,
a Criminologia e a Politica criminal, havera uma divisdo metodolégica,
cabendo a Criminologia desempenhar uma “funcéo auxiliar” tanto do
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Direito penal como da Politica criminal oficial, inteiramente abrigada no
marco da dicotomia dever-ser/ser.

E enquanto a Dogmatica do Direito penal definida como “ciéncia” nor-
mativa tera por objeto as normas penais e por método o técnico-juridico,
de natureza l6gico-abstrata, interpretando e sistematizando o Direito penal
positivo (mundo do dever-ser) para instrumentalizar sua aplicacdo com
“seguranca juridica“, a Criminologia definida como ciéncia causal-expli-
cativa tera por objeto o fenbmeno da criminalidade (legalmente definido
e delimitado pelo Direito penal), investigando suas causas segundo 0
método experimental (mundo do ser) e subministrando os conhecimen-
tos antropoldgicos e socioldgicos necessarios para dar um fundamento
“cientifico” a Politica criminal, a quem caberj, a sua vez, transforma-los
em “opcOes” e “estratégias” concretas assimilaveis pelo legislador (na
propria criacdo da lei penal) e pelos Poderes Publicos, para prevengéo e
repressao do crime.

Estrutura-se, nesse momento, uma Criminologia de corte positivista,
com pretensdes de cientificidade, conformadora do chamado paradigma
“etioldgico” e segundo a qual a criminalidade é o atributo de uma minoriade
sujeitos perigosos na sociedade, que pela incidéncia de fatores individuais,
fisicos e/ou sociais apresenta um maior potencial de antissociabilidade e
uma maior tendéncia a delinquir. Identifica-se, assim, criminalidade com
violéncia individual.

O modelo integrado se caracteriza, portanto, por uma divisdo me-
todologica do trabalho que associada a uma unidade funcional na luta,
entdo se declara, cientificamente fundamentada contra a criminali-
dade. Neste modelo, o Direito penal, pelo seu escopo pratico e pela
promessa de seguranca, recebeu a coroa e a faixa de rainha, reinando
com absoluta soberania, enquanto a Criminologia e a Politica criminal
se consolariam, e bem, com faixas de segunda e terceira princesas. E é
com este titulo que a Criminologia atravessa o século XX, quando outro
concurso vem mudar a sua histéria: nele, a Criminologia nédo desfila
nem concorre com o Direito penal dogmatico; ela senta-se a mesa de
jurados, mas com nova roupagem, para julgar o Direito penal e sua
prépria roupagem anterior.

Refiro-me @ mudanga do paradigma etioldgico para o paradigma da
reacao social processada desde a década de 1960, que deu origem a
outra tradicdo criminoldgica critica (Criminologia da reacgéo social, nova
Criminologia, Criminologia radical, Criminologia critica stricto sensu,
Criminologia da libertagdo, Criminologia dialética, Criminologia femi-
nista, Criminologia do racismo, Criminologia cultural), segundo a qual a
Criminologia ndo mais se define como uma ciéncia que investiga as causas
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dacriminalidade, mas as condi¢des da criminalizagéo, ou seja, como 0 Sis-
tema penal enquanto mecanismo de controle social formal (legislativo-lei
penal-policia-ministério publico-judiciario-prisdo-ciéncias criminais etc.)
constroi a criminalidade e os criminosos em interagdo com o controle
social informal (familia-escola-universidade-midia-religido-moral-mer-
cado de trabalho-hospitais-manicémios), funcionalmente relacionados
as estruturas sociais.

A criminalidade nédo “é” (ndo existe em si e per si); ela “é” socialmente
construida. Neste movimento, a Criminologia converte o controle social
e o sistema penal como um todo (consequentemente, a lei penal e as
ciéncias criminais, como suas dimens®es integrantes) em seu objeto, e
problematiza a func¢éo de controle e dominagéo por ele exercida.

No marco desse paradigma, o controle social consubstancia as for-
mas como a sociedade reage, formal ou informalmente, institucional ou
difusamente, a comportamentos e a pessoas que, mediante a reagéo, séo
construidas como desviantes, problematicas, ameagadoras, indesejaveis,
culpaveis, criminosas, e sdo, no limite, excluidas.

A funcdo “nobre” de todo o mecanismo de controle social é, portanto,
construir a linha diviséria entre o bem e o mal, o autorizado e o inter-
ditado, o permitido e o proibido, entre n6s e o0 outro, com as correspon-
dentes estereotipias e estigmatiza¢fes excludentes; é fixar, a partir de
um maniqueismo estruturante moralista, a partir de uma ldgica binaria
de definicéo e selecdo, quem fica dentro, quem fica fora, quem é incluido,
guem é excluido do universo controlado; l6gica binaria que também opde
os artifices da separacdo aqueles que eles apartam.

O controle penal é aquela espécie de controle social que tem o poder
da construcéo social dos criminosos, da imputacéo de culpa e de pena,
por meio do exercicio do poder punitivo do Estado (formalizado ou ins-
titucionalizado no sistema penal) ou do poder punitivo informal (dos
maus-tratos a tortura e a pena de morte informais), construindo e justi-
ficando a linha divisoria entre a normalidade e a criminalidade, entre o
cidadéo e o criminoso.

Se 0 objeto do controle €, portanto, a producao de subjetividades
(normalizadas), a gramatica do controle é a gramética da “apartacao”. O
controle social e penal é uma longa e continuada producédo de separagoes,
de ldgicas adversariais, de fraturamentos na subjetividade, por meio dos
quais o proprio ser humano foi sendo bipartido em mil pedagos (homem
e mulher, branco e ndo branco, proprietario e ndo proprietario, rico e
pobre, heterossexual e homossexual, sadio e doente/louco, cristéo e ateu,
trabalhador e desempregado, normal e marginal, cidad&o e criminoso) e,
ao mesmo tempo, apartado dos outros seres vivos (humanos e animais,
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humanos e vegetais), com o aval da ciéncia positivista, do principio da
especializacdo cientifica e da monodisciplinaridade.

N&o é outro o motivo pelo qual a compreensao do controle € um topos
privilegiado para a compreensédo da sociedade e de nGs mesmos, para a
compreensdo de como produzimos o outro e somos por ele produzidos;
em uma palavra, para a compreensao da violéncia e da excluséo consti-
tutivas do mundo.

A historia da Criminologia e, em sentido amplo, da Dogmatica penal
e da Politica criminal positivistas, da grande narrativa periculosista-
-defensivista, ndo é sendo uma pagina do processo de multiplas apar-
tagdes que a sociedade ocidental viveu e vive de si mesma: a pagina
da apartacéo entre cidadédos e criminosos, que 0s muros da priséo
simbolizam secularmente.

Ao romper com o conceito positivista ontolégico de criminalidade e
propor a igualdade entre os humanos como base antropolégica, a Cri-
minologia desenvolvida com base no paradigma da reacéo ou controle
social, inaugura um longo caminho de regresso a violéncia constitutiva
do (continuado) pacto de exclusdo que tem sido a construcéo social
dos criminosos e das vitimas padrdes, na modernidade.

No centro dessa problematizagédo estédo os resultados sobre a secular
seletividade estigmatizante e a violéncia institucional do sistema penal,
sobretudo da priséo, a inversao de suas promessas, a incapacidade de dar
respostas satisfatorias as vitimas e suas familias, o descontrole do préprio
sistema e a letalidade dos seus proprios operadores.

A propria Criminologia etiol6gica e o Direito penal dogmatico sao
denunciados em sua funcéo instrumentalizadora e legitimadora da vio-
Iéncia, sdo reconduzidos ao banco dos réus, nascendo dai uma nova
problematica para a Politica criminal: quais sdo as alternativas a priséo
e ao sistema penal?

Com essa revolucéo, opera-se a passagem de uma Criminologia com-
portamental e da violéncia individual (positivista), que nos doutrina a
“ver o crime no criminoso” (FERRI, 1931), para uma Criminologia da
violéncia institucional, que nos ensina que nao se pode compreender
o crime, a criminalidade e os criminosos sem compreender o controle
social e penal que os constréi como tais, culminando numa Criminologia
da violéncia estrutural, que nos ensina a compreendé-los (crime-cri-
minalidade-criminosos-vitimas) ndo apenas a partir da mecanica do
controle, mas desta funcionalmente relacionada as estruturas sociais
(o capitalismo, o patriarcalismo, o colonialismo, o racismo, o antropo-
centrismo). A seletividade do sistema penal é revelada, assim, como
classista, sexista e racista, que expressa e reproduz desigualdades,
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opressdes, assimetrias, manigueismos e moralismos sociais. Entretanto,
mais do que a seletividade, é a morte e 0 genocidio praticados formal e
informalmente pelos sistemas penais, que, na versao latino-americana,
ingressa com o grande objeto de uma Criminologia critica periférica,
assombrando o campo com suas revela¢des empiricas (ZAFFARONI,
1984, 1988,1991,1993).

Vivemos, no sistema penal brasileiro, a naturalizacdo das penas
cruéis e infamantes e das penas de morte informais, visibilizadas tanto
nas masmorras prisionais, em que se amontoam hoje quase 1 milh&o
de preso(a)s, entre provisorios e definitivos, com crescente presenca
de mulheres-maes; quanto no exercicio de poder policial, notadamente
contraa pobreza negra periférica. Criminalizacdo/exterminio seletivos,
nucleados sobretudo na “guerra contra as drogas” que, ndo obstante
seus vultosos custos humanistas, financeiros e democraticos, ndo cessa
de se multiplicar e ndo da sinal algum de reversao, mesmo quando o
Supremo Tribunal Federal ja tenha declarado o sistema penal brasi-
leiro como “estado de coisas inconstitucional”. Agregue-se a guerra
tradicional contra a criminalidade, com incurséo crescente no campo,
criminalizando comunidades de agricultores, sem-terra, quilombolas,
indigenas, nas lutas pela terra e 0s recursos ambientais, a “luta contra
acorrupgdo”, que, comandado por setores do judiciario, do ministério
publico e da policia federal real tornados herdis nacionais, estruturou
no Brasil um subsistema igualmente seletivo e antigarantista, respon-
savel pela aberta politizacao arbitraria desses poderes e pela mais
escandalosa pagina de corrupc¢ao da historia recente do Brasil.

A mudancga de paradigmas desloca e redefine a Criminologia de um
saber auxiliar do Direito penal e interno ao modelo integrado (que o
cientificiza) para um saber critico e externo a ele (que o problematiza
e politiza), convertido em “objeto” criminolégico, a ponto de a obra de
Criminologia mais importante do século XX, de autoria de Alessandro
Baratta (2002), ter sido denominada de “Criminologia critica e critica do
Direito penal: introducéo a Sociologia juridico-penal”.

E chegada a vez de a Criminologia julgar o Direito penal e sua propria
historia para concluir que a perda do reinado naquele concurso juridico
nao equivaleu, para a Criminologia etioldgica, a perda do reinado na
histéria do controle penal moderno.

Ora, a historicidade da disciplina opera decisivamente a favor da com-
preensao do estatuto ausente-periférico da Criminologia: a auxiliaridade
de ontem se reflete na residualidade pedagdgica de hoje (o mesmo se diga,
e com mais razdo, em relagdo a segunda princesa, a Politica criminal), de
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um ensino, ademais, centrado na abstra¢do do normativismo tecnicista
cujo modelo reforga aguele estatuto.

Por outro lado, as Criminologias baseadas no paradigma da reacao
social ndo apenas ndo obedecem a esta ldgica, mas também a proble-
matizam. Vé-se, neste rapidissimo escorgo, que as relacbes entre Crimi-
nologia e Direito penal estdo sujeitas historicamente a (des)encontros
e, dado que nao existe “a” Criminologia no singular, a resposta aqueles
interrogantes depende do paradigma e da Criminologia que orienta
nossa visao e discurso.

Ora, tanto a inserc¢éo (se estudar) e o espacgo (quanto estudar) da Cri-
minologia no ensino do Direito quanto a definicdo do seu contetdo (o que
estudar), com que método e para que, envolvem um conjunto de definigdes,
aum s6 tempo paradigmaticas e politicas, que transferem suas marcas ao
ensino, que tém impacto na construcéo de sujeitos (subjetividades), cuja
palavra e acdo também impactam, a sua vez, a vida social.

Defendo, pois, uma inclusao criminolégica capaz de romper com am-
bas as hipoteses aqui alinhavadas, a saber: resgatar tanto o espaco da
Criminologia no ensino juridico quanto das Criminologias criticas no
ensino da Criminologia, superando seu estatuto periférico-ausente sem
abortar, por outro lado, a Criminologia tradicional, resgatar ao maximo
a historicidade da Criminologia sem a qual ndo se compreende como se
exerce o poder punitivo (como somos dominados), o discurso oficial (com
gue seducdes legitimadoras) e o0 senso comum (como somos produzidos
e produzimos o “outro”) criminais.

Nao basta, tampouco, contar a histéria da Criminologia europeia ou
norte-americana, temos que mergulhar na histéria e na construcdo de uma
Criminologia latino-americana e brasileira, em busca de nossa identidade
— em busca da latinidade e da brasilidade criminoldgicas — sem olvidar,
em derradeiro, se a Criminologia enquanto pretenséo disciplinar e cien-
tifica parece ser um invento da modernidade ocidental, uma escavagdo
arqueoldgica (Foucault) ou antropoldgica a nos revelar que em busca de
uma discussdo sobre crime e pena o céu € o limite. Dai que esta escavacio
tenha que ser, antes de mais nada, em nosso territdrio, em terra brasilis,
pelas maos da historia critica.

Nesse sentido é que postulo, retomando a utopia criminoldgica lati-
no-americana da década de 80, hoje adormecida, a constru¢do de uma
Criminologia brasileira, de raiz latina, periférica e marginal, apta a dar
conta da nossa realidade, a partir do melhor dialogo que se possa esta-
belecer com o norte e o sul do planeta, mas decolonizando, suleando e
abrasileirando a Criminologia.
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Fundamental, a essa utopia, a construcao de dialogos e de redes crimi-
noldgicas e politico-criminais criticas capazes de solidificar, em contributo
a democracia, um espaco publico continuo de debate sobre a questéo
criminal, com suficiente peso politico e transito politico-institucional,
com potencialidade de fazer frente ao megaprojeto punitivo neoliberal,
repressivo, encarcerador e genocida, agravado pelas forgas do acaso, que
levam também para dentro do controle penal o “inusitado”, o que ndo
tem légica alguma, sendo a forma como o poder e o saber se exercem e
distribuem no Estado brasileiro, desde sempre colonial e patrimonialista.

Quero reafirmar, portanto, a funcéo que a Criminologia deve assu-
mir na sociedade brasileira enquanto um dos saberes comprometidos
com compreensdo e limitacdo da violéncia (em sua complexa feno-
menologia estrutural, institucional, simbélica, intersubjetiva etc.) e
a busca de modelos ndo violentos de controle social, valendo-se de
todo o conhecimento e experiéncia que, cruzados com ela, ja existam
acumulados e se produzam nesta dire¢do, num movimento caracte-
rizado nos moldes de uma “Epistemologia do Sul” (SOUSA SANTOS;
MENESES (Orgs.), 2010) e de uma “Ecologia de saberes”. E isso porque
0 objeto da Criminologia (controle social punitivo e sua constelacédo
de problemas e conceitos) ndo é e nunca podera ser monopélio de
uma disciplina exclusiva e seus cultores, ou mesmo da academia, per-
tencendo democraticamente aos saberes, no plural, sejam tedricos
ou empiricos, académicos ou populares (hauridos na militancia dos
movimentos sociais, nas experiéncias de vida e institucionais), estes
inferiorizados pela forga do cientificismo secular.

E uma Criminologia ja constituida na esteira de um caminho secular,
ja entreaberto nas academias latino-americana e brasileira, tem uma
funcéo cognitiva, cultural e pedagogica importante a cumprir nesta dire-
¢do, pois se trata de matriz formadora de um novo senso criminoldgico,
centralmente de operadores do controle penal (que vao desde advogados,
policiais, promotores, juizes, defensores, até agentes prisionais, assistentes
sociais, psicélogos, secretarios de seguranca publica, politicos, ministros
de Estado, jornalistas, entre outros), devendo estender e democratizar
sua funcéo social.

A Criminologia tem, portanto, uma importancia decisiva para o ensino
do Direito, desde que nédo reduzida a uma rubrica excludente que, mais
do que valorizar a disciplina e auxiliar na compreensao do poder e do
controle social e penal (crime, criminalidade, pena, criminalizacao, viti-
mizac¢do, impunidade etc.) e do poder-espago dos operadores juridicos
nesta mecanica, concorra para infantilizar o imaginario académico coma
visdo positivista da boa “ciéncia” para o combate exitoso da criminalidade.
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A Criminologia, ao contrario de todas as suas promessas, ndo nasceu
para isso e ndo pode fazé-lo. Ensinar criminologias, nesta perspectiva, é
concorrer paraaformacéo de uma consciéncia juridica critica e responsavel,
capaz de transgredir as fronteiras sempre generosas do sono dogmatico,
da zona de conforto do Penalismo adormecido na labuta técnico-juridica,
capaz de inventar novos caminhos para o enfrentamento das violéncias
(individual, institucional e estrutural). Este, quicé, seja o melhor tributo
que possam prestar ao ensino e a formacao profissional-cidada.

Acompanhando GARCIA (2014),

isso ndo significa que o professor deva exercer a funcao de ‘profeta
ou demagogo’, de modo a doutrinar os estudantes. Significa exigir
‘integridade intelectual’ de modo que o professor cumpra o ‘dever de
provocar o auto esclarecimento e um senso de responsabilidade’, ou
seja, auxilie o estudante a ‘prestar a si mesmo contas do significado
ultimo de sua proépria conduta’.

O jurista, na América Latina, ao atuar no sistema penal esta diante de
um imperativo ético, de resposta tanto a violéncia e violagédo de direitos
humanos produzidas por esses sistemas (ZAFFARONI, 1991, p. 154),
guanto a desigualdade social, racial, sexista e sexual, que ele expressa e
reproduz; sobretudo considerando sua proveniéncia de classe.

Pois bem, preocupada com o estado da arte da “Criminologia no Ensino
de Graduacdo e Pos-Graduacdo em Direito no Brasil” e objetivando langar
luz sobre ele, a partir do ano de 2010 passei a inclui-lo como tema da linha
de pesquisa “sociedade, controle social e sistema de justica” em que atuei
no PPGD-UFSC e do projeto geral “em busca da brasilidade criminoldgica”
gue coordenava a época, o que implicou incluséo nos editais das corres-
pondentes selecBes para ingresso no mestrado sob minha orientacéo.

Duas pesquisas pioneiras e de envergadura, que se tornam referéncia
para o campo, foram entéo realizadas nesta insercéo: a dissertagdo de
mestrado de Maria Dutra de Oliveira Garcia, intitulada “A Criminologia
no Ensino Juridico no Brasil” (defendida no ano de 2014), atinente as
Universidades publicas das capitais, sob o pressuposto de formarem as
elites juridicas; e a pesquisa de doutorado de Helena Schiessl Cardoso,
“0O Ensino da Criminologia nos mestrados em Direito das Universidades
publicas”, defendida em 2017 e publicada em 2019, sob o titulo “Crimi-
nologia brasileira: um mosaico a luz do Ensino Juridico”, pela editora
Tirant lo Blanch.

Ambas as pesquisas se valeram de marcos teéricos e metodologias
similares: basearam-se no instrumental teérico da Criminologia Critica
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e nas fontes de pesquisa consubstanciadas nos planos de ensino e nos
curriculos das disciplinas de Criminologia e nos documentos institucio-
nais disponiveis no banco de dados da CAPES, tomando como base as
declaracdes constantes dessa documentacao, mas cientes dos possiveis
contelidos diversos dos declarados, os chamados “curriculos ocultos”.
Helena Cardoso utilizou-se ainda do método de abordagem biogréfico.

Ambas as pesquisas submeteram entdo a cuidadosa verificacdo em-
pirica as hipoteses lancadas no presente texto®’, acima sumarizadas;
centralmente a hipotese do estatuto ausente-periférico da criminologia
no Ensino do Direito. E esta hipétese foi robustamente confirmada pelas
duas investigagdes, tanto em nivel do ensino de Graduacdo quanto em
nivel do ensino de mestrado das Universidades Publicas brasileiras.

A confirmacdo do estatuto ausente-periférico, da residualidade e do
déficit de institucionaliza¢do da Criminologia no Ensino de P6s-Graduagéo
em Direito, que aqui focalizamos, foi contundente: “No marco temporal de
nossa pesquisa, o saber criminoldgico esteve presente na estrutura curri-
cular como “disciplina académica” em somente 9 (nove) dos 31 (trintae
um) cursos de mestrado académico em Direito das universidades publicas
brasileiras — o0 que representa um percentual de 29,03% de nossa amostra
—, conforme disposto no quadro abaixo (Quadro 6)78.

E ainda:

Alertamos que, no inicio do marco temporal de nossa pesquisa, a
catedra aparece - ao menos nos “dados oficiais” por nés coletados
no banco de dados da CAPES - na estrutura curricular de pouquis-
simos cursos de mestrado académico em Direito (essencialmente
na UFSC, UFPE, UFMG e USP), havendo, inclusive, sua exclusao em
2006 nos curriculos da UFPE e da UFMG. Notamos, por outro lado,
“impulsos institucionalizadores” recentes do saber criminoldgico em
2008 na UERJ, em 2010 na UFMG e na UFPR, e em 2014 na UFAL e
na UNESP.” (CARDOSO, 2019, p. 127)

Agrega-se, como contraface, o soberano predominio do Direito Penal
dogmatico sobre a criminologia, notadamente no ensino de graduacéo,
confirmando minha hipotese originaria, a da hegemonia de um ensino
hegemonicamente dogmatico.

80 Em sua formulacéo originaria, conforme publicagdes referidas na nota de rodapé 1; hipéteses que
foram também retomadas na apresenta¢do da minha obra “Pelas Médos da Criminologia”

81 A respeito ver CARDOSO, 2019, p. 126-127: Quadro 6 - A disciplina Criminologia nos cursos de
mestrado em Direito das Universidades publicas (2005 a 2014).
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Complementarmente, a dissertacéo de Mariana e a tese de Helena
Cardoso submeteram a verificagdo empirica a hipdtese de os contetdos
criticos ocuparem, nas disciplinas existentes de criminologia, menos
espaco do que os positivistas. Nesse caso, a hipdtese foi robustamente
confirmada, também, pela pesquisa de Mariana®?, sobre a criminologia
nos cursos de graduacdo em Direito, mas foi surpreendentemente des-
confirmada pela tese de Helena, ao trazer a positiva conclusdo de que,
guando a criminologia se faz presente nos Mestrados em Direito, ela
aparece dominantemente com conteldo critico®, E este achado aparece
juntamente com outro, a saber, que se tratam de contedidos plurais, que
podem ser considerados “criticos”, numa perspectiva bastante alargada,
de diferentes teorias a partir do paradigma comum da reacdo social. A
conclusao, portanto, confirma outra hipétese minha acima referida, a do
pluralismo epistémico e da diferenciacdo interna do campo e a da frag-
mentac&o tedrica da Criminologia critica brasileira, nos termos referidos
por CARVALHO (2013), a tal ponto que a prépria obra se denomina “O
Ensino da Criminologia: um mosaico a luz do ensino juridico”.

A utilizacdo do método biogréafico permitiu demonstrar e concluir,
a sua vez, a forte personificacdo que marca o “mosaico” pedagdgico no
mapa criminoldgico critico brasileiro, de tal sorte que ele o condiciona.
Tanto a criagdo, quanto & identidade e longevidade das disciplinas, ex-
pressa a identidade tedrica e ideoldgica dos respectivos docentes e sua
continuidade esta atrelada a permanéncia e 0 compromisso deles para
com a disciplinad*

Por altimo, mas ndo menos importante, CARDOSO (2012, p. 234) subme-
teu a verifica¢do a presenga de conteudos latino-americanos e brasileiros

8 conclusio da pesquisadora: “Verificamos, assim como em outras épocas, que na maioria das instituicdes
em que ¢ oferecida na grade curricular a disciplina continua a servi¢o do “combate a criminalidade”. De
outro lado a situagdo é tensionada através de programas de ensino que prezam uma abordagem, mas es-
clarecedora, sob os auspicios de uma teoria criminoldgica critica. Ainda que em minoria, uma visao
reveladora da manutengéo e reproducéo da ordem social estabelecida pode ser decisiva no ensino
juridico brasileiro”. (GARCIA, 2014, p. 155)

8 Hipoteticamente, esse campo tem como matriz o autodidatismo e as referidas minoritarias catedras
criticas de ensino da Criminologia, sobretudo em nivel de p6s-graduacéo, ao que tudo indicada, na
seguinte ordem: mestrado, especializacdo e doutorado.

84 E que o modelo de avaliagdo da Capes opera, possivelmente, como obstaculo ao avango tedrico e
epistemoldgico mais amadurecido no campo. Nas palavras de CARDOSO (2019, p. 239), “Nossa analise
da producéo bibliogréafica dos docentes nos fez desconfiar de um eventual reflexo negativo do vigente
modelo de avaliagao da CAPES (...). Esse modelo de avaliagao, no entanto, preocupado mais com quan-
tidade do que com qualidade, é nefasto para a pesquisa universitaria, pois esta exige um certo folego e
amadurecimento reflexivo e, neste sentido, € incompativel com a “l6gica produtivista” atualmente imposta.
Para a pesquisa criminolégica coloca-se o perigo de uma producao sem teorizacdes epistemoldgicas
mais profundas (a exemplo da necessidade de uma construcéo de uma Criminologia latino-americana
e brasileira), sem lastro empirico, ou até mesmo de uma producao circular sobre os mesmos temas,
incapaz de propor alternativas politicamente vidveis para o atual modelo de controle social penal”.
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nos titulos e ementarios das disciplinas de Criminologia e a conclusao foi
desoladora: a presenca muito minoritaria e residual de contetdos voltados
paraaAmeérica Latina e o Brasil evidenciam, segundo a pesquisadora, que
estamos “longe da criminologia reivindicada por Vera Andrade”.

Como conclusBes gerais, a disciplina de Criminologia e Politicas cri-
minais no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFSC foi situada
como pioneira tanto em temporalidade quanto em criticidade e avango
de conteldos criticos, porque a que por mais tempo e continuamente foi
ministrada, a primeira a introduzir contetidos latino-americanos e bra-
sileiros, constituindo-se como matriz tanto de formacao de crimindlogos
criticos quanto de criagdo de outras disciplinas nas universidades publicas
brasileiras aqui pesquisados.

Em termos conclusivos, visualizamos no marco temporal de nossa
pesquisa (2005-2014) a existéncia de um nucleo criminoldgico critico
consolidado ho PPGD/UFSC em torno da professora Dra. Vera Regina
Pereira de Andrade. Considerando ainda que a disciplina foi criada
pela professora em 1993 e que desde entao foi por ela ministrada
continuamente, podemos falar da existéncia de um verdadeiro centro
de formacgao criminoldgica na Ilha de Santa Catarina. Isto porque
diversos egressos do programa trabalham atualmente como docentes
em outras instituicdes de ensino (..) que passaram pelas maos da
professora Vera Andrade e que constroem suas disciplinas em torno
do eixo tedrico da Criminologia Critica. Por derradeiro, registra-se
gue apods a aposentadoria da professora em 2016, a catedra ficou
6rfa no PPGD/UFSC, ndo sendo mais oferecida - ao menos por ora.
Nesse sentido, fica a interrogacao sobre a continuidade ou descon-
tinuidade do nucleo criminoldgico critico na instituicado. Em todo
caso, o fato corrobora o “déficit institucional” do saber criminoldgico
nas universidades brasileiras, bem como sugere a hipdtese de uma
vinculacao da disciplina a biografia pessoal de determinados atores,
a exemplo dos docentes responsaveis pela sua institucionalizacao.”
(CARDOSO, 2012, p 228-229)

Ao tempo em que escrevo esta homenagem, a disciplina de Crimino-
logia no PPGD-UFSC, sob nova denominagéo, deixa seu estado de “or-
fandade”, sendo assumida pela Professora Dra. Marilia De Nardin Budo,
minha ex-orientanda e sempre parceira, com compromissos de ensino,
pesquisa e extensao que avalizam a sua exceléncia e a do corpo discente
que segue tendo a oportunidade de ter nesta casa a acolhida criminol6-
gica. Efetivamente, ao tempo do hiato a que se refere Helena Cardoso, os
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estudantes de graduacédo em Direito foram protagonistas da cria¢do do
“Grupo de Criminologia Critica Vera Andrade”, o GCCrit, cuja homenagem
me honra e engrandece, guiando seus préprios estudos paralelos ao en-
sino de graduacéo e agora retornam, expressiva e preparadamente, para
a continuidade de sua formacdo criminoldgica no Mestrado.

Para finalizar, estamos cientes dos desafios que se potencializam, em
muitas direcoes, seja para a Criminologia e todos os saberes, seja para
os programas de Pos-Graduacdo e a Universidade publica, nesses tempos
demasiado violentos, em que é necessario, mais do que nunca, fortalecer
a fibra do fio critico e criativo que vem tecendo a histéria da instituicao.
Vida longa, humana, democratica e planetariamente comprometida a
Criminologia e ao PPGD-UFSC!
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CAPITULO 6

O Nejusca e o nucleo
de pesquisa direito e
fraternidade no ambito dos
50 anos do PPGD/UFSC

Josiane Rose Petry Veronese

Introducéao
Histdrias

Historias marcadas

pela construcéo de um novo cenario.
A constitui¢do de nticleos de pesquisas,
nticleos que se prestam a conectar o Direito
aos “chamamentos” sociais.

Nascem, assim, o Nejusca

e o Niicleo de Pesquisa Direito e Fraternidade.
O primeiro a ocupar-se do ser crianca

— sujeito de direitos —

ser essencialmente relacional.
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0 segundo, que grita a favor de um principio esquecido
— a fraternidade.

Ndo é possivel que,

em pleno século XXI

aceitemos como normal
violagbes contra a crianga.

Como néo é admissivel

0 negarmos a fraternidade.

Ouso dizer:

a crianga como sujeito

depende da fraternidade

em suas multiplas formas e meios.
Acrianca e a fraternidade

hdo de caminhar juntas.®®

Trata-se de algo extremamente rico, a possibilidade de fazer um regis-
tro historico dos Nucleos que coordeno: o Nejusca — Nucleo de Estudos
Juridicos e Sociais da Crianca e do Adolescente, que no ano de 2022 cele-
bra 25 anos de existéncia e o NUcleo de Pesquisa Direito e Fraternidade,
13 anos. Nucleos que puderam ser “escritos” e desenvolvidos tendo em
vista a relevante “casa comum”, que é o Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, nos seus 50 anos de sdélida existéncia.

Para aelaboracdo deste artigo serd utilizado o método historico-descri-
tivo, com o objetivo de contextualizar o modo como surgiram os nucleos,
suas concepgdes e vivéncias no contexto do PPGD/UFSC.

6.1 Nucleo de estudos juridicos e sociais da
crianca e do adolescente — Nejusca

6.1.1 Uma Breve Digressdo Historica:
Origem e Fundamento

O Nejusca — Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianca e do
Adolescente do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina nasceu no ano de 1997, sob a coordenagéo
da Professora Dra. Josiane Rose Petry Veronese, e tem como principais
tematicas a compreensao das categorias “crian¢a” e “adolescente”, como

8 Poema inédito, escrito para este artigo.
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sujeitos de direitos. Podemos destacar que a metodologia, o processo de
estudos e percepcdes utilizados sdo responsaveis pela fundacdo de uma
“Escola de Formagao” — voltada aos estudos que envolvem o vasto Direito
da Crianca e do Adolescente.

Desde seu primeiro ano, dezenas de estudantes, professores, juizes,
promotores de justica, advogados, e muitos outros profissionais, passa-
ram pelo nacleo para desenvolver seus estudos centrados na tematica do
Direito da Crianca e do Adolescente, tendo como referéncia os principais
documentos juridicos que lhes conferem identidade, patriménio e legado
académico, em especial a Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
da Crianca, de 1989, e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990,
cujas disposic¢des consagram a esséncia dos direitos, que esses sujeitos
em peculiar desenvolvimento exigem.

Em seu 25° aniversario, o Nejusca continua se organizando a partir
do seu método inicial: por meio de um nucleo de estudos/pesquisas
cuja aptidao volta-se as categorias principais de analise: a Doutrina da
Protecdo Integral, o principio constitucional da prioridade absoluta e do
superior interesse da crianca e do adolescente, com vistas & compreensdo
do Paradigma da Protecéo Integral.

Os pesquisadores, graduandos, mestrandos e doutorandos, bem como
professores doutores de outras institui¢cdes, atuam em diferentes &reas
em suas pesquisas, de forma que muitos temas pioneiros foram concebi-
dos, outros revisados, proporcionando diferentes tdpicos e avancando a
cultura juridica ao compor uma agenda de qualidade sobre o Direito da
Crianca e Adolescente.

Linhas de atuagéo:

Exploragdo do Trabalho Infantil;

Exploracédo Sexual;

Violéncia doméstica;

Acriancaindigena: protecdo integral e autodeterminacao dos povos

Criancas e adolescentes institucionalizadas;

A protecdo integral de criancas e adolescentes negros;

Aprotecéo integral de criangas e adolescentes no espaco da internet;

Inimputabilidade penal e responsabilizacdo estatutéria;

Educacéo e género;

0. Convencdes e tratados internacionais;

1. Criancas no cércere: Os direitos dos filhos dos encarcerados no

Brasil;

12. A protecdo integral de criangas e adolescentes expostos a publici-

dade mercadoldgica;

PR OO NO~WNE
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13. Sistema de Justica da Crianca e do Adolescente;

14. Os Direitos da Crianga e do Adolescente — sua incidéncia nos
tribunais brasileiros;

15. O fenbmeno do Sharenting.

6.1.2 Quando a academia “toca” nas realidades

O Direito da Crianca e do Adolescente tem sua origem a partir do
guestionamento dos movimentos sociais indignados com a realidade da
crianca e do adolescente brasileiros, destituidos, em sua quase totalidade,
da sua cidadania. Essa indignacao tornava-se maior a medida em que se
analisava o modo com que foram historicamente tratados pela legisla-
céo brasileira, ou seja, como meros objetos de intervencéo, “tutelados”
pela lei e pela justica; situacdo essa que, pouco a pouco, desejamos que
se transforme, haja vista as garantias estabelecidas na Constitui¢édo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988 e regulamentadas pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente — Lei n°® 8.069/1990. Tais garantias tém por
fundamento dois pilares importantissimos: a concepg¢do da crianca e do
adolescente como “sujeitos de direitos” e a afirmacéo de sua “condic¢éo
peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

O Direito da Crianca e do Adolescente caracteriza-se, essencialmente,
pela sua interdisciplinaridade, uma vez que nos encontramos frente a
um ramo do direito que se edifica a partir das premissas inauguradas
nos Tratados e Convencgdes Internacionais, no plano do Direito Inter-
nacional Publico e Privado; e, no que concerne ao direito interno, tem
sua base em primeirissimo lugar na Constituicao Federal, na sequéncia
estabelece relagbes com o Direito Civil, Penal, Trabalhista, Processual
e, ainda, com outras leis como, por exemplo, a Lei da Ac¢éo Civil Publica
(Lein©7.347/1985), a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional
(Lein®©9.394/1996). Em se tratando de outras areas do conhecimento
humano, o Direito da Crianca e do Adolescente possui uma relagdo
estreita com a Psicologia, o Servigo Social, a Pedagogia, a Sociologia, a
Criminologia, entre outras.

A protecdo integral reconhecida na Constitui¢do da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, consolida-se, essencialmente, no art. 227, que
declara direitos especiais da crianga, do adolescente e do jovem?®, como o
avida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, os quais devem ser garantidos pela familia, pelo Estado

86 0 termo jovem foi acrescentado ao texto original do art. 227, por forga da E.C n. 65 de 2010.
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e pela sociedade. Esta concepgéo constitui a Doutrina da Protecéo In-
tegral, a qual foi agasalhada de forma plena pelo Estatuto da Criancga e
do Adolescente.

Como sabemos, a ideia da protecéo especial da populagéo infantoado-
lescente encontra seu marco na Declaracdo de Genebra de 1924, que ja
determinava a necessidade de se garantir a crianga uma protec¢éo especial;
sequida pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos das Nagées Unidas
de 1948 — Paris, que previa o direito a cuidados e assisténcias especiais
ainfancia.

Outro documento que podemos citar é a Declaragdo Universal dos Di-
reitos da Crianca, de 1959, assinada pelo Brasil, representando principios
e ndo obrigagdes para os Estados signatérios.

As Regras de Beijyng — Resolugdo n°® 40.33 da Assembleia Geral da
ONU de 29 de novembro de 1985, estabelecem normas minimas para
a administracdo da Justica da Infancia e da Juventude (fazendo-se uma
leitura cuidadosa dessa Resolucéo, percebe-se o quanto influenciou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em especial, na composicéo do
sistema socioeducativo). As Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Preven-
cdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad) e as Regras Minimas das
Nacdes Unidas para a Protecéo dos Jovens Privados de Liberdade, ambos
documentos aprovados na Assembleia Geral da ONU, de 1990, de igual
modo, incidiram na estruturagdo do Estatuto, no tocante a responsabili-
zacdo estatutéaria.

Jaa Convengdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San José,
assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Hu-
manos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo
Governo brasileiro em 1992, estabelece entre outras questdes que: Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser prote-
gido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente (artigo 4.1) e que Toda crianca tem direito
as medidas de prote¢do que a sua condigdo de menor requer por parte da sua

familia, da sociedade e do Estado (artigo 19).

Neste conjunto de documentos internacionais, merece destaque a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, aprovada por unanimidade
pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em sua sessédo de 20 de no-
vembro de 1989, a qual consagra os elementos norteadores do que no
Brasil viria a se consolidar na Doutrina da Protecao Integral. O Brasil
ratificou a citada Convengdo com a publicacdo do Decreto n® 99.710,
de 21 de novembro de 1990, transformando-a, portanto, em normativa
interna. Segundo tal doutrina juridica, as criangas — nesta categoria
estariam compreendidos todos os seres humanos com idade inferior
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a 18 anos (artigo 1) — sao sujeitos de direitos especiais, devendo ser
resguardadas por se encontrarem num processo de desenvolvimento e
assim merecedoras de prioridade absoluta.

6.1.2.1 Doutrina da Protecao Integral

Quando a legislacdo patria firmou a Doutrina da Protecéo Integral
fez uma opc¢do que implicaria em um projeto politico-social para o pais,
pois ao contemplar criancas e adolescentes como sujeitos que possuem
caracteristicas proprias ante o processo de desenvolvimento em que se
encontram, obrigou as politicas publicas voltadas para esta &rea uma agéo
conjunta com a familia, com a sociedade e o Estado.

A Doutrina da Protecao Integral implica sobretudo:

1. Ainfancia e a adolescéncia admitidos como prioridade imediata e

absoluta, exigindo uma consideracao especial, o que significa que
asua protecao deve sobrepor-se a quaisquer outras medidas, tudo
isso objetiva o resguardado de seus direitos fundamentais.

O principio do melhor interesse da crianca, que nao deve ser visto
de uma forma fantasiosa ou sonhadora, mas como algo concreto,
considerando que cabe a familia, portanto aos pais ou respon-
saveis garantir-lhe protecao e cuidados especiais; ressalta-se o
papel importante da comunidade, na sua efetiva intervencao/
responsabilizacdo com as criancgas e adolescentes, dai decorre
a criacdo dos Conselhos Tutelares e, ainda, a atuacdo do Poder
Pablico com a criagdo de meios/instrumentos que assegurem 0s
direitos proclamados.

Reconhece a familia como o grupo social primario e ambiente “na-
tural” para o crescimento e bem-estar de seus membros, especifi-
camente das criangas, ressaltando o direito de receber a protecéo e
a assisténcia necessarias, a fim de poder assumir plenamente suas
responsabilidades dentro da comunidade na idade apropriada.

Este entendimento resultou na “prioridade absoluta constitucional”
determinada no caput do art. 227 da CF e regulamentada na Lei n°®
8.069/1990, em especial por meio do art. 4°, paragrafo unico:

primazia em receber prote¢do e socorro em qualquer circunstancia;
precedéncia no atendimento por servigo ou 6rgdo publico de qual-
quer poder;

preferéncia na formulagéo e execucdo das politicas sociais publicas;
destinacao privilegiada de recursos publicos as areas relacionadas
com a protec¢do da infancia e da juventude.
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6.1.2.2 A Questao Conceitual

Constitui uma tarefa dificil o estabelecimento de conceitos, pois
o Direito se configura como um campo do conhecimento e, portanto,
suscetivel a continua e necessaria transformacdo. Poderiamos propor,
com vistas a um direcionamento pedagdgico, um “conceito” e ndo uma
definicdo do Direito da Crianca e do Adolescente como um ramo auté-
nomo do Direito que se ocupa em garantir os direitos fundamentais de
toda crianca e todo adolescente, compreendidos como pessoa humana
em processo de desenvolvimento, numa esfera de prioridade absoluta
conforme previsdo constitucional e infraconstitucional. O Direito da
Crianca e do Adolescente, destaca-se, ndo esta previsto em um Unico
instrumento normativo, muito embora o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente seja o principal deles.

Ao analisarmos o papel da crianca e do adolescente na sociedade atual
verificamos o quanto tém sido submetidos a maltiplas violacGes.

Quando se fala da violéncia que tem como vitima a crianca, logo a
associamos ao fendmeno dos maus-tratos e da violéncia sexual. De fato,
estas duas formas sdo, de certo modo, as mais visiveis e, além do que,
0s meios de comunicacao social ttm demonstrado as aberracbes que
ocorrem neste campo em Nosso pais. As estatisticas dizem por si mesmas
e a situacao é ainda mais estarrecedora quando temos consciéncia de
gue muitos casos ndo chegam sequer a ser noticiados, compondo a cifra
oculta da violéncia. No entanto, a cruel violéncia psicoldgica ndo pode
ser descurada, quantos meninos e meninas sdo aterrorizados no seu dia
a dia e vivem em profundo sofrimento?

Ao visualizarmos tal quadro, entendemos uma das razdes pelas quais
o Estatuto da Crianca e do Adolescente tem encontrado tanta resisténcia
nestes seus 32 anos de vigéncia, pois esta Lei estabelece uma nova con-
cepcdo do que seja a crianca e 0 adolescente, conceito este que se dirige
aum universo de pessoas independentemente de uma suposta “situacao
irregular” que os menorizava, passando a contemplar a “protecao integral”
e, portanto, a crianca e o adolescente sdo concebidos como cidadaos, o
que equivale dizer sujeito de direitos. E 0 que isto significa? Significa um
compromisso institucional de romper com a “cultura” que coisificava a
infancia e a adolescéncia, retirando-os da condicdo de objetos e elevando-os
a autores da prépria histéria, o que néo é facil pois implica em mudanca
de valores, de ideias e de condutas.

Ha que se dar inicio ao processo de transformacao dessa cultura “inciviliza-
téria”, na qual a crianga brasileira € desumanamente tratada, ndo somente em
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func&o dos maus-tratos, da exploracéo sexual, do trabalho infantil, da explora-
¢ao da imagem (fendmeno do sharenting), da violéncia institucional, mas por
situacdes gue demonstram um verdadeiro estado de guerra. Urge um resgate
ético, que sejamos intransigentes no querer um sistema mais humanitario,
pois um pais que nega aos seus o direito de ser efetivamente crianca, ndo tem
condigBes de colocar-se no despontar do séc. XXI como uma nagéo cidada.

6.2 Uma producao diferenciada

O NEJUSCA, desde a sua organizacdo em 1997, tem como coordena-
dora Professora Dra. Josiane Rose Petry Veronese, que promove debates
criticos e cientificos sobre variados temas: violéncia contra a crianca, em
suas multiplas formas e anélise do funcionamento das institui¢cdes, o que,
ao longo de vinte e cinco anos, foram materializados em obras, capitulos
de livros, artigos publicados em revistas e em anais de evento.

Nesse sentido, tem-se a seguinte classificacao tematica®’:

6.2.1 Direito da Criang¢a e do Adolescente

VERONESE, Josiane Rose Petry (org.). Nejusca — Nucleo de Estudos Ju-
ridicos e Sociais da Crianca e do Adolescente: 25 anos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2022.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Das sombras a luz: o reconhecimento da
crianca e do adolescente como sujeitos de direitos. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021.

VERONESE, Josiane Rose Petry (organizadora) Li¢oes do Direito da
Crianca e do Adolescente. vol .1. Porto Alegre. Editora Fi, 2021.

VERONESE, Josiane Rose Petry (organizadora) Li¢oes do Direito da
Crianca e do Adolescente. vol. 2. Porto Alegre. Editora Fi, 2022.

VERONESE, Josiane Rose Petry (organizadora). Direito da Crianca e do Ado-
lescente —novo curso, novos temas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

87 Classificacao atualizada em relacdo a elaborada, originariamente, por Joana Ribeiro, presente na
obra: VERONESE, Josiane Rose Petry (org.). Nejusca - Niicleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianga
e do Adolescente: 25 anos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.
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VERONESE, Josiane Rose Petry; SANTOS, Danielle. M. E. dos. Direitos e
Garantias da Crianca e do Adolescente (livro digital). 2. ed. Palhoca:
Unisul Virtual, 2013.

VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André. V. Direito da Crianca e do
Adolescente: paraconcurso de Juiz do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2012,

VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André. V. Direito da Crianca e do
Adolescente: paraconcurso deJuiz do Trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2010.

VERONESE, Josiane Rose Petry.; LIMA, Fernanda da Silva . Direito da
Crianca e do Adolescente: a necessaria efetivacao dos direitos funda-
mentais. v. 5. 1. ed. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2012.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Crianca e do Adolescente.
Florianopolis: OAB editora, 2006.

VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicio-
nal dos direitos da crianca e do adolescente. 1. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1998.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de Direito da Crianca e do Ado-
lescente. Sdo Paulo: Ltr, 1997.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses Difusos da Crianca e do
Adolescente. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.

6.2.2 O Direito da Crian¢ca e do Adolescente
no Contexto dos Tratados Internacionais:
VERONESE, Josiane Rose Petry. Convencao sobre os Direitos da Crianca:

30 anos - sua incidéncia no Estatuto da Crianca e do Adolescente. 1. Ed.
Salvador/BA: JusPodivm, 2019.

6.2.3 Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
Grandes Temas:
VERONESE, Josiane Rose Petry. Estatuto da Crianca e do Adolescente:

30 anos — Grandes temas, grandes desafios (organizadora). 1. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra; CURY, Munir. (organiza-
dores). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: Comentarios
juridicos e sociais. 13. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

VERONESE, Josiane Rose Petry; ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo
Eduardo (organizadores). Estatuto da Crianca e do Adolescente: 25
anos de desafios e conquistas. 1. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianca e
do Adolescente Comentado. 1. Ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011.

6.2.4 Crianca e as Mdultiplas Violéncias

VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Rosane L. (organizadoras). A Crianca
e seus Direitos: entre violacOes e desafios. 1. Ed. Editora Fi, 2019.

VERONESE, Josiane Rose Petry (organizadora). Violéncia e exploragéio
sexual infanto-juvenil: crimes contraa humanidade. 1. Ed. Floriandpolis:
OAB editora, 2005.

VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene da. Violéncia do-
meéstica: quando a vitima é criancga ou adolescente. 1. Ed. Florianépolis:
OAB editora, 2006.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Entre violentados e violentadores. S&o
Paulo: Cidade Nova, 1998.

6.2.5 A Criang¢a e o Adolescente com Deficiéncia

VERONESE, Josiane Rose Petry; CRISPIM, Carlos A. Criancas com defi-
ciéncia: a inclusdo como Direito. Editora Deviant, 2020.

6.2.6 Criancgas e Mdes Presas

VERONESE, Josiane Rose Petry; VIEIRA, Claudia Maria Carvalho Amaral.
Criancas encarceradas — 2. Ed. — atualizada e revisada. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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. L. . OSHA
VERONESE, Josiane Rose Petry; VIEIRA, Claudia Maria Carvalho Amaral. =~

Criancas encarceradas — 1. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

6.2.7 A Crianga e o Adolescente na Literatura

VERONESE, Josiane Rose Petry; RIBEIRO, Joana (organizadoras). Direito
e Literatura: a quem serves. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2021.

VERONESE, Josiane Rose Petry. (organizadora). Olivas da Aurora: Direito
e Literatura. 1. ed. Florianépolis: EMais, 2018.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Maria e os sinais matematicos. 1. ed.
Lages: Graphel — Grafica e Editora, 2011.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Duas histodrias. 1. ed. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005.

6.2.7.1 Crianca e Adolescente na Prosa

VERONESE, Josiane Rose Petry. Movimentos: Allegro ma non troppo. 1.
ed. Caruaru: Asces, 2020.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanidades em cronicas. 1. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

6.2.7.2 Crianca e Adolescente em Poesia

VERONESE, Josiane Rose Petry. Marina em 85 poemas: 1. ed. Florian6-
polis: EMais, 2019.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Partituras em poemas. 1. ed. Floriano-
polis: EMais, 2018.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Tocata de uma Alma: poemas. 1. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris Poética, 2016.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Olhos Verdes. 1. ed. Curitiba: Multideia
editora, 2014.
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6.2.8 Trabalho Infantil

VERONESE, Josiane Rose Petry; SANTOS, Vivian de Gann dos. Trabalho
infantil e reforma trabalhista. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André Viana. Trabalho Infantil
Domeéstico no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André V. Criangas Esquecidas:
o trabalho infantil doméstico no Brasil. 1. ed. Curitiba: Multidéia, 2009.

VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André Viana. Trabalho infan-
til: a negacdo do ser crianca e adolescente no Brasil. 1. ed. Floriandpolis:
Editora da OAB/SC, 2007

6.2.9 Crian¢a, Consumo e Publicidade

VERONESE, Josiane Rose Petry; ZANETTE, Sandra Muriel Zadréski. Crian-
¢a, consumo e publicidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2018.

6.2.10 Crianga e Adolescente no Contexto da Catego-
ria Juridica da Fraternidade

VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Aguiar de (Organi-
zadoras); OLIVEIRA, Francisco C. (Org.). Direitos da Crianca e do Ado-

lescente e Direitos da Juventude: o olhar da fraternidade. 1. ed. Curitiba:
Prisma, 2017.v. 1. 332p.

6.2.11 Poder Familiar, Guarda, Tutela, Ado¢cdo
e Apadrinhamento Afetivo

VERONESE, Josiane Rose Petry; VIEIRA, Marcelo de Mello. Abandono de
filhos adotivos. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2022.

RIBEIRO, Joana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Principios do direito
da crianca e do adolescente e guarda compartilhada com a familia
extensa: estudos de casos. 1. ed. Editora Fi, 2021.
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VERONESE, Josiane Rose Petry; PIEROZAN, J. H. Apadrinhamento Afetivo:
0 cendrio de Santa Catarina. 1. ed. Editora Fi, 2019.

VERONESE, Josiane Rose Petry; SANCHES, Helen Crystine. Dos filhos
de criacdo a filiacao socioafetiva. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012.

VERONESE, Josiane Rose Petry; GOUVEA, L. F. B.; SILVA, M. F. Poder fa-
miliar e tutela: & luz do novo Cddigo Civil e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 1. ed. Floriandpolis: OAB editora, 2005.

VERONESE, Josiane Rose Petry; PETRY, Jodo Felipe. Ado¢ao Internacio-
nal e Mercosul: aspectos juridicos e legais. Floriandpolis: Boiteux, 2004.

6.2.12 Crianc¢a e Educagdo

VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Luciene de Cassia Policarpo.
Educacao versus punic¢ido: a educacao e o direito no universo da crianca
e do adolescente. 1. ed. Blumenau: Nova Letra, 2008.

VERONESE, Josiane Rose Petry ; VIEIRA, Cleverton Elias. Limites na edu-
cacao: sob a perspectiva da doutrina da protecao integral, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo
Nacional. 1. ed. Floriandpolis: OAB/SC editora, 2006.

6.2.13 Criancas e Direitos Humanos

VERONESE, Josiane Rose Petry; SOUZA, Claudio. M. (organizadores).
Direitos Humanos e vulnerabilidades. 1. ed. Florian6polis: Habitus,
2020.v. 1. 251p.

6.2.14 Responsabilizagdo Estatutdria

VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito Penal Juvenil e responsabiliza¢ido
estatutaria: elementos aproximativos e/ou distanciadores? o que diz a
Lei do Sinase: a inimputabilidade penal em debate. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015.
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VERONESE, Josiane Rose Petry; LIMA, Fernanda da Silva; SANTOS, Daniel-
le M. E. dos. Ato infracional e medida socioeducativa. 1. ed. Palhoca:
Unisul Virtual, 2013.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Infincia e adolescéncia, o conflito com
a lei: algumas discussoes. 1. ed. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2001.

6.2.15 Pandemia, Crianca e Adolescente

VERONESE, Josiane Rose Petry; RIBEIRO, Joana. Pandemia, Crianca e
Adolescente. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

6.2.16 Crianca e Racismo

VERONESE, Josiane Rose Petry: LIMA, Fernanda da Silva. Mamae Africa,
cheguei ao Brasil: os direitos da crianga e do adolescente sob a perspec-
tiva da igualdade racial. 1. ed. Floriandpolis: Editora da UFSC/ Fundacéo
Boiteux, 2011. v. 1. 266p.

6.3 Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade:
origem e fundamentos

Parece-nos imperioso destacar que, frente aos mais variados confli-
tos que flagelam a nossa contemporaneidade, o debate e a vivéncia da
fraternidade tornardo possiveis a transformacgdo das estruturas sociais,
com uma contribuigdo concreta para a formacgéo de uma nova cultura que,
efetivamente, evidencie o valor ndo monetizado das relagdes humanas.
Isso posto, o grande bem a ser agregado aos demais se trata do bem re-
lacional, Unico meio real de reavivar na humanidade a completude da
sua existéncia, neste século XXI.

Sob tal perspectiva, o “Carisma da Unidade”, que encontra sua fonte em
Chara Lubich, apresenta-se como um novo modelo, caracterizador de uma
nova cultura que desabrocha da forte necessidade de partilha, inerente a
pessoa humana. Diante das exigéncias sociais e da pungente experiéncia
humana, na qual se observa, cada vez mais, a busca de soluc¢des para os
conflitos humanos, esta nova relacionalidade, que tem como fundamento
a fraternidade, surge como uma perspectiva ainda ndo completamente
buscada, ainda ndo experenciada, que pode ser compreendida como um
meio real de reavivar na humanidade a completude da sua existéncia.
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Em 2005, realizou-se o primeiro Congresso Internacional em Roma
com o titulo “Relacionalidade no Direito. Qual espago para a fraternida-
de?”, que teve o mérito de langar um desafio: encontrar um espago para
a fraternidade no Direito.

Anovidade desta proposta mostrou-se evidente em muitas experiéncias
apresentadas. Estiveram presentes cerca de 700 participantes, de 47 pai-
ses, com representantes dos cinco continentes e de 12 estados brasileiros.

No Brasil, em outubro de 2007, foi realizado um Congresso Regional,
em S&o Luiz do Maranhéo, com 200 participantes, que foi o marco inicial
para eventos com esta proposta nova: pensar o direito a partir de uma
matriz relacional, tomando a fraternidade como expressao, também, do
Direito, portanto, como categoria juridica.

Em janeiro de 2008 foi realizado um Congresso Nacional, em S&o Paulo,
com a participacdo 246 atores do Direito e estudantes. Neste evento, pela
primeira vez no Brasil, foi resgatada a importancia das universidades
na difuséo, promocao de um novo paradigma para o direito: foi trazida
a discussao a fraternidade como possivel categoria juridica, se haveria
uma previsao da normativa brasileira, seja constitucional ou infracons-
titucional, neste sentido.

6.3.1 Por que E Preciso Falar da Fraternidade
na Academia?

E assim, partindo desse diapasdo, no dia 11 de setembro de 2008,
realizamos a 12 Jornada Sul Brasileira Direito e Fraternidade, em Flo-
rianopolis, no auditério da reitoria da Universidade Federal de Santa
Catarina. Esta jornada colocou em relevo uma discussado importantissima
para a academia, em especial para o Direito: a de evidenciar a imperiosa
necessidade de consolidarmos relacionamentos solidarios, fraternos, nos
mais variados aspectos que envolvem o Sistema de Justica.

Eramos duzentas e quarenta e sete pessoas, publico este formado
por uma grande massa de estudantes de Direito dos trés Estados do Sul,
faziam-se também presentes estudantes da Psicologia, Servico Social
e Pedagogia, entre outros cursos. Estes estudantes eram, prioritaria-
mente, das seguintes institui¢cdes de ensino superior: Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC); Universidade do Vale do Itajai — Uni-
vali (campus Biguacu, Sdo José, Itajai); Complexo de Ensino Superior
de Santa Catarina (Cesusc); Universidade do Sul do Estado de Santa
Catarina (Unisul); Universidade do Extremo Sul Catarinense (Unesc);
Universidade do Planalto Catarinense (Uniplac); Universidade de
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Santa Cruz (RS), Universidade Federal de Santa Maria (RS), Faculdade
de Direito de Garapuava (PR), Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUC/RS).

Também compunha este auditorio: professores, magistrados de
primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, promotores de justica, procura-
dores de justica, advogados, psicdlogos, assistentes sociais, pedagogos.
Este evento, que analisou o Principio da Fraternidade sob o enfoque
doutrinario e pratico, em funcéo dos inumeros relatos apresentados,
tornou explicito que os principios da liberdade e da igualdade, que
ocuparam grande espago na tradicdo juridica, mostram-se insuficientes
se a eles ndo for agregado um terceiro principio que é o da fraternida-
de — principio “esquecido”.

Em fevereiro de 2009, um pequeno grupo de professores de Santa
Catarina participou do “Primeiro Congresso Internacional para estu-
dantes, estudiosos e jovens profissionais: jovens juristas em dialogo” —
Castelgandolfo — Roma/Itélia. Este congresso contou com a participacao
de cerca de 300 pessoas, representantes de 26 nagdes e traducéo para
sete idiomas.

Evidenciamos deste encontro, além do mergulho em concepgoes téo
distintas dos sistemas normativos de cada pais ali representado, a possi-
bilidade de conhecermos outras experiéncias, pois significativos foram os
relatos dos atores do direito, estudiosos e estudantes dos mais diversos
paises, com seus respectivos costumes, formas de pensar e atuar o direito,
enfim, também neste evento tivermos a oportunidade de construirmos
um relacionamento baseado no respeito ao outro. Ai esta a esséncia,
algo vivo, dindmico, experenciado, para além das barreiras do diferente,
do desconhecido, do ndo usual, sobretudo em se tratando do direito na
concepcao ocidental, tdo distinto do oriental.

A proposta do Congresso: “Tu sei me”, ou seja, “0 outro sou eu” torna-se
um imperativo categorico para fazermos o bem. Neste congresso, face a
participacdo de um grupo da Universidade Federal de Santa Catarina,
sentimos que também a academia poderia ser espaco importante para
esta percepcao, deste modo propomos a cria¢édo do Niicleo de Pesquisa
Direito e Fraternidade.

Este nucleo ndo seria tdo-somente um lugar de estudos, de investi-
gacdo doutrinéria acerca da Fraternidade e o Direito, como também um
férum permanente de didlogo com os atores do direito, uma vez que ja
estdo conosco vivenciando esta nova perspectiva, além de professores e
estudantes de direito e areas afins, magistrados, membros do Ministério
Publico, advogados, policiais etc.
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Portanto, no dia 5 de junho de 2009, em sec¢éo solene realizada no
auditdrio do Centro de Ciéncias Juridicas da UFSC, com a presenca dos
diretores dos variados centros da universidade federal, do Vice-Reitor,
da Pro-Reitora de Ensino de Graduagdo, de professores da instituicéo e
de outras universidades®®, profissionais do direito® e alunos, foi instau-
rado oficialmente este nicleo que além de interdisciplinar, o é também
interinstitucional.

Na sequéncia, o Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
de Santa Catarina promoveu no seu auditério, no dia 20 de agosto de
2009, o Coléquio Direito e Fraternidade, o qual contou, de igual modo,
com professores e estudantes de direito da UFSC e outras instituicdes de
ensino superior. Nesta ocasido foi assinado um Convénio entre a UFSC
e o Instituto Universitario Sophia, para possibilitar um intercambio de
alunos e professores entre ambas as instituicdes.

Seguido a instalacdo oficial do Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade,
no Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catari-
na, em junho de 2009, desenvolvemos a primeira disciplina (Seminério)
sobre este tema entre os meses de setembro a novembro, uma catedra
de 30 horas/aula, que contou com a participagdo dos alunos que estavam
inscritos no nosso programa de Mestrado e Doutorado em Direito, bem
como professores e graduandos em Direito, como ouvintes.

Esta disciplina “Direito e Fraternidade” foi o primeiro momento
de analise do tema fraternidade no ambito académico de uma
Pés-Graduacao em Direito no Brasil (nos programas de Mestrado e
Doutorado), em que abordamos, mais especificamente, os temas:
Direito e Justica; Direito e Fraternidade; A Fraternidade como categoria
juridica; Fraternidade e direitos humanos; Elementos do conceito de
Fraternidade e de Direito Constitucional; A Fraternidade e a Cultura
Contemporanea; A Fraternidade no Ordenamento Juridico Brasileiro
Relacdes Juridicas e Fraternidade; A producdo jurisprudencial e a
categoria Fraternidade.

88 Além da UFSC, participaram da solenidade dois professores do Programa de Mestrado e Doutorado
da Universidade do Vale de Itajai — Univali (Prof. Dr. Moacyr Motta e Profa. Dra. Maria da Graca S. Dias);
Profa. Msc. Rosane Leal da Silva, da Universidade Federal de Santa Maria; Profa. Madilini Gurgacz, da
Unisul e a Profa. Geralda Magella de Faria Rossetto, da Unesc. Faziam-se também presentes académicos
do curso de Direito, inclusive do Programa de Mestrado e Doutorado, do curso de Psicologia, Servico
Social e Pedagogia da UFSC e outras instituigdes.

8 Destaca-se a presenca de advogados: Dra. lldete Regina do Vale da Silva (Brusque) e Dr. Cleverton
Elias Vieira (Floriandpolis), do Ministério Publico de Santa Catarina fazia-se presente Dra. Helen
Cristina Sanches; do Poder Judiciario estavam conosco duas magistradas: Dra. Brigitte R. May e
Adriana Mendes Bertoncini.
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Em razéo disso, dois membros do Nucleo de Pesquisa Direito e Frater-
nidade participaram com apresentacédo de pesquisas, um graduando da
UFSC, Eduardo Rafael Petry Veronese e uma doutoranda da Universidade
do Vale Itajai — UNIVALLI, lldete Regina da Silva, no Seminério de Ciéncias
Politicas — Democracia, Soberania e Poder, realizado nos dias 17 e 18
de fevereiro de 2011, em Loppiano, no Instituto Universitario Sophia,
Florenca, Itélia.

De igual modo, tivemos a participacdo da professora da UFSC, Josiane
Rose Petry Veronese, com a apresentacao de seus estudos sobre o tema: “O
embrido humano e o principio da dignidade”, juntamente com estudantes
do programa de doutorado da UFSC: Claudia Maria Amaral Vieira e Helen
C. Corréa Sanches, bem como da professora de direito da Universidade de
Curitiba/PR, Maria Helena Fonseca Faller, no segundo Congresso Inter-
nacional para jovens juristas, com o titulo: “Dignidade, relacionalidade,
direito: O didlogo continua”, entre os dias 25 e 27 de fevereiro de 2011,
em Castelgandolfo — Roma/Italia.

Pesquisadores do Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade também
participaram com apresentacdes de temas no evento realizado no Chile
em outubro de 2011; bem como uma série de Congressos e Seminario
realizados no Brasil, até a presente data.

6.3.2 O Papel Inovador do Nucleo de Pesquisa
Direito e Fraternidade

Destacamos que as discussoes e reflexdes realizadas tém crescido em

profundidade, com preocupac¢des muito claras:

1. Anecessariaconstrucdo doutrinaria de temas juridicos e sua rela-
cdo/vinculagdo com a fraternidade, e neste espaco, a consciéncia
de que esta construcao se dé sobre as bases de um discurso “laico”,
por isso a escolha de autores reconhecidissimos na area do Direito,
tanto na dimensao interna, quanto internacional.

2. Como dar efetividade a fraternidade, ou seja, como fazer com que o
Judiciario, o Ministério Publico e a Advocacia, ha pratica cotidiana
de seus membros, tenham esta nova “cultura”?

3. Realcar, no ambiente académico, sobretudo para o estudante de
direito, que a pratica da fraternidade é imprescindivel para a visédo
humanista do Direito, pois 0 nosso objetivo ndo é o de sermos
meros leitores e reprodutores da norma (da letra fria da lei), mas,
antes, extremamente sensiveis com a realidade conflitual na qual
estamos envolvidos.
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4. Influenciar no nosso papel institucional, pois muitos dos que par-
ticipam do Nucleo Comunhao e Direito também estao engajados
em uma esfera de atuacgdo politico-institucional, e deste modo, o
compromisso com a fraternidade também devera incidir em muitos
paradigmas existentes.

6.3.3 Uma Producédo Dinamica

Como resultado deste processo, temos na UFSC uma larga producéo
em termos de obras, artigos, dissertagdes, tese, com vistas a evidenciar
gue a fraternidade se apresenta como um novo suspiro, uma nova pers-
pectiva para o Direito em meio a tantas crises, conflitos e ou mesmo
guestionamentos acerca da sua real imprescindibilidade e, sobretudo,
que rumos devera tomar. Destacaremos as seguintes obras, que apon-
tam o carater coletivo das pesquisas, no entanto, dezenas sdo os artigos
publicados em livros e revistas.

Livros:

VERONESE, Josiane Rose Petry; KONRATH, Angela Maria (organizadoras).
Espelhamentos: direito e literatura. Florianopolis: Emais, 2022.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Olga Maria B.Aguiar
de Oliveira. Direitos na pés-modernidade: a fraternidade em questéo.
Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2011.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar
de Oliveira. Direito e fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Francisco Cardoso;
OLIVEIRA, Olga Maria B.Aguiar de Oliveira. A fraternidade como cate-
goria juridica: da utopia a realidade. Curitiba: Instituto Memoria, 2015.

VERONESE, Eduardo Rafael Petry. Um conceito de fraternidade para o
direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar
de Oliveira. O direito revestido de fraternidade. Florianopolis: editora
Insular, 2016.
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VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Olga Maria B.Aguiar
de Oliveira. O direito no século XXI: 0 que a fraternidade tem a dizer
Florianopolis: editora Insular, 2016.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; OLIVEIRA, Olga Maria B.Aguiar de
Oliveira. Direito, Justica e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; FONSECA, Reynaldo Soares da.
Direito, Literatura e Fraternidade. Floriandpolis: Emais Editora. 2019.

VERONESE, Josiane Rose Petry; ROSSETTO, Geralda M. de F. Direito e
literatura: um outro olhar. 1. ed. Florianépolis: EMais, 2020. 280p.

VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese; MOURA, Maria do Perpétuo
Socorro Guedes. Um outro lugar: Direito, Literatura e Fraternidade.
Florianopolis: Emais Editora. 2020.

OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar; ROSSETTO, Geralda Magella de Faria (or-
ganizadoras). Direito e fraternidade humana: temas contemporaneos.
Porto Alegre: Simplissimo, 2020.

E-books:

VERONESE, Josiane Rose Petry; FONSECA, Reynaldo Soares da. Sociedade
digital: desafios paraa fraternidades. Vol. 1. Caruaru/PE: Editora Asces, 2022.
Link: http://repositorio.asces.edu.br/handle/123456789/3239

VERONESE, Josiane Rose Petry; FONSECA, Reynaldo Soares da. Sociedade
digital: desafios paraa fraternidades. Vol. 2. Caruaru/PE: Editora Asces, 2022.
Link: http://repositorio.asces.edu.br/handle/123456789/3240

VERONESE, Josiane Rose Petry; BRITO, Rafaela; FONSECA, Reynaldo Soares
da. Educacio, direito e fraternidade: temas tedrico-conceituais. Vol. 1.
Caruaru/PE: Editora Asces, 2021.

Link: http://repositorio.asces.edu.br/handle/123456789/2643

VERONESE, Josiane Rose Petry; BRITO, Rafaela; FONSECA, Reynaldo Soa-
res da. A educacao e o direito: a construcdo de uma sociedade fraterna.
Temas praticos e inovadores. Vol. 2. Caruar(/PE: Editora Asces, 2021.
Link: http://repositorio.asces.edu.br/handle/123456789/2644
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VERONESE, Josiane Rose Petry; MACHADO, Carlos Augusto Alcantara;
POZZOLlI, Lafayette (organizadores). Pandemia, Direito e Fraternidade.
Caruaru/PE: Editora Asces, 2020.

Link: http://200-98-146-54.clouduol.com.br/bitstream/123456789/2632
/3/978-65-88213-03-2.pdf

VERONESE, Josiane Rose Petry, Souza, Claudio Macedo de. Direitos Hu-
manos e vulnerabilidades. Floriandpolis: Habitus, 2020.
Link: http://habituseditora.com.br/index.php?g=const-27a

Tese de Doutorado:

FARIA, Geralda Magella de. O conceito de fraternidade em Chiara Lu-
bich: contributo a diade da teoria e pratica da justica. Tese submetida ao
Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina
para a obtencéo do titulo de Doutora em Direito. Orientadora: Professora
Dra. Josiane Rose Petry Veronese. Florianopolis (SC) 2021.

Link: https://tede.ufsc.br/teses/PDPC1527-T.pdf

Consideracoes finais

Muitas vezes somos levados a questionar se é realmente possivel impri-
mir nas leis, em seu sentido estrito, a fraternidade. Seria a fraternidade uma
categoria a ser pensada somente em termos politicos e/ou sociolégicos?
Seria um valor a ser impresso nos comportamentos humanos de forma a
instaurar acOes e redes fraternas? Mas é também possivel admiti-la como
categoria juridica, ainda que de forma principiolégica?

Esses questionamentos fazem parte da nossa atuacéo realizada no
Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianca e do Adolescente — Ne-
jusca e no Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade, ambos do Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina.

Contudo, o questionamento mais significativo é o passo que fazemos
na construgdo de uma ciéncia do Direito medida por mais humanidade
e exceléncia no conhecimento. De outro modo, estariamos avancando
sem o sinal e a marca da fraternidade, em compasso com a violacéo e
nédo com a protec¢édo dos direitos, especialmente os da crianca e do ado-
lescente. Os direitos necessitam ser baluartes, instrumentos a favor de
uma efetiva justica que insiste, infelizmente, em sua cegueira.
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E imperioso que o respeito aos direitos, duramente conquistados,
liderem a nossa lista de prioridades neste séc. XXI. E indispensavel a
ética, 0 compromisso com vistas a protecao, & promocéo e a defesa dos
direitos. Fora desta compreensao, o risco da barbarie se anuncia. Nao
podemos permitir a precariza¢do da nossa existéncia, pois desejamos e
nos empenhamos em crescer com e na humanidade.



CAPITULO 7

O absolutismo na
filosofia de Hobbes

Jodo dos Passos Martins Neto
Introducéao

Em razao de suas concep¢des sobre o poder politico, Hobbes é conhe-
cido como o filésofo do absolutismo. O titulo € aceitavel, mas desde que,
ao termo absolutismo, ndo se atribua a conotacao encontrada no uso
vulgar. Absolutismo é termo ambiguo, geralmente empregado e recebido,
no discurso comum, como sindnimo de governo arbitrario, tiranico ou
despotico. Chamar a Hobbes de absolutista ou aludir ao absolutismo a
fim de associar o seu pensamento a defesa da tirania é um erro descon-
certante, que deturpa o sentido de sua obra monumental. Sé uma leitura
superficial e desprevenida poderia reduzir o Filésofo de Malmesbury a
uma polémica tdo mediocre.

Na verdade, quando suas reflexdes séo examinadas em conexdo com as
graves tensdes politicas da época, quando elas sdo situadas na perspectiva
da Europa do século XVII, fica facil compreender porque Hobbes €, ao
contrario, um autor tao significativo, tdo admiravel. Hobbes foi o pensador
gue elaborou, na vanguarda de seu tempo, através da doutrina do poder
soberano, o principal argumento de justificacdo do Estado Moderno e do
positivismo juridico, dois fenémenos histéricos interligados, proprios de
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um periodo de radicais transformagdes na trajetoria da civilizagdo humana.
O sentido do absolutismo em sua filosofia somente pode ser encontrado
dentro desse quadro.

Em Hobbes, o absolutismo esta relacionado ao processo de producéo
juridica. O poder absoluto é, sobretudo, um atributo do legislador com-
petente no Ambito da comunidade politica. Aquele que detém o poder de
legislar é legibus solutus porgue, de um lado, é o Unico legislador e, de outro,
decide livremente sobre o contetido da lei, podendo estatuir o que bem
Ihe aprouver. O absolutismo, nesse sentido, é um predicado inerente ao
monopolio estatal do direito e a liberdade plena do legislador, tragos mar-
cantes, justamente, da ordem politica moderna e do positivismo juridico.

O absolutismo néo assinala, assim, o compromisso de Hobbes com
regimes de forca bruta, mas constitui um dos elementos de uma teoria
do estado e do direito de carater positivista, que descreve e defende o
modo de organizac¢do do poder politico que, sucedendo o pluralismo e 0
jusnaturalismo medievais, marcou a era moderna no ocidente e perdurou
até o advento do constitucionalismo contemporaneo.

Por isso, compreender Hobbes e sua importancia filoséfica depende de
nao se deixar levar pelaimpropria associa¢do entre absolutismo e despo-
tismo e de fazer a assimilacéo correta, entre absolutismo e positivismo,
colocando o termo na perspectiva da teoria em que ele se insere. Em defesa
dessa posicéo, vamos comecar explorando o contraste entre as variantes
do positivismo e do garantismo juridicos no contexto da modernidade
para entéo, ao final, localizar e conceituar o absolutismo hobbesiano.

7.1 A Ordem Moderna

O Estado Moderno se formou na Europa entre os séculos Xl e 0s
fins do século XVIII. Pode ser definido como uma unidade de comando
no territério da nacdo. Caracteriza-se pela concentracao, nas maos do
soberano, do poder de estabelecer o direito, ou seja, de ditar normas de
comportamento e de punir os infratores. Consolidou-se quando a monar-
quia finalmente se imp6s sobre 0 modo de configuragao politico-juridica
do medievo, marcada por uma pluralidade de estruturas de poder.

A unidade juridico-politica que singulariza o Estado Moderno viabili-
zou-se através do monopolio da forga, que se traduz pela exclusividade
do poder de legislar (monopdlio da legislacdo) e de julgar (monopdlio
dajurisdicdo) no @mbito da comunidade nacional. Implicando a reducéo
do contetdo do direito as leis e as decisbes emanadas de uma sé fonte,
0 monopolio da forca retirou de quaisquer outros pretensos poderes,
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sobretudo o eclesiastico, o direito de organizar a vida em sociedade e
assegurou a edificacdo de um unico ordenamento juridico, deixado a
cargo de instituigcdes seculares.

Ferrajoli observa que, no periodo anterior, pré-moderno, ndo havia
tradicdo legislativa, mas apenas jurisprudencial e doutrinaria. “Inexistia
um sistema unitdrio e formalizado de fontes positivas, mas, ao contrdrio,
uma pluralidade de fontes e ordenamentos procedentes de instituicdes
diferentes e concorrentes — do Império, da Igreja, dos principes, dos mu-
nicipios, das corporagées — nenhuma delas com o monopdélio da produgdo
juridica” (1999, p. 15). A aceita¢cdo de uma norma como juridica, ou como
expressao do direito valido e existente na comunidade, ndo dependia da
sua fonte de producéo, mas de sua racionalidade intrinseca, ou da justica
dos seus conteudos.

De acordo com Matteucci, a soberania é a categoria juridico-politica que
possibilitou ao Estado Moderno, mediante sua légica absolutista interna,
prevalecer sobre o modo de organizacio medieval do poder, baseada, por
um lado, nas categorias e nos estamentos, e, por outro, nas duas grandes
coordenadas universalistas representadas pelo papado e pelo império.
“Isto ocorre’, diz ele, “em decorréncia de uma notdvel necessidade de uni-
ficagdo e concentragdo do poder, cuja finalidade seria reunir numa tnica
instdncia o monopdlio da for¢a num determinado territorio e sobre uma
determinada populagdo, e, com isso, realizar no Estado a mdxima unidade
e coesdo” (1991, p. 1.179).

Segundo Bobbio, o Estado Moderno é o resultado de um processo
simultaneo de libertagéo e unificacdo: de libertacdo em face de uma
autoridade tendencialmente universal, que, por ser de ordem espiritual,
proclamava-se superior a todo poder civil; e de unificagdo em face das
instituicdes menores, associacles, corporagdes, cidades, que constituiam,
nasociedade medieval, um perigo permanente de anarquia (1991, p. 65).

No ocidente europeu, o Estado Moderno acabou por assumir a forma
de Estado de Direito. Conceitualmente, a categoria do Estado de Direito
designa as sociedades que vivem sob o governo das leis, ou seja, sob a
influéncia de normas de alcance geral, publica e previamente estabeleci-
das pelo poder legislativo, cuja funcéo primordial é regular, prospectiva
e claramente, as condutas humanas e suas consequéncias, inclusive em
relacdo aos agentes publicos. O instituto da lei € o elemento-chave da no-
¢do, o ponto de distin¢do entre o Estado de Direito e as formas tiranicas
de exercicio do poder.

Por ter origem no 6rgéo de representacao politica, a lei tende a legiti-
mar o ordenamento juridico, que ndo deve ser mera expressao da forga.
A generalidade da lei conduz a aplicacéo igualitaria do direito; a lei ndo
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deve ser diferente para situacdes iguais. A publicidade da lei permite
0 conhecimento prévio do ilicito e das suas consequéncias; as pessoas
devem antever o que podem e o que ndo podem fazer. Por fim, a pros-
pectividade, ou a néo retroatividade da lei, impede as punic¢des ex post
facto; ninguém deve ser punido por uma conduta que nao era ilegal ao
tempo de sua pratica.

No contexto da modernidade, levando em conta a margem de liberdade
do legislador no processo de producéo da lei, € possivel distinguir dois
modelos de Estado de Direito, 0 positivista e o garantista. Historicamente,
ambos resultaram, cada qual a seu tempo, de rupturas profundas com o
mundo anterior. O modelo positivista, baseado no formalismo e no ab-
solutismo, opbs-se ao pluralismo e ao jusnaturalismo da era medieval;
0 modelo garantista, produto dos movimentos constitucionalistas, sera
uma reacdo, séculos adiante, a crise do positivismo, associada aos totali-
tarismos contemporaneos.

7.2 O positivismo juridico

A ascenséo do Estado Moderno aconteceu sobre a base de um fe-
ndémeno juridico, o da exclusividade do poder do soberano de criar e
impor o direito. Por isso, a histéria do Estado Moderno é inseparavel
da histéria do positivismo juridico, doutrina cujo postulado central é
exatamente o de que ndo existe outro direito sendo o estatal. O positivis-
mo juridico prevaleceu e frutificou justamente a partir da concentracao
e da estatizacdo das fontes de producéao do direito nos fins do século
XVIII na Europa.

Um elemento caracteristico do positivismo juridico é o formalismo. A
tese central é, neste aspecto, a de que o direito positivo é direito valido
independentemente de seu contetido. Uma norma néo é mais valida por
ser justa, mas apenas por ter sido “posta” pela autoridade. O principio
jusnaturalista veritas non auctoritas facit iudicium é substituido pelo
principio positivista auctoritas non veritas facit legem. De acordo com a
I6gica formal, desde que emane de quem detém o poder de legislar e que
os rituais de sua elaboracdo tenham sido cumpridos, a lei vale e deve ser
obedecida, ndo cabendo indagar se ela é justa ou injusta em funcdo do
conteudo de suas imposicdes.

Ao formalismo, soma-se o elemento do absolutismo. O carater absoluto
do poder de legislar, ou de criar o direito, fixando livremente o sentido do
licito e do ilicito nas rela¢cdes humanas, € uma consequéncia evidente do
positivismo juridico. Se a lei positiva € a Unica fonte do direito, o detentor
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do poder de legislar ndo pode, salvo contraditoriamente, estar limitado
guanto ao contetdo das normas que lhe compete estabelecer. Nenhum
outro pretenso direito, como quer que se o chame — divino, natural, ou
racional —, pode ser invocado como razao de invalidade da lei positiva,
sob pena de se admitir a existéncia de fontes juridicas distintas e supe-
riores a vontade estatal.

O positivismo juridico acabou se convertendo na condicao decisiva
do Estado Moderno. Na transi¢éo entre o medievo e a modernidade, ele
blindou o poder dos reis e garantiu a coesdo da nova ordem politica.
Os poderes concorrentes, que ainda resistiam, ficaram destituidos da
possibilidade de contestar o direito estatal em seu mérito. A alegacao
de injustica da lei, por seu contraste com o direito natural ou com as
verdades da lei de Deus, tornou-se inadmissivel em face da afirmacéo do
principio da legalidade como anico critério de identificacao do direito
valido e vigente na comunidade.

Por ser a lei o principal instrumento do poder de comando, o poder
legislativo adquire especial relevancia no conjunto das instituicdes
estatais. Ocorre que o poder legislativo pode ter a sua atuacéo disci-
plinada de diversas maneiras, seu poder por ser maior ou menor de-
pendendo do modo como possa estar limitado. No modelo positivista,
embora limites juridicos existam, eles sdo de natureza formal, relativos
a qualidade do legislador e ao modo de legislar. O poder legislativo
encontra-se limitado apenas por regras que definem as autoridades
habilitadas a legislar e a forma pela qual devem proceder. A obriga-
cdo do legislador consiste em observar as regras de competéncia e de
procedimento legislativos. O legislador, com autoridade para impor
o direito e desde que observe o rito prescrito, € livre quanto ao con-
teudo das leis, podendo imprimir qualquer direcdo & matéria de sua
deliberagéo. Por isso, no dominio do positivismo juridico, o legislador,
detentor da soberania, é legibus solutus.

O uso da lei como meio de governo tende a gerar previsibilidade,
mas ainda assim a fragilidade do modelo positivista é evidente. Mesmo
que juizos morais, tradigdes culturais e circunstancias politicas possam,
na pratica, conter um legislador benigno, ndo ha, no plano juridico, ne-
nhuma seguranga contra um legislador maligno, ou contra a expedicéo
de uma norma que afronte padrdes minimos de justica. Nas primeiras
décadas do século XX, as debilidades do positivismo foram expostas
dramaticamente. A histéria do nacional-socialismo evidenciou o pro-
blema da adocéo de leis nocivas. Onde a autoridade competente para
legislar pode impor o que quiser, ainda que o fazendo por meio da lei e
com respeito as regras de competéncia e procedimento, ndo ha garantia
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contra a iniquidade. Sirvam de exemplo as leis discriminatorias que,
na década de 1930, proibiram os judeus de exercerem fungéo publica
e de casarem-se com alemaes ndo-judeus na Alemanha de Hitler. Sem
davida, eram leis abjetas, mas formalmente vigentes e validas a luz da
l6gica formal.

7.3 O garantismo juridico

A crise provocada pelas atrocidades do nazismo e pelos totalitarismos
contemporaneos impds a substituicdo do modelo positivista. A premissa
subjacente ao desejo de mudanca é a de que nao é suficiente ao ideal do
bom governo que o legislador esteja adstrito a respeitar as regras formais
de competéncia e de procedimento no processo de producéo da lei; en-
tende-se que ele ndo pode estar autorizado a fazer qualquer lei que lhe
aprouver, com qualquer conteudo, como o legislador absoluto (legibus
solutus) do positivismo juridico; entende-se que ele deve estar impedido
de legalmente instituir leis incompativeis com as exigéncias fundamentais
inerentes a ideia de justica.

A saida encontrada, para esse efeito, corresponde a formula garan-
tista das democracias constitucionais do pds-guerra, que compreende
0s seguintes elementos: a) um ordenamento juridico diversificado e
hierarquizado (com distintas espécies normativas e diversos planos
de validade; b) a Constituicéo situada em um plano de normatividade
superior (atributo da supremacia); ¢) a constitucionalizacao dos direitos
humanos (como regras constitucionais substantivas); d) a atribui¢do de
forca normativa a Constituicdo; e) a rigidez dos preceitos fundamentais
(clausulas pétreas); f) a existéncia de mecanismos de controle de cons-
titucionalidade das leis.

Adotada essa formula, algo notavel acontece. Em razéo do prin-
cipio da supremacia constitucional, o legislador, embora também se
encontre limitado por regras de competéncia e procedimento (limites
formais), esta submetido agora as normas substantivas previstas na lei
constitucional. Nesse caso, o limite que se Ihe antepde é substantivo,
material. Se, por exemplo, a lei constitucional, que vale mais, proibe a
pena de morte, o legislador ja ndo pode institui-la por meio do direito
ordinario. Adicionalmente, em virtude da rigidez constitucional, as
normas constitucionais sé poderdo ser modificadas por meio de um
procedimento de revisdo agravado (rigidez relativa), e algumas delas
(como as de direitos humanos fundamentais) ndo poderao ser jamais
abolidas (rigidez absoluta), porquanto sao consideradas indisponi-
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veis (clausulas pétreas) em fungdo da sua extraordinéria importancia
comunitéria.

Enquanto o principio da supremacia protege a Constitui¢do contra
o legislador ordinario, a rigidez protege a Constitui¢cdo contra o le-
gislador constituinte derivado, ou seja, contra a sua propria reforma,
ora dificultando a alteracéo, ora impedindo-a absolutamente. Assim,
hipoteticamente, se a proibicdo da pena de morte consta da lei cons-
titucional como uma norma relativamente rigida, sua adocdo pela lei
penal dependera da aprovagdo prévia de uma emenda constitucional
gue a torne permissivel, mas para tanto o legislador reformador tera
que ultrapassar as barreiras de um procedimento rigoroso. Por outro
lado, se a proibicio da pena de morte consta da lei constitucional como
clausula pétrea, ou imune a abolicéo, a legislacédo penal jamais podera
adoté-la porque a Constitui¢do ndo pode ser sequer modificada para
autorizar a sua adocéo.

No modelo garantista, a validade das leis em geral ndo depende apenas
da sua forma de producdo, sendo também da coeréncia de seus contetidos
com as normas constitucionais. Uma lei formalmente vigente pode ser
substancialmente invalida pelo contraste de seu significado com o sentido
das normas constitucionais. Ocorre a superagdo do paradigma positivista,
porguanto agora s serdo consideradas validas as leis produzidas pela
autoridade competente e de acordo com a forma previamente estabele-
cida, mas cujos contetdos, além disso, ndo estejam em contradi¢cdo com
0 das normas constitucionais substantivas.

O nome democracia constitucional € o que melhor descreve o garan-
tismo juridico. A palavra constitucional faz referéncia a forma em pira-
mide da ordem juridica, que compreende uma lei mais alta (de validade
superior), em parte imutavel, protegida por mecanismos de controle de
constitucionalidade. A palavra democracia alude ao contetido do pacto
constitucional, que reflete o sistema de valores presente na declaragéo
universal de direitos humanos, cuja protecao é tida como imprescindivel
a realizacdo de uma sociedade politica sadia, livre do risco da opresséo
politica. Nesse sentido, a democracia constitucional é um sistema de
garantia dos direitos humanos.

A democracia constitucional é, para a Europa e para o Brasil, uma
experiénciatardia. O advento da Constitui¢do dos Estados Unidos, que se
segue a declaragdo de independéncia das colbnias briténicas na América
do Norte em 1776 e as sucessivas declarag6es de direitos dos Estados
federados, ja assinalava uma expressiva ruptura com o positivismo ju-
ridico, implicando a estruturacdo de um modelo politico-juridico que
se antecipou em mais de um século a forma constitucional da generali-
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dade das democracias do mundo contemporaneo (Alemanha, Espanha,
Portugal, Brasil etc.).
Na América, a 12 Emenda, aprovada em 1789, dispds que

[..] o Congresso nao editard lei instituindo uma religido, ou proi-
bindo o seu exercicio; nem restringira a liberdade de palavra ou de
imprensa; ou o direito de o povo reunir-se pacificamente, ou o de
peticdo ao governo para a corregao de injustigas.

Posteriormente, a 142 Emenda (1868) declarou que

[..] nenhum Estado fara ou executara nenhuma lei, com efeito de
reduzir as prerrogativas ou imunidades dos cidadaos dos Estados
Unidos; nem tampouco Estado algum privarda uma pessoa de sua
vida, liberdade ou bens, sem o devido processo legal; nem denegara
a alguma pessoa, dentro de sua jurisdicao, a igual protecao das leis.

Em ambos os casos, estamos diante de normas constitucionais que
pretendem estabelecer limites de contetdo ao direito ordinario, com a
diferenca de que, no primeiro, a restricdo se dirige ao legislativo fede-
ral e, no segundo, ao legislativo estadual. Por isso, segundo Comparato
(1999, p. 95) o constitucionalismo é, na acep¢do moderna, “uma criacao
norte-americana”.

7.4 O legislador absoluto

A proposicdo fundamental da filosofia politica de Hobbes é a seguin-
te: os homens ndo podem viver sem um poder comum que mantenha a
todos em respeito. No conjunto da oragdo, comum a todos é o poder que
se refere ao conjunto da sociedade, o poder ao qual a totalidade da nacéo
esta vinculada; que mantenha em respeito, por sua vez, é o poder capaz
de dirigir o comportamento dos homens, o que deve ocorrer por meio da
lei. De fato, para Hobbes, a lei é o instrumento por exceléncia do poder
politico. E através dela que o soberano atua para disciplinar a vida em
sociedade; é através dela que sdo estabelecidos os critérios do certo e do
errado nas a¢des dos homens.

Efetivamente, entre os principais atributos da soberania, Hobbes in-
clui “o poder de prescrever as regras através das quais todo homem pode
saber quais os bens de que pode gozar e quais as agdes que pode praticar,
sem ser molestado por qualquer de seus concidaddos” (1983, p. 110). Em
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outras passagens, o prestigio da lei como técnica normal de controle
social igualmente resulta manifesto em sua filosofia. Segundo Hobbes,
o0 sudito s6 tem obrigacdo na medida das imposic¢des legais e desde que
delas tenha tido prévia ciéncia; desfruta de liberdade plena para atuar
conforme queira sempre que ndo houver regulacdo em contrario (ou no
siléncio da lei); e ndo deve ser condenado sendo por um ato ilegal, nem
punido sendo ap6s devidamente julgado como transgressor (1983, p. 130,
p. 165, p. 186, p. 187).

Sao claros, portanto, os sinais de que Hobbes concebe a ordem poli-
tica como um Estado de Direito, como o governo das leis. Mas Hobbes é
um auténtico positivista, um autor que se situa entre o jusnaturalismo
medieval e 0 garantismo contemporaneo. Isso fica evidente quando ele
sustenta o monopolio estatal do direito, argumentando que “ninguém
pode fazer leis a ndo ser o Estado” (1983, p. 161) e que “o Estado é o Unico
legislador” (1983, p. 162).

Correlativamente, o positivismo em Hobbes vem acompanhado dos
predicados do formalismo e do absolutismo, também expressamente
evidenciados em sua obra. Segundo Hobbes, “as leis sdo as regras do
justo e do injusto” (1983, p. 161), de modo que o direito posto pela au-
toridade competente vale independentemente da justica ou injustica do
seu conteudo, por apenas satisfazer as condigdes formais de existéncia,
por seu carater estatal. Além disso, segundo Hobbes, “0 soberano de um
Estado, quer seja uma assembleia ou um homem, ndo se encontra sujeito
as leis civis”, uma vez que, tendo o poder de fazer e revogar as leis, “pode
guando Ihe aprouver libertar-se dessa sujei¢éo, revogando as leis que o
estorvam e fazendo outras novas” (1983, p. 162). Assim, em Hobbes, é
absoluto o poder do soberano de inovar a ordem juridica do modo como
julgar necessario e conveniente.

Nesses termos, o absolutismo consiste no poder que tem o legislador
de decidir com total liberdade sobre o contetido das leis. Trata-se, em
Hobbes, de um desdobramento de sua concepgéo positivista do direito,
que é reforcada pelas ideias de que a soberania é indivisivel e ilimitada.
O atributo da indivisibilidade expressa o principio do monopélio estatal
na producdo juridica em detrimento, sobretudo, do poder eclesiastico.
Por sua vez, o carater ilimitado implica que, no exercicio da fungéo legis-
lativa, 0 soberano ndo esta obrigado a observar, porquanto inexistentes,
guaisquer preceitos de validade superior, quer juridicos, quer morais,
guer divinos, podendo dispor livremente do conteldo das leis e criando
direito valido sob o s6 fundamento da sua autoridade.

Ao adotar o postulado da soberania ilimitada, ou de que o soberano
é legibus solutus, Hobbes néo reconhece direitos oponiveis a atividade
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legislativa. O Estado absoluto de Hobbes é ainda um Estado de Direito,
porém de tipo positivista, a medida que, recusando-se a admitir a su-
jeicao do poder legislativo a limites juridico-materiais, ele nega os dois
pressupostos elementares do modelo de soberania limitada tipica do
jusnaturalismo: a existéncia de regras substantivas de escaldo superior (0s
chamados direitos naturais) e a vinculagdo do legislador a sua observancia.
No modelo hobbesiano, o detentor do poder atua por meio de leis, mas
as produz livre de condicionamentos, uma vez que ndo sao reconhecidos
ambitos de exclusdo de sua competéncia legislativa (nem leis positivas,
nem divinas nem morais).

A soberania ilimitada é, em Hobbes, uma consequéncia l6gica do
modo como ele concebe o pacto de instituicdo do Estado. Para ele, cui-
da-se de um acordo pelo qual os individuos isolados apenas transferem
0 poder de organizar a sociedade a um terceiro, mas sem fazer reserva
de direitos naturais. O pacto restringe-se a estabelecer a autoridade
competente para legislar, mas sem antepor qualquer contetido normati-
vo como indisponivel ou intocavel. Pensado em termos de atualidade, o
contrato social hobbesiano seria similar auma Constitui¢cdo puramente
procedimental, que ndo contivesse sendo regras sobre a forma de pro-
ducdo juridica, isto é, relativas a quem pode, e como, criar direito (ou
seja, regras de competéncia e procedimento). Por isso, em esséncia, 0
Estado absoluto de Hobbes é simplesmente um Estado que ndo reconhece
a eficicia, em favor dos individuos, de direitos anteriores & instituicéo
do poder politico90.

7.5 O contexto historico

A filosofia nasce da inquieta¢do do homem diante das vicissitudes da
histéria. Realmente, € na crise, ndo na bonanga, que o pensamento en-
contra seu campo mais fértil e deita suas raizes mais profundas em busca
de respostas para os dilemas da vida e da sociedade. As grandes obras
politicas ndo fogem a regra. Elas séo filhas da tempestade de seu proprio

% Diferentemente, Ferrajoli pretendeu ver na doutrina de Hobbes o primeiro modelo teérico em
defesa da existéncia de direitos naturais imunes ao poder estatal, porque o filésofo teria ressalvado
em seus escritos o direito & vida como inalienavel em qualquer hipétese (1999, p. 54). E um entendi-
mento que parece inexato. Hobbes ndo reconhece o direito a vida como oponivel, em sentido juridico,
ao soberano; s6 reconhece o direito do sudito a ndo se conformar com a pena de morte, podendo
legitimamente resistir, mas, ainda assim, podendo legitimamente ser morto em cumprimento do
decreto de condenacéo. (1998, p. 110).
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tempo, e como as estrelas que guiam os navegantes sem bussola, também
elas pretendem ser a indicacéo de um destino acreditado como melhor.

A influéncia das tensdes da histéria na filosofia pode ser patenteada
a partir de trés exemplos salientes. Segundo Ligia Baptista, na Republica
de Platdo, “nota-se 0 momento de crise da democracia ateniense em face
da condenacao de Socrates”. A Politica, de Aristoteles, “tem por cenario
histdrico a conquista da Grécia pela Macedénia, no ano de 338 a.C., e o fim
definitivo da cidade-estado”. O Principe, de Maquiavel, “reflete a perma-
nente guerra entre as provincias italianas no século XVI, assim como a
questdo da corrupcdo no plano politico” (1995, p. 88).

A filosofia de Hobbes néo sofreu com menor intensidade o impulso
dos eventos da época. Suas reflexdes surgem num dos periodos mais
conturbados do ocidente europeu e, particularmente, da Inglaterra.
Na fase de transicdo entre o medievo e a era moderna, uma terrivel
crise de autoridade se instalara no ambiente das nag¢des, produzindo
um estado de sangrentos conflitos. O positivismo juridico de Hobbes
revela a tomada de posi¢cdo de um genial erudito diante dessas graves
perturbacdes.

A formacéo do Estado Moderno na Europa ocorre com a progressiva
centralizagdo do poder politico em favor do rei e, em consequéncia, com
a gradual eliminacéo do poder que, no mundo medieval, residia nos es-
tamentos® e em todas as espécies de ordenamentos inferiores, “como as
cidades, as corporagaes, as sociedades particulares” (BOBBIO, 1987, p. 115).
O choque dos poderes em declinio com a monarquia, em si mesmo causa
de instabilidade politica, sofreu o agravo de dois confrontos de profundo
impacto na Inglaterra do tempo de Hobbes: primeiro, no plano exterior,
entre o rei e 0 Papa, entre o Estado e a Igreja Romana, dando ensejo a
brutal perseguicdo por motivo de religido; segundo, no plano interno,
entre a coroa e o parlamento, levando a guerra civil (1642-1645), com
todos os seus horrores.

De todas as tragédias relacionadas a esses conflitos, inclusive a exe-
cucdo do rei Carlos I, Hobbes foi, como escreveu Bobbio, “um espectador
aterrorizado” (1991, p. 54). A resisténcia, embora agonizante, das velhas
estruturas medievais, os embates entre a Igreja e o Estado e entre a coroa

91“por Estado Estamental (Stdndestaat) entende-se a organizagéo politica na qual se foram formando
orgdos colegiados, os Stande ou estados, que reinem individuos possuidores da mesma posi¢do so-
cial, precisamente os estamentos, e enquanto tais fruidores de direitos e privilégios que fazem valer
contra o detentor do poder soberano através de assembleias deliberantes como os parlamentos”
(BOBBIO, 1987, p. 114).
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e o parlamento, na Inglaterra do século XVII, foram expressdes concretas
de uma longa e penosa guerra de poder.

Particularmente, o conflito entre o rei e o Papa, o Estado e a Igreja,
entre o poder temporal e o poder espiritual, revelou-se dramatico. De
acordo com Maurois, “uma Igreja que conta de dez a doze séculos tem
fortes raizes, e o rei mais poderoso ndo as arranca sem encontrar alguma
resisténcia” (1959, p. 197). O antagonismo dizia respeito a pretenséo da
Igreja Romana de ser superior ao Estado, elaborada através da prega¢do
da prevaléncia dos mandamentos divinos sobre as ordens do soberano,
0 que estimulava a resisténcia ao poder real.

O problema religioso era a tal ponto grave que, em 1605, catélicos
indignados com a proibicdo de sua fé promoveram a Conspiracéo da
Pélvora. O objetivo era “matar ao mesmo tempo o rei, os Lords e aqueles
dos Comuns que estivessem presentes, fazendo ir pelos ares a Cdmara
dos Lords no momento em que todos ali estivessem presentes” (1959,
p. 243). Os conspiradores falharam, mas a ameaca ao governo néo
desaparecera.

A causa religiosa, somavam-se em todo continente novas doutrinas po-
liticas que exaltavam a rebelido e a resisténcia ao poder constituido. Assim,
de acordo com Bobbio, na primeira metade do século XVIl — lembre-se
gue o Leviata é publicado em 1651 — “abriu-se uma crise de autoridade
que langou a Europa na desordem e na anarquia, ameagando levar de rol-
ddo aquela unidade do poder ptblico sem a qual, como diz Rousseau |[...],
nem o Estado nem o governo jamais serdo bem constituidos” (1991, p. 67).

Hobbes estava convencido de que a causa dos disturbios residia na
fragmentacdo do poder politico, isto é, do poder de comandar e organi-
zar avida em sociedade. Em seu aspecto mais relevante, a fragmentacéo
se realizava justamente mediante a existéncia de duas autoridades com
pretensdes incompativeis, a autoridade civil da comunidade nacional e a
autoridade espiritual de ascendéncia universal, ambas as quais queriam
ver suas imposic¢des afirmadas como superiores.

Investindo na polémica, Hobbes descarta a viabilidade da coexisténcia
entre os ordenamentos da Igreja e do Estado com um argumento exem-
plarmente positivista. Para ele, uma vez que o poder espiritual assume o
direito de declarar o que é pecado, assume por consequéncia o direito de
declarar o que é lei (nada mais sendo o pecado do que a transgressao da
lei), e dado que, por outro lado, o poder civil assume o direito de declarar
o que é lei, todo o sudito tem de obedecer a dois senhores, ambos 0s quais
guerem ver as suas ordens cumpridas como leis, o que é simplesmente
impossivel (1983, p. 196).
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Entre as alternativas colocadas, a solugdo de Hobbes é categorica.
Ele defende a concentragdo de todo o poder politico na autoridade
civil ou temporal, ou no soberano. A propdsito, quando Hobbes deu
a sua maior obra o titulo de Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um
Estado Civil e Eclesiastico, mais ndo fez do que repelir, fundindo os
termos civil e eclesiastico no substantivo comum Estado, a possibili-
dade da existéncia de dois ordenamentos coativos com jurisdi¢do no
territorio da nacao.

A opcéo pelo poder temporal recebeu de Hobbes, como sempre, uma
explicacdo bastante dura: a autoridade civil é mais visivel e se ergue na
luz mais clara da razéo natural, enquanto a espiritual se levanta na es-
curidao das palavras estranhas e dificeis, sufocando o entendimento do
povo (1983, p. 196-197). Nao era de esperar outra direcdo no discurso
de um filésofo ja alcancado pelos ventos do Renascimento e atento aos
horizontes da filosofia de Descartes e da fisica de Galileu, a ponto de ter
ironizado, no préprio Leviatd, aqueles que “usam as escrituras contra a
crenca no movimento da terra” (1983, p. 49).

Consideracoes finais

Em Hobbes, o absolutismo aparece ligado a sua clara opg¢éo pelo posi-
tivismo juridico, ou seja, pela concepg¢do de que, uma vez abandonado o
estado de natureza, o Unico direito reconhecivel como valido na comuni-
dade é o direito posto pela autoridade estatal. Com efeito, embora tenha
apelado a categoria da lei natural para estruturar o seu pensamento,
Hobbes néo &, do ponto de vista da teoria do direito, um autor jusnatu-
ralista. O recurso a ideia de lei natural parece ter resultado mais de uma
homenagem a tradicao e a linguagem da época. Hobbes se referia, a rigor,
a preceitos racionais, que impdem ao homem organizar-se sob Estados
como meio de realizar a paz, o que seria impossivel no estado de natureza.
Por isso, em Hobbes, a lei natural justifica a instituicdo do poder politico,
mas nao limita o seu exercicio.

O absolutismo de Hobbes ganha claridade quando confrontado com a
filosofia politica de Locke. Em Locke, a vida, a liberdade e a propriedade
sdo descritas como barreiras a extensdo do poder legislativo (1973, p.
269). Sdo bens outorgados a cada homem pela lei da natureza, contra a
qual ndo h& san¢do humana que se mostre valida ou aceitavel. O pacto de
fundacéo do Estado ndo implica jamais a sua alienagéo; antes, impde ao
soberano respeito incondicional. Assim, apoiando-se numa concepc¢ao de
contrato que compreende a reserva de contetidos vinculantes (os direitos
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naturais), Locke acolhe um principio diverso daquele do absolutismo:
para ele, a soberania é limitada.

Por outro lado, é notdrio que Hobbes produziu sua obra em uma
época ainda distante do advento do constitucionalismo contempora-
neo, ou seja, do sistema de direito positivo estruturado em forma de
piramide hierarquica, no interior do qual sdo estabelecidas normas de
validade superior (as constitucionais) em relagdo as restantes normas
do ordenamento juridico (as infraconstitucionais). Por isso, ao advogar
guanto ao carater absoluto do poder de legislar, Hobbes ndo poderia ter
tido em vista a distingdo atual entre poder constituinte originario, poder
constituinte derivado e poder legislativo ordinario, ou entre constitui-
cao e legislagdo. Em sua perspectiva, na altura do século XVII, todas as
normas legais pertenciam ao mesmo plano de validade, de modo que a
revogacéo da lei velha ou a introdugdo de uma nova, de acordo com a
vontade do legislador e qualquer que fosse o contetido adotado, logica-
mente ndo poderiam acarretar transgressdo ao ordenamento juridico
positivo (como ocorre atualmente nos casos de inconstitucionalidade
do direito ordinario).

Em suma, Hobbes néo foi, de modo algum, um apdstolo do despotis-
mo, da tirania ou da ditadura. Sua filosofia descreve e defende o tipo de
Estado de Direito positivista que surge com o ocaso do mundo medieval
e cuja superacao definitiva, no ocidente europeu, s viria a ocorrer no
século XX, com a difusdo da férmula contemporanea do garantismo
juridico ou da democracia constitucional. O seu pensamento é, nesses
termos, como um espelho da moderna ordem emergente, reproduzindo
ponto a ponto os fendbmenos que a caracterizam no campo da politica
e do direito, quais sejam:

1. aunido danacdo em torno de um grande ente comum, responséavel
pela defesa contra as invasdes estrangeiras, pela repressao aos
crimes nas relagdes entre os individuos e, também, pelo progresso
da sociedade;

2. aconcentragdo do poder politico em favor de uma autoridade
de carater laico e ambito nacional, inicialmente o rei, em detri-
mento do clero, do imperador, dos feudos, dos estamentos, das
corporacoes;

3. oexercicio monopolistico do poder de criar e impor o direito, tendo
como resultado a substituicdo da pluralidade de ordens coativas da
era medieval por um Unico ordenamento juridico, o estatal;

4. autilizacdo do fator da “estatalidade” como critério de reconheci-
mento do direito vigente, valido e justo, ndo se admitindo a alega-
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¢éo de injustica da lei com base em preceitos externos ao sistema
positivo;

5. asujei¢do do legislador, no processo de producgéo da lei, & obser-
vancia de limites formais, mas ndo substantivos, tendo como conse-
qguénciaa liberdade absoluta na defini¢do dos direitos e obrigaces
das pessoas.

A propésito, em um de seus muitos ensaios sobre Hobbes, Bobbio cha-
mou a atencdo para a coincidéncia entre a obra do filsofo e os eventos da
época. Segundo Bobbio, é possivel dizer que, “no pensamento de Hobbes,
o Estado Moderno adquire pela primeira vez plena consciéncia de si
mesmo, ou, se preferirmos, que a teoria politica de Hobbes é a autocons-
ciéncia do Estado Moderno” (1991, p. 65). Realmente, o Estado Moderno,
0 positivismo juridico, o legislador absoluto, todos séo fatos inelutaveis
da histdria, mas devem a Hobbes, com o seu Leviatd, o formidavel tratado
gue nao sé lhes deu respaldo filoséfico como revelou a impressionante
visdo de sua propria existéncia e magnitude.
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CAPITULO 8

Teorias criticas do
direito: insurgéncias
feministas

Grazielly Alessandra Baggenstoss
Introducéao

Inquietudes do dinamismo social, com os movimentos coletivos e 0s
movimentos sociais e 0 respectivo questionamento das epistemologias
reinantes no Direito (racionalismo ou idealismo), propdem “a construcéo
de novos paradigmas sociopoliticos na esfera da epistemologia das cién-
cias humanas” (WOLKMER, 2010, p. 20). E necessario, entéo, “revisar e
romper com o discurso e o conhecimento juridico tradicionais, investigar
as bases metodoldgicas [...] e definir posturas e diretrizes”, que A0 mais
se destinem a manter segurancas e eficiéncias abstratas e “a dominacéao
do poder normativo vigente, mas executar a pratica politico-social de
uma cultura juridica inclinada a construir uma sociedade mais demo-
cratica” (WOLKMER, 2010, p. 20-21). O questionamento de um modelo
tradicional do Direito, preso em um ambito abstrato de compreenséo da
realidade, encontra amparo nas discussoes feitas na Escola de Frankfurt e
nos estudos sobre modelos tradicionais de teoria, em que “Habermas, por
exemplo, a identifica com a tradi¢do das formulagbes metafisicas que vém
desde Aristoteles, marcadas pelo tom puramente abstrato e contemplativo”
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(WOLKMER, 2010, p. 6). Horkhmeier, por sua vez, relaciona o modelo
tradicional com a racionalizagéo cartesiana, enquanto processo que ndo
reconhece a narrativa dos sujeitos e que:

[..] opera sobre a realidade enquanto objeto. Assim ela nao se percebe
como atuante num contexto social. E uma teoria que repete [..] a
ideia do motor imovel, do pensamento que se pensa a siMmesmo e
nisto de autocompraz, nisto encontra sua felicidade e plenitude. Essa
ideia de teoria tem como consequéncia fundamental o seguinte:
a natureza, o mundo ‘exterior’ é o objeto. A teoria Tradicional [..] se
recusaria a perceber o trabalho de nossa razao, seja como processo
histoérico, seja na dimensao dos processos pulsionais, inconsciente
(STEIN, 1986, p. 103-104).

Nessas reflexdes, ha uma orientacdo epistemoldgica pluriversal que
desassocia o conhecimento de uma fugira metafisica e contempla com-
preensdo, contemplacéo e acdo a servico de uma pratica responséavel
e emancipatdria. E nessa complexidade de reflexdes e rupturas que se
identifica, desde o século passado, movimentos multilocalizados pro-
movendo a revisitagdo do modelo juridico tradicional, reconhecendo os
limites da abstracédo e do formalismo e investigando os efeitos do Direito
na materialidade. Esses movimentos podem ser intitulados como Pensa-
mento Juridico Critico, ou Estudos Sociais do Direito ou Estudos Criticos
do Direito e convergem autoras e autores com alguns propésitos em
comum, como questionar o modo tradicional ao modo de fazer direito e
a tradicdo liberal da praxis juridica.

Aqui, traz-se a consciéncia de que teoria e pratica formam um dina-
Mismo necessario, visto que a teoria tem efeitos na vida real. Rejeitam-se,
portanto, as caracteristicas do modelo juridico tradicional, como objeti-
vidade e neutralidade; do formato dos estudos isolados em uma ilusoria
pretensdo de autonomia cientifico; e a dentncia da negligéncia das teorias
com as politicas de raca, género, classe e de outros marcadores sociais
gue constituem a realidade. Tem-se, pela critica, também, a rejeicao a
separacao entre contexto, sujeito e teoria, haja vista que tais fatores es-
tdo inseridos na histdria, e, por tal, sdo questionados constantemente. E
necessaria, entdo, uma postura critica. A critica relaciona-se com o processo
de desnaturalizacéo das categorias que organizam a vida real, 0s corpos
e a sociedade, e buscam uma autorreflexdo e uma reflexdo de conceitos
explicativos e normativos da realidade petrificados no imaginéario social e
juridico — conceitos que sdo tidos como naturais, mas que sdo produzidos
contextualmente. A concepcao critica como reconhecimento da existéncia
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de processos historicos identifica-se com uma fungédo desmitificadora, em
gue se assume a expectativa de conferir novas possibilidades de agéo e
margens de escolhas as continuidades histéricas contingentes (WOLK-
MER, 2010).

A desnaturalizagdo desses conceitos, processos e modos de organizar
a vida, propostos por um modelo tradicional de Direito e de como fazer
Direito é imprescindivel para que se reconhecam as normas juridicas
como resultado de diversas disputas, ideologias politicas e de visdo de
mundo, que demarcam um certo estado das coisas e dessas tensdes em
um dado contexto. Reconhece-se, assim, um ébvio: o Direito ndo é neutro.
Por consequéncia, enxerga-se a natureza das normas juridicas como de
ordem histérico, vinculada a uma alta complexidade de sentidos politicos,
econdmicos e sociais. Nesse compasso, como produto do contexto histo-
rico, o Direito é reflexo das condic¢des sociais de um dado momento, do
imaginario cultural de determinada época, bem como representativo das
partes tensionantes. Como resultado do tensionamento politico, enquanto
resultante de préaticas imersas nas divergéncias sociais havidas em um
contexto especifico®.

A perspectiva critica, assim, revela a “aceitacao da contradicdo e o
trabalho permanente da negatividade, presente em qualquer processo de
conhecimento” (FREITAG, 1986, p. 51), em que a aceitacédo da contradi-
¢éo no Direito passa pela identificacio de sua ambiguidade, ao passo em
gue, engquanto reconhece e tutela determinadas vidas, também possui
o potencial de invisibilizar, violar e negligenciar outras vidas. Ademais,
a critica também pode ser entendida como uma forma de conhecer que
ndo é imposta, dogmatica, nem absoluta, mas em que se reconhece um
“processo de fazer-se a si proprio” a partir de uma postura de que “néo
existe conhecimento sem pradxis” (FREIRE, 1994, p. 44). Disso, “o conhe-
cimento ‘critico’ seria aquele relacionado com um certo tipo de agdo que
resulta na transformacao da realidade” e pretenderia a “libertagéo do ser
humano, pois ndo existe transformagdo da realidade sem a libertagdo do
ser humano” (FREIRE, 1994, p. 44).

Nesse cenario, a proposta deste trabalho é apresentar algumas cons-
trucdes e propostas tedricas que apresentem a reflexdo sobre a matriz
epistemoldgica do Direito considerado tradicional, de matriz moderna/
liberal, com enfoque as discussdes relacionadas aos feminismos. Assim,
de inicio, apresentam-se algumas iniciativas criticas internacionais e
nacionais; na sequéncia, sao trazidos alguns movimentos académicos

92 No campo das teorias feministas e pos-estruturalistas, autoras como Donna Haraway e Judith
Butler explanam sobre os saberes, que séo localizados, e os fundamentos de nossa organizagéo social
e politica, que sdo contingentes — ou seja, contextuais (HARAWAY, 2009; BUTLER, 2013).
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promotores da discussao sobre feminismos, questionando-se sobre o
tensionamento entre o Direito e os Feminismos. Ao final, com base na
epistemologia pds-estruturalista, recorre-se ao questionamento dos
efeitos do Direito, enquanto um discurso juridico, e um convite para se
pensar as praticas a partir desse viés.

8.1 Escolas de criticas juridicas

Em 2010, na obra Introdu¢do ao Pensamento Juridico Critico, Wolkmer
indicou algumas escolas internacionais com essa abordagem, dentre as
quais, aqui, se destacam-se 0s movimentos e vertentes do Critical Legal
Studies — CLS (EUA), que inspiram a construcdo do Direito Antidiscri-
minatorio, aqui no Brasil, pelo trabalho do Professor Adilson Moreira.
Wolkmer também indica algumas escolas na América Latina e no Brasil.
No contexto brasileiro, traz trabalhos realizados na USP, na UFPE, estu-
dos com perspectiva dialética, psicanalitica, sobre Direito Alternativo e
experiéncias institucionalizadas. Atualmente, relevante aqui mencionar,
com trabalhos aliancados a perspectiva critica, as escolas relativas aos
estudos dos Professores André Coelho, Phillippe Almeida e Julia Franzoni,
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), que trabalham com as
perspectivas da CLS; o Direito Achado na Rua, dos estudos de Roberto Lyra
Filho (UnB); o Direito Insurgente, movimento guiado pelos Professores
Ricardo Pazello (UFPR), Moisés Alves Soares (UNISOCIESC, Joinville,
SC); Criminologia Feminista, capitaneada, desde a década de 1990, pela
Professora Vera Regina Pereira de Andrade (UFSC).

E nesse cenario que se localizam pesquisadoras do Direito que bus-
cam a articulagédo do deste com movimentos sociais, especificamente
nos identificados como feministas. Os feminismos, enquanto movimento
pluriversal, de multiplas localiza¢des geopoliticas e intersubjetivas, revela
0s interesses sociais e politicos existentes em determinado grupo social
e de como tais vieses coletivos atingem e produzem a vida das mulheres.

No Brasil, ha a consolidacdo de um movimento de pesquisadoras,
professoras e profissionais que se identificam no Feminismo Juridico,
as quais apresentam, a partir de diversas vertentes e epistemologias,
a critica do Direito brasileiro e da Teoria Juridica a partir da categoria
operacional de género. Esse movimento apresenta atividades de pesqui-
sa, de extensdo e producdo bibliografica intensa, tais como a producao
do livro “Manual Juridico Feminista”, da obra “Direito e Morte” e do |
Congresso de Feminismo Juridico, ocorrido em 7 de agosto de 2020%,

9 Cf. Canal “Feminismo Juridico”, no Youtube, disponivel em https://www.youtube.com/channel/
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todos congregando profissionais atuantes no Direito e capitaneados pela
Professora Doutora Carolina Valenga Ferraz, docente na Universidade
Catolica de Pernambuco.

Ainda, ha a formacéo intensa de pesquisas de campo e producao bi-
bliogréafica com vistas a esse tensionamento entre Direito e Feminismos,
na Universidade Federal de Santa Catarina. Desde 2016, na Universidade
Federal de Santa Catarina, hé estudos, extensdo e producéo bibliografica
nalinha de pesquisa “Direito e Feminismos”, coordenados pela Professora
Doutora Grazielly Alessandra Baggenstoss, com a inclusédo de disciplinas
no Curso de Graduacdo e no Programa de P6s-Graduagdo em Direito sobre
o tema. Da bibliografia coletiva produzida pelo Lilith: Ntcleo de Pesquisas
em Direito e Feminismos, citam-se os livros “Direito das Mulheres” “Di-
reito e Feminismos: materialidades que confrontam discursos”, “Direito
e Feminismos: rompendo grades culturais limitantes”, além de diversos
artigos, pareceres e contetdos online. Além da producéao da Escola de
Direito e Feminismos (UFSC), h4 a consolidagédo de outros estudos, como
Direito e Género e Direito das Mulheres.

Além disso, verifica-se a conjuncao de mulheres profissionais do Di-
reito em entidades representativas de sua classe, que visam a repensar a
suas praticas a partir dos feminismost®!, como os Movimento Nacional de
Mulheres do Ministério Publico (com associagdes regionais de promoto-
ras e procuradoras dos Ministérios Publicos Estaduais e Federais) e, no
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, o Grupo de Trabalho responséavel
pela elaboracgéo de estudos, anélise de cenarios, eventos de capacitacao
e fomentacao de dialogos sobre a participa¢do institucional feminina no
Poder Judiciério, em cumprimento a Resolucédo 255/2018 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

Nas academias, ainda, ha pesquisas trazendo as formas relacionais
legitimadas no Ensino do Direito e questionando o enviesamento dos
comportamentos observados, os quais, muitas vezes, sdo excludentes.
Como pesquisa sobre o tema no Brasil, cita-se a pesquisa “Interaces de
género nas salas de aula da Faculdade de Direito da USP: um curriculo
oculto?”, realizada pelo Grupo de Pesquisa e Estudos de Inclusdo na Aca-
demia (GPEIA), buscou compreender de que forma o processo de ensino
e aprendizagem nas salas de aula da Faculdade de Direito da Universi-
dade de S&o Paulo é marcado por dindmicas de género. Das conclusfes
da pesquisa, extrai-se que:

UCPNW175SZMsHFSW8r_Sszhg?disable_polymer=true
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Ao identificamos no ambiente da universidade e, mais especifica-
mente, no ensino do direito, os padrdes, os comportamentos e as
nuances das interacdes sociais de género que estao escondidos,
descortinamos a existéncia do ja mencionado “curriculo oculto”, ou
seja: padroes de comportamentos, normas sociais, expectativas e
visdes de mundo que impactam o processo de ensino-aprendiza-
gem, na medida em que sistematicamente reproduzem relacdes de
poder e reforcam esteredtipos e dinamicas de género socialmente
estabelecidas (GPEIA-USP, 2019).

Outra pesquisa sobre o tema foi realizada na Universidade Federal
de Santa Catarina, sob orientacéo de Grazielly Alessandra Baggenstoss.
Objetivando compreender as ocorréncias de discrimina¢do na formacéo
em Direito, a pesquisa foi intitulada “Ensino do Direito na Universidade
Federal de Santa Catarina: o exame sobre o curriculo de agdo pela pers-
pectiva de género no ano de 2018-2019" com incentivo pelo PIBIC/CNPq,
com as bolsistas Tamara Freitag, Clara Lucia Fantini e Marina Zimermann
Kohntopp. A pesquisa, iniciada no segundo semestre de 2018 e finalizada
no segundo semestre de 2019, guiou-se por teorias pds-estruturalistas,
compreendendo o sujeito como constituido e constituinte da realidade.
Direcionando-se pelo descritor género como o compilador das categorias,
o curriculo oficial do CCJ da UFSC pautou-se por dois eixos: a observacéo
documental da bibliografia basica dos planos de ensino das disciplinas
(que variava de acordo com cada docente) e a coleta via formulario do
Google de dados anénimos (por link exclusivo de acesso) contendo as
narrativas de alunas do curso sobre curriculo oculto.

Como resultados acerca das narrativas, no referente ao género: Quando
néo descritas pela idealizagdo ou conformacéo, as frases produzem a ob-
jetificacdo e a inferiorizacdo das mulheres, como por exemplo: “Mulher é
como bicicleta, ndo se empresta”; “Preso na cadeia viramoga”, “E mentira
gue eu nado contrato mulheres, eu até contrato, mas elas ndo aguentam
a pressao”, “Feministas se vitimizam, o que elas dizem é tudo mentira,
vitimizagdo”, “a carne nova chegou bem esse ano” (homem branco hetero
sobre as calouras); “O Congresso € um bom lugar para encontrar marido,
meninas”, “A Lei Maria da Penha s6 serviu pra aumentar os casos de vio-
Iéncia doméstica”, “Eu ndo contrato mulheres, choram muito”; “Cuidado,
homens! Mulher é chave de cadeia”. Na articulagdo com raca: As frases
racistas, em um viés interseccional, também sdo graves, consistindo em
violéncia para homens e mulheres negras, em afronta a pessoa, ao seu
corpo, ao seu conhecimento, a sua existéncia (como “Lombroso foi um gé-
nio”). S&o frases de hipersexualizacéo e objetificagdo das mulheres negras,
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inferiorizacao intelectual (“Ele € cotista, S6 por isso conseguiu passar no
vestibular”), menosprezo as reivindicacdes de respeito (“‘E muita vitimi-
zacdo’ enquanto alunos criticavam falas racistas”) (BAGGENSTOSS, 2020).
E uma profuséo de préxis juridica comprometida com a (re)construgdo de
um Direito que sejainclusivo e autorreflexivo em sua epistemologia e prética.
Diante disso, contudo, uma ressalva deve ser feita: pelo contexto pan-
démico, percebe-se que, no meio juridico, multiplicaram-se falas, exposi-
c¢Oes, cursos e propostas de salvagéo trazidas por profissionais do Direito,
utilizando um rétulo feminista enquanto token para assimilacéo de seu
discurso. Diversas advogadas, na busca de engajamento em suas redes
sociais, adotam o discurso de um feminismo liberal (que ndo apresenta
uma postura critica nem um questionamento sobre a estrutura social,
defendendo a assungéo de poder e ocupacéo de espagos em hierarquias
discriminatérias) e de um feminismo neoliberal (que torna, das mulheres,
a responsabilidade por eventuais situacdes precérias e convocando-as a
meritocracia, eximindo o Estado de se compromisso social). Essas a¢bes
contém mais o objetivo de autopromogdo do que de assuncdo de uma
forma ética de como podemos nos organizar e se alinham a uma légica
excludente de outras mulheres e de autopromogéo. Além disso, se alinha
aideia messianica de que ela ira salvar outras mulheres por meio do seu
trabalho. Essa é uma légica colonizadora e contraproducente: ndo busca
resgatar a autonomia das mulheres em determinadas situagdes vulneraveis,
mas busca captar clientela e criar vinculos de dependéncia. Destaco, ainda,
gue essa é reflexdo necessaria a nossa profissao, que ainda é, infelizmente,
calcada em autoridade e liturgia, para revisitarmos nossa forma de nos
relacionarmos com as pessoas, especialmente com as mulheres.

8.1.1 Direito e Feminismos ou Direito versus Feminismos?

Pelo modelo critico, € imprescindivel a recusa a abstracdo promovida
pelo modelo tradicional juridico, advindo do projeto ocidental do Nor-
te Global. Devem ser questionadas, entdo, as formulac@es metafisicas,
pontuadas como cléssicas do Direito, que sdo etiquetadas como uma
pureza contemplativa e abstrata. Ainda, deve-se renunciar ao processo
de conhecimento que ndo admite a narrativa dos sujeitos sobre sua pro-
pria histéria— assim, rejeita-se a racionalizacao cartesiana em que toda
a vida é objeto de uma teoria desprovida de conexdo com 0s processos
histdricos. Assim, compreende-se a realidade e 0s sujeitos enquanto vidas
e processos pulsantes, cuja teoria deve operar respeitando as continui-
dades histéricas dos grupos sociais.
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A renuncia a abstracédo desprovida de conexdo com a realidade deve
apresentar-se com uma postura de implementagdo do processo de des-
naturalizacao das categorias que organizam a vida real, de modo que haja
reflexdo sobre os conceitos explicativos da realidade, na medida em que
néo sdo naturais, mas produzidos contextualmente.

Essa postura desmitificadora fornece, dessa forma, o entendimento do
Direito enquanto constituinte e constituidor do campo politico, enquan-
to a cristalizacao das condic¢des sociais e do imagindrio cultural de um
determinado contexto. Observando, ainda, a inexisténcia de linguagem
neutra ou puramente técnica, vé-se, também, que a indeterminacgéo dos
direitos legitima hierarquias e que o projeto de humanidade universa-
lista promove o afastamento situagao concreta e, por consequéncia, as
distingdes dos individuos, colocando-o em uma situagdo deslocada de
seu contexto.

Para o contexto brasileiro, além das quest@es levantadas, € impres-
cindivel o reconhecimento da localizagao geopolitica nacional para que,
desse modo, seja possivel questionar conceitos explicativos da realidade,
gue sdo produzidos contextualmente. Assim, para se refletir sobre uma
Critica Feminista do Direito, sugere-se a consideracdo do tensionamento
entre Direito, enquanto esse produto das relagdes sociopoliticas, e dos
feminismos, movimento que reivindica, em seu plural, a experiéncia de
uma vida digna. E um delineamento de método da Escola de Direito e
Feminismos da UFSC.

Os feminismos, aqui reconhecidos como movimentos de multiplas su-
jeitas, oferecem umavisao critica do préprio Direito pelo posicionamento
critico num espaco social ndo homogéneo e marcado pelo género. Traz,
assim, a resisténcia a simplificacdo dos fendémenos e da vida em si e, em
tensionamento com o Direito, prop8&e um projeto que resiste a politica do
fechamento a partir do reconhecimento da posic¢éo do Direito no mundo e
a partir do reconhecimento de quais critérios de reconhecimento da vida
das mulheres as atravessam em determinados contextos.

Angela Davis entende que, na intensificacéo de pensar os feminismos
como um processo de reflexdo multifacetado, somos desafiados a en-
tender as formas complexas com que somos lidos e que se entrelacam,
como raca, classe, género, sexualidade, nacionalidade e capacidades,
para que superemos essas categorias e enxerguemaos que 0S processos
estdo conectados (DAVIS, 2018). Maria Lugones traz a proposta de
analisar, em amplas e especificas relacdes, a geopolitica atual a partir
de categorias localizadas no pensamento moderno, que simplifica e ge-
neraliza o mundo com enunciados ditos universais, conforme explanado
anteriormente. Assim:
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(..) Proponho o sistema moderno colonial de género como uma
lente através da qual aprofundar a teorizacao da légica opressiva
da modernidade colonial, seu uso de dicotomias hierarquicas e de
|6gica categorial. Quero enfatizar que a légica categorial dicotémi-
ca e hierarquica é central para o pensamento capitalista e colonial
moderno sobre raca, género e sexualidade. Isso me permite buscar
organizagdes sociais nas quais pessoas tém resistido a modernidade
capitalista e estao em tensao com esta logica (LUGONES, 2014, 935).

Sueli Carneiro, ainda, salienta-nos a importancia de “uma perspectiva
feminista na qual o género seja uma varidvel tedrica [...] que ndo ‘pode ser
separada de outros eixos de opressdo’ e que ndo ‘é possivel em uma tinica
andlise. Se o feminismo deve liberar as mulheres, deve enfrentar virtual-
mente todas as formas de opressao™ (CARNEIRO, 2011). Dos feminismos,
entao, 1é-se que é necessario observar as mulheres em sua realidade, ndo
as cindindo em marcadores sociais. A partir disso, as vertentes materiais
dos feminismos levantam pautas necessarias para serem consideradas
no Direito brasileiro.

Considerando o Direito brasileiro como um produto de tensionamentos
politicos dos mais diversos, veja-se 0 enviesamento que as normas juridicas
patrias sdo conferidas as mulheres em sua pluriversalidade: como considera
as mulheres indigenas, as mulheres negras, as mulheres quilombolas, as
mulheres com deficiéncia, as mulheres trans, as dissidentes de género, as
refugiadas, as maes, as estudantes? E a partir dessa questéo, respondida
pelos feminismaos, que o Direito brasileiro é entendido como um processo
politico de dominio colonial, racializado, elitizado, que representa um
dispositivo de controle dos corpos das mulheres com relacéo as suas
formas de existéncia, afetividade, convivéncia e participacao politica. A
partir das puls@es e das teorias feministas, 0 entendimento desse envie-
samento ideoldgico das normas juridicas brasileiras conduz a visédo das
possibilidade de reverséo da precarizacdo da vida das mulheres. Esse é
um processo relacional, em que se imp0&e respeito e escuta a narrativa
da outra pessoa, para que sejam observadas as necessidades e as reivin-
dicacdes de suas especificidades, que ja sdo bradadas nas organizacGes
sociais que promovem no territorio nacional.

Para tanto, o processo de escuta dos movimentos das mulheres pres-
supde abster-se da violéncia hermenéutica, ou da postura colonizadora,
gue é caracterizada como aquela que pretende dizer a outra pessoa o
que ela é, suplantando-lhe a propria historia e a sua autonomia. Faz-se
necessario uma escuta dialogica e horizontal e o reconhecimento, da propria
pessoa profissional do Direito, como agente ativa responsavel no processo
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de escuta, de observacdo de conflitos e no resultado do tensionamento de
interesses politicos, sociais € economicos.

8.2 Propostacriticaaodireitopelopds-estruturalismo

A reflexd@o sobre os efeitos do Direito nos corpos politicos é promovida a
partir do giro epistemoldgico: deve-se ampliar a perspectiva para analisar
a estrutura juridica ndo sé como um dever ser, defendido pela proposta
idealista moderna, mas como uma linguagem que constituiu a realidade,
conforme nos informa um cenario metodoldgico pds-estruturalista.

Assim, o Direito passa a ser pensado como um discurso, consistente
em praticas referentes a rela¢Ges de poder e saber, das quais emergem
enunciados que se organizam em determinadas func¢des de legitimar um
regime de verdade enraizado huma dimensao pratica delimitada (FOU-
CAULT, 2017). Para sua pratica e legitimacao, o discurso juridico pressupde
algumas justificacdes, dentre elas a ficcdo do estado de natureza e a ideia
de sujeito pré-politico, que seria um sujeito constituido anteriormente
as relagOes sociais. Nessa pressuposic¢ao anterior, ha a ideia de estado de
natureza que fornece um imaginario quadro no qual ha apenas um sujeito
em cena: autossuficiente, sem dependéncia e sem necessidade de outro
(BUTLER, 2020). Em uma conotacao liberal marcada pela figura do indivi-
duo, a configuracao do sujeito o molda a uma légica de autossuficiéncia, o
que, faticamente, o coloca isolado e precarizado, descolado de estruturas
sociais de apoio e imp6e ao individuo uma sensac¢do de ansiedade e de falha
(BUTLER, 2018, p. 21). Como uma percepcao equivocada da realidade, o sen-
tido de autossuficiéncia invisibiliza o individuo de suas condi¢Ges materiais
e o subjetiva na iluséo liberal de que estamos em um mundo estabelecido,
apriori, com sujeitos pré-constituidos, e que estamos em conflito uns com
0S outros — que seria uma das estratégicas justificadoras do estado de
natureza defendido pelos liberais. Tal discurso emula, assim, uma dimenséo
metafisica de um periodo anterior a instituicdo do poder politico ou juri-
dico, em que ja existiria um sujeito, em um plano politico idealizado, que
chancelaria a constituicao da lei. Tanto esse sujeito pré-discursivo guanto
o idealizado periodo anterior sdo constituidos pela propria lei e apresen-
tados nas teorias politicas do direito como argumentos justificadores de
sua prépria legitimidade (BUTLER, 2018). As teorias politicas do direito,
estruturadas no liberalismo, sustentam a ficcdo da natureza humana e
uma ideia de ontologia do sujeito perante a lei, definindo diversas normas
politicas que ndo sdo questionadas e que apresentam operacdes politicas,
assim, ocultas (BUTLER, 2018; BUTLER, 2013).



Tais normas politicas ndo questionadas sdo premissas que constituem
a legitimacdo de quem é reconhecido como sujeito e de quem é excluido
do reconhecimento, cujas operacdes acarretam a construcdo do sujeito
juridico (BUTLER, 2016). O discurso juridico, portanto, produz e oculta
a nocéo de sujeito perante a lei, de modo a invocar essa formacao dis-
cursiva como premissa basica natural que legitima, subsequentemente,
a propria hegemonia reguladora da lei pela ideia de universalidade, que
é falha. E é essa invocagdo performativa de um antes ndo histérico que
garante uma ontologia pré-social de pessoas que consentem livremente
em ser governadas, estabelecendo, deste modo, a legitimidade do contrato
social (BUTLER, 2018). Como consequéncia do ndo questionamento de
tais premissas, também nao se questiona o significado do sujeito, tido
como universal.

Por uma perspectiva pés-estruturalista, o sujeito é imerso em um
contexto cultural, em uma teia de relacfes culturais (BUTLER, 2013). As
condi¢Bes materiais de constituicédo do sujeito se dédo pelas relagdes sociais,
gue, por sua vez, envolvem relac6es de poder-saber. Nessa configuracéo,
encontram-se processos de diferenciacéo e exclusdo (ou repressio), a
partir de critérios de inteligibilidade, que séo categorias objetivas de com-
preensdo do que é humano e sobre sua funcionalidade no campo social.
Nesse mecanismo, ainda, o0 sujeito somente é reconhecido enquanto tal
guando se posiciona ou adere, constante e repetidamente, as normas de
género. Pela exclusdo, a mesma constitui¢do dos sujeitos que os identifi-
ca como humanos ou reconheciveis pela norma social também cria uma
dimenséo de sujeitos desautorizados que representariam degradacgéo e
populacdes apagadas da vista. H4 um exterior constitutivo, portanto, que
atravessa a constituicao do sujeito e invoca, de certa forma, a sua prépria
pré-condi¢do de sua capacidade de agir, em que se faz necessario ques-
tionar quais formas de agéncia sdo possiveis dos discursos e do poder. O
poder que produz o sujeito ndo cessa quando da sua constituicdo; este
€ um processo continuo, no qual o sujeito esta constantemente sendo
produzido e sujeitado (BUTLER, 2018).

Essa leitura é fundamental para se pensar o discurso juridico e
as categorias politico-juridicas. Para tanto, observa-se o direito abs-
tendo-se de fixar uma categoria de sujeito estavel, mas examinando
como o discurso juridico o delineia. Nesse sentido, a figura do sujeito
universal, alocado em uma ordem pré-discursiva, aqui é refutada por
encobrir o mecanismo de sua prépria constituicdo nas rela¢des de
poder (BUTLER, 2013).

A matriz epistemoldgica do pds-estruturalismo é utilizada por teorias
juridicas feministas para refletir sobre os efeitos do discurso juridico,
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sobretudo na producédo de sujeitos. O conjunto dessas teorias juridi-
cas feministas € denominado por Lacey (2004) como teoria juridica
feminista contemporéanea, ou também denominada critica feminista
do direito. Identificada como vertente do feminismo da diferenca, tais
teorias rejeitam metateorias ou grandes narrativas e mostram uma
combinacdo de reivindicac@es ético-politicas, que identifica a econo-
mia politica de corpos a partir do sistema sexo-género, com efeitos de
opressao ou discriminacéo, e que reconhece como o direito legitima o
arranjo discriminatorio.

Enquanto uma tecnologia de género, na medida em que atribui sig-
nificacOes aos corpos a partir do dispositivo da sexualidade, disciplina
como 0s corpos devem se comportar, como devem se apresentar e como
deverdo ser tratados pelos outros sujeitos em determinadas posi¢des
sociais. Também disciplina quais sdo as sangdes, “coer¢des imediatas sob
o signo da violéncia material ou na difusdo e iteracdo de imagens, proce-
dimentos, regras, representagées que as flexionam em diregdo” (DUQUE;
PRANDO, 2019) a um modelo generificado. Avaliar a l6gica de género
pelo prisma individual é refor¢car uma légica cis-heteronormativa, o
gual conta com o véu da homonormatividade (OLIVEIRA, 2013) para
gue os corpos dissidentes de género continuem em praticas binarias,
excludentes e violentas. Deve-se superar o paradigma liberal de escolhas
e preferéncias e perceber o sujeito submerso em praticas que orientam,
estruturalmente, a hierarquizacao de préticas e saberes. Para tanto, é
preciso perceber a heteronormatividade e a cisnormatividade como
organizac0es politicas que buscam estabilizar aquilo que € dindmico e
instavel: a vida. No sistema de género, assim como o recurso ao “papel
da mulher” é um recurso do poder econdmico, ideolégico e politico
(WITTIG, 2006), da mesma forma, o enquadramento de corpos dissi-
dentes a logica individualista das praticas juridicas atuais representa
uma submissado a um formato ortopédico da vida que as desencarna de
sua prépria condicdo de sujeicao.

Consideracdes finais

Refletir o Direito brasileiro, em sua epistemologia e linguagem, con-
ferida pelo modelo liberal do Estado Moderno. Entender que o0 modelo
tradicional juridico que, em confronto com o pensamento juridico critico
exposto, é fissurado a fim de que, pela pratica juridica, sejamos capaz de
afetar as vidas, enquanto profissionais do Direito brasileiro, com respeito e
sem violéncia hermenéutica. Provocar uma postura a uma praxis juridica,
a partir de delineamento de uma Critica Feminista do Direito brasileiro,
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gue seja consciente de que suas ac¢des interferem diretamente na vida de
todas as pessoas, especialmente das mulheres. Assim, aponta-se para a
esperanca de que € possivel reconhecer, no Direito brasileiro, a chance
de melhoria da arquitetura discriminatéria em que vivemos. Para tanto,
€ necessario colocar os pés no chao e reconhecer a propria realidade, em
um processo reivindicatorio de conhecimento de si, enquanto agente res-
ponsavel na estruturasocial e juridica, de reconhecimento de sua histéria
e de recuperacgdo da sua consciéncia e da autonomia de agir coletivamente.
Admitindo e confrontando, assim, a colonialidade e a producgéo dos seus
efeitos, ja é um 6timo comeco.
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CAPITULO 9

E o fim do Direito?

Paulo Roney Avila Fagundez

Introducao

O Direito é um fenbmeno cultural, em cada sociedade segue as suas
tradicdes®. Influencia e sofre influéncia da politica, da cultura, da religido,
das diferentes vis6es de mundo. H& povos que ha muito tempo conside-
ram a ética como regra central de convivéncia. No entanto, no Ocidente
busca-se uma base cientifica para a norma, muito embora haja uma forte
influéncia da religido crista na sua estruturacao.

O mundo esta vivenciando uma série de transformacdes, resultantes
dos constantes avancgos tecnoldgicos e seus impactos na natureza. Os
corpos humanos estédo artificializados e sendo atacados por moléstias
cada vez mais destruidoras; o ataque frontal a violéncia gera cada vez
mais violéncia; a crueldade penal gera uma populacdo de marginalizados,
gue voltam a delinquir, num processo de natural realimentacgéo; a polui-
¢do plastica ndo para de crescer; familias e comunidades inteiras sofrem
com efeitos bioldgicos do uso indiscriminado de agrotoxicos; aumentam
os indices de depressao e ansiedade nos jovens e nas criangas, cada vez
mais voltados as telas...

% Oriente e Ocidente tém visdes de mundo antagdnicas e, a0 mesmo tempo, complementares. No
entanto, houve um crescente avanco da lei no controle das condutas humanas nas Gltimas décadas.



E O FIM DO DIREITO?
Paulo Roney Avila Fagundez

Estamos vivenciando uma crise global decorrente do fenbmeno de
sofisticacéo e de popularizacao das tecnologias, o qual fora idealizado
como o grande avan¢o da humanidade, mas que vem comprometendo o
sistema como um todo em razéo de seus efeitos colaterais. A democracia
esta em crise diante do amplo acesso aos meios de comunicacdo, que re-
sultou nas fake news e deepfakes; a medicina passou a lidar com os efeitos
degenerativos do uso indiscriminado de medicamentos; o Judiciario se
vé impossibilitado de realizar a justica diante do congestionamento de
demandas; os policiais civis e militares matam tanto quanto os denomina-
dos “bandidos”.. Aquilo que foi idealizado como solugéo est4, na verdade,
se tornando a causa do problema.

Ainda que existam particularidades que se manifestam no ambito lo-
cal, as consequéncias deste fendbmeno atingem o planeta como um todo,
sendo necessario assumir-se um compromisso com a preservacéo da
vida, através da manutencao de um ambiente ecologicamente equilibrado.

O Direito se volta ao passado, a ética preocupa-se com o presente
e as questdes de sustentabilidade dizem respeito ao futuro. Imagina-
vamos que seria a sustentabilidade a questéo central em debate no
mundo todo. No entanto, o que se vé ainda é o retrocesso em varios
paises, com a assunc¢do de governos conservadores, depredadores do
ambiente natural. O que se vislumbra é que o interesse econdmico tem
prevalecido sobre a defesa da natureza. E o retrocesso politico parece
ser uma realidade, uma vez que os partidos radicais de extrema-direita
ndo tém preocupacao com a questdo ambiental e desconsideram com-
pletamente a cultura. Quando se imagina que ha um avanco, observa-se
um retrocesso na defesa da vida.

Ha mais perguntas do que respostas. A revolugcdo com certeza afetard o
Direito, como ja esta sendo afetado pelas novas tecnologias. O processo se
tornou virtual, ao mesmo tempo em que se busca o dialogo para a gestao
dos conflitos. Nota-se, ainda, a necessidade de um minimo de democracia
para que o Direito possa florescer, pois 0s regimes autocraticos néo se
coadunam com a defesa dos direitos fundamentais.

Neste trabalho, o que se almeja é refletir filosoficamente sobre o Direito,
dando especial enfoque & humanizacao do sistema juridico que, a cada dia
gue passa, pretende ser mais ético. O tema foi escolhido pela necessidade
que hé& de se questionar todo o avanco cientifico e o papel do Direito neste
cenario, o qual exige do operador do direito um conhecimento mais amplo,
interdisciplinar e, até mesmo, transdisciplinar.

A crise pode se constituir em empecilho ou em uma oportunidade para
que nasg¢a um novo Direito, alicercado na ética e que esteja em consonancia
com 0s anseios humanos e com o respeito a natureza.
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A antiga moralidade surge como novidade, em forma de uma éticaem
consonancia com o novo tempo. No entanto, traz um lego das sociedades
antigas, especialmente as do Extremo-Oriente. Tem-se a sensacdo, cada
dia mais, que a solucdo esté na simplicidade, distante de todo avanco
cientifico e tecnoldgico. As sociedades consideradas “primitivas” ddo
ainda ligdes de paz. Nelas ndo vislumbramos hospitais e penitenciérias,
nem especialistas. Ndo ha leis criadas por um Parlamento e nem juizes
aplicando leis aos conflitos. Os métodos naturais de cura sdo priorizados.
H& uma paz relativa, uma compreensao das leis da natureza e de que é
possivel a vida em sua natural dignidade, com a minima intervencao do
ser humano.

Os novos direitos ganham uma nova dimensao, a partir de uma visao
ecoldgica da vida. Respeitar todas as formas de vida é fundamental para
gue se tenha uma viséo de ecologia profunda.

E o fim do Direito ou a criagio de um novo paradigma para a ciéncia
juridica? E o que se buscara refletir no curso deste trabalho. Para isso,
inicialmente abordaremos as relagdes entre ética, moral e direito; para
entdo questionarmos o que pode ser caracterizado enquanto uma viola-
¢cao ética; para, por fim, defendermos a necessidade de uma nova ética.

9.1 Etica, Moral e Direito

A Etica é o ramo do conhecimento que tem por objetivo o estudo da
moral da sociedade e suas constantes modifica¢des. Ha povos que ha
muito tempo consideram a ética como regra central de convivéncia. No
entanto, no Ocidente busca-se uma base cientifica para a norma, muito
embora haja uma forte influéncia da religido cristad na sua estruturacao.
Em face da visdo cartesiana, a ética afastou-se do Direito, assim como a
ciéncia afastou-se da filosofia. Os saberes divididos passaram a tratar as
diferentes questdes humanas.

No entanto, as questdes da vida passaram a ter um papel de destaque
nas questdes politicas, mesmo hoje quando se fala em globalizacao, em
desestatizagdo e em construcao de uma nova realidade politica. As questdes
da vida e da morte, mais do que nunca, permeiam o Estado. Compete ao
legislador disciplinar a nova realidade (FAGUNDEZ, 2003).

O juiz devera enfrentar e decidir demandas cada vez mais complexas,
ficando cada dia mais dificil separar as questdes éticas das juridicas. A
programacao juridica aumenta, sem, contudo, se vislumbrar uma solucéo
para o problema, sem que se promova uma profunda reformulacé@o no
proprio sistema juridico.
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O Direito precisa se aproximar da vida na sua complexidade e exige um
operador juridico dotado de racionalidade e de uma grande sensibilidade.
Para que o Direito cumpra o seu papel precisa com urgéncia se aproximar
da ética, reconhecer a estética e atuar como elemento pedagdgico impres-
cindivel para a manutencéo do relativo equilibrio que se faz necessario
na sociedade. O Direito precisa se reformular. A mudanca deve nascer
do ensino juridico. N&o se deve mais preparar especialistas em leis, mas
pessoas preocupadas com a promocéao da justica.

Mas que justica se quer promover? Ndo uma justica formal, meramente
comutativa, mas uma justica substantiva, vital, que contribua decisiva-
mente para uma vida melhor para todos. Deverdo todos se preocupar
com uma justica presente, real, que parta da responsabilidade ética de
cada um para com o outro, para com o meio ambiente, para com o futuro
da humanidade. Supera-se a ética tradicional, individualista, para que se
possa pensar numa ética solidaria, preocupada com o destino do planeta,
com a preservacao de Gaia, enfim, com as futuras geracoes.

Peter Singer (1993) ndo se preocupa em fazer a distin¢do entre moral e ética:

Portanto, a primeira coisa que a ética ndo pode ser defendida como
uma série de proibicdes ligadas ao sexo. Mesmo na era da AIDS, o
sexo nao coloca, absolutamente, nenhuma questao moral especifica.
As decisdes relativas ao sexo podem envolver consideracdes sobre a
honestidade, a preocupacao com os outros, a prudéncia, etc., mas
nao ha nada disso nada de particular ao sexo, pois 0 mesmo poderia
ser dito das decisdes sobre como dirigir um carro. [...] Desta maneira,
o presente livro passa ao largo da moral sexual. Ha problemas éticos
mais importantes a serem considerados (SINGER, 1993, p.10).

A humanidade, na virada do milénio, precisa encontrar solucdes para
0s graves problemas que atingem as sociedades. O Direito ndo consegue
dar respostas satisfatérias para os complexos problemas humanos gerados
pela evolucdo tecnoldgica. Para que se tenha esperanca, ha necessidade
de superacdo da ética tradicional, buscando-se uma nova ética, integral,
holistica, defensora dos valores humanos. A ética do novo tempo requer
um novo homem, mais solidario, mais livre, mais comprometido com os
demais seres.

A ética do cuidado, essencialmente feminina, exige que o homem se
volte para a natureza. Ja a ética moralista tem se constituido um empecilho
para o desenvolvimento espiritual da humanidade. A nova ética, por sua
vez, é aberta, se recicla intensamente a cada instante.
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Em suma, é como a prépriavida, gue flui, se modifica, constradi a simesma
e valoriza o processo educacional. Nao traz regras nem aponta caminhos,
busca e valoriza a reflexao, é essencialmente critica. Vive em crise constante,
em ciclos como a prépria vida, é objeto de permanente reflexao.

A ética moralista é falsa porque definitiva, impositiva de regras abso-
lutas. A ética nova é revolucionaria. Até pode ter uma certa estabilidade,
mas deve ser repensada permanentemente. E provisoria, como a propria
vida, mas ¢ necessariamente ecologica, pois nao ha vida sem sustentabilidade.
A moral conservadora emperra o desenvolvimento intelectual e normalmente
desconsidera a questdo ecologica.

Por sua vez, a ética nova volta-se para a sustentabilidade, para um Di-
reito comprometido com avida. Enquanto a moral antiga é conservadora
e se volta para o passado, a nova ética traz uma visao de futuro.

Portanto, a ética, moral e Direito estdo entrelacados. O Direito precisa
de normas éticas, que nao se voltem apenas para o passado, mas que se
preocupem com o futuro, com a qualidade de vida das pessoas. O novo
Direito devera ser essencialmente ético, pedagdgico, inserido no mundo
da vida. Para atingir a sua finalidade, tera de se desvencilhar da visédo
maniqueista que quer separar sempre o bem do mal.

Em algumas sociedades, como as orientais, a Etica e o Direito con-
fundem-se, de modo que a moralidade sempre prevaleceu em relacdo as
normas juridicas. O Cordo é a legislagao que rege os paises islamicos. Neles
atua como Cédigo Penal, Codigo Civil etc. Contudo, mesmo no Extremo-
-Oriente o modelo ocidental vem sendo adotado por alguns paises, como
a China. Naquele pais adota-se um sistema de justica muito parecido com
o ocidental. A lei ganha certo destaque, mas a ética continua sendo ainda
um porto seguro. Ha Faculdades de Direito e Tribunais muito parecidos com
os ocidentais. Contudo, a busca das solugdes negociadas sempre ocorre,
trazendo uma visdo negativa para as pessoas que nao conseguem admi-
nistrar os seus proprios conflitos.

E nos paises ocidentais a Bioética nasce para disciplinar questdes cienti-
ficas ainda ndo reguladas pelo Direito. A Etica ganha papel de destaque, ndo
se confundindo com a moralidade antiga, conservadora, permitindo sempre
a discussao a respeito do caso concreto que é apresentado pela ciéncia.

Vale dizer, Oriente e Ocidente se aproximam (FAGUNDEZ, 2005). A ética
ganha uma nova dimensé&o para disciplinar a ciéncia e todo o avango que
se deu no campo tecnoldgico. O mundo dialoga, com a aproximagdo das
culturas e das pessoas pelos meios digitais. O Direito Chinés normatiza
seus principios, ao mesmo tempo que ndo deixa de lado a media¢do em
toda a regido daquele pais asiatico.
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Etica, Moral e Direito se afastaram com a construcdo de um modelo
cartesiano e agora se reaproximam para que possam dialogar e trazer
solugdes para as questdes emergentes do século XXI. A Bioética traz a
proposta de discutir cada questao polémica que surge com o advento das
novas tecnologias. O avanco do conhecimento requer maior responsabili-
dade. O Biodireito incorpora normas que reaglutinam ética e Direito para
que possamos compreender a complexidade da vida.

9.2 Graves violacdes éticas

Os problemas humanos sao simplificados. As doencas, regra geral, ndo
sdo vistas como problemas multicausais. Ainda sao atacadas violentamente
com procedimentos cirdirgicos, com quimioterapicos poderosos que criam
virus cada vez mais potentes. Ter uma fé inabalavel nos métodos também
ndo se constitui numa grave violagao ética?

As condutas juridicas continuam individualizadas. As pessoas perma-
necem sendo punidas como se elas, isoladamente, fossem responsaveis
pelos atos, vale dizer, como se elas fossem verdadeiras ilhas, apartadas
da sociedade.

N&o se leva em consideracgdo o papel da midia, do sistema capitalista
ou do préprio sistema juridico repressor como responsavel pela criagdo
de condutas criminosas. Ndo ha delitos graves, equivalentes morais do
assassinato, como diz Singer (1993), quando 0s governantes se apropriam
de dinheiro publico? Quantas criancas morrem pela falta de alimentos e
de medicamentos em decorréncia desta conduta?

N&o hé irracionalidade ao se empregar mais violéncia com o fim de
controlar a violéncia social, para combater a criminalidade, através do
afastamento dos criminosos do convivio social? Os criminosos sao produtos
do proprio sistema? Ndo ha um verdadeiro crime no aprisionamento dos
marginalizados pela sociedade? A organizacdo patriarcal e paternalista
n&o € o cerne de todo o problema da politica, da ciéncia, da religido, enfim,
da propria vida?

Tampouco se considera como uma grave violacdo ética quando se da
prioridade a um sistema educacional que escraviza, concentrando o co-
nhecimento nas maos de alguns que, por seu turno, se tornam dependen-
tes de outros especialistas (MONDARDO, FAGUNDEZ, 2002). Onde fica a
necessaria autonomia do ser, para ser livre e responsavel pelos seus atos?

N&o sdo os professores responsaveis pela consolidagdo do sistema de
repressdo quando se limitam a reproduzir o conhecimento oficial? Nao
tém os verdadeiros educadores um compromisso com o espirito cientifico
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e 0 espirito critico? Ndo deve o processo educacional ser repensado per-
manentemente? Afinal, o processo educacional envolve toda a sociedade.
Educar é libertar o individuo dos dogmas e permitir que tenha uma per-
cepcéo clara da sua responsabilidade para com o futuro da humanidade.

N&o se deve repensar o modelo de desenvolvimento, calcado na racio-
nalidade? Ha racionalidade no ataque violento as doencas, sem conside-
ré-las como fendbmenos complexos e multicausais? Afirma Morin que a
politica tradicional, esvaziada e fragmentada, tornou-se uma promessa
de felicidade sem sentido:

Ao mesmo tempo que inchou até tornar-se totalizante, a politica nao
totalitaria, tradicional, esvaziou-se e fragmentou-se. A penetracao,
na politica, da economia, da técnica, da medicina, da biologia etc,,
introduziu, nos conselhos e instancias do Estado e dos partidos, os
econocratas, os tecnocratas, burocratas, experts e especialistas que
fragmentaram os campos de competéncias em fungao de suas disci-
plinas e modos pensamentos compartimentado (MORIN, 1995, p. 144).

E fez uma adverténcia logo a seguir: “A politica multidimensional de-
veria responder a problemas especificos muito diversos, mas ndo de forma
compartimentada e fragmentada” (MORIN, 1995, p. 145). A politica € um
fendmeno que esta presente em toda a atividade humana. Para Foucault
(SANTOS, 2000), a politica esta em todo o lado. J& Boaventura (SANTOS,
2000) afirma que se a politica estd em todo lado, ndo esta em lugar ne-
nhum. Critica, assim, a posicéo de Foucault, defendendo a democracia e,
fundamentalmente, a expanséo do juridico e do politico.

A nova ética é essencialmente participativa, de cunho politico, porque
cada ser humano assume o compromisso, antes de tudo, consigo mesmo;
mas também com o outro, reconhecendo que sua vida néo € possivel sem
ele; com as plantas e animais, porque sem a natureza ndo ha futuro e
porque, sobretudo, precisa-se superar a artificializacdo do ser humano®,

A nova ética reconhece a utopia e defende que, sem ela, € impossivel
avangar:

O homem sé conseguiu evoluir e mudar a realidade, no decorrer da
historia, no momento em que comecou a sonhar. O novo nao pode
ser fruto do passado, do velho e do ultrapassado. O novo sempre
é fruto dos sonhos e das utopias daqueles que tém a coragem de

% Destaque-se sempre gque habita em cada ser a vida na sua plenitude, a natureza, na sua riqueza.
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ultrapassar o instituido, jogando-se no desconhecido (RODRIGUES,
2000, p. 24).

A mudanca é inerente a propria vida. Nada permanece igual. A cada
instante ha transformacéo. O ser humano esta sempre se modificando.
O que ha algum tempo era admissivel, do ponto de vista moral, hoje ndo
€ mais.

A nova ética exige consciéncia, mas uma consciéncia césmica, como
adverte Pierre Weil (1992). Para Heraclito (1989), aimpermanéncia rege
a vida, tudo estd mudando. A ética esta em constante transformacao,
como a sociedade, como 0 homem, como a vida... N&o se justificam mais
determinadas atitudes. Por que, por exemplo, o homem se alimenta de
cadaveres de animais se hoje ele dispde de uma enormidade de opcGes
nutricionais?

A visdo antropocéntrica, verdadeiro alicerce de na cultura ocidental,
continua ainda a presidir as relacées humanas. O centro é o homem na
sociedade capital ocidental, o ser o humano individualista, narcisista,
egoista, perdido com sua fragmentada mente. E que busca explicacGes
definitivas a respeito da vida, com seus métodos precisos.

O antropocentrismo torna o sujeito Senhor e a0 mesmo tempo escravo.
Dono g, simultaneamente, subserviente ao sistema competitivo que criou
e que se incorporou a sua personalidade. As pessoas ja se habituaram com
as graves violacGes éticas por estas fazerem parte de suas rotinas, por
isso a conscientizacao é fundamental para que a transformacéo aconteca
de maneira efetiva.

H& questdes mais complexas que surgem na sociedade hodierna. A
cada instante a ciéncia evolui e surgem novos questionamentos.

O respeito a todos os seres vivos é fundamento. A autonomia do sujeito
néo deve ser deixada de lado. Nenhuma pesquisa cientifica pode causar
prejuizo aos seres humanos. A ciéncia deve contribuir para que todas as
pessoas tenham acesso as novas tecnologias. O interesse econémico das
grandes corporacdes ndo deve prevalecer diante do interesse da sociedade.

Somente com uma nova ética, que se volte para a responsabilidade
de cada ser é que se vai superar a crise que atinge todos os setores de
atividade humana. A vida é una e se expressa de diferentes maneiras.
Compreender a teia que envolve tudo e todos ¢ a grande tarefa neste
inicio de século XXI.

Vencer a disciplinaridade, reconhecer a solidariedade e, por fim, reen-
contrar-se com a antiga transdisciplinaridade ¢é a grande saida para que
possam ser compreendidos 0s problemas humanos.
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9.3 A necessidade de uma nova ética

As leis ndo bastam,

os lirios ndo nascem
das leis.

Meu nome é tumulto
e escreve-se na pedra.
Drummond

Indiscutivelmente, ha a necessidade de se buscar uma nova ética. A ética
tradicional, moralista, preservacionista dos valores tradicionais, precisa
ser superada. Vislumbra-se uma revolucao silenciosa, uma mudanca no
comportamento do ser humano.

Cada vez mais acredita-se que, em decorréncia do proprio processo de
globalizacdo, serdo derrubadas as fronteiras e serdo resgatados valores
universais. Que valores sdo esses? Fica dificil estabelecer claramente, mui-
to embora as tradicdes religiosas apontem um norte no nosso entender.

Os valores superiores de uma nova ética, segundo Johannes Hessen,
sdo os valores religiosos: “Os mais altos de todos os valores séo os valores
do ‘Santo, ou os valores religiosos, porquanto todos os outros se fundam
neles” (1974, p. 126).

Os valores terdo de ser permanentemente questionados para que
se tenha uma ética voltada para um novo tempo, para uma sociedade
essencialmente solidaria:

Perguntamos, por conseguinte: quando um juizo é moral e quan-
do nao o é? Isto sempre deve significar: quando ele é tal a partir
da perspectiva de quem julga, portanto: quando ele é entendido
como moral? (Para alguém, num dado contexto cultural). Nisto esta
colocado desde logo a pergunta: em que reconhecemos uma moral,
ou um conceito moral? Pode-se compreender “uma moral” como
0 conjunto de juizos morais de que alguém ou um grupo dispde
(TUGENDHAT, 1997, p. 34).

Os intelectuais serdo responsaveis pela construcao de uma nova pauta
de valores, a partir de uma discussé@o, de maneira permanente, com toda a
sociedade. A responsabilidade é de todos e de cada um. Cada ser humano,
hoje mais do que nunca, tem que contribuir para a construgdo de uma
sociedade melhor para todos.

O Estado ndo consegue mais dar respostas satisfatorias para as grandes
questdes humanas. As questdes pertinentes a vida, a morte, aos transplan-
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tes, a saude das pessoas sao questdes politicas, mas deverao ser cada vez
mais discutidas por todos os seres humanos.

O sistema patriarcal-paternalista de poder sedimentou a ideia de que
as questdes politicas estdo distantes do povo e deverdo ser resolvidas
pelos “iluminados”. As questdes complexas, como a inflagdo, deverao ser
enfrentadas e resolvidas, levando-se em consideracdo a multidimensio-
nalidade desses fenébmenos.

A ética nova requer uma estética nova. Tudo que é bom é belo. Se é
justo é belo:

Beleza poética: Assim como dizemos beleza poética, deveriamos
dizer beleza geométrica, e beleza médica; ndo o dizemos, porém;
e 0 motivo é que conhecemos bem o objeto da geometria, o qual
consiste em provar, e o objeto da medicina, que é curar; mas nao
sabemos em que consiste o prazer, objeto da poesia. Desconhece-
mos esse modelo natural que é preciso imitar; e, na auséncia desse
conhecimento, criamos estranhos termos: séculos de ouro, maravi-
lha de nossos dias, fatal etc., e a esse jargdo denominamos beleza
poética (PASCAL, 1999, p. 37).

Bachelard insiste na recuperacéo da poética, haja vista que, segundo
ele, “o conhecimento do mundo é inicialmente poético. O animismo e o
empirismo das experiéncias origindrias atestam a presenca de imagens e
a relacédo dindmica do homem com o mundo” (CESAR, 1989, p.71).

Tampouco é a poética uma visdo de confronto a ciéncia. Pelo contrario,
contribui para a complementacéo da vida na sua integridade:

A situacao das ciéncias inspirada em Bachelard implica, portanto,
uma antropologia que afirma determinada estrutura da conscién-
cia humana como suporte para as alternancias entre a abordagem
poética e cientifica do mundo. Esta alternancia entre imaginagao
e razao nao implica uma histéria irreversivel; como sé podemos
conhecer cientificamente “aquilo, em torno do que sonhamos’, ha
sempre um residuo de poesia em toda a abordagem cientifica. A
poesia torna o mundo nosso, familiar, patria humana. Emerge de
um inconsciente césmico, no qual se enraiza. A valorizagcao poética
do objeto, empregando a imaginacao e a fantasia, as vezes deturpa
o conhecimento rigoroso; mas nao é possivel abandona-la comple-
tamente. A poesia € a expressao do lado noturno do homem:; é a
linguagem através da qual o espirito de finesse, invencao, crianca
se expde ao homem. Abandona-la, é perder a dimensao humana,
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cortar as raizes do homem no mundo. Criticar as suas contribuicoes,
traduzir sua verdade simbdlica e seu impulso no ambito da razao;
essa, a tarefa do filésofo. “Os eixos da poesia e da ciéncia sao, ini-
cialmente, opostos. Tudo que a filosofia pode esperar é tornar com-
plementares a poesia e a ciéncia.” Obedecendo a direcdo apontada
por Bachelard, procuraremos estabelecer essa complementaridade,
expondo o lugar das ciéncias e da arte do conhecimento humano
(CESAR, 1989, p.70-71).

O resgate do poético é o reencontro do humano no homem artificiali-
zado e faminto de vida solidaria, cansado da soliddo que lhe foi imposta
pelo modelo competitivo capitalista.

Ser solidario deveréa ser agrande meta do homem, caso contrario tere-
mos o caos. A solidariedade é o passo mais importante para que possamos
ir ao encontro do outro e sermos capazes de compreendé-lo. Para isso,
precisa-se superar o modelo patriarcal que tudo quer dominar e vencer.
A Medicina Masculina, autoritaria, quer combater e eliminar, se possivel,
todos os virus e bactérias existentes sobre a face da Terra. E como se as
bactérias ndo estivessem no Planeta muito antes que os homens. E como
se elas ndo fizessem parte do equilibrio da vida.

O Direito Masculino quer eliminar a violéncia com a adog¢ao de siste-
mas repressivos cada vez mais intolerantes. A racionalidade do controle
€ ainda hoje a grande esperanca, mormente no Ocidente, de se obter o
dominio das condutas que as classes dominantes consideram negativas.

A ética integral requer humildade. Enfim, que o homem se reconheca
como peca crucial no jogo davida, que se reconheca, sobretudo, humano.
Neste sentido, Morin faz uma adverténcia séria ao projeto cientifico:

Dominar a natureza? O homem é ainda incapaz de controlar a
sua proépria natureza, cuja loucura o impele a dominar a natureza
perdendo o dominio de si mesmo. Dominar o mundo? Mas ele é
apenas um microbio no gigantesco e enigmatico cosmos. Dominar
a vida? Mas mesmo se pudesse um dia fabricar uma bactéria, seria
como copista que reproduz uma organizagao que jamais foi capaz
de imaginar. E acaso ele saberia criar uma andorinha, um bufalo,
uma otdria, uma orquidea? O homem pode massacrar bactérias aos
milhares, mas isso nao impede que bactérias resistentes se multi-
pliguem. Pode aniquilar virus, mas esta desarmado diante de virus
novos que zombam dele, que se transformam, que se renovam...
Mesmo no que concerne as bactérias e aos virus, ele deve e devera
negociar com a vida e com a natureza (MORIN, 1995, p.184-185).



E O FIM DO DIREITO?
Paulo Roney Avila Fagundez

O projeto tecnolégico de controle absoluto ndo pode se transformar
numa insana aventura. O homem devera reaprender a viver, compartilhar
e, sobretudo, reconhecer-se como responsavel pelo futuro da humanidade:

Esse homem deve reaprender a finitude terrestre e renunciar ao
falso infinito da onipotente técnica, da onipoténcia do espirito, de
sua propria aspiracdo a onipoténcia, para se descobrir diante do
verdadeiro infinito que é inomeavel e inconcebivel. Seus poderes
técnicos, seu pensamento, sua consciéncia devem doravante ser
destinados, ndo a dominar, mas a arrumar, melhorar, compreender
(MORIN, 1995, p.185).

O homem deve superar a violéncia do controle e penetrar num novo
tempo, da compreenséo e do amor. O homem conseguird eliminar todos
0s virus e bactérias? O homem conseguira destruir os criminosos? A
resposta é negativa para ambas as perguntas.

Hé& a necessidade de se compreender a vida na sua riqueza, ha sua
multidimensionalidade. A ética ndo nasce da lei nem da religido. Brota
do coracdo, da mente, da responsabilidade que cada um e que todos
assumem com a vida. A nova ética ndo podera ser ensinada. Precisa ser
vivida, discutida, construida e reconstruida a cada instante.

O Direito devera ser caminho para constru¢do de uma sociedade melhor.
N&o deve ser apenas a outra face do delito. De um lado, a lei, e do outro,
a necessaria desobediéncia.

O principio universal. Este espirito arrojado pronunciou pela pri-
meira vez esta palavra profunda: “O ser ndao € mais que o nao-ser”,
nem é menos; ou ser € nada sao 0 mesmo, a esséncia € mudanca.
O verdadeiro é apenas como a unidade dos opostos; nos eleatas,
temos apenas o entendimento abstrato, isto é, que apenas o ser é.
Dizemos, em lugar da expressao de Herdclito: O absoluto é a unidade
do ser e do ndo-ser. Se ouvimos aquela frase “O ser ndo € mais que
0 nao ser, desta maneira, Nnao parece entao produzir muito senti-
do, apenas destruicao universal, auséncia de pensamento”. Temos,
porém, ainda uma outra expressao que aponta mais exatamente
o sentido do principio. Pois Heraclito diz: Tudo flui (panta rei), nada
persiste, nem permanece o mesmo E Platao diz ainda de Heraclito:
Ele compara as coisas com a corrente de um rio — que nao se pode
entrar duas vezes na mesma corrente; o rio corre e troca-se outra
agua. Seus sucessores dizem até que nele nem se pode mesmo
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entrar, pois que imediatamente se transforma; o que ¢, ao mesmo
tempo ja novamente nao é (HEGEL, 1999, p. 102-103).

A nova ética é humanista, sobretudo, reconhecendo as limitac@es
do ser humano, contribuindo para que se tenha uma vida mais justa,
mais igual, mais livre. A ética moralista aprisiona; a ética integral, ao
contrario, liberta.

A nova ética ndo traz formulas nem respostas prontas, contribui
para a formulacdo de perguntas. A necessidade de uma nova ética
mais ampla, que contribua com o Direito para a mudanca da visdo da
sociedade. A nova ética deve nascer dos sentimentos e do amor a vida
e & natureza.

Qual a nova ética que se quer? Ndo h&a uma Unica resposta. Nio ha
uma Unica ética. Trata-se de um problema complexo que exige novos
guestionamentos. Vale dizer, ha a necessidade de uma reflexdo per-
manente sobre cada dificuldade que se apresenta, pois a medida que
evolui a ciéncia, nascem novos problemas. Nao ha solugao legislativa
para todas as questfes. E mesmo os cédigos de ética ndo sdo suficien-
temente abrangentes.

As respostas, portanto, serao sempre provisorias. O enfrentamento se
faz necessario de todos 0s questionamentos, ainda mais em uma época
de negacionismo extremo e de ignorancia programada por determinados
setores da populacdo. H4 a necessidade de uma reflexdo constante. E a
analise é sempre interdisciplinar porquanto as ciéncias estdo intimamente
relacionadas e a ética é uma questao que perpassa todos os saberes.

9.4 A necessidade de uma ciéncia da complexidade

0 homem do conhecimento ndo precisa somente amar seus inimigos,
precisa também odiar seus amigos.
Nietzsche

O cientista que tem uma fé absurda no método e que acredita pia-
mente que, através dele, podera extrair a verdade, ndo contribui para
0 avancgo da ciéncia. O melhor cientista é aquele que tem uma visao
critica dos caminhos apresentados pela ciéncia e os questiona per-
manentemente.

O Direito necessita de uma conexdo necessaria com a vida. No mundo
juridico envolve-se todo o jogo politico da existéncia, expressando-se nos
seus multiplos aspectos. A politica é a orientacao da propria vida, que,
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numa relacéo patriarcal e paternalista de poder, entregamos a um grupo
ou a um lider para exercé-la.

Kosik (1995) defende a ideia de Kon, para guem a ciéncia tende a deixar
de se debrucar sobre os fatos para ater-se aos processos e as relagdes:

Concordamos com o historiador soviético Kon, quando diz que
os fatores elementares demonstraram ser algo muito complexo;
e a ciéncia que no passado se ocupava com os fatos isolados, hoje
se vé cada vez mais orientando para os processos € as relagoes. A
dependéncia entre os fatos e as generalizagdes € uma conexao e
dependéncia reciproca; assim como a generalizagcdo é impossivel
sem os fatos, do mesmo modo tampouco existem fatos cientificos
gue nao contenham o elemento da generalizacao. O fato historico
é, em certo sentido, ndo sé um pressuposto da investigacao, mas
também um resultado seu (KOSIK, 1995, p.53).

E arremata:

Cada fato na sua esséncia ontoldégica reflete toda a realidade; e o
significado objetivo consiste na riqueza e essencialidade com que
eles completam e ao mesmo tempo refletem a realidade. Por esta
razao é possivel que um fato deponha mais que um outro, ou que
o0 mesmo fato deponha mais, ou menos, dependendo do método
e da atitude subjetiva cientista, isto &, da capacidade do cientista
para interrogar os fatos e descobrir o seu conteudo e significado
objetivo (KOSIK, 1995, p.54).

A ciéncia da complexidade é essencialmente critica e reflexiva. Nao traz
a baila verdades absolutas, questiona métodos. Afasta-se da fé absurda
dos cientistas nos seus métodos. Reconhece a complexidade. Aproxima-se
da vida.

A nova ciéncia devera reconhecer o ser humano na sua multidimen-
sionalidade: corpo, mente e espirito. A ciéncia emergente devera se es-
piritualizar para que se tenha consciéncia da totalidade do ser humano.

Hé& os fendmenos explicaveis, comprovaveis através do método cienti-
fico, e também os fendbmenos insuscetiveis de experimentacao. A ciéncia
espiritual reconhece que ha o mistério. A nova ciéncia devera ser mais
poética do que espiritual.

O método cientifico ndo da conta da complexidade. A vida € muito
mais rica do que a visao cientifica cartesiana pode oferecer. A nova ciéncia

165



166

TEORIA E HISTORIA DO DIREITO - VOLUME Il
Homenagem aos 50 anos do PPGD/UFSC

devera ter uma visdo que ultrapasse os umbrais do método, que nao se
constitui no Gnico caminho para a descoberta da verdade.

O sistema cientifico trata agora de novas relagfes. A ciéncia passa a
invadir a vida das pessoas e devassar a sua privacidade, tendo a pretensdo de
decidir sobre a vida e amorte do sujeito. Ademais, a ciéncia é invadida por
visdo ecoldgica, porquanto os seres vivos ndo sao objetos, mas agentes de
umavisdo, em que ha uma interdependéncia entre todas as formas de vida.
A humanizacgdo da ciéncia é o primeiro passo para que a reflexdo ocorra.

Diante deste fenémeno, impde-se uma nova visdo de mundo, com a
sustentabilidade sendo a questao central do debate. A ética juridico-am-
biental se faz necessaria. O Direito que fragmenta saberes esta com 0s
seus dias contados, mas um novo e mais flexivel Direito se faz necessario
para reger a sociedade hodierna.

Consideracdes finais

Um papel relevante esta reservado a ética na virada de milénio. O
Direito devera beber da ética, se aproximar da estética, se voltar para a
vida na sua plenitude. Assim, recuperara sua credibilidade, atenuara sua
radical racionalidade e permitira que o julgador aprecie as demandas sob
os diferentes e relevantes aspectos.

O Direito que se afastou da ética precisa se alimentar dela para a solucéo
dos complicados problemas humanos que hoje habitam os tribunais. A
ética esta se libertando das amarras conservadores e buscando construir
uma nova realidade. Neste sentido, é inadmissivel uma ética que néao te-
nha, pelo menos, um contelido ecoldgico, vale dizer, que se preocupe com
a preservacdo da natureza e com a convivéncia pacifica entre homens,
animais e plantas. E necessaria uma ética que se insira filosoficamente
no cotidiano, promotora permanente da autocritica e da consciéncia do
entrelacamento de todos os seres.

S0 seré possivel se produzir uma mudanca de atitude no momento
gue se reconhecer a dinamicidade da ética, que permeia tudo e todos e
gue exige um ser vigilante, comprometido com a vida em todas as suas
multiplas manifesta¢des. Ha um processo de orientacdo do Ocidente
como de ocidentaliza¢ao do Oriente. A ética ganha uma nova dimenséo
por aqui, enquanto o Direito alicercado na norma cresce nos paises do
Extremo-Oriente.

Diante destes fenémenos, é o fim do Direito ou a emergéncia de um novo
paradigma? Indubitavelmente ndo ha uma Unica resposta. Ou melhor, ha
mais perguntas do que respostas, mas a transformacgéo necessariamente
ira ocorrer.
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CAPITULO 10

A distopia literaria
como aviso de incéndio:
O autoritarismo

do presente

Luana Renostro Heinen

Introducéao

O Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal
de Santa Catarina, que em breve completara 50 anos de existéncia,
construiu seu nome como centro de referéncia no pensamento critico
na P6s-Graduacao em Direito no pais. Como tal, recebeu estudantes
vindos de diversas partes do pais que buscavam aqui alimentar suas
esperancas de que o Direito poderia ser menos enrijecido, menos dog-
matico, da possibilidade de construir um ensino juridico critico, mais
atento a realidade social, conectado com os desafios politicos de um pais
profundamente marcado pela desigualdade social. Foi essa esperanca
gue me moveu, em 2010, ainda uma estudante, que, recém terminada
a graduacdo em Direito da Universidade Federal de Goias, buscava na
Ilha de Santa Catarina encontrar as raizes desta tdo conhecida tradi¢do
do pensamento critico.
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Tal tradi¢cdo tem como um dos seus principais precursores, o jurista
argentino, Luis Alberto Warat®®. Foi Warat com sua irreveréncia, rebeldiae
carnavalizacdo que lancou as bases da critica juridica da UFSC. Na esteira de
seu pensamento e sob sua orientagdo, formaram-se inUmeros juristas hoje
reconhecidos nacionalmente por sua contribui¢do nos campos que atuam,
entre eles Leonel Severo Rocha, Lénio Luiz Streck e, mais proximos da au-
tora deste texto, pois foram meus orientadores de mestrado e doutorado
respectivamente: Alexandre Morais da Rosa e Horacio Wanderlei Rodrigues.

O texto que escrevo para a coletanea de comemoracao aos 50 anos
do PPGD/UFSC, busca render uma homenagem a esta tradicdo critica a
qual devo também a minha formac&o. Por isso, escolho comegar falando
de Warat, porque ele, profundo conhecedor do pensamento normativista
de Kelsen, vivenciou seu declinio, reconhecendo a sua insuficiéncia para
a explicacdo do Direito, por deixar de lado a sociedade, e passou a se
debrucar em outros campos do conhecimento, entre eles a psicanalise e
a literatura (ROCHA, LOIS, MELEU, 2015). Também busco na literatura a
fonte de inspiracdo para pensar o Direito e pensar em especial o dilema
contemporaneo que se coloca a todo jurista brasileiro preocupado com
o futuro do pais: a crise da democracia e as ameacas do autoritarismo.

Essas ameagas ndo sdo algo novo, remetem ao proprio momento em
gue o PPGD foi criado, nos anos 1973, em plena ditadura militar brasileira.
Warat, inclusive, deixou a Argentina, seu pais natal, pelo recrudescimento
do regime militar também naquelas terras e as ameacas que se colocavam
ao livre ensino. No Brasil, viveu sob a ditadura militar e teve que lidar com
restri¢des a sua liberdade®. Warat felizmente péde vivenciar o fim da di-

% Sobre a influéncia de Warat para que o PPGD/UFSC seja conhecido como espaco de pensamento
critico, afirma Dilsa Mondardo (1992, p. 20): “Logo que WARAT chega a Santa Catarina, o Mestrado
em Direito da UFSC comeca a ser reconhecido como centro critico da Pds-Graduagéo no Brasil. Nao
estamos querendo dizer que isto se deve sé & presenca de WARAT, mas estamos convencidos de que
ele atua como elemento catalisador de um circuito de apetites esparsos que se potencializam no
embalo contagioso que s ele sabe provocar entre os que terminam por aceita-lo: € uma provocacao
constante para que as pessoas passem a pensar com autonomia seu proprio lugar no instituido juridico”.

97 Dilsa Mondardo (1992, p. 26) narra que “Alguns meses antes de serem celebradas a IV Jornadas
de Metodologia do Ensino do Direito, no México, WARAT foi expulso do Brasil. Quando foi renovar
seu passaporte, deram-lhe oito dias para voltar a seu pais. Ele ja estava trabalhando na UFSC e Paulo
BLASI, como coordenador do Curso de P6s-Graduacao em Direito, interveio para resolver o impasse.
Organizou-se toda uma estratégia de apoio através de inUmeras manifesta¢des de solidariedade dos
Reitores, Professores das Universidades Brasileiras, bem como de Juizes e Promotores, que envia-
ram cartas de solidariedade. WARAT viajou a Brasilia onde foi atenciosamente recebido por Walter
Costa PORTO, na ocasido Secretario-Geral do Ministério da Justi¢a, que mediou o contacto dele com
Petronio PORTELA. WARAT foi informado de que o ocorrido nao passara de um equivoco, pelo fato de
desconhecerem o seu curriculo”. Acrescenta em nota de rodapé: “Na ocasiao soube-se que havia um
informe da Secretaria de Seguranca e seu prontuario no SNI, dizendo que eram suspeitas as ativida-
des da ALMED [Associagdo Latinoamericana de Metodologia do Ensino do Direito] no Brasil. Ndo se
entendia porque um argentino se havia aqui radicado, para presidir uma Associagdo critica do Direito”.
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tadura militar e a redemocratiza¢cdo com a aprovacéo da Constituicdo de
1988. Estes fatos pareciam indicar gue o passado sombrio e autoritario havia
ficado para tras. Falecido em 2010, o jurista argentino ndo acompanhou o
declinio de nossa jovem democracia. Ainda que ndo tenham sido poucos 0s
avancos de consolidac¢é@o da democracia e reducéo das desigualdades, eles
nao foram suficientes para barrar as ameacas autoritarias.

Ao menos desde 2016, com o golpe parlamentar que destituiu Dilma
Rousseff da Presidéncia da Republica, vivenciamos no Brasil a corroséo
diaria da nossa democracia e o aprofundamento da instabilidade insti-
tucional. A eleicdo de Jair Bolsonaro para a presidéncia em 2018 levou
a méxima poténcia um projeto destrutivo de nossas institui¢cdes. Cada
vez mais, nossa realidade parece uma narrativa distopica para a qual o
direito e o estudo compartimentalizado das leis ndo confere ferramentas
adequadas de compreensdo. Em 2020, a realidade distdpica se escancarou
com a pandemia de COVID-19, que parou o mundo e exigiu que restringis-
semos 0s contatos diante do risco bioldgico. No Brasil, a escolha feita pelo
governo federal no enfrentamento da pandemia foi pela disseminagéo do
virus, houve intencionalidade em produzir esse resultado e, consequente-
mente, as mais de 680mil mortes, como revelou o estudo “Mapeamento e
andlise das normas juridicas de resposta a Covid-19 no Brasil”, do Centro de
Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario da Faculdade de Saude Publica
da Universidade de S&o Paulo, realizado em parceria com a Organizagéo
N&o-Governamental Conectas Direitos Humanos®.

Ler distopias, neste contexto, é, paradoxalmente, refletir sobre a reali-
dade. Assim, proponho discutir, a partir da obra “Fahrenheit 451” de Ray
Bradbury como o autoritarismo vai corroendo as bases da democracia,
ceifando vidas e existéncias. Gerando medo, censura e até a morte...

A complexa sociedade contemporanea, com sua profusdo de normas
juridicas que visam regular todas as relagfes sociais, as exigéncias de
gue o aplicador do Direito seja “técnico” sdo alguns dos fatores que exi-
gem do aplicador da lei e do jurista que se especializem cada vez mais®®,

% Entre as medidas do governo federal que favoreceram a disseminagéo do virus estdo: a estratégia de
imunidade de rebanho (ou coletiva) por contagio (ou transmisséo); a incitagdo constante a exposicdo
da populagéo ao virus e ao descumprimento de medidas sanitarias preventivas; o “tratamento precoce”
paraa Covid-19 que foi convertido em politica publica; banalizacdo de mortes e sequelas causadas pela
doenca; obstrucao sistematica as medidas de contencao adotadas por governadores e prefeitos; ataques
acriticos da resposta federal a pandemia; consciéncia da ilicitude de determinadas condutas. O estudo
esta acessivel no site do CEPEDISA - Centro de Estudos e Pesquisas em Direito Sanitario da USP: https://
cepedisa.org.br/wp-content/uploads/2021/06/CEPEDISA-USP-Linha-do-Tempo-Maio-2021_v3.pdf

9% Para Andytias Matos (2013, p. 348-349) a pratica juridica real forcosamente formalista e descom-
promissada com os valores tem diversas causas: “a) intensa inflacéo legislativa acompanhada de altos
indices de ineficacia normativa, ainda que seletiva; b) desconsideracéao das finalidades ultimas das
normas juridicas por parte de seus aplicadores, em especial o Poder Judiciario, apegado a férmulas
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afastando-se dos debates sobre a politica e de uma compreensdo mais
ampla do préprio fenémeno juridico. Assim, a formacéao destes profis-
sionais é quase sempre excessivamente técnica, pobre em dialogos com
outros campos do saber que poderiam contribuir a pintar de realidade
a interpretacéo e aplicacédo do Direito.

A partir daabordagem do “Direito na Literatura”, pretendo refletir com
aobrade Bradbury sobre questfes que permeiam o Direito, reflexdes que
sdo muitas vezes filosoficas e perpassam o debate sobre valores juridicos
essenciais, como igualdade, justica, responsabilidade, liberdade, direitos e
valores morais e éticos. Na primeira parte discuto a abordagem do Direito
na Literatura e a importancia da literatura para os juristas. Em seguida,
discuto o que séo distopias literarias e como elas podem nos ajudar na
compreensao de questdes juridicas e politicas do presente, sempre tendo
em mente que o juridico e o politico ndo sdo opostos ou separados, mas
gue estéo juntos, ndo havendo uma fronteira clara entre eles.

Depois fago algumas incursées no livro Fahrenheit 451 de Ray Bradbury,
para pensar dilemas bem contemporaneos: o autoritarismo da sociedade
— como as institui¢des e o Estado cedem facilmente diante de uma socie-
dade autoritaria; como a falta de cultivo de uma cultura democratica, que
valorize o dissenso que é a principal causadora da instalacdo da censurae
do autoritarismo estatal. Analisaremos como a queima de livros sinaliza
o extremo dessa forma de autoritarismo, o totalitarismo caracteristico da
sociedade de massas, da industria cultural e da sociedade do espetaculo,
em que as pessoas estdo alienadas e anestesiadas, em que o sentido e a
cultura se perdem em meio a reproducdo em massa. Nessa sociedade as
ideias criticas, tudo que cause desconforto e reflexdo é rejeitado como um
ilicito, impde-se a censura, a impossibilidade da critica, de divergéncia e
0 apagamento da memoria, ndo somente impedindo a divulgacédo dessas
ideias, mas condenando-as ao completo desaparecimento por meio do
fogo. Por fim, concluimos que mesmo diante do autoritarismo, a resistén-
cia é sempre possivel, sendo o caminho indicado pelo pessimismo ativo
fomentado pelas distopias literarias.

processuais em detrimento da tutela jurisdicional efetiva; ¢) tendéncia a excessiva regulamentacdo
infralegal de questdes econdmico-financeiras por parte do Poder Executivo, 0 que, na pratica, equivale
ainutilizacdo do Poder Legislativo, muitas vezes tramada por este Ultimo em conluio com o primei-
ro; d) baixo grau de interesse da populacao em geral pela discussdo de temas politico-juridicos; e)
paulatina indiferenciacdo entre o espaco publico e o privado, com a consequente invasdo da esfera
individual por entidades governamentais ou ndo; f) impossibilidade real de o Estado fazer valer
normas juridicas contrarias a interesses de grupos sociais poderosos, sejam eles legais ou nédo; g)
relativizacdo de direitos fundamentais em nome de necessidades técnicas, especialmente quando
apresentam natureza fiscal, contabil ou econémico-administrativa.”
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10.1 A abordagem do direito na literatura

Fazer reflexdes por meio da literatura é diferente de ler um texto filo-
sofico, pois a narrativa literaria tem o potencial de fomentar aimaginacao
literaria e a empatia. Acredito, como defende Martha Nussbaum (1997),
gue fomentar a imaginacao possibilita desenvolver a empatia, um sen-
timento fundamental para uma vida politica democréatica saudavel para
todos os cidadaos. Ainda mais importante para juizes e juristas em geral
porque possibilita que, ao ler obras literarias, os profissionais do Direito
imaginem e, por meio da imaginacdo percebam circunstancias que criam
obstéculos na vida dos individuos, despertem para as dificuldades humanas
e se mobilizem para modifica-la. Esse exercicio também pode promover
aempatia e a simpatia ao desfazer a generalizacdo de esteredtipos e pos-
sibilitar conhecer as particularidades de cada ser humano.

As obras literarias possibilitam ao leitor perceber as circunstancias na
vida dos personagens que criam obstaculos e, assim, despertam os leitores
para compreender as dificuldades que eles mesmos nao enfrentam em
suas vidas, ampliando a visdo e compreensdo de mundo do leitor. Sendo
um juiz, por exemplo, poderéa estar mais atento as diferentes circunstan-
cias da vida de pessoas que provenham de realidades completamente
distintas as dele.

Nesse sentido, a filosofa Martha Nussbaum (1997) em sua obra
Justica poética afirma que “os valores morais que a literatura destila
ajudam os juizes a resolver os dilemas éticos e ajudam o jurista, em
geral, a tornar-se mais fundamentalmente critico para expandir seus
horizontes referenciais”.

Nussbaum (1997) escreve muito pensando na contribuicdo da litera-
tura para o oficio do julgador, do juiz, sobre esse exercicio imaginativo
ela afirma que o Juiz deve assumir a postura de um espectador judicioso,
ou seja, um leitor que toma parte das circunstancias da vida de cada um,
gue se esforca para compreender os dados historicos e sociais, 0s matizes
da situacdo dos grupos afetados (caso) ou narrados (romance) e pode se
identificar com diferentes personagens ao longo da leitura.

Esse exercicio de imaginacdo permite ver a realidade desigual e,
como consequéncia disso, buscar realizar a igualdade — o juiz, diz
Nussbaum (1997), deve ser um ator social de igualdade. O sofrimento
passado pelos pobres poderia ser diferente, ao lermos e identificarmos
essa realidade injusta, almejamos uma sociedade mais igualitaria, pois
naturalmente vemos que aquele sofrimento poderia ser evitado com
mais igualdade. Se ndo conseguirmos imaginar o que sente o outro, de
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pronto descartamos sua situagdo, a ignoramos ou néo lhe conferimos
importancia.
A empatia, segundo Nussbaum (1997, p. 129) é:

[..]la capacidad de imaginar vividamente —y luego de evaluar judi-
cialmente — el dolor de otra persona, de participar en él y preguntar
por su significacion, es un modo poderoso de aprender acerca de
la realidad humana y de adquirir una motivacion para modificarla.

Esta capacidade de se colocar no lugar do outro desfaz a generalizacéo
de estereo6tipos, desconstruindo o 6dio direcionado a determinados grupos
sociais e possibilitando conhecer as particularidades de cada ser humano,
um convite a ver cada ser humano em sua singularidade.

Ainda que ndo se acredite, no entanto, que a literatura seja capaz de
tornar as pessoas mais sensiveis, ela a0 menos pode contribuir para o
resgate do sentido, do exercicio da alteridade pelos juristas, pode ao me-
nos “sofisticar a nossa compreensdo de problemas morais e sociais. Talvez a
literatura ndo faga dos leitores pessoas melhores, mas ela ainda pode fazer
dos leitores pessoas mais atentas a complexidade de questdoes morais que
tendem a ser subestimadas” (SHECAIRA, 2018, p. 358).

Partindo dessa abordagem e do Direito na literatura e convido vocés
a serem espectadores judiciosos na reflexdo literaria, a se debrucarem
na literatura dist6pica.

10.2 Distopias Literarias

Por que estudar, ler literatura distopicaem um presente que ja parece tao
distépico? Esta poderia ser uma pergunta que nos afastasse destes textos,
imaginando talvez que a literatura deveria servir como fuga da realidade,
mas 0 que veremos é que as distopias tem o potencial de servirem como
alerta diante de caracteristicas da realidade que, caso mantidas, podem
criar um cenario distépico ou aprofundéa-lo.

Para compreender as distopias, comegaremos por seu oposto, as uto-
pias que rementem a um “ndo lugar” como indica a origem da palavra
cunhada por Thomas Morus autor do romance com esse titulo de 1516.
Jaapronunciaem inglés é equivalente a eutopia (iutbpia), que quer dizer
lugar feliz. Esse ndo lugar, geralmente imaginado como geograficamente
distante ou temporalmente afastado do presente, permite se contrapor ao
presente, pensar em novas possibilidades de organizacao da realidade que
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parecem impossiveis diante do mundo tal qual ele é. A utopia possibilita
pensar formas alternativas de se organizar a sociedade.

Conforme explica o professor Ivan Ferreira da Cunha (2020), houve
duas grandes transformac@es do pensamento utopico no século XIX, que
foi o século das lutas operarias, da emergéncia dos movimentos prole-
tarios, do pensamento socialista. A projecao de sociedades ideais, com
igualdade de acesso aos bens materiais foi 0 mote da obra dos socialistas
utopicos. Diante dessas utopias, a primeira transformacéo decorreu do
cientificismo: a palavra utopia adquiriu o sentido de sonho ou devaneio,
sem conexao com a compreensao cientifica da realidade. Marx e Engels,
por exemplo, guando se referem a esses autores como socialistas ut6-
picos, o fazem em um sentido negativo. Inspirados no desenvolvimento
das ciéncias naturais, esses autores vao defender a aplicacdo do método
cientifico para as ciéncias sociais e, assim, a construcéo do socialismo
cientifico, que se basearia no conhecimento das leis de funcionamento da
sociedade. A segunda transformacéo decorreu do niilismo, presente na
obra de Nietzsche e Dostoievski, um pensamento antiutépico, um pessi-
mismo a respeito do que a humanidade seria capaz de alcangar. Segundo
essa visdo, a condi¢do humana é miserével e infeliz, nossos esforgos para
melhorar a sociedade estéo fadados ao fracasso.

Segundo Ivan Cunha (2020), foram o cientificismo e o niilismo que
produziram a tradicéo das distopias que se desenvolveram ao longo do
século XX.

A palavra distopia foi cunhada por John Stuart Mill, defensor da liber-
dade de expressao e tedrico do utilitarismo, perante o parlamento inglés
em 1868:

buscava uma palavra que representasse o oposto de ‘utopia’ para
descrever algumas politicas coloniais (...) a politica colonial britanica
nao estava produzindo um mundo agradavel nas sociedades onde
era aplicada, mas, pelo contrario, produzia situacées desagradaveis
ou até mesmo terriveis. (CUNHA, 2020, p. 9)

No século XX, ainda segundo Cunha (2020), as distopias adquirem um
sentido niilista, um pessimismo diante da possibilidade de intervencées
humanas que possam mudar a realidade de forma positiva: “(...) ndo se
trata, como nas antiutopias do século XIX, da infelicidade e da miséria como
caracteristicas da condi¢do humana. As distopias do século XX sugerem a ideia
de que as tentativas de produzir melhorias sociais esbarrardo no relativismo
de valores e de formas de vida” (CUNHA, 2020, p. 29).
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Assim, o pensamento utépico/distopico se constréi sobre uma valora-
¢do da realidade que se mistura ao conhecimento minimamente objetivo
da realidade proporcionado pela ciéncia. E sobre essa base, com um
minimo de objetividade que os autores vdo construir valoragdes: defender
certas organizagdes sociais como boas ou ruins ou apontar para aspectos
negativos ou positivos.

Nesse sentido é que as distopias podem ser entendidas como utopias
negativas, em que a liberdade é sacrificada em nome de uma suposta perfei-
¢ao, ou ainda, que a sociedade caminha para uma catéstrofe inimaginavel.

Como afirma Leomir Cardoso Hilario (2013, p. 205): “O objetivo das
distopias é analisar as sombras produzidas pelas luzes utdpicas, as quais
iluminam completamente o presente na mesma medida em que ofuscam
o futuro”.

A literatura distopica nos possibilita criticar o presente diagnostican-
do as forgas que constituem nossa sociedade e subjetividade, ela opera,
como diria Benjamin, como um “aviso de incéndio” de que caso “as for¢as
opressoras que compdem o presente continuarem vencendo, nosso futuro se
direcionara a catastrofe e barbarie” (HILARIO, 2013, p. 207). Ao acentuar
essas tendéncias contemporaneas que ameacam a liberdade, nos chama a
atencdo para a necessidade de resistir e inibir essas tendéncias. Trata-se
de um pessimismo ativo que visa impedir o advento do pior.

10.3 Fahrenheit 451 de Ray Bradbury

Bradbury é um escritor de fic¢do cientifica norte-americano, consa-
grado por seus contos, mas foi Fahrenheit 451, livro publicado em 1953,
que o fez mundialmente famoso. O livro foi adaptado para o cinema pelo
famoso cineasta francés Frangois Truffaut, em 1966.

A histdria se passa no futuro em relagdo ao momento em que foi es-
crita, pois narrativa se refere a ja terem vencido duas guerras atdmicas
depois de 1990. Podemos deduzir que esse futuro seria nosso presente.
No momento em que Bradbury escrevia sua obra, em plena Guerra Fria,
uma guerra atdmica parecia cada vez uma realidade mais presente.

A histéria € ambientada em uma cidade dos EUA, nada diferente das
grandes metropoles, mas com uma caracteristica curiosa: as casas sao a
prova de combust&o. Isso porque aos bombeiros cabe a fungdo de queimar
qualquer coisa ligada a literatura e ao saber. Os bombeiros sdo agentes
da higiene publica: encarregados de queimar livros e de evitar que as
ideias perturbadoras neles presentes se propaguem. O protagonista é



A DISTOPIA LITERARIA COMO AVISO DE INCENDIO: O AUTORITARISMO DO PRESENTE
Luana Renostro Heinen

um bombeiro, Guy de Montag. Ele gosta da sua profissdo e ja realizou
diversas incineragdes de livros.

A queima de livros nos remete a um evento historico que provavel-
mente inspirou a escrita de Bradbury: a queima de livros pelos nazistas,
na Bebelplatz, em Berlim. O regime totalitario nazista visava purificar e
controlar completamente as vidas e mentes de seus cidadaos.

Podemos pensar que isso esta completamente afastado da nossa rea-
lidade, no entanto, fazem parte da nossa histéria brasileira uma série de
episédios de proibicéo de livros e até mesmo de queima de livros:

[..] afogueira de livros ocorrida em Salvador, em 1937, que incinerou
centenas de exemplares de autores como Jorge Amado e José Lins
do Rego; ou, as diligéncias feitas pela policia carioca, também em
1937, em diversas livrarias do Rio de Janeiro, apreendendo titulos
considerados nocivos e mesmo histérias em quadrinhos de Tarzan,
de Edgar Rice Burroughs. (MATOS, CUNHA, 2018, p. 322)

Outro exemplo mais recente ocorreu em Floriandpolis-SC, no dia
3 de abril de 1964, logo ap6s o Golpe Militar que instaurou a ditadura
civil-militar que duraria ao menos 20 anos, uma livraria, no da cidade,
foi arrombada e seus livros queimados em Praga Publica, na Praga XV de
Novembro. Tratava-se da livraria Anita Garibaldi, que havia pertencido, até
1959, ao escritor libanés radicado no Brasil, Salim Miguel. Salim Miguel
relata o episédio no seu livro Primeiro de Abril. Narrativas da cadeia. Ele
mesmo ndo chegou a acompanhar o acontecimento pois havia sido preso
logo apos o golpe, tendo permanecido preso por 48 dias.

O incéndio estava decidido, programado, consciente ou inconscien-
temente, fazia parte de um esquema. Era uma estratégia a mais,
no sentido de mostrar que ndo estavam para brincadeira, iam levar
tudo adiante a ferro e fogo. [...] O que apavora é o ato de vandalis-
Mo gue se consuma, € a queima, quaisquer que fossem os donos,
quaisquer que fossem os livros. [...] Poemas de Cruz e Sousa, Satiricon
de Petrénio, compéndio de economia de Caio Prado Junior, Corres-
pondance - supplement de Flaubert, Minhas universidades de Maximo
GorkKi, Retour de la URSS de André Gide, O Livro dos Médiuns de Allan
Kardec, Alcorao, Cine Francés de Manuel Villegas Lopez, Pintura quase
sempre de Sérgio Millet, e tantos outros subversivissimos. [..] Ali se
estava cometendo um crime contra a liberdade de expressao, de
circulacao de ideias, um crime contra a cultura, um crime contra o
direito do cidadao escolher o que deseja ler ou 0 que quer pensar e
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de que maneira lhe agrada agir, atuar, indo seu direito de liberdade
até a liberdade do outro (MIGUEL, 1994, p. 26-27).

Segundo pesquisas de Valmir Martins, as pessoas que realizaram esse
ato eram “ligadas ao Circulo Operdrio de Floriandpolis, entidade relaciona-
da com a igreja catdlica, e politicos ligados ao Partido Democrata Cristd”
(apud MATOS, CUNHA, 2018, p. 318). Importante lembrar que a ditadura
se sustentou por um consércio empresarial-militar, mas também com
0 apoio de diversos setores da sociedade civil, em Santa Catarina, em
especial, 6rgaos da imprensa, a clria metropolitana e entidades como
o Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais (IPES) e o Instituto Brasileiro
de Acdo Democrética (IBAD), todos setores que se mobilizam contra uma
pretensa ameaca comunista. Essa era a ideologia que 0s movia.

Como veremos, uma sociedade autoritaria, conduz a um regime e um
governo autoritario.

No livro de Bradbury vemos o prazer com que a queima e a forca do
fogo séo descritas. Era assim que Montag vivia seu oficio de queimar livros,
talvez como muitos alemées durante o nazismo que ndo questionavam
os horrores do regime ao qual aderiram, ou ainda muitos apoiadores do
regime militar no Brasil... Mas Montag vivencia dois eventos marcantes
gue o levam a questionar sua profissédo: quando assiste a autoimolacédo
de uma senhora que prefere morrer no incéndio da sua biblioteca do
gue deixar sua casa; e quando, em outro momento, conhece a jovem e
guestionadora Clarisse McClellan, que o instiga a pensar sobre 0 mundo
e inspira-lhe o prazer de coisas simples.

Depois de conhecer Clarisse, Montag comeca a se questionar sobre
0 porqué dos livros serem queimados e sobre porque poderiam ser tdo
perigosos.

Fahrenheit 451, que dd nome a obra, é a temperatura em que o papel
dos livros comeca a queimar. Clarisse questiona a Montag se é verdade
gue em um tempo distante os bombeiros apagavam incéndios ao invés de
provoca-los. Essa pergunta denota a falta de memadria em uma sociedade
sem livros: quem diz o que aconteceu? Quem conta o passado? Quais sdo
as fontes confiaveis de informacéo?

Em uma sociedade em que as pessoas ndo conversam, nao se encon-
tram, em que as casas ndo possuem sequer varanda como um espago
comum para compartilhar, essas perguntas ndo sao postas. Para suportar
suas vidas cotidianas, as pessoas sdo movidas a altas doses de remédios
narcotizantes e pela presenca constante de enormes telas de televisao
nas paredes de suas casas. Mildred, esposa do protagonista, por exemplo,
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chama aos personagens da televisao de “familia” e ndo suporta ficar com
a televisdo desligada ou até mesmo reduzir o volume.

Todos vivem anestesiados pelos medicamentos que consomem e que
os tornam felizes, mas também pela cultura de massa, que os torna medio-
cres justamente porque néo refletem sobre as contradicdes da sociedade.

Assim como o regime nazista, a sociedade descrita por Bradbury é
uma sociedade totalitaria, que pretende queimar todas as possibilidades
da memodria e ter controle completo da informag&o. Nesse contexto, ter
livros é considerado um crime.

O totalitarismo pode ser entendido como um tipo especifico de auto-
ritarismo, no sentido definido pelos estudos da filésofa Hannah Arendt
como uma forma de dominio nova que

nao se limita a destruir as capacidades politicas dos individuos, iso-
lando-o em relacao a vida publica, como faziam as velhas tiranias [...],
mas tende a destruir os proprios grupos e instituicdées que formam
o tecido das relacdes privadas do homem, tornando-o estranho
ao proprio mundo e privando-o até de seu préprio eu. (STOPPINO,
1986, p. 1248)

Ao manter as pessoas dessa sociedade completamente entorpecidas
pelos medicamentos que consomem, restringidas por um cotidiano meca-
nico, sem vivéncias afetuosas, com a vida privada completamente invadida
por programas de televisdo com os quais as pessoas interagem, a socie-
dade descrita por Bradbury, visa controlar o mais intimo de cada um dos
membros dessa populacéo, tornando a todos obedientes e controlados.

Afinalidade do totalitarismo é, segundo Hannah Arendt (apud STOPPI-
NO, 1986, p. 1248), a “transformagdo da natureza humana, a conversdo
dos homens em ‘feixes de reciproca reagdo’. 1sso é feito por meio de uma
combinacéo de ideologia e terror.

“A ideologia totalitdria pretende explicar com certeza e de maneira total
o curso da histéria. Torna-se, por isso, independente de toda experiéncia
ou verificagdo fatual e constréi um mundo ficticio e logicamente coerente
do qual derivam diretrizes de agdo” (STOPPINO, 1986, p. 1248). Diante
da ideologia totalitaria ndo h4, portanto, espaco para questionamentos e
muito menos espaco para a ciéncia, justamente porque a ciéncia requer
verificacao factual, capacidade de critica e reflexao.

Aideologia disseminada por essa sociedade se faz por meio da midia
de massa, da televisdo: “O televisor é ‘real’ E imediato, tem dimensdo. Diz
o0 que vocé deve pensar e o bombardeia com isso. Ele tem que ter razdo. Ele
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parece ter muita razdo. Ele o leva tdo depressa as conclusées que sua cabe-
¢a ndo tem tempo para protestar: ‘1sso é bobagem!”. (BRADBURY, 2012)

Nesse trecho podemos ver a critica que permeia toda a obra: a inddstria
cultural e a sociedade do espetaculo. Nesse sentido, o totalitarismo criti-
cado por Bradbury é “uma forma mais sutil de totalitarismo do que aquela
dos regimes totalitdrios como o nazismo que inspirou a obra de George
Orwell, 1984, seu alvo é: ‘a industria cultural, a sociedade de consumo e seu
corolario ético — a moral do senso comum.” (PINTO, 2012).

O consumismo aparece retratado na fala de Clarisse quando ela men-
ciona gque ao ouvir as conversas das pessoas percebe que elas ndo falam
sobre nada:

O gue mais falam é de marcas de carros ou roupas ou piscinas e
dizem: "“Que legal!”. Mas todos dizem a mesma coisa e ninguém diz
nada diferente de ninguém. E, nos bares, ligam as jukebox e sao
sempre as mesmas piadas, ou o telao musical esta aceso e os de-
senhos coloridos ficam subindo e descendo [..]. (BRADBURY, 2012)

O que caracteriza a industria cultural na sociedade de massas € justa-
mente a simplificacdo dos produtos culturais para seu consumo e disse-
minacdo em massa'®,

Como explica o Capitdo Beatty a Montag sobre o surgimento da pro-
fissdo dos bombeiros na queima de livros:

Antigamente, os livros atraiam algumas pessoas, aqui, ali, por toda
parte. Elas podiam se dar ao luxo de ser diferentes. O mundo era
espacoso. Entretanto, o mundo se encheu de olhos e cotovelos e
bocas. A populacao duplicou, triplicou, quadruplicou. O cinema e
o radio, as revistas e os livros, tudo isso foi nivelado por baixo, esta
me acompanhando? [..] Classicos reduzidos para se adaptarem a
programas de radio de quinze minutos, depois reduzidos novamen-
te para uma coluna de livro de dois minutos de leitura, e, por fim,

100 “Beatty levou um longo minuto para se acomodar na poltrona e repassar o que pretendia dizer. —
Vocé pergunta: quando tudo comegou, esse nosso trabalho, como surgiu, onde, quando? Bem, eu diria
que ele realmente comegou por volta de uma coisa chamada Guerra Civil, embora nosso livro de regras
afirme que foi mais cedo. O fato é que nao tivemos muito papel a desempenhar até a fotografia chegar a
maioridade. Depois, veio o cinema, no inicio do século vinte. O radio. A televisao. As coisas comegaram
apossuir massa. Montag continuou sentado na cama, sem se mexer.— E porque tinham massa, ficaram
mais simples — disse Beatty. — Antigamente, os livros atraiam algumas pessoas, aqui, ali, por toda
parte. Elas podiam se dar ao luxo de ser diferentes. O mundo era espacoso. Entretanto, 0 mundo se
encheu de olhos e cotovelos e bocas. A populacédo duplicou, triplicou, quadruplicou. O cinemae o radio,
as revistas e os livros, tudo isso foi nivelado por baixo, estd me acompanhando?” (BRADBURY, 2012)
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encerrando-se num dicionario, num verbete de dez a doze linhas.
(BRADBURY, 2012)

Nesta sociedade tudo é transformado em coisa, inclusive os individuos
e ha a producéo de alienac¢do dos individuos.

Atransformacéo dos individuos em coisas é retratada no livro quando
as vidas humanas sao apresentadas como descartaveis: quando a vizinha
de Mildred narra sua relacdo com os filhos manifestando que néo se
preocupa com a educacao deles e nem nutre afeto; quando se apresenta
a violéncia presente nas relac@es sociais (filhos que batem nos pais e
pais que batem nos filhos, criancas que se matam mutuamente segundo
Clarisse); quando Montag em fuga quase é atropelado por crianc¢as que
dirigem em alta velocidade tentando deliberadamente mata-lo por mera
diversao e, ainda, quando as vizinhas de Mildred conversam sobre 0s seus
maridos que vao a guerra (elas dizem que se os maridos morrerem na
guerra deve-se seguir em frente, sem choro).

A partir do momento que a pessoa é transformada em coisa, sua vida
é alienada em todos os aspectos: “[...] alienado, enfim, em relagdo a tudo,
alienado de seus projetos, da vida do pais, de sua propria vida, uma vez
que ndo dispde de tempo livre, nem de instrumentos tedricos capazes de
permitir-lhe a critica de si mesmo e da sociedade” (COELHO, 1980, p. 6).

Aalienacdo com relacéo a vida politica, por exemplo, aparece na conver-
sade Mildred com as vizinhas, quando ela sugere que falem sobre politica,
mas 0s comentarios sao flteis e mediocres, se limitando a comentar as
caracteristicas fisicas dos candidatos e dizendo que o mais bonito foi o
gue mereceu o voto delas.

Diante desse cenario de alienacéo do individuo, e sua submissao a
uma realidade transformada pela reificacdo, a inddstria cultural exerce
algumas funcdes. Uma delas é o divertimento para mascarar a realidade
gue é intoleravel, oferecendo uma experiéncia de fuga, efeito narcotizante
(COELHO, 1980, p. 12).

Vemos isso refletido na fala do capitdo Beatty, chefe de Montag nos
bombeiros, ao tentar convencé-lo do valor do seu trabalho de queimar
os livros:

Vocé precisa entender que nossa civilizagao é tao vasta que nao
podemos permitir gue nossas minorias sejam transtornadas e agi-
tadas. Pergunte a si mesmo: O que queremos neste pais, acima
de tudo? As pessoas querem ser felizes, nao é certo? Nao foi o que
vocé ouviu durante toda a vida? Eu quero ser feliz, € o que diz todo
mundo. Bem, elas ndo sao? Nao cuidamos para que sempre estejam
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em movimento, sempre se divertindo? E para isso que vivemos, n&o
acha? Para o prazer, a excitacao? E vocé tem de admitir que nossa
cultura fornece as duas coisas em profusao. (BRADBURY, 2012)

Ao lado da cultura de massas, a sociedade do espetaculo emerge por
meio da transmisséo ao vivo pela televisdo da fuga de Montag: depois de
se rebelar contra as proibi¢6es vigentes de ler livros, Montag se aproxima
de Faber,um professor que o apresenta esse universo intelectual. Ocorre
que Montag se nega a queimar livros, o que acaba levando a destruigdo da
maquina usada para a queima dos livros (o Sabujo Mecanico) e também a
morte do proprio capitdo Beatty. Ele precisa entéo fugir da policia, o que se
torna uma fuga espetacular transmitida ao vivo pelos canais de televiséo.

A fuga é uma forma de entretenimento nessa sociedade que busca
solucionar seus problemas de forma simples, rapida e violenta, ao mesmo
tempo que produz o inimigo que precisa ser destruido. Trata-se de uma
sociedade que internaliza a tirania e a projeta sobre seus inimigos.

Na sociedade da cultura de massa e do espetaculo, a propria atividade
narrativa, imaginativa e ficcional como possibilidades de manifestacéo
do sensivel sdo negadas. Trata-se de uma “extin¢do da arte de narrar”,
nao é mais possivel a manifestagdo do sensivel, da troca de vivéncias e
de experiéncias.

O trecho da obra em que Montag resolve ler um poema para Mildred
e as vizinhas é revelador do potencial critico da narrativa, da literatura,
para despertar da condicéo narcotizante: a Sra. Phelps comeca a chorar
de modo incontrolavel, enquanto a Sra. Bowles conclui:

— Esta vendo? Eu sabia, era isso que eu queria provar! Eu sabia que
aconteceria! Eu sempre disse: poesia e lagrimas, poesia e suicidio
e choro e sensagoes ruins, poesia e doenga; € tudo uma besteira
sentimental! Agora estou convencida. (BRADBURY, 2012)

A negacdo do sensivel, do sentimento, pode ser vista como resultado
do préprio desenvolvimento e hegemonia do processo de producéo ca-
pitalista, pois os corpos disciplinados necessarios ao capitalismo ndo sao
compativeis com a sensibilidade e a fic¢éo.

Adisciplinarizacao dos corpos e a sua docilizacao ja foram tematizadas
por Michel Foucault (2004), gue discute como as sociedades capitalistas,
por meio de uma série de estratégias, produzem corpos déceis e Uteis. O
poder ndo € somente repressivo, mas produtivo, por meio de um conjunto
de técnicas produz as subjetividades esperadas e melhor adaptadas a
essa sociedade.
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Foucault (2004) identifica como institui¢des disciplinares a priséo, o
hospital, a fabrica, o exército — tal como se estruturam a partir do final
do século XVII —, que se utilizam de uma série de técnicas de distribuigdo
espacial individualizada, de controle minucioso do tempo e das ativida-
des, de seriagao e capitalizacdo das for¢as dos individuos, bem como da
vigilancia ininterrupta para produzir corpos disciplinados.

Ha uma referéncia ao papel das escolas em Fahrenheit 451, que remete
explicitamente ao seu papel disciplinador, quando Mildred recebe duas
vizinhas, uma delas diz qual é a sua rela¢do com os filhos: “Meus filhos
ficam na escola nove dias sequidos e depois eles tém um dia de folga. Eu
0s aguento em casa trés dias por més; nao é nada demais. A gente pde as
criangas no ‘saldo’ e liga o interruptor. E como lavar roupa: é sé enfiar as
roupas sujas na mdquina e fechar a tampa” (BRADBURY, 2012).

Podemos imaginar que essa escola descrita é praticamente um inter-
nato, uma instituicdo total em que as criancas podem ser submetidas a
diversas técnicas de controle e docilizagao. Além disso, a mée, Sra. Bowles
ndo demonstra qualquer relagdo de afeto com as criangas, somente se
preocupaem controla-las e manté-las ocupadas para que nao incomodem.

O texto de Bradbury indica como uma sociedade autoritaria pode ser
o resultado da indUstria cultural e da sociedade do espetaculo. Nela, os
proprios cidadaos se tornam alienados e autoritarios: “[...] a sociedade
do espetaculo é uma espécie de serviddo voluntaria” como afirma Manuel
da Costa Pinto (2012).

Os bombeiros raramente sédo necessarios. O proprio publico deixou de
ler por decisdo prépria. No universo criado por Bradbury os bombeiros de
vez em quando garantem um circo no qual multiddes se juntam para ver
a bela chama de prédios incendiados, mas, na verdade, é um espetaculo
secundario, e dificilmente necessario para manter a ordem. S&o muito
poucos o0s que ainda querem ser rebeldes.

Podemos dizer que sdo as pessoas autoritarias que possibilitam uma
politica e um Estado autoritario: “que nem uma sélida tradicao de liberdade
de imprensa nem uma concepcéao relativamente liberal da censura cons-
tituem defesas suficientes contra a introdugdo da censura total e contra o
controle terrorista do discurso publico por parte de regimes monopartidarios
estabelecidos” (Zaslavsky apud LOCCHI, 2016, p. 36).

Trata-se de uma sociedade autoritaria que gera um aparato estatal
também autoritario. O autoritarismo tem uma base social e psicolégica que
é resultado das contradicGes da sociedade capitalista, como apresentando
por Theodor Adorno em seu famoso livro “A personalidade autoritaria”

O livro é resultado de uma série de pesquisas sobre o preconceito diri-
gida por Theodor W. Adorno em colaboragdo com psicologos e cientistas
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sociais da Universidade de Berkeley. O estudo questiona o que significa
ser fascista do ponto de vista individual, como esse fendmeno que é liga-
do ao capitalismo e a sua violéncia e brutalidade, é também vivenciado
psiquica e subjetivamente (cf. TORRE, 2020).

Com o auxilio da psicanalise e de uma teoria da midia, a da “industria
cultural”, Adorno discute como o processo de despossessao ao qual
sao submetidos os trabalhadores no capitalismo em que é explo-
rado ao maximo, nao tem controle sobre seu processo de trabalho,
quebrando toda forma de resisténcia por meio da alienagao, gera
também uma despossessao subjetiva. (TORRE, 2020, p. 104)

As conclus@es iniciais do estudo de Adorno mostram que ideologias
autoritarias como o fascismo e o0 antisemitismo nédo existiam na sociedade
como um todo coeso. Assim, pessoas que “tendiam a apresentar compor-
tamentos preconceituosos em relacdo aos judeus facilmente esbocavam
a mesma atitude em relagéo a outros grupos” (TORRE, 2020, p. 105),
portanto esse comportamento discriminatério é muito mais um tipo de
comportamento, com relagdo a varios grupos do que uma ideologia dire-
cionada a um grupo. Ja o fascismo pode ser entendido muito mais como
uma disposicao antidemocratica: € um tipo de comportamento inclusive
gue, muitas vezes vem acompanhado de uma defesa retérica ou superficial
da democracia, da igualdade, da liberdade...

Assim, a pesquisa de Adorno aponta para a necessidade de se compreen-
der a mentalidade fascista, muito mais do que a ideologia fascista, pois é
essa mentalidade que “orienta e que diz respeito ao modo como determinadas
forgas sociais se organizam no interior dos individuos.” (TORRE, 2020, p. 105)

Essa mentalidade forma a base de escolhas politicas e permite, ape-
lando para elementos emocionais, como medos e desejos inconscientes,
gue um governo fascista se instaure com um apoio de massa, ainda que
seja um governo de poucos e para poucos.'®

Assim, a estrutura da personalidade autoritaria assenta-se na comple-
xidade da sociedade que gera ignorancia e ansiedade, a serem exploradas

101 %A pesquisa concluiu que o ‘tipo ideal’, por assim dizer, do fascista, aquele que pontuava mais alto
na “escala F”, apresentava as seguintes caracteristicas: convencionalismo (adeséo rigida aos valores
convencionais de classe média); agressividade autoritaria (tendéncia punitivista em relacdo aque-
les que escapam ao valores convencionais); anti-instrospeccao (anti-intelectualismo em multiplas
modalidades); supersticao e estereotipia (crenca em determinantes misticas do futuro individual
e disposi¢do para pensar por meio de categorias rigidas); poder e for¢a (interpretagdo do mundo
a partir de divisdes como ‘fortes e fracos’ e identificacdo com figuras de poder); destrutividade e
cinismo (hostilidade generalizada); projetividade (proje¢édo de impulsos emocionais inconscientes);
preocupacao exagerada com sexo (cf. Adorno et al., 1950, p. 228). A escala F visava identificar dispo-
si¢des autoritarias subjacentes ao contetdo politico-ideoldgico declarado.” (TORRE, 2020, p. 106)
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pelos lideres populistas. Esta ignorancia decorre, ndo da falta de instrucao,
mas da falta de interesse e de vivéncia da politica, aliada & comunicacao
de massa (e, podemos, acrescentar as redes sociais) e da opacidade que
constitui as relag@es dos individuos com as institui¢ées (cf. TORRE, 2020).

Afalta de cultivo de uma cultura democratica, que valorize o dissenso,
€ uma das principais causadoras deste autoritarismo e possibilita que a
censura e o0 autoritarismo estatal se instalem. Ou seja, as bases sociais
e subjetivas do autoritarismo sdo prévias as leis autoritarias e leis de-
mocréaticas ndo conseguem barrar o autoritarismo quando hé condigdes
politicas para que este se imponha. Neste sentido, ndo é preciso proibir
livros em uma sociedade que os despreza. A alienacédo produzida nesta
sociedade é tal que a cultura é totalmente descartada como algo supérfluo.

Nesse sentido a distopia aparece aqui como uma funcéo critica frente a
modernidade, que pode ser utilizada como um aviso de incéndio no sentido
proposto por Benjamin, quanto aos efeitos de barbarie produzidos por
essa sociedade. Esses efeitos de barbarie ocorrem quando a institui¢éo
passa a destruir o sentido e ndo mais produzi-lo: quando os bombeiros
gueimam os livros ao invés de preserva-los:

Mattéi compreende estes efeitos como a perda do sentido no campo
da cultura, da politica, da arte, da educagao etc. Assim, de acordo
com este autor, ha efeito de barbarie sempre que uma acao, uma
produgao ou uma instituicao nao elabora mais o sentido, mas o
destroi ou consome. Os efeitos de civilizagdo, ou de cultura, por sua
vez, seriam aqueles onde o sentido é resgatado, mantido, construido,
transmitido e reconstruido, tais quais em instituicbes como a escola.
(HILARIO, 2013, p. 212)

Como visto, no entanto, a propria escola pode se tornar uma instituicao
destruidora de sentido, se suas bases forem meramente disciplinadoras
e nao libertéarias.

Consideracoes finais

Apesar do forte carater opressor dessa sociedade autoritaria descrita
em Fahrenheit 451, Montag resiste por meio da leitura clandestina. Ele “se
refugia em uma comunidade de homens que vivem a margem da sociedade
e que, para escapar a ameaga dos juizes e dos censores, decoram livros. Eles
podem, assim, apagar os perigosos vestigios materiais de sua devogdo, ao
mesmo tempo que preservam a memoria da escrita” (PINTO, 2012).

185



186

TEORIA E HISTORIA DO DIREITO - VOLUME Il
Homenagem aos 50 anos do PPGD/UFSC

Essa resisténcia mesmo diante de uma sociedade totalitaria nos per-
mite fazer um paralelo com algumas leituras que apontam para uma visao
do Direito como resisténcia na obra de Foucault (2004), pois para ele ha
sempre resisténcia possivel diante do poder, podemos sempre modifica-lo
em condicBes determinadas e conforme uma estratégia definida. Podemos
pensar, por exemplo, o cuidar de si como forma de resisténcia aos modos
contemporaneos de exercicio do poder — que procura criar um estilo de
vida, uma conduta que seja bela e contraria ao modo de vida imposto pela
biopolitica— pela cultura de massas.

Com esta caracterizacéo, percebemos logo a atualidade da obra de
Bradbury. No Brasil de 2019, as universidades foram desprezadas como
espagos de balburdia, com o orgamento reduzido muitas instituicdes
ameacaram fechar. Em 2020 e 2021, a ciéncia € negada a todo tempo por
governantes e uma parcela consideravel da populacgéo resiste a adocéo
de medidas fundamentais para se evitar o adoecimento pela COVID-19,
como o isolamento social e 0 uso de mascaras. Também em 2021, pro-
fessores, advogados e influenciadores digitais sdo perseguidos por suas
criticas ao governo.

Esperamos que este aviso de incéndio, como fomentador de um pes-
simismo ativo, nos mobilize para respondermos aos perigos do autorita-
rismo do presente, que 2022 seja 0 ano da resisténcia ao autoritarismo
e da resposta favoravel a democracia.
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CAPITULO T

Conhecimento em
Direito: critica feminista
para uma epistemologia
situadal®?

Leilane Serratine Grubba

Introducéao

A compreensao do Direito como ciéncia pura é notdria no campo
juridico, ao menos desde Kelsen (2012), que o definiu como um objeto
tedrico, sistematico e autdnomo. Sob esse pressuposto, o Direito € o Unico
objeto de uma ciéncia pura do Direito. Por outro lado, o Direito é entendido
como parte da Ciéncia Social Aplicada, posicionamento esse adotado pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnol6gico (CNPqg)*®
brasileiro. O Direito, portanto, ndo é neutro ou puro, mas impregnado

192 Trata-se de texto originalmente publicado na obra Direito, Democracia e Tecnologia: anudrio do
Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Faculdade Meridional (2021). O texto foi
revisado e atualizado para esta versao. Buscou-se dialogar com textos publicados pela autora a época
do mestrado e doutorado em Direito no PPGD/UFSC.

103 Nao se pretende discutir se o Direito € uma ciéncia. Assume-se a posicdo do Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq).
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pela complexidade social, politica, econdémica e cultural, tornando-se
indissociavel da realidade a qual se dirige e normatiza.

Tomando o Direito e o conhecimento em Direito como objeto de estudo,
a discussdo deve perpassar a dimensao epistemoldgica, que é o campo
da Filosofia que estuda o conhecimento. A principal func¢éo da epistemo-
logia é a de estabelecer um critério de demarcacdo entre conhecimento
cientifico e outras formas de conhecimento (POPPER, 2007, p. 60-100).
Todavia, “a definig¢do desse critério, ou mesmo a sua existéncia, é um tema
sobre o qual ndo ha unanimidade na epistemologia” (RODRIGUES; GRU-
BBA, 2012b, p. 171).

Para Feyerabend, ndo ha ciéncia em sentido préprio, na medidaem
gue considera que todas as teorias valem igualmente. De maneira
diversa, para Popper, o conhecimento cientifico € somente aquele
gue pode ser testavel empiricamente e passivel ser falseado quan-
do submetido ao Debate Critico Apreciativo (DCA). Em comum,
na epistemologia contemporanea, o que podemos encontrar é a
concordancia em torno da ideia de que a Ciéncia sempre busca se
aproximar da verdade (sem nunca ter a garantia de té-la encontra-
do), ainda que nem todos concordem com o significado atribuido
a essa expressao. (ROGRICGUES; GRUBBA, 2012b, 171)

Lakatos, na esteira de Popper, compreende que a ciéncia busca se
aproximar da verdade, ndo podendo renunciar a consisténcia teérica, e
deve operar um progresso consistente com a evolucao histérica. Teorias
cientificas “predizem novos fatos, sendo progressivas, quando os fatos fo-
rem corroborados, isto é, confirmados provisoriamente; ou degeneradas,
guando forem refutados” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012a, p. 171). Contudo,
o critério da verdade (comprovacdo) para a demarcacao da ciéncia, para
Lakatos, perdeu forca desde a teoria da relatividade de Einstein. Assim, a
ciéncia apenas busca se aproximar da verdade e da consisténcia.

Bachelard, em perspectiva diversa, compreende que a ciéncia pode
tracar suas fronteiras, mas sempre que o faz, as ultrapassou. Nao existe,
portanto, um critério de delimitacéo exato ou “estanque separa o que é 0
conhecimento cientifico e o que ndo é conhecimento cientifico”, de modo
gue “qualquer limite absoluto deve ser encarado como um problema mal
formulado que deve ser reformulado” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012d, p.
315). Assim, embora a epistemologia busque responder questdes como “o
que é conhecimento? Quais as suas fontes? Quais os tipos de conhecimento
existentes? Como podemos justificar o que conhecemos?” (KETZER, 2017,
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p. 96), no campo, ndo existe um critério de demarcacéao absoluto que
responda definitivamente as questbes levantadas.

No Direito, os critérios de demarcacdo também sdo divergentes, inclusive
no que se refere a cientificidade do campo. Ferraz Janior, por exemplo,
compreende que existe a necessidade de valoracdo no Direito, que rege
condutas humanas, fazendo com que seja dificil uma distingdo entre o
cientista e 0 agente social. Para ele, se a cientificidade do Direito se res-
tringisse a captacdo da norma, tratar-se-ia de uma ciéncia interpretativa.
Mas a “Ciéncia do Direito ndo é somente interpretativa, mas também nor-
mativa: possui enunciados de natureza prescritiva, o que engloba a questdo
da decidibilidade” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012b, p. 173). Ele compreen-
de a cientificidade do Direito como sistémica e tecnol6gica, envolvendo
guestBes abstratas e empiricas, e operando a dogmatica juridica para a
sua aplicabilidade na solucéo de conflitos (a zetética juridica).

Miguel Reale, distintamente, formula a teoria tridimensional do Direito.
Nela, o Direito se compde de fato, valor e norma - o elemento normativo
compreende uma situacao fatica, que se refere a valores. Trata-se de uma
“Ciéncia Social compreensivo-normativa” (GRUBBA; RODRIGUES, 2013b, p.
492013b, p. 51), sendo a norma o seu principal objeto. Pontes de Mirante,
outro exemplo, compreende que o Direito é fruto de relacdes sociais, sendo
“concreto (a cultura somente o transforma, Na0 o cria), assim, o jurista vai se
utilizar do Direito” (RODRIGUES; GRUBBA; HEINEN, 2014, p. 68). Para o autor,
0s seres humanos e a natureza submetem-se as mesmas leis, existindo uma
unidade da ciéncia; e, por meio do método indutivo, constroi-se conhecimento.

Partindo dessa discussao epistemoldgica, o texto objetiva problematizar
duas disfung¢des interrelacionadas no campo da producéo do conhecimento
em Direito: (a) a colonialidade dos saberes juridicos brasileiros; e, (b) a
centralidade do saber masculino®4 branco e europeu. Problematiza-se o
saber hegemonicamente europeu, branco, masculino e colonial, de corte
racionalista, objetivista, neutralista e universalista!®®, como o modelo de

104 Nesse texto se ira discutir desigualdades entre homens e mulheres. Compreende-se que investi-
gacdes sobre assimetrias de género na ciéncia faz parte de um amplo campo dentro dos estudos de
género. De fato, o “cultural e o politico na construcéo da natureza feminina ou masculina tornou-se
uma das preocupacdes principais dos historiadores/as das ciéncias interessados/as nas questdes
de género. Seus trabalhos abriram um novo dominio de investigacéo, centrado na construcao e na
naturalizacdo das diferencas de sexo e de género” (LOWY, 2000, p. 22-23). O sistema de género é
simbdlico e age por meio de significados, correlacionando “o sexo aos contetdos culturais de acordo
com os valores sociais e hierarquias. Embora os significados variem com cada cultura, um sistema de
sexo-género esta sempre [...] interconectado com fatores politicos e econémicos em cada sociedade”
(LAURETIS, 1987, p. 5).

105 A racionalidade, objetividade, neutralidade e universalidade do conhecimento cientifico é repetida
nos Manuais de Metodologia do Conhecimento Cientifico, em Ciéncias Sociais e no Direito (DEMO,
1995, p. 95-98; GIL, 2008, p. 2; MARCONI, 2003, p. 75-85).
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saber cientifico no Direito. Para a problematizagdo e analise, parte-se de
uma critica epistemoldgica feminista, situada e decolonial.

11.1 Diagndéstico da pesquisa brasileira em Direito:
colonialidade e masculinidade hegemonica

A ciéncia néo é neutra. Compreende-se que nenhum conhecimento
ou instituicdo cientifica é neutro ou apolitico — a ciéncia “é socialmente
situada. Isso equivale a dizer que suas instituices e o emprego de suas
inovagaes estdo entrelacados com a histéria, as estruturas de poder e 0 con-
texto da comunidade que as abarcam” (RIGOLIN; HAYASHI; HAYASHI, 2013,
p. 144). Nesse sentido, ao analisar a ciéncia sob a perceptiva hegemonica
e ocidental, Preciado afirma que existe uma centralidade da producéo no
conhecimento e sujeito universal europeu-branco-heterossexual, que é
parte de uma ampla biopolitica colonial:

A tecnologia é também o critério do colonizador para determinar
o grau de cultura, de racionalidade e de progresso alcangado pelos
“povos”. Nas narrativas colonialistas dominantes, as mulheres e os
“indigenas” que nao tém acesso ou carecem de tecnologia sdo des-
critos como se fizessem parte da “natureza” e se transformam, por
essa razao, nos recursos que o ‘homem branco” devem dominar e
explorar. (PRECIADO, 2017, p. 148)

A tecnologia biopolitica do sujeito do conhecimento tem uma histo-
ricidade. O denominado fundador da ciéncia moderna, Bacon, propos
um método experimental, mediante o qual, o conhecimento deve partir
da experiéncia empirica para que o homem interprete a natureza — o
conhecimento é fruto da interpretacédo dos fendmenos junto a mente
indutiva. A verdade vincula-se a razdo, sendo a “faculdade do homem, que
é a faculdade pela qual 0o homem é suposto distinguir-se das bestas, e pela
gual é evidente que ele as ultrapassa” (BACON, 2003, p. 297). O homem é
sujeito do conhecimento.

Em l6gica similar, embora estruturando-se em pressupostos episte-
moldgicos racionalistas, Descartes sugeriu que o conhecimento seguro e
verdadeiro tem pretensdo de universalidade, porque pode ser pensado
por um Gnico homem, pois todos sdo dotados, natural e igualmente, de
razéo. O pensamento cartesiano funda-se em uma “metodologia cientifica
de carater racionalista, baseada na ideia da essencialidade e abstracdo do
ser humano, dissociado da realidade material na qual ele estd inserido.
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A verdade cientifica provém do pensamento puro e abstrato” (GRUBBA;
RODRIGUES, 2013a, p. 133).

A partir desses modelos modernos, funda-se a racionalidade masculina
e universal como pressuposto da ciéncia ocidental, a qual se constitui
no exemplo a ser seguido, na reiterada fabula cientifica universalista do
racionalismo objetivista (HARAWAY, 1995, p. 8). Por outro lado, na episte-
mologia, esses modelos foram amplamente questionados. Bachelard, por
exemplo, sugeriu que o progresso do pensamento cientifico deveria, em
primeiro lugar, pautar-se pela critica & concepg¢do de ciéncia unitéria do
século XVII, sobretudo, 0 empirismo e o racionalismo. No cartesianismo,
existe uma negligéncia filosofica, por meio da qual, faz da “ingenuidade
um método cientifico. Isso quer dizer: racionalmente, se pretende que o
conhecimento seja direto, imediato e intuido pela razdo abstrata e lucidez
(luz) nata” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012d, p. 312). O ser que pensa € ali-
jado da realidade. Ainda, o empirismo refere-se a “experiéncia do proprio
pensador, que revela uma percepgdo pessoal da realidade. Portanto, ambas
as filosofias desembocam no culto a prépria singularidade” (2012d, p. 312).

No Direito, “apesar da moderna ruptura epistemoldgica, no @mbito
metodoldgico da pesquisa académica e cientifica em direito, é perceptivel
que a epistemologia do século XVIII, continua a ser utilizada no que tange
ao método da pesquisa” (GRUBBA, 2012, p. 6097). Especialmente,

[..] no Brasil, segundo Nobre (2005), o conhecimento cientifico do
Direito sofre uma disfuncao. Na area do Direito, o modelo de analise
das hipodteses cientificas é substituido, regra geral, pelos modelos
adotados na pratica juridica profissional - ou seja, séo trazidos todos
0s argumentos que |he sao favoraveis, em que pese sob a pretensa
armadura de método cientifico. (GRUBBA, 2012, p. 6098)

Entédo, questiona-se: como essa fabula cientifica se reitera no conheci-
mento brasileiro em Direito? Em principio, pode-se afirmar que ela parece
reiterar-se pelatecnologia biopolitica colonial mencionada por Preciado,
sobretudo, de duas formas: (a) existe uma colonialidade do saber em Di-
reito, com a produc¢do do conhecimento brasileiro vinculada a produgdo
de autores estrangeiros; e (b) existe a reiteracéo do sujeito universal na
producéo, especialmente de pensadores homens e brancos. Esse parece
ser o diagnéstico da pesquisa brasileira em Direito.

Menciona-se o espago privilegiado da neutralidade (e objetividade), que
considerada autbnoma do pesquisador/a, assume um valor indiscutivel
de confiabilidade (DELFINO, 2022, p. 16). Longe de ser neutra, a neutrali-
dade apresenta tal status por meio daimposi¢do de uma relagdo de poder
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(MILANI, 2021, p. 137), sendo uma possibilidade de discurso privilegiado,
gue opera o “apagamento da dimensdo do corpo e da experiéncia, uma vez
que é tomado do ponto de vista universal, comumente associado aos ho-
mens brancos que ocupam esses espacos publicos” (BARBOSA, 2020, p. 2).
A objetividade, fundada na racionalidade cientifica, invisibiliza “aspectos
como as emogdes e 0S cCompromissos sociais que o cientista deve ter perante
os individuos e com a sociedade. Com isso, a ciéncia posterga as questdes
subjetivas dos pesquisadores e dos sujeitos pesquisados, ou dos objetos de
estudo” (SELISTER-GOMES; QUATRIN-CASARIN; DUARTE, 2019, p. 57).

Trata-se de uma l6gica colonial de producéo do conhecimento, desco-
porificada, que oculta conhecimento provindos de sujeitos corporificados
e das suas subjetividades, narrativas e histérias. A imposi¢do da neutrali-
dade, “sob a alegacéo da obtenc¢éo da verdade tem sido uma constante na
histéria da civilizacdo ocidental. Desde a sua concepgdo, o que se denomina
ciéncia no Ocidente preocupa-se em determinar o que configura o verda-
deiro conhecimento” (DELFINO, 2022, p. 16). Com isso, a heutralidade
obsta o conhecimento do contexto social, ético e axioldgico de producéo
do conhecimento, do qual pertence o/a pesquisador/a, além de produzir
dogmas que n&o se abrem ao questionamento critico (SEGUNDO; JUNIOR,
2022, p. 282-284).

Inclusive, a colonialidade e a masculinidade hegeménica sdo fendmenos
inter-relacionados. A colonialidade, constitutiva da modernidade, opera
em quatro dominios. Dentre eles, no &mbito social, pelo controle de género
e sexualidade; e, no ambito epistémico, pelo controle do conhecimento e
da subjetividade (MIGNOLO, 2007, p. 36). Essa colonialidade®® é tribu-
taria da tecnologia social e epistemoldgica europeia, segundo a qual, o
conhecimento foi dividido categoricamente de maneira dual (irracional/
racional, mulher/homem, primitivo/civilizado), tendo a Europa criado uma
identidade de avango tecnoldgico e cientifico a luz dos povos colonizados
(QUIJANO, 2005, p. 122).

A propria colonialidade vincula-se a masculinidade branca. Preciado
(2017, p. 147), de maneira muito proxima a Quijano, afirma que a divisao
binaria e opositiva entre techné (do grego texv/técnica) vs. physis (do
grego duai¢/natureza), foi e ainda é utilizada para dividir as pessoas
de maneira hierarquizada. Indicando oposi¢@es binarias, como natural
vs. artificial ou natureza vs. cultura, a tecnologia aplicada as pessoas foi
critério colonizador e diferenciador, para separa-las por critérios raciais

106 Quijano (2005, p. 93) teoriza a distingdo entre colonialismo e colonialidade, conceitos relaciona-
dos. O colonialismo é um padréo de exploracdo e dominagdo mais antigo. A colonialidade, forjada no
colonialismo, é duradoura, permanecendo nos antigos territorios coloniais, inclusive nas dimensdes
epistémicas e intersubjetivas.
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ou de géneros, com aproximacao de colonizados e mulheres a natureza,
cuja selvageria deveria ser dominada pela cultura e tecnologia masculina
branca. Nesse sentido, parece impossivel dissociar os fendbmenos episte-
molégicos coloniais e de masculinidade universal hegemdnica.

Até mesmo porque o apagamento histérico das mulheres na ciéncia é
devido ao androcentrismo cientifico, para o qual, o conhecimento produzido
por elas é incompativel com os pressupostos de neutralidade e univer-
salidade. De fato, ao longo da histdria, “mulheres cientistas tiveram suas
pesquisas e métodos questionados, compreendidos como uma pseudociéncia,
em decorréncia do seu género ou entéo tiveram suas produgdes atribuidas
a um homem como forma de valida¢do” (DIONOR; SANTANA, 2021, p. 2).

Na Ameérica Latina, da colonizagdo a colonialidade, criou-se o padréao de
racionalidade europeu. Na construcéo “colonial epistemoldgica, o conheci-
mento advindo da Europa sempre foi considerado correto, cientifico, racional
e superior, enquanto toda a produgdo advinda de outra origem geogrdfica foi
considerada como inferior e ndo racional” (MAIA; FARIAS, 2020, p. 578). No
Brasil e no Direito brasileiro, a heranga do projeto epistemolégico e juridico
colonial faz preponderar a racionalidade eurocéntrica, em detrimento de
outras formas de conhecimento, com a universaliza¢do do modelo de homem
racional europeu (BRAZACA; QUEIROZ, 2018, p. 301-302).

Esse diagndstico dos saberes juridicos e do préprio Direito brasileiro é
reiterado por Lima e Kosop, para quem as “reflexdes brasileiras, historicamen-
te, sdo elaboradas por intermédio de um centro epistemoldgico eurocéntrico
que subalterniza os saberes locais e regionais, em especial, dos territdrios
latino-americanos que foram objetos de colonizagdo” (2019, p. 2598). Para
0s autores, 0 proprio “ordenamento juridico reflete esta premissa ao obter
como base axioldgica e normativa, principios e regras porvindouros de cons-
trugdes tedricas europeias e hegeménicas™ (2019, p. 2598).

Mais do que um conhecimento hegemonicamente europeu, parece exis-
tir a valorizacao de cinco paises — Alemanha, Itélia, Franga, Inglaterrae
Austrial®” — “como se eles tivessem sido o marco zero de todas as discussées
e bases epistemoldgicas da Ciéncia” (NETO; CARDOSO, 2020, p. 263). Essa
valorizacgéo implicaem considerar esse modelo de pensamento como uma
verdade e um conhecimento superior. Trata-se 0s autores providos desses

107 Sobre a influéncia dos mencionados paises, em pesquisa sobre a avaliagdo de publicacbes na area
do Direito, Varella e Roesler mencionam que existe uma “repeti¢do das metodologias de pesquisa
e das fontes pesquisadas.” (2012, p. 674) Mestrandos e doutorandos pouco conhecem sobre as
pesquisas de outros brasileiros, inclusive de professores e colegas — e se conhecem, ndo os citam.
Ainda, o uso de bibliografia estrangeira reduz-se as obras traduzidas ao portugués e concentra-se
nos autores entendidos como classicos: Bobbio, Canotilho, Cappelletti, Dworkin, Haberle, Kelsen,
Hesse, Hobbes e Ralws; ao ponto que “chega a ser dificil encontrar um trabalho que néo cite pelo
menos algum desses autores.” (2012, p. 674)
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espacos valorizados como autoridades intransponiveis, ndo “passiveis de
didlogos, o que inclusive, muitas vezes marca uma exterioridade mecdnica do
sujeito pesquisador em relacdo ao seu objeto, estabelecendo uma mediagdo
pela ‘bibliografia’ selecionada” (MILANI, 2021, p. 138).

O préprio modelo juridico brasileiro é fundado no pensamento europeu
sobre Direito, especialmente de matriz romano-germanica, que continua-
mente se realiza nas teorias juridicas e nas construc¢des formais do Direito
(WOLKMER, 2011, p. 146-147). Como resultado, a colonialidade operaum
epistemicidio de saberes provenientes de sujeitos/as ndo legitimados/as,
considerados ndo racionais, neutros e universais, assim, ndo validos para
pensar as realidades (AMBROSIO; TORTATO, 2021, p. 304).

A colonialidade epistémica é, portanto, racista e sexista. Os conheci-
mentos e sujeitos sdo regulados pelo marcador geopolitico e pelo sujeito
racional e universal. Sdo descartadas dos grandes espacos cientificos e
do kanon epistemolégico hegemaonico, principalmente, as mulheres, “que
ainda ndo participam dos espacos de destaque nas classicas universidades e
bibliografias académicas” (NETO; CARDOSO, 2020, p. 264). Sobretudo, as
mulheres negras ainda sao deslegitimadas cientificamente (hooks, 1995,
p. 164-178) e sdo construidas como objetos ao saber (KILOMBA, 2010,
p. 5-100), indigenas, pessoas com género ou sexualidades dissidentes
(SILVA, 2020, p. 178).

Em resumo da argumentacao, ndo existe neutralidade epistemoldgi-
ca. A marca da neutralidade e universalidade é fruto do colonialismo e
androcentrismo moderno, cujos efeitos perpassam a hierarquizacgéo de
saberes e de humanos, com subalternizacgéo e o silenciamento de umas
em detrimento de outros. Logo, “a ‘histéria’ do pensamento colonial e de
sua ‘universalizagdo), foi marcada pela pluralidade da histéria dos ‘outros’
que ndo fazem parte dessa modernidade” (CARVALHO, 2020, p. 6);

Buscando identificar as maneiras em que os conceitos e praticas
dominantes na atribuicao de conhecimentos, e sua aquisi¢cao e justi-
ficacao, sistematicamente invisibilizam as mulheres e outros grupos
subordinados. A sua critica vem revelando que o androcentrismo
tem ido muito além da mera exclusao das mulheres do mundo da
ciéncia, tendo um papel determinante nao so na construgao da
cultura da ciéncia, mas também no préprio conteudo dos conhe-
cimentos produzidos (CARVALHO, 2020, p. 12).

Como exemplo, em pesquisa realizada para o campo do Direito brasi-

leiro, com énfase nas Ciéncias Criminais, Gindri e Bud6 (2018) apontam
que existe grande desigualdade de género. Sobretudo sobre os eventos
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académicos, pesquisadores homens e mulheres apresentam trabalhos de
maneira paritaria, principalmente quando os trabalhos sdo aprovados
mediante o sistema double blind review (dupla revisao as cegas). Por outro
lado, nas coordenacdes de grupos de trabalho em eventos ou em mesas
de palestras, para 0s quais existe uma escolha, muitas vezes politica, o
espaco é dominado “quase que exclusivamente por homens: nas amostras
analisadas, eles dominaram 80% dos lugares de fala privilegiada” (2018,
p. 2065). Assim, “demonstra-se que quando ha a possibilidade politica de
escolher entre homens e mulheres, estdo sendo priorizadas hegemonicamente
as falas de homens” (2018, p. 2067).

As assimetrias de género na pesquisa em Direito, com apagamento
das mulheres, sdo amplamente visualizadas a partir de uma viséo epis-
temoldgica feminista. Tradicionalmente, esses campos de producéo do
conhecimento, que englobam laboratérios, salas de aula, palestras e bolsas
de produtividade, e que sdo espacos de objetividade e neutralidade, foram
negados as mulheres (BARBOSA, 2020, p. 1).

A partir dessas consideracdes parece possivel compreender trés di-
mensdes do Direito aduzidas por Smart (2020, p. 1422-1427): (a) 0
Direito é sexista, tendo colocado as mulheres em desvantagem; (b) o
Direito € masculino, priorizando o sujeito homem e insistindo em valores
da racionalidade universal masculina, como a igualdade, a neutralidade
e a objetividade; e, (c) o Direito é gendrado, sendo fundado na divisao
binaria das categorias homem e mulher, inclusive em suas bases teéricas.

Inclusive, no que se refere as bibliografias de mulheres e de pesqui-
sadores/as nacionais, a fim de exemplificar o diagnéstico mencionado,
a pesquisa realizada na verséao original deste texto realizou uma analise
bibliométrica da revista GV Direito,

Questionou-se se os resultados possibilitariam refutar o diagnéstico
levantado sobre a colonialidade do saber e reiteracéo do sujeito universal
masculino. Foram analisados 21 artigos, sendo 13 escritos por homens,
como primeiro autor, e 8 por mulheres. A analise das referéncias biblio-
graficas citadas demonstrou que 372 eram de autores estrangeiros e 748
de autores brasileiros. Discutiu-se que, ainda que haja maior citagdo de
autores brasileiros, no total, foram apenas 4 recorréncias a mais, em um
universo de 748 referéncias bibliograficas. Além disso, em sua maioria,
14 dos 21 artigos analisados abordavam tematicas préprias do Direito
brasileiro, com énfase em sua aplicacdo em estados e cidades brasileiras.
Para esses casos, ha que se pensar a especificidade do Direito e das leis
nacionais, assim como as especificidades historicas, culturais, sociais

108 \fersbes v. 17, n. 1 (2021); v. 16, n. 3 (2020); e, v. 16, n. 2 (2020).
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e econbmicas do Brasil. H4 que se questionar a grande quantidade de
citacdes estrangeiras para anélise e solucéo de problemaéticas nacionais.

A pesquisa também demonstra uma média de cita¢gdes de autores
homens maior que o dobro das cita¢cdes de mulheres. Foram 434 recor-
réncias de autores homens e 183 recorréncias de autoras mulheres, o que
corrobora o diagnéstico apresentado de que existe a reiteracdo do sujeito
universal homem na producdo do conhecimento em Direito.

Esse diagnostico, inclusive, ndo esta restrito ao Direito. Uma pesquisa
realizada pela Elsevier, em 2000, com énfase no grupo de revistas vincu-
lados a Nature, demonstra que os artigos publicados por mulheres sdo
menos citados do que agueles que contam com pesquisador homem como
autor principal. Essa desigualdade é alta quando se compreende que
existe uma paridade de publica¢des entre homens e mulheres no Brasil.
No quadriénio 2011-2015, aproximadamente metade (49%) das publi-
cacdes foram de autoras mulheres. Ainda assim, elas sdo menos citadas.
Esse fato pode gerar aimpresséo, explicada pelo efeito Matilda®®, de que
o trabalho realizado por mulheres tem menor qualidade e, por isso, sdo
menos referenciados. Contudo, estudos demonstram que homens tendem
a ser mais citados por serem homens (ELSEVIER, 2000).

Nesse sentido, parece ser possivel sugerir o diagnostico levantado sobre
as pesquisas em Direito, que incluem uma ampla epistemologia colonial,
marcada pela masculinidade hegemdnica e universal.

11.2 Virada epistemolodgica: o conhecimento
juridico situadollO

A pesquisa e produc¢do do conhecimento cientifico em Direito pressupde
um objeto que ¢ interrelacionado e interdisciplinar. O conhecimento seria
tautoldgico se o saber em Direito fosse identificado no seu componente
formal, a norma. Embora a norma seja parte constitutiva do Direito, ele

109 para saber mais sobre o efeito Matilda, ver pesquisa de Lincoln, Pincus, Koster e Leboy (2012).

110 Realizou-se uma critica epistemoldgica feminista e situada ao conhecimento em Direito, especial-
mente, o epistemicidio de mulheres e as fraturas que constituem a pesquisa cientifica. Propde-se
postulados situados como uma chave de virada epistemoldgica. Ndo se propde, nesse texto, uma
epistemologia feminista, sobretudo, em virtude das divergéncias tedricas sobre a configuracdo da
epistemologia feminista, conforme ja abordado amplamente por Harding (1987). Conforme Halberg
(1989, p. 3), menciona-se que o termo epistemologia feminista ndo pode ser definido restritamente,
pois abrange diversos aspectos e reivindicacdes de carater ético, moral e politico do conhecimento
e dos fundamentos desse conhecimento. Epistemologias feministas ndo apenas buscam legitimar
um campo de investigacao, mas questionam a metafisica subjacente ao projeto cientifico moderno,
em especial, a tensdo entre o objetivo e o relativo, a dimenséo social no pensamento de homens e
mulheres, e a oposicao entre diferentes interpretagdes.
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também é um “ente social que se funda na propria prdxis humana” (RODRI-
GUES; GRUBBA, 2012c, p. 3643). O Direito comporta elementos sociais,
politicos, econdmicos etc., 0s quais sao “situados no tempo e no espago,
ou seja, contextualizados” (2012c, p. 3643), e a pesquisa deve dialogar
com esses campos. Inclusive, porque a “dimensdo normativa do Direito,
uma construgdo humana, uma abstragdo e um produto social, ela é criada
justamente para dar resposta a problemas da sociedade” (2012c, p. 3644).

Propde-se postulados para se pensar o Direito a partir de um giro femi-
nista e decolonial. Pensa-se o Direito a partir das localidades brasileiras e
reivindica-se todas as pessoas como sujeitas do conhecimento. Pretende-se
pensar o Direito de maneira tedrica e aplicada, com énfase na solucao de
problemas filosoficos, juridicos e sociais. Busca-se romper com o mito do
sujeito do conhecimento, masculino, racionalista e colonialista, préprio
daquilo que Miaille (2005, p. 15) denominou “universalismo a-historico”
— guando as ideias, teorias e no¢des universais sdo extirpadas do con-
texto geografico e historico no qual foram produzidas para adequar-se
a qualquer realidade. Assim, se ira discorrer a partir de dois postulados,
propostos por Donna Haraway.

11.2.1 Ndo Existe uma Forma Verdadeira e Universal
de (ou para) Conhecer

Na metodologia cientifica em Direito, é reiterada a divisdo entre co-
nhecimento cientifico — objetivo e sistematizado — e nao cientifico.
Ensina-se os/as futuros/as cientistas juridicos em fabulas de neutralida-
de e a utilizar métodos aptos a gerar um conhecimento certo: dedutivo,
indutivo, dialético, fenomenoldgico etc. (GIL, 2008, p. 10), todos de corte
androcéntrico e europeu, apresentando-se uma critica a outras formas de
conhecimentos localizados e produzidos por sujeitos/as nao autorizados.
Esse modelo de pesquisa juridica, com sua objetividade e descorporificacéo,
€ uma escolha impregnada de posicéo politica: racionalista, objetivista,
neutralista e eurocéntrica.

Contudo, deve-se reconhecer que nenhum conhecimento cientifico é
verdadeiro, nenhum método conduz a verdade e nenhuma linguagem é
neutra. Todo o conhecimento é politicamente situado (LONGINO, 1990,
p. 5). Logo, “ndo hd um conhecimento universal, melhor, ou mais justo,
mas discursos que possuem uma histéria, e esta ndo pode ser separada das
relacbes de poder” (COLACO, 2012, p. 12). Inclusive, porque assumir a
existéncia de métodos especificos para a verdade, é inserir-se nas relacGes
de poder que definiram as mulheres como inadequadas ao exercicio do
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papel de cientistas atuantes na producéo do conhecimento, e as situaram
como objeto (GIFFIN, 2006, p. 635-654). Logo, “o problema né&o consiste
tanto no melhoramento da participagcdo das mulheres no sistema da ciéncia,
sendo nos esquemas interpretativos que dominam a construcéo simbdlica
da natureza e da sociedade” (CONCEI(}AO; ARAS, 2014, p. 12).

Como afirma Bachelard (2006, p. 26), se toda vez que a ciéncia traca
fronteiras, ja as ultrapassa, entdo ndo poderia haver, epistemicamente,
uma delimitacéo fixa entre conhecimento cientifico e ndo cientifico. Até
porgue, o proposito da ciéncia ndo é a busca aleatdria de verdades, mas
a procura daquelas verdades que respondem certas perguntas. Ocorre
que as motivacdes dessas perguntas e as estratégias utilizadas para
formula-las encontram-se condicionadas por valores ndo cognitivos.
A ciéncia permite que se conhegcam determinadas zonas da realidade
e que se ignorem outras, o que favorece determinados grupos sociais
(FERNANDEZ, 2008, 375).

As doutrinas ideoldgicas da objetividade e racionalidade séo fabulas
reiteradas que apresentam o proposito politico de manutencéo hege-
monica da forma de conhecer masculina e ocidental. Um dos passos
necessarios é criticar a binariedade racionalista corpo-mente, utilizada
como fundamento da ciéncia e culminando na diferenciagdo entre su-
jeito cognoscente e objeto cognoscivel — a objetividade masculinista.
Entende-se que o “conhecimento racional é um processo de interpre-
tacdo critica continuo entre ‘campos’ de intérpretes e decodificadores”
(HARAWAY, 1995, p. 32-33). A ciéncia é retorica, “¢ a convic¢ao de
atores sociais relevantes de que o conhecimento fabricado por alguém é um
caminho para uma forma desejada de poder bem objetivo” (1995, p. 10).
Trata-se de pensar que cientistas sdo “atores mediados pela linguagem
no jogo do conhecimento” (1995, p. 10-11).A propria ciéncia € um texto
contestavel e um campo de poder.

Saberes universalmente vestidos de veracidade e cientificidade, sdo
“fundamentados numa colonialidade que deve ser questionada, pois encobre
as influéncias ideologicas e 0s autoritarismos nas formas de representacéo
da realidade” (BRUZACA; QUEIROZ, 2018, p. 304). Como diz Mbembé,
“E preciso descontruir a propria tradicdo que, muitas vezes, surge como
contraponto ao discurso da diferenca que revela o seu carater inventado”
(2017, p. 166). Assim é que as discussdes epistemoldgicas contempora-
neas vém revelando que a ciéncia construida nos moldes ocidentais seria
mais um dos muitos discursos possiveis sobre a verdade/realidade, assim
como, seria um processo construtor e construido por processos sociais
(MATOS, 2008, p. 346-347).
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11.2.2 O Objetivo é Parcial

A epistemologia feminista — ampla gama de epistemologias — rei-
tera a critica a centralidade da racionalidade ocidental masculina como
a unica munida de cientificidade. Promove denuncias do seu “carater
particularista, ideoldgico, racista e sexista: o saber ocidental opera no inte-
rior da légica da identidade, valendo-se de categorias reflexivas, incapazes
de pensar a diferenca” (RAGO, 2010, p. 5). Nas criticas da objetividade e
neutralidade, prop8e-se a necessidade da relacdo entre teoria e pratica,
dos culturalismos, bem como, a historicidade dos conceitos e coexisténcia
de temporalidades maultiplas.

Esse postulado imp®&e deixar de lado a diferenciacéo objetivista entre
sujeito cognoscente e objeto cognoscivel, para se pautar por conhecimentos
localizados e criticos. Néo se trata de igualar a nogdo de conhecimentos
localizados ao relativismo:

Nas ideologias de objetividade, o relativismo é o perfeito gémeo
invertido da totalizagdo; ambos negam interesse na posicao, na
corporificagcdo e na perspectiva parcial; ambos tornam impossivel
ver bem. [...] O relativismo e a totalizacao sao, ambos, “truques de
deus’, prometendo, igualmente e inteiramente, visao de toda parte
e de nenhum lugar, mitos comuns na retérica em torno da Ciéncia.
Mas é precisamente na politica e na epistemologia das perspectivas
parciais que esta a possibilidade de uma avaliacao critica objetiva,
firme e racional. (HARAWAY, 1995, p. 24)

A objetividade, pensada por Haraway, € uma visao que se “releva a
partir da incorporagdo particularista e especifica do conhecimento, e que
ndo promete uma visdo de verdade transcendental e que exima a respon-
sabilidade analitica” (BARBOSA, 2020, p. 8). Ao afirmar que apenas a
perspectiva parcial promete uma visao objetiva, a autora revela “tanto a
localizagdo limitada, quanto o conhecimento localizado de ambos na rela-
¢do sujeitos e objetos” (2020, p. 8). O conhecimento localizado (situado)
é aquele que reivindica a materialidade — um conhecimento produzido
por um/asujeito/a situado em um contexto histérico, temporal, politico,
ético, cultural, linguistico, generificado etc. — da qual a producéo do
conhecimento emerge, em oposi¢do aquele conhecimento produzido
imparcialmente e objetivamente, valido universalmente, pensado por
um sujeito situado em nenhum lugar — o sujeito cognoscente etéreo.
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Trata-se de pensar a partir de saberes localizados e no ambito de uma
epistemologia que possibilite versdes “corporificadas” da verdade (HA-
RAWAY, 1995, p. 24). Deve-se pensar em sujeitos/as situados:

Encarnados, sécio-politicamente e epistemologicamente localizados
e diversos, cujas producdes de conhecimento desafiam o canone
da suposta neutralidade e a pretensao de universalidade da epis-
temologia dominante (REA, 2018, p. 90), e isso perpassa as etapas
da pesquisa, em todo esse processo ha uma pessoa corporificada.
(MILANI, 2021, p. 139)

Deve-se pensar o questionamento ofertado por teéricas feministas sobre
0s pressupostos tedricos e metodoldgicos androcéntricos que perpetuam
as relacOes de poder nas sociedades modernas e na ciéncia (HARDING,
1996). Principalmente, a partir dos seguintes questionamentos: as mu-
Iheres podem ser sujeitas do conhecimento? (HARDING, 1987); “pode o
subalterno falar?” (SPIVAK, 2010); ndo seria a propria natureza humana
pensante cientifica um efeito de negociacdo permanente construido no
ambito de uma ampla biopolitica, que “retine tecnologias coloniais de pro-
dugdo do corpo-europeu-heterossexual-branco?” (PRECIADO, 2017) Lélia
Gonzalez (2020, p. 5-20), por exemplo, prop8e a amefricanidade como
uma proposta epistemoldgica para recuperar histdrias de resisténcia e
de luta de pessoas colonizadas contra a violéncia. A autora busca pensar
desde as margens, a partir das pessoas subalternizadas, tratando-as como
sujeitas produtoras de conhecimento, sobretudo, rompendo com a visao
eurocéntrica referencial.

Utilizando-se o exemplo de Gonzalez, existem outras formas de pensar
e outros/as sujeitos/as do conhecimento. Existem outras formas de se
pensar o Direito, “baseadas em outras historias e experiéncias e ndo apenas
aos modelos epistémicos juridicos ocidentais. Estas formas de conhecimento
ndo almejam a universalidade, mas se reconhecem enquanto locais” (CO-
LACO, 2012, p. 22). Existem, ademais, variados assuntos e problemas
de pesquisa existentes, que muitas vezes foram alijados para a periferia
epistemoldgica, para além daqueles colonialmente definidos.

Pensar local e situadamente implicaem uma decolonialidade do saber
gue continua operando como privilégio sobre campos periféricos, com
controle de teorias e conceitos, incluso o saber sobre o Direito brasileiro
(GALLAS; MACHADO, 2013). De fato, pensar o Direito a partir de saberes
locais “que rompam com as herancas coloniais, significa localizar os pontos
iniciais do conhecimento latino-americano que abram espagos para ques-
tionamentos epistemoldgicos direcionados aos objetos particulares desta
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realidade” (LIMA; KOSOP, 2019, p. 2603). Saberes situados possibilitam
uma melhor compreenséo da realidade localizada, para a resolucéo de
problemas dela oriundos.

Carvalho (2020, p. 12) salienta, nesse sentido, que a reflexao episte-
molégica deve incidir “nas praticas de conhecimento e nos seus impactos
noutras praticas sociais”, ndo em conhecimento meramente abstrato. O
conhecimento pode ser marcado, materializado e corporalizado, enquan-
to inerente a posicao de sujeito/a particular, que assume e afirma como
pensa, fala e escreve dentro das suas proprias condigdes existenciais. Esse
consistira num conjunto de praticas corporalizadas, as quais se opdem ao
modelo dominante que determina o processo tedrico enquanto abstrato,
universalizado, objetivo e distanciado (LOURENCO, 2017, p. 882). Outro
exemplo de pesquisa situada, no ambito do constitucionalismo brasileiro,
foi realizado por Silva, para quem

Todo saber é necessariamente situado, inclusive social e geogra-
ficamente e tem na subjetividade ndo apenas a sua motivacao
principal, mas a sua forca motriz, isto €, a mola propulsora e (auto)
transformadora (LUGONES, 2014; GALINDO, 2013). Por isso, em se
tratando de mulheres que, como eu, sdao oriundas dos estratos
menos privilegiados da sociedade e/ou vivem em regides ditas
periféricas, inaudiveis e invisiveis nacional e internacionalmente,
seus saberes devem ser vistos, por elas e pelas demais, nao apenas
como conhecimento, mas como autoconhecimento, ja que, no
dizer de Conceicao Evaristo (2006), nossas escritas sao, [...], escre-
vivéncias. (2020, p. 179)

A ciéncia social capaz de transformar a sociedade, eliminando o
sistema de dominacéo, precisa executar a producado de conhecimento
como um processo de construcdo de didlogos entre diversas comu-
nidades e grupos subalternos (GOES, 2019, p. 8). Como afirma Sousa
(2022, p. 52), principalmente “em um pais marcado por desigualdades
e violéncias, ndo hd pesquisa académica séria sem comprometimento
com a justica social’.

Finalmente, parece que a critica epistemoldgica levantada contri-
bui para o campo juridico ao reivindicar a materialidade, buscando um
conhecimento produzido por um/a sujeito/a situado no mundo. Se o
proposito da ciéncia ndo € a busca de verdades aleatdrias, é necessaria
a solucao de problemas filoséficos, juridicos e sociais a partir de um po-
sicionamento situado nesses mesmos problemas que busca solucionar,
inclusive com pesquisas qualitativas, quantitativas e aplicadas. Ainda, o
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diadlogo com conhecimentos produzidos no Brasil, que buscam solucionar
problematicas brasileiras. Nesse sentido, a prépria critica a neutralidade
é elemento-chave para pensar uma pesquisa em Direito comprometida
para a resolugédo de problemas reais.

Consideracdes finais

A pesquisa problematizou duas disfuncdes interrelacionadas no
campo da producéo do conhecimento em Direito, sendo a colonialidade
dos saberes juridicos brasileiros e a centralidade do saber masculino,
branco e europeu. Para a problematizagdo e anélise, realizou-se uma
critica epistemoldgica feminista, situada e decolonial. Foi apresenta-
do um diagnostico sobre a producdo do conhecimento brasileiro em
Direito; apds, apresentou-se uma critica as mencionadas disfungoes,
levantando-se dois postulados para se pensar o conhecimento, sendo
eles: (a) ndo ha forma universal de conhecer; e, (b) o objetivo é parcial.
Busca-se contribuir com a producéo do conhecimento em Direito, rei-
vindicando a legitimidade da cientificidade de sujeitos/as excluidos/
as do canon juridico, assim como, a importancia das materialidades e
dos saberes situados.

Finalmente, menciona-se que a bibliografia foi pensada para ser a
mais equitativa dentro do objeto de pesquisa, com énfase em pesquisas
nacionais, sobretudo, de mulheres. Foram utilizadas 51 referéncias
nacionais e 27 internacionais. Ainda, a recorréncia de bibliografias
de autores homens e mulheres foi de 30 autores homens referencia-
dos e de 49 autoras mulheres referenciadas. Buscou-se a construcéo
do conhecimento sem privilegiar colonialismos ou masculinidades
hegemonicas.
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CAPITULO 12

A Leil de Anistia
Politica (Lei 6.683/79):

a natureza juridica da lei e a
construcao de uma memaria
democratica

Ened de Stutz e Almeida

Introducéao

Esse texto pretende demonstrar que o debate sobre o que, efetiva-
mente, foi anistiado no Brasil em 1979 infelizmente tem sido conduzido
de maneira equivocada pela maioria dos atores envolvidos. Isto porque
tém discutido o alcance da anistia politica, ou em outras palavras “quais
crimes foram anistiados em 1979?”. A pergunta também tem sido formu-
lada assim: “quais fatos foram esquecidos pela anistia politica de 1979?”".

111 Uma versédo desse texto foi publicado como capitulo de um e-book no presente ano, disponivel
no link http://justicadetransicao.org/a-transicao-brasileira-memoria-verdade-reparacao-e-justi-
ca-1979-2021/
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Ou entéo: “quem foi anistiado em 1979? Todos os envolvidos nos eventos
politicos, incluindo os torturadores, por exemplo?”.

O equivoco dessas perguntas ¢ que elas partem do pressuposto da na-
turezajuridica da anistia politica como anistia do esquecimento, e desta
forma, uns pretendem afirmar que o alcance do esquecimento é limitado
e outros que o alcance é ilimitado. Por esta razao foi elaborada uma nar-
rativa de supostas controvérsias da Lei 6.683/79.

O presente texto demonstrara que o debate mais correto é aquele que
deve partir daandlise da natureza juridica da Lei de Anistia Politica, porque
tal defini¢do nos resguarda contra os equivocos. Para tanto, partiremos
datese jaelaboradapor nés (DESTUTZ E ALMEIDA, 2020),com base
em Francois Ost (2005), e exploraremos alguns aspectos ja indicados
naguela tese, ao analisar a natureza juridica da anistia politica realizada
no ordenamento patrio. Os temas da anistia politica, memoria, verdade e
justica serdo correlacionados a fim de demonstrar que, diferentemente de
nossos vizinhos do chamado Cone Sul, a anistia politica brasileira é uma
anistia damemoria e ndo do esquecimento. Ao final do texto, avaliaremos
algumas consequéncias destaclassificacdo inclusive para o estabelecimento
de um Estado Democratico de Direito no Brasil.

Desde logo cabe apontar que a natureza juridica de uma anistia po-
litica pode ser de dois tipos: 1) anistia dos fatos ou do esquecimento;
e 2) anistia das condenac¢des ou da memaria (OST, 2005, p. 172). Neste
texto defenderemos que a anistia brasileira foi do segundo tipo: “em
outras palavras, essa é uma tese constitucional de resisténcia a ideia
ainda hegemodnica de que anistia é sempre esquecimento; uma tese para
vincular a anistia politica de 1979 com a memoria e a verdade” (DE STUTZ
E ALMEIDA, 2020).

Para tanto, inicialmente se demonstrara que, a despeito do nosso
ordenamento juridico ter caracterizado a anistia politica desde 1979
como anistia de memdria, paradoxalmente o debate publico desde
entdo tem se empenhado na construcdo da narrativa da anistia como
esquecimento.

Na sequéncia, se demonstrard o equivoco de tal construcéo, pois a Lei
6.683/79 poderiater sidofruto de acordos politicos naépocade suaelabo-
racdo, mas se caracterizoujuridicamente como uma lei que preconizou a
memodria. Anistia como anamnese e ndo como amnésia. Dar-se-a destaque
aqui para a natureza juridica do instituto da anistia, pois, afinal, é exa-
tamente esta a caracteristica que deve ser buscada (a natureza juridica)
de qualquer instrumento juridico para avaliar quais as consequéncias da
aplicacdo do mesmo instituto.
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Portanto, é a natureza juridica da anistia que implicara o alcance dessa
anistia e ndo as inten¢des daqueles que protagonizaram possiveis acor-
dos ou interesses na época ou posteriormente. E uma analise dogmatica.
Cumpre também analisar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n® 153 (ADPF 153), apreciada pelo SupremoTribunal Federal
em abril de 2010. Isso porque, novamente, ha muitos ruidos e equivocos
guanto aessa decisdo, além de expectativas de todo tipo para o julgamento
dos embargosainda pendentes.

Por fim, sera demonstrado que a escolha do legislador se configurou
juridicamentecomo uma anistia das condenacdes e nédo dos fatos. Tal
configuracgdo, voluntéria e consciente, ou ndo, tornou a ferramenta da
anistia politica brasileira em 1979, em 1985, em 1988 e em 2002 como
uma anistia politica de memoria e verdade. E essa natureza juridica que
permite a reparacéo e a responsabilizacdo daqueles que impuseram
qgualquerforma de violacéo de direitos humanos como instrumento de
perseguicdo estatal por motivacdo politica. Se a anistia politica regula-
mentada na legisla¢édo constitucional ou infraconstitucional em qualquer
daqueles anos tivesse sido de esquecimento, jamais poderia haver sequer
reparacao, pois os fatos, vale dizer, os eventos de perseguic¢do politica
teriam sido apagados da historia.

E necessario colocar o debate sobre a Lei de Anistia nos rumos corretos,
partindo da andlise da natureza juridica do instrumento anistia politica
no caso brasileiro, pois desconsiderar esta natureza juridica transformaa
discussdo numa batalha de narrativas, que é o que tem ocorrido no Brasil
nos ultimos anos, e ndo colabora em nada para uma solugdo adequada
as decis@es legislativas tomadas desde 1979, que sempre pretenderam
trazer pacificagdo a sociedade brasileira.

Uma premissa muito importante para toda a analise que se seguira é
a seguinte: a anistia politica, qualquer que seja sua natureza juridica, é
uma regra de “tudo ou nada” (DWORKIN, 2007). Vale dizer: se for anistia
dos fatos, todos os fatos foram esquecidos;se for das condenagdes, todas as
condenacdes foram apagadas, embora prevalegam todos os fatos. Ndo ha
apossibilidade de alguns fatos serem apagados e outros ndo; ou algumas
condenagcdes serem apagadas e outras nao. E por isso que é equivocado
perguntar sobre o alcance da Lei de Anistia, porque ou todo o universo
(de fatos ou de condenagdes, conforme a natureza juridica) ¢ alcancado,
ou nada ¢ alcangado. A anistia é um instrumento juridico que gera efeito
de apagamento de maneira objetiva, ou seja, independe da interpretacao.
Por isso ndo cabe a pergunta sobre o alcance. O alcance da Lei 6.683/79
€ 0 alcance previsto nos seus préprios termos. Objetivamente.
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Travar o debate sobre o alcance s6 confunde e impede a pacificacio
nacional. O debate correto ¢ sobre a natureza juridica da lei, pois com
esta definicdo os efeitos sdo os efeitos juridicos previstos para aquela
caracteristica especifica de lei.

N&o obstante, vamos demonstrar como chegamos a esse estado de coi-
sas, a esse debate estéril sobre o alcance da Lei 6.683/79. O que ocorreu e
ainda ocorre no Brasil ¢ uma verdadeira guerra de narrativas, disputa de
memorias: aquela que desconsidera a natureza juridica da lei, e, portanto,
sé serve ao acirramento dos animos, polarizagdo e equivoco na aplicagdo
das normas juridicas; e aquela que parte da natureza juridica da lei, e
serve & pacificagdo nacional, mas que infelizmente tem sido olvidada.

12.1 A narrativa politica em desalinho com as normas
juridicas: anistia como esquecimento

Em 1979 o contexto social era de demanda de uma parcela da po-
pulacéo pela anistia ampla, geral e irrestrita em funcao da existéncia
de prisioneiros politicos, que haviam sido condenados em inquéritos
policiais militares (IPMs), bem como de exilados politicos, sendo que
alguns haviam sido banidos enquanto outros se exilaram justamente
para escapar da execucdo da condenacdo de prisGes, ou mesmo pela
ameaca de prisdes, ainda que sem condenacdo prévia. Compreenda-
-se que a partir do Ato Institucional n°® 2 (Al-2), de 27 de outubro de
1965, a competéncia da Justica Militar foi ampliada e todos os atos
considerados crimes politicos, ou seja, todos os crimes contra o Es-
tado e a ordem politica e social passaram a ser julgados pela Justica
Militar. Dessa forma, todo e qualquer ato considerado subversivo era
apreciado pelas Juntas Militares, as quais quase sempre confirmavam
a condenacdo a prisdo. Cabe ressaltar ainda que a pena de banimento
voltou ao ordenamento juridico péatrio apds o Al-5, como forma de
endurecimento do regime autoritario.

Nao cabe aqui esmiucar os processos judiciais da época, tampouco
avaliar a ditadura que se seguiu ao golpe de Estado em 1964. Ndo obstan-
te, “é fundamental reiterarque o pressuposto basico para toda e qualquer
discusséo sobre os temas da chamada justica de transi¢ao € precisamente o
fato de que o Brasil esteve sob umestado de excecdo a partir do ano de 1964
(DE STUTZ E ALMEIDA, 2019). Nesse sentido, a partir de 1975, com as
muitas pris@es e exilios, foram criados diversos Comités Brasileiros pela
Anistia (CBAs) para tentar articular uma luta politica para que houvesse
umaleideanistia no Brasil. Em 1979, dois projetos de lei foram submetidos
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a votacdo no Congresso Nacional; um da oposi¢do, que previa a anistia
sem excecdes e outro do governo, o qual foi vencedor e se tornou a Lei
n° 6.683/1979.

Com esta lei, que comportava excec¢des de crimes que ndo foram anis-
tiados, muitos foram os brasileiros que puderam retornar ao Pais, assim
como outros tantos foram libertados da prisédo. Entretanto, o periodo
autoritario ainda estava longe de terminar e, por conseguinte, ndo havia
como iniciar a transi¢do para o Estado de Direito. A despeito da norma
legal, 0 ambiente politico consistia em uma tentativa de formulagdo de
uma espécie de acordo nacional com base no esquecimento para viabilizar
uma abertura democratica. Em outras palavras, independentemente da
natureza juridica da anistia politica que se fezem 1979, parece ter havido
uma intencéo tanto por parte do regime militar quanto de setores da
sociedade civil de apagar os fatos ocorridos durante a ditadura, ou pelo
menos todos os fatos ocorridos antes de 28 de agosto de 1979, data da
promulgacdo da Lei n®6.683/1979. Esta inten¢do permanece até os dias
atuais, como se demonstrara. Cabe frisar que tal intencéo esta em disso-
nancia com a natureza juridica da Lei de Anistia.

A Lei de Anistia, como ficou conhecida, cumpriu seus efeitos juridicos,
ou seja, possibilitou o retorno ao trabalho de quem havia sido demitido
por motivagao politica, libertou quem estava preso e permitiu o retorno
ao territério nacional de quem estava exilado; repita-se, com excec¢ao
daqueles que haviam sido excluidos da anistia pela préprialei. Entre-
tanto, na época ainda havia censura nos meios de comunicacgéo social e
as existéncias tanto da ditadura quanto das graves violacdes de direitos
humanos eram cotidianamente negadas pelas autoridades constituidas. O
siléncio era permanentemente imposto a toda a sociedade brasileira e ndo
havia sequer debate publico sobre a ditadura, quanto mais sobre como sair
dela. Talvez este ambiente tenha sido suficiente para criar uma ilusédo de
que aLein 6.683/1979 foi uma lei de esquecimento, de apagamento dos
fatos.Talvez tenha mesmo sido a intencdo tanto das autoridades quanto
dos parlamentares ao vota-la.

O que se seguiu foi uma gradual e lenta abertura politica, culminando
na convocacgdo da Constituinte por intermédio da Emenda Constitucio-
nal n® 26/1985, a qual reiterou e ampliou a anistia concedida pela Lei
n® 6.683/1979. Voltaremos a este momento no préximo topico. Para o
entendimento da narrativa que foi construida, por ora basta perceber-
mos que em 1979 houve o primeiro momento de anistia com o discurso
do esquecimento e, quando da convocacgéo da Constituinte, novamente a
mesma narrativa de apagamento dos fatos. Observe-se que foi necessario
procurar mais uma vez apagar os fatos justamente porque eles ndo tinham
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sido apagados; entretanto, esta sutileza néo foi percebida na época, e a
politica do esquecimento se impos.

E interessante observar que os paises vizinhos do Cone Sul fizeram leis de
autoanistia que efetivamente apagaram os fatos ocorridos, ou seja, naque-
les casos foi tanto de fato quanto de direito uma politica publica e uma
legislacdo de esquecimento. Criou-se, assim, uma sensacdo que todos 0s
paises latino-americanos que haviam passado por regimes autoritarios
tinham a mesma politica de anistia como esquecimento, sem que, contudo,
houvesse um exame mais acurado sobre a legislacéo brasileira.

Quando da elaboracéo do texto que viria a se tornar a Constituicéo
Federal de 1988, embora o0 governo ja ndo mais fosse exercido por um
militar, o ambiente politico ainda era de receio de que a ditadura pudesse
retornar a qualquer momento, caso ndo houvesse controle para que a
abertura fosse lenta, gradual e segura. Dessa forma, embora a censura ja
nao mais fosse exercida e o ambiente nacional fosse de festa democratica,
prevalecia uma espécie de acordo tacito de ndo debater a ditadura, como
se ela tivesse sido mesmo esquecida ou nem tivesse ocorrido. Muitas
eram as autoridades que chegavam a declarar que néo tinha acontecido
nenhuma ditadura no Brasil.

Por todo este contexto, criou-se uma narrativa, uma construgéo argu-
mentativa, de que o Brasil teve um periodo um pouco mais autoritario que
o desejavel, mas que tinha sido um mal menor, ou um mal necessario, e que
houve necessidade de um pacto nacional para apagar essa memaria. Este
pacto se expressaria na nova Constitui¢do, ancorada no ambiente politico
tanto da Lein®6.683/1979 quanto da EC n°26/1985. Tal construcéo ainda
é hegemonica até os dias atuais.

Observe-se, por exemplo, a l6gica contida numa parte de uma das
respostas da entrevista do General Etchegoyen concedida no inicio de
novembro de 2020 ao portal de noticias UOL, comentando o governo da
petista Dilma Roussef: “eles isolaram o0s militares, desrespeitaram-nos,
encenaram uma Comisséo da Verdade claramente vingativa, afrontaram
a lei para usurpar competéncias claras dos comandantes [grifo nosso]”*2
Por qual razdo um General afirma que uma Comissao de Estado, criada
por lei, foi uma encenacgdo? Exatamente porque dentro da ldgica do es-
guecimento ndo caberia qualquer Comissdo da Verdade. Verdade do que,
se nada aconteceu? Se houve esquecimento, apagamento, ndo ha o que
ser apurado. E coerente e légico que se os fatos foram apagados, esque-
cidos, ndo ha o que lembrar, o que contar, o que registrar, a ndo ser como

112 Sitio de Noticias Portal UOL: https://noticias.uol.com.br/colunas/chico- alves/2020/11/02/
general-etchegoyen-nega-complo-contra-dilma-e-critica-comissao-da- verdade.htm. Publicado em
02/11/2020
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encenacao. Nao ha sequer o que reparar. Porque os fatos foram apagados,
como se nunca tivessem ocorrido.

E importante compreender que ndo ha novidade nesse entendimento do
General Etchegoyen. Sendo vejamos: mais de vinte anos apo6s a promul-
gacdo da Constituicao, no final do ano de 2009, houve uma séria crise
no entdo segundo mandato do Presidente Lula, protagonizada por dois
de seus auxiliares: o Ministro da Defesa, Nelson Jobim, e o Secretério
Especial de Direitos Humanos, com status de Ministro de Estado, Paulo
Vannuchi, a propésito do langamento da terceira parte do Programa Na-
cional de Direitos Humanos (PNDH3). Aimprensanoticiou naépoca'* que
tanto o Ministro da Defesa quanto os Comandantes Militares informaram
gue pediriam exoneracdo de seus cargos, caso fosse implementada uma
Comissdo da Verdade, como estava previsto nas acdes do PNDHS3. Eles
diziam que néo aceitariam uma Comissao que investigasse militares, mas
nao investigasse militantes da esquerda que agiram como terroristas no
periodo da ditadura.

Apos acalorados debates, a solucgéo politica foi refazer o PNDH3 para
excluir, entre outros pontos, a responsabilizacdo penal de torturadores,
consolidando assim a politica publica de esquecimento e reforcando a
ilusdo de que a Lein® 6.683/1979 havia sido uma lei que apagou os fatos.
Note-se que a reformulagdo do PNDH3 se deu por uma deciséo politica e
ndo por impossibilidade juridica motivada pela Lei de Anistia. Ndo houve
nenhuma avalia¢do juridica de impedimento de apuracéo da verdade
motivada pelo esquecimento dos fatos.

Em sintese: 0 entendimento politico em 1979 era de criar uma lei que
apagasse os fatos havidos antes de sua promulgacéo, o que impediria
qualquer tentativa de reparacdo, memaoria ou verdade sobre o perio-
do. E 0 mesmo entendimento politico persiste até os dias atuais, com a
compreensao de que o que aconteceu no Brasil no periodo entre 1964 e
1979 néo pode ser lembrado, reparado ou responsabilizado, porque foi
esquecido. Os fatos teriam sido apagados.

Esta é a narrativa politica que foi construida e permanece sendo defen-
dida. Se a Lei de Anistiativesse sido uma lei de esquecimento, de amnésia,
a narrativa politica seria compativel com a realidade juridica. Mas ndo ¢
0 caso, como se demonstrara.

113 Sjtio de Noticias Portal G1: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL1430198- 5601,00-
NAO+HA+CONTROVERSIA+INSANAVEL+ENTRE+JOBIM+E+VANNUCHI+DIZ
+TARSO+GENRO.html. Publicado em 30/12/2009
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12.2 A narrativa juridica: anistia como memoria,
verdade e reparacao

E importante contextualizar que havia uma demanda de parcelas da sociedade
civil brasileira pelo que se chamava anistia ampla, geral e irrestrita. O
objetivo principal era possibilitar o retorno de brasileiros exilados, bem
como libertar presos politicos e tirar da clandestinidade quem estivesse
perseguido pelas forcas de repressdo. O governo apresentou um projeto
de lei que sofreu varias emendas e propostas de substitutivos. O ambiente
politico era muito tenso e os debates acalorados. O proprio partido poli-
tico do governo, a ARENA, néo tinha consenso sobre que tipo de anistia
deveria ser proposta (com ou sem exce¢des)!4,

Ademais, ndo havia clareza se os termos propostos no projeto de lei que
setornoua Lei n° 6.683/79 significavam esquecimento ou memdria. Havia
grupos de defensores de direitos humanos que argumentavam que ainda
que a anistia fosse um esquecimento e que fosse inviavel responsabilizar
torturadores, valeria a pena a proposta de anistia politica para salvar os
entdo presos politicos e permitir a volta dos exilados. E havia aqueles
gue afirmavam que a votacao final, ainda que apertada (a diferenca foi
de apenas 5 votos), criando excecdo para os condenados por terrorismo
e outros crimes era fruto de um acordo nacional visando a pacificacdo
(FICO, 2010).

O contexto na época, portanto, era de intensa disputa politica. Disputa,
inclusive, da narrativa que comecgava a ser construida do tipo de anistia
politica que estava sendo votada pelo Parlamento. Nao obstante, cabe aqui
analisar os instrumentos juridicos utilizados naquele momento historico.
A intencdo dos parlamentares, a pretensdo dos militares governantes,
um eventual acordo entre setores da sociedade civil e parlamento,nada
disso € relevante para caracterizar juridicamente o instituto da anistia
politica, pois sua natureza dependera dos seus termos objetivamente
consagrados no texto legal e aplicados ao longo dos anos. Ganharé ainda
mais forca essa analise, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e
ainterpretacdo do Supremo Tribunal Federal de que aLei n® 6.683/1979
ainda estd em vigor pois a anistia politica foi um dos pilares da prépria
Constituicao Federal.

Cabe, assim, analisar a natureza juridica da Lei de Anistia Politica. E
para entender qual a natureza juridica da Lei de Anistia brasileira, volta-

114 http://memorialdademocracia.com.br/card/votacao-de-anistia-parcial-racha-a-arena
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remos a classificacdo das duas possibilidades preconizadas por Ost (2005,
p.172),lembrando o que o autor belga ensina quanto as anistias politicas:

Estas se dividem em anistia das penas e anistia dos fatos. A anistia
menor, que intervém apds condenacao, interrompe a execucgao das
penas e apaga a condenacdo; entretanto, pelo menos o processo
ocorreu No seu tempo, pagando assim um tributo a memaoria. Em
contrapartida, a anistia dos fatos extingue a agao publica, porque os
fatos consideram nao terem sido delituosos. Neste ponto, o efeito
do desempenho juridico atinge seu apice: agimos como se o mal
nao tivesse ocorrido; o passado é reescrito e o siléncio é imposto a
memoria.

Desta forma, uma lei de anistia politica pode ser anistia das condena-
¢cBes ou pode ser anistia dos fatos. A anistia politica dan® Lei 6.683/1979
foi uma anistia das penas, das condenagdes e ndo dos fatos, inclusive na
excecdo prevista. Comecemos pela excecao:

“Art.1°. E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreen-
dido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, come-
teram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos
gue tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da
Administracao Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

()

§2°. Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal.” [grifo nosso]

Se a anistia tivesse sido de esquecimento, ou seja, anistia politica dos
fatos, a excecdo deveria ter dito que a exce¢do era dos atos de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal, e ndo dagqueles que foram condenados
por tais atos. A rigor, se 0 objetivo era anistiar os fatos com excecéo da
préatica de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal, deveria ter
sidoelaboradaumalei muito maissimplesedireta, pois teriadito que havia
anistia de todos os fatos havidos antes da sua promulgacao, com exce¢do
dos atos mencionados. Mais nada seria normatizado, pois nao poderia
haver qualquer forma de reparagdo, como por exemplo o retorno as ati-
vidades laborais tanto para o servico publico civil quanto militar (art. 2°).
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Da mesma forma, observe-se o disposto no art. 6°, que trata da decla-
racao de auséncia:

“Art. 6°. O conjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na
colateral, ou o Ministério Publico, poderd requerer a declaracao de
auséncia de pessoa que, envolvida em atividades politicas, esteja,
até a data de vigéncia desta Lei, desaparecida do seu domicilio, sem
gue dela haja noticias por mais de 1 (um) ano.

§1°. Na peticdo, o requerente, exibindo a prova de sua legitimidade,
oferecera rol de, no minimo, 3 (trés) testemunhas e os documen-
tos relativos ao desaparecimento, se existentes.” [grifo nosso]

Ora, se a lei impusesse o0 esquecimento, necessariamente teria que
ser 0 esquecimento dos fatos. E o fato normatizado neste dispositivo €
o desaparecimento. Apagar o desaparecimento significa afirmar que ndo
houve desaparecimento. Pelo menos ndo houve desaparecimento antes
da promulgacao da lei. Entao, seguindo um raciocinio de légica formal, é
possivel construir a seguinte afirmacao: se alguém de fato desapareceu,
mas sobrevém uma lei que impde que este fato ndo aconteceu para todos
os efeitos juridicos, a auséncia devera ter seu termo inicial com a promul-
gacao da lei, ou seja, agosto de 1979.

Dito de outra forma: se a condicao (o acordo politico que teria se ma-
terializado na Lei de Anistia) tivesse imposto a consequéncia (o enten-
dimento juridico de que os fatos havidos antes da lei foram apagados) o
fato “desaparecimento” s6 poderia surgir apos a promulgacao da lei por
presuncao absoluta, ou seja, a auséncia sé poderia ser caracterizada a
partir de agosto de 1979.

Mas nao foi isso que dispds a Lei n®6.683/1979. Ao contrario, o dispo-
sitivo reproduzido exige prova do fato “desaparecimento” com testemunhas
e documentos para viabilizar a declaracdo de auséncia. Se a propria lei
exige prova dos fatos, é porque pressupde que eles ocorreram. Ademais,
néo poderia haver a condicao explicitada acima sem gerar consequéncias
juridicas. Isto demonstra que a lei ndo incorporou no seu texto nenhum
acordo, nenhuma condicao e, por conseguinte, ndo pode gerar qualquer
efeito juridico de uma condicéo néo existente. Por isso, pode-se afirmar
que a Lei de Anistia exige a memoria dos fatos para produzir efeito.

E exatamente o contrario do que pretendeu o regime autoritario ao
construir a narrativa do esquecimento. A norma juridica de 1979 foi
caracterizada, pelos seus termos, como uma anistia politica da memaria
e da verdade. Foi uma anistia da anamnese, e ndo da amnésia. Foi uma
anistia exclusivamente das condenaces e ndo dos fatos.
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E é por esta razdo que had muitos anos é possivel haver reparagéo. Se 0s
fatos tivessem sido apagados, como visto, ndo teria sido possivel retornar
ao servigo publico civil ou militar (art. 2°), ou o retorno dos empregados
dainiciativa privada, demitidos por greve (art. 7°) e nem mesmo a decla-
racao de auséncia em termos distintos da normatizada pelo Cédigo Civil
da época (art. 6°).

Em outras palavras: se a Lei n® 6.683/1979 tivesse anistiado os fatos,
teria que ter afirmado que os fatos ocorridos até a data da sua promulgacao
sdo considerados como ndo tendo ocorrido. Assim, guem se encontrou
preso, demitido ou exilado no dia 29 de agosto de 1979 deveria ter voltado
ao status quo ante, vale dizer, liberto, empregado e residindo no territério
nacional, porque todos os fatos foram apagados da histdria brasileira
com o advento da Lei. Quem desapareceu, teria desaparecido (por ficgdo
juridica) no dia 28 de agosto de 1979, e a partir de entdo, com as regras
do Cédigo Civil de 1916, poder-se-ia comegar a computar prazos para as
providéncias da declaracdo de auséncia.

Em sintese, a explicagdo € bem simples: sé ha duas possibilidades de
natureza juridica de uma anistia politica: 1) anistia dos fatos; 2) anistia
das condenagdes. An°Lei 6.683/1979 pertence ao segundo tipo. Também
¢ estaarazao obvia que permite a reparacdo.Apenas a memaria consegue
viabilizar areparagéo. O esquecimento impede a repara¢docomo impede
a responsabilizacdo e a verdade.

N&o obstante, a eficiéncia da narrativa criada de uma lei que impunha
esquecimento precisa ser ressaltada. Esta narrativa, repita-se, ainda ¢
hegeménica no Brasil. E por este motivo ha um sentimento de que a lei
deveria ter apagado os fatos hediondos ocorridos no Brasil no periodo
do estado de excecao. Sdo ocorréncias tdo barbaras e cruéis que néo
deveriam ter acontecido. Se aconteceram, a legislacdo precisa impor o
siléncio, apagar os fatos. Se esta foi a intencéo de legisladores e autori-
dades em 1979 e anos que se seguiram, tal intenc@o néo se traduziu no
ordenamento juridico.

A interpretacdo juridica precisa ser feita a partir da legislacdo e dos
efeitos juridicos gerados, e ndo de um suposto contexto histérico total-
mente alheio a normajuridica. Desta forma, foi possivel fazer reparagdes
aindanoano de 1979 e seguintes, e anos mais tarde instalar uma Comisséo
Nacional da Verdade como uma Comisséo de Estado, que cumpriu com
seu papel legal de produzir um relatério sobre fatos havidos noperiodo
da ditadura. Os fatos ndo foram apagados e, ao contrario da narrativa
explicada no item antecedente, foram lembrados e registrados.

Hé& outros argumentos que demonstram gue a anistia politica brasi-
leira é uma anistia de memoria e ndo de esquecimento. Sendo vejamos a
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legislacdo subsequente a Lei n®6.683/1979: como dito,em 1985 houve a
convocacdo paraa Constituinte, por intermédio daEmenda Constitucional
n°® 26/1985. Esta Emenda traz disposi¢des sobre a Constituinte nos trés
primeiros artigos. Os arts. 4° (e seus paragrafos) e 5° normatizam a anistia
politica, no mesmo espirito da Lei n° 6.683/1979, nos seguintes termos:
E concedida anistia a todos os servidores pUblicos civis da Administracio
direta e indireta e militares, punidos por atosde excegdo, institucionais ou
complementares [grifo nosso].

Quem foi anistiado? Quem havia sido punido. Ou seja, aEmenda Cons-
titucional n®26/1985 confirma a anistia como memaria, como anamnese
e ndo como esquecimento. Anistia das penas, das san¢des, e ndo dos fatos.
Poder-se-ia argumentar em contrario que o §1° deste mesmo art. 4° es-
tabelece a tal anistia ampla e irrestrita a0 mencionar os crimes conexos:

“§1°. E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos
OU conexos, e aos dirigentes e representantes de organizagdes sindi-
cais e estudantis, bem como aos servidores civis ou empregados que
hajam sido demitidos ou dispensados por motivacao exclusivamente
politica, com base em outros diplomas legais.”

O texto legal pressupde que o mesmo tratamento dado ao crime politico
deve ser dado ao crime conexo, qualquer que seja o0 conceito de crime
conexo. Se esta anistia politica tivesse sido de esquecimento, de amnésia,
teria ocorrido uma anistia dos fatos. Ou seja, se os fatos tivessem sido
esquecidos necessariamente teriamos que ter “apagado o mal”, como se
ele nunca tivesse ocorrido. Neste caso, os autores de crimes politicos e de
crimes conexos estariam anistiados e, portanto (como uma consequéncia
I6gica) os fatos teriam sido apagados; como se nunca tivessem acontecido.
Dai (outra consequéncia légica), ndo seria possivel investigar/processar
ninguém porque todos teriam sido anistiados em 1979.

Por que esse raciocinio € juridicamente inconsistente? Porque tem
como premissa que a anistia da Lei n° 6.683/1979 foi de esquecimento e
ndo de memoria. Teria sido, nessa légica, de apagamento do mal. Anistia
dos fatos. Como se nunca tivessem ocorrido. Ora,se nuncaocorreram, nao
podemensejarnenhumtipo de reparacao, poisareparacao requer a prova
da ocorréncia dos fatos.

Ocorre que desde 1979 as perseguicfes (sejam de prisdo, banimento,
exilio, demissdo e quaisquer outras) tém sido reparadas. Quem foi demi-
tido por motivo politico, por exemplo, requereu e obteve reintegracdo
ao trabalho. Quem estava preso ou exilado foi libertado ou retornou ao
Brasil, se caracterizando como ex-preso politico ou ex- exilado. Os fatos
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sdo lembrados. O mal néo foi apagado. Ha referéncia ao periodo a partir
de 1964 como sendo de ditadura, e ndo como um periodo de normalidade
democrética. Nao se apagaram os fatos. Ndo houve esquecimento do que
ocorreu. E nem pode haver, por determinagéo legal.

Assim sendo, a tinica conclusdo ldgica possivel é que tanto a Lei n°®
6.683/1979 quanto a Emenda Constitucional n® 26/1985 estabeleceram
anistia politica da memoria, da anamnese, porque foram anistias politicas
das penas, das san¢des, e ndo dos fatos.

Quandodaelaboracio da Constituicdo aescolhados constituintes bra-
sileiros para conduzir o processo transicional recaiu sobre as dimensdes
da reparacdo, memoria e verdade, por intermédio, novamente, da anistia
politica, como se depreende do caput do art. 8° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT):

“Art. 8° E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro
de 1946 até a data da promulgacao da Constituicao, foram atin-
gidos, em decorréncia de motivacao exclusivamente politica, por
atos de excecao, institucionais ou complementares, aos que foram
abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de
1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de
1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego,
posto ou graduacgao a que teriam direito se estivessem em servico
ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos
nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e
peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares
e observados os respectivos regimes juridicos.”

Novamente houve anistia das penas, das consequéncias, das conde-
nacdes, das sangdes penais, trabalhistas e quaisquer outras que tenham
decorrido da perseguicdo politica. Note-se que como regulamentacéo
deste dispositivo constitucional a Lei n° 10.559/2002 viabiliza, inclusive,
o retorno aos estudos de quem foi expulso por perseguicéo politica. Isto
demonstra que a anistia constitucional foi e é, assim como em 1979 eem
1985, das penas e ndo dos fatos. O préprio deputado Ulysses Guimaraes,
ao promulgar aConstituicéo, referiu-se ao 6dio e nojo da ditadura. Ora, se
tivesse havido anistia dos fatos ele ndo poderia se referir a ditadura em
1988, porque ela teria sido apagada; esquecidaem 1979. Mas a anistia po-
litica no Brasil foi apenas das san¢des. Foi e € memdria e ndo esquecimento.

Outra concluséo que se faz necessaria com a afirmacao de que apenas
as condenagdes foram anistiadas ¢é a seguinte: so foi anistiado quem ha-
via sido condenado/demitido antes da Lei n° 6.683/1979; quem néo foi
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sequer investigado ou processado, como algum torturador, por exemplo,
né&o foi anistiado.

12.2.1 O Binémio Meméria/Verdade e a Reparagéo

Se a anistia politica brasileira foi uma anistia de memaria, cabe tecer
algumas considerac@es sobre o significado do binémio memdria/verdade
para percebermos a extensao das consequéncias desta classificacdo. Esse
¢ um dos mecanismos dajareferida justica de transicéo, e ndo se trata da
mera compilacdo de lembrangas individuais ou coletivas de eventos adver-
s0s. Mas ¢ a versao dos vencidos naquela luta, a verdade dos derrotados,
revivida, redimensionada e principalmente ressignificada no momento
atual. A verdade é objetiva enquanto a memdria é subjetiva.

Construir outra memoria, que ressignifiqgue uma postura de valorizagédo
da vida, da igualdade e da liberdade, e que se insurja contra a repressdo
e o autoritarismo é um dos objetivos deste fundamento. Muito tem sido
produzido no Brasil a respeito deste binémio, em especial a partir da lei
que criou a Comissao Nacional da Verdade (Lei n®©12.528/2011).J4 havia
producéo substancial até entdo sobre o tema, em funcdo de acoes e teste-
munhos tanto de resistentes/sobreviventes ao regime ditatorial, quanto
de familiares de mortos e desaparecidos politicos.

Por sinal, os marcos legais do processo transicional brasileiro fazem
todos a mesma escolha por ressaltarem o bindbmio memoria/verdade e
também a dimensdo da reparacdo. Sdo eles: a Lei n°® 6.683/1979 (Lei de
Anistia); a Emenda Constitucional n°® 26/1985 (convoca a constituinte e
amplia a anistiade 1979); a propria Constituicdo Federal (em especial, o
artigo 8°do ADCT); a Lei n®9.140/1995 (cria a Comisséo Especial sobre
Mortos e Desaparecidos Politicos);aLein®10.559/2002 (criaaComisséo
de Anistia) e finalmente a Lei n°® 12.528/2011 (cria a Comisséo Nacional
da Verdade). Examinemos essas normas de maneira mais detida.

Sobre o contexto normativo, ja vimos que tanto a Lei n®6.683/1979
quanto a EC n°® 26/1985 afirmam a memoria, a verdade e a reparacéo
e que a Constituicdo Federal impds um processo transicional a partir
da reparacdo, da memoria e da verdade. ComaLein®9.140/1995 pela
primeira vez o Estado brasileiro se responsabilizou pelas mortes e
desaparecimentos de cidad&os brasileiros, dando sequéncia ao pro-
cesso constitucional transicional. Note-se que mais uma vez o binbmio
memoaria/verdade esta presente, pois as familias precisaram provar
os fatos ocorridos para que seus entes queridos fossem reconhecidos
como mortos pelo Estado repressor, fazendo jus, por conseguinte, a
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reparacgdo tanto financeira quanto documental, com as certiddes de
Obito e outras providéncias.

Sigamos, pois, namesmachecagem das duas possibilidades: 1) seaLei
de Anistia tivesse sido uma lei de esquecimento, de apagamento dos fatos,
seriajuridicamente impossivel provar que alguém morreu ou desapareceu
por perseguicdo do Estado brasileiro em fun¢do de motivacao politica.
Estes fatos teriam sido apagados por fic¢éo juridica e ndo mais poderiam
ser recuperados; 2) como a Lei de Anistia foi uma lei de memoéria, é per-
feitamente compativel e pertinente que haja exigéncia de prova dos fatos
e nexo causal do desaparecimento da pessoa com as a¢oes de perseguicio
do Estado por motivacgéo politica para haver reparacdo. Ninguém nunca
contestou a inconstitucionalidade ou ilegalidade da Lei n® 9.140/1995
alegando incompatibilidade com a Lei n°® 6.683/1979, mas se a Lei de
Anistia tivesse sido uma lei de esquecimento, esta incompatibilidade
deveria se impor. Afinal, como seria possivel provar perseguicéo do Es-
tado se tais fatos nunca aconteceram (ja que teriam sido apagados por
determinacao legal)?

Ao contrario, a Lei n°® 9.140/1995 produziu seus efeitos e continua
produzindo, uma vez que a Comissao Especial sobre Mortos e Desapareci-
dos continua atuando, ainda que, reconhecga-se, com contornos um tanto
apequenados desde 0 ano de 2019. Entre 1995 e 2019, no entanto, muitas
foram as iniciativas dessa Comissdo no sentido de revelar a verdade dos
fatos ocorridos com aqueles que morreram por responsabilidade do estado
de excecdo; e isso a despeito das diversas tentativas de desqualificagéo
da Comissao, dentro da ldgica narrativa de tentar impor o esquecimento.

A norma juridica seguinte foi justamente a que regulamentou o dis-
positivo constitucional da transicéo, o art. 8° do ADCT. Trata-se da Lei n®
10.559/2002, que criou a Comissdo de Anistia para levar a cabo a repara-
cdo integral, incluindo a¢bes de memodria e verdade. De acordo com seus
dispositivos, no campo da reparacao financeira duas séo as possibilidades:
a reparacgdo econdémica em uma Unica prestacao, com calculo previsto
na propria lei equivalente a trinta salarios minimos por ano ou fracéo de
perseguicdo politica, limitada tal prestacéo Unica ao teto de cem mil reais;
e a reparacdo econdmica em prestacdo mensal, permanente e continuada,
nas hipoteses de perda de atividade laboral.

Além destes dois tipos de reparacdo econémica, a Lei n°®10.559/2002
ainda prevé expressamente a possibilidade de reingresso em curso que
tenhasido interrompido em razéo da perseguicao politica (art. 1°,1V),em
instituicao publica no local onde o anistiando estiver residindo quando
da decisdo da Comissdo de Anistia. Além de deixar em aberto a possibi-
lidade de outras formas de reparagdo que foram praticadas por alguns
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anos, tais como mudancas de registro publico (acréscimo do nome do
pai, por exemplo!!®) e outras a¢des, com destaque para as Clinicas de
Testemunho, considerada como uma das mais belas e bem-sucedidas
politicas da Comisséo.

A politica constitucional transicional do Estado Federal implica, de
maneira mais importante e para além das verbas que as pessoas venham
a receber, a assuncéo do erro do Estado brasileiro por ter perseguido
seus proprios cidaddos por suas opinides e posicionamentos politicos.
E 0 nunca mais! E a memoria dos fatos. Caso contrério, ndo haveria como
falar em perseguicao politica. Se tivesse havido esquecimento, anistia dos
fatos, necessariamente ndo haveria como assumir perseguicao politica.

Outrossim, complementando cada declaracéo de anistiado politico a
Comisséo deAnistia procedia ao pedido oficial de desculpas do Estado
Brasileiro pelas perseguicdes infligidas aquela pessoa e seus familiares.
Vale destacar que este pedido ndo era apenas dirigido aquela pessoa
ou familia; dirigia-se a toda a sociedade brasileira. Era uma verdadeira
garantia para a sociedade brasileira que naguele momento se constituia:
gue nunca mais o Estado perseguira seus cidadaos.

Nao é por outra razdo que sempre este momento era o mais solene
das sessdes da Comisséo, e 0 mais comovente. E € significativo que este
importantissimo momento nao esteja previsto legalmente em nenhum
lugar. Ou seja, é parte da reparacdo que o Estado deve ndo apenas aquele
individuo especifico, mas a toda a sociedade brasileira.

Era parte do cumprimento da politica transicional consagrada na Cons-
tituicdo, uma politica de Estado, e significava o reconhecimento de que
naguele caso concreto o Estado brasileiro agiu por intermédio de atos de
excecdo em relacdo a um cidadéo brasileiro, e assim fazendo perseguiu a
prépria sociedade brasileiracomo um todo. Por isso deve umareparacao,
gueinclui,adespeitode outras especificas parao caso, o pedido de perdao
como garantia de ndo repeti¢do.!®

Em face da bem-sucedida e hegemdnica politica de esquecimento, é
importante mais uma vez reiterar que s6 cabe pensar em reparacao se
os fatos ndo foram apagados. E ndo foram. Sdo, inclusive, requisitos de
prova para que a declaracéo de anistiado politico seja deferida. E mais

115 Caso Eduarda Crispim Leite, que obteve o direito de ter o nome de seu pai bioldgico, Eduardo Leite,
conhecido como Bacuri, no seu registro de nascimento, a partir do requerimento de anistia de sua
mée, Denise Peres Crispim, conforme o voto publicado em LIVRO DOS VOTOS DA COMISSAO
DE ANISTIA: verdade e reparacdo aos perseguidos politicos no Brasil. Brasilia: Ministério da
Justica; Floriandpolis: Instituto Primeiro Plano, 2013.

116 Infelizmente, um dos enormes retrocessos que o processo transicional brasileiro enfrenta ¢ o
fim do pedido de perdéo, deliberado pela Comissédo de Anistia quando ainda parte do Ministério da
Justica, em sessdo administrativa de abril de 2018.
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uma provade gue a anistia politica no Brasil foi damemoria, da verdade e
da reparacéo, e ndo do esquecimento. A de 1979, de 1985, de 1988 e seu
regulamento, que ¢ a Lei n® 10.559/2002.

Em absolutamente todas as situag6es os fatos séo recuperados. Nao
foram apagados. Repita-se: ao contrario, os fatos precisam ser recuperados
e demonstrados a fim de ensejar a reparacdo. Ora, se os fatos podem ser
provados é porque ndo foram apagados. Apagadas foram as condenagdes;
as sangdes. Anistia como memoria.

Por fim, chegamos ao ultimo marco legal mencionado, que é a Lei
n® 12.528/2011, criadora da Comissao Nacional da Verdade. Para uma
melhor compreensao, cabe detalhar a conjuntura da primeira década
deste século, porque é uma conjuntura que ressalta esse paradoxo de
guerer impor uma politica hegeménica do esquecimento e a0 mesmo
tempo estabelece normas juridicas de memoria, verdade e reparagéo.
Antes, porém, cabe refletir se essa politica de esquecimento nédo poderia
implicar um enorme risco para a democraciaque as autoridades publicas
afirmavam estar construindo:

Assim, parece que a democracia deve permanentemente preca-
ver-se de dois perigos opostos: ou a exacerbacao do conflito, ou
sua ocultacao. No primeiro caso, sem acordo sobre uma regra de
jogo comum, sem referéncia ao minimo de valores compartilhado,
a parte degenera e leva a exclusdo ou a destruicdo do adversario,
tratado entao como “inimigo™: privado do minimo de confiancga, pres-
suposto pela promessa que ata o futuro, o jogo politico se estreita.
Ao inverso, quando as divergéncias de interesse sdo ocultadas, e as
oposicoées minimizadas, atras de consensos de fachada, € grande o
risco de que se veja desenvolver futuros focos de violéncia. E, sem
duvida, um dos riscos ligados atualmente a instauracao, em todo o
planeta, da “democracia de mercado” e do pensamento Unico que
a acompanha. (OST, 2005, p. 315 [grifo nosso])

Neste sentido, para atender a tal democracia de mercado, a politica hege-
monica do esquecimento deveria prevalecer, e para tanto, os conflitos pre-
cisavam ser ocultados. O resultado n&o foi nada bom, como se vera a seguir.

Vamos retornar a crise referida no segundo mandato de Lula, em 2009:
as campanhas presidenciais haviam iniciado e ja era candidata a suceder
o presidente Lula asuaentdo Ministra de Estado Dilma Rousseff. Ela proé-
pria, ¢ importante sublinhar nesse contexto, uma ex-integrante de grupos
de luta armada contra a ditadura, e condenada nas instancias militares
da época como subversiva e terrorista.

227



228

TEORIA E HISTORIA DO DIREITO - VOLUME Il
Homenagem aos 50 anos do PPGD/UFSC

Como visto, ap6s um periodo de embates e negociagdes internas na
esfera da administragéo federal, houve alteracdes no PNDH 3 e venceu a
politica do esquecimento, hegeménica, olvidando o mandamento cons-
titucional da transicéo, que impunha e impde a memoria, a verdade e a
reparacao. Venceu a ocultagdo dos conflitos.

N&o obstante, os temas da ditadura e da transi¢do nunca mais deixa-
ram nem os meios de comunicagdo social nemavidapolitico-institucional
brasileira. Até entdo estava prevalecendo exclusivamente a politica do
esquecimento. A partir daquele momento ndo foi mais possivel negar a
ocorréncia de uma ditadura no Brasil, restando as for¢as hegeménicas
tentar reiterar a narrativa de esquecimento a partir da equivocada in-
terpretacdo juridica. E talvez ndo fosse tdo dificil assim, j& que em toda a
América Latina havia o consenso de que toda anistia politica ¢ de esque-
cimento. Entretanto, como visto, paradoxalmente ja havia o ordenamento
juridico imposto a memdria, a verdade e a reparagao.

No final do ano de 2010 o Brasil elegeu a sucessora de Lula, Dilma
Rousseff, como Presidente da Republica, e os embates de narrativas
estavam apenas comec¢ando. Em 18 de novembro de 2011 houve a pro-
mulgacéo da Lei n® 12.528/2011, que instituiu a Comissédo Nacional da
Verdade (CNV). Muitas expectativas se voltaram para esta Comisséo, no
sentido de que, finalmente, seria possivel ressignificar aquela histéria
de autoritarismo, perseguicdo e repressao, para inaugurar um tempo de
liberdade e autonomia para a sociedade brasileira. Era preciso construir
esta narrativa, elaborar esta meméria (OST, 2005). E conhecer os fatos,
gue ndo foram apagados.

Reitere-se que se aanistiada Lei n°6.683/1979 tivesse sido dos fatos,
néo caberia umaComissdo Nacional da Verdade (CNV). Para esclarecer o
gué, se nada aconteceu? Se tudo tivesse sido apagado, se a anistia tivesse
sido de esquecimento, ndo viria ao caso tocar no assunto, porque o pacto
social teria sido de apagar os fatos, ndo lembrar para ndo reparar nem
responsabilizar. Mas néo foi o que aconteceu. O Estado brasileiro criou
a terceira Comissao de Estado por causa da memoria, verdade e justica,
cumprindo o mandamento constitucional da transicé@o e na esteira da
legislacéo anterior.

Sobre a CNV, cabe ressaltar alguns aspectos. Um dos motivos que cau-
SOu na época um certo sentimento de frustracdo foi o fato da CNV nao ter
utilizado alguns poderes concedidos pela legislacio, como por exemplo, a
conducao obrigatoria de pessoas que estavam licidas e haviam participado
de eventos importantes para o esclarecimento de muitos episédios, mas
gue se recusavam até mesmo a reconhecer a existéncia e legitimidade da
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CNV. Na época foi revelado pela imprensa'!’” que algum militar, convoca-
do para comparecer perante a Comissao, escreveu de proprio punho na
convocagao que ndo colaborava com inimigos, e nenhuma providéncia
mais enérgica foi tomada. O depoimento simplesmente ndo aconteceu.

A despeito desse e de outros percalcos, a CNV produziu um Relatério
Final que traduz o posicionamento oficial do Estado brasileiro relati-
vamente aos fatos ocorridos durante a ditadura. Portanto, ndo foi uma
“encenacgdo”, masaproducio de um documento oficial a respeito dos fatos
ocorridos no periodo autoritario, reconhecidos como verdadeiros e de
responsabilidade do Estado.'*®

12.3 O julgamento da ADPF 153

Tem havido a propagacdo de umaideiaequivocadade que o julgamento
da ADPF 153 imp6s o siléncio, o esquecimento tdo desejado por aqueles
que insistem em afirmar que a Lei n°® 6.683/1979 foi uma anistia dos fatos.
Uma das consequéncias desta linha de raciocinio é precisamente a afir-
macao da impossibilidade de responsabilizacao penal de todo e qualquer
violador de direitos humanos no periodo autoritario, como decorréncia
da decisdo do STF neste caso.

A ideia de persecucédo dos violadores de direitos humanos no Brasil
causa muitaspolémicas. Inicialmente ¢ mister registrar que a referéncia
a persecucdo é tanto a persecucdo judicial, consideradas nas esferas civil
e penal, quanto o processamento administrativo. Normalmente hd um
enfoque demasiado na persecucdo penal e por isso ¢ importante reiterar
que ha outras areas de persecucdo judicial.

Feita esta primeira observacéo, cabe frisar que diferentemente do ca-
minho escolhido por outros paises, como a Argentina, por exemplo, que
elegeu a responsabilizacdo como seu eixo fundamental para a transicéao,
promovendo a persecucaoinclusive penal daqueles que sequestraram,
torturaram e de alguma forma se transformaram em agentes do estado
de excecdo, o Brasil sempre evitou tratar deste mecanismo. No Brasil, a
escolha recaiu sobre a reparacgdo, tendo na anistia politica seu eixo es-
truturante (ABRAO, 2012).

0 tema da responsabilizacdo ¢ o tema mais ocultado (politica do esque-
cimento) e em torno do qual se criou um verdadeiro tabu no espectro da

17 Sjtio de Noticias Portal Jornal do Comércio: https://www.jornaldocomercio.com/site/noticia.
php?codn=17147. Publicado em 12/01/2010.

118 Para acessar os documentos da Comissdo Nacional da Verdade: http://cnv.memoriasreveladas.
gov.br/
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transicao brasileira. Assim ¢ que a percepcao de justica, para acalmar os traumas
do passado e curar as feridas ndo como vinganga, mas como anamnese, pela
mediag&o do processo judicial e com todas as garantias de contraditdrio, ampla
defesa e devido processo legal, traz o objetivo de alcancar a reconciliacéo.

E oportuno lembrar que o STF exerceu o controle de constitucionalidade
no julgamento da ADPF 153. E assim a pergunta bésica formulada naquele
processo foi sobre a recepc¢éo ou ndo da Lei n®6.683/1979 pela Constitui-
cdo de 1988, tendo em vista os preceitos constitucionais fundamentais.
A resposta do STF foi positiva. Houve recepcéo.E o controle de constitu-
cionalidade foi exercido pela autoridade competente.

Esse entendimento foi explicitado pelo Ministro Carlos Ayres Britto ao co-
mentar a decisdo da ADPF 153 em outra a¢8o submetida ao STF (Recl 12.131
(468), Min. Rel. AYRES BRITTO, 03/10/2011): “Dat surgir a sequinte questdo:
o0 que ficou decidido na referida agdo de natureza abstrata? Resposta: ficou
decidido, contra meu voto, pela integragdo da anistia da Lei de 1979 na nova
ordem constitucional” Em outras palavras, a decisédo da ADPF 153 ¢é de que a
Lei 6.683/79 esta em vigor pois foi recepcionada pela Constituicao de 1988.
Apenas isso. E, como afirmado, o controle de constitucionalidade e nada além.

Na referida ADPF o Supremo Tribunal Federal ndo se debrugou sobre
a natureza juridica da Lei de Anistia, e nem vinha ao caso fazé-lo. Houve
debate sobre a integracdo no ordenamento péatrio ou ndo apés o advento
da Constituigdo, como objetivamente afirmou o Ministro Ayres Britto.

Ao contrario de quem pretende impor a narrativa do esquecimento,
ao cogitar se a Lei n° 6.683/1979 é uma lei que apagou os fatos ou nao, a
Ministra Carmen LUcia, em seu voto na propria ADPF 153 (p.3) destaca:

[..] em razdo mesmo do que se concluiu social e juridicamente e
gue tem prevalecido até aqui, ao contrario do que comumente se
afirma de que anistia € esquecimento, o que aqui se tem é situacao
bem diversa: o Brasil ainda procura saber exatamente a extensao do
gue aconteceu nas décadas de sessenta, setenta e inicio da década
de oitenta (periodo dos atentados contra o Conselho Federal da
OAB e do Riocentro) [...].

Reitere-se que o objeto de apreciacdo da ADPF 153 era a recepg¢éo ou
ndo da Lei n® 6.683/1979 pela Constituicdo vigente. E, como visto, a res-
posta do STF foi positiva. A Lei de Anistia foi recepcionada e esta em vigor.
Nada mais foi decidido. Ndo cabia examinar a natureza juridica da Lei n°
6.683/1979, vale dizer, ndo cabia ao STF, em sede de ADPF, examinar se
a Lei de Anistia é uma lei de esquecimento, que apagou os fatos, ou uma
lei de memodria, que apagou apenas as condenagdes.
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Infelizmente a politica ainda hegemdnica de impor o siléncio, ao afirmar
gue a Lei de Anistia é uma lei de esquecimento, tem sido utilizada sem
o cuidado adequado inclusive pelo Poder Judiciario. Nao é raro que haja
a apresentacao dessa decisdo na ADPF 153 como 6bice para o Judiciario
apreciar iniciativas do Ministério Publico Federalna tentativa de respon-
sabilizacao de pessoas que violaram direitos fundamentais no periodo
autoritario. Ora, a ADPF 153 ndo pode ser apresentada como empecilho
paraexame de qualquer fato ocorrido na época sob alegacdo de anistia,
pois, como demonstrado, os fatos ndo foram anistiados, mas tdo somente
as condenacdes ocorridas antes de agosto de 1979.

Outro néo foi o recente entendimento do Superior Tribunal de Justica,
gquando a Segunda Turma decidiu acompanhar, por unanimidade, o Re-
lator do Recurso Especial n°® 1836862-SP (2019/0268276-9), Ministro
Og Fernandes (p. 17-18). Houve afastamento da prescrigdo por se tratar
de atos de perseguicdo politica, e assim, as consequéncias juridicas da
apuracdo dos fatos devem ser examinadas pelo Judiciario, sem a alegacéo
daincidéncia da Lei de Anistia, porque incabivel:

“Entende este Tribunal serem imprescritiveis as acdes civeis emba-
sadas em atos de perseguicao politica, tortura, homicidio e outras
violagdes de direitos fundamentais cometidas durante o regime
militar de excecao, independentemente do que tenham disposto
a Corte Interamericana ou tratados. A propdsito:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ANISTIA POLITICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. OFENSA
OCORRIDA, EM TESE, DURANTE O REGIME DE GOVERNO
MILITAR. IMPRESCRITIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia
desta Corte firmou compreensao segundo a qual os danos decorren-
tes de violagao de direitos fundamentais ocorridos durante o Regime
Militar sdo imprescritiveis. A propésito: REsp 1.565.166/PR, Rel. Min.
Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 2/8/2018; REsp 1.664.760/
RS, Rel.Min. Herman Benjamin, Segunda Turma DJe 30/6/2017. [...]
(AgInt no REsp 1.602.586/PE, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 7/2/2019, DJe 12/2/2019.)

Por todas essas razdes, a decisdo da ADPF 153 nao pode ser alegada
como obstaculo a apuracao de fatos ocorridos antes de 28 de agosto de
1979, nem tampouco como impeditivo as consequéncias juridicas de tais
fatos. A ADPF 153 néo se destinou a responder qual a natureza juridica da
Lei 6.683/79, limitando-se, como visto, a decidir pela vigéncia da norma,
pela recepcao no ordenamento. Afirmar a vigéncia desta norma significa
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gue ndo pode haver nenhuma execuc¢éo de sanc¢éo anterior a agosto de
1979, porque as condenacdes foram apagadas. E apenas isto. Nada além. A
verdade dos fatos pode e deve ser apurada. E se agora forem apurados fatos
gue caracterizam atos ilicitos, que venham as consequéncias pertinentes.
As infragdes legais sdo imprescritiveis e ndo foram anistiadas e por isso
amemoria, a verdade, a reparacao e a responsabiliza¢ao sdo possiveis.

Consideracdes finais

O objetivo dessa reflexdo foi determinar qual a natureza juridica da
Lei n° 6.683/1979, a Lei de Anistia. A partir da classificagdo de Ost
gue explanou sobre os dois tipos possiveis de anistias politicas, e ainda
aprofundando a tese ja por nos elaborada, esmiugamos a situacao brasi-
leira para explicar as duas possibilidades distintas:

A Lei de Anistia é uma lei de esquecimento porque apagou os fatos:
isto significa que por determinacéo legal ndo houve ditadura; ndo houve
periodo autoritario no Brasil porque o mal ndo ocorreu; foi apagado. Con-
sequentemente, ndo pode haver memdria, nem verdade, nem reparacao,
nem responsabilizacéo, porque para efeitos juridicos, nada aconteceu. Esta
¢anarrativaque tem sido construida de forma recorrente pelos interesses
de ndo trazer a tona o fato de que o Brasil viveu um estado de excecéo.

A Lei de Anistia é uma lei de memoria porgue ndo apagou os fatos,
mas apenas as condenacdes juridicas: isto significa que por determinacao
legal as execugdes das condenacdes terminaram em 28 de agosto de 1979
e foram apagadas. Ndo se poderia seguir com tais execugdes porque as
san¢Oes foram apagadas do mundo juridico. Os fatos que ensejaram tais
sancdes nao foram apagados. Por isso, se afastados outros instrumentos
juridicos relativos ao decurso de tempo, como por exemplo a prescricao,
osfatos podem ainda produzir consequéncias juridicas, COMo a reparagdo,
a responsabilizagdo e a memoria/verdade.

Demonstramos como se construiu ao longo dos anos a narrativa de
gue a Lei de Anistia seria uma lei de esquecimento, para atender aos
interesses de quem ndo quer nema memdaria, nem a verdade, nem a re-
paracdo e nem a responsabiliza¢do. E demonstramos também que esta
narrativa ndo corresponde a natureza juridica da legislacdo patria sobre
anistia politica, pois tanto a Lei n® 6.683/1979, quanto a Emenda Cons-
titucional n®26/1985, quanto a Constitui¢do Federal, quanto as trés leis
gue criaram as trés Comissdes de Estado, a saber, Lei n©®9.140/1995, Lei
n°10.559/2002 e Lei n°12.528/2011 seguem amesmaldgicajuridicade
estabelecer aanistia politica brasileiracomoanistia da memoria e ndo do
esquecimento. Anistia das condenacdes e nédo dos fatos.
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Em seguida analisamos o impacto da decisdo na ADPF 153 neste de-
bate, para concluir que néo foi objeto de deliberagdo do STF a natureza
juridica da Lei n®6.683/1979 g, portanto, a Unica decisdo naquele pleito
foi da vigéncia desta norma por recepg¢do da Constituicdo Federal.

Cabe ponderar que a compreensao da natureza juridica da Lei de
Anistia de 1979 é fundamental para que haja o complemento, ja tardio,
da transicdo democrética no Brasil. Os mecanismos da justica de transi-
¢do mencionados ao longo do texto, quais sejam, o bindmio memoria/
verdade, a reparacgéo e a responsabilizacdo precisam ocorrer para que se
complete a transicdo do periodo autoritario para o Estado Democratico
de Direito, de modo a explicitar, de uma vez por todas, que no Brasil ndo
esqueceremos para que ndo volte a acontecer.

A confuséo dos dois tipos de natureza juridica da Lei 6.683/79 s6 in-
teressa a quem nao reconhece, como demonstrado, que a perseguicdo
politica perpetrada pelo Estado é inadmissivel e incompativel com a
normalidade democratica desejada pela sociedade brasileira e coman-
dada pela Constituicédo cidada. Hoje e sempre. O que néo foi investigado,
revelado, reparado e responsabilizado precisa ser feito, sob pena de ndo
concluirmos a transi¢do democrética. E ndo afirmamos a incompatibili-
dade da Lei de Anistia com a Constituicdo Federal, mas a inutilidade de
sua vigéncia. Afirmar sua vigéncia ndo significa impedir qualquer respon-
sabilizagdo, na esfera criminal ou ndo, mas significa dizer que ndo pode
haver nenhuma execucéo de sangdo anterior a 28 de agosto de 1979; o
gue se revela inutil, pois ndo viria mesmo ao caso executar uma conde-
nacao prolatada h4 mais de 42 anos. Dai afirmarmos que a vigéncia hoje
da Lei deAnistia, no nosso entender, é absolutamente indcua devido a sua
natureza juridica de memoria.

Perguntar sobre o alcance da Lei de Anistia também é equivocado, como
demonstramos, porgue nédo cabe a pergunta “crimes de quais autores
foram anistiados pela Lei n°® 6.683/1979? Foram apenas os crimes dos
militantes ou também eventuais crimes de agentes publicos?” Ou, em outras
palavras, “quais fatos foram anistiados pela Lei n°® 6.683/1979?”. Como
visto, ou todos os fatos sdo anistiados, ou nenhum. Masa Lein®6.683/1979
nao foi uma anistia dos fatos, e por isso este debate ¢ equivocado e estéril.

As discussoes, sejam elas politicas ou judiciais precisam ser feitas a
partir da compreensao da natureza juridica da Lei n°® 6.683/1979, que
foi uma anistia das condenagdes. E, assim como no raciocinio anterior,
todas as condenagdes, em qualquer area do direito, foram anistiadas. Os
fatos subsistem porque ndo foram esquecidos pela legislagdo. A memoria
persiste e deve ser permanente. Para que ndo se esqueca, para que nunca
mais aconteca.
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CAPITULO 13

Presidencialismo
e a Democracia'’®

Vera de Araujo Grillo

Introducao

A histéria do regime presidencialista esta entrelacada com a histoéria
da formacéo dos Estados Unidos da América do Norte. Assim, para que
seja bem entendido, é necessario que se volte as origens e busque-se,
na analise do sistema norte-americano, 0s pontos basicos que nortearam
o aparecimento do regime de governo que acabou por servir de modelo a
maioria dos paises latino-americanos, em que pesem as diferencas de ordem
social, economica e historica.

13.1 O modelo presidencialista dos Estados Unidos

A Convencao de 1787, realizada na Filadélfia e convocada por Washin-
gton, marca o inicio oficial dos debates em torno do que se considerava
ser essencial em termos de governo para o novo Estado. A analise da
Convencao tem trazido a tona observacdes divergentes, tais como as
consideragdes dos convencionais, ora como verdadeiros semideuses, ora

119 Artigo publicado originalmente na revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 1, n. 2, no segundo se-
mestre de 1995.
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com componentes de um verdadeiro complé. Exemplo disso é um estudo
do Professor Charles Beard, publicado em 1913, com o titulo “An Econo-
mic Interpretation of the Constitution of the United States”, que narra uma
espécie de conspiracdo de um grupo que hoje poderia ser chamado de
“establishment”, isto é, os possuidores de fortunas, de bens, que seriam
os beneficiarios de um esquema destinado a proteger suas atividades
econémicas.

Tais visdes tém sofrido novas avaliagdes no sentido de se apreciar o
verdadeiro papel dos delegados na construcéo da Constitui¢do. Eram ini-
cialmente 55 delegados representando doze estados, ja que Rhode Island
nao enviara nenhum, e 39 assinaram o documento completo. Mas, segundo
Levine e Cornwell, ndo formavam um grupo representativo de interesses, de
ideologias ou de localizacao geogréafica®?®.

Lembram os autores citados que a separacgédo dos poderes aparece na
Constituicao dos Estados Unidos ndo s6 como um modo de expressar a
aversao a um Executivo forte e ndo controlavel, mas como uma crenca
arraigada na cultura americana, ja que essa era a forma adotada nos
governos estaduais e, inclusive, em associag¢des privadas, que deixavam
sempre as claras uma compartimentaliza¢ao do poder.

Segundo Padover (1983), a intencéo era a composi¢do de um documento
gue, a0 mesmo tempo, protegesse a propriedade contra a expropriagéo
revolucionaria e assegurasse a liberdade contra um governo que tivesse
0 poder, mas néo o exercitasse de modo caprichoso e cruel.

Assim, muito mais pesou a experiéncia ja vivida nos estados do que
alguma ligagdo a experiéncia britanica, pois é de supor que o modelo
gue se apresentava aos norte-americanos a época, o do governo do rei
George 111 (1760-1820), era o de um tirénico que nao dava satisfaces de
suas ac¢Oes governamentais. N&o havia a situacéo atual do rei que reina
mas ndo governa. Na Inglaterra de entéo fazia-se o desdobramento de
um processo de evolugdo democratica que ja percorrera séculos, pois
o parlamentarismo, apensar de surgir no século XVIII, como instituicédo
politica s6 nasce no século XIX.

120 Note-se que os delegados representantes dos estados tinham as mais variadas origens: 33 eram
advogados, ou funciondrios do governo treinados em leis; 44 haviam sido membros do Congresso;
21 eram considerados ricos ou muito ricos, sendo 19 proprietarios de escravos e 25 haviam passado
pela faculdade. Um grande nimero tinha conhecimentos dos classicos, de histéria e de assuntos
como leis e governo. Citado por Gore Vidal. “A segunda revolugdo americana”. Folha de Sao Paulo. P.
A-31,19/09/97. Trecho do ensaio publicado originalmente na edi¢cdo de 05/02/81, no New York
Review of Books.
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13.2 A seperacado separacao dos poderes vista por
Hamilton e Madison

Nos grandes e populosos estados, como New York e Virginia, havia
consideravel porcéo de opinido publica contra a Constitui¢do. Levando-se
em consideracao que seria necessaria a ratificacdo de 9 dos 13 estados
para coloca-la em vigor, pode-se imaginar a dificuldade em conseguir-se a
aprovacdo. Na verdade, esse choque de opini6es produziu duas importantes
publicacBes no campo da literatura politica: na defesa da Constituicao,
“The Federalist Papers” (ou “Os Artigos Federalistas”), uma série de 85
ensaios, a maioria produzida por Hamilton e Madison; e, criticando a
Constituicdo como anyi-democratica, “Letters from the Federal Farmer
to the Republican”, escrito por Richard Henry Lee.

Hamilton, no Paper n® 70 de “Os Artigos Federalistas”, defende um
governo unipessoal, ligando-o as exigéncias de eficiéncia e seguranca de
um Executivo. A eficiéncia estaria baseada na unidade, dura¢do do man-
dato, adequada provisdo para seu sustento e poderes compativeis com
sua missdo. A seguranca teria como ingredientes, no dizer de Hamilton
(1985, p. 535), “uma devida dependéncia do povo e uma exata nogdo de
responsabilidade” E, assim, por todo o correr do texto, Hamilton estabelece
0s pontos favoraveis a um Executivo ndo plural “quaisquer que sejam as
modalidades”. Sintomaticamente, cita New York e New Jersey como exem-
plos de estados “que entregaram a autoridade executiva integralmente a
uma Unica pessoa”.

Madison, no Paper n° 47 de “Os Artigos Federalistas”, escreve sobre
a separacdo dos poderes, menciona Montesquieu e faz uma analise da
Constituicdo Britanica, a qual o pensador francés usara como “espelho de
liberdade politica”. Ele chama a atencéo para o aspecto de que um exame,
mesmo rapido, da Constituicao Britanica, tornara evidente que 0s ramos
executivo, legislativo e judiciario “estdo longe de ser separados, distintos
uns dos outros”. A interpretacdo correta é a de que Montesquieu ndo quis
dizer que ndo poderia haver uma “representacao parcial” de um poder em
outro, ou “controle matuo” dos respectivos atos, mas, assegura Madison
(1985, p. 305), “que onde ‘todo’ o poder de um dos ramos é concentrado
nas mesmas mdos que enfeixam ‘todo’ o poder de outro ramo, os principios
fundamentais de uma constituicéo estarao subvertidos”.

E necessario assinalar que a experiéncia imediata, pos-revolucionaria,
nos Estados Unidos da América, produzira fracos governantes e fortes
legislativos. Desse modo é compreensivel a preocupacdo que Madison
(1985, p. 402) exprime em seu Paper n° 48, quando assinala que numa
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repUblica representativa, onde a atuagdo do Executivo é delimitada tanto
em duragdo quanto na extensdo de seu poder, e o Legislativo € exercido
por assembleia cujo credenciamento é dado por “uma suposta influéncia”
sobre o povo e absoluta confianga em seu poderio, sendo numerosa e
capaz de perceber quais as tendéncias que atuam sobre a massa, mas nao
de modo a torna-la incapaz de “perseguir os objetivos de suas ambigées, é
este legislativo que deve merecer as suspeitas e as preocupacdes do povo”.

A superioridade do Legislativo, prossegue Madison em seu alerta,
esta inserida na abrangéncia de seus poderes constitucionais, pouco
suscetiveis a limita¢Bes precisas, permitindo que se intrometa, através
de “medidas complicadas e indiretas”, nos outros ramos governamentais.
Ja os poderes Executivo e Judiciario, por terem uma maior simplicidade
em sua natureza, serdo imediatamente notados sempre que tentarem
uma intromisséo no poder Legislativo.

O “acesso ao bolso do povo”, como assinala Madison (1985, p. 403),
somente permitido ao Legislativo, e ainfluéncia sobre a remuneragao dos
funcionarios em outros ramos do poder, acentua a dependéncia destes e
“tornam mais faceis as usurpagoes”.

Tem-se, assim, aqui colocado 0 modo temeroso com que Madison (1985,
p. 405) via o crescimento do poder Legislativo, entdo forte e sem barreiras,
a se intrometer nos outros dois poderes e a se fortalecer cada vez mais:

A conclusao que me propus extrair destas observagdes € que uma
simples demarcacao, no papel, dos limites constitucionais dos dife-
rentes ramos nao constitui uma barreira suficiente contra as violagdes
gue dao margem a uma concentracao abusiva de todos os poderes
do governo nas mesmas maos.

Esse fato visivel na maioria dos Estados logo apds a Revolucao, poderia
ser encarado como uma tentativa de superar o trauma vindo dos gover-
nadores reais e do proprio George IlI.

Na realidade, como assinala Fisher (1984), os Artigos da Confedera-
¢do,em 1977, ndo previam um Executivo em nivel nacional. O Presidente
do Congresso que existia entdo, ndo tinha nenhum Poder Executivo e,
verdadeiramente, era 0 Congresso Continental que abrangia o Executivo
e o Legislativo. Inicialmente, o Congresso delegou um certo nimero de
responsabilidades a alguns comités que, ndo tendo desempenhado bem
essas fun¢des, acabaram por serem substituidos por um sistema de depar-
tamentos dirigidos por executivos, isto em 1781. Assim, ao invés de instalar
um corpo executivo separado do Legislativo, os Artigos da Confederacéo
autorizaram o Congresso a fixar outros comités e funcionarios publicos

239



240

TEORIA E HISTORIA DO DIREITO - VOLUME Il
Homenagem aos 50 anos do PPGD/UFSC

civis (civil officers), quando necessario, para a administracao de assuntos
gerais dos Estados Unidos da América. Assim, passo a passo se estrutura
uma separacgdo de poderes, evolucdo dos departamentos executivos, o
gue caracteriza, para Fisher, a vitéria ndo de uma doutrina abstrata, mas
sim de uma “forca maior”*?2,

Aparentemente, de uma série de abusos do Legislativo dos estados
e demonstracBes de incompeténcia do Legislativo em nivel nacional,
acabou-se por criar uma viséo diferente do Executivo que afetou, espe-
cialmente, os proponentes da Constituicdo. Nos meses que precederam a
Convengcdo de Filadélfia, relembra Fisher (1984, p. 22), Madison estabelece
para Jefferson os elementos essenciais de um novo governo nacional,
incluindo a reorganizacéo para a provisdo de ramos separados, e ele o
faz, baseado mais nas necessidades administrativas do que a partir dos
escritos de Montesquieu.

13.3 Os pontos basilares do presidencialismo
norte-americano

A eficiéncia administrativa e uma maquina governamental mais con-
fiavel, as experiéncias com os governos dos estados e com o Congresso
Continental, haviam convencido os constituintes americanos da neces-
sidade de um Executivo separado. Essas eram, no entender de Fisher
(1984, p. 25), as principais ideias por tras da separacdo dos poderes, e
néo a doutrina de Montesquieu, medo do Poder Executivo, ou uma bésica
desconfianca do governo.

Realmente, para o Congresso, em 1789, tornava-se dificil a adminis-
tracdo dos negécios nacionais como acontecera na década anterior. A
complexidade do crescimento nacional, a necessidade de regulamentacgédo
econdmica e novas responsabilidades internacionais, se tornaram incen-
tivos suficientes para a garantia dos novos poderes do ramo Executivo.

Na inovacao presidencialista como regime de governo, quatro itens
podem ser considerados basicos:

a. Separacdo dos ramos dos governos (separation of branches), na
acepcao de que ninguém pode fazer parte de mais de uma das trés
divisdes ao mesmo tempo.

b. Asupremacia da Constituicao significa que os poderes, deveres e
responsabilidades dos trés ramos estéo delineados em uma Cons-

121 “In a striking frase, Francis Warthon said that the Constitution ‘did not make this distribution of
power’. It would be more proper to say that this distribution of power made the Constitution of the
United States”. Fisher, 1984, p. 21.
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tituicdo escrita. A supremacia constitucional parece tomar o lugar
da supremacia parlamentar existente na Inglaterra. Entretanto,
por ser um documento curto, hermético em algumas passagens, a
prépriadescricdo dos trés poderes ndo esté livre de ambiguidades.

c. O principio dos freios e contrapesos (checks and balance) que,

segundo a denominacéo de Madison (Paper n°® 47) seria o partial
agency que da, a cada ramo do poder, poder suficiente sobre o0s
outros, tornando-os capazes de se protegerem dos avangos de um
poder sobre o outro. em tese, a partir desse raciocinio, nenhum
poder pode arrogar-se o dominio de outro poder.

d. O poder de revisdo constitucional da Suprema Corte é o quarto

elemento a caracterizar o sistema de governo americano. O prin-
cipio foi inserido na pratica constitucional americana desde 1803,
com o caso Marbury v. Madison, fazendo da Corte um “formidavel”
terceiro “partner” do sistema governamental.

Torna-se evidente que os elementos do presidencialismo norte-ame-
ricano acima citados, e que o caracterizam, mesmo quando repetidos
em outros paises com igual regime de governo, acabam por funcionar de
modo diferente. Ai entram como diferenciadores os contextos politico,
social e econémico.

13.4 Presidencialismo, separacao de
poderes e democracia

As inovac0es introduzidas no novo sistema de governo inaugurado nos
Estados Unidos da América do Norte, entre elas uma forma de separacéo
de poderes, prendem-se ndo s6 a necessidade de manutencdo do status
guo, mas também a uma tentativa de isolar o Congresso, que, aquela altura,
aparecia como um érgdo extremamente poderoso, capaz de absorver as
prerrogativas do Executivo e do Judiciario.

Das leituras que se fazem sobre esse assunto fica claraaideiade que o
pensamento reinante era a criacdo de um Executivo unipessoal, ao mesmo
tempo em que o Legislativo era visto com desconfianca, ja que ai o poder
era exercido por assembleia, credenciada por uma “suposta influéncia”
sobre 0 povo, e capaz de perceber quais as tendéncias que atuam sobre
a massa, como assinalava Madison. O perigo € percebido com clareza,
e 0 temor de que se tornasse um poder incontrolavel perpassa alguns
escritos a respeito.

A introducdo da separacdo de poderes na Constituicdo norte-ameri-
cana é causada mito mais pelo medo da democracia, vista aqui como a
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influéncia direta do povo sobre o0s governantes, a partir de sua escolha e
eleicéo, e que assustava tanto os convencionais quanto a ideia da implan-
tacdo de uma monarquia'??. Assim, o esquema de um governo com seu
poder dividido em trés ramos amenizava 0s perigos nao sé da existéncia
de um “rei”, mas da influéncia do povo, de modo efetivo, na condugéo do
governo. O estabelecimento dos modos de elei¢éo do presidente (indireto)
e os freis e contrapesos dentro do proprio sistema atenuavam qualquer
tipo de influéncia popular considerada indesejavel.

Por outro lado, o entendimento de que a posse de propriedades eraum
direito, e a protecao desse direito uma finalidade importante do governo,
estava embutido em discussdes durante a Convencao e se apresentava nas
constituigdes estaduais e nas cartas de direitos adotadas durante o periodo
revolucionario. A ideia da inviolabilidade do direito de propriedade se faz
presente e é defendida quer pelos que apoiavam a Constituigéo, quer pelos
antifederalistas. Vale a pena transcrever o que diz Plattner (1986, p. 37):

Os fins politicos que estes principios econdmicos se destinavam
a servir eram agora objetivos liberais tradicionais de liberdade e
prosperidade. A prosperidade nacional é produto de engenho in-
dividual, apoiado pela seguranga garantida a propriedade privada.
A liberdade se torna possivel porque, dadas as instituicdes politicas
adequadas (governo representativo, separacao dos poderes e um
territdrio grande), os homens dedicados a buscas engenhosas podem
em grande parte seguir seu préprio caminho.

No mesmo sentido, e de modo mais contundente, Parenti (1986, p.
237) considera que aintencdo dos autores da Constituicdo foi muito mais
conter a democracia, “em vez de dar-lhe rédeas livres e diluir a vontade
democrdtica, em vez de mobilizd-la”. Essa analise de Parenti transcende
o tempo da Convencao e dos Fundadores, para afirmar que o “designio
elitista da Constituicdo” permanece e funciona do mesmo modo como foi
concebido, servindo como “manto legitimador” para os interesses dos
proprietarios. A esse respeito ndo se pode esquecer que, por volta de
1787,em Nova York, por exemplo, os requisitos de propriedades fizeram

122 Sobre o0 assunto, isto €, 0 “medo da democracia”, Padover (1983, p. 11), revela: Elbridge Gerry,
delegado de Massachussets, observou: “The evils we experience flow the excesso of democracy”. Ru-
fus King, seu colega de delegacao, concorda. Ja Alexander Hamilton fala sobre “the imprudence of
democracy, because the people seldom judge or determine right”. A defesa da democracia se faz com
poucos adeptos, assinala Padover: George Mason, da Virginia, James Wilson, da Pensilvania: “No
government could long subsist without the confidence 0s the people”; ou James Madison, da Virginia:
“The great fabric to be raised, would be more stable and durable if it should rest on solid foundation
0s the people themselves”; e Benjamin Franklin, que acreditava numa democracia completa, dando a
cada um o direito de votar e eleger o governo.
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com que mais ou menos da populagdo masculina e branca ndo pudessem
gozar de direitos politicos. Esses requisitos eram “tdo excessivos” que a
maioria dos eleitores se via privada da possibilidade de candidatar-se a
ocupacdo de cargos publicos. Segundo Parenti (1986, p. 240):

Assim, um membro do legislativo de Nova Jersey tinha de valer pelo
menos mil libras esterlinas, enquanto que os senadores da Carolina
do sul deviam possuir propriedades no valor de pelo menos 7 mil
libras esterlinas, livres de dividas.

Dentro desse quadro, ndo € de espantar que “os bem-sucedidos” conside-
rassem convenientes aos seus interesses um governo nacional, receosos de
perder o controle dos governos de seus estados, dado o crescente perigo de
insurgéncia, percebido na parte mais pobre do povo. Este governo central
seria “menos acessivel a plebe” e, por consequéncia, estaria mais capaci-
tado a oferecer “as proteces” que a classe mais privilegiada necessitava
e exigia. A revolta, em 1787, de agricultores do oeste de Massachussets,
sob a lideranca de Daniel Shays, abafada de modo violento pela milicia
estadual, foi um sinal de alerta para os Fundadores.

Parenti assinala que as questdes relacionadas com a capacidade de
0 nhovo governo “proteger os interesses de propriedade” foram acertadas
com rapidez e pouco debate. Ja as outras questdes referentes a escolha
do chefe do Executivo, funcionamento e organizacéo do Legislativo, isto €,
aquelas que diziam respeito as estruturas e autoridade do novo governo,
foram as que mais ocuparam o tempo dos delegados.

Afirmaainda que as inovac¢des destinadas a conter a maioria e também
a“fragmentar o poder sem democratizd-lo”, fizeram-se a partir da separa-
¢do das fun¢bes do Executivo, do Legislativo e do Judiciario e, através de
um sistema de controle mutuo entre esses trés ramos do poder, incluindo
eleicdes escalonadas, veto do Executivo, confirmacéo de nomeacdes e
ratificacdes de tratados pelo Senado, e Legislativo bicameral.

Vendo de outro angulo, Diamond (1986, p. 234) diz: “Os Fundadores
tencionavam criar, e criaram, uma Constituicdo inteiramente democratica”,
e os dispositivos institucionais nela introduzidos se destinaram a proteger
a liberdade “contra uma vontade imoderada da maioria”.

Consideracodes finais
Na anélise que se faz do surgimento do regime presidencialista nos Es-

tados Unidos da América do Norte, parece ser de meridiano entendimento
gue, em determinado momento da vida daquele pais, o estabelecimento
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de um poder central esteve ligado as necessidades de controle dos estados
formadores da Unido, alguns com Constitui¢des muito mais avancadas no
aspecto de participacéo popular (como a da Pensilvania), e cujos legis-
lativos estavam por demais influenciados pelos eleitores. Dessa forma, a
“maioria da vontade moderada” encontrou um meio “democratico” para
a manutencéo do status quo.

Por ultimo, complementando esta analise, deve-se mencionar que,
diferentemente do que ocorria, a época, na Inglaterra, onde a Camara
dos Comuns cada vez mais se tornava influente, nos Estados Unidos se
reservou ao Senado as maiores prerrogativas, cabendo-lhe, inclusive, o
controle de atos importantes do Presente da Republica, como a nomeagéo
de funciondrios do Executivo e dos Juizes da Suprema Corte. Escolhidos
indiretamente, através das legislaturas estaduais, os componentes do
Senado, em 1787, para serem eleitos tinham que sofrer uma espécie
de qualificacdo de propriedade. Apenas em 1913, através da Emenda
Constitucional n® XVII, os senadores passaram a ser eleitos diretamente
pelo povo.

Madison (1985, p. 49) afirmava que “no governo republicano predomi-
na necessariamente a autoridade legislativa”, sendo a solucéo para este
“inconveniente” a reparticdo dessa autoridade “entre diferentes ramos” e
com o uso de diferentes maneiras de eleicao e “distintos principios de a¢do”.

Eis porque, afirma-se no inicio, o regime presidencialista, inovacéo
dos Estados Unidos adotada em quase toda a América Latina, produziu
diferentes resultados em cada pais. Nao se repetem em nenhum deles, as
condic@es historicas, econdmicas, sociais e politicas que fizeram nascer
0 novo regime de governo.

Mas, mesmo com a disparidade de resultados e com a tendéncia de se
fazer do presidencialismo um passo em dire¢do a governos autoritarios,
n&o se pode negar o brilhantismo dos Fundadores ao conduzirem a nacao
americana para a aceitacao de uma inovagao que marcaria a histéria como
uma das mais brilhantes composi¢des de engenharia politica, que tem
resistido ao tempo modificando-se quando necessario e adaptando-se
aos anseios mais atuais da sociedade a que serve.
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CAPITULO 14

O republicanismo
como forma de
(re)construcao da
esfera publica: limites
e possibilidades

Cristina Foroni Consani

Introducao

Arecuperacdo do espaco de participacao politica é um tema que volta
a cena em meados do século XX, principalmente apdés o fim da Segunda
Grande Guerra e da derrocada dos regimes totalitarios, quando passa a
ser um assunto relevante para a teoria politica e do direito. A principal
guestdo levantada naquele momento foi se as institui¢cdes liberais se-
riam capazes de suprir as necessidades politicas dos cidadéos e ainda
proteger a liberdade individual, ou seja, como seria estabelecida daquele
momento em diante a relacdo entre os direitos fundamentais individuais
e 0 interesse publico.

Essa é uma das questfes retomadas pelo republicanismo, que volta a
cena, principalmente, a partir da publicacdo, em 1997, por Philip Pettit,
de seu livro Republicanism. O problema enfrentado por esta pesquisa é
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identificar em que medida o republicanismo — como uma teoria que se
dedica ao estudo e a defesa da retomada do espago publico — é capaz de
oferecer respostas adequadas aos problemas relacionados a democracia
representativa contemporanea. A hipétese ora levantada é que se trata
de uma teoria que oferece um modelo normativo de democracia capaz
de lidar com alguns desses problemas, mas a qual também apresenta
limitacGes. O objetivo deste texto é apresentar as principais caracteristicas
das teorias neorrepublicanas e como seus elementos centrais fazem frente
aos problemas das democracias representativas hodiernas. As teorias
neorrepublicanas serdo aqui analisadas principalmente a partir das
obras de Philip Pettit, Maurizio Viroli, Quentin Skinner, Iseult Honohan
e Richard Dagger.*?3

14.1 Teorias Neorrepublicanas
elementos fundamentais

O neorrepublicanismo recupera os elementos do republicanismo
classico. Dentre os preceitos que sao revisitados, trés assumem grande
importancia para os propoésitos deste trabalho: a liberdade, o incenti-
VO a participacéo politica e o desenvolvimento de virtudes civicas, e a
supremacia do interesse publico sobre o privado. A interligacdo desses
pressupostos é de grande relevancia para a construcdo de uma teoria
capaz de promover a recuperacado do espaco publico como um local de
acao e contestacao.

14.1.1 A Liberdade Republicana

O conceito de liberdade mais presente nateoria neorrepublicana é um
ideal negativo de liberdade, associado, muitas vezes, a auséncia de inter-
feréncia arbitraria ou a auséncia de dominagdo?4. Esse conceito foi cons-
truido a partir da ideia de liberdade do povo, desenvolvida por Maquiavel.

123 Este texto apresenta parte da pesquisa por mim realizada em minha dissertacdo de mestrado,
intitulada “O Republicanismo como forma de (re)construcéo do espaco publico: limites e possibi-
lidades” a qual foi defendida no PPGD/UFSC em 2005, tendo sido orientada pela Profa. Dra. Cecilia
Caballero Lois. Cf. CONSANI, 2005.

124 Pode-se afirmar que é o mais presente porque existem interpreta¢des diferentes sobre o conceito
de liberdade republicana. Esses conceitos variam a partir das fontes que séo retomadas para con-
ceitua-lo. Iseult Honohan, por exemplo, demonstra que a liberdade republicana pode ser analisada
de duas formas: como participacao politica — e para tanto associa a teoria republicana as obras de
Aristételes, Rousseau e Hannah Arendt —; como observancia das leis — e para tanto remete suas
origens a Maquiavel. Cf. HONOHAN, 2002, p.181-182.
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Para o autor, um povo poderia ser livre somente quando ndo dominado
por ninguém. A liberdade seria entdo uma consequéncia da instituicéo de
regras juridicas impostas a todos, permitindo, dessa forma, que ninguém
pudesse exercer um poder arbitrario sobre os demais. A realizacao dessa
liberdade em sociedade demandaria dois alicerces: uma lei de alcance
geral e avirtude civica dos cidad&@os para oferecer suporte as instituicbes
responsaveis pela elaboracgéo e aplicacao da lei (cf. HONOHAN, 2002, p.
182-184). Esse conceito, desenvolvido originariamente por Maquiavel,
passa a ser revisitado pelos autores do neorrepublicanismo.

Os autores neorrepublicanos consideram que a liberdade republi-
cana ndo deve ser associada ao conceito de liberdade positiva, com-
preendido como liberdade de agdo e participacao no espaco publico.
Apesar de os republicanos ndo prescindirem da acéo e da participagdo
politica para a realizagdo de seu projeto, o conceito de liberdade por
eles pensado tem na agdo um meio para efetivacdo de seus objetivos,
mas ndo um fim.

Philip Pettit e Quentin Skinner apresentam, de forma diversa, a rea-
lizacéo desse ideal em sociedade. O primeiro entende a liberdade como
um conceito-chave para sua teoria e a define como auséncia de domi-
nacdo. Essa forma de compreender a liberdade — como auséncia de
dominacdo — coloca-a como uma terceira via frente aos conceitos de
liberdade positiva e negativa'?®, uma vez que pode carregar em si ele-
mentos de ambas, sendo que o elemento negativo consistiria na auséncia
de dominag&o?® e o0 positivo, na necessidade de resisténcia diante da
interferéncia arbitréria.

A critica ao conceito de liberdade negativa, classico do liberalismo,
surge quando se visualiza neste a possibilidade de, mesmo na auséncia

125 Conceitos desenvolvidos por Isaiah Berlin. A liberdade negativa consistiria na auséncia de inter-
feréncia e tornou-se o tema do liberalismo; a liberdade positiva é compreendida como a liberdade
de acéo e participacao politica; dela sempre lancam mao os autores que buscam estabelecer uma
proposta democratica mais forte ou acentuada (cf. BERLIN, 2002)

126 A dominacéo é compreendida por Philip Pettit como uma capacidade de interferir, de modo arbi-
trario, em determinadas escolhas que o outro pode realizar. A interferéncia, por sua vez, é algo que
sempre torna a situacao do sujeito pior, e ela é arbitraria quando desconsidera a opinido daqueles que
serdo afetados pelo ato. A dominag&o consiste na aplicacdo de uma forga ou poder arbitrario sobre o
outro. Aquele que sofre essa forca ou poder encontra-se numa posi¢éo de vulnerabilidade em relacdo
aarbitrariedade do outro, como por exemplo, 0 empregado que sofre abusos e ndo ousa reclamar do
empregador ou o devedor que depende da benevoléncia do agiota ou banqueiro para ndo ir abancarrota,
ou seja, o uso de forca ou poder arbitrario, ou ainda, os beneficiarios dos programas assistenciais que
dependem da ajuda do Estado para sua propria sobrevivéncia. A liberdade existe quando nenhum ser
humano goza do poder de interferéncia arbitraria sobre o outro. O autor diferencia a dominacéo da
interferéncia. A dominacéo € a relagéo que se estabelece entre o0 senhor e o escravo. Nessa relacao a
parte dominante pode interferir de forma arbitraria nas elei¢c6es da parte dominada. Acredita ainda o
autor que é possivel existir dominacao sem interferéncia e também esta sem aquela. Cf. PETTIT, 1999.
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de interferéncia, ocorrer a dominacéo. O republicanismo de Pettit, ao
contrario, admite a interferéncia, desde que néo seja realizada de forma
arbitraria. Umaforma de compreender a interferéncia sem arbitrariedade
esta consubstanciada na submissao dos individuos as leis democratica-
mente promulgadas. A liberdade republicana consiste num ideal social,
cujarealizagdo depende de agentes capazes de interagir e, principalmente,
de questionar o exercicio do poder politico, de forma a evitar que ele se
torne arbitrario. Assim, Pettit afirma que néo basta, para evitar a arbi-
trariedade, o consentimento, mas requer ainda individuos capazes de
contestar (cf. PETTIT, 1999, p. 95).

A auséncia de dominacdo deve fazer-se valer nas sociedades através
de mecanismos instituidos pelo préprio Estado. Pettit trabalha com duas
possibilidades de limitacdo da dominagdo. Primeiramente cuida para que
a prevencdo a dominacgao seja assegurada constitucionalmente, através
do estabelecimento de limites ao poder de interferéncia arbitraria dos
individuos uns sobre os outros e também do proprio Estado sobre os
individuos. Pensa ainda que devem ser estabelecidos poderes reciprocos,
de modo que as possibilidades de dominagdo ou ndo dominagéo sejam
as mesmas entre os individuos (cf. PETTIT, 1999, p. 87-97).

Assim compreendida, a busca da liberdade como auséncia de in-
terferéncia arbitraria é o mével da a¢cdo dos cidad@os no Estado repu-
blicano de Pettit. Esse entendimento promove uma pequena distincéo
entre a forma de compreenséo da liberdade por Pettit e por Skinner,
pois, se para o primeiro a liberdade é uma questao de ndo dominacéo,
para o segundo é tanto uma questao de ndo-dominacdo quanto de
ndo-interferéncia.

Skinner preocupa-se com a liberdade dos Estados. Na mesma época
em que Pettit publicava seu livro Republicanism, Skinner dedicava-se
também ao estudo do tema da liberdade republicana. O autor, numa aula
inaugural proferida na Universidade de Cambridge, em 1997, propde-se
a questionar a hegemonia da liberdade do liberalismo na histéria politica
do Ocidente, buscando recuperar um ideal de liberdade que considera
ter se perdido com o triunfo da democracia liberal e, nesse resgate, es-
tara o centro de sua teoria sobre participagdo politica e virtudes civicas
(SKINNER, 1999).

Ateorianeorromana dos estados livres, ou a teoria da liberdade repu-
blicana, segundo Skinner, teve sua énfase em alguns momentos da histdria,
tais como no decorrer da Revolucéao Inglesa de meados do século XVII, na
Inglaterra do século XVIII, quando foi utilizada para atacar a oligarquia
dominante e nas coldnias norte-americanas para defender a revolugéo
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armada contra a coroa britanica. Todavia, no século XIX entrou em crise
com o triunfo ideoldgico do liberalismo (SKINNER, 1999, p. 9).

Esta teoria dos estados livres tem como postulado central que a
liberdade dos individuos e também dos Estados é definida pela lei, ao
contrario do postulado liberal, segundo o qual a liberdade encontra-
-se naquilo que nao esta pela lei regulado. Os Estados livres seriam
aqueles “desimpedidos de usar seus poderes de acordo com suas proprias
vontades na busca de seus fins desejados” (SKINNER, 1999, p. 32), ou
ainda, “uma comunidade na qual as ac¢des do corpo politico sdo deter-
minadas pela vontade dos membros como um todo” (SKINNER, 1999,
p. 33) e na qual a vontade da lei se sobrepde a vontade dos homens
(SKINNER, 1999, p. 46).

A preocupagcéo central de Skinner, ao estabelecer a discusséo sobre os
estados livres, é demonstrar que, num estado em que as regras de convivio
social ndo estdo previamente fixadas com a concordancia dos cidadaos,
estes estdo sempre sujeitos ao poder arbitrario do governante. Essa é a
razao de o autor apoiar a ideia dos antigos republicanos, segundo a qual
somente é possivel ser livre num estado livre. Dessa forma, o individuo
somente pode ser livre numa comunidade em que o poder soberano é
limitado por meio de leis (SKINNER, 1999, p. 65).

Tanto Pettit quanto Skinner defendem um conceito negativo de liber-
dade, distinto do ideal dos antigos de liberdade politica como participagdo
ativa nos negocios publicos. Todavia, mesmo ndo sendo a participacéo
politica o fim, elaacaba sendo um meio para que esse ideal seja realizado,
pois a liberdade negativa dos neorrepublicanos deve ser colocada em
préatica na sociedade e implica, de certa forma, o exercicio de a¢des de
questionamento e contestagdo no espaco publico.

Compreendido dessa forma, o conceito de liberdade possibilita ao
individuo opor-se ao poder politico quando ele se estabelece de forma
arbitraria, e resguarda o direito ao questionamento, uma vez que vincula
o individuo a obediéncia a uma lei previamente estabelecida com o seu
consentimento e cuja legitimidade pode ser questionada.

Aliberdade republicana é fundamental para realizar objecao a politica
como violéncia, pois abre um espaco para que as a¢des tomadas pelas
autoridades publicas possam ser contestadas e ndo admite que se exerca
interferéncia de forma arbitraria, ou seja, estabelece que a Unica forma
de os mandamentos publicos adentrarem o mundo privado é por meio
da autorizacéo legal.

Pode-se também considerar como uma contribui¢do importante a
exigéncia de um Estado no qual o poder politico seja limitado por leis
democraticamente erigidas. Isso possibilita aos individuos nao ficarem
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a mercé da vontade do governo, hipdtese essa que também aproximaria
a atuacdo do Estado daquela dos governos autoritariost?’.

14.1.2 Virtude Civica e Participa¢cdo Politica

O republicanismo é uma teoria que tem como preocupacao central o
combate a corrupcgao, sendo esta entendida como a utilizacdo do poder
publico em beneficio privado. O problema inicial a ser enfrentado pelos
republicanos é, entdo, o cidadao vicioso, aquele que precisa ser contido
por meio das institui¢cdes para que ndo incorra no mal acima mencionado.
Todo arcabouco de normas juridicas, politicas e sociais do republicanismo
classico é pensado para evitar esse mal, e as principais instituicbes que
auxiliam nessa tarefa sdo, como enfatiza Maquiavel, as boas leis e 0s bons
costumes (cf. MAQUIAVEL, 2000).

Para forma-las e manté-las, todavia, é necessario que os cidaddos
exercam a virtude civica, pois somente ela é capaz de assegurar a boa lei,
0 bom costume e a eterna vigilancia contra a corrup¢ao. A virtude civica
trata-se da participacao dos cidaddos nos temas relevantes da vida politica
da comunidade a qual pertence. Esta preocupagdo com a corrupgao, re-
corrente no republicanismo classico, é retomada pelos neorrepublicanos,
que continuam apostando no exercicio das virtudes cidadas para enfrentar
0s problemas politicos que sé@o colocados pelas sociedades deste tempo.

Como enfatizada na anélise do ideal de liberdade republicano, entre-
tanto, a promogéao da participacgdo politica ndo é o mével do neorrepu-
blicanissimo, mas é sim uma pratica necessaria para que se alcance o fim
desejado — a ndo-dominacao ou interferéncia arbitraria. Mesmo assim,
o projeto politico ndo prescinde da recuperacdo de um espaco de partici-
pacao e do incentivo as virtudes civicas dos cidaddos. A virtude civica, na
teoria republicana classica, era compreendida ndo como a participagdo
direta nas deliberagdes publicas, mas sua énfase recaia na necessidade
de uma vigilancia dos individuos sobre aqueles que tinham por dever
realizar atividades de interesse publico.

A construcdo dessa forma de compreensao da virtude civica pode ser
observada na obra de Maurizio Viroli (cf. VIROLI, 2002; BOBBIO; VIROLI,

127 Hannah Arendt, em sua analise sobre os regimes totalitarios demonstra como estes, retirando dos
individuos os seus direitos fundamentais e subordinando-os a uma legalidade mutéavel, consistente
na vontade do Lider, ou soberano, extinguem totalmente a capacidade de a¢do ou contestagdo dos
individuos. Cf. ARENDT, 1989. Giorgio Agamben, por sua vez, utiliza-se da simbologia do campo de
concentragdo para explicar o espaco que se abre quando a vida dos individuos deixa de ser protegida
por uma lei previamente definida e ficaa mercé da vontade do soberano ou, como enfatiza o autor, “da
civilidade ou do senso ético da policia que age provisoriamente como soberana” (AGAMBEN, 2002, p.181).
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2002). Para o autor, o republicanismo nédo é uma teoria da participacéo
democrética, mas da liberdade politica, que considera a participacédo dos
cidadaos nas decisdes soberanas necessaria para promover a defesa da
liberdade. A teoria republicana ndo pressupe o autogoverno, mas precisa,
para alcancar seus fins, promover o envolvimento dos cidaddos com os
assuntos publicos. A virtude civica, de certa forma, é o alicerce das repu-
blicas porque é a ela que cabe a tarefa de defender o ideal de liberdade
republicano através do exercicio da fiscaliza¢do das a¢Ges daqueles que
estdo no exercicio do poder politico para que nao fagam dele uso privado.
Para Viroli, € no exercicio dessas virtudes que se localiza a recuperacao
do espaco publico. O autor entende que a virtude civica

[..]1 ndo é avontade de imolar-se pela patria. Trata-se de uma virtude
civil para homens e mulheres que desejam viver com dignidade e,
porque sabem que nao podem viver com dignidade em uma comu-
nidade corrupta, fazem o que podem, quando podem, para servir a
liberdade comum: exercem a profissao com consciéncia, sem obter
vantagens ilicitas, sem se aproveitar da necessidade ou da fraqueza
dos outros; vivem a vida familiar com base no respeito reciproco, de
modo que sua casa se assemelha mais a uma pequena republica
gue a uma mohnargquia ou a uma congregacao de estranhos que se
mantém unida por interesse ou pela televisao, assumem os seus
deveres civis, mas nao sao absolutamente ddceis; sao capazes de
mobilizar-se para impedir que seja aprovada uma lei injusta ou para
pressionar quem governa a enfrentar os problemas pelo interesse
comum:; sao ativos em associacoes de varios tipos (profissionais,
esportivas, culturais, politicas, religiosas); acompanham os aconteci-
mentos da politica nacional e internacional; querem compreender
e nao querem ser guiados ou doutrinados; desejam conhecer e dis-
cutir a histéria da republica, e refletir sobre as memadrias histdricas
(BOBBIO; VIROLI, 2002, p. 17).

Dessa forma, pretende-se mostrar o clamor republicano pela virtude
civica ndo exige dos cidadaos um esforgo tal que nao possa ser cumprido,
mas, ao contrario, aposta numa diligéncia cotidiana para manutencao
da vida politica. Ao tomar a virtude civica como um cuidado ativo que
o cidad&@o deve ter com o mundo publico, ela torna-se mais facil de ser
realizada na atualidade, em virtude do contexto sociopolitico em vigor, no
qual os individuos estdo cada vez mais afastados dos processos politicos.

Analisando o contexto das sociedades atuais, Iseult Honohan (2002)
observa algumas dificuldades para que os propdésitos da teoria republicana
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sejam alcancados. Considera que se tornou dificil colocar o bem comum
acima dos interesses particulares, assim como motivar os individuos
para que participem ativamente da vida politica de seu pais ou mesmo
de sua cidade. Soma-se a esses problemas o fato de a corrupcéo ter sido
estendida para todo o sistema politico. A partir da constatacdo dessas
limitagdes, a autora passa a elaborar sua proposta para recuperagéo do
espaco publico (cf. HONOHAN, 2002, p. 147).

O ideal de bem comum do republicanismo classico, que subordina o indi-
viduo a sociedade, para Honohan, € incompativel com o conceito moderno
de individuo. A exigéncia de virtude civica pode ser anacronica, opressiva
ou irreal se ndo observar o individuo das sociedades atuais. A autora critica
0 que chama de “nogao histdrica de virtude civica” (HONOHAN, 2002, p.
148), por entender que oprime os cidadaos e promove a uniformizacao
dos comportamentos. Observando as sociedades atuais, ela considera que
os cidadaos reconhecem seus deveres e também a legalidade existente.
Todavia, somente cumprem os deveres e obedecem a legislacdo naquilo
gue diz respeito ao interesse proprio. Apesar de nao dispor de forma
alguma da lei e das institui¢cdes do Estado para assegurar o bem comum,
Honohan acredita ser necessario cultivar nas sociedades atuais o espiri-
to publico, mas adverte que isso ndo pode ser feito de forma opressora.
Para ela, 0 bem comum néo pode ser pensado como um conflito com os
interesses individuais, mas sim como uma parte do bem individual. Ndo
pode ser levado a cabo como algo que esta em tensdo com a liberdade,
mas compreendido em termos de autonomia (HONOHAN, 2002, p. 154).

O engajamento dos cidaddos nos assuntos publicos é o que assegura a
realizacdo do bem comum. A virtude civica é importante porque individuos
politicamente ativos sustentam praticas sociais em que o préprio povo
passa a pensar em temas que dizem respeito a coletividade. Para Honohan,
assim como o Estado deve assegurar aos cidadaos politicas publicas que
satisfagam o interesse da coletividade, o povo também precisa oferecer
um suporte para realizacdo dessas metas através da participagdo ativa
nos assuntos publicos. A virtude civica, como pensada por Honohan, néo
requer a participagdo continua dos cidadaos em todos os atos de governo,
pois a participagao politica é apenas um dos aspectos da cidadania ativa.
Avirtude civil pode ser realizada através da interacdo dos cidaddos com a
estrutura politica do Estado. Ela estabelece-se mais como uma solidarie-
dade ativa entre cidadaos e, algumas vezes, contra governos e instituicdes
mais do que como uma obediéncia passiva a lei.

No &mbito do debate a respeito do papel das virtudes civicas, Richard
Dagger (1997) desenvolve uma teoria cujo objetivo é demonstrar que o
liberalismo e o republicanismo ndo sdo doutrinas incompativeis e para
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tanto tenta conciliar os valores fundamentais de ambas — os direitos
individuais e a virtude civica — para construir os fundamentos do que
chamou de republicanismo liberal. Dessa forma, o autor o autor pretende
conciliar a ideia de dedica¢do do individuo & comunidade e ao interesse
publico com a valorizagdo dos direitos fundamentais individuais. Para
tanto, considera de grande importéncia a reinvencéo das formas do pen-
samento politico que valoriza a virtude civica (cf. DAGGER, 1997, p. 4).

A reformulacdo pretendida por Dagger tem inicio a partir do conceito
de autonomia e de virtudes civicas, pois considera que o primeiro ndo
esta somente vinculado aos direitos individuais e tampouco o segundo é
estritamente coletivista. Enquanto a autonomia € definida como o estabe-
lecimento de maximas ou normas do individuo para si mesmo, a virtude
civica é algo que exige do individuo o estabelecimento de normas para a
sociedade, em prol do bem comum (cf. DAGGER, 1997, p. 13).

A cidadania pensada pelo republicanismo liberal envolve ou sobrepde
guatro dimensdes, a saber: a legal, a ética, a integrativa e a educativa.
A cidadania como um status legal é aquela que confere aos individuos
direitos e deveres, é considerada necessaria, mas nao suficiente. A ver-
dadeira cidadania, de acordo com Dagger, requer a participacdo ativa
na vida publica, e essa atividade vai além da participacéo ocasional em
processos eleitorais. Deve ajudar a integrar o individuo com as regras do
jogo democratico e também com a comunidade politica a qual ele esta
vinculado (cf. DAGGER, 1997, p. 101).

O ponto de partida de Dagger para analise das formas pelas quais
seria possivel motivar os cidaddos para que se envolvam nos assuntos
politicos é o “altruismo condicional” (cf. DAGGER, 1997, p. 112). Segundo
esse conceito, as partes integrantes do cenario politico sdo racionais e
condicionalmente altruistas porque levam os interesses dos outros em
consideracéo desde que haja cooperacdo, ou seja, desde que acreditem
gue o bem comum é o objetivo de todos. O altruismo condicional é, para
o republicanismo liberal, um conceito-chave na concepc¢éo de virtude
civica e deve ser estimulado através da educacao. Essa teoria, assim
como o republicanismo classico, deposita grande confianca na formacéo
do bom cidad&o. Dagger considera que as pessoas devem ser prepara-
das para exercer tanto a autonomia quanto as virtudes civis. Todavia, 0
autor enfatiza que sua proposta difere do republicanismo classico por
néo almejar a educacéo do desejo, mas somente fomentar responsabi-
lidades (cf. DAGGER, 1997, p. 120). A participagdo deve ser incentivada
pelo préprio Estado, pois ela coloca o individuo em contato com outros
membros do grupo, facilitando a comunicacao entre eles e fortalecendo
0 grupo como um todo.
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Dois problemas séo apontados pelo autor quando se refere & promogéo
da participagdo politica: os diferentes modos de expandir as oportunidades
de participacgdo e a apatia dos cidadaos em relacéo a vida publica. Para
enfrentar esses problemas o autor acredita que alguns sistemas podem
ser adotados, tais como o voto obrigatdrio ou mesmo o voto registrado
obrigatério, contudo acredita também que essas propostas devem ser
conciliadas com uma forma de democracia deliberativa (cf. DAGGER, 1997,
p. 149). Iniciativas como féruns locais, financiamento publico para parti-
dos politicos e elei¢des, delibera¢es que permitam ao povo exercer seus
direitos e encontrar suas responsabilidades como cidadéos, séo conside-
radas fundamentais para promoc&o das virtudes civicas e da autonomia.

A virtude civica aparece no pensamento neorrepublicano como um
valor fundamental, sem o qual se torna impossivel a manutencéo de sua
proposta politica. A recuperagdo desse valor e sua recolocacdo no debate
politico contemporaneo é fundamental para lancar luz sobre o problema
da apatia politica dos cidadaos e seu afastamento do mundo publico.*®

Os neorrepublicanos enfrentam esse problema ao pensar uma forma
de exercicio da virtude civica nas sociedades da atualidade. Sabem que
o ideal de participacao civil ir4 se defrontar com os desejos privados de
cada individuo que o levam para lugares distintos do publico. Todavia,
propde-se um exercicio civico moderado, o qual pode coadunar-se com as
necessidades e modo de vida do cidaddo contemporaneo sem, contudo,
permitir que ele se esquive de suas responsabilidades politicas. A atribui-
cao de responsabilidades ao individuo &, talvez, a principal forma de se
fazer frente a apatia politica. A apatia politica € um grave problema para as
democracias contemporaneas pois, como bem mostrou Arendt (1989), em
decorréncia dela, constatou-se que foram produzidas tanto vitimas como
algozes nos regimes totalitarios. Quando Arendt observa as sociedades
sobre as quais recaiu o terror totalitario, constata que eram compostas
por individuos atomizados e politicamente desarticulados, limitados aos
seus interesses privados e com dificuldade para compreender o contexto
sociopolitico que os cercava. Por essa razao, esses individuos puderam ser
definidos como “massa” — aquelas pessoas que ndo podem integrar-se a
uma organizagdo baseada no interesse comum (cf. ARENDT, 1989, p. 361).

Ao valorizar a promocédo da participagao civica e a colocar como um
dos sustentaculos de sua proposta politica, o neorrepublicanismo esta
desenvolvendo um mecanismo capaz de incentivar a vinculagao dos indivi-
duos a organizag@es que tenham por objetivo pensar no interesse publico
e, assim, esta propondo uma alternativa para lidar com a apatia politica.

128 para uma analise critica do republicanismo e sua concepcao de cidadania ver PINZANI, 2010.
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A atribuicéo de responsabilidades ao cidaddo para com a comunidade
politica tem em si 0 germe da reconducao do homem & vida publica, uma
vez que incentiva os individuos a permitirem se conectar com o mundo
e com seus concidadéos. Nessa relagdo com seus pares e com o poder
politico, a proposta republicana instiga os individuos a contestarem e
questionarem aqueles que estdo no exercicio das fungdes publicas. Assim,
ao considerar a virtude civica e a participacao politica como um valor,
como algo cuja finalidade é promover a “eterna vigilancia” em termos
de contestacéo, o neorrepublicanismo abre um espaco apropriado para
contrapor-se a apatia dos individuos das sociedades de massa e, ainda,
capaz de Ihe atribuir responsabilidades para com a comunidade politica.

14.1.3 O Estado Neo-republicano

Os neorrepublicanos, ao retomarem os ideais do republicanismo classi-
co, objetivam a implementacao de um projeto politico no qual seja possivel
o0 exercicio da liberdade como auséncia de dominagao. Para levar a cabo
essa proposta, eles apostam na recupera¢do do espaco publico e do ativo
engajamento dos cidadaos com os assuntos politicos. Todavia, acreditam
gue o Estado tem um papel fundamental para que isso ocorra, pois deve
criar os canais para a participacao e incentiva-la.

Para que essa proposta seja realizada, torna-se imprescindivel a es-
truturacdo de um modelo de Estado diferente daquele que se tem hoje.
Se a proposta republicana exige um Estado que seja capaz de reduzir o
arbitrio do mercado e até mesmo de fazer valer os aspectos da localidade,
tais como o amor a pétria ressaltado por Viroli ou a memdria civica da
qual lanca méao Dagger, sua resposta vai sendo delineada pelo fortaleci-
mento do papel do Estado diante das expectativas econémicas nacionais
e internacionais.

Pettit é categdrico ao afirmar que o Estado republicano se ocupara,
por exemplo, de questdes de prosperidade econémica a medida que isso
Ihe permita aumentar a intensidade de auséncia de dominacéo de que
os individuos desfrutam. Dessa forma, o autor autoriza a intervengao na
economia para assegurar certa prosperidade econémica que possibilite
aos individuos gozar da auséncia de dominacao. Medidas tais como a
protecdo do pleno emprego ou a estabilidade do sistema econémico,
renegadas pelo liberalismo, sdo perfeitamente aceitaveis (cf. PETTIT,
1999, p. 214). Do mesmo modo, a liberdade de contrato também pode
ser restringida, uma vez que ela, segundo o autor, “deixa margem para
gue uma das partes possa dominar a outra” (cf. PETTIT, 1999, p. 216). O
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Estado deve proibir que nos contratos se estabelecam clausulas em que
uma das partes possa exercer dominio sobre a outra. Considera ainda que
“ndo impor restri¢do alguma a liberdade contratual levara logicamente
ndo a um madximo de liberdade individual, mas a contratos de escraviddo,
nos quais, segundo mostra a prdtica, entram voluntariamente os homens
submetidos a pressdo econémica” (cf. PETTIT, 1999, p. 217).

Diante do problema da manipulac¢éo da informacéo pelos meios de co-
municacao de massa, Pettit também afirma ter o Estado o dever de assumir
o controle dos meios de comunicagéo e cuidar para que as diferentes vozes
ressonantes dentro de uma republica possam se fazer ouvir através da
midia (cf. PETTIT, 1999, p. 221). Dessa forma, o autor defende um Estado
capaz de interferir em questfes que para algumas teorias liberais sao
intocaveis, tais como a liberdade contratual e a liberdade de imprensa.

O Estado deve ainda ocupar-se da promocéo da igualdade, tema re-
corrente no pensamento dos republicanos classicos, no qual havia certo
consenso de que nédo haveria condigdes de promover os ideais almejados
sem a promogdo de certa paridade material. Este é também o entendimento
de Pettit. Em seu entendimento, a teoria republicana — ou neorrepubli-
cana — ndo tem compromisso com a promocao da igualdade material,
mas simplesmente com o que denomina de igualdade estrutural, ou seja,
aquela que proporciona a todos os cidadéos a capacidade de desfrutar
com a mesma intensidade da auséncia de dominagéo (cf. PETTIT, 1999,
p. 153). Ele reconhece, todavia, que para promover a igualdade estrutu-
ral € necessario promover a reducgdo de certas desigualdades materiais
(cf. PETTIT, 1999, p. 212). A politica republicana requer que o acesso ao
bem-estar passe por rotinas bem estabelecidas, determinadas segundo
normas legais e ndo por decisdes discricionarias. O fato de ndo depender
das decisdes discriciondrias é que ird assegurar a auséncia de dominacao.
Por isso, 0 autor acredita ser possivel a interven¢do do Estado na econo-
mia para proporcionar certa prosperidade econdmica aos individuos,
ou para promover politicas de pleno emprego, ou ainda para assegurar a
estabilidade do sistema econémico.

Um Estado também pode ser o “Estado intransigente”, do qual fala Viroli,
ou seja, aquele que ndo deve perdoar ou esquecer com demasiada rapidez
0s crimes que sdo cometidos contra o interesse publico Para o autor, o
Estado deve ser intransigente na busca pela justica e acredita que a “a
falta de intransigéncia forma crian¢as mimadas e ndo cidadaos livres” (cf.
BOBBIO; VIROLI, 2002, p. 42). O Estado de Viroli também néo prescinde
de fronteiras delimitadas, e isso pode ser constatado pela analise do seu
conceito de patriotismo. Segundo o autor, o patriotismo republicano é um
conceito particularista porque retrata o amor dos cidaddos por seu pais,
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por sua cidade, por institui¢cdes e por um modo de vida, proporcionando
uma certa solidariedade com outras pessoas (cf. VIROLI, 2002, p. 14). Mas
isso ndo é algo natural, pois essa paixao politica precisa ser estimulada
através de leis ou, mais precisamente, através de um bom governo e da
participacdo dos cidaddos na vida publica. O patriotismo, da forma como
definido por Viroli, difere do nacionalismo, pois ambos discordam, segun-
do o autor, sobre a questdo principal: o conceito de patria. Os patriotas
republicanos consideram o amor pelo pais uma paixao artificial, infun-
dida e constantemente reforgada pela politica, enquanto os nacionalistas
pensam que esse é um sentimento natural a ser protegido e assimilado
culturalmente. A patria dos republicanos é uma instituigdo moral e politica;
a nacdo dos nacionalistas é uma criacao natural (cf. VIROLI, 2002, p. 15).

Do mesmo modo, Dagger, ao reforgar o papel da cidade para o exerci-
cio da participacdo politica, ou enfatizar a necessidade da memodria civil,
aponta para a mesma direcdo. O autor, ao considerar como obstéculo
para o exercicio da cidadania, hoje, a prépria organizacdo e modo de vida
nas grandes cidades, menciona trés obstaculos: o tamanho das cidades,
sua fragmentacdo e a mobilidade dos cidad&os. Entre os trés problemas
apontados, o Gltimo acarretaria a perda ou deficiéncia da memdria civica
dos individuos e isto implicaria a perda da capacidade de reconhecer um
passado comum, prejudicando, dessa forma, o exercicio da solidariedade
e do reconhecimento da prépria comunidade (cf. DAGGER, 1997, p. 164).
Da mesma forma que Viroli e Pettit, Dagger idealiza um Estado capaz de
promover os espacos publicos nos quais a cidadania pode ser exercida e,
certamente, esse Estado difere do modelo liberal.

E possivel afirmar, portanto, que as teorias neorrepublicanas aqui anali-
sadas precisam, para efetivacio de suas propostas, de um Estado que assuma
muitas tarefas e tenha a capacidade de interferir quando necessario. I1sso
néo implica a proposta de uma nova forma de Estado, mas tdo somente a
necessidade de repensar a estrutura do Estado moderno a fim de recuperar
seus elementos fundamentais, tais como a soberania e o poder de fazer valer
os interesses publicos perante os interesses privados. Todavia, essa tentativa
de fortalecimento das bases do Estado contribui para que seja realizado um
contraponto com aimposi¢do as sociedades atuais das normas do mercado.

14.1.4 A Concepgdo Neorrepublicana do Politico

A forma como os neorrepublicanos compreendem a politica pode ser
analisada a partir da distin¢éo estabelecida por Hohohan entre as esferas
publica e privada, segundo as diferencas existentes entre a definicao liberal
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e a republicana. De acordo com a autora, para os liberais o publico é iden-
tificado como aquilo que é controlado pelo Estado, enquanto o privado é
aquilo que ndo é; para os republicanos, a dimensdo mais saliente do pablico
€ o interesse ou a relevancia, o que é relevante para todos é essencialmente
publico. Privado é o interesse de um ou de poucos. Publico e privado ndo séo
separados em duas esferas, mas em diferentes orientacdes (cf. HONOHAN,
2002, p. 158)._A politica é, entdo, aquela atividade realizada no espaco
publico, cujos objetivos se voltam para o interesse publico, ou seja, para a
promocao de a¢des que possam beneficiar a todos e ndo apenas promover
vantagens particulares. A res publica, como enfatizou Cicero, somente pode
assim ser considerada se seus beneficios alcangcarem a todos e ndo apenas
alguns (cf. CICERO, 1989, p. 66-68).

A acdo e a participacdo politica sdo meios utilizados para assegurar que
0 interesse publico ndo sucumbira ante os interesses privados. Entre os
autores aqui estudados, todavia, a participacdo ndo € a propria esséncia da
politica republicana. O cerne dessa proposta assenta mais na necessidade
de existéncia de institui¢des fortes do que na agéo politica, pois o republica-
nismo, historicamente, deposita nas institui¢cbes da republica a esperanca de
gue o interesse publico prevalecerd sobre o privado. Dessa forma, aacdo e a
participacao devem acontecer dentro dos espacos abertos pelas instituicoes.

Entre as institui¢es republicanas cléssicas é possivel encontrar o
ideal do império da lei— que pressup®e a limitagao do poder politico por
normas constitucionais —; a separa¢do dos poderes, também chamada
pela tradi¢éo republicana de governo misto, cujo objetivo era promover
um controle reciproco entre os poderes da RepuUblica para evitar sua
usurpacdo; e, ainda, é possivel encontrar uma forte exigéncia de cidad@os
virtuosos civilmente, ou seja, capazes de manter uma diligéncia ativa e
cotidiana para que o poder politico ndo vergasse perante a corrupcao.
Os direitos e interesses particulares vao sendo resguardados a medida
que a Republica estabeleca leis com esses objetivos. Essa proposta fica
evidente quando Viroli apresenta a diferenca entre a construcéo liberal
e a republicana dos direitos humanos (cf. VIROLI, 2002, p. 7). Segundo
0 autor, para o liberalismo os direitos humanos sdo concebidos como
algo natural, inato e inalienavel, ao passo que para o republicanismo os
direitos humanos sao histdricos e ndo naturais, estdo sustentados por leis
e costumes g, quando nesses dispositivos ndo encontram amparo, ndo sao
mais direitos, mas sim reivindicac¢des ou leis morais. Compreendida dessa
forma, verifica-se que somente dentro da republica ou da comunidade
politica é que se pode ter os direitos humanos assegurados.

Dessa forma, pode-se dizer que a concepgao do politico republicano
— e neorrepublicano — é definida como algo cujo objetivo é assegurar o
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interesse publico através de institui¢fes, dentro das quais a virtude civica
e a participacao politica figuram como meios necessarios para se atingir o
fim almejado. Se ademocracia republicana esté sustentada por instituigdes
que serdo responsaveis pela promocao da participacdo e pelo acolhimento
das contestacdes, devendo ainda proporcionar a resposta adequada para
as reivindicagdes proferidas, essas instituicdes jamais podem tornar-se
espacos nos quais predomina a burocracia. O que assegura as instituicées
certo distanciamento das estruturas burocraticas é justamente a abertura
de canais para a participacgéo, assim como a oferta de respostas adequadas
as questdes formuladas, ou ainda, a inclusdo das reivindicag¢bes populares
numa pauta oficial para que sejam debatidas. Dessa forma, ndo séo as ins-
tituigdes que se opdem a burocracia, mas sim o fato de que se abre, através
das instituigdes, um espago para participacdo. Se nao ha efetivamente esse
espaco, nao ha oposi¢do, mas sim a confusdo de ambas.

Consideracdes finais
Contribuig¢des e limites do neorrepublicanismo

Considerando a crise da democracia representativa hodierna, considera-
-se que ateoria neorrepublicana apresenta alguns elementos importantes
para fazer frente aos problemas enfrentados. Tendo como uma de suas
principais metas a recuperacdo do espago publico como um espaco de
participacéo e contestacéo, o neorrepublicanismo repensa o desenho do
Estado e de suas instituices para absorver as reivindicacoes, os desa-
cordos e contestacOes da populacéo. Os canais de contestabilidade, como
enfatiza Pettit, sdo uma das formas de se assegurar o principal objetivo
republicano — a liberdade como auséncia de dominagao. A prépria or-
ganizacdo das cidades é repensada de forma a incentivar o engajamento
dos cidaddos com os temas politicos.

Outro elemento importante é a énfase no papel do Estado e em sua
reabilitacdo como um agente que deve opor-se & economia para assegurar
a liberdade individual, politica e social. Todas as propostas neorrepubli-
canas para a recuperacgdo do espago publico e promocao da participacéo
civica passam pelo Estado, o qual deve ser capaz de assegurar a auséncia
de dominacao ou interferéncia arbitréria. Para tanto, tem inclusive a pos-
sibilidade de interferir em questdes privadas, tais como a liberdade de
contrato ou de imprensa. Um Estado pensado dessa forma pode ser capaz
de fazer oposicéo ao mercado como ente que tem imposto suas normas e
feito prevalecer o interesse privado dos grandes grupos econdmicos sobre
os interesses publicos compreendidos como das populagdes nacionais.
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As propostas apresentadas pelo republicanismo, contudo, podem ser
consideradas insuficientes em dois aspectos, a saber, naforma de combater
a apatia dos cidadaos das sociedades atuais para trazé-los novamente ao
mundo politico e na defesa dos direitos individuais. Apesar de a exigéncia
de virtudes civicas e a criacdo de espacos para a participacéo e contesta-
bilidade constituirem-se, potencialmente, como uma forma de combater
a apatia politica dos cidadaos das sociedades de massa, nao fica claro,
nas propostas analisadas, como se pretende motivar os cidaddos para
envolverem-se com os temas politicos. Falta as teorias neorrepublicanas
aqui analisadas uma proposta mais eficaz para motivacéo dos individuos
a agirem em prol do interesse publico, ou até mesmo para instigar os
individuos a reflexdo sobre os temas de interesse comum que o atingem
ao mesmo tempo em que atingem as sociedades nas quais vivem. Em
outras palavras, falta um olhar mais cuidadoso para o papel das paixdes
ou dos afetos na politica.

Outra questao que precisa ser revisitada € a da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Esse pressuposto republicano, ao mesmo tem-
po que pode ser uma forma de contrapor-se & imposi¢éo dos interesses
econdmicos em detrimento de outros interesses sociais e coletivos, pela
valorizacdo do interesse publico, pode também ser invocado para suprimir
os direitos individuais em situagdes nas quais se considera que a comuni-
dade politica estd em perigo. Desse modo, mesmo diante da tentativa dos
neorrepublicanos de proverem a conciliacdo entre os interesses publicos
e privados, parece haver certa precedéncia dagueles sobre estes.

Apesar das limitacGes apontadas acima, a teoria neorrepublicana en-
frenta de forma coerente a questéo da recuperagdo do espaco publico e,
ainda que faltem propostas para a motivacdo dos cidadéos, desenvolve
estruturas importantes para que sejam dadas respostas adequadas as con-
testacOes apresentadas, facilita a participacéo e, acima de tudo, constitui-se
como uma teoria cujo projeto politico pode estar sendo constantemente
construido e com a participacgédo dos cidad&os.

Referéncias

AGAMBEN. Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Tra-
ducéo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2002.

261



262

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo - anti-semitismo, imperia-
lismo, totalitarismo. Tradu¢do de Roberto Raposo Tavares. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1989.

BERLIN, Isaiah. Os dois conceitos de liberdade. In: H. Hard e R. Hausheer
(orgs.). Estudos sobre a humanidade, Sdo Paulo, Cia. das Letras, 2002,

BOBBIO. Norberto; VIROLI, Maurizio. Didlogo em torno da Republica:
os grandes temas da politica e da cidadania. Traducédo de Daniela
Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2002.

CICERO. Marco Tulio. La republica y las leyes. Edicion de Juan Maria
Nufies Gonzales. Madrid: Ediciones AKAL/Clasica, 1989.

CONSANI, Cristina Foroni. O republicanismo como forma de (re)cons-
trucdo do espago publico: limites e possibilidades. Florianopolis, 2005.
185 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de Pés-Graduagdo em Direito.
Disponivel em: http://www.tede.ufsc.br/teses/PDPC0734.pdf

DAGGER, Richard. Civic Virtues. New York. Oxford University Press, 1997.

HONOHAN, Iseult. Civic Republicanism. London/New York: Routledge,
2002.

MAQUIAVEL, Nicolau. Comentarios sobre a primeira década de Tito
Livio. Traducgdo de Sérgio Bath. 4.ed. Brasilia: Editora da Universidade
de Brasilia, 2000.

PETTIT, Philip. Republicanismo: una teoria sobre la liberdad y el
gobierno. Traducdo de Toni Domenech, Barcelona: Ediciones Paidés
Ibérica, 1999.

PINZANI, Alessandro. Alienados e culpados: os cidaddos no republicanismo
contemporaneo. Ethic@ - Florianépolis v. 9, n. 2 p. 267-288 Dez. 2010.

SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Traduc¢éo de Raul
Fiker. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 1999.

VIROLI. Maurizio. Republicanism. Translation from de Italian by Antony
Shugaar, New York: Hill and Wang, 2002.



COORDENADORES
José Sérgio da Silva Cristévam
Norma Sueli Padilha
Antonio Carlos Wolkmer

AUTORES
Cristina Foroni Consani
Dilsa Mondardo
Enea de Stutz e Almeida
Grazielly Alessandra Baggenstoss

Jodo dos Passos Martins Neto
José Alcebiades de Oliveira Junior
Josiane Rose Petry Veronese
Leilane Serratine Grubba
Luana Renostro Heinen
Paulo Roney Avila Fagundez
Rogério Gesta Leal
Sergio Cademartori
Vera de Araujo Grillo
Vera Regina Pereira de Andrade






