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Carta dos editores

E com grande satisfacio que o Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro vem apresentar o
numero 62 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao primeiro
semestre de 2023. Neste volume contamos com artigos contendo pesquisas
de vasta gama tematica, sendo todas vinculadas as areas de concentracéo
do Programa. Esperamos que a leitura dos artigos publicados nesta edicéo
seja de grande valia a comunidade académica e juridica, propiciando novos
debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade para
agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado e Sociedade,
que permitem que a cada numero sejam publicadas novas e instigantes pes-
quisas. Lembramos que estamos sempre abertos ao envio de novos artigos,
que devem ser submetidos por meio do nosso sistema editorial online em
plataforma Open Journal System, diretamente na pagina da Revista (https://
revistades.jur.puc-rio.br/).

O primeiro artigo, “A tipologia juridica da integracao ambiental como
elemento normativo para o uso sustentavel dos recursos marinhos” propoe
uma discussao acerca da integracao ambiental, bem como sobre o alcance,
elaboracao, implementacdo e execucao de politicas publicas voltadas aos
recursos marinhos, a partir de uma analise de decisoes. O trabalho investiga
quais s@o os elementos normativos necessarios para delimitacdo da nature-
za juridica da integracdo no ambito dos recursos marinhos, identificando
a auséncia de assimilacdo da integracdo enquanto principio ou obrigacio
pelos tribunais federais.
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6 Carta dos editores

Em seguida, o artigo “Pesquisa empirica em Direito: novos horizontes
a partir da teoria dos sistemas” aborda questdes sobre a possibilidade de
articular a teoria e empiria na producéo cientifica e do conhecimento no
ambito do Direito, a partir da Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann. O
trabalho propde pensar a ideia de controle de abstracdo como maneira de
aplicar a Teoria dos Sistemas para fundamentar pesquisas que analisem da-
dos empiricos, de modo a observar e descrever o direito como um sistema
de sociedade moderna.

Em “Teorias feministas pos-estruturalistas: contribuicoes para a inves-
tigacao do discurso juridico no Brasil” ha uma discussao sobre as teorias
feministas, abordando o feminismo pos-estruturalista como uma vertente
epistemologica para estudar o discurso juridico e refletir qual sujeito esta
sendo produzido, afunilando essa perspectiva para se pensar as mulhe-
res. O artigo reune matrizes epistemologicas idealistas e materialistas em
contraponto com a pos-estruturalista e traz alguns exemplos do discurso
juridico brasileiro.

O artigo “Cartografia contemporanea do comum e sua vertente no Di-
reito Romano: um contraponto juridico” tem como foco uma analise sobre
propriedade publica e privada, a partir do método do contraponto juridico
entre os distintos paradigmas, baseado nas producoées de Lobrano e Pilati.

Ja o artigo “Construcao retérica da argumentacao juridica” tem como
objetivo principal compreender o conceito de argumentacao de forma empi-
rica, indo além das perspectivas normativas tradicionais. O trabalho ressalta
a dificuldade de definir e classificar silogismos devido a natureza porosa das
palavras e propoe uma abordagem analitica descritiva, em contraste com as
abordagens normativas dominantes no estudo da argumentacao.

Em “Sobre a protecao de bens juridico-criminais nas sociedades capital”,
o autor José Mario Chaves analisa como os bens juridicos sdo escolhidos
em sociedades capitalistas, questionando a suposta neutralidade do Direito
Criminal. A hipétese central é que, em ambientes capitalistas, os bens ju-
ridicos protegidos ndo representam os interesses gerais da sociedade, mas
sim os interesses de classes sociais hegemonicas. A pesquisa busca uma
abordagem interdisciplinar, combinando métodos de diversas disciplinas
para uma analise critica do problema proposto.

Em “Brazilian Supreme Court, constitutional avoidance, and educational
policy: the homeschooling case (RE 888815)”, o trabalho explora o contexto
vivenciado em 2018, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil
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Carta do editor 7

enfrentou uma disputa constitucional relacionada ao ensino doméstico. O
estudo analisou qualitativamente o caso, revelando como essa estratégia foi
usada em uma decisao significativa de politica educacional.

O artigo “O trabalho decente e os desafios da contemporaneidade”
analisa o conceito de trabalho decente pela Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) no Brasil. Explora seu papel global na criacao de normas
por meio de convencdes ratificadas entre paises. A OIT redefiniu seu pa-
pel, emitindo documentos como a Declaracdo de 1998 e o Pacto Mundial
de 2009, reafirmando a justica social. O estudo aborda a historia da OIT,
tripartismo, globalizacdo e foca na tematica do trabalho decente no Brasil.

O artigo “Direito ao meio ambiente saudavel: implicacdes do uso e
acesso aos recursos naturais na perspectiva das politicas para mulheres no
Brasil” nos apresenta uma abordagem com foco em género para a discussao
sobre o0 meio ambiente no Brasil. O artigo problematiza o fato de que as
mulheres sdo um dos grupos mais afetados pela violacao de direitos civis e
que precisam de especial protecao no contexto de grandes obras que incitam
a prostituicao e violéncia na sociedade.

Em “Democracia e sistema de protecao do patrimonio cultural no Brasil”
de Renata Ovenhausen Albernaz faz uma analise dos principais instrumentos
e politicas estatais de protecao do patrimonio cultural no Brasil. O artigo
tem como objetivo verificar como o Estado Brasileiro esta tratando a cul-
tura e seu acesso e se isto leva a uma real proliferacdo da cultura ou uma
delimitacdo de quem tera acesso.

O autor Ricardo Prestes Pazello em seu artigo “No rastro do ‘indiferente
juridico’: ensaio de antropologia do direito a propédsito de um movimento
grevista de professores” toma como ponto de partida de sua analise o campo
da antropologia juridica. Aliado a uma perspectiva critica do direito, ele
demonstra uma ambiguidade no campo do direito entre o normativismo e
as relacoes sociais analisando a greve dos professores universitarios de 2012.

No artigo “Coragem civica e resiliéncia: o que tém a ver com a respon-
sabilidade pessoal?” o autor convidado Wolfgang Heuer traz uma reflexao
sobre a Guerra da Ucrania. Utilizando como base os escritos de Hannah
Arendt e Jugern Habermas, o autor passa por perguntas importantissimas
sobre o conflito europeu que se arrasta desde 2022. Como a responsabilidade
pessoal e os movimentos sociais contra fascismos inundam as discussoes
sobre o conflito. E, ainda, como nos portamos em face a esse conflito como
expectadores e comentadores.
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Por fim, na ultima secao da Revista, apresentamos os Resumos das Dis-
sertacoes e Teses ja defendidas no primeiro semestre de 2023, no ambito do
Programa de P6s-Graduacao em Teoria do Estado e Direito Constitucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Noel Struchiner
Editor Responsavel

Antonio Pele
Editor Responsdvel
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A tipologia juridica da integracao ambiental
como elemento normativo para o uso
sustentavel dos recursos marinhos

The legal typology of environmental integration as a normative
element for the sustainable use of marine resources
André Augusto Giuriatto Ferraco®

Universidade de Brasilia, Brasilia — DF, Brasil

Naomy Christiani Takara™

Universidade de Brasilia, Brasilia — DE Brasil

1. Introducao

A natureza juridica da integracao no direito nacional brasileiro é permeada
de incertezas que conduzem a ma utilizacao do seu potencial normativo
ambiental. Como decorréncia dessa lacuna, pode-se afirmar que a com-
preensao do alcance e a utilizacdo desse conceito' se apresentam de modo

" Professor voluntario de Direito Internacional Publico e Direito dos Desastres Ambientais na
Universidade de Brasilia - UnB. Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia
(UnB) na Linha Internacionalizacdo, Trabalho e Sustentabilidade, com énfase em Sustentabili-
dade, Meio Ambiente e Direitos Humanos. Assessor juridico no Tribunal Regional Federal da 1*
Regido - TRF1. Membro do Grupo de Estudos em Direito, Recursos Naturais e Sustentabilidade,
da Universidade de Brasilia - GERN/UnB. Pesquisador institucional do Instituto Brasiliense de
Direito Publico - IDP. E-mail: andreaugusto.gf@gmail.com.

" Mestre em Direito, Estado e Constitui¢do na Universidade de Brasilia (UnB). Pos-graduada em
Ordem Juridica e Ministério Publico pela Fundacao Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios. Graduada em Direito pela Universidade Sao Francisco. Atualmen-
te é advogada, pesquisadora do Grupo de Direito, Recursos Naturais e Sustentabilidade (GERN)
da Universidade de Brasilia e integrante do Painel Mar e da Liga das Mulheres pelo Oceano.
E-mail: naomy.christiani.takara@gmail.com.

1 Inicialmente, deve-se destacar que a integracao ¢ apontada como um conceito. A partir da
teoria de Dworkin, as normas podem ser classificadas como diretrizes, principios e regras, em
razdo do seu grau de generalidade. Em sintese, regras indicam obrigacdes especificas, enquanto
os principios visam orientar condutas gerais. Em paralelo, os conceitos sdo compreendidos
como aqueles que direcionam as normas que sio implementadas por principios, os quais, por
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insuficiente, o que obsta uma melhor apropriacao da integracao no campo
juridico e repercute negativamente na forma como os recursos naturais sio
geridos.

No ambito dos recursos marinhos nao é diferente, embora a integracéo
seja ampla e indistintamente mencionada nos instrumentos de regulaciao
direcionados a este ambito?, grande imprecisdo quanto a natureza juridica
e quanto a determinacdo do alcance normativo desse conceito ainda sao
verificados. Desse modo, a investigacdo quanto a tipologia juridica da inte-
gracdo, a fim de que seja elucidado o seu carater normativo e juridico-ins-
trumental aplicado a gestao dos recursos marinhos, apresenta-se necessaria.
Isso se deve ao fato de que a indeterminacao quanto a tipologia juridica
da integracdo obsta a sua utilizacdo de modo mais técnico, tanto por uma
perspectiva jurisprudencial, quanto por uma perspectiva de gestdo’, razao
pela qual uma melhor compreensao sobre o seu alcance e carater normativo
pode contribuir para o uso sustentavel dos recursos marinhos, na medida
em que se opde a logica de fragmentacao e de setorizacao da gestao®.

O cenario de imprecisao quanto a integracao, revela um paradoxo no
que se refere ao uso do termo. Se por um lado, como pretende-se demonstrar
neste estudo, ha uma ampla utilizacao da integracdo nos instrumentos de
gestao dos recursos marinhos, por outro lado, essa utilizacao nao apresenta
uma delimitacao clara quanto ao que se refere a integracio, tampouco sobre

sua vez, sdo realizados por regras. Neste momento da pesquisa, considerando o carater geral do
objeto de estudo, adota-se a no¢éo de conceito para se referir a integracao, uma vez que a hipo-
tese deste estudo ¢ a de que o conceito ¢ uma matriz para o principio e a obrigacao de integrar
(Dworkin, 1977, p.22); (Dupuy; Vinuales, 2015, p. 51-53).

2 Na primeira parte deste artigo serdo demonstrados os aspectos de integracdo constantes na
Politica Nacional de Recursos do Mar (PNRM), o Plano Setorial de Recursos do Mar (PSRM),
e o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro (PNGC). Sem prejuizo, a integracdo também é
verificada em outras normas, como na Politica Nacional de Recursos Hidricos, Lei n. 9433/17,
inciso VI, do artigo 3°, ao preceituar como diretriz de acéo a integracio da gestao das bacias
hidrograficas com a dos sistemas estuarinos e zonas costeiras; na Politica Nacional de Residuos
Solidos, Lei n. 12305/10, no inciso XI do artigo 3°, que define a gestdo integrada de acdes vol-
tadas para solucionar as questdes dos residuos solidos e na Politica Maritima Nacional, Lei n.
1.265/94, que tem por finalidade orientar o desenvolvimento das atividades maritimas brasilei-
ras de forma integrada e harmonica, bem como na Lei Complementar 140/2011, em seu art. 7°.

3 A gestdo pode ser entendida como o meio de organizacio das variaveis sobre um problema,
a fim de gerir cendrios conexos de controle, antecipacéo e decisdo sobre solucdes e prevencoes
em torno de uma questdo proposta(Lira; Candico, 2013).

4 Sobre integracio ambiental ver: Vifuales, et al., 2015, p. 157-179; Dernbach, 2003, p. 247-
248; Sands, 1995, p. 53-61. Sobre a forca normativa da integracéo na tomada de decisdes:
Medina; Tarlockt, 2010; Ashford; Hall, 2011; e Dernbach; Mintz, 2011.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023
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qual é o carater normativo da integracao naquele contexto: se principio, se
obrigacdo ou se orienta uma perspectiva de gestao.

Garantir sustentabilidade no uso dos recursos requer integracao’. Se
a integracao nao é compreendida em termos praticos, a realizacao das ati-
vidades de modo sustentavel resta prejudicada. Nesse contexto, torna-se
necessario investigar a seguinte questao: quais sao os elementos normativos
que colaboram para uma delimitacao da natureza juridica da integracao no
ambito dos recursos marinhos? A partir de uma melhor compreensao desse
problema, reforca-se o carater normativo da integracdo, de modo que se
torna possivel reafirmar que o uso dos recursos marinhos deve ocorrer de
maneira sustentavel.

O estudo juridico mais aprofundado sobre a integracao, objeto deste
artigo, pode ser ttil para auxiliar a compreensao e aplicacao das disposicoes
constantes em planos e politicas utilizados na gestao ambiental, os quais
sao operacionalizados por instrumentos juridicos®. A integracao é um termo
geral aplicado a gestao ambiental e nao raro, é utilizado como elemento de
convencimento no campo juridico. Isso se deve ao fato de que a integracao
apresenta alguma ligacdo com a ideia de desenvolvimento sustentavel, mas
ndo se confunde com este.

Embora a sistematizacao da integracao realizada neste estudo possa ser
utilizada de modo analogo para a afericdo da integraciao em outros ambitos
do direito ambiental, a analise apresentada nesta oportunidade é restringida
a integracao aplicada aos recursos marinhos. Nesse sentido, investiga-se
como a integracao pode ser identificada no ambito da gestao ambiental dos
recursos marinhos, sistematizando as suas possiveis manifestacoes, bem
assim qual é a sua natureza juridica.

A partir da revisao bibliografica’, pode-se afirmar que a integracao se
manifesta a partir de quatro dimensoées principais: politica, institucional,
procedimental e geografica. A analise da integracdo realizada neste estudo
parte da investigacao dessas dimensoes nos principais planos e politicas que
orientam o uso sustentavel dos recursos marinhos.

Em suma, a dimenséo politica é¢ manifestada na fase pré-normativa e
diz respeito a consideracao classica da integracdo, ao propor que a elabo-

5 Dupuy; Vinuales, 2015, p. 51-53.
6 Carvalho, 2014, p. 45-74.
7 Buhrs, 2009, p. 7-38; Eggenberger; Partidario, 2000.
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racao de planos e politicas tenham em consideracao a integracao entre os
componentes ambiental, social e econdmico. A dimensao institucional se
refere a articulacdo entre os atores competentes para a gestao dos recursos
e para a execucao dos planos e politicas voltados para um recurso comum,
sob o qual se desempenham atividades de diferentes setores. A dimensao
procedimental se relaciona a aplicacao dos instrumentos juridicos de ges-
tao que comportem uma perspectiva integrada ou, ainda, ecossistémica®.
Ja a dimensao geografica volta-se para o aspecto espacial da execucao dos
planos e politicas, bem como para a realizacdo das atividades por diferentes
atores, na medida em que as interacoes do espaco fisico do recurso devem
ser consideradas.

No ambito dos recursos marinhos, a analise da integracdo realizada neste
estudo é amparada pelas fontes normativas, a partir das quais sao verificados
os instrumentos juridicos de gestao aplicados aos recursos marinhos, dentre
os quais se destacou a Politica Nacional de Recursos Marinhos (PNRM), o
Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro (PNGC) e o Plano Setorial para os
Recursos do Mar (PSRM). De modo complementar, realiza-se uma pesquisa
jurisprudencial da Justica Federal em grau recursal, uma vez que se trata
de matéria essencialmente de direito e de competéncia federal®. Com base
nos resultados dessas andlises, torna-se possivel pensar nos limites e nas
possibilidades de melhoria da integracao no ambito dos recursos marinhos.

Diante disso, uma tipologia juridica voltada para o carater normativo
da integracdo pode ser apontada como um elemento normativo para dire-
cionar as atividades marinhas no uso sustentavel dos recursos. Isso se deve
ao fato de que a integracdo ambiental em sentido amplo é um pressuposto
normativo para que se assegure o desenvolvimento sustentavel.

8 A abordagem ecossistémica ¢ uma estratégia para a gestdo integrada, sem impedir o uso
sustentavel dos recursos, intimamente relacionada com a aplicacao do Principio da Integracido
como um dos pilares para sua implementacdo. A abordagem ecossistémica requer uma
governanca que enfoque a estrutura e o funcionamento do ecossistema dentro de suas proprias
fronteiras ecoldgicas, com os objetivos de uso sustentdvel e a manutencio da integridade do
ecossistema (Araujo, 2018, p. 69-84); (Platjouw, 2016, p. 14).

9 Constituicdo Federal Brasileira - Art. 20. Sdo bens da Unido: IV - as ilhas fluviais e lacustres
nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras,
excluidas, destas, as areas referidas no art. 26, II; V - os recursos naturais da plataforma con-
tinental e da zona econdmica exclusiva; VI - o mar territorial; VII - os terrenos de marinha e
seus acrescidos e Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: I - as causas em que a
Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de auto-
ras, 1és, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho (Constituicdo Federal, 1988).
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A analise da natureza juridica da integracao ganha relevancia a partir
da percepcdo de que a compreensao do potencial normativo desse termo
pode implicar em ganhos de eficacia juridica ambiental'?. Para tanto, num
primeiro momento se faz necessario destacar o que a integracao, por uma
perspectiva de direito ambiental aplicada aos recursos marinhos, tem o
condao de evitar.

A integracao ganha fundamental relevancia no ambito dos recursos
marinhos a partir da constatacao de dois fenémenos decorrentes da forma
como o uso dos recursos ocorre e que podem implicar impactos ambiental-
mente indesejaveis, sdo eles, a setorizacdo e a fragmentacao. Por essa otica,
a gestao dos recursos naturais demanda a integracao de multiplos atores
no desenvolvimento de politicas setoriais, mas que apresentam elementos
comuns no desempenho de suas atividades, sob pena de que tal lacuna tolha
a eficacia juridica ambiental.

Em sintese, tanto a setorizacao quanto a fragmentacao conduzem a ges-
tao dos recursos de modo distinto a forma como os recursos se apresentam
no meio ambiente. Os dois fenomenos se relacionam ao modo de geren-
ciamento do recurso e ignoram a interconexao existente entre as atividades
decorrentes do uso e 0 meio em que elas sio desempenhadas. Isso ocorre
tanto pela organizacao dos atores responsaveis pela gestao do recurso em
dominios compartimentados de competéncia administrativa, no caso da
setorizacdo, quanto pela segmentacao do espaco geografico em que realizam
suas atividades, no caso da fragmentacao'.

Sem integracao nao ha como garantir que o uso dos recursos marinhos
ocorra de modo sustentavel. A sustentabilidade é entendida aqui como um
objetivo que requer a atuacao positiva estatal para a sua promog¢ao nas ati-
vidades economicas'?, a qual pode ser alcancada por uma abordagem que
considere as interacdes entre os usos da terra, da dgua e dos recursos vivos,
que seja capaz de assegurar a conservacao e o uso sustentavel desses bens,
tal como propoe a integracao em sentido amplo.

10 Para o presente estudo, a eficacia consiste na analise da existéncia de elementos normativos
suficientes para cumprir com os objetivos para os quais ela foi criada. Ja a eficiéncia relaciona-se
com a medida normativa positiva de utilizacao dos recursos de meio para o alcance de tais obje-
tivos a partir de aspectos organizacionais. Difere-se dos dois conceitos a analise de efetividade,
que diz respeito ao beneficio, a necessidade e a oportunidade oriundos do alcance dos objetivos
e meios visados pelas medidas. Sobre eficacia juridica (Varella, 2009, p. 34-35).

11 Ferraco, 2019.
12 Diniz, 2015.
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Diante disso, o percurso investigatorio utilizado neste estudo, com
base no método hipotético-dedutivo, amparado pela pesquisa bibliografica,
normativa e jurisprudencial, busca compreender os elementos normativos
e juridicos conceituais que possibilitam confirmar o alcance normativo da
integracdo ambiental enquanto principio geral de direito ambiental, do qual
decorre a obrigacdo de integrar, que determina a gestao integrada tendo
em vista a sustentabilidade dos recursos marinhos. Para tanto, a proposta
de uma tipologia juridica da integracao ambiental aplicada aos recursos
marinhos passa por dois momentos. Na primeira parte (cap. 1), destaca-se
a insuficiéncia de integracao no uso dos recursos marinhos, caracterizada
pelos fenomenos da setorizacdo e da fragmentacao, os quais obstam que
as atividades sejam realizadas de modo integrado e sustentavel. Diante da
insuficiéncia da integracao observada no uso dos recursos, a segunda parte
do artigo (cap. 2) apresenta uma proposta de tipologia juridica da integracao,
com énfase nos instrumentos juridicos nacionais, especialmente na analise da
Politica Nacional de Recurso Marinhos, no Plano Setorial para os Recursos
do Mar e no Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro, uma vez que esses
instrumentos juridicos de gestao sao aplicados, de modo geral, a todos os
atores que desempenhem atividades na area de jurisdicao nacional®.

2. A insuficiéncia de integracdo no uso dos recursos marinhos como
Obice ao uso sustentavel

Compreender a integracao e a sua importancia no ambito dos recursos
marinhos requer compreender ao que ela se opde e quais os ganhos que
essa medida representa em termos ambientais. Diante dessa compreensao,
torna-se possivel avaliar se a integracéo se faz realmente necessaria para a
gestdao dos recursos, a partir de uma perspectiva juridica-ambiental conexa
a de regulacao'.

A importancia de se pensar nos caminhos juridicos para a integracéo
reside no fato de que este conceito é capaz de fazer frente a setorizacao e a

13 A PNRM tem por finalidade orientar o desenvolvimento das atividades que visem a efetiva
utilizacéo, exploracdo e aproveitamento dos recursos vivos, minerais e energéticos do Mar Ter-
ritorial, da Zona Economica Exclusiva e da Plataforma Continental, de acordo com os interesses
nacionais, de forma racional e sustentavel para o desenvolvimento socioeconomico do Pafs,
gerando emprego e renda e contribuindo para a insercao social (Pnrm, 2005).

14 Aranha, 2015; Fensterseifer; Sarlet, 2013, p. 58.
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fragmentacido, elementos impeditivos ao uso sustentavel dos recursos mari-
nhos. Em suma, a setorizacao é verificada diante da configuracao de estruturas
e dominios normativos isolados por setores, o que conduz a insuficiéncia de
integracao na gestao dos recursos marinhos entre os setores que realizam as
suas atividades a partir da disponibilidade deste recurso. Ja a fragmentacao
ocorre pela desconsideracdo geografica da unidade de gestao, a partir do
planejamento realizado de acordo com limites politico-administrativos ou
de interesses seccionais de cada ator competente®.

Tanto a setorizacao quanto a fragmentacéo observada no uso dos recursos
marinhos decorrem de modos de gestdo amparados por uma logica admi-
nistrativa pautada no Principio da Especializacdo. Este principio consagra a
ideia de descentralizacdo e especializacao no desempenho da administracao,
como uma forma de organizacéo para a execucao das atribuicoes estabeleci-
da por lei e encontra respaldo na indisponibilidade do interesse ptblico'®,
uma vez que a esse formato possibilita uma gestao mais eficiente do bem
publico, pela logica de celeridade e independéncia'’.

Para que seja possivel entender como a integracao pode propor a con-
ciliacao destes fendmenos com o uso sustentavel dos recursos marinhos,
num primeiro momento, deve-se caracterizar a insuficiéncia de integracao
verificada neste meio, diante da ocorréncia da setorizacdo (1.1) e da frag-
mentacdo (1.2).

2.1 A setorizacao como impeditivo ao uso sustentavel dos
recursos marinhos

O uso dos recursos marinhos por uma logica setorial e compartimentada
apresenta disparidade com a forma que os recursos se manifestam no meio
ambiente'®. A insuficiéncia de integracdo verificada na setorizacdo ampara
uma atuacdo administrativa que se opde a abordagem ecossistémica, uma
vez que a autonomia entre os setores especializados pode ensejar na au-
séncia de consideracdo quanto aos impactos e conexoes que as atividades

15 Ferraco, 2019, p. 12.

16 Art. 37 da Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil — CRFB/ 1988: “A administracao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida-
de e eficiéncia e, também, ao seguinte (Constituicdo Federal, 1988).

17 Ferraco, 2019, p. 16.
18 Mercure, 2017.
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desempenhadas por um setor acarretam aos demais setores a ele relacionados
pelo espaco marinho.

No entanto, havendo um equilibrio entre a eficiéncia proposta pela
especializacdo e a consideracdo ambiental recomendada pela integracao, as
chances de incompatibilidade capazes de gerar danos e conflitos ambientais
se reduzem. Para que o equacionamento entre a especializacao e a integra-
¢do ganhe relevo, torna-se necessario destacar a ocorréncia de fenomenos
relacionados a forma como o recurso é gerido e que apresentam prejuizos
potenciais ao alcance de uma gestao sustentavel.

Nesse sentido, torna-se necessario demonstrar como a setorizagao se
configura no ambito marinho, a partir de uma perspectiva institucional de
gestdo entre os atores responsaveis pelo uso sustentavel dos recursos (1.1.1).
Diante deste cenario, investiga-se como os instrumentos de planejamento e
gestdo marinha manifestam a integracdo em suas diferentes dimensoes em
oposicao a logica setorial de gerenciamento dos recursos (1.1.2).

2.1.1 A setorizacdo diante da insuficiéncia de integracao entre os atores
responsaveis pelo uso sustentavel dos recursos marinhos

A configuracdo da Administracao Publica brasileira voltada para a regulacéo
das atividades desempenhadas no ambito dos recursos marinhos é setori-
zada. Cada setor, relativo a um nicho de atividade especifico é regulado
por suas proprias normas e desempenha suas atividades a partir de uma
logica segmentada de gestdo, sem que haja a obrigacao de considerar as
implicacoes entre os setores que atuam sob os recursos marinhos por uma
perspectiva integrada.

No caso brasileiro, os principais setores relacionados aos recursos
marinhos sao os da pesca, de petroleo e gas, de mineracao, de geracdo de
energia, de turismo, de navegacao e portos e o de protecio ambiental’®. A
setorizacdo entre os atores publicos responsaveis pela regulacéo das atividades
desempenhadas sob os recursos marinhos se atrela aos ministérios federais.
As atividades de pesca e aquicultura competem ao Ministério da Agricul-
tura, Pecudria e Abastecimento®’; ja a atividade de turismo fica a encargo

19 Mont Alverne; Cavalcante, 2018 p.731.

20 Conforme o Decreto n. 9.667, de 02 de janeiro de 2019, as atividades de pesca e aquicultura
nao dispoem de uma agéncia reguladora, mas sao coordenadas pela Secretaria de Aquicultura
e Pesca.
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do Ministério do Turismo?; as atividades portuarias e de navegacao sao de
competéncia do Ministério da Infraestrutura* e as atividades de petroleo,
gas, mineracao e energia edlica offshore sio de competéncia do Ministério
de Minas e Energia”’. Por fim, as atividades de seguranca e controle de na-
vegacdo mercante sao de competéncia do Ministério da Defesa, atribuidas
ao Comando da Marinha e exercidas pela Autoridade Maritima**.

Dentro de cada ministério, a atividade especifica do setor pode ser ainda
mais particularizada, de modo que a regulacao passa a ocorrer por meio de
agéncias segmentadas de forma individualizada por assunto®. No Ministério
de Minas e Energia, por exemplo, a atividade de petroleo e gas esta relacio-
nado a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Bicombustiveis (ANP);
a atividade de mineracao a Agéncia Nacional de Mineracao (ANM)*, ja as
atividades de energia eolica offshore sdo relacionadas a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL).

De modo a blindar que a atuacdo desses setores ocorra com alguma
consideracdo ambiental, tem-se a atuacdo do Ministério do Meio Ambien-
te?’, visando assegurar a protecdo e a conservacao do meio ambiente e da
biodiversidade marinha*®. A protecéo do ecossistema marinho ocorre tanto
pela atuacao do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente (IBAMA)*, por meio

21 Conforme o Anexo I, artigo 1° que dispde sobre a competéncia do Ministério no Decreto n®
9.664, de 02 de janeiro de 2019.

22 Conforme o Decreto n. 9.676, de 02 de janeiro de 2019 e a Lei no 10.233, de 05 de junho
de 2001 a atividade de navegacao é regulada pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ).

23 Conforme o Anexo I, artigo 1° que dispde sobre a competéncia do Ministério no Decreto n®
9.675, de 02 de janeiro de 2019.

24 Conforme o Decreto n® 5.417 de 13 de abril de 2005, que aprova a Estrutura do Comando
da Marinha, do Ministério da Defesa, e da outras providéncias, e a Lei n. 9.537, de 11 de de-
zembro de 1997, que dispde sobre a seguranca do trafego aquaviario em dguas sob jurisdicio
nacional e dd outras providéncias.

25 Sundfeld, 2002, p. 15-38; Marques, 2005, p. 45-79.

26 Conforme o Decreto n® 9.587, de 27 de novembro 2018 que instala a Agéncia Nacional de
Mineracao.

27 Conforme o Decreto n. 9.672, 02 de janeiro de 2019 que aprova a Estrutura do Ministério do
Meio Ambiente.

28 Artigo 11, PNGC.

29 As principais atribuicoes do Ibama sdo definidas no artigo 5° da Lei n® 11.516, de 28 de

agosto de 2007. Que dispoe sobre a criacdo do Instituto Chico Mendes de Conservacao da
Biodiversidade e da outras providéncias.
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da concessao de licencas ambientais para empreendimentos efetiva ou po-
tencialmente poluidoras no meio ambiente marinho®, quanto pela atuacao
do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio),
diante das unidades de conservacdo marinha da Unido?'.

Em observancia ao principio constitucional da legalidade?, as atividades
dos atores acima ressaltados ocorrem dentro dos limites estabelecidos pelas
respectivas leis de criacdo. Cada ministério, agéncia de regulacdo ou 6rgao
executivo tém atribuicdes e diretrizes de funcionamento em dareas especificas,
podendo fazer pouco, ou nada, para além dessas atribuicées, sob pena de
violar referido principio. Como as leis de criacdo e organizacao dos atores
acima delineados nao estabelecem diretrizes para a integracdo, ela nao se
torna passivel de ocorrer por razdes de conveniéncia ou oportunidade.

A organizacao setorial dos recursos marinhos néao seria diferente da dos
demais ambitos de gestao de recursos naturais®, posto que essa dinamica é
um reflexo da cultura organizacional administrativa no Brasil, amparada pelo
Principio da Especializacdo como pressuposto juridico para a eficiéncia da
Administracao Publica. O principio da Eficiéncia da Administracao Publica™
materializa a l6gica de que se gerencia melhor quando especializado, o que
encontra respaldo na supremacia do interesse publico®, uma vez que, esse

30 Conforme a Resolucdo n° 237, de 19 de dezembro de 1997 e a Resolugdo n°001, de 23 de janeiro
de 1986 do Conselho Nacional de Meio Ambiente e a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
institui a Politica Nacional do Meio Ambiente.

31 Conforme a Lei n® 11.516, de 28 de agosto de 2007.

32 Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (Constituicdo Federal,
1988).

33 Ferraco, 2019.

34 De modo geral, a eficiéncia pode ser considerada como a utilizacdo mais produtiva dos re-
cursos econdmicos, de modo a produzir os melhores resultados. Veda-se o desperdicio ou a ma
utilizacdo dos recursos destinados a satisfacdo de necessidades coletivas. E necessario obter o
maximo de resultados com a menor quantidade possivel de desembolsos. Quanto ao principio
da administracdo publica, a eficiéncia apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relacao
ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se opera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em relacido ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracao Puablica, também com o mesmo objetivo de alcancar resultados na
prestacdo do servico publico (Justen Filho, 2016, p. 67); (Di Pietro, 2003, p.83).

35 Em sintese, o principio propoe a prevaléncia dos interesses coletivos sobre os interesses
individuais na elaboracio e execucdo das normas administrativas. Devido a imprecisdo do con-
ceito, algumas criticas sao tecidas ao principio, ao passo que a abertura semantica no principio
pode legitimar arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores fundamentais (Di Pietro,
2010, p. 95-97); (Meirelles, 2000, p. 95); (Mello, 1994, p. 20).
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modelo prima pela celeridade e independéncia, elementos que possibilitam
uma gestdo mais eficiente do bem publico. Se, por um lado, é uma forma
legitima de se procurar melhorar a administracao publica, por outro, a
consequéncia é uma gestdo setorial que, por vezes, pode ser insuficiente se
o objeto gerido demanda uma abordagem multissetorial.

A setorizacdo é verificada diante da configuracéo de estruturas e dominios
normativos segmentados em diferentes setores, elemento este fundamental
para se assegurar a imparcialidade e técnica para a atuacao dos érgaos, os quais
sdo indispensaveis para a eficiéncia da regulacdo’®. Embora essa organizacao
administrativa seja capaz de conferir uma maior autonomia e celeridade na
atuacao de cada ator, a gestdo dos recursos passa a se manifestar por uma
perspectiva linear e compartimentada, a qual apresenta disparidade com a
forma que os recursos se manifestam no meio ambiente.

A setorizacao é um impeditivo para o desenvolvimento sustentavel, na
medida em que a observancia a integracao é um pressuposto para que se
garanta a sustentabilidade. A setorizacao ampara uma atuacao administrativa
que se opoe a abordagem ecossistémica no uso sustentavel dos recursos
marinhos, uma vez que a autonomia entre os setores especializados pode
ensejar na auséncia de consideracao quanto a atuacdo das atividades de um
setor em detrimento aos demais a ele relacionados’.

2.1.2 Os instrumentos de planejamento e gestdao marinha frente a
setorizacao

Os instrumentos juridicos de gestao dos recursos marinhos reconhecem a
ocorréncia da setorizacao e propéem medidas de integracao frente a este
fenomeno. Essa afirmacdo é demonstrada a partir da analise da Politica Na-
cional de Recursos do Mar (PNRM), do Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro (PNGC) e do Plano Setorial de Recursos do Mar (PSRM), nos quais
é possivel destacar prescricdes de integracao em suas dimensoes politica,
institucional, procedimental e geografica.

A Politica Nacional de Recursos Marinhos faz frente a setorizacdo na
medida em que expressa a integracao em suas dimensoes politica e institu-
cional. A PNRM elenca como um de seus principios basicos que a execugao

36 Montini, 2016, p. 9.
37 Ferraco, 2019.
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da politica ocorra de forma harmoénica com as demais politicas nacionais,
bem como destaca o modo descentralizado e participativo de sua execucao,
incentivando a articulacdo interinstitucional®.

Nao é demasiado ressaltar que a PNRM também menciona a necessi-
dade de que os compromissos assumidos internacionalmente pelo governo
nacional sejam observados. Nesse sentido, a politica confere abertura para
que a Convencdo das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM)
e outros documentos internacionais sejam invocados na sua execucao, a
exemplo da Convencao das Nacdes Unidas sobre a Diversidade Biologica,
a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Agenda 21), as Convencoes da Organizacao Maritima Internacional sobre a
Prevencdo da Poluicio Marinha e a Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, que cristaliza a integracao ambiental em sua concepcao
classica no Principio n°4*.

Dentre as estratégias propostas para a execucao da PNRM, o legislador
estabelece que a Comissao Interministerial para os Recursos do Mar, no que
concerne a Exploracdo e Aproveitamento Sustentavel dos Recursos do Mar,
deve incorporar a sustentabilidade, sob o ponto de vista social, economico,
ambiental e cultural, em todos os programas, projetos e iniciativas para
pesquisa, avaliacao, exploracao e aproveitamento dos recursos do mar®.

Da analise da PNRM é possivel afirmar que o legislador buscou manifestar
a integracao em suas dimensoes politica e institucional, mas nao apresentou
medidas procedimentais para a integracdo. Essa afirmacao encontra respaldo
diante da proposta de que a execucdo da politica ocorra de modo integrado
entre as instituicoes e entes federativos, bem como comporte consideracoes
quanto ao equilibrio dos componentes ambientais, sociais e econdmicos nas
suas proprias politicas e planos de execucio, e entre esta e as demais politicas
nacionais. Merece destaque o fato de que o legislador invoca a integracao
em seu aspecto politico e institucional tanto na fase pré-normativa, quanto
na execucdo das normas.

38 4. PRINCIPIOS BASICOS: - a harmonizacio com as demais politicas nacionais e com o
plano plurianual; - a execucao descentralizada e participativa, incentivando as parcerias da
Uniéo, dos Estados, dos Municipios, do setor privado e da sociedade; - a observancia dos
compromissos internacionais assumidos pelo Governo brasileiro (Pntm, 2005).

39 Principio 4: Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecao ambiental constituira
parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente
deste (Rio 92).

40 Item 7.1, paragrafo 15 (Pnrm, 2005).
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O Plano Setorial para os Recursos do Mar (PSRM)*!, embora constitua
um desdobramento que confere maior especificidade as disposicoes da
PNRM™*, também nao apresenta um aspecto procedimental para a inte-
gracao. O PSRM se organiza em razao de alguns setores que desenvolvem
atividades sobre os recursos marinhos, destacando metas, objetivos e acoes
para acoes de pesquisa cientifica, conservacdo da biodiversidade, pesca e
mineracédo, por exemplo. Ressalvada a importancia das medidas elencadas
para cada setor que compoe o plano, o instrumento nao propoe medidas
concretas para a integracao.

Na setorizacdo, as metas e objetivos tracados por cada setor se rela-
cionam apenas com seus respectivos ministérios, nao havendo mencao a
procedimentos que visem a articulacdo entre estes. Nesse sentido, a avalia-
cao, monitoramento e conservacdo da biodiversidade marinha é atribuida
ao Ministério de Meio Ambiente (MMA)*; ja as atividades de aquicultura e
pesca, ficam a encargo do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento
(MAPA)*; a avaliacdo da potencialidade mineral da plataforma continental
juridica brasileira restam ao Ministério de Minas e Energia (MME)*, ao
passo que as atividades de prospeccao e exploracao de recursos minerais
da area internacional do atlantico sul e equatorial competem ao ministério
das Relacoes Exteriores (MRE)*.

O Plano Setorial para os Recursos do Mar, em uma tentativa de promover
a integracao, apresenta uma secéo sobre a integracdo com outras politicas,
planos, acoes e instituicoes”. Nessa oportunidade, a integracao é verificada
em seu aspecto politico e institucional, embora de modo mais amplo do
que apresentado na PNRM.

O plano sugere a comunicacao entre as partes por ele abrangidas e a
integracdo de suas acdes para otimizar o uso de recursos e promover a arti-

41 Conforme o IX Plano Setorial para os Recursos do Mar da Comissdo Interministerial para Re-
cursos do Mar da Marinha do Brasil (PSRM).

42 Conforme item 8 da PNRM, tem-se que “A PNRM se desdobrard em planos setoriais pluria-
nuais. Os planos setoriais da CIRM serdo estruturados em programas e acdes, em consonancia
com as normas do plano plurianual e do orcamento da Uniao”.

43 Ttem 7.2 do PSRM.
44 Ttem 7.3 do PSRM.
45 Ttem 7.5 do PSRM.
46 Ttem 7.6 do PSRM.
47 Ttem 10 do PSRM.
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culacdo dos atores em torno de interesses comuns™. Verifica-se, desse modo,
que o PSRM é bastante falho quanto a integracao, uma vez que se pauta
nos interesses dos setores, sem sequer mencionar o carater ecossistémico
dos recursos marinhos e a conexao entre as atividades por ele delineadas.

A percepcao de que a setorizacao deve ser evitada também se faz pre-
sente no Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro (PNGCQC). Por se tratar
de um instrumento mais especifico do que a PNRM, o plano contempla as
dimensoes politica, institucional, procedimental e geografica da integracao.

Em sua introducao, o legislador expressa o planejamento integrado
como um objetivo do governo brasileiro, sendo o PNGC um instrumento
para que se atinja este fim. O preambulo do plano ressalta a articulacao
entre setores ambientais, como o marinho e o hidrico, bem como entre os
entes publicos e a sociedade civil, fazendo mencao a Rio 92 e a Agenda 21
como balizadoras do seu texto.

O PNGC destaca, diante da amplitude de aplicacdo deste instrumento,
que o trabalho por ele pretendido implica, fundamentalmente, na cons-
trucao de um modelo cooperativo entre os diversos niveis e setores do
governo, bem assim entre este com a sociedade. Num primeiro momento,
a contextualizacdo trazida pelo segundo Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro destaca a dimensao politica e institucional da integracao, na me-
dida em que aponta a necessidade de articulacao entre os atores, a fim de
que seja possivel uma melhor execucdo do instrumento capaz de garantir
o planejamento integrado.

Ap6s o destaque substancialmente politico, os principios 2.5,2.8 e 2.12
do PNGC destacam as dimensoes geografica, institucional e procedimental
da integracdo. O principio 2.5 apresenta prescricoes quanto a integracdo
geografica entre ambiente terrestre e costeiro, bem como propde que o
procedimento das tomadas de decisao seja transparente e participativo,
na melhor informacéio e tecnologia disponivel e na convergéncia e com-
patibilizacao das politicas publicas, em todos os niveis da administracdo.
Ja nos principios 2.8 e 2.12, o PNGC confere um carater mais concreto a
integracao politica e institucional ao estabelecer que a execucao do plano
ocorra em conformidade com o principio da descentralizacao, assegurando
0 comprometimento e a cooperacao entre os niveis de governo, e desses com
a sociedade, no estabelecimento de politicas, planos e programas estaduais

48 Item 10 do PSRM, p. 32.
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e municipais, com consideracao a atividade sécio-econdomico-cultural das
areas costeiras.

Nos objetivos do PNGC é possivel verificar a dimensao politica da in-
tegracdo, diante da formulacao de metas gerais para a execucao do plano.
Merecem destaque os objetivos 5.2 e 5.4, que apontam para o processo de
gestao integrada das atividades socioeconomicas da Zona Costeira, bem
como para a necessidade de incorporacao da dimensao ambiental nas po-
liticas setoriais realizadas nos ambientes costeiros e marinhos, de modo a
compatibiliza-las com o PNGC.

Uma grande vantagem do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro
sobre a Politica Nacional de Recursos do Mar é a delimitacdo mais precisa
da dimensao procedimental da integracdo. O PNGC dispoe de uma secédo
sobre os instrumentos para a sua implementacao, destacando, de plano, a
utilizacdo dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, o que
demonstra a percepc¢ao de que as disposicoes constantes no plano devem
observar o componente ambiental®. Em uma lista de sete instrumentos™,
o plano apresenta procedimentos de planejamento, informacao e monito-
ramento, destacando a articulacdo institucional para a utilizacdo destes.

Outro grande destaque do PNGC se refere as acoes por ele progra-
madas, as quais conferem maior precisao para as medidas de integracao
institucional. Os itens 6.1 e 6.2 do plano visam compatibilizar as acoes do
planejamento marinho com outras politicas publicas que incidam sobre a
Zona Costeira’!, bem como a articulacéo entre os entes federativos, o poder
publico e a sociedade organizada e privada.

A protecao juridica a um ambiente ecologicamente equilibrado nao
envolve, pois, apenas um setor, mas a todos que se utilizem de recursos
naturais™. Um conceito que se aproxima dessa realidade de interdependéncia

49 Conforme o item 4 do PNGC que dispde que além dos instrumentos de gerenciamento am-
biental previstos no artigo 9° da Lei 6938/81, que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente,
serdo considerados aqueles elencados pelo PNGC.

50 O Plano Estadual de Gerenciamento Costeiro; O Plano Municipal de Gerenciamento Cos-
teiro; O Sistema de Informacoes do Gerenciamento Costeiro; O Sistema de Monitoramento Am-
biental da Zona Costeira; O Relatorio de Qualidade Ambiental da Zona Costeira; O Zoneamento
Ecologico-Econdmico Costeiro e O Plano de Gestdo da Zona Costeira. Item 4.1 a 4.7 do PNCG.

51 Como a industrial, de transportes, de ordenamento territorial, dos recursos hidricos, de
ocupacao e de utilizacdo dos terrenos de marinha, seus acrescidos e outros de dominio da
Unido, de unidades de conservacao, de turismo e de pesca, de modo a estabelecer parcerias,
visando a integracao de acdes e a otimizacao de resultados. Item 6.1 do PNGC.

52 Ferraco, 2019.
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e confere um carater procedimental para a integracao seria o da abordagem
ecossistémica, entretanto, a normatizacéo da sua protecdo em nivel nacional
ainda ¢ setorizada.

A Comissao Interministerial de Recursos do Mar (CIRM) é um ator que
contempla esse viés integrativo em suas atividades de execucao dos planos
e politicas setoriais. Além de coordenar os instrumentos de gestao marinha
analisados anteriormente, a comissao é composta por representantes de
quatorze ministérios e mais a Casa Civil da Presidéncia da Republica™.
Ainda que oportuna a atuacao da CIRM para a integracao institucional e
politica, a comissao merece criticas quanto a sua composicao, que apenas
em 2017 passou a contemplar a participacao da sociedade civil no Grupo
de Integracdo do Gerenciamento Costeiro (GI — Gerco)’* e, em junho de
2019, voltou a estabelecer que a participacao de outros atores ocorreria sem
o direito a voto e a convite da Autoridade Maritima.

Uma vez que a operacionalizacao da integracao se encontra limitada
por interesses politicos e econdmicos, torna-se necessario identificar quais
instrumentos juridicos comportam a integracao no ambito do uso dos
recursos marinhos. O papel do Direito ganha destaque nesse contexto na
medida em que dispde dos instrumentos que conduzem as atividades de
gestao por meio de medidas como a coercao, a criacdo de obrigacoes de
fazer ou nao fazer e o incentivo™.

Nesse sentido, estudos recentes apontam o instrumento do licenciamento
ambiental no entorno da politica voltada para a planificacdo do espaco mari-
timo brasileiro como um mecanismo capaz de contemplar a integracao, por
meio de uma perspectiva ecossistémica®®. A planificacao do espaco marinho
visa a organizacao espacial integrada das zonas marinhas, conciliando os
interesses entre os setores envolvidos nas atividades costeiras e no espaco

53 De acordo com o Decreto n® 9.858, de 25 de junho de 2019, que dispde sobre a Comissio
Interministerial para os Recursos do Mar, a composicao da CIRM contempla a Casa Civil da
Presidéncia da Republica; Ministério da Defesa; Ministério das Relacoes Exteriores; Ministério
da Economia; Ministério da Infraestrutura; Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimen-
to; Ministério da Educac@o; Ministério da Cidadania; Ministério da Satude; Ministério de Minas
e Energia; Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes; Ministério do Meio
Ambiente; Ministério do Turismo; Ministério do Desenvolvimento Regional; e Comando da
Marinha do Ministério da Defesa.

54 Gerhardinger, 2019.
55 Ferraco, 2019, p. 106.
56 Lima, 2017.
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maritimo”’, ganhando especial relevancia frente ao fenémeno da fragmen-
tacao geografica dos espacos marinhos, a ser abordado no topico seguinte.

2.2 A fragmentagao geografica como impeditivo ao uso sustentavel
dos recursos marinhos

Aintegracdo desempenha o papel de superar a gestdo fragmentada decorrente
de acdes desconexas de diferentes setores, agéncias reguladoras e 6rgaos
de governo sob um mesmo espaco marinho’. O ecossistema marinho é
impactado pela exploracao dos recursos costeiros e oceanicos que ameacam
a regularidade dos seus servicos ecossistémicos pela desconsideracao das
interacoes existentes entre as areas oceanicas, costeiras e terrestres™.

A gestao dos recursos marinhos ocorre em razdo dos feixes de compe-
téncia atribuidos pelas normas nacionais e internacionais. No entanto, ha
um descompasso existente entre a manifestacao do recurso em seu estado
natural e a execucao de planos e politicos de acordo com limites administra-
tivos estanques estabelecidos por normas, as quais fragmentam os espacos
marinhos por uma logica administrativa de gestao.

A fim de compreender como a fragmentacao obstaculiza o uso susten-
tavel dos recursos marinhos, esta secio se dedica a demonstrar como esse
fendmeno ocorre nos espacos marinhos (1.2.1) e, diante desse contexto,
como os instrumentos juridicos de gestao se opdem a fragmentacao geo-
grafica dos espaca marinhos (1.2.2).

2.2.1 A fragmentacdo geografica diante da insuficiéncia de integracao
na execucao de medidas de gestdao nos espagos marinhos

Para que o uso dos recursos marinhos ocorra de modo sustentavel, se torna
necessario respeitar a sua configuracao natural por meio de uma perspectiva
de gestao integrada, a qual requer a superacao da logica de gestao fragmentada
a partir da soberania conferida pela divisao territorial politico-administra-
tiva. Sem que haja uma consideracao ecossistémica quanto as relacoes de

57 Ehler; Douvere, 2011. p. 18; Cacqueray, 2011, p. 08.
58 Grilli, 2017, p. 48.

59 As implicacdes ambientais negativas decorrentes de uma gestéo fragmentada se utilizam de
uma analise cientifica ambiental, a qual pode ser mais bem compreendida nos seguintes estudos
(Grilli, 2017, p. 45-58); (Cicin-Sain; Knecth, 1998, p. 37- 63); (Tanaka, 2004, p. 483-514).
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causa e efeito existentes entre os espacos marinhos em razao de seu carater
ambiental, a gestdo sustentavel do recurso resta prejudicada®.

Essa logica administrativa é bastante notoria entre paises costeiros
fronteiricos ou na divisao politico-administrativa dos entes federativos. A
Convencao das Nacoes Unidas sobre Direito do Mar, por exemplo, concede
aos Estados costeiros atribuicoes diferenciadas em cada area, reconhecen-
do-lhes os direitos soberanos sobre os recursos marinhos encontrados em
sua zona economica exclusiva e em seu mar territorial, sendo necessaria a
harmonizacao de interesses entre os Estados na gestao dos recursos mari-
nhos a fim de que se assegure a reparticdo de interesses nacionais, diante
da discrepancia entre a capacidade tecnolégica e a abundancia de recursos
naturais que alguns paises apresentam entre si®'.

Esse tipo de fracionamento espacial é observado, portanto, quando o
uso do recurso ambiental é orientado em razdo dos limites geograficos e
politicos dos diferentes niveis de governanca: local, regional, nacional ou
global. Nao obstante, a fragmentacdo também pode ser relacionada a forma
como se verifica o arcabougo normativo de protecao ambiental, ocasido em
que se refere a divisao em numerosas leis que enfocam diferentes meios
ambientais - como 4gua, terra, florestas e mar - de uma maneira segmentada
horizontalmente®.

A fragmentacao geografica dos espacos marinhos também decorre do
principio da especializacao, na medida em que a Administracdo passa a
atuar de modo particularizado, gerindo problemas e apresentando solucoes
de acordo com uma zona de gestdo delimitada. Nesse sentido, os atores
administrativos responsaveis pela gestao dos recursos marinhos, assim
como ocorre na regulacao das atividades a ele relacionadas, se organizam
de forma especializada e se apresentam em niveis que fragmentam a gestao
dos recursos em razao de seus limites territoriais.

A gestao fragmentada, no ambito dos recursos marinhos, apresenta uma
gama diversificada de interesses, atores publicos e privados com interesses
variados, bem como quadros de fragmentacdo estrutural, cenario propicio
para a sobreposicao de interesses, ingeréncias e conflitos. A fragmentacao
constitui um 6bice estrutural ao uso sustentavel dos recursos marinhos na

60 Grilli, 2017.
61 Mont'Alverne; Girdo, 2016 p. 78.
62 Platjouw, 2016, p. 14.
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medida em que se opde a abordagem ecossistémica, uma vez que descon-
sidera a natureza altamente interconectada dos recursos marinhos em razao
dos limites geograficos ou das areas de atuacdo de cada ator competente®.

Nesse contexto, a implementacdo de uma abordagem ecossistémica
resta prejudicada por inconsisténcias das estruturas setorizadas que refle-
tem na forma fragmentada de gerir os recursos, posto que a concretizacao
dessa abordagem permanece a mercé da discricionariedade do tomador de
decisdo, sendo necessario, por vezes, a judicializacao de questdes para que
sejam arbitrados os interesses que compode variaveis comuns. Diante dessa
constatacao, é possivel afirmar que a fragmentacao se relaciona diretamente
com a dimensdo geografica da integracio e demanda acdes de cunho politico,
institucional e procedimental para que seja evitada. A necessidade de inte-
gracdo, frente a fragmentacao, é uma preocupacédo reconhecida pelo poder
publico brasileiro, como se pode perceber da analise dos instrumentos de
gestao marinha realizada no tépico seguinte.

2.2.2 Os instrumentos de planejamento e gestao marinha
frente a fragmentacao

A gestao dos recursos marinhos brasileiros deve ocorrer de modo nao frag-
mentado. Essa estipulacdo ¢ derivada do principio da nao-fragmentacédo da
gestao marinha, expresso pelo Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro,
que define que a unidade natural dos ecossistemas costeiros ndo deve ser
fragmentada em razao da faixa terrestre, de modo que seja possivel a regu-
lamentacao da utilizacao de seus recursos, respeitando a sua integridade®.

Tanto o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro quanto a Politica
Nacional de Recursos Marinhos visam evitar a ocorréncia da fragmentacao
no uso dos recursos. A analise dos instrumentos revela a preocupacio do
legislador para que nao ocorra a sobreposicao de interesses entre os entes
federativos na gestao, de modo a desconsiderar a natureza geografica inter-
ligada e conexa que os recursos marinhos possuem. Para tanto, a PNRM e
PNGC propdem a necessaria articulacao e o didlogo entre os atores com-
petentes para a gestdo integrada entre as dreas geograficas e as instituicoes.

63 Ferraco, 2019.
64 Principio 2.7 do PNGC.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



A tipologia juridica da integragao ambiental como elemento
normativo para o uso sustentavel dos recursos marinhos 29

A Politica Nacional de Recursos do Mar manifesta a sua preocupacdo
com a fragmentacdo ao apresentar como seu principio basico a articulacao
institucional da Unido, dos Estados, dos Municipios, bem como do setor
privado e da sociedade. Dando seguimento a essas medidas, o Plano Setorial
para os Recursos do Mar® reflete as mesmas disposicoes da PNRM e prescreve
a protecao da biodiversidade e do patrimonio genético existente nas dreas
marinhas sob jurisdi¢do nacional e zona costeira adjacente®, apresentando
uma consideracao entre as relacoes existentes entre os espacos marinhos.

As estratégias de acdo tracadas pela PNRM conferem um carater proce-
dimental de integracao frente a fragmentacao. Nas atividades de Pesquisa,
Ciéncia e Tecnologia Marinha, a politica busca promover pesquisas oceanogra-
ficas de larga escala, com consideracdes climaticas e seus impactos nacionais
e globais®. No que se refere a Exploracao e Aproveitamento Sustentavel dos
Recursos do Mar, propoe a gestao integrada dos ambientes costeiro e oceani-
co, visando a protecao dos ecossistemas, da biodiversidade e do patrimonio
genético, cultural e histérico das areas marinhas sob jurisdicao nacional e
ainda busca implementar acdes para a protecio do ambiente marinho e dos
recursos do mar frente as atividades baseadas em terra®.

Diante dessas estratégias, é possivel afirmar que a PNRM apresenta
estipulacoes mais precisas frente a fragmentacao do que a setorizacao. Por
se tratar de um fenomeno relacionado a configuracao natural do recurso
gerido e com possibilidade de implicar em danos ambientais passiveis de
ocasionar perdas economicas, a politica reconhece a fragmentacdo como
um problema administrativo a ser evitado e dispoe de estratégias politicas,
institucionais e procedimentais de integracao para este fim.

Essa finalidade também é observada no Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro, além de mencionar expressamente a nao-fragmentacao como um
principio®, o plano se opde a fragmentacdo dos recursos marinhos logo
em seu preambulo, ao ressaltar que a Zona Costeira abriga um mosaico de
ecossistemas de alta relevancia ambiental, cuja diversidade é marcada pela
transicdo de ambientes terrestres e marinhos, com interacoes que lhe con-

65 Como se observa na introducéo e objetivo “a” do PSRM.
66 Principios Basicos, itens 4 e 6, da PNRM.
67 Estratégia, Pesquisa, Ciéncia e Tecnologia Marinha, item 1, da PNRM.

68 Estratégia, Exploracdo e Aproveitamento Sustentavel dos Recursos do Mar, itens 1 e 9, da
PNRM.

69 Principios 2.7 e 2.12, do PNGC.
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ferem um carater de fragilidade e que requerem, por isso, atencao especial
do poder publico.

As acdes programadas pelo PNGC constituem uma orientacao sistematica
para a continuidade do Gerenciamento Costeiro, nos niveis Federal, Estadual
e Municipal e ressalta, em suas atribuicoes e competéncias, a necessaria
articulac@o intergovernamental entre os niveis federativos e deste com o
Ministério de Meio Ambiente e com o IBAMA para a execucao do plano’.
Essa disposicao evita a ocorréncia de sobreposicao de interesses contrapostos
para o uso dos recursos em perspectiva local, regional e nacional, de modo
que a articulacdo entre os entes federativos busque harmonizar o planeja-
mento e a implementacdo de acoes sob uma mesma area.

Diante dessa andlise, pode-se afirmar que a apropriacao de uma pers-
pectiva de gestao integrada se apresenta como um paradigma mais adequado
aos principios, diretrizes e objetivos de acdo propostos pelos instrumentos
de gestao e planejamento dos recursos marinhos. Na medida em que se
opde a setorizacdo e a fragmentacio, essa abordagem rompe com o ciclo de
causas e efeitos existente em uma perspectiva segmentada e individualizada,
harmonizando a autonomia promovida pelo Principio da Especializacao
com o Principio da Integracéo, base normativa para que se atinja desenvol-
vimento sustentavel.

Para conferir algum reforco normativo a integracao, o proximo capitulo
propde uma tipologia da natureza juridica da integracao (2), a fim de que
sejam delimitados os caminhos para que permitam afirmar que a integracéo
¢ um principio geral de direito ambiental, do qual decorre uma obrigacido
de integrar que por sua vez, determina que a gestao dos recursos marinhos
ocorra de maneira integrada.

3. Uma proposta tipoldgica da natureza juridica da integracao como
elemento de reforco normativo ao uso sustentavel dos recursos

O uso indistinto de termos vagos e imprecisos dificulta e posterga a delimi-
tacao de obrigacdes relacionadas ao uso sustentavel dos recursos marinhos.
Aintegracdo ¢ um termo geral, que comporta diversas acepcoes, e é aplicado
de modo amplo e indiscriminado no campo juridico ambiental. Embora o

70 Ttem 7 do PNGC.
71 Oliveira; Maljean-Dubois, 2015 p. 110.
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uso do termo seja recorrente’”, nao se verifica no direito brasileiro grandes
ilacdes quanto ao que se entende pela integracdo aplicada neste meio, ainda
que, nao raro, ela seja apontada como um principio geral de direito ambiental.

A auseéncia de utilizacao da integracao, seja como principio ambiental ou
como obrigacdo de se promover a gestao dos recursos ambientais de modo
integrado, reafirma a indefinicao quanto ao alcance normativo da integracao,
uma vez que, como demonstrado na primeira parte deste artigo, os planos
e politicas de gestao marinha ainda nao conseguem operacionalizar a inte-
gracdo. Nesse sentido, relevante se faz apresentar uma tipologia juridica da
integracao, a fim de que seja possivel verificar a existéncia do seu aspecto
normativo, bem como oportunizar uma melhor apropriacao juridica do
termo no que tange ao seu alcance pratico no ambito dos recursos marinhos.

A fim de apresentar essa tipologia, num primeiro momento, realiza-se
uma revisao jurisprudencial dos tribunais federais e das instancias superiores
quanto a utilizacdo da integracao na tematica dos recursos marinhos, para
que se possa identificar a existéncia de contribuicdes para os contornos
normativos da integracdo (2.1). Num segundo momento, apresenta-se
uma tipologia juridica da integracao, oportunidade em que se destaca a sua
normatividade enquanto um principio geral de direito ambiental (2.2), do
qual decorre uma obrigacao de integrar que, por sua vez, determina que a
gestdo dos recursos marinhos ocorra de maneira integrada (2.3).

3.1 Contribuiges jurisprudenciais para a consolidacao normativa da
integracao ambiental

A pratica jurisprudencial ainda nao apresenta contribuicoes suficientes
para esclarecer os aspectos normativos da integracdo aplicada aos recursos
marinhos”™. Os tribunais federais ndo se apropriam da integracdo com um
elemento juridico que gera uma obrigacao, bem como nao ha indicios que
possam corroborar para a delimitacdo da natureza juridica da integracao,

72 Vide nota de rodapé n° 3 e assim como demonstrado pela analise dos instrumentos da parte
1 deste artigo.

73 A busca realizada no site de jurisprudéncia unificada do Conselho Nacional de Justica, em
19 de agosto de 2019, para as decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica e dos Tribunais Regionais Federais de todas as regides do Brasil com os termos “integra-
¢d0” e “recursos marinhos” ndo apresentou resultados. Ja com os termos “integracdo” e “mar”
constam 52 casos, sendo que apenas 9 se relacionam a questdes ambientais. No entanto, refe-
rem-se a questdes processuais, de competéncia ou integracao comunitaria.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



André Augusto Giuriatto Ferraco
32 Naomy Christiani Takara

uma vez que os magistrados se referem a integracao apenas de modo peri-
férico, como um elemento que compde a retorica da decisao™.

A jurisprudéncia nacional nao utiliza o Principio da Integracao em
questdes ambientais, a busca pelo termo “Principio da Integracao” sequer
apresenta resultados nas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal (STF)
e nos acérdaos dos Tribunais Regionais Federais (TRF) da 1°, 2° e 4° Regiao.
No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do TRF da 3° Regiao, o
principio foi utilizado no sentido processual, para fundamentar a utiliza-
cao sistémica das normas processuais coletivas em agoes civis ptblicas por
improbidade administrativa”. Ja no TRF da 5° Regido’®, os dois resultados
se relacionam a matricula de aluno em disciplina, abordando o principio
da integracéo curricular.

Quanto a andlise dos resultados pela busca do termo “integracao”, asso-
ciado a “ambiental” ou “meio ambiente”, o STF apresentou sete julgados’’,
dentre os quais apenas um contribui para o carater normativo da integracao.
Trata-se de um agravo retido na acao civil que visava a declaracao de incons-

74 A pesquisa jurisprudencial foi realizada no site da jurisprudéncia unificada do Conselho
Nacional de Justica, filtrando a busca pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais de todas as regides do Brasil, durante o
periodo de maio de 2019 a julho de 2019. Os parametros utilizados no campo de pesquisa fo-
ram os seguintes termos: “principio da integracdo”; “integracdo” e “meio ambiente”; “integracao”
e “ambiental” e, por fim, “integracdo” e “recursos marinhos”.

75 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL (AI-
RESP). N° 2015.00.62345-3 201500623453. Min. Rel. Regina Helena Costa. Primeira Turma.
Data julgamento: 16 maio 2017. Data da publicacao: 22 maio 2017; SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. CONFLITO DE COMPETENCIA (CC). n° 2015.02.61656-4 201502616564. Min.
Rel. Regina Helena Costa. Primeira Secdo. Data julgamento: 26 abril 2017. Data da publi-
cacdo: 03 maio 2017. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL (RESP). n°
2016.02.08591-7 201602085917. Min. Rel. Regina Helena Costa. Primeira Turma. Data julga-
mento: 07 mar. 2017. Data da publicacdo: 16 mar. 2017; TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 3*
REGIAO. Conflito de Competéncia (CC). n° 5005444-40.2019.4.03.0000/50054444020194030000.
Rel. Desembargador Federal. Marcelo Mesquita Saraiva. Data julgamento: 07 jun. 2019. Data
de Publicacao: 10 jun. 2019.

76 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 52 REGIAO. Agravo de Instrumento (AD). n°99.05.32049-
0 9905320490. Rel. Desembargador Federal Nereu Santos. Terceira Turma. Julgado em 27
jun.2002. Data da publicacdo: 09 out. 2002; TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 5* REGIAO.
Apelacao em Mandado de Seguranca (AMS). n°99.05.06020-0 9905060200. Rel. Desembargador
Federal Ubaldo Ataide Cavalcante. Primeira Turma. Data julgamento: 18 nov.1999. Data da
publicacéo: 25 fev. 2000.

77 Os demais casos se referem a situacoes como cobranca de taxas ambientais, inconstitu-
cionalidade de lei municipal para multar por poluicao, integracdo municipal para o sistema
de saneamento publico e da integracdo como proto-valor, mas que se apropriam do termo em
sentido de compor ou agregar.
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titucionalidade do projeto de transposicao do Rio Sao Francisco, devido ao
aproveitamento de recursos hidricos em terras indigenas, determinando a
nulidade do processo de licenciamento ambiental™. Nessa oportunidade, o
Supremo destacou que o meio ambiente nao ¢ incompativel com projetos
de desenvolvimento econdmico e social, no¢do que se associa a dimensao
politica da integracao, na medida em que propoe a relacdo harmonica entre
as dimensoes do desenvolvimento sustentavel.

Quanto a jurisprudéncia do ST]J, a analise dos 26 casos resultados da
busca do termo “integracao”, associado a “ambiental” ou “meio ambiente”,
revelou que o tribunal majoritariamente utiliza o termo integracao para
fundamentar questoes de ordem processual. No entanto, em apenas um
voto’®, o ministro Herman Benjamin, apresentou grandes contribuicoes
para o carater normativo da integracao.

Ao tratar da competéncia dos municipios para a gestao dos recursos
hidricos, o ministro aborda as dimensoes politica, institucional, geografica
e procedimental da integracdo. Em seu voto, o relator destaca o aspecto
intergeracional da sustentabilidade e afirma a necessidade de se promover
a integracao das politicas locais de saneamento bdsico, de uso, ocupacao
e conservacao do solo e de meio ambiente com as politicas federais e esta-
duais, manifestando-se os aspectos geograficos e institucionais da integracao.
Diante do conflito, o tribunal ressalta o aspecto procedimental da integracéo,
ao declarar a competéncia para a fiscalizacao da exploracdo dos recursos
hidricos subterraneos aos municipios.

Ja os Tribunais Regionais Federais de todas as regioes do Brasil apresen-
tam expressivos nimeros para as combinacgdes entre os termos “integracio”
associado a “ambiental” ou “meio ambiente”®. Ndo obstante, da analise do
teor dos julgados é possivel perceber que em grande parte dos casos a inte-

78 [...] 4. O meio ambiente no é incompativel com projetos de desenvolvimento econdmico
e social que cuidem de preserva-lo como patrimonio da humanidade. Com isso, pode-se
afirmar que o meio ambiente pode ser palco para a promocao do homem todo e de todos os
homens. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Civil Origindria — ACO n° 869 / SE. Min. Rel.
MENEZES DIREITO. Data de Julgamento: 02 fev. 2009. Data de Publicacéo: 13 fev. 2009.

79 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial. n® 994120/ RS 2007/0234852-0. Min.
Rel. Herman Benjamin. Segunda Turma. Data de Julgamento: 25 ago. 2009, Data de Publicaczo:
DJe 27 abril 2011.

80 Para “integracdo” e “ambiental” a busca realizada no site da jurisprudéncia unificada do
Conselho nacional de Justica apresentou 318 resultados; para a busca dos termos “integracao” e
“meio ambiente” sao 201 resultados e para os termos “integracao” “meio ambiente” e “ambien-
tal” sdo apresentados 112 casos julgados pelos tribunais.
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gracao foi utilizada em questdes processuais, seguindo a tendéncia do STJ®.

Dentre os resultados dos Tribunais Regionais Federais, uma decisdo
do TRF 4 merece especial atencao®. Trata-se do julgamento de uma acédo
civil publica, de relatoria do desembargador federal Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, cujo pedido era a declaracao de nulidade e desconstituicao das
permissoes provisorias de pesca outorgadas aos pescadores e a condenacdo
solidaria da Unido e dos demais réus ao pagamento de indenizacao pelos
danos causados ao meio ambiente e as comunidades pesqueiras tradicionais.

A importancia do voto em questdo reside na interpretacao sistémica
realizada pelo julgador ao relacionar a adequada integracao dos eixos social,
ambiental e econdmico com os principios constitucionais da atividade eco-
nomica. Essa constru¢do aponta para uma evolucdo interpretativa quanto
a integracao ambiental como um principio implicito da ordem econémica
brasileira, fundamentado no artigo 170, inciso VI da Constituicdo Federal®.

Nesse contexto, torna-se possivel invocar a integracao enquanto um
principio constitucional implicito na ordem econdmica brasileira e que gera
obrigacoes na seara ambiental. No entanto, as contribuicdes jurisprudenciais
aintegracdo ainda conferem ao termo uma carga mais altruista e consensual
do que juridico-normativa.

Diante dessa constatacdo, torna-se oportuno delimitar os aspectos
juridicos que colaboram para a caracterizacao desse conceito, de modo
a cooperar para a otimizacao da integracdo como um principio geral® de
direito ambiental. A analise da tipologia juridica da integracao, tal como
apresentada no topico seguinte, contribui para a delimitacdo de obrigacoes
dela decorrentes e que auxiliam a garantir o uso sustentavel dos recursos
marinhos.

81 Os tribunais também utilizam a integracdo em outros assuntos, mas que nao contribuem
para a delimitacao normativa na seara ambiental. Sao acdes previdenciarias, casos de animais
selvagens integrados ao convivio doméstico, da integracdo dos entes federativos em caso de
conflito que possa afetar o pacto federativo, casos de integracao de posses aos indigenas e casos
relacionados a integracao de redes de esgotos, dentre outros.

82 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL — 4° REGIAO. Apelacdo Civil. AC n° 5001178-35.2010
.4.04.710., Quarta Turma, Rel. Desembargador Federal Luis Alberto D’azevedo Aurvalle. Junta-
do aos autos em 16 maio 2018.

83 Dos Principios Gerais da Atividade Economica. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: VI - defesa do
meio ambiente (Constituicao Federal, 1988).

84 Alexy, 2017; Avila, 2014
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3.2 A integracao como um principio geral de direito ambiental

A concepcao classica da integracao ambiental remete ao contetido de um
principio de carater geral e abstrato, verificado em instrumentos de soft law®.
Dos instrumentos internacionais que dispde sobre a integracao ambiental,
¢ possivel extrair um ntcleo conceitual comum, segundo o qual o plane-
jamento econdmico, ambiental e social deve operar de modo integrado.

No entanto, a medida de integracdo nao ocorre pela sua forca normativa,
visto que o principio nao possui carater vinculante. Fatores como a auséncia
de vinculacéo e o dificil dialogo entre niveis e atores de gestao demonstram
que inserir uma légica sustentavel nos instrumentos juridicos requer vontade
politica®. Diante disso, o Principio da Integracdo se aproxima do discurso
do desenvolvimento sustentavel, sendo utilizado em sua dimensao politica,
ao propor a harmonizacdo dos interesses econémicos, sociais e ambientais,
inserindo-os dentro das politicas publicas, planos, programas e projetos
setoriais, dentre os quais se inserem aqueles destinados a regulacao do uso
dos recursos marinhos.

Ainda que o contetido da integracao seja dotado de grande generalidade,
é possivel notar a ocorréncia de manifestacoes que propoem a operacionali-
zacdo desse principio, a partir da expressao da integracdo nos instrumentos
juridicos de gestdo, seja como principio geral, fundamento, ou ainda por
meio de diretrizes e objetivos de ac@o. Isso se justifica no fato de que os
principios gerais possuem graus variados de concretizacdo®’, mas impde um
mandado de otimizacio a todo tempo, tal como se observa nas manifesta-
coes da integracao nas politicas e planos aplicados aos recursos marinhos.

85 Dentre os quais pode-se mencionar o Principio 13 da Declaracdo de Estocolmo; o Relatério
Brundtland, ao recomendar a consideracio do meio ambiente nos programas economicos e
setoriais das organizacdes regionais; a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento, em seu Principio 4; na Agenda 21, no capitulo 5°, 8°, 10° e 17, ao apontar para a
orientam a necessidade de uma abordagem integrada na tomada de decisdes e no planejamento
e gerenciamento dos recursos naturais, com destaque a zona costeira; a Convencio sobre a Di-
versidade Biologica, em seu artigo 6°; a Convencao sobre Mudanca do Clima, ao estabelecer a
obrigacao de planos adequados e integrados para a gestio de zonas costeiras, recursos hidricos
e agricultura e na Convencfo das Nacoes Unidas de Combate a Desertificacio, em seu artigo 4.

86 Ferraco, 2019, p. 103.

87 Alexy, 2008, p. 117; Amorim, 2005, p. 125; Machado, 2013. p. 65; Derani, 2008, p. 26 ¢
Atunes, 2005, p. 25.
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No ambito nacional, o principio geral da integracdo ambiental pode ser
apontado, além de um principio implicito da ordem economica®, como um
principio que impde a obrigacdo de integrar em ambitos de gestdo especi-
ficos. As normas infraconstitucionais relacionadas aos recursos marinhos
demonstram essa afirmacao na medida em que materializam as dimensoes
politica, institucional, procedimental e geografica da integracao.

O principio da integracdo é verificado na Politica Nacional de Recursos
do Mar como uma diretriz de acéo ao estabelecer a integracio entre as areas
marinhas e terrestres®, além de prever a integracao institucional e a articulagao
intergovernamental para a gestao do recurso. Sdo também, manifestacoes
da integracao na PNRM os principios que propoe a harmonizacao dela com
as demais politicas nacionais, bem como o compromisso com a sustenta-
bilidade®. Ja o Plano Setorial de Recursos do Mar menciona a necessidade
de garantir o desenvolvimento sustentavel no uso compartilhado do meio
ambiente marinho®!, bem como orienta a integracao politica e institucional
entre a iniciativa privada, a sociedade civil e os atores publicos®’. O Plano
Nacional de Gerenciamento Costeiro expressa o carater mais procedimental
do Principio da Integracdo, ao reforcar a necessidade integracao de dados
e informacoes de monitoramento intergovernamental na Zona Costeira®,
bem como preve a integracao da gestao dos ambientes terrestres e marinhos
como principio fundamental™.

A concretizacio do Principio da Integracao ambiental também é verifi-
cada em outras normas infraconstitucionais conexas aos recursos marinhos.
A Politica Nacional de Recursos Hidricos™ prevé a diretriz a integracao
da gestao das bacias hidrograficas com a dos sistemas estuarinos e zonas
costeiras. Ja a Politica Nacional de Residuos Solidos, no inciso XI do artigo
3, define a gestdo integrada de residuos solidos, a qual apresenta grande
relevancia nos espacos marinhos. Por fim, a Politica Maritima Nacional

88 Art. 170, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988.

89 Item 1 da introducdo da PNRM.

90 Ttem 7, subitem 1 da PNRM.

91 Item 1 da Introducdo, e item 6 dos Aspectos Relevantes do PSRM.
92 Ttem 10 do PSRM.

93 Artigo 8° do PNGC.

94 Artigo 5, IV do PNGC.

95 Conforme a Lei n° 9433 de 08 de janeiro de 1997 que dispde sobre a Politica Nacional de
Recursos Hidricos.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



A tipologia juridica da integragao ambiental como elemento
normativo para o uso sustentavel dos recursos marinhos 37

orienta o desenvolvimento das atividades maritimas brasileiras, de forma
integrada entre o mar e as hidrovias interiores.

Diante do conjunto normativo dos instrumentos juridicos de gestao
aplicados aos recursos marinhos e da concretizacao da integracao por eles
proporcionada é possivel afirmar que a Integracdo é um principio geral,
aplicado ao ambito ambiental. Do principio da integracao aplicado aos
recursos marinhos decorre a obrigacao de integrar, que tem sua expressao
mais concreta no gerenciamento costeiro integrado.

3.3 A gestao integrada dos recursos marinhos como decorréncia da
obrigagao de integrar

Do principio da integracao aplicado aos recursos marinhos decorre a obriga-
cao que direciona a forma como a gestao deve ser realizada tendo em mente
o uso sustentavel dos recursos marinhos. A obrigacao de integrar deriva do
Principio da Integracdo e, no ambito dos recursos marinhos, encontra fun-
damento normativo tanto na Politica Nacional dos Recursos do Mar quanto
no Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro. O gerenciamento costeiro
integrado pode ser apontado, por essa perspectiva, como decorréncia da
obrigacado de integrar determinada por esses instrumentos.

Por meio da obrigacao de integrar, o PNGC estabelece medidas mais
concretas para a integracao, distanciando-se da generalidade caracteristica
dos principios. Nesse meio, a obrigacdo de integrar apresenta prescricoes
bem definidas, como o processo de gestdao descentralizada e participativa
das atividades socioeconomicas na zona costeira e, ainda, a incorporacao da
dimensao ambiental nas politicas setoriais voltadas a gestao dos ambientes
costeiros e marinhos™.

A PNRM estabelece obrigacoes que se aplicam a integracao dos espacos
marinhos. A politica estabelece a integracio como uma medida estratégica
para a promogdo de uma gestao voltada aos ambientes costeiro e oceanico,
visando ao uso sustentavel dos recursos do mar, e a protecdo dos ecossis-
temas, da biodiversidade e do patrimonio genético, cultural e historico das
areas marinhas”’. Sugere ainda, a atualizacdo da legislacao brasileira visando
a sua aplicacdo em todos os aspectos concernentes aos recursos do mar, a

96 Ver o artigo 60., incisos II e Il do PNGC.
97 TItem 7. Estratégia. Exploracdo e Aproveitamento Sustentavel dos Recursos do Mar do PNGC.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



André Augusto Giuriatto Ferraco
38 Naomy Christiani Takara

gestao integrada das zonas costeiras e oceanicas e aos interesses maritimos
nacionais.

Diante da analise dos planos e politicas nacionais quanto aos recursos
do mar, pode-se afirmar que a obrigacido de integrar alcanca implicacoes
geograficas, politicas e institucionais, por meio de determinagoes proce-
dimentais. Nesse sentido, considera a necessidade de integracao entre as
areas que compde o meio ambiente marinho, assim como a obrigacao de
integrar politica e institucional, ao passo que elege a integracao como um
pressuposto para que se garanta o uso sustentavel dos recursos do mar e
sugere a necessidade de implementacéo legislativa para este fim.

Diante das preocupacoes ambientais frente as incertezas climaticas, bem
como do risco da provavel influéncia do clima nas relacoes politicas, pensar
em estratégias para o equacionamento da sustentabilidade em estruturadas
setorizadas se torna uma medida de gestdo preventiva®™. Em tltima analise,
na medida em que a integracao ¢ observada, por meio das obrigacdes decor-
rentes do principio, tem-se um aprimoramento juridico que visa assegurar
o0 uso sustentavel dos recursos marinhos. Isso porque, ao se estabelecer
consideracoes de ordem econdmica, social e ambiental na implementacao
e elaboracao dos planos e politicas, bem como se utilizar de uma aborda-
gem ecossistémica na execucdo da gestao proposta por esses instrumentos,
adquire-se maior seguranca quanto a adocao de medidas sustentaveis.

4. Consideracoes finais

A integracao é um conceito normativo impreciso no direito ambiental, no
ambito dos recursos marinhos, embora a configuracao de uma gestao seto-
rizada e fragmentada seja verificavel, a apropriacao do conteido normativo
da integracéo, como forma de se fazer frente a esses fenomenos, carece de
aperfeicoamento.

Ainsuficiéncia de integracdo no uso dos recursos marinhos é reconheci-
damente uma preocupacéo elencada pelos instrumentos juridicos aplicaveis
neste ambito. Contudo, esses instrumentos nao indicam o carater procedi-
mental da integracdo, no que se refere a forma como a integracao deve ser
implementada neste meio, do mesmo modo, a atividade jurisprudencial
ndo contribui para este fim.

98 Ferraco, 2019.
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Ainda que os instrumentos juridicos de gestao aplicados aos recursos
marinhos mencionem a integracdo em seus textos, eles nada dizem ou,
quando dizem, pouco elucidam sobre a forma como a integracao se ma-
nifesta. A ampla mencéo a integracdo como principio e fundamento dos
principais instrumentos juridicos de gestao marinha revela que, ainda que
a integracao seja utilizada como um pressuposto para a gestao marinha, o
termo ¢ utilizado de modo nao técnico.

A gestao dos recursos marinhos brasileiros é setorizada. Os principais
setores brasileiros relacionados aos recursos marinhos apresentam normas
e medidas de gestdo especificas para os setores da pesca, de petroleo e gas,
de mineracéo, de geracao de energia, de turismo, de navegacdo e portos e o
de protecdo ambiental, atrelados aos ministérios federais. Do mesmo modo,
a gestdo desses recursos ocorre pela fragmentacdo geografica dos espacos
marinhos, em razao de suas divisoes politicas e administrativas estabelecidas
por normas, as quais apresentam disparidade com o carater ecossistémico
dos recursos naturais.

Como forma de fazer frente aos fendmenos da setorizacao e da frag-
mentacdao dos recursos marinhos, os instrumentos juridicos de gestao,
notadamente a Politica Nacional de Recursos Marinhos, o Plano Nacional
de Gerenciamento Costeiro e o Plano Setorial para os Recursos Mar, esta-
belecem medidas de integracdo que se manifestam nas dimensoes politica,
institucional, geografica e procedimental.

No entanto, os instrumentos normativos de gestdo proprios dessa seara
e, até mesmo, a pratica jurisdicional, ndo apresentam grandes avancos quanto
a compreensao do que € a integracao no ambito dos recursos marinhos.
Uma apropriacdo mais precisa da integracdo nesses instrumentos e pelos
tribunais contribuem para a compreensao desse conceito e para a delimitacao
das obrigacoes dele decorrentes.

A analise jurisprudencial dos tribunais federais revela que a integracao
nao ¢ aplicada aos recursos marinhos e, de modo geral, é pouco aplicada a
questdes ambientais. Nesse ambito, a integracdo pode ser percebida em seu
aspecto politico, propondo a harmonizacao entre as dimensoes economica,
social e ambiental na execucao de planos e politicas nacionais com impactos
ambientais, bem como é apontada como um principio constitucional da
ordem economica.

A sistematizacdo dos principais planos e politicas de gestao marinha,
bem como das normas constitucionais e internacionais, permitem afirmar
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que a integracao ¢ um principio geral de direito ambiental, do qual decor-
re a obrigacdo de integrar que determina o gerenciamento integrado dos
recursos marinhos. Nesses instrumentos é possivel verificar graus variaveis
da concretizacao do principio, partindo do aspecto geral, dos instrumentos
internacionais e principios gerais da ordem economica, até os mais concretos,
como as determinacoes procedimentais da PNRM e do PNGC.

Tanto a integracdo quanto a especializacao constituem postulados
que orientam acoes e visam a um equilibrio dentro de suas propostas, seja
para maior eficiéncia ou para determinar a necessaria interconexao dos
componentes ambientais, sociais e econdomicos nos planejamentos e acoes
politicas. No entanto, a eficiéncia administrativa nao pode servir de escusa
para a insuficiéncia de integracao manifestada pela organizacao segmentada
e pela gestdo fragmentada, uma vez que os recursos marinhos apresentam
repercussoes que impactam nas atividades de todos os setores envolvidos
e, por isso, reclama integracdo em suas medidas de acao.
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RESUMO: A imprecisao juridica da integracdo ambiental gera duvidas quanto ao seu
alcance na elaboracao, implementacio e execucao de politicas ptblicas voltadas aos
recursos marinhos, e quanto a sua utilizacao nas decisoes judiciais. Diante disso, torna-se
necessario investigar quais siao os elementos normativos necessarios para delimitacéo
da natureza juridica da integracido no ambito dos recursos marinhos. O objetivo desta
pesquisa é compreender quais os elementos normativos e juridicos conceituais con-
tribuem para definicio de uma tipologia juridica da integracdo. Com base no método
hipotético-dedutivo, amparada pela revisao bibliografica, normativa e jurisprudencial,
a pesquisa demonstrou a insuficiéncia da integracdo nos usos dos recursos marinhos,
em decorréncia dos fenomenos da setorizacdo e da fragmentacio, e como os planos e
politicas aplicados nesse ambito se opdem a estes fenomenos. Foi verificada a auséncia
de assimilacdo da integracéo enquanto principio ou obrigacao pelos tribunais federais
nacionais, ocasido em que, a partir da constatacio de manifestacoes das dimensoes
politica, institucional, geografica e procedimental da integracido nos instrumentos
juridicos de gestdo, foi apresentada uma proposta tipologica da integracdo. Como
resultado, propde-se que a natureza juridica da integracao seja compreendida como
um principio geral de direito ambiental, do qual decorre a obrigacéo de integrar, que
determina a gestdo integrada tendo em vista a sustentabilidade dos recursos marinhos.
Palavras-chave: Principio da Integracao Ambiental; Obrigacao de Integrar; Gestao
Integrada; Recursos Marinhos.

ABSTRACT: The legal imprecision of environmental integration raises doubts as to its
scope in the elaboration, implementation and execution of public policies related to
marine resources, and its use in court decision making. In this sense, it is necessary to
investigate which are the essential normative elements necessary to delimit the legal
nature of integration in the scope of marine resources. The objective of this research is
to understand which normative and conceptual legal elements contribute to the defi-
nition of a legal typology of integration. Based on the hypothetical-deductive method,
supported by the bibliographic, normative and jurisprudential review, the research
demonstrated the insufficiency of integration in the use of marine resources, due to the
phenomena of sectorization and fragmentation, and how the plans and policies applied
in these marine resources management opposes to these phenomena. The absence of
assimilation of integration as a principle or obligation by the national federal courts
was verified, when, based on the evidence of political, institutional, geographical and
procedural dimensions of integration in the legal instruments of marine management,
a typological proposal of integration was presented. As a result, it is proposed that
the legal nature of integration is understood as a general principle of environmental
law, which gives rise to the obligation to integrate that, in turn, determines integrated
management of marine resources in order to promote sustainability.

Keywords: Principle of Environmental Integration; Obligation to Integrate; Integrated
management; Marine resources.
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1. Introducao

Pesquisa tedrica ou empirica/pratica? Essa ¢ uma distin¢ao e uma duvida
classica nas pesquisas conduzidas nas areas das Ciéncias Humanas e So-
ciais. Por diferentes razoes historicas, a distin¢do entre “teoria” e “empiria”
ou “pratica” representa um legado de correntes filosoficas que justificam
o conhecimento cientifico privilegiando algum dos polos da relacio entre
sujeito e objeto (razao e experiéncia, transcendental e empirico, tedrico e
pratico) e que € replicada — quase intuitivamente — até os dias de hoje'.

" Professor do Centro Universitario de Salvador e assessor de gabinete do Tribunal de Contas do
Estado da Bahia. Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Universidade de Sao Paulo,
com estagio de pesquisa na Faculdade de Sociologia da Universidade de Bielefeld (Alemanha).
E-mail: gabrielffonseca@gmail.com.

" Professor doutor da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie e pesqui-
sador do programa de pos-doutorado do Instituto de Relacdes Internacionais da Universidade
de Séo Paulo. Foi visting researcher na Universidade da California - Los Angeles, e no Instituto
Internacional de Sociologia do Direito, Onati. E-mail: marco.barros@usp.br.

1 Em grande medida, a forma de fazer pesquisa que ¢ transmitida aos pesquisadores deixa-os
presos a visoes limitadoras sobre como pesquisar e o que ¢ a atividade de pesquisa, sobretudo
quando se observa o isolamento das areas e pesquisas cientificas, como no caso do Direito. Para
uma analise de alguns desafios da pesquisa em Direito no Brasil, ver: BARROS; BARROS, 2018.
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No Direito essa ruptura é bastante acentuada. Desde o inicio da graduacao,
é perceptivel para os alunos a distin¢ao entre o direito dos codigos e livros
(material por exceléncia da Dogmatica Juridica) e o direito efetivamente
praticado nos balcoes forenses (um dos campos de andlise das disciplinas
critico-reflexivas orientadas para o Direito, como a Sociologia do Direito). O
que isso nos diz sobre o que é ou como fazer pesquisa em Direito? E preciso
adotar tal ruptura para prosseguir na pesquisa, ora orientada para os codi-
gos e livros, ora preocupada com as discrepancias observadas nos féruns?
Com base no referencial da teoria dos sistemas sociais, o presente texto
defende a possibilidade de articular-se teoria e pratica/empiria na producéo
cientifica em Direito, mediante a compreensao e mobilizacdo das ideias de
abstracéo (tipica do referencial teorico sistémico) e de controle de abstracao
(propria das metodologias de pesquisa empirica). Trata-se de articular, a
principio, duas abordagens conflitantes sobre como observar a sociedade.
Para tanto, em primeiro lugar, é reconstruida a discussao em torno, por
um lado, das criticas ao que se poderia chamar de déficit empirico da teoria
dos sistemas (se¢éo 2) e, por outro lado, das criticas da teoria dos sistemas
ao déficit teorico das pesquisas empiricas tradicionais (secao 3). Em seguida,
busca-se distinguir um campo de pesquisa empirica em Direito de raiz sisté-
mica capaz de controlar o grau de abstracdo desse referencial teérico (secdo 4).
Na atualidade, um dos principais desafios das pesquisas baseadas na
teoria dos sistemas sociais, em especial a partir dos desdobramentos dos
trabalhos do sociologo alemao Niklas Luhmann, esta em controlar a sua
autodeclarada abstracao para fins de producédo de pesquisa empirica.
Esforcos tém sido realizados em tal sentido, notadamente no campo
juridico e em realidades sociais nao-europeias. Nesses contextos, 0s pesqui-
sadores sdo desafiados a manter a coeréncia de suas investigacoes empiricas
com as premissas (abstracoes) da teoria dos sistemas, como aquelas ligadas ao
primado da diferenciacao funcional e aos limites operacionais de cada sistema
funcional, inclusive para, quando necessario, questiona-las ou refina-las’.

2 Diversas sdo as explicacoes possiveis para uma espécie de guinada empirica na teoria dos
sistemas. Segundo Ribeiro, “a critica de Marcelo Neves e de outros pensadores da condi¢éo peri-
férica” forcou Luhmann a perceber o “provincianismo empirico” da sua teoria e a “mobilizar sua
rede abstrata de conceitos para tematizar uma sociedade mundial assimétrica e nao homogeénea,
na qual o principio da diferenciacdo funcional néo se espraiou sem contflitos e variacdes” (Ri-
beiro, 2013, p. 109). Outro exemplo do modo pelo qual a teoria dos sistemas foi impulsionada
para a realizacdo de pesquisa empirica foi por meio da criacdo do Centro de Estudos sobre o
Risco, na Universidade de Lecce (Italia). O projeto de criacio do centro, escrito por Luhmann e
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Seguindo essa agenda de pesquisa, propomos a ideia de controle de
abstracdo como forma de aplicacdo da teoria dos sistemas para embasar pes-
quisas que analisem dados empiricos. O campo adotado para a discussao do
controle de abstracao é o sistema juridico, com o objetivo de indicar como
pesquisas empiricas em Direito podem aderir (critica e construtivamente)
A0S pressupostos sistémicos.

No entanto, uma abordagem cientifica que pretende observar e descrever
o direito como um sistema da sociedade moderna (diferenciada funcional-
mente) ndo precisa se limitar a investigar apenas esse sistema funcional. A
analise do direito pode ser complementada de forma frutifera, por exemplo,
com o estudo comparativo de outros sistemas funcionais (como a economia,
a politica, a religido) e a investigacdo de sistemas organizacionais (como
tribunais, 6rgaos estatais, igrejas) e interacionais (como audiéncias, sessoes
de julgamento, reunides).

O texto explora a ideia de multiplicidade de posicoes de observacao como
forma de aplicacdo do referencial teorico sistémico em pesquisas empiricas.
Desenvolve-se essa abordagem a partir de uma analise dos pressupostos
epistemologicos e tedrico-metodologicos da teoria dos sistemas de Luhmann.
O trabalho dialoga, principalmente, com o construtivismo desse referencial
tedrico, que se baseia na ideia de pluralidade de sistemas de observacao.

Além disso, revisa-se a literatura que tem aplicado a teoria dos sistemas
para embasar teoricamente investigacoes de carater empirico e desenvolver
esse referencial teorico. Trata-se aqui, portanto, de uma descricéo sociolo-
gica direcionada ao modo como a referida literatura realiza as suas escolhas
epistemologicas, tedricas e metodoldgicas.

Pelo exposto, o texto discute 0 modo como podemos aliar as preocupacoes
epistemologicas e tedricas da abordagem sistémica com os instrumentos me-
todologicos de perspectivas voltadas para a pesquisa empirica, especialmente
no campo juridico. Defende-se que as criticas ao déficit empirico da teoria
dos sistemas e ao déficit teorico de parte das pesquisas empiricas podem ser
superadas por meio do desenvolvimento de um campo de pesquisa empirica
em Direito de raiz sistémica, que seja atento a multiplicidade de posicoes
de observacao da sociedade. Ainda, reflete-se sobre a possibilidade de néo
apenas as disciplinas critico-reflexivas, como Sociologia do Direito e Teoria

De Giorgi, explicita os potenciais tedricos e empiricos das ciéncias sociais para a compreensao
do risco na sociedade moderna, cuja importancia elevar-se-ia em razao dos avancos tecnologi-
cos (Luhmann; De Giorgi, 1998, p. 215-249).
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do Direito, mas também as Dogmaticas Juridicas (Constitucional, Penal,
Civil, Processual Civil etc.) serem beneficiadas por uma intensificacéo das
aproximacoes entre as reflexdes da teoria dos sistemas e os instrumentos
metodologicos tipicos das pesquisas empiricas’.

2. Abstracao e déficit empirico da teoria dos sistemas

A teoria dos sistemas sociais desenvolvida por Luhmann é declaradamente
abstrata. Em algumas oportunidades, o sociologo abordou essa caracteristica
que, a seu ver, poderia ser percebida como uma espécie de desvantagem em
relacao a outras teorias. No entanto, a abstracao também ¢ uma caracteristica
inerente a tarefa de producao teodrica, razdo pela qual, para Luhmann, tal
critica deveria ser relativizada®.

Por um lado, a abstracéo esta no centro de algumas das criticas comu-
mente direcionada a teoria dos sistemas, que seria marcada por um privilégio
da teoria em face da realidade, ou seja, por um déficit empirico. Faltaria a
teoria dos sistemas de Luhmann um “programa empirico de pesquisa™ e
mesmo “clareza analitica” no nivel empirico®. O proprio autor reconhecia
que a frequente demanda voltada para “uma comprovacao empirica das
analises teoricas sistémicas tem toda a razao”’.

3 Com base na teoria dos sistemas, a Teoria do Direito pode ser descrita como uma instancia
reflexiva do sistema juridico que ocupa uma posicdo ambivalente entre auto-observacdo e he-
tero-observacao do direito, razao pela qual pode analisar esse sistema de forma mais abstrata,
critica e distante da necessidade de decisdo de conflitos do que a Dogmatica Juridica (ou Dou-
trina Juridica). Entretanto, assim como a Dogmatica Juridica, a Teoria do Direito ndo apresenta
a posicao externa ou independente em relacéo ao direito que pode ser identificada na Sociologia
do Direito (Luhmann, 2004, p. 53). Por um lado, a Teoria do Direito esta preocupada com uma
compreensio do direito mais aprofundada, interdisciplinar e aberta ao questionamento do que
a Dogmatica Juridica, servindo de ponte entre ciéncia e direito. Por outro lado, essa instancia
reflexiva volta a sua atencao as necessidades operacionais do sistema juridico, auxiliando a
Dogmatica Juridica (Ferraz Junior, 2010, p. 21-24), o que, em comparacdo com a Sociologia do
Direito, significa uma capacidade critica mais limitada (Neves, 2011, p. 154).

4 Luhmann, 2005, p. 77.

5 Leydesdorff ressalta que faltaria “an empirical program of research building on Luhmann’s theory”:
“Luhmann’s sociological theory of communications contains important elements which have hitherto

not sufficiently been appreciated in the empirical traditions of sociology and communication studies”
(Leydesdorff, 2010).

6 Segundo Braeckman, “[t/he systems theoretical conceptual apparatus on the empirical level appar-
ently does not have the same surplus value with respect to analytical clarity and acuteness, as it has on
the theoretical level” (Braeckman, 2000, p. 83).

7 Luhmann, 2005, pp. 173-174.
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Por outro lado, como proporemos ao longo deste texto, a abstracao
da teoria dos sistemas pode ser controlada em niveis compativeis com o
desenvolvimento de pesquisas empiricas, em especial quando se adota um
modelo multinivel e multissistémico de observacao da sociedade. Isso po-
dera resultar tanto em ganhos teéricos para as pesquisas empiricas, quanto
em descricoes mais consistentes do ponto de vista empirico para a teoria
dos sistemas.

Segundo Luhmann, a Sociologia (enquanto subsistema do sistema
funcional da ciéncia) realiza uma observacao de segunda ordem (externa)
em relacdo as observacdes produzidas por outros sistemas sociais, as quais,
a partir daquela perspectiva, seriam observagoes de primeira ordem (in-
ternas). Trata-se de um “observar do observar”. No entanto, a observacdo
socioldgica nao realiza uma simples cépia das demais observacgoes, mas,
sim, uma producao de teorias que assumem “uma distancia com relacao as
obviedades do cotidiano, para alcancar um nivel de consisténcia assegurado
de maneira mais abstrata™.

Por isso, a abstracdo é uma caracteristica inerente a empreitada de
Luhmann. Quando foi incorporado como Professor da Faculdade de So-
ciologia da Universidade de Bielefeld, na Alemanha, no final da década de
1960, ele descreveu o seu projeto de pesquisa como o desenvolvimento
de uma “teoria da sociedade”, no tempo estimado de trinta anos. A longa
duracao prevista para a execucao da tarefa justificar-se-ia, segundo o autor,
em razao do estagio em que se encontrava a literatura sociolégica aquela
época. A seu ver, ela ofereceria “muito poucos pontos de referéncia para
estimar um projeto de tal natureza como algo possivel™.

A abstracao da teoria dos sistemas ¢ explicada, em grande medida, por
esse compromisso assumido por Luhmann ainda no inicio da sua emprei-
tada. O desenvolvimento de uma teoria da sociedade exigiria, por um lado,
contatos interdisciplinares entre areas bastante distintas como Sociologia,
Biologia, Psicologia e Cibernética e, por outro lado, que, em alguma medida,
as investigacdes se voltassem mais para o sistema global da sociedade e seus
sistemas funcionais do que, por exemplo, para os sistemas de organizacao
e de interacdo.

8 Luhmann, 2007, pp. 883-898.
9 Luhmann, 2007, p. 1.
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Essas escolhas ajudam a entender a autocritica ou autojustificacao do
sociologo acerca do carater abstrato da sua teoria: “A desvantagem da teoria
dos sistemas (se € que isso realmente é uma desvantagem) reside na extrema
complexidade e abstracdo de seus conceitos.” Trata-se de um campo con-
ceitual interdisciplinar, razao pela qual é compreendido apenas de forma
fragmentaria por meio das lentes de disciplinas especificas. Relacionada a
essa espécie de limitacdo tedrica estaria a rentincia do autor em relagdo “a
ideia de uma teoria que poderia orientar a pratica”. As aplicacoes praticas
da teoria dos sistemas aconteceriam apenas de maneira casual, esporadica
e pontual: na forma de estimulos, e ndo de conclusoes logicas™.

Em grande medida, o afastamento em relacéo a pratica decorre da obser-
vacao dos limites do sistema cientifico, que se preocupa principalmente com
a aplicacdo dos valores verdadeiro e falso, e nao de outros codigos binarios
(como licito e ilicito, governo e oposicao, pagamento e nao-pagamento).
Além disso, a ciéncia orienta-se apenas ao desempenho da sua funcéo, isto
é, a producido de novos conhecimentos, e nao a funcdo do direito (estabi-
lizar expectativas normativas), da politica (tomar decisoes coletivamente
vinculantes) ou da economia (lidar com o problema da escassez de recursos).

Isso dificulta a aplicacao direta da logica cientifica, por exemplo, para
resolver questoes juridicas, politicas ou econodmicas, ja que os sistemas do
direito, da politica e da economia operam com base em outras raciona-
lidades. H4a uma incompatibilidade em relacao as operacoes proprias de
cada um desses sistemas, que sempre dependem de filtragens, traducdes e
processamentos para dialogar e aprender entre si.

Embora Luhmann destaque a importancia de levarmos a sério as
observacoes de primeira ordem (internas) desses sistemas, nao se pode
deixar de notar que a observacao de segunda ordem sociolégica (cientifica/
externa) é a privilegiada pela teoria dos sistemas. No caso do direito, isso
significa uma maior preocupacdo com a autonomia sociolégica do que
com a ressonancia dos conhecimentos produzidos pela ciéncia (Sociologia
do Direito) no sistema juridico (Teoria do Direito, Dogmatica Juridica ou
pratica do direito). O autor apresenta certa “hipotermia com relacao a uma
teoria reflexiva da pratica” (isto €, a uma Sociologia responsiva), em nome
de uma maior sofisticacdo tedrica/sociologica'!.

10 Luhmann, 2005, p. 77.
11 Bora, 2016, pp. 639-643.
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Luhmann tinha consciéncia da “natureza altamente abstrata” da teoria
geral dos sistemas sociais, insatisfeito com o estado da Sociologia, o autor
refletiu sobre como seria possivel “traduzir conceitos altamente gerais em
teorias Uteis para pesquisa empirica sem sacrificar suas funcoes de unifica-
cdo e integracdao”. No entanto, isso niao o aproximou dos “empreendedores
especulativos” ou dos “pesquisadores interessados apenas em questoes
empiricas estreitas”. O cendrio tampouco o animou a aderir a uma “terceira
postura” que emergia desse contexto de cisao da disciplina, isto é, a proposta
daqueles que escapariam para o “‘compromisso’ normativo e engajamento
sociopolitico™?.

Cabe, no entanto, apresentar um esclarecimento em relacéo a pers-
pectiva de Luhmann. Ele esta ligado ao modo como a ciéncia lida com o
seu ambiente (direito, politica, economia etc.): as diferencas de codigos
e funcoes existentes entre os sistemas funcionais nao impossibilitam que
haja “acoplamentos estruturais” que permitam irritacoes ou aprendizagens
mutuas entre tais sistemas. Por exemplo, descobertas cientificas podem
repercutir de diferentes formas no direito, na politica e na economia, ainda
que isso nao possa ser antecipado ou controlado de forma cientifica. Embora
ndo implique “nenhuma relacéo causal”, a ideia de acoplamento estrutural
“designa uma relacao de simultaneidade” e representa a possibilidade de
“irritacoes regulares” entre os sistemas'’.

Assim, ainda que Luhmann reforce a dificuldade de aplicacdo pratica
de sua teoria, em razdo dos limites da ciéncia, isso néo significa que suas
observacoes estejam necessariamente desvinculadas de problemas praticos.
Ao produzirem suas reflexdes, os socidlogos e outros cientistas, muitas
vezes, possuem como pano de fundo as questoes concretas que observam
no dia-a-dia. Por exemplo, a ciéncia pode oferecer prestacdes aos demais
sistemas funcionais, como tecnologias uteis para a economia, matérias para
a educacdo, analises sobre a opinido publica para a politica e pareceres téc-
nicos para os processos judiciais'®.

Do mesmo modo que o direito, a politica, a economia e a educacio,
o sistema cientifico também €, a0 mesmo tempo, operativamente fechado
(autorreferéncia/autopoiese) e cognitivamente aberto (heterorreferéncia).

12 TLuhmann, 1982, p. 70.
13 Luhmann, 1996, p. 34-35.
14 Luhmann, 1996, p. 449.
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Por um lado, esse sistema opera com base em seu cédigo bindrio proprio
e em sua funcao especifica (autonomia cientifica). Por outro lado, ele esta
acoplado aos demais sistemas funcionais, por exemplo, mediante organi-
zacoes (como universidades, centros de pesquisa e agéncias de fomento)".

Por fim, para entendermos a autocritica ou autojustificacdo de Luhmann
acerca do grau de abstracao da teoria dos sistemas, faz-se necessario observar
como o autor descreve os programas do sistema cientifico: as teorias e os
métodos. Esses programas representam diferentes tipos de regras de decisoes
sobre a correcdo da comunicacdo cientifica, isto €, eles funcionam como
diferentes critérios de selecdo para as operacoes da ciéncia, distribuindo “os
valores verdadeiro e falso” (codigo cientifico) e possibilitando a producao
de novos conhecimentos (funcao cientifica)'®.

A partir das descricoes da teoria dos sistemas, as teorias sao programas que
permitem comparacdes e descri¢oes complexas da realidade. As afirmacdoes
tedricas se distinguem daquelas da linguagem cotidiana, pois sdo “mais fortes,
mais improvaveis, mais surpreendentes”™: “O trabalho teérico no sentido de
afirmacoes cientificas se esforca por estabelecer um continuo de interesses
de comparacdo e em lograr comparacoes cada vez mais improvaveis”. Dai
a relacdo entre teoria e abstracdo: as teorias cientificas, mediante o recurso
a abstracao, “conseguem uma intensificacao dos pontos de comparacao™'’.

Quanto aos métodos, Luhmann destaca a existéncia de dois tipos princi-
pais: os dedutivos e os cibernéticos. Os primeiros sdo descritos com a ajuda
da metafora do alpinista, que dependeria, em cada passo, de uma posicao
inicial (axiomas, dados empiricos etc.). Os métodos cibernéticos, por sua
vez, operariam de modo oposto: “como nao existem tais posicoes de segu-
ranca (porque nao existe uma validade externa) e dado que a seguranca so é
alcancada no processo, isto leva a que se tenha que estar permanentemente
revisando as posicoes de partida e de todos os passos (mesmo da primeira
posicdo).” Estes ultimos métodos operariam de modo circular, praticando
constantemente “antecipacdes e recursoes”'®.

Desse modo, mesmo as pesquisas empiricas, ainda que eventualmente
nao explicitem o carater abstrato das suas construcoes, podem trabalhar

15 Luhmann, 1996, p. 474-475.
16 Luhmann, 1996, p. 409.

17 Luhmann, 1996, p. 291-296.
18 Luhmann, 1996, p. 297-303.
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tanto com métodos quanto com teorias. O mesmo pode ser dito em relacao
a teoria dos sistemas: embora nem sempre destaque o carater empirico ou
pratico das suas reflexoes, ela mobiliza um método cibernético (circular),
que se baseia principalmente na comparacdo funcional entre os diferentes
sistemas sociais, com o objetivo geral de construir uma teoria da sociedade.

3. Pesquisa empirica e teoria dos sistemas

Nao é dificil encontrar nas obras de Luhmann consideracoes criticas ou
céticas em relacdo a “pesquisa empirica sociologica™® ou ao “positivismo
metodico” da Sociologia empirica®®. Segundo o autor, esse tipo de investi-
gacao adotaria uma metodologia classica ainda vinculada a “tradicdo logi-
co-ontoldgica, que parte da distincao ser/pensar”. Ademais, essas pesquisas
néo teriam alcancado “uma teoria da sociedade concebida como totalidade
dos fenomenos sociais”, mas apenas captado fenomenos como o aumento
ou diminuicdo da criminalidade, os movimentos migratorios, os indices de
divorcios etc. Faltar-lhes-ia, portanto, um pouco mais de ambicao tedrica e
de ceticismo quanto a possibilidade de acesso ao real®’.

Segundo o autor, determinadas investigacdes empiricas teriam a ambicao
de chegar “a realidade e nao somente a validacao das proprias construgoes”.
Contudo, essa “coincidéncia da empiria com a realidade” nao é “empirica-
mente comprovavel”. Segundo Luhmann, a pesquisa empirica nao tem o
potencial de oferecer “respostas no sentido de um saber assegurado”, mas
sim, a capacidade de nos conduzir a “perguntas estimulantes”. A luz do
construtivismo sistémico, as metodologias empiricas sao vistas principal-
mente como um modo de produzir e tratar informacoes, ndo como meio
de acessar a realidade®.

Para compreendermos essa critica, é fundamental a percepcdo da ruptura
que o pensamento sistémico apresenta em relacao as narrativas do “sujeito
do conhecimento”, sobretudo ao diferenciar consciéncia (sistema psiquico)
e comunicacao (sistema social). Luhmann rechaca a ideia de que a realidade
estaria disponivel ao conhecimento de um sujeito e que, portanto, bastaria

19 Luhmann, 1983, p. 12.

20 Luhmann, 2011, p. 366.

21 Luhmann, 2007, pp. 21-25.
22 Luhmann, 2007, pp. 22-25.
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aeste desvela-la. Em sua perspectiva, “[a] ciéncianao é descobrimento, mas
construcdo.” Nao se trata de uma “representacdo do mundo tal como é, e
por isso, deve renunciar a sua pretensao de poder instruir a outros sobre o
mundo.” Afinal, sob as lentes de outros sistemas, a mesma realidade pode
ganhar sentidos bastante diferentes”.

A luz da perspectiva sistémica, conhece-se algo devido ao fato de que
sistemas sociais produzem comunicacao. Tal conhecimento nao ¢ a realidade
em si, mas um produto do sistema social observante e, portanto, depende
do contexto sistémico em que se produzem as observacdes e descrigoes.
Segundo Luhmann, o conhecimento é “apenas uma designacédo global para
0 que ocorre como um resultado de acoplamentos estruturais diretos e
indiretos no sistema social” e que “permanece constante ou se desenvolve
por meio da aprendizagem”. Trata-se do resultado de uma espécie de “con-
densacdo e confirmacdo de conhecimento com conhecimento diante de
uma irritacdo permanente”*.

O conhecimento é um processo em relacdo a um sistema-observante.
Ha um acoplamento estrutural (interpenetracao) entre os sistemas psiqui-
co e social, por meio da linguagem, que aproxima consciéncia e comuni-
cacdo. Contudo, sob o ponto de vista sociologico, o conhecimento esta
ligado principalmente a producao de comunicacao (e nao ao sujeito e sua
consciéncia). Segundo o autor, “o conhecimento ¢, independentemente da
situacdo correspondente da consciéncia, uma estrutura que contribui para
a possibilidade da autopoiese da comunicacao™.

Tal abordagem nao nega a realidade, mas a desontologiza ou desessen-
cializa. Trata-se de uma tentativa de superacio da filosofia do conhecimento
de Immanuel Kant, substituindo-se diferencas como transcendental/empi-
rico, razdo/experiéncia ou sujeito/objeto pela distin¢ao sistema/ambiente.
A realidade passa a ser observada como uma construcao realizada a partir
dessa ultima distin¢ao, que € caracteristica dos sistemas sociais. Em alguma
medida, a teoria dos sistemas (teoria da sociedade) toma o lugar das teorias
do conhecimento tradicionais, oferecendo reflexdes sobre as auto-observa-
coes (autorreferéncias) e hetero-observacoes (heterorreferéncias) produzidas
pelos sistemas da sociedade?.

23 Luhmann, 1996, p. 501.

24 Luhmann, 1996, p. 123.

25 Luhmann, 1996, p. 100-101.
26 Buchinger, 2012.
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A tradicao sociolégica que observa a sociedade como um conjunto de
seres humanos ou como unidades regionais ou territoriais estaria ligada a
uma teoria do conhecimento obsoleta, presa a distin¢cdes como ser/pensar,
objeto/conhecimento, objeto/sujeito. A teoria dos sistemas, por sua vez, pro-
pde um “conceito de sociedade radicalmente anti-humanista, radicalmente
antirregionalista e radicalmente construtivista”. O elemento central para a
compreensdo da sociedade passa a ser a comunicacao”’.

A sociedade produz comunicacdo. Todas as comunicacoes integram a
sociedade, inclusive as comunicagdes cientificas,por isso, as descri¢des so-
ciologicas alteram o seu proprio objeto. A teoria da sociedade apresenta um
carater autologico: o sistema que observa e descreve faz parte da sociedade
que é observada e descrita®®.

As ideias de contextualizacdo e de niveis de observacao ganham desta-
que nessa perspectiva, que enfatiza a observacao de sistemas complexos. Se
o conhecimento se refere aos diferentes niveis de comunicacao (funcional,
organizacional e interacional), ndo é possivel conhecer adequadamente o
“todo” ou o “geral” sem conhecer as “partes”, mas também o inverso esta
implicado, ja que a compreensao das “partes” depende do entendimento do
“todo” oudo “geral”. Com isso, pode-se situar o sistema funcional de referéncia
(como, por exemplo, o sistema juridico, no caso da Sociologia do Direito)
em seus contatos com outros sistemas funcionais, que se tornam visiveis
principalmente nos ambitos dos sistemas organizacionais e interacionais.

Aqui se faz necessario realizar uma breve digressdo sobre as trés formas
principais que, dentro da arquitetura teorica tradicional de Luhmann®,
0s sistemas sociais podem assumir: i) sociedade (sistema social mais abran-
gente), que, por se basear no principio da acessibilidade comunicativa,

27 Luhmann, 2007, p. 3-20.
28 Luhmann, 2007, p. 3-5.

29 Registre-se que, embora este trabalho centre-se na divisao tripartite proposta por Luhmann
(sociedade, organizacoes e interacdes), autores como Kiihl destaca que é possivel localizar dife-
rentes tipos de sistemas sociais entre a sociedade e as interacoes face-a-face, como organizacaes,
grupos, familias e movimentos de protesto. Conforme o autor, todos esses tipos de sistemas de
abrangéncia intermediaria baseiam-se na possibilidade de distincio das pessoas entre membros
e nao-membros, notadamente por meio de: i) comunicacoes decisorias (organizacoes); ii) co-
municacées pessoais (grupos); iil) comunicacdes intimas (familias); e iv) comunicacdes valo-
rativas (movimentos). Kuhl cogita ainda, outros sistemas sociais que podem ser situados entre
a sociedade e as interacdes, como profissdes, comunidades, estratos e redes. No entanto, o im-
portante aqui é destacar que, independentemente da classificacdo adotada, a teoria dos sistemas
permite-nos trabalhar com diferentes niveis de observacéo da realidade social (Kuhl, 2020).
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engloba até mesmo as comunicacdes possiveis, entre ou com os ausentes, e
se diferencia em sistemas funcionais, como o direito, a economia, a politica,
a ciéncia, a educacao, a arte, a religido, os meios de comunicacao de massa
etc.; ii) organizacoes (sistemas sociais de abrangéncia intermediaria), que
pressupdem o preenchimento de requisitos para a participacao na condicao
de membros; e iii) interacoes (sistemas sociais menos abrangentes), que se
baseiam na presenca pessoal (face-a-face)™.

A analise de decisoes de sistemas organizacionais, como os tribunais
judiciais (centro do sistema juridico), pode ser contextualizada no ambito
do sistema juridico, mas também em face dos demais sistemas funcionais e
organizacionais envolvidos. Uma decisdo judicial pode transformar o con-
junto de decisoes judiciais anteriores, confirmando e alterando os programas
do sistema juridico (normas juridicas), mas também pode representar uma
fonte de irritacao para outros sistemas, como a economia (e suas organizacoes
empresariais) e a politica (e suas organizacoes estatais). Por outro lado, essas
organizacdes também encontram canais de dialogo com os tribunais, ofere-
cendo estimulos para a manutencao ou transformacio de programas juridicos.

Além disso, a contextualizacdo também pode se dar no nivel dos sistemas
interacionais, o que, em muitos casos, exige reflexdes sobre sistemas orga-
nizacionais e funcionais. Um exemplo dessa espécie de unido entre analises
microssociologicas e macrossociologicas pode ser identificado na pesquisa
de Costa sobre o “caso do roubo de um candrio belga em uma delegacia de
uma cidade do interior brasileiro sob a perspectiva da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann™".

O pesquisador realizou uma etnografia na delegacia da cidade de Teixeira
de Freitas, no estado da Bahia. No texto, percebe-se uma contextualizacdo
das conversas na fila de atendimento e dos proprios atendimentos dos fun-
cionarios e do delegado (sistemas de interacdo) no ambito de uma delegacia
(sistema organizacional). O autor pontua que o foco da analise é o sistema
funcional do direito que, ao contrario do que, a principio, pode-se extrair da
teoria dos sistemas de Luhmann, nao seria autopoiético na realidade social
brasileira, mas, sim, alopoiético, em razao de um déficit de “fechamento
operacional”, isto é, de uma “sobreposicao de outros codigos™.

30 Luhmann, 1982, p. 69-81.
31 Costa, 2012, p. 289-304.
32 Costa, 2012, p. 289-304.
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A hipotese da “alopoiese” do direito (desenvolvida originalmente por
Marcelo Neves®) indica que, embora foque no sistema juridico, a pes-
quisa de Costa, em alguma medida, situa as operacoes desse sistema em
um contexto de contatos e mesmo sobreposicoes entre diferentes sistemas
funcionais, como o direito, a economia e a politica®.

Ao fazer sucessivas distincoes, o cientista observa esses sistemas em suas
dinamicas proprias. Atende-se, como sera detalhado na proxima secao, a
exigéncia do controle de abstracao por meio do ajuste de niveis de observacao
(sistemas funcionais, organizacionais e interacionais). Com isso, articula-se
a “teorizacdo” e o “campo”, buscando-se equilibrar o nivel tedrico e o am-
bito empirico e, assim, evitar, por um lado, investigacdes muito descritivas
ou “um conhecimento empirico desordenado e confuso” e, por outro lado,
pesquisas muito abstratas ou “especulacdes infundadas”™.

Ademais, a partir da perspectiva sistémica, ¢ importante o confronto das
observacoes cientificas com aquelas produzidas em outros sistemas, como
observacdes economicas, politicas, etc. Trata-se da dificil tarefa de tentar
minimizar as consequéncias negativas dos pontos cegos de todo e qualquer
observador, inclusive daqueles que se predispdoem a producéo cientifica.

A teoria dos sistemas oferece uma abordagem da realidade social bas-
tante distinta daquelas das perspectivas empiricas tradicionais. No entanto,
mediante os devidos ajustes, é possivel desenvolver um didlogo produtivo
entre as duas tradicoes. No caso do direito, autores como Peterson e Teubner
afirmam que, por exemplo, as pesquisas empiricas da Sociologia do Direito,
em geral, teriam desenvolvido metodologias sofisticadas, mas ainda seriam
carentes de bases tedricas. A teoria dos sistemas, segundo esses autores,
poderia oferecer justamente as ferramentas tedricas necessarias para solu-
cionar o referido problema’.

Além disso, a partir de um didlogo entre as tradicoes da teoria dos
sistemas e das pesquisas empiricas, a Sociologia do Direito pode se tornar
mais responsiva. Segundo autores como Bora, a responsividade poderia
ser alcancada por meio de uma reconciliacdo entre as preocupacdes com

33 Ver, para uma leitura do direito na “modernidade periférica” a luz da nocdo de “alopoiese”
(em contraposicdo a “autopoiese” que teria se desenvolvido na “modernidade central”), Neves,
2011, p. 170-176.

34 Costa, 2012, p. 289-304.
35 Kaufmann, 2013, p. 47-134.
36 Peterson; Teubner, 1998.
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a autonomia sociologica (perspectiva cientifica) — tipicas da teoria dos sis-
temas — e as reflexdes sobre a pratica juridica (perspectiva juridica): “Uma
observacao cientifica [sociological do direito que integre discursos praticos
ganhara um grau significativo de nitidez analitica™".

Essa reconciliacao entre teoria socioldgica e pratica juridica representa,
em alguma medida, um redirecionamento da perspectiva luhmanniana,
que, conforme Bora, adota um discurso que “mantém uma certa distancia
ambivalente do direito” e foca principalmente nas ideias de “observacdo e
irritacdo”. Tradicionalmente, a teoria dos sistemas valoriza a “autonomia da
observacao cientifica sem oferecer um conceito cientifico de pratica que
permita uma integracdo responsiva de discursos prevalecentes no ambiente
[entorno] da ciéncia, especialmente no direito e na teoria juridica™®.

Uma aproximacéo entre teoria dos sistemas e pesquisa empirica pode
resultar em uma Sociologia do Direito mais responsiva, isto é, mais atenta as
reflexdes sobre a pratica do direito e, a0 mesmo tempo, preocupada com os
limites e potenciais do sistema cientifico. Ademais, a referida aproximacao
também pode contribuir para uma Teoria do Direito e uma Dogmatica Juri-
dica mais responsivas: preocupadas nao apenas com a autorreproducéo e a
autonomia do direito, mas também com os contatos interdisciplinares com
a Sociologia, a Economia, a Ciéncia Politica etc., em face dos acoplamentos
desse sistema com as mais diversas esferas sociais. Isso podera contribuir
para uma producao de teorias juridicas ou juridico-dogmaticas mais sofis-
ticadas do ponto de vista analitico®.

37 Bora, 2016, p. 643-645.
38 Bora, 2016, p. 639-640.

39 Historicamente, a literatura tem identificado deficiencias metodoldgicas nas pesquisas pro-
duzidas pelas Faculdades de Direito brasileiras, que se limitariam a reproducao do legalismo
oficial, atado a um “dogmatismo estrito”, mediante a “tradicional pesquisa bibliografica” e os
“estudos de exegese normativa ou repertorios de jurisprudéncia”. A contraposicao a esse posi-
tivismo normativista seria encontrada em um jusnaturalismo caracterizado pela “critica ideo-
logica ao direito legislado”. Faltariam, por exemplo, investigacdes mais aprofundadas sobre as
origens histéricas, as implicacdes sociais e a efetividade das normas juridicas (Faria; Campilon-
g0, 1991). Em muitos casos, as pesquisas juridicas apenas repetem a logica das atividades pro-
fissionais dos pesquisadores, que também sio juizes, advogados, promotores etc. (OLIVEIRA,
2015), assumindo a forma de pareceres juridicos (Nobre, 2009). Registre-se, contudo, que esse
diagnostico de desdiferenciacdo entre pesquisa e pratica juridica também esta presente, por
exemplo, em paises como os Estados Unidos, onde as técnicas persuasivas da advocacia estao
presentes mesmo nas pesquisas empiricas em Direito (Epstein; King, 2013).
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4. Uma proposta tedrico-metodoldgica para as pesquisas em Direito

A teoria dos sistemas pretende romper com a tradicao sociologica da “velha
Europa”, razdo pela qual, como destaca Mascarefio, nao pode continuar
adotando os instrumentos metodolégicos presos aquela tradicao*. Uma
Sociologia que, como visto na secao anterior, pretende contribuir para a
autodescricdo da sociedade “deve desenvolver ideias metodologicas e de
teoria do conhecimento adaptadas a isso”. Dai a importancia do desenvol-
vimento de estratégias de pesquisa consistentes com o carater construtivista
e autologico do referencial tedrico sistémico*.

Um dos caminhos que se abrem ¢ justamente desenvolver “um método
de investigacao empirica de raiz sistémica”, isto ¢, uma metodologia empirica
que seja coerente com o referencial da teoria dos sistemas*.

Diante desse cenario, pode-se testar um modelo de observacoes mul-
tiniveis e multissistémicas, ja que “toda tentativa de descrever a sociedade
com base em apenas uma distin¢ao leva a um contraste exagerado e irreal ™.
Esse modelo se relaciona com a ja citada distin¢ao dos tipos de sistemas
sociais: sociedade (e seus sistemas funcionais), organizacoes e interacoes.

Trata-se de uma estratégia para a restricao do “grau de generalidade na
aplicacdo da teoria dos sistemas” por meio de uma “reducao da escala de
observacao™*. Isso permite que “as lentes sociologicas da teoria dos siste-
mas”, que sdo “comumente orientadas para a andlise do sistema global da
sociedade e seus sistemas funcionais”, sejam ajustadas ou calibradas para
analises de sistemas organizacionais e interacionais®.

As investigacdes empiricas baseadas na teoria dos sistemas costumam
adotar metodologias qualitativas que, em alguma medida, observam as comu-
nicacdes produzidas nos trés diferentes tipos de sistemas sociais mencionados.
Como “0 acesso aos sistemas funcionalmente diferenciados da sociedade nao
¢ direto”, o caminho menos problematico € “o acesso das técnicas qualitativas
a sistemas de menor complexidade, como organizacoes e interacoes™.

40 Mascareno, 2007.

41 Luhmann, 2007, p. 897.

42 Mascareno, 2007.

43 Luhmann, 2013, p. 43.

44 Villas Boas Filho, 2009, p. 331.
45 Fonseca, 2019, p. 44.

46 Flores Guerreiro, 2009, p. 67.
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Para tanto, recorre-se a técnicas variadas, como estudo de caso, analise
documental, andlise do discurso, entrevista, grupo focal, observacao direta
etc. Tais técnicas permitem a coleta de dados e evidéncias nao apenas sobre
0s sistemas mais concretos (organizacdes e interacoes), mas também sobre os
sistemas mais abstratos (sociedade e sistemas funcionais). Com isso, pode-se
ter uma pesquisa empirica teoricamente orientada, em que sao buscadas
tendéncias relevantes e significativas nas operacoes e relacdes dos sistemas
sociais com o auxilio do referencial teérico sistemico™.

O desafio da abordagem multinivel e multissistémica aqui proposta esta
justamente em aliar as referéncias mais abstratas do sistema da sociedade
e seus sistemas funcionais (analises macrossociologicas) com os dados
empiricos ligados aos sistemas organizacionais e interacionais (analises mi-
crossociologicas). Essa abordagem é coerente com a teoria dos sistemas de
Luhmann, ja que leva em consideracdo os “diferentes niveis de realidade”
descritos pela teoria:

A teoria dos sistemas sociais nos permitira fazer essa distin¢do entre microdrea e
macrodrea de alguma forma mais precisa. O que nés temos aqui sao diferentes
niveis e processos de formacao de sistema sendo realizados simultaneamente
e com referéncia uns aos outros. No nivel de interacdo, os sistemas sociais
surgem porque a comunicacéo implica selecdo e a presenca de outras pessoas
torna inevitavel a comunicacdo. No nivel da sociedade, os sistemas sociais
surgem devido ao fato de que, em toda a interacdo, deve assumir-se que o0s
participantes também atuam em outras relacoes sociais. A sociedade — como
a totalidade de todas as acdes e experiéncias comunicativamente disponiveis
(porém indiretamente realizaveis) — é, em si, um sistema social; também se
baseia em estruturas seletivamente constituidas — na sua ‘autoimplicacio’ — e
em limites que excluem um ambiente estranho™.

Como visto na secao anterior, além do sistema global da sociedade e
dos sistemas interacionais ha, ainda, um terceiro tipo de sistema social: as
organizacoes. Esse ultimo tipo de sistema, em diversos casos, “é (por assim
dizer) inserido entre o sistema da sociedade e os sistemas de interacao indi-
vidual™®. Pensemos, por exemplo, em uma reunido de professores (sistema

47 Besio; Pronzini, 2011, p. 21-22.
48 Luhmann, 2015, p. 235.
49 Luhmann, 1982, p. 75.
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interacional), no ambito de uma escola (sistema organizacional), que, por
sua vez, integra principalmente o sistema da educacéo (sistema funcional
da sociedade).

Esses trés tipos de sistemas sociais, consoante Luhmann, correspon-
dem “aos mais importantes centros de gravidade da pesquisa sociologica
contemporanea’: teoria das interagoes, teoria das organizacoes e teoria da
sociedade. Caberia a teoria dos sistemas “relativizar e integrar essas trés dis-
tintas avenidas da pesquisa sociologica. Como uma consequéncia, torna-se
impossivel construir qualquer uma das trés perspectivas como absoluta ou
autossuficiente™.

Segundo Luhmann, embora seja necessario escolher um sistema de
referéncia, isso ndo significa que os projetos de pesquisa devam restringir-se
apenas a tal sistema: “é possivel considerar varios [sistemas] ao mesmo tempo
(embora isso, com certeza, signifique rapidamente aumentar complexidade
tanto da orientacao analitica quanto da apresentacdo verbal).” Do contrario,
ficariamos “com teorias de complexidade inadequada™".

O exemplo da reunido de professores em uma escola pode ser nova-
mente util. As comunicacdes educativas certamente sdo centrais em tal
contexto organizacional e interacional. Contudo, podemos observar também
comunicacoes econodmicas (principalmente em escolas privadas), politicas
(notadamente em escolas publicas), religiosas (em escolas confessionais),
juridicas (em razao das relacoes juridicas ali estabelecidas) etc.

A teoria geral dos sistemas sociais, segundo o autor, tem a capacidade
de “formular conceitos muito abstratos e ‘condicoes-limite’ para a analise
da realidade social.” Ela “pode clarificar como (em principio) sistemas
sociais se constituem através de processos de autosselecao e formacdo de
fronteiras”. Esse programa de pesquisa “nao estd, evidentemente, livre de
todas as grandes dificuldades e complicacdes. No entanto, parece prover
um acesso realista a realidade social”, ou melhor, uma reconstrucao mais
complexa de tal realidade™.

Um exemplo de abordagem multinivel aplicada ao sistema juridico que
se baseia no referido programa de pesquisa sistémico pode ser encontrado
nas andlises de Barros sobre a argumentacao consequencialista no direito

50 Luhmann, 1982, p. 71.
51 Luhmann, 2015, p. 237.
52 Luhmann, 1982, p. 76-78.
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brasileiro™. O autor desenvolve uma pesquisa de jurisprudéncia preocupada
com o tipo de discurso que é produzido nos tribunais. Sua proposta envolve
uma Sociologia da Decisao Juridica que teria “uma afinidade holistica” e
seria “interessada em compreender a variedade dos processos de tomada
de decisdo”. Mediante a analise dos argumentos apresentados nos votos
dos magistrados, Barros observa como o tribunal (e ndo apenas o sistema
juridico ou as interacdes individuais) preocupa-se com o impacto de suas
decisdes na sociedade. Observa-se que, por exemplo, em determinados casos,
o tribunal avalia argumentos nao juridicos ou, ainda, demora para decidir
diante de um suposto prejuizo a sociedade que pode resultar da decisao™.

O caso dos expurgos inflacionarios dos planos economicos (Cruzado,
Bresser, Verdo, Collor I e II) ilustra bem o ponto, ja que é possivel obser-
va-lo a partir dos problemas que se colocaram no ambito organizacional.
No Supremo Tribunal Federal, o processo foi marcado por uma disputa de
pareceres econdmicos, sobretudo capitaneada por diversos amici curiae, além
de uma desorientacao da corte, que nao conseguia operar adequadamente
com os argumentos econdmicos mobilizados™.

Em grande medida, a solucéo encontrada para o caso foi alcancada pela
via extrajudicial, operacionalizada por bancos e organizacoes em defesa
dos consumidores. Uma analise dos argumentos adotados nos diferentes
processos dos expurgos inflacionarios permite constatar a dificuldade da
corte com as questoes economicas. Alegava-se que uma decisao favoravel
aos poupadores poderia levar a quebra do sistema financeiro no pais®. Por
isso, observou-se a necessidade da intervencao de outras organizacdes que
fossem capazes de encontrar uma solucao alternativa a via judicial.

53 Barros, 2018.
54 Barros, 2018a, p. 540.
55 Barros, 2014.

56 Em grande medida, a discussao girou em torno do parecer da Confederacido Nacional do
Sistema Financeiro (CONSIF) e dos questionamentos das entidades de defesa dos consumi-
dores: “Quanto ao argumento do risco sistémico, [as entidades] sustentam que [...] carece de
fundamento consistente, ja que as provisdes sao superdimensionadas pela CONSIE Com base
em outros estudos, as entidades argumentam que os lucros auferidos pelos bancos, em razao do
dinheiro nao repassado aos poupadores, atingiria a época a monta de R$200 bilhdes de reais.
Em suma, é possivel verificar um embate entre argumentos econdmicos. A CONSIF enumera
dados e descreve supostos valores a serem desembolsados pelos bancos, levantando a questao
do impacto econdomico que podera ser causado caso o STF decida de forma favoravel aos pou-
padores. Ao mesmo tempo, as entidades de defesa do consumidor apresentaram outros dados
que sustentam a ndo ocorréncia de nenhum tipo de risco ao sistema financeiro, acarretando
numa disputa entre pareceres de especialistas” (Barros, 2014, p. 10).
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A analise das comunicacdes organizacionais no caso dos planos eco-
nomicos ilustra o modo como a teoria dos sistemas pode contribuir para
uma conciliacao entre teoria e pratica/empiria, especialmente no campo das
pesquisas interdisciplinares em Direito. Verifica-se como, a partir de uma
recalibracao das lentes da teoria dos sistemas para a andlise de organizacoes
ou interacgdes, pode-se produzir novos conhecimentos sobre a relacao entre
sistemas funcionais como direito e economia’”.

Isso, certamente, pode contribuir para a producao de pesquisas em Di-
reito mais responsivas, sejam elas ligadas aos campos mais critico-reflexivos,
como a Sociologia do Direito e a Teoria do Direito, sejam elas vinculadas a
Dogmatica Juridica. O didlogo interdisciplinar entre tais areas é importante
para uma producao de conhecimento em torno do sistema juridico.

A Sociologia do Direito pode se aproximar da pratica mediante analises
das reflexdes produzidas pela Teoria do Direito e pela Dogmatica Juridica,
bem como por meio de pesquisas empiricas voltadas para a compreensao
das operacdes do sistema juridico em sua relacio com outros sistemas sociais
(funcionais, organizacionais e interacionais).

Além disso, a Teoria do Direito e a Dogmatica Juridica também podem
se beneficiar do contato interdisciplinar com a Sociologia do Direito e com
outras disciplinas critico-reflexivas voltadas a compreensao dos fenomenos
juridicos. Esse contato pode resultar em uma maior sofisticacio analitica para
tais instancias reflexivas do sistema juridico. Com isso, nao se abre mao da
preocupacdo com os textos e conceitos juridicos, isto é, com a consisténcia
juridica (fechamento operacional do direito), mas sdo valorizadas também
as referéncias externas, que permitem a adequacao social de tais perspectivas
tedricas (abertura cognitiva do direito)®.

Nao se defende aqui uma juridicizacao da Sociologia ou uma socio-
logizacao do Direito’®, mas, sim, a percepc¢ao das “interdependéncias re-
ciprocas” das “diferentes racionalidades sociais” autonomas. Por exemplo,
a Dogmatica Juridica pode ser desafiada pela Sociologia do Direito, cujas
construgdes teoricas e analises empiricas passariam pelos filtros do direito
para produzir inovacoes normativas inspiradas sociologicamente. Nao se
trata de uma transposicao automatica de construcdes de uma disciplina

57 Barros, 2018a.
58 Fonseca, 2016, p. 136-150.
59 Neves, 2005.
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para a outra, mas de um “complexo processo de traducao”, que pode passar
inclusive por instancias reflexivas intermediarias como a Teoria do Direito®.

Desse modo, o modelo multinivel e multissistémico aqui sugerido
estd ligado a busca por ideais como os de interdisciplinaridade e responsi-
vidade na pesquisa em Direito. Com base na teoria dos sistemas e em sua
epistemologia construtivista, propde-se uma agenda de pesquisa empirica
em Direito que, em alguma medida, relativize dicotomias classicas como
teoria e empiria/pratica, sujeito e objeto, deducao e inducao. Trata-se de
uma proposta aderente a ideia de métodos cibernéticos (circulares), que
pressupdem uma constante revisao dos pontos de partida e de chegada das
pesquisas. Tais pontos podem ser constantemente construidos e reformulados
a partir dos conceitos tedricos e dados empiricos levantados e analisados
ao longo das pesquisas.

5. Conclusao

A partir da teoria dos sistemas, a ciéncia pode ser descrita como um sistema
funcional que opera na sociedade moderna com base em uma racionalida-
de propria. Essa logica interna pode ser descrita mediante a mobilizacao
de conceitos como os de codigo, funcdo e programa: a ciéncia mobiliza
os valores verdadeiro e falso (codigo) para produzir novos conhecimentos
(funcéo) com base em teorias e métodos (programas).

A verdade nao representa aqui o acesso a realidade (a0 ambiente externo
a ciéncia), mas apenas um dos lados do codigo binario desse sistema. O
conhecimento nao é um processo de descoberta, mas de reconstrucao do
ambiente externo com base na logica propria (interna) do sistema cientifico.

Na proposta apresentada por este trabalho, a producao de novos co-
nhecimentos sobre o sistema juridico pode se beneficiar de uma analise
multinivel e multissistémica. Os temas e problemas de pesquisa podem se
relacionar nao apenas com a sociedade mundial e seus sistemas funcionais,
mas também com as organizacdes e interacoes que se desenvolvem em seu
interior.

As comunicacoes produzidas no ambito de organizacdes e interacoes
contribuem tanto para as suas proprias autopoieses (autorreproducoes),
quanto para a autopoiese da sociedade e dos sistemas funcionais aos quais

60 Teubner, 2015.
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estao vinculadas. Por isso, a analise do “particular”, mediante andlises empi-
ricas de organizacdes e interacdes, contribui para a compreensao do “geral”,
isto é, para a teorizacao sobre a sociedade e seus sistemas funcionais. Por
outro lado, o caminho inverso também ¢é verdadeiro: o estudo do “geral”,
como a teoria da sociedade, contribui para a compreensao do “particular”,
como as investigacdes empiricas sobre organizagoes e interacoes especificas.

A contextualizacdo dos fendmenos juridicos estudados no ambito de
outros sistemas funcionais e de sistemas organizacionais e interacionais con-
tribui para analises sociolégicas e juridicas mais responsivas. A Sociologia
do Direito pode se tornar mais sensivel em relacio a necessidade de decisao
propria do sistema juridico, ganhando contornos mais praticos. Ja a Teoria
do Direito e a Dogmatica Juridica podem se tornar mais abertas aos contatos
interdisciplinares com dreas como Sociologia, Economia e Ciéncia Politica,
refinando as suas bases tedricas e metodologicas e sendo desafiadas pelas
construgoes tedricas e analises empiricas dessas disciplinas.

Com isso, espera-se que as pesquisas em Direito possam tornar-se mais
criticas em relacéo as suas limitacoes (pontos cegos), sejam elas mais liga-
das a racionalidade cientifica, sejam elas mais associadas a logica juridica.
O resultado ndo deve ser a producdo de um enciclopedismo ou ecletismo
tedrico, mas, sim, uma producao de novos conhecimentos que sejam uteis
tanto a Sociologia do Direito (enquanto ponte entre a teoria da sociedade
e o sistema juridico), quanto a Teoria do Direito e a Dogmatica Juridica
(enquanto instancias reflexivas do sistema juridico).
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RESUMO: O presente trabalho aborda questoes sobre a possibilidade de articular a
teoria e empiria na producio cientifica e do conhecimento no ambito do Direito, a
partir da Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann. O trabalho propde pensar a ideia
de controle de abstracdo como maneira de aplicar a Teoria dos Sistemas para funda-
mentar pesquisas que analisem dados empiricos, de modo a observar e descrever o
direito como um sistema de sociedade moderna. O presente estudo atenta-se para de-
fender a possibilidade de articular teoria e empiria, na producéo cientifica no Direito,
para isto, € necessario compreender e mobilizar ideias de abstracao e de controle de
abstracfo, possibilitando perceber duas abordagens conflitantes sobre mecanismos de
como observar a realidade. Enquanto aporte tedrico que fundamentou a construcéo do
presente trabalho, é possivel mencionar: Niklas Luhmann, Barros, Fonsceca, que con-
tribuiram para reforcar a vertente de controle de abstracao como forma de aplicacéo da
teoria dos sistemas, de Luhmann, a fim embasar pesquisas de cunho empirico, aliando
preocupacdes epistémicas e tedricas da abordagem com instrumentos metodologicos.
Palavras-chave: Pesquisa empirica; Pesquisa em Direito; Teoria dos Sistemas.

SUMMARY: This paper explores the possibility of integrating theory and empiri-
cism in scientific production and knowledge within the field of Law, utilizing Niklas
Luhmann’s Theory of Systems as a foundation. The study proposes to consider the
concept of abstraction control as a means to apply Systems Theory, aiming to analyze
empirical data and observe and describe law as a system within modern society. The
study emphasizes the need to articulate theory and empiricism in legal scientific
production, emphasizing the understanding and application of abstraction and ab-
straction control concepts. This enables the recognition of two conflicting approaches
on mechanisms for observing reality. The theoretical foundation of this work includes
scholars such as Niklas Luhmann, Barros, and Fonsceca, who have contributed to
reinforcing the perspective of abstraction control as a way to apply Luhmann’s sys-
tems theory in empirical research. This approach combines epistemic and theoreti-
cal concerns with methodological tools in the context of empirical research in law.
Keywords: Empirical Research; Legal Research; Systems Theory.
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1. Introducao

No Brasil, nos ultimos vinte anos, iniciaram-se espacos juridicos, como
academia e tribunais, e fortaleceram-se discussdes sobre questoes de género
relacionadas a categorias como mulher, sexualidades e raca. Nos debates, sao
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percebidas contribuicdes cientificas e teoricas feministas, muitas inspiradas
em referenciais feministas internacionais, que também fomentaram uma
producao brasileira sobre questoes de género. Nesse periodo, destacam-se
alguns marcos legislativos e judiciais, como a promulgacao da Lei Maria
da Penha (Lei n. 11.340, de 2006), o reconhecimento da Unido Estavel
Homoafetiva (julgamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade — ADI n. 4.227 e da Arguicao de Preceito Fundamental — ADPF n.
132 pelo Supremo Tribunal Federal — STE, em 2011), o reconhecimento da
Identidade de Género (Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADIn. 4.275,
pelo Supremo Tribunal Federal — STF, em 2018), a equiparacao de praticas
homotransiobicas ao crime de racismo (Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade por Omissao, ADO n. 26, pelo Supremo Tribunal Federal — STE, em
2019) e a insercao de protocolos judiciais para o tratamento de mulheres
(Protocolo com orientaces para a escuta humanizada e néo revitimizadora
da mulher em situacao de violéncia, lancado em 2021 por integrantes do
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, da Defensoria Publica do
Estado de Santa Catarina, da Ordem dos Advogados do Brasil do Estado
de Santa Catarina e da Coordenadoria da Mulher em Situacdo de Violéncia
Doméstica e Familiar — CEVID, do Tribunal de Justica de Santa Catarina;
e o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, lancado pelo
Conselho Nacional de Justica em 2021). Essas e outras referéncias juridicas
conferem novos significados ao sujeito juridico no Brasil, pois ampliam a
gama de pessoas passiveis de reconhecimento estatal. Isso nao ocorre sem
reacdo. Desde o inicio do governo Bolsonaro, em 2019, houve o fortaleci-
mento do movimento de conservadorismo marcado por fundamentalistas
e supremacistas, engendrados em acoes coordenadas identificadas como
Politicas Ofensivas Antigénero' que questionam os direitos reconhecidos e
impedem o avanco de discussdes sobre pautas politicas necessarias a socie-
dade brasileira, como o desfacelamento orcamentario para a composicao das
politicas publicas para mulheres, que ja era uma continuidade de governos
anteriores; proposicoes politicas para obstar o aborto legal, reconhecido
pela legislacao como direito no caso de estupro, risco de morte para ges-
tante e anencefalia, e para impedir os avancos de pautas identitarias, como
relacionadas a cotas para pessoas negras e pessoas trans.

1 Abiaetal, 2021.
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Pelos exemplos mencionados, percebe-se um uso da linguagem para a
producéo de determinados efeitos na realidade. Na producao e reproducio
de sentidos promovidas pelo Direito, as praticas e aplicacoes interpretativas
alteram e reforcam o sentido de sujeito juridico. Para o presente estudo,
pensa-se no direito enquanto tecnologia de género, na medida em que
organiza relacdes de poder de carater heteronormativo e cisnormativo?, o
que é refletido a partir de uma episteme pos-estruturalista. A orientacdo
pos-estruturalista permite indagar acerca da rigidez das categorias de re-
conhecimento da condi¢do humana, sua permanéncia e suas referéncias.
Pela direcéo escolhida, portanto, o presente texto traz esse questionamento
e refutacdo de delimitacdes a partir da premissa da recusa de uma nogao
de sujeito estavel. A ideia de sujeito adotada é guiada pela instabilidade,
compreendendo que seu significado habita em espacos politicos e é travado
nas relagdes sociais. A conferéncia de significados a um sujeito convoca a
interpelacdo sobre o corpo e seu processo de subjetivacio, tendo em vista que
“oindividuo é o resultado de algo que lhe é anterior e que é esse mecanismo,
todos esses procedimentos que vinculam o poder politico ao corpo™. No
investimento do poder politico ao corpo, o corpo torna-se uma realidade
biopolitica disciplinada de acordo com normativas de dominacao estatais*.

O artigo tem o objetivo de apresentar um panorama de propostas de
teorias feministas que pensam sobre o direito, apresentando o feminismo
pos-estruturalista como uma matriz epistemoldgica ttil para se estudar o
discurso juridico e para se refletir qual sujeito esta sendo produzido, especial-
mente o sujeito mulher. Com uma proposta pos-estruturalista, utilizando-se
como referéncias Judith Butler, Carol Smart e Alicia Ruiz, observa-se que o
direito é uma tecnologia de género que produz uma subjetividade juridica
cis-heteronormativa. Para tanto, esta pesquisa se estrutura como uma revisao
bibliografica com uma proposta exploratoria em que sao reunidas matrizes
epistemologicas idealistas e materialistas em contraponto com a pds-estru-
turalista e traz alguns exemplos do discurso juridico brasileiro para essa
reflexao. Com amparo na epistemologia adotada, o presente trabalho mostra
que a ideia do sujeito universal ¢é ilusoria e que produz efeitos politicos no
campo juridico e social, tendo como efeitos a limitacao de possibilidade de

2 Oliveira, 2017; Vergueiro, 2016.
3 Foucault, 2006, p. 70.
4 Foucault, 1993.
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acoes de emancipacdo e producdo do outro em posicao hierarquicamente
inferior a posicdo do sujeito identificado como hegemonico.

Este escrito, assim, tem o objetivo de apresentar um panorama de
propostas de teorias feministas que pensam sobre o direito, apresentando o
feminismo pos-estruturalista como uma matriz epistemologica ttil para se
pensar as praticas juridicas. Tangencialmente, reflete-se sobre qual sujeito
esta sendo produzido nessas disputas e tensoes legislativas e judiciais ocor-
ridas no Brasil, especialmente no que se refere as normas de género. Com-
preendidas como determinacdes institucionais ou socialmente obrigatérias,
as normas de género nos direcionam a fazer um género ou outro, a partir
da matriz da heterossexualidade hegemonica® e da cisnormatividade®.
Tal direcionamento é sempre uma imitacao do género, que também é uma
negociacao com o poder, de forma que preserve o cumprimento de deter-
minadas normativas, ainda que de maneira parcial’. E no desfazimento ou
refazimento dessas normas que se localizam os critérios de inteligibilidade
dos modos de existéncia ou convivéncia. Para a proposta apresentada, o
trabalho esta dividido em trés partes: o primeiro topico abordara classifi-
cacoes metodologicas de teorias juridicas feministas, que sao categorizadas
em razao de suas referéncias epistemologicas, seguido de explanacgdo sobre
teorias juridicas feministas liberais, teorias juridicas feministas marxistas e
materialistas e chegando a teorias juridicas de base pos-estruturalista.

Além das normas de género, também ¢ utilizada como categoria ttil,
no sentido foucaultiano, o discurso. O discurso é uma organizacao de
enunciados e de relacdes que associa elementos para formar um sistema
simbolico funcional®. Esse conjunto de enunciados e relacoes operam
em um mesmo sistema de formacao e de conhecimento: pode-se falar em
discurso psiquiatrico, discurso econdémico, e discurso juridico’. Nesse
entendimento, discurso nao se refere a falas, mas a uma forma de orga-
nizar técnicas, instituicdes, maneiras de conduta, modos de producédo de
conhecimento, as quais determinam e reforcam outros discursos'®. Nessa

5 Butler, 2019.

6 Vergueiro, 2016.

7 Butler, 2018a.

8 Foucault, 2017; Foucault, 2021.
9 Foucault, 2017.

10 Foucault, 2010.
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perspectiva epistemologica, nao é adequado falar em discursos juridicos,
em seu plural, visto que o direito, como um tipo de discurso, congrega esse
conjunto de enunciados que incidem sobre os corpos. Incidindo discursos
sobre os corpos, o individuo que sera subjetivado, ou normalizado, pelas
diversas relacdes de poder que o constituira como sujeito*!.

Esse poder que produz o sujeito nao cessa quando da sua constituicao;
este é um processo continuo, em que o sujeito esta constantemente sendo
produzido e sujeitado’?. A constituicdo do sujeito ocorre em uma teia de
relacoes de poder. Por tal razao, analisar a categoria de sujeito convoca a
observacio de atos contingenciais que estabelecem as condicoes de possi-
bilidade para sua constituicdo.” O sujeito é formado na subordinacao ao
poder, o que também lhe confere sua condicido de possibilidade enquanto
a condicdo de poténcia ou de capacidade de acao. Isso porque o poder, ao
passo que submete o individuo a sujei¢ao, também constitui a sua capacidade
de acdo. Quando o poder modifica o seu estatuto, passando a ser condicdo
de poténcia, converte-se na propria poténcia do sujeito'*. O poder, entéo, é,
a0 mesmo tempo, exterior ao sujeito e a poténcia que o rege. Sem o poder,
nao é possivel o surgimento do sujeito; mas o seu surgimento acarreta a
dissimulacao desse processo de constituicao pelo poder’. A dissimulacdo
consiste na ideia de que o sujeito ¢ o fundador ontolégico do poder e oculta
mecanismos de sua sujeicdo, os quais coexistem no proprio sujeito'®. Com o
entendimento desse processo de dissimulacéo, o sujeito adquire a condicao
de reflexividade e de resisténcia, podendo iniciar um processo de ruptura
de inscricdo de novas significacoes e com a possibilidade de ressignificar
os signos discursivos'’.

Para compreender a epistemologia pos-estruturalista e o panorama
tedrico proposto, € necessario questionar os pressupostos presentes em
teorias politicas e juridicas que se pautam por epistemes estruturalistas
nutridas pela Modernidade'®, destacadamente no campo do direito, e que

11 Foucault, 2006; Butler, 2013; 2018a.
12 Butler, 2018b.

13 Butler, 2018a, 2013; Haraway, 2009.
14 Butler, 2018b.

15 Butler, 2018b.

16 Furlin, 2013.

17 Butler, 2009; Furlin, 2013.

18 Amancio, 1998; Nogueira, 2001.
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representam pretensoes de legitimacéo e de exclusao que ocultam operacoes
politicas e naturalizam as estruturas juridicas como seu fundamento'’.
Neste trabalho, assim, revolvem-se algumas premissas teoricas tradicionais
e pouco questionadas no campo das teorias juridicas, que sao nutridas por
uma episteme idealista.

Nesse intento, deve-se ter uma noc¢ao dos processos de producao e
naturalizacdo de perspectivas pré ou nao politicas na construcao das cate-
gorias estudadas e na percepcdo do sujeito?®. Pela perspectiva tradicional,
essa producao refere-se ao argumento de um periodo anterior a instituicao
do poder politico ou juridico, em que ja existiria um sujeito, em um plano
politico idealizado, que chancelaria a institucionalizacao da lei. Tanto esse
sujeito pré-discursivo quanto o idealizado periodo anterior sdo elaborados
como ficcdo fundante da propria legitimidade do Estado e do direito?'.
Nesse sentido, o sujeito universal, alocado em uma ordem pré-discursiva,
aqui é refutado por encobrir 0 mecanismo de sua propria constituicao por
um efeito de autonomia, em que o sujeito tem a ilusdo de uma liberdade
de existéncia de si**. A ilusdao da autonomia representa o encobrimento de
sua constituicdo dependente e condicionada as relacoes de poder.

Para este trabalho, o direito é compreendido como um discurso que
articula a ideia de sujeito que aqui se refuta, e que estabelece, como obri-
gatoriedade para o reconhecimento de direitos, a rigidez de normas de
género alicercadas em uma matriz moderna colonial. Em uma pretensa
neutralidade, o discurso juridico opera com ideais de universalidade, li-
berdade e igualdade, organizadas por normativas hegemonicas, e produz
a complementaridade dimorfica sexual mulher-homem: o género homem,
como sujeito, e o género mulher, em uma distin¢ao androcéntrica. Dessa
perspectiva, a producao de efeitos do direito o constitui como tecnologia
de género, ja que define categorias de inteligibilidade de corpos passiveis
de direitos e, por conseguinte, delimita imaginarios coletivos e se configura
como um sistema normativo que atua definindo subjetividades em articu-
lacao com outras tecnologias, como a midia, a familia, a religido®’. Nessa

19 Butler, 2018a.
20 Butler, 2013.
21 Butler, 2018a.
22 Butler, 2013.
23 Lauretis, 1994.
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orientacao de como existir e conviver, o discurso juridico, estabelecido por
normas generificadas, determina posicdes sociais estabelecendo como se
fazer género, interditando, legitimando, excluindo, proibindo condutas*.
Como materialidade do discurso juridico, as praticas que lhe sdo associadas
dinamizam-se, com a mesma organizacao generificada, dentro das instituicoes
sociais, especialmente nas que cumprem a funcéo educacional, legislativa,
administrativa e jurisdicional.

Esta pesquisa, portanto, tem inspiracdo cartografica e se estrutura
como uma revisao bibliografica narrativa, com uma proposta exploratoria
e de ancoragem em alguns fragmentos praticos. Aqui ndo se pretende a
exaustdao do tema, nem o estudo de praticas jurisprudenciais, nem mesmo
um mapeamento definitivo quanto a teorias feministas juridicas. O ponto
de partida sera o meio do direito, no qual se localizam justificativas sobre
determinadas construgodes teoricas para as praticas discursivas no Brasil, em
que se utiliza de algumas estratégias de pesquisa na construcéo do pensa-
mento deste escrito. Na trajetoria desse caminho, como exemplificacao da
proposta, é considerada uma pesquisa em buscador online de amplo espectro
de publicacoes (Google Académico), com as expressdes “teoria feminista
juridica”, “direito” e “Brasil”, do material publicado nos trés tltimos anos
(2019-2021), para sondar a producao de conhecimento cientifico na drea.
Logo, além de pensar o pos-estruturalismo feminista como um posiciona-
mento ttil a analise do discurso juridico, intenta-se, ainda, a sua comparacao
com outras matrizes epistemologicas estruturalistas e o seu uso em algumas
praticas juridicas.

2. Categorizagao das teorias juridicas feministas

Um ponto em comum das teorias juridicas feministas é a critica a categoria
sujeito juridico no Estado Moderno, que estrutura a linguagem do direito com
premissas liberais, como a suposta neutralidade da subjetividade juridica,
a liberdade individual abstraida de questdes estruturais e contingenciais, a
falacia de igualdade de oportunidade e consequente ilusao da possibilidade
de igualdade em contratacoes econdomicas”. Tal linguagem, até meados do
século XIX, foi organizada por praticas produzidas quase que exclusivamente

24 Ruiz, 2000.
25 Lacey, 2004.
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por homens em paises organizados nessa légica juridica e estatal moder-
nista?®. Orientadas por uma logica dicotomica, essas praticas produzem a
sexualizacdo de determinadas categorias politicas e juridicas (em feminino e
em masculino), hierarquizando-as, de modo que as categorias reconhecida-
mente femininas seriam inferiorizadas e as categorias masculinas, valorizadas.
Por consequéncia, no campo juridico, sendo o direito reconhecido como
racional e objetivo, seria associado ao masculino e aos homens?*’. Simone de
Beauvoir®® recorre ao conceito de androcentrismo para exprimir este efeito
de assimetria simbolica de género, como lhe chamara Ligia Amancio® — ou
seja, os homens vistos como representantes suficientes da espécie humana
e as mulheres enquanto experiéncia particular e sobresexuada.

No contexto norte-americano, as mulheres brancas iniciaram as dis-
cussoes académicas a respeito da desvalorizacdo das mulheres nas praticas
juridicas na década de 1970, formando uma vertente teorica conhecida como
Jurisprudéncia Feminista®. Foi um movimento recebido com resisténcia,
inclusive sobre a propria producao de conhecimento. Nessa ideia, tais in-
quietacoes demoraram mais para se materializar, possivelmente pelo estatuto
semantico e politico da lei e suas reivindicacoes de verdade ou, ainda, pelo
fato de a dissidéncia da critica e de quem a realiza desafiar padroes académicos
e as normas de direito na pratica profissional, opondo-se e questionando a
posicao de magistrados, advogados, professores. A investigacao de o porqué
o direito é tao resistente as criticas e ao feminismo sugere seguir o fluxo
de poder, como o poder é exercido dentro do direito, e como suas praticas
desqualificam a experiéncia e o conhecimento de determinadas pessoas®.

Da producao feminista na area juridica encontrada para esta pesquisa,
parte dela é produzida com linguagem pautada em premissas estruturalistas
que reforcam categorias e efeitos que os préprios movimentos pretendem
refutar. Em algumas discussoes tedricas feministas do campo juridico, a ca-
tegoria “mulher” apresenta-se um tanto quanto intacta, ora com a fusao das
categorias sexo e género, ora com uma explicacao biologizante de sexo como

26 Lacey, 2004.
27 Olsen, 1990.
28 Beauvoir, 2016.
29 Amancio, 2017.
30 Baer, 2009.

31 Smart, 2002.
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categoria corporal ou biologica, e género como o significado socialmente
construido do sexo. Assim, ha a predominancia do ndo questionamento da
categoria mulher, fixando-a na imutabilidade do imaginario heteronorma-
tivo e cisnormativo. Em outras construcoes teoricas, ao refletir o sistema
sex0-género como uma categoria geral para questoes juridicas, apresentando
multiplas posicoes de sujeitos, hd a possibilidade de se pensar o direito de
forma dinamica e como discurso de constituicdo do género’”. As teorias
juridicas feministas, desta maneira, acompanham os movimentos sociais e
tensionam sobre a centralidade da problematica de andlise de género.
Nessa variedade tedrica, as teorias juridicas feministas podem ser clas-
sificadas em variacdo com a forma de analise da categoria mulher, pelos
objetivos de enfrentamento da questao ou com a matriz epistemoldgica na
qual se embasa. Lacey™, por exemplo, destaca quatro eixos de diferenciacao
das teorias: (a) a fusido entre estilo de escrita e a proposta de metodologia;
(b) a relacao com as teorias de diferenca sexual; (¢) a apresentacao de con-
tinuidade de teorias sociais, como teoria autdnoma ou relacionada a outras
teorias politicas, com a diferenca entre as teorias meramente interpretativas e
as teorias radicais ou criticas, que estariam inclinadas a reflexao estrutural do
direito; e (d) a orientacao politica, vinculando-se propostas tedricas com acoes
estratégicas. No cendrio latino-americano, sao encontradas teorias juridicas
que podem ser associadas a esses eixos. Alicia Ruiz’*, em abordagem pos-es-
truturalista, infere que uma teoria critica, juridica ou feminista, desconstroi
anocdo de sujeito e confronta a tradicao filos6fica moderna. Considerando
que o sujeito esta historicamente situado, as premissas liberais, como de
liberdade e autonomia, deixam de ser absolutas. Logo, ndo existe um sujeito
livre e autonomo, mas um sujeito que dispoe de liberdade e autonomia em
uma ordem social constituida por relacdes de poder”. Marcela Lagarde Y
de Los Rios®, ao abordar o tema feminicidio, demonstra a importancia da
investigacdo de campo para se conhecer as especificidades da violéncia contra
meninas e mulheres. Nesse aspecto, a violéncia é observada nas relacoes
politicas de género entre mulheres e homens, com associagdo a categorias

32 O’donovan, 1985.

33 Lacey, 2004.

34 Ruiz, 2000.

35 Ruiz, 2000; Ruiz, 2018.
36 Rios, 2006.
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étnicas, etdrias, de classe, o que também se reflete na legislacdo mexicana,
pois, apos uma analise de contetdo, foram identificados sentidos mis6gino
ou contrdrio a igualdade de género, Haydee Birgin®” apresenta investigacao
também relacionada com processos de conformacio, questionamento e
negociacdo das categorias politicas com categorias modernas associadas ao
discurso juridico, como democracia. Alda Facio Montejo*® contribui com
as inquietacdes relativas a defesa da neutralidade do discurso juridico. A
autora alerta que o argumento da objetividade do discurso juridico uma
tentativa de excluir o sujeito que pratica algum ato juridico, mas que, de
fato, recorre a uma perspectiva masculina que se coloca como imediatamente
objetiva e absoluta. Thula Pires®, inspirada em Lélia Gonzalez, questiona
o discurso juridico e sua producdo de sujeito por uma experiéncia, refle-
tindo sobre esta dimensao como referéncia para discussoes concernentes
a formulacao de politicas e estabelecimento de direitos humanos. Eunice
Prudente®, assinalando que construgoes teodricas fundamentaram processos
de escravizacao, questiona as hierarquias raciais que se estabeleceram com
o desenvolvimento das premissas liberais no discurso juridico, defendendo
praticas de escravizacdo. Dora Bertalio™, introduzindo a discussao racial no
estudo e na pratica do direito, também tensionando a base tedrica do racis-
mo, sustenta que o Estado tem um duplo papel: de justica e de reprodutor
das relacdes raciais hierarquizantes, o que constitui o discurso juridico.

Para este trabalho, ndo foram localizadas referéncias brasileiras de ca-
tegorizacdo de teorias juridicas feministas nacionais. Da investigacdo pelo
buscador Google Scholar, foram percebidos trabalhos fundamentados em
teorias internacionais. Desses, foram recorrentes os estudos que relacionam
teorias e movimentos feministas a criminologia; sobre a funcionalidade da Lei
Maria da Penha; estudos tedricos pretensamente criticos; escritos no tocante
a epistemologias que, mesmo apresentando autorias pés-estruturalistas, nao
se debrucam sobre a percepcdo do discurso juridico, desconsiderando-se
as dinamicas das relacoes de poder*.

37 Birgin, 2000.

38 Montejo, 20006.
39 Pires, 2018.

40 Prudente, 1989.
41 Bertulio, 1989.

42 Ramos, 2021; Callil; Markman, 2020; Garcia; Azevedo, 2019; Campos; Severi, 2019; Mar-
tins; Gayer, 2020; Weigert; Carvalho 2020; Cortina, 2020.
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3. Matrizes epistemoldégicas estruturais

Seguidamente pretendemos compreender as matrizes epistemologicas
fundantes das teorias juridicas feministas liberal, materialista e marxista e,
posteriormente, a pos-estruturalista, eixos tedricos que compdem a teoria
juridica feminista contemporanea. Incluiremos os desafios que os feminismos
negros e intersecionais colocam e como tencionam tais matrizes.

As teorias juridicas feministas liberais embasam-se no feminismo liberal,
o qual, com seu fundamento no pensamento politico liberal associado ao
Iluminismo, defende, como ideias centrais, a autonomia, a universalidade,
aigualdade de cidadania e de democracia. Também chamado de feminismo
da igualdade, o feminismo liberal, dando primazia a valores como raciona-
lidade, neutralidade, autonomia e escolha, sustenta que “se forem dadas as
mulheres as mesmas oportunidades educacionais, ocupacionais e politicas
[...], elas atingiriam seu verdadeiro potencial e nao mais seriam subordinadas
aos homens™. Assim, reconhecem a existéncia de uma hierarquia do orde-
namento juridico, mas argumentam de forma contraria a sexualizacdo das
dicotomias e defendem que as mulheres séo tao capazes, tal qual os homens,
de exercer atividades com poder intelectual e objetividade**. Ao feminismo
liberal, sao depositadas acoes juridicas que beneficiam as mulheres, como
direito ao voto, direito a educacao, direito ao trabalho, representando uma
forma de tentar reparar por décadas, em diversos locais, o tratamento dis-
criminatorio contra as mulheres. Contudo, o feminismo liberal apresenta
limitacoes e contradi¢cdes nao reconhecidas referentes a ideia de sujeito
juridico liberal, como a forma com que os direitos sao elaborados e a sua
propria linguagem, que é referenciada como instrumental a realidade, e néo
sua constituinte®. Reveste-se, assim, de carater subsidiario de uma teoria
juridica liberal. No Brasil, a episteme de uma teoria juridica feminista liberal
é observada nas discussoes a respeito de efetividade do sistema de justica,
cuja preocupacéo é otimizar o funcionamento dos processos a fim de que
sejam céleres e consigam cumprir a sua finalidade. A categoria mulher é,
portanto, produzida e reforcada em sua associacido como vitima, especial-
mente na primazia tematica conferida as discussoes sobre sua posi¢ao: no

43 Mclaren, 2016, p. 17.
44 Olsen, 1990.
45 Lacey, 2004.
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campo relacionado a crimes. Isso se verifica também com os protocolos
lancados em 2021, mencionados anteriormente. Ainda, com a rigidez da
categoria mulher, em que se associa “género” a “meninas e mulheres™, ha
a incorporacao da légica universalidade, heteronormativa e cisnormativa
em seu significante. A permanéncia da categoria ¢ ainda encontrada nas
discussoes acerca de quem ¢é a pessoa protegida na Lei Maria da Penha,
em que se coloca em questao a abrangéncia do direito para as mulheres
trans e a aplicacdo da lei ou ndo na hipétese de violéncia entre um casal de
mulheres cisgéneras*’.

Algumas teoricas juridicas inspiraram-se no feminismo socialista para
produzirem uma epistemologia estruturalista e materialista da sociedade,
sustentando a ideia de opressao das mulheres semelhante ou anédloga a
posicao marxista de classes. Deste modo, tais teorias aliam a luta de classes
com a luta das mulheres e voltam suas reflexdes para o questionamento do
sistema capitalista®. Na formulacéo tedrica de uma estrutura fundamenta-
da na divisao social fundamental (seja classe, sexo, raca), defendem que a
opressdo ou subordinacdo é um efeito dessa diferenca. As referidas teorias
insistem em uma visao unitaria da diferenca de sexo, o que seria a origem
e a justificativa de submissao das mulheres. Assim, essas propostas se in-
serem, tal qual o proprio marxismo, como uma teoria monolitica, em que
uma complexidade imanente e possibilidades imaginativas sao reduzidas a
um conceito explicativo™.

Utilizando-se da ideia marxista de divisdo sexual, com o reconhecimento
da hierarquizacéo entre homens e mulheres em uma ideia de divisao sexual,
a feminista radical Catharine MacKinnon®! desenvolve uma construcdo
tedrica comparando o sexo com o trabalho, em sua equivaléncia teérica do
feminismo e marxismo, respectivamente. Pretendeu que o desenvolvimento
da teoria feminista partisse das proprias mulheres, em sua experiéncia e
perspectiva®?, contudo, ndo so6 ndo enfrentou o essencialismo do género
nem no questionamento moralizante do direito, como se aliou a vertentes

46 Conselho Nacional de Justica, 2021.
47 Correa et al., 2020; Souza, 2020.

48 Oliveira, 2019.

49 Lacey, 1998.

50 Olsen, 1990.

51 Mackinnon, 1982.

52 Goldstein, 1992.
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conservadoras contrarias ao trabalho sexual e a discussoes sobre transgene-
ridade™. Igualmente feminista radical, Andrea Dworkin é referéncia tedrica
que se alia ao debate conservador ao nao reconhecer a prostituicao como
um trabalho, mas como um abuso®*.

No Brasil, uma categoria tedrica recorrente da matriz, é o patriarcado.
O patriarcado aparece no Protocolo para Julgamento om Perspectiva de Gé-
nero™ equiparado a expressao “dominagdo masculina”, o que revela uma
estrutura monolitica, heteronormativa e cisnormativa do que se entende
como género, por mais que sejam tentadas discussoes interseccionais. No
Conselho Nacional do Ministério Publico, em 2021, foi Lancada a Ouvidoria
Nacional do Ministério Publico como canal especializado para “receber de-
nuncias de violéncia domeéstica e familiar”. No Ministério Publico do Estado
do Espirito Santo, por sua vez, a implantacao de uma ouvidora é justificada
no “comportamento patriarcal da sociedade”. Expressoes vinculadas a “ordem
patriarcal” também aparecem em alguns dos estudos tedricos brasileiros
encontrados no buscador, bem como a categoria “divisao sexual do traba-
lho” na discussao relativa ao exercicio das atividades associadas ao cuidado.

No contexto juridico norte-americano, t¢ém-se debates que rebatem essas
posicdes essencialistas e excludentes™. Angela Harris™, por exemplo, apresenta
as limitacdes das feministas radicais e culturais pelo reiterado essencialismo
de género e pela nocdo de experiéncia unitdria e isolada. Defende que a raca
¢ um componente central das identidades das mulheres racializadas e que as
experiéncias aventadas pelo feminismo cultural e a objetificacao sexual das
mulheres enfatizadas por feministas radicais sao mediadas por um contexto
racial para algumas mulheres, mas nao para outras. Kimberlé Crenshaw
também se destaca, com o reconhecimento de que a discriminacao de raca
e de género ndo sio fendmenos mutuamente excludentes, e a proposta da
categoria da interseccionalidade, com “um modelo provisorio de varias for-
mas de subordinacdo que refletem os efeitos interativos das discriminacoes™®
desses marcadores sociais. No mesmo sentido, Patricia Cain’® alerta para a

53 Mackinnon, 2015.

54 Dworkin, 2016.

55 Conselho Nacional de Justica, 2021.
56 Nash, 2002; Lacey, 2004.

57 Harris, 1990.

58 Crenshaw, 2002.

59 Cain, 1988.
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preponderancia dada a diferenca do binarismo de género em detrimento
das questoes ligadas a raca e a outras relacoes acerca da sexualidade. Desta
forma, questiona se as mulheres heterossexuais entendem o papel da heteros-
sexualidade para a manutencao do patriarcado. Assim, sugere, apoiando-se
em Adrienne Rich®, que a heterossexualidade seja entendida, para as teorias
juridicas, como uma instituicdo e ndo apenas como uma forma dominante
de sexualidade. Igualmente alertando para a limitacao das teorias feministas,
Judith Baer®® desenvolvera criticas ao conceito de discriminacido no direito
norte-americano no campo das mulheres com deficiéncias.

Nesse panorama, determinadas categorias nao sao questionadas, sen-
do presumidas como naturais e reproduzidas no discurso juridico, como
“mulher”, “homem”, “sexo”, “diferenca sexual”®. Propor o questionamento
do que isso realmente significa para nos, avaliando-se os corpos atingidos
por uma definicao excludente ou limitada, ajuda-nos a refletir sobre quais
sujeitos produzimos no discurso juridico.

4. A proposta pds-estruturalista para a compreensao da constituicao
do direito, do sujeito juridico e seus efeitos

A matriz epistemoldgica do pés-estruturalismo é utilizada por teorias juri-
dicas feministas para refletir sobre os efeitos do discurso juridico, sobretudo
na producio de sujeitos. O conjunto dessas teorias juridicas feministas é
denominado por Lacey® como teoria juridica feminista contemporanea, ou
também denominada critica feminista do direito. Identificada como vertente
do feminismo da diferenca, tais teorias rejeitam metateorias ou grandes
narrativas e mostram uma combinacao de reivindicacdes ético-politicas, que
identifica a economia politica de corpos a partir do sistema sexo-género,
com efeitos de opressdo ou discriminacio, e que reconhece como o direito
legitima o arranjo discriminatorio. Para o presente escrito, sio referéncias
juridicas dessa episteme Carol Smart, Alicia Ruiz e Haydee Birgin. Partem de
uma critica ao direito moderno, mas ali nao se restringe, buscando contrapor
nogoes essencializadoras e cartesianas de teorias politicas e juridicas que
articulem definicoes predeterminadas, reducionistas da condi¢ao humana.

60 Rich, 1993.
61 Baer, 1999.
62 Oliveira, 2009.
63 Lacey, 2004.
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Dialogam com importantes linhas teéricas e movimentos politico-académicos
como a teoria critica da raca, pés-estruturalismo, pds-colonialismo e psica-
nalise, construindo reflexdes acerca do contetudo e da forma de organizar
o quadro conceitual de direitos, destacando-se o pensamento de Judith
Butler, Gayatri Spivak e Donna Haraway. Com tal entendimento, Smart®,
por exemplo, define o direito como parte de um estatuto de um processo
politico, cujas praticas produzem efeitos. Dos efeitos produzidos, ha a pro-
ducio de subjetividades e a producédo de posi¢des de sujeitos:

Toma-se, por exemplo, a categoria de bastardo, que chegou a ser a categoria de
ilegitimidade do século XX. Esta nao foi somente uma categoria legal-juridica,
mas também um posicionamento econémico e uma condi¢éo patologica. Por
meio desta categoria legal, criamos criancas em uma situacao de desvantagem
e adultos deserdados®.

O discurso juridico geralmente estd associado a discursos cientificos, que
conferem forca a determinadas crencas e moralismos sobre a inferioridade
das mulheres associados a seus corpos, muitas vezes por via da exclusiao
e da patologizacio, especialmente nos discursos da ciéncia, da medicina,
da psicanalise, que operam diferencas de género assumidas como naturais.
Além da naturalizacao das diferencas, também as idealizam a partir de uma
logica de modelos heteronormativos e cisnormativos. Por conseguinte, em
propostas teoricas irrefletidas sobre tais efeitos, constroi-se a categoria de
“uma outra Mulher, que nao era semi-incapaz (classe média) nem sexual-
mente licenciosa e pervertida (classe trabalhadora)”®°.

Como um dispositivo de poder ou uma tecnologia de género®, o discurso
juridico consiste num sistema normativo que atua definindo subjetividades,
articulado a outras tecnologias, como a midia, a familia, a religido. As praticas
atreladas ao Direito, orientadas pelas normas de género que formam o seu
estatuto, constituem os sujeitos, coloca-os diante de determinadas posicoes
sociais, marcando-os com certos comportamentos, atributos, papéis. Assim,
interdita, legitima, exclui, proibe condutas, e também permite outras condu-
tas. O Direito, e toda a sua complexidade linguistica e pratica, cria e repete

64 Smart, 2000.

65 Smart, 2000, p. 31-32.
66 Smart, 2020, p. 1.432.
67 Lauretis, 1994.
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o0 género, na medida em que define as diferencas de género que organizam o
masculino e o feminino, pela heteronormatividade e pela cisnormatividade,
com caracteristicas opostas e contraditérias, legitima ou nao as relacoes;
controla, restringe ou justifica o exercicio da sexualidade. Nesse aspecto, o
Direito produz o sentido estereotipado de mulher, do qual as normas juridi-
cas conferem ou negam direitos as mulheres®®. Ainda, a instituicao juridica
tem género porque uma mesma pratica adquire significados distintos para
homens e mulheres por ser lida por meio de discursos distintos®. At, faz-se
necessario compreender a forma com que o género opera no direito e ajuda
a construi-lo. Enquanto uma tecnologia de género, na medida em que atribui
significacoes aos corpos a partir do dispositivo da sexualidade, disciplina
como os corpos devem se comportar, como devem se apresentar e como
deverao ser tratados pelos outros sujeitos em determinadas posi¢oes sociais.
Também disciplina quais sdo as sancdes, “coercoes imediatas sob o signo
da violéncia material ou na difusio e iteracao de imagens, procedimentos,
regras, representacoes que as flexionam em direcao””*a um modelo gene-
rificado. Avaliar a logica de género pelo prisma individual é reforcar uma
logica cis-heteronormativa, o qual conta com o véu da homonormatividade™
para que 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, es-
truturalmente, a hierarquizacao de praticas e saberes. Para tanto, ¢ preciso
perceber a heteronormatividade e a cisnormatividade como organizacoes
politicas que buscam estabilizar aquilo que é dinamico 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™, da mesma forma, o
enquadramento de corpos dissidentes a l6gica individualista das praticas
juridicas atuais representa uma submissao a um formato ortopédico da vida
que as desencarna de sua propria condicao de sujeicao.

68 Ruiz, 2000.

69 Smart, 2000.

70 Duque; Prando, 2019.
71 Oliveira, 2013.

72 Wittig, 2006.
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5. Conclusao

Da investigacdo realizada para a producdo deste trabalho, néo se percebe,
no espaco juridico brasileiro, vertente tedrica feminista consolidada que
se proponha a pensar analiticamente os efeitos do direito, o que demanda
um processo de reflexao acerca da propria formacao cientifica e juridica
e da realizacao de pesquisas de campo. Nisso, tentativas de incorporacao
de categorias tedricas de outros contextos sao interessantes, desde que se
reflita com relacdo a realidade brasileira. Portanto, é a teoria que esta em
funcdo da realidade, e nao o contrario — e, para integrar a realidade na ana-
lise, € necessaria a incorporacao de estratégias de sua percepcao que ponha
em xeque as premissas do modelo moderno de direito, estado e sujeito.
Determinadas matrizes epistemoldgicas aqui mencionadas produzem uma
formacéao orientativa de realidade que ignora a producéao de efeitos. No
entanto, o fato de ignorarem aspectos da realidade nao as isenta da assun-
cdo de uma perspectiva epistemologica que produz efeitos fortalecendo
um sistema hegemonico que enquadra corpos de maneira entorpecedora e
excludente. Nisso, ha uma conveniéncia politica e uma assuncao daquilo
que as proprias teorias ensaiam, de alguma forma, refutar. Dessa auséncia
de reflexao, observa-se uma producéo e a naturalizacéo de perspectivas pré
ou ndo politicas na construcdo das categorias e na percepcao do sujeito que
se refere a criacao de um imaginario de um periodo anterior a institui¢ao do
poder juridico, em que ja existiria um sujeito autorizador da constituicao
da lei. A reflexdo da realidade pelo viés pos-estruturalista demanda um
distanciamento de procedimentos propostos pelas pesquisas positivistas ou
cartesianas, que invocam uma posicdo universalista e metafisica do sujeito
universal. Desta maneira, a localizacao do sujeito como universal é iluso-
ria, mas produz efeitos politicos no campo juridico. Esse exercicio faz-se
necessario para compreender processos de subjetivacdo, principalmente no
campo do saber-poder do Direito, e verificar didlogos com esse territério e
os sujeitos produzidos em tal campo. Nessa conexao ético-politica, as teorias
juridicas feministas contemporaneas, por perceberem como as normas de
género organizam relacdes de poder-saber, apontam ferramentas tuteis para
se refletir o discurso juridico, sobretudo no contexto vivenciado no Brasil.
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RESUMO: O artigo tem o objetivo de apresentar um panorama de propostas de teorias
feministas que pensam o direito, apresentando o feminismo pos-estruturalista como
uma matriz epistemoldgica ttil para se estudar o discurso juridico e para se refletir
qual sujeito esta sendo produzido, especialmente o sujeito mulher. Com uma proposta
pos-estruturalista, utilizando-se como referéncias Judith Butler, Carol Smart e Alicia
Ruiz, observa-se que o direito é uma tecnologia de género que produz uma subjetividade
juridica cis-heteronormativa racializada. Para tanto, esta pesquisa se estrutura como
uma revisdo bibliografica com uma proposta exploratéria em que sao reunidas matri-
zes epistemologicas idealistas e materialistas em contraponto com a pos-estruturalista
e traz alguns exemplos do discurso juridico brasileiro para essa reflexdo. O presente
trabalho mostra que a ideia do sujeito universal é ilusoria e que produz efeitos politicos
no campo juridico e social, tendo como efeitos a limitacao de possibilidade de acdes
de emancipacio e producido do outro em posicdo hierarquicamente inferior a posicéo
do sujeito identificado como hegemonico.

Palavras-chave: pos-estruturalismo; discurso juridico; sujeito juridico; género; femi-
nismos; teorias juridicas feministas.

SUMMARY: This article aims to provide an overview of proposals from feminist the-
ories that examine the law, introducing post-structuralist feminism as a useful episte-
mological framework for studying legal discourse and reflecting on the subject being
produced, particularly the female subject. Employing a post-structuralist approach
and drawing on references from Judith Butler, Carol Smart, and Alicia Ruiz, the study
observes that the law functions as a gender technology, generating a cis-heteronorma-
tive racialized legal subjectivity. The research is structured as a literature review with
an exploratory proposal, bringing together idealist and materialist epistemological
frameworks in contrast to the post-structuralist perspective. The article also provides
examples from Brazilian legal discourse for reflection. The work demonstrates that
the notion of a universal subject is illusory and has political implications in the legal
and social spheres, limiting possibilities for emancipation and relegating others to
a hierarchically inferior position compared to the subject identified as hegemonic.
Keywords: post-structuralism,; legal discourse; legal subject; gender; feminisms; fem-
inist legal theories.
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1. Introducao

E necessdrio reconhecer que o Direito estabeleceu uma dicotomia da pro-
priedade entre a publica e a privada, como um verdadeiro dogma juridico
moderno que impede, ainda que ocorram na praxis, outras formas de utili-
zacao da propriedade. Essa problematica, cada vez mais, dd ensejo ao que se
imagine sobre possiveis bens, coisas e usos que nao possam ser titularizados.
O desafio torna-se maior na medida em que sdo raras as conceituacoes —
principalmente juridicas — sobre o que seria (ou poderia ser) o fendmeno do
Comum, pois a maior parte das analises o trata dentro da esfera informativa
politica. Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo analisar ju-
ridicamente o Comum, para delinear suas possibilidades, num retorno as
fontes do Direito Romano, por meio de um método de contraponto.

O contraponto encontra embasamento tedrico nas producdes de Lo-
brano e Pilati. Conforme Pilati', o método de contraponto ocorre quanto
se confrontam dois paradigmas ou modelos distintos e concorrentes de
concepeao tedrica ou de praticas juridicas, na qual o uso do Direito Roma-
no ¢é imprescindivel para se vislumbrar aspectos nao adotados no direito
moderno. Nesta linha, seguindo o procedimento sugerido por Lobrano?,
que entende que o primeiro passo para se conhecer o antigo é o estudo do
contemporaneo, nos aspectos politico e cientifico, objetiva-se, no primeiro
capitulo, entender a problematica do desenho conceitual do Comum, a sua
emergéncia no séc. XX até a contemporaneidade e a necessidade de uma
fundamentacéo juridica.

Realizado este passo, no segundo capitulo, pretende-se aproximar de
fontes romanicas antigas, por meio de autores que néo privilegiam categorias
modernas nestes tipos de pesquisa, a fim de verificar o tratamento juridico a
bens que se encontravam fora do binomio moderno ptblico x privado. Tais
reflexdes pretendem responder, por fim, a seguinte indagacao: como Direito
Romano pode contribuir para uma fundamentacéo juridica do Comum?

O presente ensaio ¢ relevante porque esta tematica encontra-se em pleno
debate na academia em razdo da busca de solucdes e compartilhamentos
que assegurem a convivéncia no planeta para a atual e as futuras geracoes,
sendo que a auséncia de determinacao conceitual juridica, mesmo que

1 Pilati, 2017, p. 17.
2 Lobrano, 1983, p. 18-24.
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prévia, dificulta debates cientificos e alimentam anfibologia taio Comum
no direito constitucional®.

2. O desenho conceitual do Comum, a sua emergéncia
no séc. XX até a contemporaneidade e a necessidade de uma
fundamentacao juridica

O Comum?®, ja de inicio é importante esclarecer, é um termo polissémico,
capaz de gerar infindaveis debates filosoficos, politicos, economicos, juri-
dicos, etc., que recebeu diferentes designacoes com o passar do tempo’.
Encontram-se os seguintes termos equiparados ao Comum: comuns, bens
comuns®, commons™®°, bem comum da humanidade'?, global commons,
dentre outros. E necessario, portanto, para o estudo do tema uma escolha

3 Lobrano, 2004, p. 3; 2007, p. 4.

4 Sobre o aprofundamento da nomenclatura escolhida, veja-se: Vieira, 2015; 2019; Ruschel,
C. V; Portanova, R. S., 2018, p. 91-109. Estes ultimos apresentam um quadro explicativo das
nomenclaturas e seus respectivos conceitos ou definicoes, p. 304-305.

5 Bernardes alude que a referida polissemia acaba por contaminar a linguagem e apresentar
obstaculos para que o comum possa ser compreendido corretamente (Bernardes), 2017, p. 37.

6 Quanto a categoria dos bens comuns, entende-se como Vieira no sentido de que, muito em-
bora aceite alternar na utilizacéo das expressoes “bem comum”, “comum” e “comuns”, pondera
que: “a expressao “bens comuns” tem uma desvantagem importante: a de nos levar a considerar
que os recursos sao o nucleo central dessa tematica — em detrimento dos atores envolvidos, e das
praticas (de compartilhamento, solidariedade, resisténcia, cercamento) que desenvolvem; mais
ainda, a palavra bens seria ideologicamente carregada: conduzira-nos a tratar esses recursos com
as mesmas categorias e formas de pensar que aplicamos as mercadorias — os bens por exceléncia
no capitalismo.” A reducao do termo bens (a bens economicos) € caracteristico do capitalismo

(Vieira, 2019, p. 474).

7 Designa tanto o singular como o plural (designar diretamente as complexas praticas medie-
vais britanicas de compartilhamento de terras (Peter Linebaugh, durante o evento The Future of
the Commons, em Crottorf, na Alemanha) (Vieira, 2009).

8 Conforme Vieira, a palavra commons (que designava um conjunto de praticas medievais
de uso compartilhado da terra), em inglés, cumpriria esse papel, mas em portugués também
haveria uma série de possibilidades: faxinal, fundo de pasto, terra solta, terra de preto, mutirdo,
compascuo, rossio, baldio, etc. Em francés, “communal”; em espanhol, “procomiin” e em alemao,
“allmende” VIEIRA, 2015, p. 105-106.

9 Esses commons estiveram historicamente associados, nos EUA, a espacos publicos utilizados
para o exercicio democratico (HESS; OSTROM, 2007, p. 13).

10 Para Houtard, compreende-se uma elevacao em relacao a categoria dos “bens comuns”, de
sorte a prescrever algo em carater mais geral, envolvendo os fundamentos da vida coletiva da
humanidade no planeta: a relacdo com a natureza, a producdo da vida, a organizaco coletiva
(politica) e a leitura, a avaliacdo e a expressao do real (cultura). A expressiao em questdo inclui
os conceitos de “bens comuns” e o de “bem comum” em suas aplicacoes concretas e abrange a
producdo e a reproducido da vida na escala de toda a humanidade (Houtart, 2011).
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semantica de modo a permitir o desenvolvimento de sua concepcao teorica
e a escolha estrutural acerca de sua fundamentacao.

Prefere-se sintetiza-lo, como fez Vieira, ao dizer de modo singelo, mas
complexo, que o Comum se exprime na seguinte sentenca: sao “comunidades
compartilhando coisas”, ou seja, pode-se dizer que surge a partir de fato
de uma praxis instituinte'!. Essa definicdo necessita de trés polos: sujeitos
coletivos, praticas de compartilhamento e objetos de compartilhamento.'?
O Comum ¢, antes de mais nada, nas palavras de Silveira, “uma construcao
comunicativa e coletiva"’. Assim, o comum exige a interdependéncia: entre
as pessoas, as pessoas e 0s recursos, os seres humanos e o planeta, a cultura
e a natureza.'* Importante lembrar as palavras de Bollier no sentido de que
“nao existe uma formula padrao ou um modelo para criar comum, é o que
nos revela qualquer analise de uma determinada comunidade.”’” Ainda,
como alude De Angelis, “there is no commons without commoning.”'® Pode-se
concluir, portanto, que nada ¢ comum por natureza, de per si, mas um re-
curso torna-se comum a partir de uma pratica coletiva de gestdo e cultivo.'’

Opta-se pela escolha do termo Comum'® como posicionamento con-
tra a politica da apropriacao de bens, diretamente conexo a luta contra
o neoliberalismo desenfreado do acumulo de riqueza'®, porém nao ne-
cessariamente se opoe como forma de exclusao completa das conquistas
e descobertas alcada pelo capitalismo e da tecnologia, mas, como alude
Ruschel, “é necessario aceitar suas limitacoes, se quisermos mudar o
paradigma e transcender a este modelo no qual nos encontramos”?°.

11 Dardot; Laval, 2017.

12 Vieira, 2019, p. 462.

13 Savazoni, 2018, p. 14.
14 SAVAZONI, 2018, p. 40.
15 Bollier, 2016, p. 22.

16 Massimo de Angelis cunhou esta frase em 2006. A expressio commoning, cunhada pelo
historiador Peter Linebaugh, nos lembra que o comum néo é apenas um substantivo (isto é, um
conjunto de recursos), mas também um verbo: uma prdxis, que envolve conflitos, mobilizacao
e socializacio.

17 Dardot; Laval, 2017, p. 618.

18 Comum sera o termo adotado na presente pesquisa para se referir ao tema.
19 Ruschel, 2018, p. 132.

20 Ruschel, 2018, p. 129.
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Apesar de a praxis instituinte?’ do Comum ser milenar, o seu debate
ressurgiu em meio as primeiras crises do modelo capitalista ocorridas no
final dos anos 60, ganhando forca e destaque a partir dos discursos das lutas
e mobilizacdes mundiais no fim da década de 90.

O grande debate em torno do tema se inicia com a publicacdo do artigo
intitulado “A tragédia dos comuns”, na Revista Science, no ano de 1968, pelo
ecologista Garrett Hardin*?. Neste artigo, resumidamente, Hardin sustentou
que a pratica de gestao comum de recursos finitos, que nao tenha nenhuma
espécie de controle publico ou privado, resulta em uma superexploracao e
na consequente extin¢ao desses recursos, sendo o Comum uma verdadeira
“tragédia”, uma vez que as pessoas sempre buscam maximizar seus ganhos”.
Fundamenta-se a ideia eminentemente na premissa do homo economicus, ou
seja, de que o comportamento do ser humano é continuamente orientado
pela racionalidade economica estrita. Diz ainda o autor que a melhor saida
seria, em suma, a privatizacdo ou a intensa regulacao estatal.

Hardin reconhece a existéncia dos bens comuns, mas ilustra a constante
ma gestao dos comuns, incluindo como exemplos a poluicao das aguas por
dejetos, a destruicao dos parques nacionais, os parquimetros para estacio-
namento, roubos de banco e de um campo de pastagem. Assim, sustenta
que nao ha, portanto, a partir de sua visao derrotista, comum que suplante
os beneficios individuais.**

Alguns anos a frente, a cientista politica Elinor Ostrom* apresenta uma
aprofundada pesquisa, em sua obra “Governing the commons: the evolution of
institucions for collective action™®, na qual propde, partindo de analises em-
piricas”’, que formas de cooperacao e compartilhamento, algumas delas em

21 Dardot; Laval, 2017, p. 618.
22 Hardin, 1968.

23 O fundamento do raciocinio é o da teoria da acdo racional de que os comportamentos hu-
manos sdo totalmente egoistas.

24 HARDIN, 1968, p. 1248.

25 Cientista politica e ganhadora do Prémio Nobel de Economia em 2009 e quem trabalhou a
partir da Economia, na perspectiva neoinstitucionalista.

26 Ostrom, 1990.
27 Realizados na Suica, Japao, Espanha e Filipinas (DARDOT, LAVAL, 2017, p. 152).
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funcionamento por séculos®®, podem ser mais eficientes” do que situacoes
nas quais néo ha cooperaciao dos envolvidos, além de que pode ser a tnica
forma de preservacao de bens comuns, ou seja, atestando que é possivel
uma via alternativa® ao Estado e ao mercado (privado)’'. Sustenta Ostrom
que os sistemas de organizacdo e cooperacdo sao mais eficientes do que
quando ha normas impostas por agentes exteriores, partindo da analise da
nossa capacidade de cooperacao e de construcao de instituicoes e sistemas
de gestao duradouros para a preservacdo do Comum.*

Uma das criticas que se faz a teoria da tragédia dos comuns de Hardin é
a de que ele desconsidera, em seus escritos, o papel das comunidades e das
negociacdes entre as pessoas na gestao de um bem comum. Afinal, o Comum
necessita da existéncia de uma comunidade com interesse em atuar como
guardiao de forma rigorosa do recurso em si, de modo que esse interesse
em colaborar é possivel porque os seres humanos siao capazes de dialogar.*

Outros autores que trabalham com a tematica, inspirados pelo marxis-
mo, sao Michael Hardt e Antonio Negri, que identificaram o Comum como
coisas que nao podem ser apropriadas privadamente, apresentando como

28 Ostrom identificaram bens comuns em torno de sistemas regionais de irrigacao na Espanha
(chamadas de huertas) cuja origem provavel ¢ o inicio do milénio passado, e que permanecem
em funcionamento até hoje, assim como experiéncias nas montanhas suicas e japonesas (OS-

TROM, 2000, p. 108).

29 Muito embora, como alude Vieira, nao ha uma ruptura completa de Ostrom em relacao as
ideias de Hardin, por que: (i) a abordagem da Escola de Indiana ndo abandona por completo
a base tedrica que fundamentava Hardin, mas modifica-a de forma ad hoc; ela torna-se mais
aderente aos fenomenos estudados (¢ capaz de “explicar” o sucesso inegavel de muitas praticas
de bens comuns), mas também mais complexa — e produz resultados bem menos satisfatorios
quando envolve questdes ligadas mais diretamente a temas como as relacdes de poder, ou quan-
do a escala de analise afasta-se muito dos individuos (com efeito, a maior parte dos estudos que
a Escola produziu foram de bens comuns relativamente pequenos, no ambito local ou regional).
Por fim, outra limitacdo dessa abordagem é um certo essencialismo na analise das caracteristicas
dos bens compartilhados. Na analise da viabilidade de bens comuns, a Escola de Indiana da
grande importancia a classificacio economica de tipos de bens, que é baseada nas categorias de
rivalidade e excluibilidade, tidas como — e ai reside o essencialismo — caracteristicas intrinsecas
aos bens (VIEIRA, 2019, p. 469-470).

30 Vieira denomina de “terceira margem” (VIEIRA, 2019, p. 462.

31 Alude Ostrom que “Sin embargo, lo que se observa en el mundo es que ni el Estado ni el mercado
han logrado con éxito que los individuos mantengan un uso productivo, de largo plazo, de los sistemas
de recursos naturales. Ademds, distintas comunidades de individuos han confiado en instituciones que
no se parecen ni al Estado ni al mercado para regular algunos sistemas de recursos con grados razona-
bles de éxito durante largos periodos” (Ostrom, 2000, p. 26).

32 Silveira; Savazoni, 2018.

33 Bollier, 2016, p. 31.
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exemplo os recursos naturais. Em Hardt e Negri**#>%°, é possivel identificar
0 comum como uma colecdo de processos e recursos que se efetuam além
dos registros do publico e do privado, posto que sao produzidos e geridos
de maneira coletiva. Os autores franceses Dardot e Laval conferem a Hardt
e Negri’” o ineditismo da transformacao de levar a reflexao do plano das
experiéncias concretas dos commons (no plural) para uma concepcao mais
abstrata e politicamente mais ambiciosa do comum (no singular).*

Outra vertente do Comum € a traduzida pelo italiano Ugo Mattei, por
meio de seu manifesto pelos bens comuns, no qual alude que a dimensao
ecologica e 0 pensamento sistémico sao as tnicas aproximacoes capazes de
desvelar a acumulacao individualista, devastadora para a vida em comuni-
dade. Esta ultima visao, segundo o autor, seria a tnica compativel com a
manutencdo da vida no planeta, chegando a dizer “ou um futuro em comum,
ou nenhum futuro”. *

Outro autor que se aprofundou nos estudos da questao ¢ David Bollier,
que alude que o Comum ¢ mais do que resisténcia, é instrumento de ino-

34 Michael Hardt e Antonio Negri livro Império, no qual debatem “Comum” como a contracor-
rente do “Império” conceituado como uma forca suprema ausente de fronteiras, que determina
o estado de coisas existente, criando o proprio mundo em que a populacao habita. Apesar de
discurso de paz, o Império seria movido por opressao e destruicdo. Mas a forca das multidées
pode construir um contra-império (Hardt; Negri, 2001, p. 14-15).

35 Os autores aludem que pelo termo “Comum”, referimo-nos, em primeiro lugar, a riqueza
comum do mundo material — o ar, a 4gua, os frutos da terra e todas as dadivas da natureza -,
0 que nos textos politicos europeus classicos em geral é considerado heranca da humanidade
como um todo, a ser compartilhada por todos. Mais ainda, também consideramos fazerem parte
do comum os resultados da producao social que sio necessarios para a interacao social e para
mais producdo, como os conhecimentos, as imagens, os codigos, a informacao, os afetos e assim
por diante. Esse conceito de Comum nao coloca a humanidade separada da natureza, seja como
sua exploradora ou sua guardid; centra-se, antes, nas praticas de interacéo, cuidado e coabitacao
num mundo comum, promovendo as formas benéficas do comum e limitando as prejudiciais.
Na era da globalizacéo, tornam-se cada vez mais centrais as questdes da manutencao, producio
e distribuicdo do Comum, nesses dois sentidos — de promocéo e limitacdo — e tanto no contexto
ecologico quanto socioecondomico (HARDT; NEGRI, 2016, p. 08).

36 O Comum que compartilhamos, na realidade, ¢ menos descoberto do que produzido.
(Relutamos em utilizar a expressdo no plural os comuns [the commons] porque ela remete a
espacos de partilha pré-capitalista que foram destruidos pelo advento da propriedade privada.
Apesar de um tanto estranho, o Comum [the common] ressalta o contetado filosofico do termo e
deixa claro que nao se trata de uma volta ao passado, mas de um novo desenvolvimento (Hardyt;
Negri, 2005, p. 149).

37 Em 2005, Hardt; Negri trabalharam com o conceito de comum como resultante da pratica bio-
politica da multidao, que se constitui como uma rede “aberta e em expansao”, multipla e disforme,
ampla e plural, que age para que possamos “trabalhar e viver em comum” (Hardt, Negri, 2005).

38 Dardot, Laval, 2017, p. 19.
39 Mattei, 2013, p. 109.
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vacao social, ¢ uma categoria cultural e pratica que procura ver o mundo
em termos diferentes. E basicamente uma ordem economica e social que
afirma que outro mundo é possivel e que podemos construi-lo adotando um
paradigma pratico para um governo autéonomo, para a gestdo de recursos
e para o bem-viver®. Bollier, outrossim, delimita os comuns afirmando que
referido conceito inclui recursos fisicos e intangiveis de todo tipo, sendo
identificado com maior precisao por um modelo que combina uma comu-
nidade determinada e um conjunto de praticas sociais, valores e normas
promovendo a gestao desses recursos.* Para David Bollier, é possivel estudar
o Comum de quatro formas diversas, quais sejam, como um sistema social
de gestao a longo prazo dos recursos com valores compartilhados; sistema
de autogoverno por meio de comunidades sem interferéncia do Estado ou
mercado (ou, se houver, que seja minima) dos recursos inexauriveis ou
renovaveis; riquezas coletivas que compreendem os bens da natureza, in-
fraestrutura civica, culturais, tradicoes e conhecimentos e, por fim, um setor
da economia que gera valores, geralmente em perigo por conta da alianca
entre Estado-mercado.* Por fim, Bollier também apresenta critica ao texto
de Hardin dizendo que ele desconsidera o papel das comunidades e das
negociacoes entre as pessoas na gestdao de um bem comum. Afinal, s6 ha
colaboracéo porque os seres humanos sao capazes de dialogar. Um comum
necessita que haja uma comunidade disposta a atuar como guardia rigorosa
do recurso em concreto. Diz que Hardin confunde um terreno comunal com
a “terra de ninguém”, desacreditando assim os comuns como um paradigma
frustrado de gestdo dos recursos.*

Mais recentemente, os pesquisadores franceses Pierre Dardot e Christian
Laval, dando sequéncia ao seu importante trabalho de exposicao e critica a
uma razao neoliberal*, foram responsaveis pela transformacao dos comuns, que
eram eminentemente ligados a ideia de bens e recursos naturais, em Comum
enquanto principio politico que define um novo regime em escala mundial®,
ou seja, uma forma de oposicao ao capitalismo. O enfoque da obra destes
autores € a veiculacio do Comum enquanto significacdo politica das lutas

40 Bollier, 2014, p. 8-25.

41 Bollier, 2014, p. 26.

42 Bollier, 2015, p. 187.

43 Bollier, 2016, p. 31.

44 Dardot Laval, 2016.

45 Dardot; Laval, 2017, p. 53-54.
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contemporaneas contra o neoliberalismo, com o processo outromundista,
que tem nos dias de Acdo Global do fim da década de 1990 e nos Foruns
Sociais Mundiais do inicio dos anos 2000. Conforme Dardot e Laval, o “termo
central da alternativa ao neoliberalismo, o comum tornou-se principio efetivo
dos combates e movimentos que ha duas décadas resistem a dinamica do
capital e conduzem a formas originais de acio e discurso”* Deste modo, o
Comum tal como o entendemos significa sobretudo o autogoverno dos seres
humanos, das instituicoes e das regras criadas para ordenar suas relacoes
mutuas. Estd, portanto, enraizado na tradicao politica da democracia, em
especial a experiéncia grega.*’

Por fim, muito proximamente, os estudiosos Fritjof Capra e Ugo Mattei,
propondo uma visao ecolégica de viver e uma visao holistica do direito,
escreveram obra na qual sintetizam a definicao de comum como algo além
dos recursos naturais ou digitais, que diz respeito também a forma de go-
vernanga e sustentabilidade relativo ao compartilhamento de recursos por
uma comunidade.*

Sob o ponto de vista juridico, € necessario que sejam estabelecidas
balizas juridicas necessarias para uma fundamentacdo do Comum™, de-
vendo-se conceber a propriedade para além desse binomio propriedade
publica (estatal) e privada (mercado). Num primeiro plano, a questdo da
discussdo acerca da propriedade®® em se tratando de compartilhamento de
bens aproxima o Comum do Direito.

46 Dardot; Laval, 2017, p. 17.
47 Laval; Dardot, 2015, p. 519.

48 “[...] bens, recursos ou espacos comuns a todos e também remete ao direito ou a liberdade
de usar irrestritamente esses bens e espacos comuns, com vegetacdo, bosques, florestas, terras
cultivaveis, pastagens, animais, aguas, [...] etc., em oposicao aos que pretendiam usa-los exclu-
sivamente para seus interesses privados. Commons também tem, por extensao, os significados de
bens comuns a todo o planeta, recursos naturais, como florestas, rios e atmosfera, pastagem para
gado, logradouro publico, parque nao cercado, com trilhas, bosques, rios e/ou regados. Mais
recentemente, o conceito passou ainda a incluir recursos informacionais ou digitais, como sof-
twares, a propria internet e tudo que diz respeito a governanca e sustentabilidade dos recursos
compartilhados por uma comunidade, nacao, cultura ou publico (Capra; Mattei, 2018, p. 32)

49 Nio se pretende, no presente trabalho, discutir sobre se o comum pode ter regras proprias
a partir de uma autorregulamentacao privada, se parte de aberturas no sistema juridico estatal
ou se o proprio Estado poderia regular o Comum.

50 Conforme dizem Dardot; Laval, “longe de ser uma esséncia ou uma natureza, a propriedade
nao ¢ senao um determinado arranjo juridico de relacoes sociais que evoluiu com o tempo. O
direito de propriedade foi concebido pelos juristas e filésofos do iluminismo como uma liberda-
de essencial, um meio de ser plenamente “homem”. A propriedade e o patrimonio pessoal sio
vistos como condicdes para a autonomia do individuo, como meios de emancipacao das tutelas
e das vassalagens” (Dardot; Laval, 2015, p. 262).
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Aproximando do Direito, o conceito do Comum abrange a liberdade
de realizar tudo que nao for proibido pelas leis ou outros regulamentos, de
do que nao atente contra a liberdade dos outros, tornando a propriedade
exclusiva do proprietario, excluindo, assim, o uso por terceiros.”*

Ostrom desenvolveu, a partir de experiéncias que considerou bem
sucedidas, sustentando que nao deveriam ser tomados como solucoes
prontas e aplicaveis a qualquer contexto, os design principles (principios de
disenio>*>* caracteristicos de instituicoes de longa duracao) para o manejo de
um conjunto de recursos comuns (common pools resources — CPR).>* A fala
de Ostrom versava sobre as formas institucionais® da acao coletiva, regras
de funcionamento e instrumentos juridicos utilizados pela coletividade para
administrar “em comum” os recursos que sio compartilhados, independen-
temente do mercado ou Estado® ou se se trata de recursos naturais ou de
conhecimento®®

51 Dardot; Laval, 2018, p. 263.

52 Esse tracado dos “design principles” por Ostrom ¢ resultado da sua analise da gestao de re-
cursos comuns de casos praticos sobre a governanca, que refletem uma enorme variedade de
regras necessaria a gestao sustentavel dos recursos em comum. A grande descoberta é que nao
existe um padrdo tnico para chegar a solucdo, as pessoas precisam desenvolver formas de lidar
com a variedade de problemas que enfrentam (Ostrom, 2009).

53 Bollier e Helfrich afirmam que pelo menos sete, dos oito principios de desigh empreitados
por Ostrom devem ser observados para que seja possivel a gestdo de bens comum de forma
continua e estabilizada, na medida em que se guiam por dois requisitos — forca e benevoléncia
— desde que o ponto de partida entre as pessoas que estdo dispostas a cooperar seja a dialética.
Esse fendmeno entre pessoas deve ser, igualmente, aplicado a partir das instituicoes cujo fo-
mento € justamente buscar a base da confianca pessoal (Bollier; Helfrich, 2012, p. 29).

54 Sao eles: 1. fronteiras bem definidas; 2. coeréncia entre as regras de apropriacdo e provisio
com as condic¢des locais; 3. arranjos de decisao coletiva; 4. monitoramento; 5. san¢oes graduais;
6. mecanismos de resolucao de conflitos; 7. reconhecimento minimo de direitos de organizacao;
e 8. alinhamento e articulacio intersetorial na gestao (Ostrom, 2000, p. 148).

55 “Por instituicdo, Elinor Ostrom entende um “conjunto de individuos para organizar ativi-
dades repetitivas que tem efeitos sobre esses individuos e, eventualmente, sobre outros”, sendo
que nao se pode confundir regras praticas (institucionais que nao significam serem criadas pelo
Estado) com regras formais (Dardot; Laval, 2017, p. 158).

56 A tese de Ostrom contribuiu para mostrar que existem meios de producdo diversos do
mercado e do Estado, que proporcionam aos membros da comunidade que produz recursos
duradouros e em quantidades satisfatorias (Dardot; Laval, 2017, p. 60).

57 Dardot; Laval, 2017, p. 17.

58 Em relacéo aos limites do comum, Dardot e Laval aludem que: “o Comum deve ter limites
definidos com clareza, pois convém identificar a comunidade que ele diz respeito; as regras de-
vem ser bem adaptadas as necessidades e condicoes e estar em conformidade com os objetivos;
os individuos a que se referem essas regras devem participar com regularidade das instancias
encarregadas de modificar tais regras: o direito desses individuos de estabelecer e modificar es-
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O Comum nao retne consumidores do mercado bem como nao se tratam
de usuarios dos servicos ptblicos. Ao contrario, diz respeito a individuos
coprodutores que juntos praticam a auto-gestao e estabelecem regras pro-
dutivas para sua comunidade®®, falando alguns autores em um direito do
comum.® Sustenta Cava no sentido de que o comum ¢ institucionalizado
por um Direito que garante sua realizacio e eficicia. E o denominado Direito
do Comum.®! Como dispde Capra e Mattei®, s6 ha pratica comunitarista se
a decisao individual de compartilhar decorre do reconhecimento de que ou
se adota uma forma ecologica de viver ou, ao contrario, estara explorando
outros usudrios. Nesse contexto, embora o Comum que se propoe € uma
alternativa a crise capitalista e também um modelo diferenciado das regras
que regem a sociedade nos dias hoje, é preciso pensar em uma forma de
transacdo do estado atual do direito instituido a partir da formatacao hierar-
quica para a gestdo comunitaria. Essa proposta é feita por Capra; Matei que
afirmam a necessidade do reconhecimento legal a ponto de permitir que o
comum possa desfrutar da mesma protecao estatal que tem a propriedade
privada, indicando, para tanto, sejam constituidas fundacoes como modelo
a ser explorado.®’

Fortes e importantes ligacoes comunitarias sio desenvolvidas nos dias
atuais entre usuarios e beneficiarios dos comuns, que muitas vezes, sao
corajosos o suficiente para desafiar o ordenamento juridico hoje existente.
Tais ligacoes podem implicar na transformacao tao necessaria atualmente,

sas regras lhes ¢ atribuido pelas autoridades externas; sao coletivamente fixados um dispositivo
de autocontrole dos membros e um sistema progressivo de sancoes; os membros da comuni-
dade tém acesso a um sistema pouco oneroso de resolucdo de conflitos e podem contar com
um conjunto de atividades divididas entre eles para cumprir as diferentes funcoes de regulacao
(Dardot, Laval, 2017, p. 159-160).

59 Dardot, Laval, 2017, p. 160.

60 Dardot; Laval compreendem que o direito do comum, do fazer comum é uma espécie de
direito consuetudinario, ou seja, que vem dos costumes e discorrem sobre a diferenca entre o
direito comum do direito do comum, baseando na pratica do principio do comum “que nao se
reduza a pratica do comum apenas pelo seu tempo de existéncia”, porque “a longevidade e a
antiguidade excepcional ndo tem razao nenhuma de fundar o direito” e que “a prova do comum
nao € a prova de duracdo”, mas sim a pratica social. Assim, claramente que o comum, precisa
passar pelo instituto do direito para que seja entendido e aplicavel, de forma conivente com a
realidade do mundo em que se vive, em uma tentativa de retomar a ideia de bem comum na
sociedade pos-moderna (2017, p. 341).

61 2013, p. 24.
62 2018, p. 236.
63 2018, p. 225.
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qual seja, a transformacao do homem preocupado predominantemente com
o lucro, no ser humano que almeja a protecdo da natureza como um todo,
posto que a ruptura com o forte vinculo presente entre homem e natureza
existente no passado, impediu o desenvolvimento de um sistema juridico
com base no comum.**

Percebe-se, portanto, a necessidade de parametros juridicos de regulacao
do Comum, o que tem motivado, inclusive, vozes que ja tratem da possi-
bilidade de uma ordem juridica do comum, temética que nao se pretende
esgotar no presente trabalho.

3. O desuso das fontes romanas pelo jurista moderno e sua implicacao
no entendimento do fenébmeno contemporaneo do comum

Ao se pretender entender juridicamente um objeto que nao se enquadra no
paradigma juridico oficial, o jurista verificara que esta atado a paradigmas
que lhe foram ensinados desde os bancos escolares®. O dogmatismo juridico
quando se apodera da mente do operador do direito, o impede de pensar
fora daquelas regras do jogo. E um grande desafio analisar a tematica deste
trabalho, pois, conforme Pilati, em situacdes assim, trata-se de ir contra uma
cultura que nega e relativiza o passado, ao abstrair, legalizar e sistematiza a
complexidade do real®®, ensinando, desde os bancos escolares que o Direito
(dogmatico) é a emanacao de um poder estatal capaz de velar pelo bem-estar
de toda a Sociedade®”.

No Brasil, verifica-se ha um movimento crescente de reestudo de
institutos romanistas que possam contribuir para se apresentar solugoes
juridicas a problemas contemporaneos, como a explicacao do Comum, que
ird se iniciar nesta pesquisa pelo Digesto de Justiniano e pelas Institutas de
Gaio, para depois se analisar a res publica dos romanos.

64 Capra, Mattei, 2018, p. 216.

65 Kuhn (2013) demonstrou como a ciéncia oficial trata de submeter o fenomeno de estudo a
regras de entendimento pré-determinadas, no ensino e na pesquisa.

66 Pilati, 2013b.
67 Pilati, 2017, XI; Pilati,2013b.
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3.1 As contribui¢des do Direito Romano verificadas no Digesto de
Justiniano e em Gaio

O direito romano possui uma génesis que é perceptivel no século VIII (a.
C.) que, mesmo sendo arcaica, nunca foi simpléria, como se poderia ima-
ginar o vulgo, pois provém de uma sociedade complexa, com estratificacao
social, comércio, moedas, institucionalizacao de poder e diversas formas de
propriedade®. Nao se sabe ao certo quando surgiu a propriedade particular
sobre bens imoveis e sua possibilidade de transmissao, mas sabe-se que os
bens moveis foram os primeiros passiveis de titularizacao®.

Considerando a longevidade de quase treze séculos™ do Direito Romano,
assim como a periodizacdo que pode lhe ser aplicada’, esta investigacao
sobre a existéncia de bens comuns ndo estatais limitar-se-4 a apresenta-los
como parte integrante da realidade politica e juridica em diversos momentos
romanicos, sem se adequar a qualquer linearidade evolutiva do instituto da
propriedade.

Até a fase Republicana’, um caminho seguro na pesquisa € Livio,
considerado como mais jurista do que historiador”, para se contextualizar
as instituicoes com outras fontes juridicas, além daquelas que, sem compo-
rem a literatura juridica, permitirem aprofundar a critica do fato historico
a ser analisado, como as fontes epigraficas e papirologicas, numismaticas,
iconograficas e arqueoldgicas™.

Num primeiro momento merece destaque o Digesto (colecdo ordenada)
— obra utilizada no Renascimento juridico ocidental e uma das bases do
Direito Europeu — nao pode ser descartado, assim como as obras de grandes
juristas que sobreviveram a grande codificacéo de Justiniano, dentre os quais
se destacam as institutas do jurista Gaio [110-179?], que foram utilizadas e

68 Ribas Aalba, 2015, p. 8-9.

69 Ribas Alba, 2015, p. 35.

70 Meira, 1975, p. 13.

71 Pode ser dividido segundo aparicio nos periodos realeza, republica etc. e pelos periodos....
72 Paricio; Barreiro, 2014, 45-176.

73 O fato de o ordenamento juridico romano ter se desenvolvido de maneira pragmatica, con-
suetudinaria, isto ndo lhe retira — em nada — seu valor juridico; todavia, exige que seu estudo,
especialmente da época republicana se faca, no tocante ao direito publico, por meio de sua
melhor fonte, que é Tito Livio, considerado por Orestano mais jurista do que historiador (Ribas
Alba, 2009, p. 113-114).

74 Bretone, 1998, p. 18. Grandazzi, 2010, p. 12-13. Alfoldy, 1989, p. 18.
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serviram de fonte inspiradora para os juristas de Justiniano”. A preocupa-
cdo em realizar uma sintese do direito romano (ius civile) ja se verifica com
Julio César’®, sendo que este anelo permaneceu, chegando ao Império, entre
romanos e bizantinos”’. Com Justiniano surgiu a obra que pretendia ser
completa, sem demandas de novos comentdrios, o que somente ndo ocorreu
por razdes politico-religiosas™. O seu Corpus Iuris Civilis foi uma singular
obra legislativa que, ao lado das armas e da religido, pretendeu restaurar,
sem consegui-lo, a antiga grandeza e unidade do Império Romano. Apesar
das fontes juridicas terem sido reduzidas a legislacao feita pelo Imperador,
a publicacdo do Digesto, pela Constituicao Tanta - que proibiu qualquer
versao anterior de escritos juridicos ou colecoes de escritos jurisprudenciais
-, registrou o pensamento de autores, obras e o livros utilizados, em que
pese terem avido alteracoes, supressoes e adaptacdes, sob a justificativa de
se evitar antinomias, contradicoes e imperfeicoes™.

A obra de Justiniano, que visou reformar os planos de ensino juridico,
necessitou de um novo manual, que substituissem as Institutas Gaianas.
Gaio — como ficou conhecido uma das maiores autoridades do Direito Ro-
mano — viveu até cerca de 178 e escreveu as Institutas dividindo o direito
em pessoas, coisas e acoes, com grande coeréncia e sistematizacdo logica®,
acabou influenciando a organizacao das Institutas do Imperador Justiniano e
serviu como fonte ao Digesto, sobrevivendo a esta codificacao em razdo de
um manuscrito que foi descoberto®. Este esclarecimento prévio € necessario
para se entender que por estas fontes se iniciard esta secdo da pesquisa, a
fim de resgatar contribuicdes romanicas para o fendmeno contemporaneo
do Comum.

75 Pilati, 2005.

76 Cf. Suetonion (2002, p. 52 [César, XLIV]) César “[...] fez projetos para reduzir o direito civil
a determinadas regras e reunir, no menor numero de livros, o que houvesse de melhor e de mais
indispensavel na imensa e desordenada quantidade de leis; em entregar ao publico bibliotecas
gregas e latinas, tdo grandes quanto possiveis, encarregando-se Marco Varrdo da tarefa de reunir
e classificar os volumes”.

77 Meira, 1975, p. 1.

78 Sobre o assunto, ver Runciman (1961, p. 63-66), que detalha a introducao de principios
cristdao pela promulgacao da Ecloga, no momento da decadéncia do estudo juridico do ano de
739.

79 Paricio; Fernandes Barreiro, 164-165.
80 Cretella Junior, Cretella, 2004, p. 5-7.

81 Paricio; Fernandes Barreiro, 170-171.
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A divisao e a qualidades das coisas de Gaius, libro secundo institutionum,
ficou codificada no Digesto de Justiniano®, onde se verifica que as coisas
humanas podem ser publicas ou privadas, sendo publicas “[...] aquelas que
sao tomadas como nao estando nos bens de ninguém, pois sao consideradas
como sendo da propria coletividade[...]” e sendo privadas aquelas outras
que “[...] sao de cada um particularmente”. Continua em Justiniano que
“algumas coisas sao por direito natural comuns de todos, outras da coleti-
vidade, outras de ninguém, e a maior parte delas dos individuos, as quais
sdo adquiridas a cada um por varias causas®”.

As coisas que seriam comuns a todos — por direito natural — seriam, p.
e., “[...] oar, aaguaem curso, o mar e, por isso, os litorais do mar®*”. Por
este raciocinio, néo se deveria proibir alguém de atingir o litoral do mar e
adquirir bens para si, pois o uso da dgua seria comum, desde que, p. e.,
os pescadores se mantivessem afastados das propriedades particulares e
dos monumentos®. Outro aspecto interessante esta em que os pescadores
poderiam acampar a beira-mar, quando quisessem descansar ou se ali-
mentar®, sendo que aqueles que construiram passam a possuir o dominio
sobre o solo que ocupam, porém néo de forma permanente®. Desta forma,
0 bem-comum (margem do rio) ndo deixava de ser comum apesar de estar
ocupado por algum particular, pois se o imével fosse arruinado, passaria a
ser —novamente — bem-comum ou passaria ao dominio de outro particular
que edificasse, no mesmo local, garantiria um dominio, nas mesmas condi-
coes. Por sua vez, se algo se ocupou edificou no mar, tornar-se-ia privado,
e, se 0 mar ocupasse algo, tornar-se-ia publico®.

As Universitatis sao coisas da coletividade (universalidade), ndo podendo
ser adquiridas por uma pessoa, por pertencerem a todos. Por exemplo, sao
“[...] os teatros, estadios e semelhantes, se de qualquer modo existem outras

coisas comuns das cidades®”.

82 [D.1.8.1pr]
83 [D.1.8.2pr]
84 [D.1.8.2.1]
85 [D.1.8.3;D.1.8.4pr.]
86 [D.1.8.5.1]
87 [D.1.8..6pr]
88 [D.1.8.10]
89 [D.1.8.6.1]
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Havia coisas que eram consideradas de natureza sacra, religiosa ou
santa, impossiveis de serem incorporadas ao patrimonio pessoal de qual-
quer pessoa®.

As coisas, na cidade ou no campo®!, somente poderiam ser consideradas
sacras se fossem consagradas publicamente, como, p. e., uma casa, mesmo
que fosse destruida® e os muros de uma cidade, nos quais nao se poderia
afixar qualquer coisa neles” ou sobrepor-lhes algo sem autorizacao do
principe ou presidente’. Eram coisas inestimaveis®, como se verifica pela
violacdo dos muros de Roma, que atraia a sanc¢ao capital®®. O lugar religioso
é exemplificado como o local cedido para enterrar o defunto, aquele local,
mesmo que fosse alheio, deixaria de pertencer ao particular”.

A propriedade santa seria tudo aquilo que esta apoiado em uma san-
¢do, mesmo que nao haja consagracao a algum deus. Um grande exemplo
de propriedade que nao seria profana, nem sagrada, mas santa, seriam as
leis®®. A explicacdo pode ser encontrada em Cicero®: “[...] lei é a razao
suprema da Natureza, que ordena o que se deve fazer e proibe o contrario.
Esta mesma razao, uma vez confirmada e desenvolvida pela mente humana,
se transforma em lei[...]”; portanto, lei seria a forca da Natureza, o espirito e
a razdo do homem dotado de sabedoria pratica, o critério do justo e do injusto.
Destarte, nao poderiam ser apropridveis nem serem entendidas como uma
normatizacao qualquer, pois sua origem nao poderiam ser os mandamentos
do povo, os decretos dos lideres ou as sentencas judiciais, pois — isto — tor-
naria o direito sinonimo de roubo, adulteracéo e falsificacdo, quando “...]
fosse ratificado pelos desejos ou decisoes da massa™®. Por exemplo, as leis
Ticias, Apuléias e a lei agraria de Druso foram vistas como exemplos de

90 [D.1.8.6.2]
91 [D.1.8.9pr]
92 [D.1.8.6.3]
93 [D.1.8.8.2]

94 Presidente ¢ um nome genérico, podendo ser atribuida tanto a proconsules quanto aos
legados de César ou aos regentes das provincias [D. 1.18.1].

95 [D.1.8.8.4]

96 [D.1.8.11]

97 [D.1.8.6.4]

98 [D.1.8..9.3]

99 Cicero, 1967, p. 40
100 Cicero, 1967, p. 50.
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normas que nao sao leis, ao passo que as leis tidas como justas nao seriam
suscetiveis de anulacdo!!.

Além do que ficou codificado no Digesto, ha outras contribuicoes que
podem ser verificadas diretamente em Gaio, a impossibilidade de usuca-
pido das coisas sagradas e religiosas, nem mesmo no caso do possuidor de
boa-fé, o que estaria de acordo com a Lei das XII Tabuas'®?. A influéncia
do cristianismo alterou o sentido das coisas pertencentes ao direito divino,
pois as coisas sacras ou consagradas passaram a ser somente as coisas que
se consagrassem a Deus por meio dos bispos, os novos pontifices'®.

3.2 Instituicées romanas do periodo republicano: o sentido perdido de
coletivo, propriamente dito

Retornando na Antiguidade para antes da codificacio, verifica-se que a
familia romana, base da Urbe, ¢ a chave para se entender o sentido daquela
coletividade. O chefe de familia (pater familias) era o responsavel pela ad-
ministracdo dos bens de todos os membros de sua familia, até a sua morte,
possuindo grande autoridade moral'®*. O heredium talvez tenha sido o
primeiro tipo de propriedade particular, caracterizada por ser vinculada a
familia como domicilio, fundiaria, hereditaria e inalienavel'®.

A familia romana difere sobremaneira da configuracao das familias
contemporaneas: aparentavam ser organizacdes de tipo semi-estatal'®, sen-
do fechadas em si mesmo e tendo no pater familias um chefe com poderes
absolutos sobre esposa, descendentes, parentes adotados, clientes (vassalos)
e (num primeiro momento) poucos escravos.

Provavelmente foi somente por necessidade e pragmatismo que aqueles
antigos chefes — acostumados a exercerem com potestade todas as funcoes
necessarias para a sobrevivéncia da familia — concordaram em criar a urbe
romana'’’. Até entao, os bens da familia eram administrados pelo pater cor-

101 Cicero, 1967, p. 67.

102 Gaio, 1955, p. 85 [G.2.48-49].

103 Cretella Junior, 1997, p. 167.

104 Rocher, 1984, p. 109.

105 Ribas Alba; Serrano Vicente, 2015, p. 30.
106 Valditara, 2008, p. 4-5.

107 As familias romanas ao se enriquerecem, passaram a ser alvo de saqueadores, ndo conse-
guindo manter a ordem interna e administrar seus dominios como convinha a seus interesses.
[Valditara et al.]
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respondente, que nao os titulatizava sobre sua pessoa, mas os organizava e
os defendia como bem de toda sua organizacao'®. Os filhos permaneciam
sobre a guarda do pai até que este viesse a falecer; neste momento, estes
potencializavam sua latente capacidade e se transformavam em chefes de sua
familia, com divisao do patrimoénio da familia originaria. Em um momento
anterior a fundacao da Urbe, os pater familias foram se organizando em
torno de seu ancestral comum, sob o nome de gen, que tinha como funcao
exclusiva a defesa externa, em especial da terra (ager publicus)'®. Como a
terra nao poderia ser titularizada, o seu uso passou a ser concedido por
meio de um contrato de clientela, para que os estrangeiros que buscassem
abrigo pudessem se agregar as familias sem que esta perdesse a titularidade
do bem!'".

Quando as gentes se organizaram na Liga dos Sete Montes, para reforcar
ainda mais a seguranca interna e externa, surgiram as curias''!, que pos-
sibilitaram a unido daqueles que nao possuiam um ancestral comum, esta
instituicao permaneceu apos a fundacao da cidade romana, quando o povo
se reunia naquelas assembleias''.

A legitimacao do poder que ocorreu por meio do voto nas curias revela
que que o poder (potestas) do rei ndo poderia ser absoluto como o do pater
familias'?; provavelmente foi um restrito conjunto de chefes reunidos em
conselho (Senado) que elegeram o Rei vitalicio para manutencao da ordem''”;
em razao disto, a figura real se esforcava para realizar um bom governo, pois
seu poder ndo provinha de graca divina'".

Mas ndo houve o surgimento de uma cidade-estado ou de um Estado
romano dentro das categorias modernas, pois o que se criou foi um local
para se tratar de interesses comuns (publicos), que afetavam a todas as

108 Cf. Ribas Alba (2015, p. 28) na época primitiva a morte do pater familias nao possuia o
conddo de tornar alienavel o patrimonio familiar, somente se substitutia o administrador dos
bens.

109 Valditara (2008, p. 6).
110 Durant, 1971, p. 19.

111 As ctrias e uma organizacéo ainda primitivas, que se perdeu no tempo, possibilitaram que
houvesse a transicao entre a organizacao pelo vinculo de sangue e a fundacao da cidade (Ribas
Alba, 2015, p. 40).

112 Durant, 1971, p. 10. Petit, p., 1971, p. 197. Livio, 2008, Livro I, XIII, p. 67.
113 Livio, Livro I, VIIL.

114 Valditara, 2008, p. 12.

115 Rouland, 1997, p. 37.
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familias. Desta forma, a soberania era partilhada entre a coletividade de
cidadaos''® e a coercdo exercida por um rei eleito, vitalicio e nao heredi-
tario. O Senado e os comicios por curias (assembleias) nao permitem que
se considere aqueles primeiros reis como monarcas absolutistas: apesar
de exercer todas as funcoes diretamente, nao era proprietario dos bens da
urbe, nem costumava desconsiderar o que se manifestava nas assembleias
ou se tratava no Senado, pois sabia que o poder provinha das familias, tanto
que, quando morria, cabiam aos Senadores exercerem o poder real no in-
terregno. A propriedade neste periodo foi o fundamento da autonomia da
comunidade familiar, sendo representada pelo seu pater, que, como visto,
nao era proprietario singular''’.

Quando houve a revolucao republicana, nao se quer dizer que se preten-
deu modificar a organizacéo constitucional, mas sim preservar a propriedade
do povo romano (res publica) dos abusos cometidos pelo Rei Tarquinio (o
Soberbo), que pretendia criar uma dinastia aos moldes orientais. Para se
resguardar Res Publica (coisa publica no sentido juridico proprio) de novas
ambicoes, foram criadas as magistraturas para suprirem a atua¢do do Rei,
cujo poder foi fatiado, o que deu inicio as magistraturas laicas e religiosas.
Nao é o objetivo deste trabalho explicar como e quando as magistraturas
inicialmente patricias surgiram (Consulado, Pretura, Edilidade Curul, Cen-
sura, Questura), assim como nao se ira adentrar ao surgimento do Tribunato
da Plebe e da Edilidade Plebeia. Entretanto, é importante ressaltar que
aquelas magistraturas republicanas surgiram como forma de se preservar a
propriedade do povo romano (consequéncia de um processo de disputas
entre as ordens patricia e plebeia), permitindo que se agregasse o novo, sem
destruir sua identidade, organizada por meio da sociedade''®.

O direito quiritario deve ser contextualizado na época agraria escravista
de subsisténcia, quando as familias romanas cresceram por meio de conquistas
e estabeleceram um direito sobre o distribuido, razao pela qual, na época
de revolucao plebeia, pensava-se em redistribuir a propriedade e nao em
tomar a propriedade. No periodo republicano, as institui¢oes conceituaram
a propriedade (ou titularidade de bens) de uma forma bem diferente: “O

116 Pilati, 2017, p. 38.
117 Valditara, 2008, p. 29.

118 Cf. Lobrano (1983, p. 110), a propria atuacao dos Tribunos da Plebe nunca foi no sentido
de paralisar as magistraturas ou destruir a Urbe, mas sim se defenderem dentro da Urbe.
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que hoje se entende como Propriedade era descrito por: habere possidere uti
frui licere. Licet, licere, licuit ou licitum est tem o sentido de: o que se permite
ter, possuir, usar e fruir (do patrimoénio coletivamente conquistado)'*”.

A titularidade do territério era do Povo Romano (Populus Romanus), que
deve ser entendido como uma ficcao juridica construida a partir da reali-
dade de um agrupamento armado, que defende e aumenta seu dominio'*°.
Consequentemente, a terra (ager publicus) segue a logica de houve uma
ocupacao bélica ou uma defesa ativa por meio da forca e aplicacao soberania
(maiestas). O uso do ager publicus ocorria fora de qualquer titularizacao, pois,
a conquista era considerada mérito de todos daquele povo, sendo, portanto,
coisa do povo (res publica). Poderia haver um uso comum da terra como no
caso do ager compascuus. Quando a divisao e atribuicao das terras passou a
ser feita com carater pleno e irrevogavel originou-se a propriedade privada
com caracteristicas de dominio (dominium)'*!.

A propriedade particular sofreu limitacoes em razao de interesse coleti-
vo, como o dever de proprietarios manterem as vias ptblicas que lhe forem
limitrofes em bom estado de conservacao, ndo poderem demolir um imoével
para especular com os materiais, assim como a expropriacao de um bem
particular em razdo de utilidade publica. Neste caso, mesmo que nao tenha
havido lei especifica sobre desapropriacao, os cidadaos, provavelmente,
verificariam justica na decisdo do magistrado'**.

Na Roma Republicana houve trés sistemas juridicos distintos, que
conviviam de forma complementar: o ius civile, o ius honorarium e o ius
gentium. O ius civile (direito dos civis ou, melhor, direito dos cidadaos) diz
respeito ao direito gerado a partir dos costumes (mores) — encontrados, em
grande parte, na Lei das XII Tabuas — e desenvolvido em direitos publico
e privado'®. O ius honorarium ou ius pretorium (respectivamente direito
honorario ou direito pretoriano) é o direito que surgiu das modificacoes
que os Pretores inseriram no ordenamento juridico para aperfeicoar, suprir
ou corrigir o direito dos cidadaos'*. O ius gentium (direito das gentes) foi o

119 Pilat, 2017, p. 37.

120 Castro, 2019, p. 204 e ss.

121 Ribas Alba e Serrano Vicente, 2015, p. 30-31.
122 Iglesias, 2012, p. 338-339.

123 Paricio; Barreiro, 2014, p. 78-79.

124 Paricio; Barreiro, 2014, p. 80-82.
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sistema juridico surgido das relacoes comerciais e culturais entre cidadaos
(cives) e estrangeiros (peregrini), sendo que seu nome alude a um direito
que sendo romano, estende-se a estrangeiros'®.

Retornando ao direito do cidadao (ius civile), tem-se que o publico e
privado em Roma adquiriu significacoes que nao se enquadram nos para-
digmas juridicos modernos. Uma forma pratica de se verificar se uma norma
antiga tratava de direito publico ou privado romano pode ser encontrada
em Meira'?, que se resume a verificar se o escopo visa o individuo (direito
subjetivo, privado) ou a coletividade (direito objetivo, publico). Por exemplo,
houve um direito penal privado — que deu origem ao moderno direito das
obrigacoes — e um direito penal publico que, inicialmente, somente tratou
da conduta de alguém que traisse a Repuiblica (perduellio) ou assassinasse
um chefe de familia (parricidium). Ambos eram crimes que atentavam contra
a subsisténcia da sociedade enquanto grupo comum®*’.

Essa concepcao de direito publico e privado permitiu que o Direito
barrasse manifestacoes de interesses individuais dos patres que fossem no-
civas ao populus romanus'?®*. Em linhas gerais, pode-se afirmar que tudo o
que afetasse mais a coletividade do que o individuo seria objeto do direito
publico, o que excluia a possibilidade de haver um uso ilimitado e irres-
ponsavel da propriedade. O desenvolvimento do Direito (ius) ocorreu pela
manutencao dos conceitos primitivos e pela resolucao dos casos que se
apresentavam na urbe'*’. Como as leis eram consuetudinarias e guardadas
em sigilo e interpretadas somente por sacerdotes (pontifices), evitavam-se
alteracoes na estrutura social. De fato, por muito tempo os costumes se
apresentaram como a unica fonte certa do direito privado’™.

125 Paricio; Barreiro, 2014, p. 83-84.
126 Meira, 1972, p. 184-208.
127 Rocher, 1984, p. 109.

128 A cognicdo “magico-sacral-religiosa” e a cognicao do ius foram realizadas para a compreen-
sao de como deveria ser a atuacao dos patres, pelo que se criou o colégio dos sabios pontifices
que prescreviam aspectos de sociabilidade terrenos e divinos (Nicolete, 1991, p. 76-77).

129 O desenvolvimento do ius ocorreu pelas respostas (responsa) dos pontifices aos patres sobre
conflitos entre familias e gentes, cuja consulta se baseava na recordacéo das tradicdes (mores),
experiéncias sociais e conceitos religiosos (Nicolete, 1991, p. 76-78).

130 Sendo o fas a norma que regula a relacéo com o divino, o ius, produzido nos dias fasti
era a aplicacdo daquela norma por meio de sacra, cujas férmulas ao serem somente reveladas
casuisticamente pelos sacerdotes, permitiam o equilibrio e a manutencao dos valores romanos
(VALDITARA, 2008, p. 22). Também nesse sentido Durant (1971, p. 21) e Petit E. H. J. (2003,
p. 43).
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Quando a organizacao romana passou a depender de plebeus, que nao
se encaixavam na estrutura gentilica e, consequentemente, do ius civile, sur-
giram instituicoes que permitiram a participacdo daquela massa por meio de
tribunos, assembleias, plebiscitos. Ou seja, entre a soberania (maiestas) do
povo (populus) e o governo, os Romanos inseriram o elemento do Tribunato
como garantidor de direitos da massa plebeia'?!. A atuacao dos pretores
nao pode ser desconsiderada, pois ajuda a compreender o sistema juridico
romano. Como a propriedade quiritaria era da coletividade familiar, se um
peregrino adquirisse um terreno, dentro de Roma, por nao possuir a cida-
dania, poderia sofrer uma acao reivindicatéria. Num primeiro momento o
pretor criou excecdes, como a devolucdo do valor pago, em outro momento,
realizava a outorga da cidadania ad hoc, para decretar, de forma casuista, a
usucapiao para o peregrino'**.

Ao final da Reptblica, houve o regime politico de “democracia direta
(assembleias populares com suas magistraturas e o controle pelo Senado)”
133 nos municipios que, organizacoes que surgiram no séc. IV a.C. enquanto
comunidades-cidadas que se incorporaram ao ager publico — permanecen-
do até hoje como instituicao politica importante'**-, mas que mantinham
autonomia administrativa, constituicdo interna simplificada e magistrados
eletivos, Senado local, assembleia com poderes legislativos, judiciais e elei-
torais, exercendo mantendo o exercicio de sua res publica'”.

As comunidades, em ambitos provincias, foram organizadas e regula-
mentadas de formas diversas, sendo que o populus permitiu, muitas vezes,
0 autogoverno com a impossibilidade de se suprimir a propriedade privada
quiritaria'.

Por fim, cabe ressaltar que o termo Comum provavelmente se enquadra
no sentido da republica dos romanos, pois, verifica-se que no latino medie-
val, a palavra commune estava propriamente para “republica””’, desde que
fosse uma comunidade que pudesse se regulamentar juridicamente pela

131 Lobrano, 2009, p. 21
132 Pilati, 2017, p. 41.
133 Pilati, 2013, p. 39.

134 Elevado a categoria de ente estatal pela constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
art. 1°.

135 Ribas; Serrano Vicente, 2015, p. 100-101.
136 Sobre o assunto ver Ribas Alba e Serrano Vicente (2015, p. 103 e ss.).
137 Lobrano, 2004, p. 5.
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votacdo em assembleias e resolver os conflitos ali existentes. Parece forcoso
reconhecer que a chave de tudo encontra-se no conceito de populus, ou seja,
em se tornar comum os interesses do povo (sociedade), a exemplo do que
se pode observar palpavelmente no direito helvético'*®.

4. Conclusao: uma visao prospectiva

O mundo juridico se depara com a emergéncia do Comum, que propde
ser uma alternativa as correntes de pensamento que surgiram no mundo
moderno como validas para normatizar espacos socioambientais. A analise
juridica do Comum deve passar pela analise romanista por diversos fatores.
A propriedade romana néo teve origem em um direito natural, absoluto e
individualista, como pode-se imaginar. Pelo contrario, surgiu em um mo-
mento em que a ficcdo juridica, que servia para explicar a Urbe romana,
foi o Populus e nao Estado.

O direito romano reconheceu diversos tipos de propriedade, inclusive,
algumas que podem ser tidas como bens comuns, como o ar, a 4gua em
curso, margem dos rios, o mar e os litorais do mar. Houve ainda outras
qualidades de propriedades, que nio se enquadram no binémio publico x
privados, como as Universitatis que sao coisas da coletividade, assim como
as coisas relativas ao direito divino, como as leis, os timulos e muralhas,
portas da cidade e os limites dos campos.

Consideradas as linhas gerais, nota-se, a titulo conclusivo que a coisa
publica chegou a adquirir em Roma um sentido verdadeiramente republi-
cano, pois o romano, ao nao se atar a paradigmas de representacéo ficticia,
conseguiu se colocar na posicao de condomino (communio) dos bens da Urbe.
Nao se quer dizer que a Sociedade romana foi isenta de falhas. Entretanto, o
sistema juridico romano republicano permitiu que se pudesse contemplar,
com maior amplidao, fendmenos que o dogmatismo do paradigma juridico
moderno despreza.

Conclui-se, em uma visdo prospectiva, que o Direito Ocidental possuiu
em suas raizes manancial suficiente para analisar o fendmeno emergente
do Comum por meio de uma experiéncia juridica milenar que, por ter sido
registrada, pode ser utilizada como nova teoria juridica.

138 Castro, 2019, p. 204-209.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo discutir a tematica do Comum a partir da ver-
tente do direito romano, tendo como foco a analise da propriedade, a partir do método
do contraponto juridico entre paradigmas distintos. Para a realizacido deste objetivo
geral, o artigo se dividiu em duas partes distintas: num primeiro momento se explicou
a emergéncia dos comuns, por meio de autores especializados nesta tematica, para,
num segundo momento, verificar como o Direito Romano tratou de propriedades
que hoje podem se enquadrar no que se denomina Comum. Utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, mediante pesquisa bibliografica. Ao final, pode-se responder ao
questionamento sobre “como Direito Romano pode contribuir para uma fundamentacéo
juridica do comum”. Em linhas gerais, conclui-se que existem contribuicdes que se
encontram nas Institutas de Gaio, no Digesto de Justiniano e na propria concepcao de
Repuiblica dos Romanos, que podem ser aproveitados pelo Direito.

Palavras-chave: comum; direitos humanos; institui¢cdes politicas; participacao social;
republicanismo.

ABSTRACT: This article aims to discuss the theme of the Common from the sight of
Roman law, focusing on the analysis of property, from the method of the legal coun-
terpoint between different paradigms. In order to achieve this general objective, the
article was divided into two distinct parts: at first, the emergence of the commons was
explained, through specialized authors in this subject; in a second moment, it was
verified how the Roman Law dealt with properties that today can fit into what is called
common. The deductive approach method was used through a bibliographic research.
In the end, one could answer the question “how can Roman law contribute to a legal
foundation of the common”. In general, it can be concluded that there are contributions
found in the Institutes of Gaius, Justinian’s Digestion, and in the very conception of
the Republic of the Romans, which can be used by law.

Keywords: commons; human rights; political institutions; social participation; repub-
licanism.

Sugestao de citacao: BORGES, Gustavo Silveira; FILO, Mauricio Savino da Cunha.
Cartografia contemporanea do comum e sua vertente no Direito Romano: um contra-
ponto juridico. Revista Direito, Estado e Sociedade, Ahead of print, 2021. DOL: https://
doi.org/10.17808/des.0.1434.
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Construcao retérica da argumentacao
juridica’
Rhetorical construction of legal argumentation

Joao Mauricio Adeodato”
Faculdade de Direito de Vitéria, Vitéria — ES, Brasil

1. Introducao: bases conceituais e metodoldgicas para uma visao
realista da argumentacao juridica

O objetivo geral deste artigo é compreender o que se deve entender em-
piricamente por argumentacao, atividade hoje muito discutida e palavra
empregada em diversos sentidos. Pode-se dizer que a maioria dos autores
que se interessam por teoria da argumentacao permanece presa aos cano-
nes criados a partir da Retorica de Aristoteles. Isso significa assumir uma
perspectiva metodologicamente normativa, ou seja: sobretudo na teoria do
direito, os autores discutem como acham que a argumentacdo deveria ser
e ndo como ela efetivamente acontece.

Essa perspectiva dominante entende a argumentacao e a propria retorica
exclusivamente como persuasao, a “arte” da persuasao. Resumindo, Aris-
toteles afirma que a persuasao pode acontecer pelas vias de ethos, pathos e
logos: “a primeira espécie depende do carater pessoal do orador; a segunda,
de provocar no auditério certo estado de espirito; a terceira, da prova, ou
aparente prova, é fornecida pelas palavras do discurso propriamente dito”?.

1 Apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPq.

" Professor da Faculdade de Direito de Vitoria. Ex-Professor Titular da Faculdade de Direito do
Recife. Livre Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Professor Convi-
dado e Pesquisador da Fundacao Alexander von Humboldt. Pesquisador 1-A do CNPq. E-mail:
jmadeodato@gmail.com.

2 ARISTOTELES, 1990b, p. 595 (1, 2, 1356a).
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Isso ja significa excluir da retorica e da argumentacéo todo discurso
que ndo se processe por essas trés vias, uma reducao muito significativa.
Muitos autores permanecem fiéis a essa triparticao de Aristoteles’, mas
outros, embora identifiquem argumentacdo e persuasio, reduzem ainda
mais seu ambito, considerando que a persuasdo ocorre unicamente pela via
do logos, pressupondo igualdade entre as partes, coeréncia, “racionalidade”.
Séo ainda mais idealistas®.

Este artigo apela a tradicao anterior a Aristoteles e defende a tese de
que a argumentacao vai muito além da persuasao, pois o discurso humano
¢ também constituido por outras vias e acdes linguisticas em que o orador
ndo visa convencer os participantes. Metodologicamente, adota uma postura
descritiva, isto €, ndo normativa. A persuasao ¢ um procedimento argumen-
tativo muito importante e eficiente,sem duvida, mas nao se pode reduzir a
argumentacdo a ela, pois exige pressupostos dificeis e raros de se encontrar.
Uma teoria da argumentacéo realista procura explicar as diferentes maneiras
pelas quais o discurso efetivamente ocorre, deixando em segundo plano a
opinido de cada autor sobre como ele deve ser”.

Para esclarecer esse objetivo e essa tese, o trabalho comeca por estudar
as bases classicas da argumentacao, em torno do conceito de silogismo, e
propde uma classificacdo. Como o entimema, para Aristoteles e sua tradicao,
é o silogismo retorico por exceléncia, a forma de expressdo da persuasao,
o artigo passa entdo a explicar e exemplificar — de forma original, pois os
textos de Aristdteles nao sao claros a respeito — o que distingue os tipos
de silogismo. Isso para introduzir o conceito de silogismo eristico e a tese
fundamental do trabalho, qual seja, a de que as perspectivas normativas
de Aristoteles, e de quase todos os autores que se ocuparam da argumen-
tacdo juridica, eliminaram as vias eristicas da retorica e assim de toda a
argumentacao.

Em outras palavras, a autoridade de Aristoteles contribuiu para que
conselhos idealistas passassem a ser vistos como descricoes da realidade,
pois os tedricos da argumentacdo racional, por exemplo, ndo deixam claro
que estao expondo sua opinido sobre como a argumentacao deveria ser,
segundo aquilo que acham o modelo ideal, mas antes fazem parecer que

3 Como SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-64.
4 Por exemplo, ARENDT, 1968, p. 120 s; ALEXY, 1978.
5 GAST, 2015.
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descrevem como o mundo real, desde que eficiente e bem-organizado, efeti-
vamente funciona. Esse tipo de filosofia é de pouca valia para o profissional
ou estudante de Direito, vez que nao corresponde aos dados empiricos com
os quais trabalha ou pretende trabalhar.

A proposta deste artigo é, portanto, chamar atencao para a conveniéncia
de reinserir no estudo da argumentacao o que faz e sempre fez parte dela:
simulacdo, ironia, bajulacdo, arrogancia, falsa modéstia, mentira... Sao tao
numerosas as vias eristicas, que nao ha um catalogo e algumas nem nome
tém; ou seja, ha grande confusao entre elas. Paralelamente, o artigo sugere
que as vias eristicas nao sao necessariamente maléficas por se afastarem de
uma verdade: a qualidade ética de um argumento vai depender do contexto
e jamais de sua verdade ou falsidade.

No campo do direito, a argumentacao constitui uma das fases do trabalho
juridico dogmaticamente organizado na sociedade complexa, faz parte de
uma sequéncia de procedimentos que produz uma decisio sobre um pro-
blema considerado juridicamente relevante. O ntimero e detalhamento de
suas fases variam segundo o autor® e o importante é que sejam entendidas
como uma abstracao pedagogica, conceitos ideais, assim como sua ordem
cronologica, do conflito a decisao, passando pela “inegabilidade dos pontos
de partida”, interpretacdo, argumentacao, proibicao do non liquet etc. Na
realidade empirica essas fases se interpenetram, ha zonas cinzentas, idas e
vindas, em uma palavra: elas se misturam. E na pratica, um profissional
do Direito experiente procura imagina-las simultaneamente, ao tracar sua
estratégia de abordagem de um caso.

Porém ha diferencas de atitudes que podem ser mais bem compreen-
didas quando se distinguem argumentacéo e interpretacdo como duas fases
distintas. A interpretacdo é como um pré-requisito da argumentacao, pois
argumentar é tentar fazer prevalecer uma interpretacdo. Qualquer orador,
em qualquer argumentacdo, parte de padroes de discurso que se apresentam
como validos no ambiente do caso, escolhe aqueles que melhor se adaptam
a defender seus interesses e os interpreta. No Direito, interpretar é dar um
significado a uma fonte valida (contrato, testamento, decreto, jurisprudéncia),
com referéncia a uma situacdo concreta inica. No mais das vezes, a base das
fontes alegadas ¢ uma lei e o problema juridico é um conflito.

6 Porexemplo: FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 95 s., identifica dois “constrangimentos”; BALLWEG,
1989, p. 229 s., os amplia para quatro; e MULLER, 1994, p. 162 s., apresenta onze fases.
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De posse dessa interpretacdo, cada participante tenta fazer com que
a sua seja a mais proxima possivel daquela que venha a se concretizar na
decisao do caso. Pois bem: o caminho entre a interpretacdo e a decisao é a
argumentacao, o procedimento ou conjunto de procedimentos pelos quais
as interpretacdes discrepantes tentam prevalecer. A argumentagao pressupde
assim um espaco comum, uma arena de regras topicas generalizadas, e tem
uma funcéo social civilizatéria, mesmo quando néo atinge a persuasio, pois
substitui a violéncia’.

Os estudos iniciais sobre a faculdade humana de argumentar estao nos
primoérdios da filosofia grega, tanto na ontolégica de Platao e Aristételes
quanto na retorica da sofistica de Gorgias e Protagoras. Situar o significado
da argumentacdo, com base nas diferencas entre os enunciados linguisticos
que as expressam, permite entender seu desenvolvimento na histéria das
palavras e seu significado hoje.

As primeiras referéncias chamaram esses enunciados de “silogismos”
(ovMoylopdg, syllogismos) palavra literalmente formada por “com” (adv,
syn) e “calculo” (Aoyiopog, logismos). Essa palavra “calculo”, numa traducao
de uma perspectiva moderna, também trazia acepcoes como “avaliacao”,
“ponderacao”, “racionalidade”; dai a palavra silogismo ser comumente
identificada com “argumento”.

Para definir o silogismo, o “conceito” pode ser tomado como a unidade
do discurso, o elemento inicial, em que pese a suas variacoes de significado
na histéria da filosofia. As vezes entendido como uma ideia platonica, as
vezes como um “universal”, as vezes como expressdo simbolica de ideias,
de toda forma, o conceito se exterioriza por uma palavra e se une a outros
conceitos e palavras para formar juizos.

O juizo expressa-se pela frase ou sentenca e consiste em um enca-
deamento de conceitos: os conceitos de “mulher” e “mortal” unem-se no
juizo “a mulher é mortal”, por exemplo. Um encadeamento de juizos, por
seu turno, forma um silogismo. Um encadeamento de silogismos consiste
num argumento, embora possa haver argumentos contidos em um unico
silogismo.

Essa defini¢ao é mais ampla do que a dominante, inspirada em Aristoteles,
a qual entende o silogismo necessariamente como um raciocinio dedutivo;
a inconsisténcia de colocar todo silogismo como deducao é que isso exclui

7 ADEODATO, 2014, p. 301 s.
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a inducéo da classificacao dos silogismos, negando assim a possibilidade
de entimemas paradigmaticos, que sao gerados por observacao indutiva.

Estudando essas formas da linguagem humana, expressao do pensamento,
os gregos antigos cuidaram de classificar os silogismos e também os juizos
que os compodem. Embora Aristoteles seja o autor fundamental, pelo muito
que sobreviveu de sua obra, é razoavel concluir, e ele mesmo cita diversos
precursores, que boa parte das ideias debatidas néo é sua criacao exclusiva.

Antes de sugerir uma classificacao dos silogismos, trés ressalvas sao
aqui feitas.

Primeiro, como os silogismos constituem formas de pensamento e
expressdo da espécie humana, e por isso se tornaram tema recorrente, as
maneiras e critérios para classifica-los, ordena-los, estuda-los sao muito
numerosas, como se pode ver nas diversas “figuras” que Aristoteles lhes
atribui nos Primeiros Analiticos. Este trabalho precisa entao fazer opcaes.

Em segundo lugar, termos tao antigos, carregados de alta porosidade, nao
permitem definicdo e classificacao exata. O termo (porosity) é inspirado em
Friedrich Waismann e seu conceito de textura aberta da linguagem?®, mas
também em Nicolai Hartmann e seu conceito platonico de irracionalidade
do individual®, afirmando que todo real é individual e todo individual
¢ impossivel de ser apreendido em sua totalidade pelo ser humano, logo,
é “irracional”. Aqui, porosidade é termo utilizado, mais especificamente,
para designar as variacoes (ambiguidade e vagueza) de significado (sentido
e alcance) das palavras ao longo do tempo e do espaco; é, por assim dizer,
a historia da palavra'®.

Finalmente, conforme apontado acima, a grande quantidade de teorias
da argumentacao diferentes e debates interminaveis se deve ao fato de serem
normativas, ou seja, cada autor tem sua solucao. Neste trabalho, que adota
uma abordagem analitica descritiva, vai ser sugerido um caminho para
compreender como se formou, na historia do pensamento ocidental, a ideia
de argumento. E assim deve ser lido este texto, como uma proposta meto-
dologicamente diferente daquelas dominantes no estudo da argumentacao.

8 WAISSMANN, 1951,
9 HARTMANN, 1949, p. 302 s.
10 STRUCHINER, 2002, p. 18.
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2. Os tipos de silogismos e uma visao critica da classificagao tradicional

O silogismo apoditico (drodewtikdg, apodeiktikos) é aquele logicamente evi-
dente, que supostamente nao pode ser controvertido pela “razao” (entendida
como logos) humana. Ele constrange, obriga a sua aceitacdo. E também por
vezes chamado de apofantico (aropavtikog, apofantikos), porque ambos
apresentam a mesma caracteristica de serem silogismos necessarios, sejam
verdadeiros, como “a mulher é animal”, sejam falsos, como “o ser humano é
invertebrado”. Os silogismos apofanticos distinguem-se dos contingentes, dos
quais nao faz sentido dizer se sio verdadeiros ou falsos, como “é melhor ser
casado do que solteiro”. Esse carater logicamente necessario dos silogismos
apofanticos leva diretamente a ideia de verdade, o que provoca a metonimia,
a rigor incorreta, de identificar silogismos apoditicos e apofanticos.

Para ser fiel a Aristoteles, porém, silogismos apofanticos (permitem
separar o verdadeiro do falso) sdo o género do qual os silogismos apoditicos
(evidentes) constituem uma das duas espécies, ao lado dos demonstrativos
(verificaveis por calculo).

Os silogismos apoditicos sao evidentes, no sentido de que se impdem
de modo imediato, sem que seja preciso proceder a qualquer forma de
comprovacdo ou justificacdo. Sao frutos de uma intuicdo intelectual comum
a todos os seres humanos, tais como os enunciados matematicos e l6gicos
mais simples (2 + 2=4"ou“sea>beb>c,logoa>c").

Um silogismo ¢ demonstrativo se parte de premissas verdadeiras, com
base nos primeiros principios do conhecimento procurado, e é capaz de
chegar a verdade e produzir ciéncia. As premissas do silogismo demonstrativo
precisam ser: 1) verdadeiras; 2) as causas da conclusao; 3) melhor conhe-
cidas do que ela; e 4) anteriores a ela. Se a demonstracdo é uma inferéncia
de premissas necessarias, aquilo que ¢ acidental, contingente, ndao pode ser
conhecido demonstrativamente. As premissas dos silogismos demonstrativos
sao entao juizos apoditicos, pois se precisassem ser demonstradas haveria
um regresso ao infinito e a demonstracao jamais chegaria a um termo*'.

Embora partindo de silogismos apoditicos, os silogismos demonstrati-
vos exigem tempo e calculo, além de pressuporem bases e conhecimentos
comuns entre orador e ouvinte para chegar a verdade, pois suas conclusoes
se pretendem verdadeiras, mas nao sao evidentes. Saber se o quadrado da

11 ARISTOTELES, 1990d, p. 98 (1, 71b, 15-30).
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hipotenusa é igual a soma do quadrado dos catetos em um triangulo retangulo
ou saber em que dia da semana caira o dia 12 de marco de 2056 sdo proble-
mas que nao tém respostas evidentes e por isso precisam ser demonstradas.

Aristoteles chega a afirmar que a persuasiao — que considera objeto
da retorica, lembre-se — “é claramente uma forma de demonstracao, pois
somos mais completamente persuadidos quando consideramos algo como
demonstrado” e menciona “entimemas demonstrativos”, diferentes dos
“refutativos”, o que aumenta a dificuldade de definir seus critérios de clas-
sificacao'?. Parece querer dizer que alguns entimemas sido mais eficazes
por se basearem em demonstracdes, mas nao se identificam com elas. Na
classificacdo, nao faz sentido dizer que um silogismo é ao mesmo tempo
entimematico e demonstrativo, vez que o entimema se baseia na opinido e
a demonstracdo em evidéncias.

O chamado silogismo dialético é ainda mais dificil de ser definido,
devido as diferencas no entendimento dos diversos pensadores, tais como
Platdo, Quintiliano ou Schopenhauer, referidos adiante, que se dedicaram
ao significado da expressao “dialética” (Siahextiky|, dialektiki). Inclusive em
um mesmo autor, como novamente em Aristoteles, a palavra é utilizada com
significados complexos de conciliar.

Para comecar, como a inducédo é outra espécie do modo de pensar
dialeticamente, além do silogismo, nao ¢ exato falar em silogismo dialético.
Aristoteles fala em “raciocinio” dialético®. Ele afirma que “a retdrica é a con-
trapartida da dialética” e, poucas linhas depois, assevera que “a retorica pode
ser vista como um ramo da dialética” **. Aqui ha também uma dificuldade no
texto do filésofo quanto a esses conceitos, na relacao contém / esta contido.

Quando aplicado a filosofia e a ciéncia, que buscam a verdade, o racioci-
nio dialético pode ser empregado de maneira indutiva, que vai do particular
para o geral, ou de forma dedutiva, em sentido contrario; e so esta ultima
equivale ao silogismo dialético. Quando aplicado a argumentacao retorica,
que procura fazer prevalecer uma opinido, o raciocinio dialético também se
exprime, respectivamente, por meio do exemplo, que é um tipo de indu-
cdo, e do entimema, que ¢ um tipo de deducéo. Em outros termos, a rigor

12 ARISTOTELES, 1990b, p. 594, 649 (1, 1, 1355a e 11, 23, 1400b).

13 ARISTOTELES, 1990d, p. 97 (I, 71a, 1-10). Nesta versao em lingua inglesa, a palavra é
“reasoning”.

14 ARISTOTELES, 1990b, p. 593 (I, 1, 1354a).
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a dialética em Aristoteles é uma forma de pensar, um método, e ndo uma
espécie a mais na classificacao dos silogismos. O raciocinio dialético pode
ser indutivo ou dedutivo, tanto nas ciéncias como na retorica: a inducao
equivale ao exemplo e a deducdo, ao entimema.

Enquanto o silogismo demonstrativo parte de juizos apoditicos, o
entimema nao se fundamenta na verdade, mas em opinides genericamente
aceitas por todos, pela maioria ou pelos mais sabios'>. Mas sio ambos
silogismos, posto que “afirmam certas coisas e algo diferente do que foi
afirmado se segue” '°.

Indutivo (na Ciéncia ou Filosofia) / Exemplo
(na Retorica)
Raciocinio
Dialético
Dedutivo ou Silogistico (na Ciéncia ou Filosofia) / Entimema
(na Retorica)

Observe-se também que nao é o rigor formal do silogismo que garante a
verdade da assertiva. S6 se as premissas forem verdadeiras e o procedimento
dedutivo rigoroso, a afirmacao conclusiva também o sera. Se as premissas
sao opinativas e a elas nao se pode atribuir o carater da verdade, mesmo
com uma deducdo absolutamente coerente a assertiva conclusiva também
constituira uma opiniao. Ha uma intransponibilidade entre a verdade e a
opinido, uma excludéncia mutua. A opinido dominante (€v8o&a, éndoxa) é
um dos fundamentos mais comuns do entimema, por isso a conclusdo desse
tipo de premissa sera necessariamente opinativa. Lembrando que a endoxa
difere da doxa (86&a, déxa) porque esta é individual, enquanto aquela é
aceita por muitos e prepondera no ambiente social.

O encadeamento formal das partes do silogismo pode ser necessario,
logicamente correto, sem que suas premissas ou conclusdo sejam verdadeiras.
Esse silogismo formalmente perfeito se denomina “protase” e é importante
por mostrar a diferenca entre verdade e coeréncia légica. Por exemplo: Todo
homem ¢é imortal; Sécrates ¢ homem; logo, Sécrates é imortal.

15 ARISTOTELES, 1990e, p. 143 (I, 1, 100b, 25).

16 ARISTOTELES, 1990c, p. 39 (I, 1, 24a, 24b), onde o proprio Aristoteles refere sua Topica
(100a29, 104a8), 1990c. Ressalte-se que o silogismo dialético ¢ estudado por Aristoteles na
Topica e o entimema, na Retdrica.
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De uma perspectiva retorica, um critério adequado para classificar os
silogismos na obra de Aristoteles pode ser a possibilidade ou nao de pre-
tender chegar a verdade:

Apoditico
Verdade
(Apofantico)

Demonstrativo

Entimematico
Nao-verdade

Eristico

Partir de premissas verdadeiras, admite Aristoteles, seria o ideal, mas isso
nem sempre é possivel. Ha assuntos importantes, como na politica e na ética
em geral, que ndo admitem a classificacio de verdadeiro ou falso. Por exem-
plo: néo faz sentido perguntar se é mais verdadeiro ter a profissao de ferreiro
ou de oleiro, professor ou comerciante. Para isso s6 ha opinides, como dizer
que se deve escolher a profissdo mais de seu agrado, a profissio mais bem
remunerada ou a profissdo de mais prestigio social. Para esse tipo de situacéo
existem silogismos entimematicos e eristicos e a necessidade de estuda-los.

Diante de divergéncias sobre o contetido do entimema, muitos auto-
res vieram a preferir um conceito formal, que acabou por se tornar muito
difundido: o entimema é um silogismo que silencia uma ou até duas entre
suas trés sentencas (premissa maior, premissa menor e conclusao). Marcus
Quintiliano o denomina “silogismo imperfeito”!’.

Para Aristoteles essa definicao formal é insuficiente, pois o siléncio so
funciona se houver algum acordo sobre premissas de contetdo, que indi-
quem certas decisoes em detrimento de outras, ainda que subentendidas.
O entimema, que o filésofo chama silogismo retérico, precisa dizer que
condutas devem ser preferidas e em detrimento de outras.

17 QUINTILIANUS, 1988, p. 653: “habet enim rationem et propositionem, non habet conclu-
sionem: ita est ille inperfectus syllogismus.”
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Sugere, entao, que os silogismos entimematicos se dirigem por pro-
babilidades, cujas premissas sio expressoes da endoxa. Aristoteles defende
assim que o contetido dos entimemas, a probabilidade, é dirigido por trés
vias: os lugares-comuns difusos no meio (témot, topoi), os exemplos passados
(rapaderypa, parddeigma) e os indicios (‘evdelln), éndeixi).

A argtcia dessas observacoes de mais de 2.000 anos pode ser confir-
mada por uma experiéncia trivial moderna: se um sujeito A praticou um
crime e reincidiu e 0 mesmo aconteceu com os sujeitos B e C, a inferéncia
de que todo criminoso (ou “quase” todo) reincide é imediata. O entimema
paradigmatico se baseia nessa caracteristica de que as pessoas creem que 0s
exemplos do passado se repetem. E logo sua conclusao de que todo crimi-
noso serd reincidente se torna um lugar-comum naquele meio, constitui um
entimema topico, que da origem a novos entimemas, como o de que se deve
suspeitar primeiro de ex-condenados ou que a reincidéncia deve ser mais
drasticamente punida. Mas isso ndo pode ser chamado de uma “verdade”.

Se alguém é visto empunhando uma pistola ao lado de um cadaver
ensanguentado, esse alguém provavelmente é o assassino, ainda que se trate
de um suicidio. O entimema por indicios é apoiado pelo habito mental de
associar fenomenos que ja foram observados antes a uma lei permanente e
inexoravel de causa e efeito. Ninguém para e pensa que nem sempre onde
ha fumaca ha fogo. Neste exemplo, a premissa maior “toda pessoa armada
encontrada ao lado de um cadaver é autora do homicidio” é pressuposta
sem maiores consideracoes.

A esfera do siléncio, enfatizada pelo conceito formal de entimema men-
cionado acima, é eficaz quando pressuposicdes nao sio postas em duvida.
E precisamente nessas pressuposicoes sobre as quais se silencia que reside
a forca do argumento, pois vai caber a cada receptor da mensagem inserir
a sentenca ausente no silogismo do orador. Essa esfera do siléncio pode ser
totalmente oculta ou se mostrar por meio de expressdes imprecisas, ambas
a disposicao de serem preenchidas pelo ouvinte. Neste segundo caso, pode
haver uma sentenca qualquer (premissa maior, premissa menor, conclusao),
que nada expresse concretamente, como “os principios basicos da justica
devem ser cumpridos”. A inversa, sentencas com menos ambiguidade e
vagueza tendem a causar mais desacordo.

Dai a tendéncia e a necessidade espontaneas, no discurso humano, de
encontrar termos vagos e ambiguos para alcancar acordos, por momenta-
neos que sejam. No direito escrito, basta observar constituicoes, tratados

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Construgao retérica da argumentacao juridica 137

internacionais, leis, contratos etc., cujos textos mostram claramente essa
estratégia, mesmo que tenha sido empregada inconscientemente. Abundam
termos como “dignidade”, “privacidade”, “moderacao”, pois cada pessoa ou
grupo aliado acha que o significado que da a essas expressoes abstratas, e
mesmo as palavras em geral, é o significado correto ou o tnico possivel.

Para isso pode ser até mais eficiente ainda o siléncio, que parte da supo-
sicdo de que aquilo que seria expressado é evidente, de que nao é oportuno
ou de que, mesmo sem ser 6bvio, é de conhecimento e acordo do receptor da
mensagem. Diante de termos ambiguos e vagos, repita-se, a estratégia é fazer
o ouvinte preencher os significados dos termos segundo lhe convém. Diante
do siléncio, sem os limites impostos pela palavra, mais facil ainda a tarefa e
consequente acordo. Por isso os conceitos formal (silogismo no qual faltam um
ou dois enunciados) e material (probabilidades fundamentadas em catalogos
de topoi, paradigmas ou indicios) nao se excluem e podem ser conciliados.

Isso implica que o silogismo entimematico, embora nao demande grande
conhecimento ou tempo disponivel, diferentemente do demonstrativo, exige
algum acordo entre o orador e o ouvinte, certa coincidéncia pressuposta
de opinides sobre o assunto. Quando nao existem esses pontos comuns, o
que acontece com muita frequéncia, a argumentacdo lanca mao da eristica.

A rigor, os silogismos apoditicos e demonstrativos, considerados iso-
ladamente, nao constituem argumentos, pois visam a verdade e nao a per-
suasao. Porém tornam-se importantes para compreender a argumentacao
porque sdo muitas vezes usados para apoiar argumentos propriamente ditos
(entimemas e erismas), que vdo muito além das evidéncias e demonstragdes
em que supostamente se baseiam. As pessoas argumentam entremeando e
enredando silogismos demonstrativos, como por exemplo: “Uma pessoa
nao pode estar em dois lugares ao mesmo tempo > Fulano estava a mil
quilometros de distancia do local no momento do crime > Fulano nao ¢
o autor”, com silogismos entimematicos como: “A maioria dos criminosos
volta ao crime > Fulano ja cumpriu pena > Fulano vai voltar (ou voltou) ao
crime” ou “Toda testemunha diz a verdade > Esta testemunha diz que o réu
€ inocente > Logo, o réu nao praticou o crime.”

Em sua Retorica, Aristoteles classifica o que chama de linhas de provas
positivas e negativas para fornecer um catalogo daquelas que dao suporte
aos argumentos entimematicos e lista 28 delas. Essas provas sao os topoi,
os lugares-comuns geralmente aceitos no ambiente discursivo, muito im-
portantes na argumentacao persuasiva.
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Algumas consistem em argumentos técnicos utilizados pela hermenéu-
tica juridica, como o argumento a fortiori: se nem os deuses sao oniscientes,
certamente os seres humanos nao o sao. Outras se orientam pela inducao
pura e simples, como, no exemplo de Aristdteles, nao se deve entregar o
cuidado dos proprios cavalos a pessoas que trataram mal cavalos alheios ou
deixar cuidar da seguranca aqueles que nao conseguiram garantir a seguran-
ca de outras pessoas. Outras ainda ponderam consequéncias consideradas
boas ou mas e sdo relativas aos interesses do orador: a educacio leva tanto
a sabedoria quanto a impopularidade e assim se confrontam os topoi “néao é
desejavel ser educado porque é ruim ser impopular” e “é bom ser educado
porque é bom ser sabio”. E assim por diante'®. Como se vé, sio maximas
com conteudo ético, escolhas para nortear a conduta.

Aristételes distingue as opinides em aquelas que sao aceitas por serem
defendidas pela maioria, pelos mais sabios ou mais probos, do enunciado
que somente aparenta ter o reconhecimento da opinido, sem té-lo. Assim
procura distinguir o entimema do silogismo eristico, imputado a pratica
sofistica.

Afirma que uma pessoa deve ser definida como “sofista” segundo seus
(maus) propositos morais, ao passo que é definida como “dialética” nao por
conta de seus propositos morais, mas sim por suas faculdades argumen-
tativas'. Isso significa que alguém pode argumentar de maneira dialética
e eristica a0 mesmo tempo e por isso nao se deve entender o raciocinio
dialético como uma espécie de silogismo, como ja dito. Mostra também
como a distin¢ao entre silogismos eristicos e os demais, para Aristoteles,
radica numa pretensao de correcdo ética.

Na origem da eristica (2piotic), eristikos) esta a palavra Eris ("Epig,
Eris), nome da deusa da discordia e das disputas. Designa a arte de parti-
cipar de debates com o objetivo pragmatico de vencer os que discordam,
ou seja, a vitoria é o principal objetivo e os apelos a fatos e a verdade sdo
apenas estratégias nessa direcao. O orador aproveita quaisquer meios, como
a ignorancia ou o despreparo técnico dos oponentes e ouvintes, para enre-
da-los em afirmacodes contraditorias, indignas de crédito ou simplesmente
falsas. Em razdo do prestigio de Aristoteles e de sua obra sobre as refutacoes
sofisticas ou falacias, traduzida para o latim como De sophistiscis elenchis e

18 ARISTOTELES, 1990b, p. 645-649 (11, 23, 1397a-1400b).
19 ARISTOTELES, 1990b, p. 595 (1, 1, 1355b).
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para o portugués como Dos elencos sofisticos (ou Dos argumentos sofisticos), a
eristica é também chamada de eléntica®. Mas sempre de uma visao contraria.

A eristica era ensinada e praticada pelos sofistas, por isso erismas sdo
por vezes apresentados como sindnimos de sofismas, assim como de para-
logismos (tapahoyiopdg, paralogismos). Porém ha autores que distinguem
esses ultimos termos sob o critério da intencao do orador, entendendo o
sofisma como um silogismo propositalmente construido para enganar (de-
feito ético), ao passo que o paralogismo seria simplesmente equivocado por
defeitos no raciocinio (incompeténcia ou falha técnica).

Em um sentido mais técnico, a eristica consiste na arte de argumentar
a favor ou contra qualquer tese, independentemente de seu conteudo, e
era parte importante da educacdo dos jovens para o debate ptblico, na
Grécia classica. Pretendia levar também a um distanciamento critico diante
das conviccoes. Observe-se que as afirmacoes podem ser conscientemente
falsas, isto ¢, o orador pode saber que esta mentindo, mas isso nao tem que
ocorrer necessariamente para que um silogismo seja chamado de eristico.
A eristica abrange assim também os paralogismos. Mas o problema de falar
em um silogismo objetivamente falso é que isso exige a crenca na verdade.
Para quem recusa a certeza da verdade, so a intencédo subjetiva, a sinceri-
dade, pode garantir a distin¢éo entre os silogismos eristico e entimematico.

O significado varia com o autor, como dito acima. Platao, por exemplo,
considera a eristica como o oposto de dialética e acusa sofistas como Eutidemo
de confundir os dois tipos de discurso, com o fito de dar a eristica dignidade
filosofica. A eristica, ao contrario da dialética, ndo é capaz de conduzir ao
conhecimento. Ja Schopenhauer considera a eristica um tipo de dialética e
compreende a dialética como sinonimo de retorica®'.

Uma derradeira forma de silogismo é a abducédo (araywyn, abductio),
trazida por Charles Sanders Peirce e seus discipulos para a linguistica mo-
derna como uma nova espécie de silogismo, além dos indutivo e dedutivo
expressamente classificados por Aristoteles?”. Esse tipo de argumento é
também chamado de inferéncia abdutiva, retroducdo ou simplesmente
presuncao, pois que se baseia em conjecturas.

20 Esta obra ¢ considerada um apéndice da Topica, segundo FERRATER MORA, 1968, tomo
2,pp. 700 s.

21 PLATAO, 1990b, p. 65 271c); SCHOPENHAUER, 2020, pp. 6 s.
22 LANIGAN, 1995, p. 49-70.
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Se ainducao parte do caso (premissa menor) e do resultado (conclusao)
para chegar a regra (premissa maior) e a deducao vai da regra (premissa
maior) e do caso (premissa menor) para o resultado (conclusao), por simples
andlise combinatéria ha uma terceira possibilidade: ir da regra (premissa
maior) para o resultado (conclusao) e dai para o caso (premissa menor), a
qual constitui o silogismo abdutivo, que a principio Peirce chamou sim-
plesmente de “hipotese”, em seu famoso texto?.

Apesar dos pontos comuns, para o pragmatismo inducao e abducao
nao se confundem. A inducdo, como se sabe, vai da semelhanca entre os
particulares para o geral. Nao leva 2 mesma certeza da deducao, mas a ab-
ducao se pretende menos rigorosa do que a inducao, pois procura apenas
a melhor solucéo possivel, ndo o conhecimento.

Dentre os critérios para escolher essa solucao “melhor” estd, por exem-
plo, a chamada “navalha de Occam”, maneira de pensar respeitada entre os
juristas, sugerida no século XIV por Guilherme de Occam. Por esse critério,
deve-se escolher a solucao mais simples ou menos extraordinaria, diante
daquelas que se apresentam como proximamente plausiveis. Também cha-
mada lei da economia e lei da parcimonia®*.

Neste ponto, a questao ndo é somente separar abducado de deducao, mas
abducao de entimema. A distin¢ao é importante para separar o possivel do
provavel, conceitos muitas vezes ingenuamente confundidos ou utilizados
um pelo outro como estratégia para confundir interlocutores incautos. E,
insista-se, a probabilidade é o fundamento dos entimemas.

O raciocinio abdutivo, guiado por essa regra da parcimonia ou simpli-
cidade, seria o caminho quando nao se dispde de um conjunto completo
de observacdes — o que quase sempre ocorre nos conflitos humanos — e é
preciso prosseguir para uma solucao.

Sua importancia para o direito é 6bvia. Quando os jurados ouvem
evidéncias em um processo criminal, devem considerar se a acusacao ou
a defesa oferecem a solucdo mais plausivel para os problemas levantados
pelos dados colocados. Embora nao haja certeza sobre seu veredicto, vez
que podem existir evidéncias adicionais que nao foram admitidas no caso,
eles fazem o seu melhor palpite com base no que acham que sabem.

Enquanto a inducao exige que as evidéncias que sustentam o argumento

23 PEIRCE, 1958.
24 FERRATER MORA, 1968, p. 786 s.
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sejam razoavelmente definidas e confirmem ou rejeitem a hipotese, o racio-
cinio abdutivo é caracterizado pelo carater lacunoso, seja nos argumentos,
seja nos dados empiricos em que se baseiam, seja em ambos. Um paciente
pode estar inconsciente ou deixar de relatar alguns de seus sintomas, por
exemplo, resultando em evidéncias incompletas, ou um médico pode che-
gar a um diagnoéstico que nao explica alguns dos aspectos relatados, mas é
preciso chegar ao diagnostico mais provavel. O advogado e a juiza tém que
proceder do mesmo modo.

Sabe-se que um revolver serve para matar pessoas (regra) > Esta pessoa
matou a vitima (conclusdo) > Porque esta pessoa traz na mdo um revolver
fumegante e esta ao lado da vitima (caso). Ocorre que outras explicacdes sao
viaveis: a pessoa pegou o revolver largado no chio depois que o assassino
se evadiu; o assassino sequestrou o filho da pessoa para obriga-la a assumir
o crime; a vitima se suicidou etc. Porém é a mais simples que se abduz dos
dados observados.

O que se vé é a eficiéncia de adotar a abducao como via complementar
a inducao, quando esta leva a diferentes resultados e incerteza. Por isso, a
abducdo seria uma fase final da inducao e nao uma terceira via independente
de argumento. De acordo com esta tese, a abducédo é apenas um dos fun-
damentos topicos, ja classificados por Aristételes, ou mesmo um sindénimo
da inducdo tradicional.

De toda maneira, uma distin¢éo por critério formal pode ser aplicada
nos seguintes exemplos:

Deducao

Regra: todas as pessoas presentes aqui sao filosofas.
Caso: estas pessoas estdo aqui presentes.
Resultado: estas pessoas sdo filosofas.

Inducao

Caso: estas pessoas estdo presentes aqui.
Resultado: estas pessoas sao filosofas.

Regra: todas as pessoas presentes aqui sao filosofas.

Abducao

Regra: todas as pessoas presentes aqui sao filosofas.
Resultado: estas pessoas sao filésofas.

Caso: estas pessoas estdao presentes aqui.
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Na tentativa feita agora de separar e definir criteriosamente esses con-
ceitos e tipos de silogismos é que se percebem suas ambiguidade e vagueza,
com as grandes variacoes de significado ao longo do tempo e com as diversas
perspectivas da parte dos estudiosos que se debrucaram sobre o tema. No
fundo, esse arsenal retorico de regras e raciocinios sio todos componentes
daquilo que a sabedoria antiga chamou de “prudéncia”, como na palavra
jurisprudéncia, pois é nesse universo que o ser humano sabio, e aif o jurista
competente, tem que pensar e caminhar.

Relembre-se: todos esses estudos feitos por Aristoteles concentram-se
sobre a persuasao, que considera o objetivo exclusivo da argumentacao,
deixando de fora uma tradicdo muito antiga e desde sempre vinculada a
advocacia e ao direito em geral. E, curiosamente, os juristas so discutem
seus ideais argumentativos.

3. O confronto milenar entre as teorias da argumentacgao
sofistica e aristotélica

Foi colocado acima que, antes de Aristoteles, a retorica compreendia todo
tipo de argumento, independentemente de posicionamentos éticos, e con-
sistia no estudo e aprendizado das vias para fazer seu discurso prevalecer
em um debate. Essas vias apresentavam todos os matizes. Os mestres da
retorica eram os sofistas, contra os quais a tradicdo inaugurada por Platao
e Aristoteles iria se insurgir desde o inicio.

Com esse objetivo, Platdo separa claramente retorica e filosofia: o conhe-
cimento é a verdade, o alimento da alma, e a seducdo da sofistica so afasta
o rigor no método. Socrates chega a dizer que € vergonhoso ser um sofista
e que a eloquéncia é um perigo. Protagoras responde que sua profissao é
ensinar a arte da politica e fazer dos homens bons cidadaos®. Aristételes
concorda que a retorica ndo tem a dignidade da filosofia, mas reconhece a
relevancia de seu estudo a ponto de escrever sua propria Retorica.

Ele reduz o alcance que os sofistas tinham da retoérica, como dito, consi-
derando que s6 no campo da persuasio se pode falar de retorica. Estratégias
discursivas em que nao haja uma confluéncia sincera de informacoes nao
fazem parte da retorica, mas sim da eristica. Nada obstante, é crucial notar
que a insercao da ética nao esta na definicao inicial que o proprio Aristoteles

25 PLATAO, 1990b, p. 40, 43 (313 e 319).
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da de retérica: “Admita-se que entdo que a retérica é o poder de observar,
em qualquer caso, os meios de persuasio” (€otw 01| 1) prTopixt| Sdvapig Tepi
£xaotov 100 Bewphloal T evdeyopevov mbavov, ésto de he rhetorike dynamis
peri hékaston tou theorésai to endechomenon pithanon) *°.

Ao trazer essa exigéncia ética para separar a (boa) retorica da mera
técnica para vencer um debate a qualquer custo, Aristoteles afirma que os
meios de persuasao sao ethos, pathos e logos, repita-se. Sua originalidade esta
mais na recusa da eristica, assumindo pretensoes éticas, do que na utilizacao
dessas trés vias, inclusive aceitas pelos sofistas. Aristoteles introduz a ideia
de que a argumentacdo precisa estar conectada a virtude (apetr, areté) e
a ponderacao (¢ppovnoig, phronésis), embora reconheca, conformado, que
ndo ha um nome proprio para distinguir o retérico honesto do desonesto”’.
[sso vai cair como uma luva, séculos depois, no discurso do Cristianismo,
uma das grandes forjas da cultura ocidental.

Aideia mais relativista de entender a retérica de modo instrumental, sem
a unir necessariamente a uma ética do bem, tampouco era nova e com ela foi
confrontado o proprio Aristoteles pelos sofistas, que consideravam “o bem”
apenas como uma estratégia para impor a visao moral subjetiva do orador.

Pode-se dizer, simplificadamente, que a persuasao pelo logos se deve ao
que se diz, ao contetido da mensagem, independentemente do contexto, das
pessoas participantes etc.; um discurso convence pelo ethos quando depende
de quem sdo o emissor e o receptor na comunicacdo; o pathos relaciona-se
com as estratégias que controlam as emocdes envolvidas no didlogo, como
as mensagens sao transmitidas.

Chama atencéo o filésofo ter inserido o pathos na retorica, como cami-
nho legitimo para a persuasao, no mesmo plano do ethos e do logos, pois
0 apelo as emocodes era um componente importante da sofistica que ele
queria combater. Quando os compara, contudo, Aristételes sempre prioriza
o ethos, as qualidades pessoais do orador, pois “seu carater quase que pode
ser chamado de o meio mais efetivo de persuasao que possui” *.

Tentando definir claramente o critério de Aristoteles para separar sua
retorica da eristica, o que significa procurar o fundamento da persuasao,
chega-se a dois critérios correlatos que podem ser denominados sincerida-

26 ARISTOTELES, 1990b, p. 595 (1, 2, 1355b).
27 ARISTOTELES, 1990b, p. 587 (1, 1, 1354a).
28 ARISTOTELES, 1990b, p. 595 (1, 1, 1356a).
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de, do ponto de vista interno, e confessabilidade, do ponto de vista externo.
Com efeito, para que um argumento seja persuasivo é necessario que tanto
orador quanto destinatdrio acreditem no discurso, sendo isso o que as trés
vias (logos, ethos e pathos) tém em comum. Isso faz com que elas precisem ser
reveladas explicitamente, ndo so entre as partes como também perante even-
tuais auditorios. Em outras palavras, sio vias confessaveis, aceitas como bases
argumentativas pelos envolvidos. Aristoteles s aceita aquilo que convence o
auditorio, o qual precisa entender o contexto da mensagem, a estruturacao
dos argumentos e sinceramente aceita-los, comungando da opiniao do orador.

Por serem tdo antigos, esses termos que designam as vias aristotélicas
da persuasao variaram muito de significacdo no tempo e no espaco, ou
seja, sdo palavras dotadas de grande porosidade, como mencionado acima.
O estudo dessas variacoes, comecando pela etimologia, fornece um guia
eficiente para compreender tais vias.

O significado mais antigo de logos aparece no verbo légein, como a acao de
falar ou dizer, caracteristica dos seres humanos, depois estendida para a acao de
pensar. Em textos posteriores o verbo é substantivado e, ja com a forma logos
(Mdyog, logos), designa o resultado dessas acdes, ou seja, a fala, o pensamento,
entre diversos outros sentidos, tais como “palavra”, “opinido”, “razao”, “discurso”.
Além das mudangas segundo a época, esses diferentes significados dependem
de quem os utiliza, do contexto filosofico, politico ou religioso.

Em um fragmento do filésofo pré-socratico Anaxagoras aparece a dico-
tomia entre logos e érgon (€pyov), dispéndio de energia, como se o logos fosse
uma preparacao para o érgon, e este é que designa o efeito ou resultado do
logos. A dicotomia reaparece nos sofistas e ganha uma dimensao ética, pois
relacionam logos com nomos (vopog) e érgon com physis (Pooig), distinguindo
o mundo normativo do mundo da natureza.

Nos pré-socraticos, também chamados fil6sofos da natureza, nomos e
physis ndo sdo necessariamente esferas separadas. Ainda que nomos exigisse
uma escolha ética por parte de uma mente pensante, para autores como
Heraclito as leis e costumes éticos daf advindos sao oriundos da divindade
e por isso tao universais e “fisicos” quanto as leis da natureza, ja que fazem
parte dela. A nova geracao de filosofos, os sofistas, e nao todos, séo os pri-
meiros a colocar nomos e physis como esferas excludentes, sendo a primeira
uma criacdo humana®. Contrariando a percepcao anterior, passam a afirmar

29 GUTHRIE, 1991, pp. 58-59
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que a ética, as classes sociais, as instituicoes etc., nao existem por physis, mas
sim por nomos, inaugurando esse debate que permanece até hoje.

Assim € que Protagoras identifica logos com o argumento de cada um e
faz do que chama de dissoi logoi (Sioooi Adyor) seu conceito principal, con-
siderando que todo assunto admite argumentos (logoi) divergentes (dissoi)
0. Os céticos posteriores, como Sextus Empiricus, também lancaram mao
da mesma ideia para sopesar posicdes contrarias (isostenia, iwootevia) *.

Aqui o logos ja aparece como uma das vias do discurso persuasivo,
mostrando que a persuasdo passara a fazer parte da retorica sofistica antes
de Aristoteles, ainda que nao dissociada da eristica. Por isso “o homem ¢é
a medida de todas as coisas”, como disse Protagoras, e nao ha critério ob-
jetivo para separar claramente o justo do injusto ou o verdadeiro do falso.
Isocrates € outro dos sofistas que vai definir a retorica como a arte do logos.

Como aceita essa insercao do logos na retorica e faz dele uma de suas
vias persuasivas, Aristoteles entende que a esfera da verdade filosofica e
cientifica, que se contrapde a retorica, ndo esta no ambito da logica, mas sim
do que denominou analitica. Logica, para ele, é o estudo do logos e o logos
¢ uma das vias da persuasao na retérica, ainda que aquela mais proxima da
demonstracao. Esse significado atual de logica, como o estudo das regras
inexoraveis do pensamento humano, campo dos silogismos apoditicos e
demonstrativos, vai ser construido depois e ainda hoje é controverso. O
significado mais amplo de logos ainda é o estudo do pensamento e de suas
expressoes discursivas, incluindo o campo da argumentacao’”.

Também partindo da etimologia, verifica-se que, quando a palavra ethos
surge, em sua forma cldssica, parece resultar de uma fusdo de dois termos
semelhantes, que designam significados diferentes, os quais ndo se tinham
ainda diferenciado no grego arcaico™. Na esfera do érgon, a expressao éthos
(éB0¢) significava “habito”, “costume”, individual ou social, um dado em-
pirico que poderia ser observado como os dados da natureza (physis). Ja na
esfera do logos, estendido ao nomos, a grafia éthos (1160¢) indica “carater” ou
“forma de pensar”, o que vai gerar a ligacdo entre os significados modernos
de “norma” e “ética”.

30 Para essas referéncias aos filosofos da natureza, pré-socraticos, cf. DIELS; KRANZ, 1906:
Anaxagoras, vol. 1, p. 293. Heraclito, vol. 1, p. 54. Protagoras, vol. 2, p. 219.

31 SEXTUS EMPIRICUS, 1985, p. 135 s.
32 UEDING, 1994, p. 624 s.
33 PELLEGRIN, 2001, p. 23 s.
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Fazendo confluir as duas acepg¢oes, como ocorre depois, ethos designa
as caracteristicas de alguém, como ser bem-humorado ou melancoélico, um
cardter, um conjunto de estados psiquicos e genéticos que resulta no habito
e que também leva a determinadas preferéncias e atitudes éticas. Esse ethos
traz ainda um significado nao apenas empiricamente observavel, mas até
fisico, pois pode ser percebido nos tracos fisiondomicos, no olhar, no porte
do individuo.

Resumindo, a evolucao historica da palavra mostra, inicialmente, uma
referéncia territorial, designa o ambiente no qual o animal tem o habito
de viver segundo suas caracteristicas fisicas, como que seu habitat natural.
Depois, quando aplicada ao ser humano na esfera ativa, ethos consiste em
um conjunto de usos e costumes, tanto do individuo como da comunidade.
Dai evolui para um significado mais abstrato, semelhante ao que hoje se
entende pelo carater do individuo ou, metaforicamente, de um povo, ou
seja, uma disposicao para determinadas atitudes em detrimento de outras,
como ser indeciso, sonhador ou pragmatico, por exemplo®*. Na persuasio
pela via do ethos do orador, a autoridade daquele que fala precisa estar clara
para todos os participantes, pois o discurso convence pela credibilidade de
quem fala. Se outra pessoa argumentasse com o mesmo contetudo, dizendo
as mesmas coisas, a mensagem nao seria aceita.

Conectada desde a origem a dicotomia entre physis (mundo da natureza)
e nomos (mundo normativo), ja referida, a expressao “ética” segue seu curso
e adquire um significado descritivo, a maneira como as pessoas efetivamente
se comportam no mundo real (natural), e outro prescritivo (normativo), a
maneira pela qual as pessoas devem se comportar. Sdo perspectivas fun-
damentalmente diferentes. Por isso é dificil aos modernos entender que
as caracteristicas do “mau-carater” de uma pessoa sao também posicoes
éticas, como defender tortura, pena de morte ou eugenia. Confundem-se
descricao com sua prescricdo ao dizer, por exemplo, que o racismo “nao
¢ ético”, quando se quer dizer que é uma postura ética ma. Para muitas
pessoas o racismo é o bom e o justo. Para combater normativamente, € ttil
antes entender empiricamente.

A palavra pathos (taBog) pode ser traduzida por emocéo, sentimento, pai-
xao e era usada na linguagem cotidiana da Grécia antiga de modo semelhante
ao que se compreende hoje. A partir dos sofistas, ela ganha um significado

34 LIDDEL,; SCOTT, 1996, p. 480, 766; BAILLY, 2000, p. 581, 894.
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de controle desses estados d’alma. Nao designa mais somente as emogoes,
mas também o talento para as direcionar, usar as paixdes e sentimentos do
auditorio com o objetivo de conseguir sua adesiao ao discurso. Em outros
termos, além de designar essas sensacoes como fenomenos, pathos passa a
ser um atributo do discurso que as influencia, uma caracteristica eficiente a
ser procurada pelo orador, que deve desperta-las e guia-las para persuadir.

Ao tempo de Aristoteles ha uma crescente atencao para com o logos
do discurso, porém a importancia dada ao pathos parece ter sido grande
na tradicdo sofistica, pois o filésofo faz criticas aos oradores que apelam
excessivamente a essa via para conquistar o auditério. Por isso da ao pathos
um cardter mais passivo, presente no auditorio, que seria atraido pelo ethos
mais ativo do orador. Hesita, mas mesmo assim considera o pathos como uma
das trés vias persuasivas e estd, nesse ponto, mais proximo dos sofistas do
que contemporaneos como Hannah Arendt e Robert Alexy, acima referidos.

Aristoteles poe em relevo a necessidade de que o ethos e o pathos funcio-
nem em conexao no discurso, exatamente pela possibilidade de descontrole
do pathos, cuja previsibilidade é mais fragil e pode levar a consequéncias
imprevisiveis. Os afetos precisam ser controlados pela virtude do carater e
alcancar o equilibrio da prudéncia, a metriopatia que combate o dominio
avassalador das paixodes: “... a virtude refere-se a paixdes e acdes, nas quais
0 excesso € uma forma de fracasso...” *>. Embora o pathos ndo designasse
necessariamente exageros emocionais no discurso, foi esse significado nega-
tivo que prevaleceu nas linguas europeias hodiernas, como se percebe nos
adjetivos “patologico” e “patético”.

Para Aristoteles, que quer distinguir o entimema (nucleo da retérica)
do silogismo eristico (nucleo da eristica), que ele chama de “silogismo apa-
rente”, este ultimo se caracteriza por se basear em premissas e/ou chegar a
conclusodes que somente “aparentam” ser plausiveis. Embora ele nao faca
equivaler expressamente plausibilidade a verdade, conceitos mutuamente
excludentes em sua Retorica, esta claro que a base para a diferenca ¢é a dis-
tincao ideal entre aparéncia e realidade, ou falsidade e verdade, a qual nao é
aceita pelos sofistas, que ou recusam qualquer distin¢ao entre os silogismos
entimemadticos e os eristicos ou buscam outros critérios.

Um desses outros critérios parte da estrutura formal, pela qual a estra-
tégia eristica consiste em uma simples mudanca na posicao dos termos das

35 ARISTOTELES, 1990a, p. 352 (II, 5-6, 1106b20-25).
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premissas maior e menor e da conclusao. Tome-se um exemplo de silogismo
eristico: toda cobra tem lingua; Socrates tem lingua; logo, Socrates ¢ uma
cobra. E compare-se com o silogismo apoditico colocado por Aristoteles
como exemplo de evidéncia indiscutivel: todo homem ¢é mortal; Sécrates
¢ homem; logo, Socrates é mortal. Formalizando os juizos, obtém-se o
seguinte, no caso do silogismo eristico: todo A (cobra) ¢ B (lingua); C (S6-
crates) é B (lingua); logo, C (Socrates) é A (cobra). E no caso do silogismo
apoditico: todo A (homem) é B (mortal); C (Socrates) ¢ A (homem); logo,
C (Socrates) é B (mortal)

Silogismo eristico:  todo A-B; C-B; logoC-A.

|

No erisma, a premissa menor liga a terceira variavel (C) do argumento
a segunda variavel (B) da premissa maior e nao a primeira (A), diferente-
mente do silogismo apoditico. Assim, o critério ndo é o de um silogismo
apoditico “falso” em contetido, mas sim uma maneira diversa de organizar
a forma da argumentacao.

Silogismo apoditico: todoA-B; C-A; logoC-B.

Para Gorgias, por exemplo, as vias eristicas também fazem parte da
persuasao e seus efeitos podem ser benéficos de uma perspectiva ética, por
isso ndo cabe ao filésofo ensinar a virtude e a diferenca entre o bem e o
mal, pois 0 que parece verdadeiro a essa pessoa ndo o sera para aquela®. E
conviccdes ensejam intolerancia, nada mais 6bvio.

O que se observa, realisticamente, é que a falsidade ou inverdade de
um silogismo supostamente apoditico consiste na falta de correspondéncia
entre a argumentacao e os fatos. Ora, como “fato” ¢ um relato argumentativo
ontologizado (tornado “real”, “coisificado”), nao existem silogismos apodi-
ticos sobre dados empiricos. Afirmacoes oriundas dos 6rgaos dos sentidos
nao admitem a qualificacdo de verdadeiras ou falsas.

Resumindo, mostrados assim isoladamente, esses erismas parecem sal-
tar aos olhos como absurdos e serao provavelmente desmascarados como
“meras” estratégias argumentativas, meras mentiras de evidéncia; mas essa

36 GUTHRIE, 1991 p. 171.
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seria uma visao superficial. Numa argumentacio estrategicamente bem
estruturada, os erismas aparecem em meio a entimemas e até como novos
encadeamentos a partir de silogismos supostamente verdadeiros, apresen-
tados como apoditicos e demonstrativos.

4. Conclusao: insercao da eristica na argumentacao

A analise dos argumentos eristicos em separado é deveras interessante,
mas nao foi feita aqui, precisamente porque o objetivo do artigo é chamar
atencdo para aquelas estratégias do discurso humano que nao podem ser
reveladas, sob pena de perder sua eficacia. Diferentemente da persuasao,
cujas estratégias (ethos, pathos e logos) sao percebidas e aceitas pelos par-
ticipantes, a decisdo é também influenciada por vias ocultas. Entende-se
por que Aristoteles chama os erismas de silogismos “aparentes”, ainda que
sobre outros fundamentos, e separa a retorica que considera ética da retorica
eristica. A funcdo da argumentacio na retorica aristotélica é convencer; na
eristica, o objetivo ¢ vencer.

Aqui reaparece o problema que divide retéricos aristotélicos e uma
retorica realista moderna, para a qual é importante estudar descritivamente
a argumentacao juridica para entender o direito. Os primeiros, que acredi-
tam na verdade de determinados silogismos, trasladam indevidamente esse
critério para ambientes linguisticos em que nao cabem. E defendem que a
eristica ndo procura a persuasao, mas apenas a vitoria, e utiliza a coeréncia
logica como uma de suas estratégias apenas quando convém ao orador. Os
do outro lado dizem que nenhum discurso busca a verdade, que nao existe,
mas apenas a vitoria, a narrativa vencedora. E acrescentam que a persuasao
¢ parte importante nesse processo, pois é 6bvio que é mais estavel vencer,
convencendo; assim, logos, ethos e pathos fazem parte da retérica, mas rara-
mente prevalecem. Dai a necessidade de pesquisar a eristica, o que, na visao
da retorica realista, é levado a efeito na teoria da decisdo.
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RESUMO: Este artigo pretende compreender o que se deve entender empiricamente por
argumentacdo. Pode-se dizer que praticamente todos os autores que se interessam por
teoria da argumentagdo permanecem presos aos canones criados a partir da Retorica de
Aristoteles. Isso significa que assumem uma perspectiva metodologicamente normativa,
ou seja, os autores discutem como acham que a argumentacio deveria ser e ndo como
ela efetivamente acontece. Este trabalho apela a tradicdo anterior a Aristoteles e defende
a tese de que a argumentacao vai muito além da persuasao, pois o discurso humano
¢ também constituido por outras vias e acdes linguisticas em que o orador néo visa
convencer os participantes. Metodologicamente adota uma postura descritiva e procura
explicar as diferentes maneiras pelas quais o discurso efetivamente ocorre, deixando
em segundo plano a opinido de cada autor sobre como ele deve ser.

Palavras-chave: retorica juridica realista, argumentacao, eristica, persuaszo.

ABSTRACT: This article aims to understand what should be understood empirically
by argumentation. It can be said that the overwhelming majority of authors who are
interested in argumentation theory remain attached to the canons created from Aris-
totle’s Rhetoric. This means taking a methodologically normative perspective, that is,
the authors discuss how they think argumentation should be and not how it actually
happens. This paper appeals to the tradition prior to Aristotle and defends the thesis
that argumentation goes far beyond persuasion, because the human discourse is also
constituted by other linguistic ways and actions in which the speaker does not aim to
convince the participants. Methodologically it adopts a descriptive stance and seeks
to explain the different ways in which the discourse effectively occurs, leaving in a
secondary place the opinion of each author on how it should be.

Keywords: realistic legal rhetoric, argumentation, eristic, persuasion.
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1. Introducao

Toda infracdo penal deve ter um objeto juridico. A lei, ameacando aplicar uma
pena, protege os bens individuais e coletivos mais importantes, transforman-
do-os em bens juridicos. A auséncia de um bem juridico retira o contetido
material da norma juridico-penal e, consequentemente, remove qualquer
possibilidade de legitimidade. Nao havendo um bem preexistente que se
queira proteger por meio da norma, qualquer tipificacdo se torna arbitraria.

O Direito Criminal ndo cria os bens. E o legislador que, realizando um
juizo de valor sobre os bens da pessoa humana e da coletividade, transfor-
ma-os — por meio de lei — em bens juridicos.

O discurso juridico oficial afirma que a escolha dos bens tutelaveis ¢
neutra, protegendo de maneira equanime os interesses/valores de todas as
pessoas. Noutros termos, o processo de criminalizacio seria realizado de
maneira isenta/igualitaria pelo legislador. Ademais, o discurso oficial trabalha
com a ideia de que as punicoes previstas na lei seguem critérios de propor-
cionalidade: danosidade social versus pena estabelecida. Também afirma

" Diretor da Evolutio. Professor Universitario. Doutor em Direito pela Universidade Catélica de Santa Fé.
Mestre em Direito Penal pela PUC Minas. Lattes: http://lattes.cnpq.br/2952726858304098. ORCID id:
https://orcid.org/0000-0003-2014-8435. E-mail: jmariofilho@yahoo.com.br
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que as penas impostas pelo juiz seguem critérios de extrema racionalidade,
de modo que indiferente da classe social do culpado a pena é imposta de
maneira equitativa. De um modo geral, o discurso se traduz nas nocoes de
igualdade e de protecao geral.

No entanto, esse discurso deve ser criticamente revisto. Para completa
legitimidade da norma penal, nao basta somente a existéncia de um bem
juridico, o bem tutelado necessita ser de interesse da maioria dos membros
do corpo social (critério democratico). Isso implica dizer que o bem protegido
nao pode estar adstrito a uma determinada classe social. O Direito Criminal,
a ultima ratio do ordenamento juridico, deve salvaguardar os interesses ge-
rais das pessoas de uma determinada sociedade, nao pode estar confinado
ao capricho de uma classe dominante. Por esses motivos, a concepcdo de
igualdade e de protecao generalizada pode nao ser necessariamente a que
ocorre na pratica legislativa.

O fito desse artigo nao é debater sobre a funcao' do Direito Criminal.
Pelo contrério, partindo da concepcao de que a missao desse ramo do Direito
esta vinculada a protecdo de bens juridicos, pretende-se analisar como é
feita a escolha desses bens nas sociedades capitalistas. O intuito é debater
acerca da suposta equanimidade na selecdo dos bens juridicos e, consecu-
tivamente, na pressuposta neutralidade do Direito Criminal. A hipétese
central é que em ambiente capitalista os bens juridicos protegidos nao sao
de interesse geral da sociedade, uma vez que tendem a refletir os interesses
de determinadas classes sociais hegemonicas.

A presente investigacdo diverge das habituais com tematica semelhante,
pois intenta abrir novos caminhos investigativos voltados a aproximar o
Direito Criminal da Ciéncia Politica, invés de tdo somente da Filosofia da
Politica como costumeiramente acontece.

Para construir um conhecimento interdisciplinar, utilizar-se-a do método
(de abordagem) dialdgico. A combinacao de discursos, de disciplinas, de
teorias, ¢ metodologicamente melhor para realizar uma leitura critico-ar-
gumentativa do problema proposto nesse artigo. O método em questao é
capaz de trazer uma resposta mais satisfatoria, uma vez que por meio dele é
possivel fornecer elementos de diversos campos do saber. Como modalidade
de pesquisa, adota-se a pesquisa bibliografica.

1 Esse artigo néo faz distincdo entre funcdo, missao, meta e fins. Para uma suposta distincao
desses termos, com base numa concepcao juridica e, lado outro, uma sociolégica, consultar:
MUNOZ CONDE, 1989, p. 99.
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2. As fungoes explicitas da teorizagao do bem juridico-criminal

Como bem asseverou Welzel, “bem juridico ¢ um bem vital da comunidade
ou do individuo, que por sua significacao social é protegido juridicamen-
te”.? Noutros termos, como ponderou Liszt, “todos os bens juridicos sao
interesses humanos, ou do individuo ou da coletividade”.? “[...] Dentre o
imenso numero de bens existentes, seleciona o direito aqueles que reputa
‘dignos de protecdo’ e os erige em ‘bens juridicos’.”

Na parte especial do Codigo Penal Brasileiro o legislador positivou quais sao
os bens juridicos (vida, patrimonio etc.) que sdo violados quando alguém infringe
uma determinada norma. Nessa diretriz, o legislador utilizou-se do critério da
objetividade juridica para classificar os crimes.” Mais do que isso, representa
uma tomada de posicao estatal: s6 ha crime quando ha violacdo de um bem
juridico. A adogao dessa ideologia, como diria Hassemer®, afasta a concepcao
de que o delito representaria uma transgressao a normas éticas ou divinas.

Claus Roxin explica que o ius puniendi do Estado somente pode ser
exercido na medida em que o legislador observa adequadamente a funcao
de tutela de bens juridicos. Além disso, deve-se levar em consideracdo o
principio da subsidiariedade. O Direito Criminal deve ser a ultima ratio.
Somente deve ser chamado a intervir em um problema quando falhar todos
0s outros mecanismos de solucdo social.”

A razao de o Direito Criminal ser um ramo juridico subsidiario aos
demais se correlaciona a gravidade das penas impostas. A norma juridi-
co-penal somente deve intervir em tltimo caso e, ainda, em hipdteses de
extrema violacdo aos bens individuais e/ou coletivos.® Noutras palavras,
o Direito Criminal ndo deve imiscuir-se defronte qualquer perturbacao da
vida comunitaria®, pois a gravidade de suas penas é, inclusive, um dos
motivos que distingue esse ramo do Direito dos demais'.

2 [19767], p. 15. (Traducé@o nossa).

3 2006, pp. 93-94.

4 TOLEDO, 2002, p. 16.

5 HUNGRIA In: HUNGRIA, FRAGOSO, 1979, p. 12.
6 1984, p. 37.

7 1997, pp. 51-67.

8 MUNOZ CONDE, 2010, pp. 59-60.

9 JESCHECK, 1981. p. 9.

10 BRUNO, 2005, p. 4.
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Pode-se pontuar que a postura juridico-politica de protecao de bens
juridicos é a mais adequada e correta, uma vez que todas as manifestacoes
pautadas num Direito Criminal autoritario tentaram desacreditar o conceito
de bem juridico." De todo modo, a concepc¢io de que o Direito Criminal
carrega a funcao de tutelar bens juridicos é majoritaria entre os estudiosos
desse ramo juridico.

Como relatou Max Ernst Mayer, o conceito de bem juridico carrega
um significado essencial para a doutrina juridica geral e para a ciéncia
juridico-penal.'?

Luiz Regis Prado analisou as inumeras funcoes atribuidas a teorizacao do
bem juridico e sintetizou-as em quatro: funcdo de garantia ou de limitacéo
do poder de punir do Estado; funcao teleologica ou interpretativa; funcéo
individualizadora; e funcao sistematica.'?

A funcao de garantia tem o condéo de restringir a atividade do legislador
ao criar as normas juridico-penais. A funcio teleologica se relaciona a correta
interpretacao dos tipos penais, condicionando seu sentido e seu alcance a
finalidade de tutela do bem juridico. Lado outro, a funcao individualizadora
serve como critério de mensuracao da pena, devendo o Estado-juiz, no mo-
mento de fixa-la, observar o grau de lesdo do bem juridico protegido. Por
fim, a funcao sistematica do bem juridico: servir de critério para classificar
os tipos penais na Parte Especial do Cédigo Penal.

Dentre essas fungoes postas de maneira generalizada pela doutrina,
interessa para concrecao deste artigo especificamente a primeira, isto ¢, a
funcio limitadora do Estado (finalidade extrassistematica).

Segundo Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, a concepcao limita-
dora tem a funcéo politico-criminal de demarcar o poder de definicao do
Estado. Ele so6 pode criar normas penais que tutelem bens juridicos. Isso
implica dizer que sentimentos, valores éticos ou morais devem ser deixados
de lado. A escolha dos objetos que serdo protegidos implica uma decisao
politica do Estado.'*

Porquanto, os bens que serao tutelados por meio da norma tém sua
origem num juizo de valor. Afinal de contas, o fato de que algo tenha valor
remete necessariamente a um sujeito que o atribui.”

11 ZAFFARONI, PIERANGELI, 1999, p. 466.

12 2000, pp. 105-106.

13 1997, pp. 48-49.

14 1997, pp. 59-61.

15 AMELUNG In: HEFENDEHL, 2007, pp. 228-238.
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A decisao politico-estatal de selecionar os bens tutelaveis pelo Direito
Criminal esta sujeita a diversos fatores, dentre eles a questdes ideologicas.
Porquanto, a escolha feita pelo Estado/legislador nao é neutra. A selecao dos
bens pode conduzir a protecao de algo que encobre outra realidade ou, lado
outro, algo que simplesmente seja incompativel com o critério democratico.
Na primeira hipotese, o que se protege nao é exatamente o que se afirmou.
Na segunda, o que foi tutelado nao é justo protegé-lo.'®

Tal fato remete a um profundo problema: ha mesmo delimitacdo do
poder estatal, isto é, existem de fato limites a atividade do legislador?

Enrique Bacigalupo leciona que “[...] na medida em que praticamente
todo interesse, toda finalidade ou qualquer funcao do sistema social se pode
considerar um bem juridico, a capacidade limitadora do conceito de bem
juridico é, em verdade, nula”.'”

Afirmar que a funco limitadora é nula resulta um tanto quanto exagerada
porque, na pior das hipdteses, ja tem o escopo de afastar o intuito de salva-
guardar normas morais ou divinas. Nao obstante, a limitacao, de qualquer
maneira, ¢ demasiadamente simploria e diminuta. A amplitude do conceito
de bem juridico exige a adocao de uma leitura vincadamente critica dos bens
escolhidos pelo legislador para serem tutelados pelo Direito Criminal.

Uma vez que a identificacao do que foi protegido pela norma permite
0 questionamento da propria norma'®, entao se deve intentar conhecer os
bens juridicos tutelados para, ato continuo, questiona-los. Se o bem juridi-
co ndo é adequadamente questionado, a sua teorizacdo cumpre apenas um
papel técnico-formal. Contentar-se apenas com a lei penal incriminadora,
sem questionar o seu conteudo, é adotar uma postura de neutralidade que
ndo condiz com a realidade do proprio Direito.

Por essa razao, para impor verdadeiramente limites ao Estado, é preciso
adotar uma visao critica sobre a teoria do bem juridico. Pensar doutro modo
acarreta numa aceitacao acritica da realidade posta. Isso ndo pode ser (e nao
é) uma metodologia valida. Afinal de contas, segundo Richard Quinney,

sem o pensamento critico nos estamos limitados a unica forma de vida social
que conhecemos — a que existe presentemente. N6s nao somos, entao, livres

16 HORMAZABAL MALAREE, 1992, pp. 153-156.
17 1999, p. 44. (Traducao nossa).
18 BUSTOS RAMIREZ, HORMAZABAL MALAREE, 1997, p. 57.
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para escolher uma vida melhor; nossa atividade unica é o prolongamento do

apoio do sistema em que somos escravizados.'

A vista disso, ¢ preciso fazer uma leitura critica do Direito Criminal,
especialmente no que se refere a escolha dos bens protegidos.

3. Selecdo de bens juridicos e sociedade capitalista

Nao foram poucas as teorias criminologicas que partiam da concepcao de
que o crime seria um dado ontolégico pré-constituido ao sistema penal e
ao Direito Criminal. Tal postura é inaceitavel como método adequado de
compreender todos os aspectos correlatos ao “fendmeno criminoso”: sistema
penal, formacao das normas juridico-criminais etc.

O crime ¢ algo constituido pelo Estado, pelo Direito Criminal. Como
declarado por Roberto Lyra Filho: “A nocao de crime esta obviamente ligada
a de Direito”.*° Até porque, no cenario do Estado de Direito, somente ha que
se falar em crime se se passou pelo crivo da legalidade. Nao ha crime sem
lei anterior que o defina (Art. 1, do Codigo Penal Brasileiro). O processo
de criminalizacdo é fruto de uma acdo estatal. Antes disso, ha no maximo o
desvalor produzido pela moral, pela religiao etc. O desvalor juridico-penal
é inerente a legalidade e, consequente, a tipificacdo do que se considera
proibido (reprovacao juridica de uma conduta).

Nesse diapasao, afastando-se do paradigma etiologico-explicativo do
crime, é possivel asseverar que nao ha delito antes da positivacdo de uma
lei. A “construcao” da criminalizacao ¢ fruto do juizo de valor do legislador.
Valoracao que de nenhum modo pode ser considerada neutra.

Apesar dessa ultima constatacao, o discurso juridico oficial trabalha
com a logica que todos os bens elegidos pelo legislador para serem tutelados
pelo Direito Criminal sdo para atender aos interesses de todas as pessoas.
A escolha politico-estatal seria imparcial. O legislador representaria a tota-
lidade do corpo social.

19 1980, p. 232.
20 1997, p. 71.
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O Sistema de Justica Criminal, operacionalizado nos limites das matrizes legais
do Direito Penal, realiza da func¢do declarada de garantir uma ordem social
justa, protegendo bens juridicos gerais e, assim, promovendo o bem comum.*

Por meio dessa otica, bastaria a lei, com base na dogmatica juridico-
-criminal, estabelecer os parametros formais para dizer se hd, ou ndo, um
comportamento criminoso (fato tipico, ilicito e culpavel), ditar as penas
e as diretrizes para sua individualizacdo e, alfim, estabelecer as causas de
exclusdo da punibilidade. Esse “filtro dogmatico” seria mais que suficiente
para garantir seguranca aos membros da sociedade.

Ha algo recondito por detras dessa ficcéo.

Juarez Cirino dos Santos objeta que “nao ¢ possivel explicar o com-
portamento criminoso sem explicar, previamente, a natureza, conteudo e
significacao ideolodgica dos parametros juridicos e politicos de valoracao do
comportamento social”.??

Para alcancar esse objetivo critico-explicativo, é essencial refletir sobre
a tessitura juridico-politica estatal. E impreterivel evidenciar como sao va-
lorados e, ato continuo, criminalizados os comportamentos humanos numa
sociedade capitalista. Afinal de contas, o Brasil adotou o sistema capitalista,
conforme se depreende dos postulados elencados pelo constituinte originario
no art. 170 da Constituicao da Republica Federativa de 1988.%

Como se sabe, o sistema feudal, por diversos fatores**, entrou em
declinio e foi substituido pelo sistema capitalista de producao. A sociedade
que antes era dividida por estamentos®, passou a ser dividida em classes.

21 SANTOS, 2010, p. 10. (Grifos no original).
22 SANTOS, 1979, p. 114.

23 Nesse sentido: “[...] do contexto [artigo 170, caput, da CF] extrai-se que o Brasil se filia ao
modelo capitalista de producao, também denominado ‘economia de mercado’ [...]” In: BAS-
TOS, MARTINS, 2000, p. 16. Igualmente em: CARVALHO, 2012, p. 1325. De igual maneira
em: SILVA, 2012, p. 719.

24 Aumento da fome, da mortalidade e da exploracdo dos suseranos em detrimento dos servos;
ocorréncia da pandemia que foi denominada por peste negra; esgotamento das fontes de miné-
rio; desenvolvimento do comércio; expansoes ultramarinas; surgimento da moeda como valor
de troca etc. Em razéo disso, somado ao fato de que paralelamente crescia e se fortalecia o grupo
social que vivia nos burgos (a burguesia), ocorreu um aumento elevado de éxodo rural, o que,
dentre outros fatores, acabou transformando as relacdes de producao. Passo a passo, comecou
o processo de acumulagdo “primitiva” de capital.

25 A sociedade estamental € dividida pelo “status” e pela honra, havendo pouca mobilidade
social. Todavia, é mais aberta que a organizac@o social em castas, porém mais fechada que a
divisao em classes.
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Embora seja dificil, se ndo impossivel, encontrar uma definicao de Classe social
que conte com o consenso dos estudiosos ligados a diversas tradicaes politicas
e intelectuais, todos estdo de acordo em pensar que as classes sociais sdo uma
consequéncia das desigualdades existentes na sociedade. [...]

[...] Em sentido estrito, s6 se pode falar de Classes sociais depois das revolucoes
demo-cratico-burguesas do século XIX e do advento da sociedade capitalista.*®

A divisao de classes é produzida, e ao mesmo tempo medida, espe-
cialmente em razdo da diferenca de riquezas materiais dos individuos. O
principal fator, portanto, ¢ o econdmico (e suas desigualdades). Se houvesse
igualdade social, nao haveria, por consequéncia logica, divisao em classes.

De qualquer modo, como bem pontuaram Karl Marx e Friedrich Engels,
amoderna sociedade burguesa, surgida das ruinas da sociedade feudal, nao
suprimiu os antagonismos entre as camadas sociais, apenas estabeleceram
novas condicoes de opressdao.?” A bem da verdade, “[...] se se considerar
a época da escravatura, a do feudalismo ou a do capitalismo, observa-se
nelas um fenémeno permanente: a exploracao, por aqueles que possuem,
daqueles que nada possuem.”*

O capitalismo?’ é nada mais nada menos do que a dominacéo de alguns
grupos® (algumas classes) sobrepondo aos demais, ou seja, esse sistema
representa exatamente a dominacéo politico-economica de um grupo frente
aos demais individuos da sociedade, quais sejam, os integrantes das classes
desfavorecidas/espoliadas.

O sistema capitalista, com sua concentracdo monopolista de riqueza em
poucas méos, produz e alimenta as desigualdades sociais.’ Desigualdade
politico-econdmica e capitalismo caminham pari passu.

Esse descompasso parece ser estimulado, ou pelo menos perpetuado,
em razdo da grande influéncia do pensamento elitista na sociedade, defen-
dendo que o mundo se compde de duas classes de pessoas: uns, os seletos,

26 BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 1998, pp. 169-171.
27 2011, p. 46.
28 DAVID, 1998, p. 158.

29 Segundo Claude Jessua o termo capitalismo foi substituido pelos autores liberais por ex-
pressoes supostamente mais neutras, como “economia de livre empresa” ou “economia de mer-

cado”. In: JESSUA, 2011, p. 7.
30 Grandes empresarios, banqueiros etc.
31 DIAZ, 1975, p. 155.
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0s egrégios, a elite; outros, o rebanho, a horda, a ralé, a massa irracional e

estupida.’ As classes sociais abastadas mimetizam a esfera econdomica-ca-

pitalista como sendo “amoral”, de forma que consequéncias negativas pro-

duzidas pelo capitalismo néo possam sofrer um juizo de valor desfavoravel.
A consequéncia de tudo isso ndo poderia ser outra senio:

Numa sociedade complexa, e hierarquizada, dita as leis a classe que dispoe de
poder. E, obviamente, armard a ordem legal de sorte a garantir a permanéncia
das desigualdades existentes, das quais decorrem as vantagens que lhes bafejam
os membros, tanto quanto os onus suportados pelas massas oprimidas. Ou
seja, a ordem juridica, elaboraram-na os grupos predominantes em termos
de poder, com o proposito politico de assegurar a conservacdo do status quo
socioecondmico.*

Nessa mesma linha de raciocinio, Alessandro Baratta expde que:

[...] O funcionamento do direito néo serve, com efeito, para produzir a igual-
dade, mas para reproduzir e manter a desigualdade. O direito contribui para
assegurar, reproduzir e mesmo legitimar (esta ultima é uma funcio essencial
para o mecanismo de reproducao da realidade social) as relacoes de desigual-
dade que caracterizam a nossa sociedade, em particular a escala vertical, isto
é, a distribuicao diferente dos recursos e do poder, a consequéncia visivel do
modo de producio capitalista.”*

De igual maneira, ¢ a opinido de Cirino dos Santos. Ele afirma que o
sistema juridico e politico de controle social do Estado protegem sobrema-
neira interesses e necessidades dos grupos sociais hegemonicos da formacao
econdmico-social, excluindo ou reduzindo os interesses e as necessidades
dos grupos sociais subordinados.” “[...] A igualdade legal e a racionalidade
social sdo a expressao abstrata de uma ideologia de classe em uma ordem
social desigual.”®

32 DIAZ, 1975, p. 148.

33 THOMPSON, 2007, p. 47.
34 2017, p. 213.

35 2010, p. 7.

36 SANTOS, 1979, p. 39.
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Antinomias superestruturais do Estado e do Direito evidenciam que a
aparéncia de igualdade, de liberdade e de protecdo geral dessas instituicoes
acoberta a realidade de reproducao da desigualdade, da opressao e da pro-
tecdo de classe.’”

Pautando-se nessa andlise critico-valorativa da sociedade capitalista, é
que a Criminologia Critica realiza uma leitura do “fenémeno criminoso”.
Apesar de essa teoria criminologica nao formar um corpo homogéneo de
ideias, o nucleo teorético utilizado é comum (quer declarem isso, ou nao):
as bases conceituais e as hipoteses cunhadas pelo marxismo. Embora exista
esse ponto de partida, os mecanismos de analise nao se fundam exclusiva-
mente NOs textos marxianos.

Se nas sociedades capitalistas o Direito como um todo tende a privilegiar
a(s) classe(s) dominante(s), o mesmo sucede com o Direito Criminal.?®
Assimilar que o sistema legal serve aos interesses das classes privilegiadas,
e nao a sociedade como um todo, ¢ o primeiro passo para uma percepcao
critica do Direito Criminal adotado pelas sociedades capitalistas.”

E possivel analisar o Direito Criminal por meio de seus trés mecanismos
bésicos: 1- 0o mecanismo da producdo de normas e consequente selecao dos
bens protegidos (criminalizacao primaria); 2 - o mecanismo da aplicacao
das normas, ou seja, o processo penal, englobando a atuacao dos 6rgaos
de investigacdo e findando na sentenca (criminalizacdo secundaria); 3- o
mecanismo da execucdo da pena ou das medidas de seguranca.®

Analisando esses trés mecanismos é possivel desmistificar a afirmacao
de que existe um Direito Criminal igualitario. Noutros termos, é factivel
virgular sobre a coexisténcia de funcoes latentes correlatas as normas juri-
dico-criminais.

a) O direito penal nao defende todos e somente os bens essenciais, nos quais
estdo igualmente interessados todos os cidadios, e quando pune as ofensas
aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;
b) a lei penal néo é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de
modo desigual entre os individuos;

37 SANTOS, 1984, p. 61.

38 BARATTA, 2017, p. 165.

39 QUINNEY In: TAYLOR, WALTON, YOUNG, 1980, p. 240.
40 BARATTA, 2017, p. 161.
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¢) o grau efetivo de tutela e a distribuicao do status de criminoso é independente
da danosidade social das acdes e da gravidade das infracdes a lei, no sentido
de que estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e
da sua intensidade.”

A elaboracdo da lei penal, emanada do juizo de valor do legislador,
tende a nao acolher os interesses gerais da sociedade. Conquanto se possam
reconhecer bens (juridicos) que sejam compartilhados por todas as classes
sociais, v.g., a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, uma parcela de
protecdo recai sobre os interesses das classes poderosas. Essas mesmas clas-
ses abastadas que detém o poder politico-econdmico, ao criarem as normas
juridico-penais, determinam nao apenas os bens (juridicos) tutelaveis, senao
também quem sao as pessoas criminalizaveis.

A concepcao de um Direito Criminal voltado a protecao de todas as
pessoas mascara algumas “funcoes reais” correlatas a acdo punitiva, quais
sejam, reproducdo do sistema penal injusto e producéo ideologica e material
das relacoes de desigualdade na sociedade.*

Os orgaos que atuam nos distintos niveis de organizacdo da justica
penal (legislador, policia, etc.) agem muitas vezes de maneira seletiva. Eles
nao representam e nem tutelam interesses comuns a todos os membros da
sociedade, sendo, prevalentemente, interesses de grupos minoritarios domi-
nantes e socialmente favorecidos.* Ndo é mais possivel conviver com essa
violéncia nefasta e ascensional do sistema penal contemporaneo.

Toma-se como exemplo de norma juridico-penal voltada a protecao de
interesses de grupos dominantes, o tipo penal, ainda vigente, que proibe a
“vadiagem” (art. 59, da Lei das Contravencdes Penais). Além disso, a mesma
Lei (art. 14, caput ¢/c o inciso 1I) dita que os condenados por vadiagem sao
presumidamente perigosos. Quanto a esse ponto, faz bem trazer a baila os
ensinamentos de Nilo Batista, ao dizer que para boa parte dos brasileiros,
da época do escravismo colonial ao capitalismo contemporaneo, a punicéo
¢ um fato cotidiano. Para os brasileiros pobres, segundo ele, existem duas
opcoes: ou sao presos por vadiagem ou, lado outro, trabalham para receber

41 BARATTA, 2017, p. 162.
42 BARATTA, 1995, p. 54.
43 BARATTA, 2004, p. 301.
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um salario-minimo. Noutros termos, ou sio punidos ou aceitam — sem recla-
mar — ser mal pagos. O Brasil ndo é, como se pensa, o pais da impunidade.**

Desse modo, como diria Jock Young, o estudo do controle social deve
demonstrar a “verdadeira cor da lei”, qual seja, a de servir de instrumento
das classes dominantes.®

Como ja dito, a producao de normas penais tende a proteger os valores
das classes dominantes e, a0 mesmo tempo, a pré-selecionar os sujeitos
estigmatizaveis (das classes dominadas). A legislacao penal, por evidente,
nao deve coincidir com a moral ou a ideologia politica das classes hege-
monicas.* E preciso atender aos interesses da maioria do corpo social
(critério democratico).

A seletividade concretizada por meio do Direito Criminal criminaliza
condutas que atingem na grande maioria das vezes uma determinada par-
cela da sociedade: os menos favorecidos economicamente. Afinal, o crime
¢ um fenomeno social que implica a concorréncia de diversos fatores, um
deles, conforme Liszt bem explanou, as relacdes economicas que cercam
os individuos.*’

A seletividade do Direito Criminal nao é um problema exclusivo da
contemporaneidade. Ela representa um antigo vicio, sempre tendendo a
concentrar na criminalizacdo dos setores sociais subalternos ou marginali-
zados. Inclusive, o Direito Criminal da modernidade, que passou a utilizar
a prisdo como pena invés de servir tdo somente para conten¢ao provisoria
de presos, representa exemplo notério de como uma classe pode utilizar
das normas juridicas para o seu proprio favorecimento. Basta observar
que na Idade Moderna, a burguesia, visando assegurar o seu dominio de
classe, utilizou-se amplamente do sistema criminal para oprimir as classes
desprivilegiadas.™

Nessa perspectiva, é bom frisar que a pena de prisao nao surge ne-
cessariamente com a meta de reeducar os condenados (apesar de ser por
vezes 0 objetivo declarado), ela aparece por motivos diversos®. Um deles,

44 BATISTA, 1990, pp. 38-39.
45 1980, p. 110.

46 CAMACHO BRINDIS, 1992, p. 61.
47 2006, p. 107.

48 PACHUKANIS, 1088, p. 123.

49 Exemplo: a busca de uma pena supostamente menos cruel que os suplicios.
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lembrado por Melossi e por Pavarini, deve ser destacado: a pena de prisao
nasce quando da criacdo das casas de correcdo holandesas e inglesas, na qual
a pretensao nao era alcancar um fim utilitarista (reforma dos delinquentes),
porém a subordinacédo e a docilidade dos membros da sociedade ao novo
sistema de producio, o capitalista.”

Por tudo que foi dito, pode-se atestar que as classes favorecidas econo-
micamente utilizam-se do Direito Criminal para resguardar, em desfavor
das classes desfavorecidas, suas regalias classistas.”’ Noutras palavras, o
Direito Criminal atua de maneira seletiva, reprimindo sobremaneira as
classes oprimidas da sociedade.

Em desfavor de tudo que foi dito, pode-se contra-argumentar que o Bra-
sil, ao adotar o modelo democratico de tomada de decisdes estatais (“todo o
poder emana do povo”, art. 1°, paragrafo tinico, da CF/88), afastou as classes
dominantes do cenario politico. Dessa feita, nao seria verossimil virgular que
existem algumas classes favorecidas que dominam o aparato juridico-estatal
e, por consequéncia, tendem a proteger seus proprios interesses. Todavia, a
legitimidade democratica néo é observavel na pratica.

Para que se torne plausivel a participacao efetiva da maioria do povo no
controle das decisdes politicas é imperioso que os cidadaos tenham direito
a exercer livremente seu voto (que deve ter valor e peso igual para todos) e,
lado outro, que possam ter condicdes efetivas (e ndo apenas uma previsio
juridico-formal) de concorrer aos cargos eletivos.

O capitalismo, tutelado pelo liberalismo econémico, nao tem o con-
dao de afastar o sufragio universal. Porém, ao frustrar o direito a igualdade
material impede uma concorréncia equanime aos cargos publico-eletivos.
Tal fato acontece porque as Constitui¢des Liberais desconjuntam os direitos
politicos dos economicos, criando a ficcdo de que o acesso aos primeiros
compensa a supressao dos segundos. Ademais, o sistema liberal econdomico
tutora tao somente uma suposta igualdade inicial para todos, que vertida
numa igualdade juridico-formal logo se transforma numa desigualdade real.
Como Gustav Radbruch bem pontou:

Uma igualdade meramente juridico-formal significa dissimulacéo e aprofunda-
mento da desigualdade social. A liberdade de propriedade igual para todos se

50 1985, p. 41.
51 QUINNEY In: TAYLOR, WALTON, YOUNG, 1980, pp. 236-237.
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converte na realidade, para os proprietarios dos meios de producio, de mero
dominio sobre as coisas em dominio sobre os homens, e, para as classes sem
posses, em subordinacio. A liberdade contratual, igual para todos, torna-se para
o proprietario a liberdade de impor, e, para os destituidos de poder, sujeicao a
imposicao. Os direitos politicos, iguais para todos, nas maos dos proprietarios
— que estdo em condicoes de encher o caixa dos partidos e financiar a impren-
sa —em comparacdo aos destituidos, significam a potencializacao da forca.>

De acordo com essa problematica, ¢ crivel observar que no liberalismo
temos uma “igualdade no inicio da corrida” (mero formalismo), mas uns
poucos fortes/seletos deixam a massa bem atras (eis os pontos de chega-
da).” “[...] Igualdade, liberalismo e democracia estao destinados a nao se
encontrar.”*

De maneira analoga, fica evidente que o capitalismo, por ser um siste-
ma que produz inevitavelmente desigualdades™, distancia-se da soberania
popular. Afinal, o sistema capitalista, hipoteticamente justo e igualitario,
reproduz privilégios™® e salvaguarda o status quo. Quais as consequéncias
disso no que se refere a democracia? Multiplas. Varias delas criteriosamente
observadas pela Ciéncia Politica ao analisar o dia a dia da “politica” exercida
em paises capitalistas.

A auséncia de uma distribuicao justa do poder econdmico faz do di-
reito de voto uma mera aparéncia,’” haja vista que os membros das classes
subalternas raramente conseguem ingressar nos cardeais cargos publico-ele-
tivos. Simplificando os fatos, é plausivel sinalar que em todas as sociedades
capitalistas surgem duas classes de pessoas: uma classe que domina e uma
que é dominada. A primeira classe, sempre menos numerosa, desempenha
a grande maioria das funcdes politicas e monopoliza o poder. A segunda
classe, formada pelos reles mortais, a mais numerosa, é dirigida e controlada
pela primeira.™

52 2010a, p. 99.

53 RADBRUCH, 2010b, p. 16.
54 BOBBIO, 2006, p. 42.

55 DAHL, 2001, p. 195.

56 Privilégios restritos a algumas classes favorecidas, exemplo: acesso a satde, a alimentacao, a
moradia, a educacdo, ambas com qualidade.

57 BOBBIO, 2006, p. 83.
58 Gaetano Mosca apud DAHL, 2012, pp. 419-420.
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Robert Alan Dahl, que se tornou o mais esmerado pensador da teoria
democratica no século XX*°, obtempera que as desigualdades construidas
pelo sistema capitalista de producao acarretam distribuicao desnivelada
dos recursos politicos. Por recursos politicos ele considera tudo que uma
determinada pessoa ou um grupo social tém acesso, podendo intervir direta
ou indiretamente na conduta de outras pessoas, como: dinheiro, riqueza,
bens e servicos, recursos produtivos, rendimentos, status, informacao,
conhecimento, educacido, meios de comunicacido, votos etc. Essa discre-
pancia de recursos politicos ocasiona desigualdade, uma vez que alguns
cidaddos adquirem mais influéncia do que outros. De modo consequente,
a igualdade politica entre os cidadaos, fundamento moral da democracia,
é profundamente violada.®

Se o tinico modo de tornar factivel o exercicio da soberania popular é
a outorga ao maior numero de cidaddos do direito de participar direta ou
indiretamente na tomada de decisdes politico-estatais®!, pode-se concluir
que o poder colossal dos “donos do dinheiro” (detentores dos recursos
politicos) ante as classes desfavorecidas faz com que a democracia se torne
uma plutocracia®. Se as maiorias nunca detém o poder, a soberania popular
nunca € real.

Como bem notaram os cientistas politicos, os membros das classes fa-
vorecidas utilizam seus recursos para alcancarem o poder, isto é, utilizam de
todos os artificios de sua superioridade economica para dominar o processo
publico-eletivo.®® Noutra vertente, os individuos das classes espoliadas nao
tém, na maior parte das vezes, chances reais de disputar pelos cargos eleti-
vos. Razdo pela qual “ndao podemos sustentar a marcha para uma igualdade

59 ABU-EL-HAJ, 2008, p. 159.

60 DAHL, 2001, pp. 195-196.

61 BOBBIO, 20006, p. 43.

62 Plutocracia significa literalmente governo dos ricos. In: RODRIGUEZ, 2004, p. 510.

63 Ha um abismo entre o perfil da classe politica e a maioria dos membros da sociedade
brasileira. O Relatério da OXFAM relata que: “Em 2014, o Brasil elegeu o parlamento federal
mais rico dos ultimos 15 anos. Quase metade dos deputados da Camara Federal tem patri-
monio superior a R$ 1 milhao, valor 17 vezes maior que a média de patrimonio per capita no
Brasil. Existem, ademais, enormes desequilibrios de raca, sexo e etnia no sistema politico. [...]
Em conjunto, estes fatores tém impacto direto na producéo de politicas publicas e na capaci-
dade do Estado distribuir renda, riqueza e servicos. O acesso desigual ao sistema democratico
retroalimenta as desigualdades e a pobreza, trazendo consigo outro dano: a perda de crenca no
Estado e na propria democracia.” In: OXFAM, 2017, p. 70.
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maior na distribuicao de recursos politicos sem uma profunda igualdade de
distribuicao, entre outros, de riqueza e rendimento.”®*

O sistema capitalista, ao provocar desigualdades sociais, por meio de
uma (pres)suposta justificacdo moral®, gera uma sociedade dividida em
classes. O Brasil, a titulo de exemplo, tem uma desigualdade tao colossal
que foi considerado no ano de 2017 o décimo pais mais desigual do mundo,
de acordo com o ultimo Relatorio de Desenvolvimento Humano (RDH),
elaborado pelas Nacoes Unidas.®® Como ter soberania da maioria em um
Estado com tamanha desigualdade social? Eis o motivo de o capitalismo
ser — como regra — o cancro da democracia.

Realizado esses esclarecimentos, pode-se pontuar a existéncia de um
segundo problema correlato ao primeiro: auséncia de representatividade
politica. Por que surge esse obice? Em razao de a maioria do povo dificil-
mente participar efetivamente da tomada de decisdes estatais, pois raramente
conseguem alcancar os principais cargos putblico-eletivos e, doutro lado,
tem pouco poder de barganha para influenciar nas decisées da elite politi-
ca. Ora, mas nao seria de se esperar que a classe dominante, detentora das
riquezas, representa-se as classes desfavorecidas? Apos décadas de estudo
sobre essa tematica, Dahl responde que os atores econdmicos tém pouquis-
simos incentivos morais para atender ao interesse das demais pessoas; pelo
contrario, com o fito de maximizar os lucros, tendem a abandonar o bem
dos demais individuos do corpo social.®’

Contudo, as leis nao deveriam atender a vontade da maioria? Como diria
Roberto Lyra Filho, a lei é produto de um ato estatal, interligada, portanto,
a classe dominante e seus interesses.®

Bom, mas nao seria justo “dar a cada um o que é seu™ Joao Mangabeira
explana que esta expressdo faz parte do vetusto repertorio ideologico que
marca a separacdo social entre os dominantes e os espoliados: “porque se a
justica consiste em dar a cada um o que é seu, dé-se ao pobre a pobreza, ao
miseravel a miséria, ao desgracado a desgraca, que é isso o que é deles [...]".%

64 Robert A. Dahl apud ABU-EL-HA]J, 2008, p. 176.

65 Normalmente a justificacio moral é feita por meio da concepcdo de meritocracia.
66 PIRES, 2017.

67 2001, p. 193.

68 1999, p. 8.

69 Apud LYRA FILHO, 1999, p. 21.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



170 José Mério Chaves

Pode-se afirmar que a escolha do legislador é legitima porque, em tese,
ele retira da Constituicdo Federal os bens (juridicos) que serdo objeto de
protecao pelo Direito Criminal. Nesse sentido, Prado informa que o legis-
lador ordindrio deve observar os valores e as diretrizes constitucionais ao
escolher os bens que serao tutelaveis pela norma penal.” Siqueira afirma
que a Constituicao traca os marcos de incriminacao e, a0 mesmo tempo,
é a fonte dos valores que devem ser protegidos pelo Direito Criminal.”

Uma afirmacao desse tipo seria (e de fato é¢) bastante problematica.
As normas constitucionais, como quaisquer outras, sio normas juridicas
positivadas. Tendo sido positivadas, passaram pelo juizo de valor do legis-
lador. Como sdo as classes sociais abastadas que dominam o aparato publi-
co-eletivo, as normas constitucionais tendem a garantir os interesses dessas
mesmas classes. A Constitui¢ao nao é um conjunto de normas impecaveis e,
consequentemente, inquestionaveis. Sendo assim, toma-las como ponto de
referéncia nao ocasiona verdadeiramente limites ao poder punitivo do Estado.

Realizada toda essa explanacao, pode-se concluir que o Estado é con-
trolado pelas classes dominantes. Lado outro, as classes espoliadas, para
além de exercerem o direito de voto, tém pouca participacdo no cenario
politico-estatal. O processo de criminalizacao (escolha dos bens tutelaveis
e criacao dos tipos penais) advém, como regra’”, dos membros do Poder
Legislativo Federal. Esses legisladores pertencem, na sua grande maioria, as
classes dominantes. Assim sendo, a criminalizacdo primaria tende a favorecer
os individuos pertencentes a tais classes abastadas.

O fato de denunciar essa realidade caliginosa nao carrega o intuito de
desconstruir a teoria do bem juridico e sua importancia extrassistematica
e intrassistematica. O escopo é revelar a indispensabilidade da realizacao
de uma leitura critica dos bens protegidos pelo Direito Criminal, de modo
a concretizar o que ja estd na base da teorizacao do bem juridico: impor
limites a atividade juridico-estatal.

Ao adotar essa concepcao critica, com base numa analise disruptiva das
atuais questdes econdmico-sociais, nao se estar intentando asseverar que
todos os assuntos controversos relativos a criminalizacio estdo atrelados

70 1997, p. 76.
71 2014, p. 146.

72 Regra: competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Penal (art. 22, inciso I,
da CF/88). Excecao: competéncia dos Estados Federados e do Distrito Federal para legislarem
sobre questdes especificas (art. 22, paragrafo tinico c/c art. 32, § 1°, da CF/88).
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exclusivamente ao dominio de classe e consecutivamente ao problema da
ordem juridico-desigual que ele constitui. Entretanto, essas questdes ndo
podem ser deixadas de lado.

Assim, apesar de todos os problemas do Brasil ndo estarem atrelados
tdo somente ao fator economico, hd inegavelmente uma relacao entre eles.
Para se ter uma ideia, o Relatorio feito pela OXFAM sobre a desigualdade
social no Brasil trouxe resultados alarmantes, dentre eles: 1) apenas seis
pessoas concentram riqueza equivalente ao patrimonio dos 100 milhoes
de brasileiros mais pobres; 2) Os 5% mais ricos do Brasil tém a mesma
renda dos demais 95%; 3) O que ganha um super-rico em um tnico més
¢ 0 mesmo que uma trabalhadora que ganha salario minimo recebe em 19
anos.” Tais dados, amplamente utilizados pelos cientistas politicos, devem
ser levados em consideracao também pelos estudiosos do Direito Criminal,
de modo a realizar uma leitura critica dos institutos juridicos utilizados pelo
Estado — muitas vezes aplicados como indiscutiveis.

4, Conclusao

Os bens juridicos sdo valores relevantes para a vida humana individual ou
coletiva. Haja vista que a escolha dos bens ¢é feita por meio de um juizo
valorativo do legislador, eles devem passar pela critica constante de todas
as pessoas integrantes do Estado, especialmente dos juristas. Isso é crucial,
uma vez que o conceito de bem juridico é amplo e a escolha dos bens nao
é neutra. Para além das funcoes declaradas da protecdo de bens pelo Direito
Criminal, é primordial descortinar possiveis quimeras. E preciso esquadri-
nhar as funcdes latentes que circundam em torno de tal tutela.

Numa sociedade dividida em classes, os bens (juridicos) tutelados pelo
Direito Criminal tendem a ser aqueles que interessam a classe dominante,
uma vez que de maneira geral é essa mesma classe que toma as principais
decisdes politico-estatais. Como disseram Munoz Conde e Garcia Aran,
nao se pode perder de vista que em todo processo de producdo do bem
juridico ocorrem manipulacoes e deturpacdes que tendem a ignorar o
interesse humano.™

73 2017, p. 6.
74 2010, p. 61.
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Uma das causas das distorcoes relativas a escolha dos bens juridico-crimi-
nais se relaciona com a divisdo da sociedade em classes. A classe dominante
sobrepode suas vontades, seus valores, seus interesses em detrimento da
classe dominada. Essa situacao é uma consequéncia, dentre outros fatores,
do Capitalismo. Sistema que por sua vez ¢ a principal diretriz da Ordem
Economico-Financeira estabelecida na Constituicdo Federal.

Por tudo, pode-se asseverar que o processo de criminalizacio é seletivo
e imparcial. Numa sociedade dividida em classes completamente antagoni-
cas como no Brasil, a classe que detém o poder tende a proteger por meio
da lei os seus proprios interesses. Por essas razdes, o contetido das normas
juridico-penais necessita passar por um filtro critico-avaliativo constante.
A validade de uma norma juridico-penal nao esta somente interligada com
o cumprimento de critérios técnico e/ou dogmaticos. A validade deve estar
interligada também a um contetido normativo que atenda a vontade da
maioria do corpo social (critério democratico).
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RESUMO: O presente texto pretende analisar a teoria do bem juridico-criminal e a
suposta neutralidade no que se refere ao juizo de valor concretizado pelo legislador
sobre os bens da pessoa humana e da coletividade. Em ambiente capitalista, a escolha
do legislador tende a refletir os interesses de determinadas classes sociais hegemoni-
cas. O objetivo geral é apreciar criticamente esse fator, utilizando de argumentos da
Criminologia Critica e de questdes proprias e pontuais da Ciéncia Politica. O artigo
busca abrir novos caminhos investigativos voltados a aproximar o Direito Criminal da
Ciencia Politica (e ndo somente da Filosofia da Politica). Novos estudos podem coletar
dados concretos do cendrio politico brasileiro e, com isso, examinar a producao das
normas juridico-criminais em relacéo a diversas perspectivas: influéncia dos atores
com poder de veto, questdes impactantes do presidencialismo de coalizacéo etc. Para
construir um conhecimento interdisciplinar, utilizou-se do método dialogico. Como
resultado, evidenciou-se nesta pesquisa que o discurso oficial se traduz nas nocdes de
igualdade e de protecdo geral, mas a pratica legislativa demonstra que nem sempre ha
equanimidade na selecio dos bens (juridicos).

Palavras-chave: Direito Penal; Bem juridico; Capitalismo; Democracia.

ABSTRACT: The present text intends to analyze the theory of the legal-criminal interest
and the supposed neutrality with regard to the value judgment made by the legislator
on the interests of the human person and the collectivity. In a capitalist environment,
the choice of legislator tends to reflect the interests of certain hegemonic social classes.
The general objective is to critically appreciate this factor, using arguments from Critical
Criminology and specific questions from Political Science. The article seeks to open new
investigative paths aimed at bringing Criminal Law closer to Political Science (and not
only to Philosophy of Politics). New studies can collect concrete data from the Brazilian
political scenario and, with that, examine the production of legal-criminal norms in
relation to different perspectives: influence of actors with veto power, impacting issues
of coalition presidentialism, etc. To build an interdisciplinary knowledge, the dialogical
method was used. As a result, this research showed that the official discourse translates
into the notions of equality and general protection, but legislative practice demonstrates
that there is not always equanimity in the selection of (legal) interests.

Keywords: Criminal Law; Legal interest; Capitalism; Democracy.
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1. Introduction

In 2018, the duty to solve a constitutional dispute related to a relevant issue
of educational public policy came to the Brazilian Supreme Court (STE):
the hypothesis that parents of a child could (or not) choose to not enroll
her in a school and to educate her in the family environment (the practice
of homeschooling) against the interests of the public officers, which denied
permission and required a link to the formal education system, whether by
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a public or private institution. The parents’ lawyers argued - in their appeal
to the Supreme Court - that the denial act was against the provisions of the
Brazilian Federal Constitution (articles 5, VI; 205; 206, 11, 111, IV; 208; 210;
214;226; 227 and 229) by simply restricting the meaning of the word “ed-
ucate” to formal instruction in a conventional educational institution. They
also added to their arguments that the denial by the municipal education
department would violate educational freedom, pluralism of pedagogical
concepts, and family autonomy.

Conversely, the education department of the municipality of Canela (RS),
the Federal Union and the Attorney General’s Office (Procuradoria Geral da
Repuiblica - PGR) claimed that: a) the Federal Constitution imposes mandatory
formal basic education; b) students not enrolled in schools are deprived of
basic elements of socialization and the pedagogical processes proper to the
school environment, an appropriate place for the development of tolerance,
solidarity, and ethics; ¢) in short, that schooling is the pedagogical standard
adopted by the Constitution.

Several entities acted as amicus curiae (Federal Union, the National As-
sociation of Home Education - ANED, the Conservative Institute of Brasilia,
and the States of Acre, Alagoas, Amazonas, Goias, Espirito Santo, Maranhao,
Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraiba, Pernambuco, Piaui,
Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondoénia, Santa
Catarina, Sao Paulo, Sergipe and the Federal District) defending technical,
political and legal positions and arguments, respectively, against or in favor,
of the intention to declare (or not) the constitutionality of home education.

Since the year 2016, all other lawsuits in Brazilian territory that dealt
with the matter related to home education were suspended, awaiting the
decision to be rendered in the aforementioned precedent (RE 888815) to
define the future of all other claims of the same nature.

From then on, the task of the Justices of the Brazilian Supreme Court in
their role as arbitrators of a constitutional conflict was to decide which is the
proper interpretation of the Brazilian Federal Constitution, in terms of edu-
cational policy, defining which position was under the constitutional order.

However, a peculiar characteristic of that judgment deserves to be high-
lighted: despite relevant information on educational public policies brought
by both litigants and the vast technical-legal experience of the Justices, in
the decision-making process carried out there, the judicial behavior char-
acterized as judicial self-restraint stood out, in which elements external to
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the constitutional technique (e.g., personal preferences, common sense, and
infra-constitutional rules) underpin decisions in situations where there are
decision-making costs in addressing the strictly constitutional issue.

In this context, it is relevant to understand how the Brazilian Supreme
Court’s Justices use the decision-making strategy of judicial self-restraint in
public policy disputes.

Judicial self-restraint is a strategy whose fundamental premise sustain
that, if possible, any Supreme Court should avoid ruling on constitutional
issues, and resolve the cases before them on other (usually statutory) grounds
to avoid the hard constitutional questions that would come with the other
Interpretation.

When asked to decide on the constitutionality of homeschooling plans
(RE888815), the Brazilian Supreme Court Justices entered a debate involv-
ing various aspects of the educational public policy cycle, moving away
from the strictly constitutional issue. This research qualitatively analyzed
this case, notably through content analysis tools, to verify how the judicial
self-restraint strategy was used in the judgment of a relevant educational
public policy issue.

2. Brazilian education constitucional policy

No campo da teoria democratica, costuma-se afirmar que a nocao genérica
de democracia nao é suficiente para evidenciar quais elementos estao pre-
sentes para que dada pratica seja considerada democratica. Nesse sentido,
faz-se necessaria a utilizacao de um qualificador, de modo a complementar
e especificar a qual modelo de democracia se faz referéncia.

The fundamental rights expressly provided by the Brazilian constitu-
tional rule were standardized to enable the State to take positive actions
to promote and guarantee the effectiveness of those indispensable rights.
Historically, the community and State concern to guarantee the existential
minimum to the human being started to influence the amendment of the
national constitutional diplomas and the promulgation of international
conventions to expressly safeguard social rights' .

The constitutionalization of social fundamental rights results from the
need to guarantee individuals an existential-material foundation, humanly

1 ALCALA, 2011.
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worthy, in the economic, social, and cultural plan?. While the economic
rights have an institutional nature, constituting as a public policy to be
pursued in the market to achieve certain social objectives, the actual social
constitutional rights behave as a kind of personal protection, conducting
personal subjective or community experiences, that demand positive public
policies’.

In Brazil, the constitutional right to education aims at the full develop-
ment of the person, the preparation of the one for the exercise of citizenship,
and the qualification of the individual for work. In this way, education is
a fundamental right of a social character, insofar as it is necessary for the
enjoyment of the intellects of the human personality so that the person can
understand and exercise his citizenship. In other words, without education,
the subjects will not have the necessary insight to be aware of their capac-
ity and responsibility, whether as an individual or as part of society, which
ends up affecting the person to the point of being sentenced to live on the
fringes of life in society.

It is a universal right that must be guaranteed to all, in an equal way
and without any discriminatory treatment, generating a duty/responsibility,
in this case, the constitutional rule imposes on the State and the family the
duty to provide it. According to Duarte®, although education is a right for
all, its implementation requires the prioritization of social groups that are in
a situation of vulnerability, since the specific objective of social rights is to
reduce the edges between social classes to alleviate socioeconomic inequalities.

One of the most notable features of the Brazilian Federal Constitution
of 1988 is the literal constitutionalization of social rights, as well as some
of the public policies essential for the realization of these rights. There are
political pre-commitments in Brazilian constitutional rules related to public
policies on a large spectrum of topics, including health, social security, and
employment. In this sense, Couto and Arantes’ found significant levels of
public policies (covering 30.5% of the constitutional text) in all chapters
of the Brazilian Federal Constitution, except for only those dealing with
fundamental principles and guarantees.

2 CANOTILHO, 2003.
3 SILVA, 2005.

4 DUARTE, 2007.

5 2006.
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Among these provisions, a relevant portion of text (articles 205 to 214;
226 to 229) is dedicated to establishing guidelines, general or detailed, for
the formulation and implementation of public educational policies by public
sector agents or by private institutions under state regulation, from basic
education to Universities.

This institutional design was conceived by the original constituent to
establish a lasting national education plan for the country’s development
project and ensure stability, certainty, and predictability to educational
policies. Despite the relatively high rate of the amendment to the Brazilian
Federal Constitution®, there is remarkable stability in the content of its
provisions that specifically deal with the fundamental right to education
and the public policies linked to it.

As was emphasized by Duarte’, “the satisfaction of the right [to education]
is not limited to the realization of its merely individual aspect (guarantee of
a place at school, for example)”; otherwise, “it is only effective through the
planning and implementation of public policies”, as established in the general
parameters provided for in the Brazilian constitutional education system.

In this sense, in line with the constitutional norms on education, the
respective public policies, as well as any practices derived from them, should
be thought by the administrators and by the legislators (and possibly by
the judicial bodies) in the light of the constitutionally stabilized educational
values, e.g., accessibility, equality, inclusion, sociability, and permanence®.

Hence, the intense constitutionalization of the national education plan,
as well as the detailed institutional anticipation of the elements and charac-
teristics of the respective public policies, allow any attempt to change the
political trajectory or to implement new educational models to be always
subject to potential challenge in the judicial arena.

3. Formal education vs. home education
Before going into the arguments in favor of the types of education on

which the present work is concerned, it is important to point out the main
criticism about the regular model of education, which is the support for

6 COUTO; ARANTES, 2006.
7 DUARTE, 2007.
8 RANIERI, 2017; CURY, 2007; CURY; FERREIRA, 2009.
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home education advocates. The great controversy, in the Brazilian reality,
is in the quality of school education: it cannot be denied that education
(mainly public) is experiencing a real crisis, due to the quality of teaching,
or due to the lack of decent conditions and, even, due to the insufficiency
of structure in some schools.

Simultaneously, there is also a national controversy over political and
ideological differences, because there is no denying that the existing di-
chotomy about the educational model is intrinsically linked to the political
perspectives of each family. In general, defenders of political liberalism
(associated in Brazil to conservatism in customs and the political rise of
neo-Pentecostal Christian churches) are naturally more likely to defend the
legality of home education, while their opponents, in opposite direction,
believe that the State should intervene in many fields, including private
relations, support the mandatory teaching in public or private institutions,
ruled by state’s agency regulation.

Defenders and practitioners of family education, popularly known as
homeschoolers, usually do not speak out in public on this issue because
they fear suffering social reprisals. They tend to defend that the reality of
Brazilian education, about compulsory schooling, is a real violation of private
autonomy, as well as of the ideological, political, social, economic, and even
religious individuality of each family.

Homeschoolers says that family education has some favorable points,
which should be considered for the legalization of this type of education.
The first one is that the parents who defend this alternative education believe
that home education has a higher quality and monitoring than “schooled”
education. They also believe that home education is more compatible with
religious issues and family ideals. To reinforce the defense thesis, homes-
choolers present some criticisms with the teaching and methodology of the
public school, as well as the behavior of students from this type of school,
and also that the school is not able to receive, include and integrate students
with disabilities.

They also argue that the school does not add any socialization superior
to that which children would have access to at home, that the coexistence
of children with their peers, but also with adults (from the family) brings
great benefits regarding maturity and sociability. Finally, advocates of home-
schooling argue that such a form of education has the benefit that children
grow more independently, individually, learning their values and skills and
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are not subject to the approval of attitudes by their peers’.

The great watershed between regular education and home education
is in terms of the effectiveness of socialization as an assumption of the best
interest of children and adolescents. Socialization is an important process
and social fact, through which experiences, communication, and knowledge
are exchanged. It comes to be, therefore, a social fact that can be considered
as an act of survival and, especially, coexistence, given the perception of
empathy and cooperativeness that may be aroused among individuals after
experiencing such a process. Socialization goes further than that, as it guar-
antees an environment conducive to the free development of the Children’s
personality, awakens the stimulus to cooperation between the community
(between peers and other citizens) and promotes the discovery of social
skills, necessary human development, the establishment of the person in
society and, also, insertion in the labor market and family formation'.

Supporters of school education maintain that the type of alternative
education ends up being harmful to children due to the unambiguous
restriction in the social sphere. They claim that homeschooling starts to
compress the three spheres of child sociability - school, family, and peers -
making it just a single sphere, which is the home itself, which makes real
socialization extremely difficult for children. This social restriction imposed
on children can also cause interpersonal conflicts, social isolation, and the
development of aggressive behavior''.

The role of the school as a curriculum standardizer must also be consid-
ered: through school education (or regular) that there is a standardization
in the contents taught to children; such standardization comes to prepare
them in a similar way so that they can have the same intellectual capac-
ities and come to gain space in universities if they so wish. The State, as
the regulator of public affairs, cannot refrain from regulating or directing
the form of education, since, in the event of any discrepancy between the
education “provided” by the State, through schools, and home education,
those instructed by the latter will be in a vulnerable legal situation, as the
State cannot be responsible for an education that it has not provided'*.

9 ANDRADE, 2017; ARRUDA; PAIVA, 2017; BARBOSA 2016.
10 BARBOSA, 2016.

11 ARRUDA; PAIVA, 2017; BARBOSA 2016.

12 ARRUDA; PAIVA, 2017; BARBOSA 2016.
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In the environment produced by the Brazilian Federal Constitution
institutional design, would there be space - at the present moment - for the
peaceful and simultaneous coexistence between the two models of educa-
tional policy? For the democratic and institutional balance, would judicial
protection be necessary and desirable for the original long-term educational
development project? The Brazilian Supreme Court was provoked to answer
such questions while the constitutionality of home education activities was
submitted to its analysis.

4. Judicialization of public policies

The judicialization of politics corresponds to the Courts’ performance ex-
pansion in the main political discussions of contemporary democratic states,
to interfere in the role of others political spheres'’, from the institutional
transformations by 20th century second half, when judiciary intensified
review over other branches roles, while the Constitutions started to play a
central role as political documents'*.

The legal and political literature has addressed interesting aspects of
its interference in terms of the formulation and implementation of public
policies, based on an increasingly broad list of judicial controversies over
institutional behavior with non-compliance with constitutional precepts’.
Thus, from the conception that public policies are governmental action
programs, developed to achieve collective interest, notably in the promotion
of fundamental rights of a social nature, the central role of the Judiciary is
perceived, when issues make policies impossible or limit the capacity of
policy implementation'®.

This role is not exclusive of the Brazilian judiciary, having also been
observed in several countries through Latin America that has considerable
deficits in terms of citizenship rights, in the face of a late process of democra-
tization and consecration of fundamental social rights. Specifically, civil and
social rights and liberties are effectively enshrined by constitutional design'’.

13 TATE; VALLINDER, 1995.

14 HIRSCHL, 2009; BARROSO, 2005.

15 SWEET, 2000; GINSBURG, 2003; BARBOZA; KOZICKI, 2012.
16 BARBOZA; KOZICKI, 2012.

17 CARVALHO, 2001.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



José Mario Wanderley Gomes Neto
Luis Felipe Andrade Barbosa
186 Lufs Henrique Gongalves de Azevedo Pinto

Latin America’s countries’ institutional design favors judicial review,
from historical deficits to contexts of executive and legislative absence in the
formulation and implementation of social public policies: any social demand
that does not involve enough interest or adds a high cost will certainly find
it difficult to fulfill. Some courts, due to the inertia of politicians and the
impossibility of denying a decision, are institutionally obliged to put an end
to litigations that should be first resolved in the political arena'®.

Brazilian Constitutional designs (full of policy content) builds a scenario
favorable to the judicialization of political issues and higher judicial inter-
ference in policy matters', “as the Judiciary [...] becomes more involved to
control the constitutionality of laws and other normative acts [...] frequently
related to public policies™.

5. Public policies and judicial self-restraint: main aspects

Despite the possibility of Judiciary interference on the agenda of other
Branches, effective responses to the establishment of the judicial apparatus
do not always occur, given the institutional incentives existing in the Brazilian
constitutional design. Several factors act as limitations to this performance
when the magistrates perceive the institutional and political incentives to
decide on one or another direction. Decision-making costs are decisive for
Justices, taking into account the preferences of all agents involved in the
legal-political context, as well as the potential consequences of the judicial
decision itself*!.

There is a wide spectrum of formal mechanisms and legal arguments,
which can be used by the Justices, both for the implementation of public
social policies, and to be silent about them, redirecting the discussion to
the typical political instances, seeking the reduction, case by case, of the
decision-making costs involved. It’s a selective modus operandi of the Con-
stitutional Courts on what to decide, which is noticeable in the performance
of the STF: it can occur from the use of formal instruments, such as the

18 CARVALHO, 2004; STEIN et al., 2006.
19 FERNANDEZ; GOMES NETO, 2018.
20 COUTO; ARANTES, 2006, p.43-44.
21 POSNER, 2010.
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doctrine of political issues?, the recognition of the internal corporate acts
of the political Branches*’ or adjudication techniques that exempt the Court
of the judgment of demand: the so-called “passive virtues™*.

There are significant moments in which the Brazilian Judiciary acts in
a self-restrained way, with several precedents of the Court in this sense®’.
Hence, costs play a decisive role in self-restraint stance, notably in the judicial
self-restraint strategy, which fundamental premise is that any Court should
avoid ruling on constitutional issues and resolve cases at its discretion by
other reasons (infra-constitutional and/or non-legal) to avoid the difficult
constitutional issues (costs) that would arise.

An example of this self-restrained performance is observed in the per-
formance of the Court in the analysis of national educational policy and the
constitutional aspects of home education plans (RE888815). However, in
this particular scenario, it is necessary to understand the nuances of how
these strategies were used by the Court’s Justices.

6. Qualitative analysis of the homeschooling case

Despite the possibility of Judiciary interference on the agenda of other
Branches, effective responses to the establishment of the judicial apparatus
do not always occur, given the institutional incentives existing in the Brazilian
constitutional design. Several factors act as limitations to this performance
when the magistrates perceive the institutional and political incentives to
decide on one or another direction. Decision-making costs are decisive for
Justices, taking into account the preferences of all agents involved in the
legal-political context, as well as the potential consequences of the judicial
decision itself*°.

There is a context of intense political polarization in Brazil today, in which
the rise of a conservative right is seen in opposition to long periods of leftist
governments, those characterized by liberal guidelines, mainly regarding
customs and education. In exercising its duty to judge the constitutionality

22 CHOPER, 1982.

23 LIMA; GOMES NETO, 2018.
24 BICKEL, 1962.

25 LIMA; GOMES NETO, 2018.
26 POSNER, 2010.
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of home education practices, the Brazilian Supreme Court suffered pressure
from both sides of the spectrum of political interests, whether the conser-
vative right defending homeschooling as a means of protecting the family
and values considered fundamental, or the left defending the continuity of
liberal practices inherent to formal public education policies. Thereby, this
research submitted the referred collective judicial decision to the content
analysis, to understand the justifications of the opinions, in a dynamic that
covers from the technical analysis of constitutionality, the preferences of
the litigants on the matter, and the individual preferences of each judge.

According to Bardin®’, a categorization is a useful tool for content anal-
ysis as it “[...] operates the classification of elements that are part of a set, by
differentiation and grouping (according to genres or categories) [...]”, based
on criteria defined and presented by the researcher. From the categorization,
it is possible to develop a “[...] valid organized system of categories, capable
of serving as a source of data able to produce inferences about the fact [...]”
(or set of facts) related to the text whose content is intended to be analyzed,
qualitatively or quantitatively?®.

As presented by Caregnato and Mutti’, content analysis research has
content as its object, in other words, the “[...] linguistic materiality through the
empirical conditions of the text, establishing categories for its interpretation
[...] “,aswell as this “[...] hopes to understand the subject’s thought through
the content expressed in the text, in a transparent conception of language”.

Content analysis tools are relevant qualitative investigation means for
understanding decision-making mechanisms in the public policy research
field. As an example, Darrell and Schwartz® used two methods of text
enumeration, a quantity assessment, and a quality assessment, to find sig-
nificant positive differences in the levels of environmental disclosures by
law firms during two time-series, that support the idea that said variation
occurs either as a result of the firm’s interests or as a result of pressure from
public policies.

27 BARDIN, 1977, p.117.

28 BARDIN, 1977.

29 CAREGNATO; MUTTI, 2006, p.683-684.
30 DARRELL; SCHWARTZ, 1997.
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In a different path, Habel et al.’! analyzing the news content that
publicized public policies for vaccination against HPV identified that many
fundamental details of those policies and the very functioning of the dis-
ease were omitted from the published texts, undermining the recipients’
decisions as to their appearance to take vaccines during official campaigns.
As another example, Norton?, through policy content analysis, evaluated
master plans and zone codes about land and urban issues in the state of
Michigan, discovering moderate correspondence between plans and codes
for urban landscape policies by urban jurisdictions and rural landscape
policies by rural jurisdictions.

This research aimed to analyze as its empirical corpus the content of the
long ruling that resolved the case about the litigation regarding the consti-
tutionality of home education initiatives (RE 888815), which contains the
written record of the opinions presented by each of the ten Justices when
collegially deciding the conflict between public liberties and private freedoms
related to the educational issue. It was an extensive document composed of
197 pages in which the official versions of the opinions of each Justice on
the theme of educational practices at home were reproduced.

As mentioned earlier, it sought to qualitatively test the hypothesis
that the judges (when judging the case related to home education) were
more influenced by individual values and preferences than by questions of
constitutional technique, configuring a situation of judicial self-restraint
decision-making. In the hypothesis confirmation circumstance, it is usually
expected to find references to non-legal sources and arguments, as well as
less emphasis (or even absence of reference) concerning the alleged (un)
constitutionality of home educational practices. In turn, in a denial scenario
of the hypothesis faced in the research, it was expected to find in the text of
the decision a greater emphasis on the compatibility (or not) relationship
between the Brazilian constitutional education policy and the intended ed-
ucational practices at home, with low or no references to non-legal issues,
such as the judge’s personal preferences.

A content analysis tool was used in this research: the categorization
as a means of identifying and framing the position of each Justice in the
composition of the collegiate decision.

31 HABEL et al., 2009.
32 NORTON, 2008.
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In this sense, the opinions of each justice, reproduced in the written
document, were submitted to a more in-depth investigation. After reading
each opinion, the data obtained from the text were qualitatively transcribed
into analytical categories, to build profiles from the behavior of each judge
when forming his conviction about the best solution for the dispute (of a
constitutional nature) over home education practices.

In the first sequence of analytical categories, this research sought to
verify in the texts of the opinions of each Justice whether their preferences
(in the issue of homeschooling) would be related to facing (or not) the
constitutionality of home education practices, as well as to other legal argu-
ments and/or non-legal arguments (both featuring judicial self-restraint). It
should be noted that the expected behavior of the members of the Brazilian
supreme court was that they would limit themselves only to saying whether
the intended homeschooling activities are constitutional or not.

Table 1: Judicial preference x basis of opinion (RE 888815)

Use of infra-
constitutional
Brazilian Preference | Constitutionality Use of rules and/
Supreme Court’s analysis non-legal or general
Justice (*) arguments standards
BARROSO Favorable Yes Yes Yes
MORAES Against Yes Yes Yes
FACHIN Favorable Yes Yes Yes
WEBER Against (***) No Yes No
FUX Against Yes Yes Yes
TOFFOLI Against (¥*%) No Yes No
LEWANDOWSKI Against Yes Yes Yes
MENDES Against Yes Yes Yes
M MELLO Against Yes Yes Yes
ROCHA Against (¥¥%) No Yes Yes

Font: Authors’ elaboration based on data collected from the text of the above-cited judicial decision.
(*) Justice Celso de Mello justifiably did not participate.

(**#) Although it was officially registered that this Justice adhered to the winning opinion, he
did not issue any value on constitutionality or unconstitutionality.

A singular argumentative mosaic produced a collegiate decision, com-
posed from the sum of the opinions of the Justices, winners or losers, which
moves away from the expected standard behavior of simply (and only)
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declare the constitutionality or unconstitutionality of the intended norm or
practice. It can be observed by reading the second sequence of analytical
categories, through which the preferences of each Justice participating in
the trial were compared with the content of their respective opinions, as
officially stated in the written records of that decision.

Table 2: Opinions (RE 888815)

Brazilian Preference Selected excerpts from the text of Opinions (**)
Supreme
Court’s Justice
*
BARROSO Favorable “[...] the Brazilian State is too big, extremely inefficient, and

often practices inadequate public policies and without any
type of monitoring. [...] behind the motivations of parents
who choose home education is a genuine concern for their
children’s full and adequate educational development. No fa-
ther or mother makes this option, which is much more labo-
rious, due to laziness, caprice, or disgust. [...] I think that the
different interests at stake - that of parents, of being able to
choose their children’s educational method, are reconciled,
and, therefore, validating the choice of home education, and
the State, by their bodies, of verifying whether home educa-
tion is effectively allowing the full development of that child
or adolescent [...]".

MORAES Against “[...] In this way, both for formal training, which is pedagog-
ical and academic, as well as for moral, spiritual and citizen-
ship training, the Family has a duty in solidarity with that
of the State, and is not an exclusive duty of the other, since
the constitutional purpose was, exactly, to put them together
to jointly overcome the great challenge of better education
for the new generations, essential for the countries that want
to see themselves developed. [...] This seems important to
me, because, within the democratic and protective bias of
children, adolescents and young people, this solidarity that
the Constitution brought, the duty of education between
family and State, has a dual purpose the integral defense of
the rights of children and adolescents and their training in
citizenship. [...] In this way, the species of radical unschool-
ing, moderate unschooling, and pure homeschooling, in any
of its variations, will be unconstitutional, as they deny the
possibility of solidarity state participation, including in the
establishment of a basic inspection nucleus and assessments.

[.]".
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FACHIN

Favorable

“[...] We are discussing, therefore, a possible failure in public
education policy and, in this dimension, it would not be up
to the Judiciary to replace the public agencies in the techni-
cal, democratic and financial choices made by the Executive.
[...] Tf it is true that the right of parents can be legally lim-
ited to impose compulsory education, it should be noted,
[...] that the primacy of responsibility for the education of
children falls on parents. [...] In other words, parents have
the right for their children to enjoy a pluralism of pedagog-
ical conceptions that allow the child to develop personality,
skills, and mental and physical capacity to its full potential.
Thus, state public policy that does not meet the pluralism of
viable pedagogical concepts is not supported by the Consti-
tution. [...] 7.

WEBER

Against

“[...] And if this situation is understood in a different sense,
making home education compatible with higher freedom of
parents, the task would not be for the Judiciary. With all due
respect, it would be for the National Congress. [...]”.

FUX

Against

“[...] Now, in my view, with due respect [...], obviously this
project does not pass through the Chamber of Deputies, be-
cause there is no political consensus on this. And it is up to
Parliament to define that. We do not have the institutional
capacity to define this. [...] So, here too, in my view, there
is a place for discussing this topic in the light of the total
lack of institutional capacity of the Judiciary to debate this
topic. [...] Home education, understood as that which sub-
stitutes for school aims at indoctrinating the student and/or
his / her distance from the social interaction in the school
environment. [...] Home education, therefore, compromises
the integral formation of the individual, especially as part of
a society known to be plural. [...]".

TOFFOLI

Against

“[...] T think there is no way for us to say, right away, that
homeschooling is absolutely incompatible with the Consti-
tution, asking the colleagues who voted for the unconstitu-
tionality of homeschooling to bow. I think that education is
everyone’s duty and, being everyone’s duty, it cannot be seen
as an exclusive monopoly of the State, but an obligation of
the State. [...] Faced with the difficulty of immediately seeing
a right to homeschooling, I vote in the sense that Minister
Alexandre de Moraes voted, to deny it, without declaring the
unconstitutionality of this type of education. [...] ”.
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LEWANDOWS- | Against “[...] Citizens are not consumers of certain goods or services,
KI who can use them according to their exclusive discretion.
On the contrary, the concept of citizen as opposed to that of
consumer, because the citizen is not given the right to choose
what he likes in the Republic in which he lives, since, in ad-
dition to rights in the face of it, he has public duties towards
him. [...] I think that the Supreme Federal Court cannot align
itself with an individualistic, ultra-liberal stance, which re-
duces the State to a mere gendarme, as was discussed in the
distant past, under the influence of the thought of French
physiocrats, who fenced the motto laissez-faire, laissez-passer;
le monde va de lui méme. [...] 7.

MENDES Against “[...] We have a Constitution that is attentive to the sensi-
tivity of the theme and laws that formulate solid method-
ological bases, which have ample potential to enable quality
education at any level. [...] The intention to delegitimize the
methodology conducted in the context of formal education,
proposing the adoption of a domestic methodology, sounds,
at least, presumptuous. [...] Nothing prevents us, in this de-
bate, from advancing towards a different model, with greater
emphasis on one or another educational agent, but this can-
not be done through a judicial decision, even in the context
of a Supreme Court. [...]".

M MELLO Against [..] If it is possible, on the one hand, to argue that schooling
is not the only possible pedagogical standard, considering
the use, by the constituent, of open and inclusive concepts,
it is no less correct, on the other, to claim that this was the
model chosen by the ordinary legislator, in the exercise of
the conformation power granted by the Major Law and in
strict compliance with the constitutional framework. [...] In
the elaboration of the precepts at stake, the legislator favored
an approach shared by several experts in the art of educat-
ing, who maintain that the school institution has a relevant
role that can never be supplanted, but only complemented,
by the family entity. He joined the pedagogical current of
thought according to which the guarantee of admission and
permanence in school is included in the very fundamental
right to education, considering the need to allow students to
build citizenship in a plural environment and characterized
by diversity. [...] .
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ROCHA Against “[...] With nothing to say about the possibility, even less,
(F**) about constitutionality, because I do not see, a priori, incom-
patibility of arriving at a model that adopts the system and
that fits this institute of this education at home - and that
it can be extremely fruitful, it can be the best school, it can
often be teaching that does not exclude anyone - but that it
does not serve, mainly, without any legal framework, such
as the possibility of denying education, which is what most
worries. [...] There are, in none of these devices, norms estab-
lishing any beacons for home education. None of them, nor
implicitly, is derived from the parents’ right to take charge of
the intellectual education of their children without State aid.
These provisions do not have the normative density for the
Judiciary to allow the submission of people to home educa-
tion without the existence of a law. [...] 7.

Font: Authors’ elaboration based on data collected from the text of the above-cited judicial decision.
(*) Justice Celso de Mello justifiably did not participate.

(*#) Translated freely by the authors. The entire original content can be checked at the following
link: https://bit.1ly/2WGM7Mk

(***) Although it was officially registered that this Justice adhered to the winning opinion, he
did not issue any value on constitutionality or unconstitutionality.

For several reasons and for a long time, the Brazilian Supreme Court
(through its Justices) does not behave as a unitary and homogeneous ins-
titution, nor as stable and exactly delimited decision-making blocks: what
is seen successively is an intense decision-making fragmentation, charac-
terized by the predominance of individual decisions, which is reflected in
the scope of collegiate decisions as to the allocation of individualized and
decentralized decision-making powers®.

The judicial decision-making equation in the Supreme Court has been
of a complexity that transcends the mere binary relationship between those
judges who are against or in favor (e.g., liberals or conservatives) of a cer-
tain claim against the Constitution: each of the eleven Justices (as well as
their individual preferences and strategies) becomes a variable in its own,
affecting the result in a particular way through various internal dynamics
of the Court, e.g., from the formation of fragile majorities and/or insistent
dissents to a large variation on the ability to convince its peers about adhe-
ring to their preferences.

33 FALCAO, 2015; ARGUELHES; RIBEIRO, 2018.
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Depending on the institutional incentives and decision-making costs
of each case brought to trial, each of the Justices will individually decide
whether to judge against or in favor of the litigant’s interests (declaring
the constitutional or unconstitutional a rule or a practice) or use judicial
self-restraint techniques to avoid the decision on constitutionality and its
respective costs’*. In the circumstances of a collegiate decision within the
scope of the Brazilian Supreme Court, the production of the final result goes
through a complex decision-making process, within which it will seek to
identify the similarities and differences of each opinion for the composition
of the Courts decision on the subject, either unanimously or by a majority
(divergence).

This research found in the text (content) of the case under analysis (RE
888815) the formation of three decision blocks: a) a first block, composed
of the Justices who considered home teaching practices constitutional; b) a
second block (majority), composed of the Justices who expressly considered
homeschooling practices unconstitutional; and ¢) a third block, composed
of those Justices who preferred not to rule on the constitutionality of home
education, suggesting deciding the case in other terms, behavior that would
fit into judicial self-restraint.

Table 3: Decision Blocks (RE 888815) (*)

First Block Second Block Third Block (*#%)
BARROSO; FACHIN MORAES; FUX; WEBER; TOFFOLI,
LEWANDOWSKI; ROCHA
MENDES; M MELLO

Font: Authors’ elaboration based on data collected from the text of the above-cited judicial decision.
(*) Justice Celso de Mello justifiably did not participate.

(***) Although it was officially registered that this Justice adhered to the winning opinion, he
did not issue any value on constitutionality or unconstitutionality.

The reason for the first argumentative block is the constitutionality of
home education practices: 1.1. Justice Barroso maintained that the different
interests at stake - that of parents, of being able to choose their children’s
educational method, are reconciled, and, therefore, validating the choice of

34 LIMA; GOMES NETO, 2018.
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home education, and the State, by their bodies, of verifying whether home
education is effectively allowing the full development of that child or ado-
lescent, situation to be seen compatible with the constitutional order; and
1.2. Justice Fachin argued that that the primacy of responsibility for the
education of children falls on parents, whose have the constitutional right
for their children to enjoy a pluralism of pedagogical conceptions that allow
the child to develop personality, skills and mental and physical capacity to
its full potential, in a pluralism of viable pedagogical concepts supported
by the Constitution.

In turn, the second argumentative block is structured on the incompati-
bility between constitutional rules and home teaching practices: 2.1. Justice
Moraes argued that the solution to this controversy was not a question of
competition between the State and the family, but, as required by litigants,
the species of radical unschooling, moderate unschooling, and pure homes-
chooling, in any of its variations, would be unconstitutional, as they deny
the possibility of solidarity state participation, including in the establishment
of a basic inspection nucleus and assessments; 2.2. Justice Fux contented
that no book or discourse of the parents would teach the child respect for
difference better than social interaction with the different, because home
education, therefore, compromises the integral formation of the individual,
especially as part of a society known to be plural, being incompatible with
educational constitutional rules; 2.3. Justice Lewandowski in an opinion
full of arguments based on political theory, public policies, and poetry,
considered homeschooling unconstitutional, pointing out that citizens were
not consumers of certain goods or services, who could use them according
to their exclusive discretion because, in addition to rights in the face of it,
they had public duties towards then; 2.4. Justice Mendes claimed that there
would be unconstitutionality in home education activities once Brazil has
a Constitution that is attentive to the sensitivity of the theme and laws that
formulate solid methodological bases, which have ample potential to enable
quality education at any level; and 2.5. unconstitutionality was also alleged
by Justice Marco Mello when he stated that the guarantee of admission and
permanence in school is included in the very fundamental right to educa-
tion, considering the need to allow students to build citizenship in a plural
environment and characterized by diversity.

Finally, the third argumentative block, representative of the arguments
in favor of judicial self-restraint, was constituted as follows: 3.1. Justice
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Weber claimed that the task of saying whether homeschooling would be
compatible with the fundamental freedoms provided by the Constitution
should be the responsibility of the National Congress, not of the Supreme
Court; 3.2. Justice Toffoli although considered that there was no way for
then to say, at that moment, that homeschooling was absolutely incompatible
with the Constitution, he joined the majority to deny it, without declaring
the unconstitutionality of this type of education; and 3.3. lastly, Justice
Rocha, at that time Chief Justice, argued that she had nothing to say about
the possibility, even less, about constitutionality, of homeschooling practi-
ces, explaining that, from her point of view, there would be no subjective
right (implicitly or explicitly) to carry out home education in the Brazilian
constitutional order, nor would there be any prohibition on its subsequent
legislative provision.

One detail identified in the research is noteworthy: in all three decision-
-making blocks (even those that dealt with constitutionality or unconstitutio-
nality) the use of non-legal arguments and infra-constitutional norms and/or
general principles was verified. Although they are a traditional characteristic
of self-restraining judicial behavior, such arguments were widely used in
the opinions that made up the first two blocks, as an argumentative reinfor-
cement of each opinion’s theses. And this detail may have been decisive in
the construction of the collective result, based on the interaction between
the three blocks of individual opinions.

At the end of her opinion (p.193-195 of the document), then Chief
Justice Rocha offered his peers a suggestion of how a collective decision of
the Court could be drawn, by a majority, based on the composition of in-
dividual opinions. On the one hand, based on the constitutional order, she
maintained that the promotion of the right to education does not happen,
therefore, exclusively at school, but also in the coexistence of children,
adolescents and young people in family life and society, is this the sense
of the constitutional provision that education is the duty of the State, the
family, and society, which would make the declaration of unconstitutionality
of home education activities unfeasible. On the other hand, she also argued
that it would not be possible to extract from the constitutional rules, nor
implicitly, the right of parents to take charge of the intellectual education of
their children without State assistance, since the constitutional rules men-
tioned would not have the normative density for the Judiciary to make it
possible for people to submit to home education without the existence of a
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law, which, in their view, would also harm the declaration of constitutionality.

Given these two circumstances narrated by her, Chief Justice Rocha
suggested to her peers the collegiate decision’s thesis on the issue of ho-
meschooling (which effects would affect all processes in Brazil dealing with
that subject): “There is no subjective public right of the student or his family to
home education, which does not exist in Brazilian law”. She also stressed that
homeschooling (in any of its variations) is not a subjective public right of the
student or his family, but its creation by federal law (edited by the National
Congress) is not constitutionally prohibited, as well as she pointed out that
the Federal Constitution does not prohibit home education, but prohibits
any of its kinds that do not respect the duty of solidarity between the family
and the State as the main nucleus of educational training.

In a polarized political and social environment, such as the Brazilian case,
any declaration on constitutionality (in matters of public policies) implies
high decision-making costs, with relevant social groups always involved,
satisfied, or dissatisfied with the outcome of the judicial decision. If home
education practices were declared unconstitutional, the Supreme Court
would protect public educational policies and serve the interests of the
Executive Branch, in its three spheres (Union, States, and municipalities),
as well as of all those who defend inclusive and pluralist formal education,
but it would displease several conservative groups and religious entities that
do not identify with formal education and defend educational practices that
are more aligned with their values. In the opposite scenario, the declara-
tion of the constitutionality of homeschooling activities would please these
conservative and religious groups but would harm the interests of public
authorities and those who defend the exclusivity of formal education. Under
the strict constitutional judicial review, any alternative chosen by the Court
would bring external decision costs.

This clever and strategic proposal by Chief Justice Rocha not only at-
tracted the adhesion of the other two Justices from the third block but also
attracted the adhesion of the five Justices from the second block, who would
be able to achieve their purpose of barring home education at that time
(preserving educational public policy), without the costs of declaring the
practices unconstitutional, ensuring the necessary majority to compose the
collegiate decision.

Avoiding saying about constitutionality, the Court found a decision-
-making balance among its members, in which both decision-making
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costs were reduced, by establishing that: 1. although it did not affirm the
unconstitutionality of homeschooling, it benefited the defenders of formal
education, by stating that, at that moment, there would be no subjective
right to carry out home education activities; 2. at the same time, failing to
rule on the unconstitutionality of home education, benefited the groups
that defend it, by leaving open the future regulation of the matter, which
can be carried out by the National Congress.

In this way, most of the Justices of the Brazilian Supreme Court silently
adopted the strategy of self-restraint, presenting a solution to the dispute,
without assuming the costs of considering the question of constitutionality,
in casu, the constitutionality of homeschooling activities.

And this is not an isolated situation: the homeschooling case is just only
a clear example of a series of institutional dynamics of the Brazilian Supreme
Court, which, combining legal arguments and political strategies, redefines
the scope of its jurisdiction, as well as its role in the relationship with other
branches of government*, by using judicial self-restraint strategies to avoid
exercising constitutional judicial review (its primary function and the very
reason for the Court itself).

7. Conclusions

[...] A pound of this merchant’ flesh is yours. The court awards it, and the law au-
thorizes it. [...] And you have to cut this flesh from his chest. The law allows it, and
the court awards it. [...] But wait a moment. There’s something else. This contract
doesn’t give you any blood at all. The words expressly specify ‘a pound of flesh’. So,
take your penalty of a pound of flesh, but if you shed one drop of Christian blood
when you cut it, the state of Venice will confiscate your land and property under
Venetian law. [...] *°

In William Shakespeare’s story (tragedy and comedy), “The Merchant
of Venice”, a Jewish moneylender demanded that an antisemitic Christian
(Antonio) offer “a pound of flesh” as collateral against a loan, took to help
his friend (Bassiano) to court Portia. Antonio can't repay the loan, and
without mercy, the jew (Shylock) demands (to the Dodge, the judicial

35 LIMA; GOMES NETO, 2018.
36 SHAKESPEARE, William, “The Merchant of Venice”.
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authority) a pound of Antonio’ flesh. The heiress (Portia), then the wife
of Bassanio, dressed like a lawyer at Court and saves Antonio from death,
using the argument transcribed above. She did it so facing the need to
resolve a difficult legal issue: if the judicial authority simply enforced the
Venetian law, it should execute the debt through its contractual guarantee
(in this case, part of the merchant’s own body), ordering the extraction of
a pound of human flesh and, consequently and indirectly, condemning to
an imminent death; if decided to save the debtors life, would prejudice the
authority and legitimacy of Venetian law, as well as that of his government
and judicial authorities.

In that example, extracted from classic British literature, there is a legal
dispute, with a very high decision-making cost, so Porcia offered a solution
(accepted by the judicial authority) that was beyond the expected decision
about whether or not enforce the personal guarantee (extraction of a body
part of the borrower) as the loan was taken and not paid. The debt was
overdue and unpaid, the guarantee was due to its creditor, but Venetian law
forbade Christian blood from being spilled due to private matters, concretely
preventing any known means of extracting human flesh, without blood
spilling. Therefore, an argument was made that drastically reduced deci-
sion-making costs, maintained respect for Venetian law and authorities, and
saved the merchant from certain death. Something very similar happened in
the resolution of the dispute about the constitutionality of home education.

The primary function of the Judiciary is to resolve disputes, pointing
out which of the litigants would be right (or perhaps, in a situation of a split
decision, indicate to what extent each would be partially right and wrong).
In the judicial review exercised by the Brazilian Supreme Court, either in
the abstract modality (through constitutionality control actions) or in the
diffuse modality (through appeals), the aforementioned primary function
takes shape in the declaration of constitutionality (or unconstitutionality)
of a rule or a practice.

Any other results that deviate from this standard and bring content dif-
ferent from constitutionality analysis present elements that characterize the
behavior described as judicial self-restraint, in which, for several reasons, the
members of the Court strategically renounce the exercise of the review power
that was delegated to them by the Parliament through constitutional rules.

On the other hand, in matters of public policies, understanding the
collegiate decision-making process in the Brazilian Supreme Court is not an
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easy task: there are peculiar decision dynamics, in which intuitively expected
behaviors, such as homogeneous actions or clear decision-making blocks,
eventually give way to the formation of individual preferences, whose final
product reflects a difficult seam of interests, strategically carried out, wei-
ghing decision costs and pragmatically anticipating concrete consequences
of the judicial decision on that topic.

The qualitative content analysis identified that, although the Brazilian
Supreme Court produces decisions in a deeply fragmented manner, the ten
Justices participating in the leading case judgment that dealt with the matter
related to homeschooling ended up informally organizing themselves into
three decision-making blocks (constitutionality, unconstitutionality, and
self-restraint).

Among the opinions of those Justices who defended the unconstitutio-
nality of homeschooling, arguments were also found that tacitly identified
themselves with the purpose of judicial self-restraint, probably a product of
the high decision cost to which they submitted themselves when choosing
that aspect of judgment, as well as essential elements for greater propensity
to accept alternative proposals for decision.

Seeking a less costly way, Chief Justice Rocha convinced her peers to
adopt a clever and strategic way to resolve the dispute, reducing social and
political decision-making costs to the maximum, through judicial self-res-
traint. The Brazilian Supreme Court found a way to decide the issue of
homeschooling, strategically facing the expectations of the actors involved
in the dispute, reducing its decision-making costs, but silently giving up
the exercise of its primary institutional function, that is, the constitutional
judicial review.
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ABSTRACT: How do Brazilian Supreme Court Justices use the decision-making strategy
of judicial self-restraint? Judicial self-restraint is a strategy whose fundamental premise
sustain that, if possible, any Supreme Court should avoid ruling on constitutional issues,
and resolve the cases before them on other (usually statutory) grounds to avoid the hard
constitutional questions that would come with the other interpretation. When asked
to decide on the constitutionality of homeschooling plans (RE888815), the Brazilian
Supreme Court Justices entered a debate involving various aspects of the educational
public policy cycle, moving away from the strictly constitutional issue. This research
qualitatively analyzed this case, notably through content analysis tools, to verify how
the judicial self-restraint strategy was used in the judgment of a relevant educational
public policy issue.

Keywords: Brazilian Supreme Court; educational policy; judicial review; judicial
self-restraint; homeschooling.

RESUMO: Como os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) usam a estratégia de
tomada de decisao denominada autorrestricao judicial? A autorrestri¢do judicial é uma
estratégia cuja premissa fundamental sustenta que, se possivel, qualquer Tribunal deve
evitar se pronunciar sobre questdes constitucionais e resolver os casos a sua frente
por outros motivos (geralmente infraconstitucionais) para evitar as dificeis questdes
constitucionais que surgiriam com a outra interpretacao. Quando solicitados a decidir
sobre a constitucionalidade dos planos de educacdo domiciliar (RE888815), os Minis-
tros do STF entraram em um debate envolvendo varios aspectos do ciclo das politicas
publicas educacionais, afastando-se da questao estritamente constitucional. Esta pes-
quisa analisou qualitativamente este caso, principalmente por meio de ferramentas de
analise de conteudo, para verificar como a estratégia de autorrestricao judicial foi usada
no julgamento de uma questao relevante de politica ptblica educacional.
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O “trabalho decente”: do conceito a pratica

The “decent work”: from concept to practice

Marcia Regina Castro Barroso”

Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro — R], Brasil

1. Introducao

O presente estudo analisa a tematica do trabalho decente dentro da pers-
pectiva da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) em sua atuacao
no Brasil. Primeiramente, fornecemos um panorama a respeito da sua
importancia no cenario internacional enquanto uma instituicao capaz de
fornecer instrumentos normativos por intermédio do sistema de ratificacéo
das convencoes entre os paises-membros. A OIT, ao longo de todo o século
XX, teve que, em determinados momentos criticos, reafirmar os seus ideais
e 0s seus compromissos. Conseguiu um grande prestigio diplomatico, em
especial por sua composicao tripartite, muito embora tal perspectiva em defesa
do dialogo social néo consiga eliminar a dimensao da tensdo e do conflito.

Com o processo de globalizacdo e de redefinicao do proprio Direito do
Trabalho no mundo contemporaneo, a OIT se vé novamente num periodo
de grande reflexao e de redefinicao do seu proprio papel. Nesse sentido,
lanca importantes documentos como a Declaracao relativa aos principios e
direitos fundamentais do trabalho, de 1998, e o Pacto Mundial do Traba-
lho, adotado em 2009, reafirmando os principios de justica social. Nesse
contexto, em especial durante a década de 1990, é que emerge a proposta
de um enfoque integrado, por meio de ideias-chaves que sejam capazes de
articular questdes amplas em diferentes esferas institucionais. O exemplo

" Pos-Doutoranda em Sociologia pelo PPGSA-IFCS. Bolsista Faperj. E-mail: marciajose@ig.com.
br. Lattes: lattes.cnpq.br/3498770760050783
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mais significativo desse processo é o desenvolvimento do conceito trabalho
decente que funciona como uma espécie de sintetizador de antigas e novas
demandas para o mundo do trabalho possibilitando uma interlocucao com
outras institui¢des e segmentos sociais.

No Brasil a tematica do trabalho decente se desenvolveu na primeira
década do século XXI atendendo a proposta de cooperacao assinada entre o
governo brasileiro e a OIT no ano de 2003, em Genebra. A partir de entao,
uma série de instancias foram geradas de modo a desenvolver essa tematica.
Foruns de discussao, grupos de trabalho, Agendas Nacionais e Subnacionais,
Projetos de criacao de indicadores, sdo exemplos do dinamismo que a tema-
tica tem alcancado em nosso pais. O interessante é perceber o processo de
irradiacdo e ramificacio desse conceito: uma ideia-chave criada no ambito
da OIT, mas que se enraiza e paulatinamente passa a ser uma bandeira de
luta de outras instituicoes.

O trabalho foi construido a partir de ampla analise teérica e documental
e foi dividido em quatro sessoes. Primeiramente, empreendemos um breve
histérico da OIT; apos, atentamos para o tripartismo e o dialogo social;
seguidamente, refletimos sobre a globalizacdo e seus novos desafios, e, por
ultimo, mas ndo menos importante, apresentamos nossos estudos sobre a
tematica do “trabalho decente” desenvolvida no Brasil.

2. Breve historico da OIT

A Organizacao Internacional do Trabalho, criada em 1919, teve caracteristicas
singulares desde a sua criacao. Uma dessas singularidades foi a introducao,
no cendario internacional, de um sistema de governanca tripartite, optando
por reunir trabalhadores, empregadores e governos num sistema que visava
ndo somente a resolucao de conflitos, mas também a organizacao do proprio
mercado de trabalho em nivel internacional. Segundo Gerry Rodgers et
al', do ponto de vista ideologico, a OIT se baseava nas principais correntes
politicas e democraticas da época como a socialdemocracia, a democracia
crista e o liberalismo social.

Entretanto, devemos salientar que o processo historico de construcéo
desta organizacdo deve ser remontado ao século XIX, onde estiveram pre-
sentes, de um lado, lutas sociais e politicas, e, de outro, o avanco do estado

1 2009.
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moderno. Em especial, nas medidas que visavam ao estabelecimento de uma
legislac@o internacional do trabalho — mesmo que setoriais ou fragmentadas
— esses aspectos se tornam evidentes.

Nesse sentido, muitas foram as experiéncias de acordos que comeca-
ram a ser forjados na Europa industrializada. Por exemplo, podemos citar
a formacao da Unido Telegrafica Internacional, criada em 1865, e a Unido
Postal Universal, em 1874. Essas organizacoes serviram como féruns de troca
de informacoes e como espaco para a discussao de problemas comuns aos
governos. Além dessas iniciativas, outras podem ser mencionadas, como a
aprovacao do Conselho Federal Suico, em 1889, para a aprovacdo de uma
legislacdo internacional do trabalho, e a Conferéncia de Berlin, ocorrida em
1890, tendo a participacdo de 13 estados, como também a conferéncia de
1905, em Berna, com 15 estados participantes®.

Sendo assim, a constituicdo de uma rede de tratados negociados diplo-
maticamente auxiliou na construcao de uma opiniao internacional favoravel
a adocdo de normas do trabalho. De certo, varios elementos também con-
tribuiram para esse processo, como as preocupacoes com as mobilizacdes
operarias, as questdes dos conflitos comerciais e a necessidade de eliminar
as vantagens relativas (por uma auséncia de qualquer protecdo social em
alguns paises). Tais elementos foram fundamentais para a reivindicacao de
um sistema de cooperacdo internacional referente ao mundo do trabalho.

Com o término da Primeira Guerra Mundial, instaurou-se a Confe-
réncia Preliminar de Paz (1919), que logo instituiu uma Comissao de le-
gislacdo internacional do trabalho. Um aspecto que se destacou na criacao
dessa comissao refere-se ao aspecto inovador da inclusao inédita, em uma
conferéncia internacional de natureza diplomatica, de representantes dos
trabalhadores. Desse modo, estabeleceu-se a necessidade de um mecanismo
permanente no tratado de paz para a regulacio internacional do trabalho, em
que estivessem presentes nao somente representantes intergovernamentais,
mas também representantes dos trabalhadores e dos empregadores, num
sistema de acordos negociados internacionalmente. O desdobramento desse
processo se deu com a aprovacdo, na Conferéncia de Paz em 11/04/1919,
do conjunto normativo que criou a Organizacao Internacional do Trabalho.

Apos esse momento inicial de sua criacdo, um outro momento mar-
cante em sua trajetoria relaciona-se ao periodo pos-segunda guerra, em

2 CRIVELLL 2010, p. 44-49.
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especial, a partir de 1944, com a Declaracao de Filadélfia, estabelecida na
26 Conferéncia, sediada na cidade que nomeou este documento (nos EUA).
Segundo Alain Supiot’, esta declaracao foi a primeira expressao da vontade
expressa de se construir uma nova ordem internacional que nao fosse fun-
dada na forca, mas, sobretudo, que fortalecesse os mecanismos do direito
e da justica. Nesse sentido, refundar uma ordem internacional exigiria que
os estados respeitassem direitos e liberdades universalmente reconhecidos
e que lancassem as bases normativas em ideais de justica comuns a todos.

O estudioso fala do surgimento de um “espirito de Filadélfia” (expressao
que, inclusive, nomeia seu livro) que, tanto simbdlica quanto instrumen-
talmente, fomentou uma série de principios que nortearam a atuacéo, nao
somente da OIT, mas também de outros organismos internacionais. O
autor chega a comentar que as ideias presentes na Declaracdo de Filadélfia
contribuiram profundamente para a formulacdo da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, de 1948*.

Nesse sentido, a partir da criacao da OIT, ocorreu uma renovacao do
Direito Internacional do Trabalho. A partir do sistema de convencdes e de
recomendacdes, tentou-se criar padrdes de uniformizacéo da regulacao das
relacoes de trabalho entre os Estados-membros. Antes mesmo da criacio da
ONU e de outros organismos internacionais, a OIT acabou por, paulatina-
mente, fortalecer o seu modelo, cabendo aos escritérios nacionais a funcao
de cooperacdo técnica nas diversas iniciativas geradas a partir da tematica
do trabalho.

3. Tripartismo e didlogo social

Um fator que favoreceu a manutencao do seu prestigio, ao longo desses no-
venta e quatro anos de existéncia, foi o fato de a sua organizacéo ter, como ja
destacamos, uma composicao tripartite, com representantes do governo, dos
trabalhadores e dos empregadores. Esse tripartismo esteve presente desde a
sua fundacdo e permanece como um elemento que lhe fornece legitimidade,
proporcionando-lhe um diferencial em seu carater representativo. Além
desse tripartismo, outro elemento importante esta relacionado a promocéo
do chamado didlogo social, que tem se tornado um grande chamariz no

3 2010, p.9.
4 SUPIOT, 2010, p.9-24.
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campo ideario dessa instituicao. Para além da questao da legitimidade, a
OIT também cresceu em importancia, principalmente por conta do ambito
juridico, por meio de suas convencoes. Uma vez ratificadas, constituem-se
como fonte formal de direito, gerando direitos subjetivos individuais. Por-
tanto, configuram-se como instrumentos normativos de grande monta, em
especial, por tratarem de assuntos de interesse internacional. As convencoes
sdo tratados multilaterais que precisam ter a ratificacdo dos Estados-mem-
bros para terem valor normativo. Uma vez ratificada, a convencéo integra
a respectiva legislacao nacional’.

A grande “forca” desse sistema acaba por se tornar também a sua maior
“fraqueza”. Muitas criticas tém sido feitas a esse processo, principalmente
por conta das especificidades das legislacoes nacionais. Pode-se ratificar uma
convencdo que foi pensada em termos mais gerais, e que pode néo atender
as demandas de uma dada localidade. Outra questdo que se coloca esta
ligada aos instrumentos de controle da aplicacao desse instrumento norma-
tivo. Arturo Bronstein, em seu livro “Derecho Internacional y Comparado
Del Trabajo™, propde uma solucao através do fortalecimento de Tribunais
Internacionais. Embora seja uma solucéo possivel de ser efetivada, ainda
estamos longe de ver a sua difusao.

Dessa forma, ao longo de todo o século XX, a OIT foi crescendo em
importancia no cendrio laboral internacional e, com a sua estrutura triparti-
te, tem conseguido manter um carater diplomatico de grandes proporcoes.
No processo de remodelacao institucional, principalmente no pés-segunda
guerra mundial, a OIT foi inserida num debate que questionava seu papel
nesse novo cenario. Nesse periodo, as organizacoes internacionais estavam
voltadas para temas como a manutencdo da paz e a resoluc@o de conflitos. A
OIT, nesse contexto de grande reflexao, em sua Conferéncia Geral, realizada
em 1944, na Filadélfia, retoma os valores ja declarados em sua constituicao
inicial, reforcando ainda mais a sua atualidade: a promocao da justica social.
E bem mais do que isso, a partir desse momento, a OIT acabou por ampliar
sua competéncia, estendendo a sua pauta para além dos temas referentes as
condicoes de trabalho e dos direitos previdenciarios do trabalhador. Essa
ampliacao instaura um direito internacional do trabalho, que se aproxima
de novas tematicas, como a pauta dos entdo denominados direitos humanos.

5 SUSSEKIND, 1987, p.174.
6 2010.
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Geénero, reforma agraria, populacoes indigenas, politicas de desemprego, a
educacédo e a saude do trabalhador, o meio ambiente, enfim, progressiva-
mente toda uma gama de novas demandas passou a ser incorporada a pauta
de atuacdo da OIT, fornecendo novos parametros normativos e idearios aos
paises-membros.

Com a criacao da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) em 1945, cujo
objetivo era substituir a Liga das Nagdes, a OIT passou a ser integrada ao seu
sistema, tornando-se uma agéncia especializada. Atualmente a OIT possui
a sua sede em Genebra e conta com a atuacdo de 187 estados-membros’.

4. Globalizacao e seus novos desafios

Com o processo de globalizacio e de transformacoes atuais no mundo do
trabalho, a OIT se vé diante de novos desafios a serem enfrentados. Oscar
Ermida Uriarte, ao refletir sobre a inter-relacao entre os processos de globa-
lizacao e as relacoes laborais®, comenta que o sistema tradicional do direito
do trabalho tem passado por significativas mudancas, principalmente por
conta das transformacoes que tém passado a propria organizacao produtiva.
Nesse sentido, destaca a emergéncia do que ele chamou de “re-regulacio
internacional”, que se efetiva por intermédio de convénios internacionais
do trabalho, os grandes Pactos e Declaracoes de Direitos Humanos e as
chamadas Cartas Sociais. E a OIT, por gerar uma rede normativa universal,
tem proeminéncia nesse processo. Entretanto, ainda segundo Uriarte’, esse
processo, se por um lado proporciona um salto qualitativo através da uni-
versalizacao de certos principios, por outro, para atender a uma demanda da
propria organizacao do trabalho, e garantir condi¢oes minimas de protecao
social, acaba, de certa forma, colaborando para a expansio do processo de
flexibilizacdo das relacdes laborais.

Janas décadas de 1980 e 1990, o grande desafio para essa instituicao
se dava no sentido de ser capaz de apresentar uma nova visao de mundo
que conciliasse um programa social internacional frente aos interesses eco-
nomicos dessa época. Nesse contexto, emergiu o debate sobre a introducao

7 Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/regions/lang--en/index.htm> Acesso em:
27/09/2016.

8 1999.
9 1999.
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de clausulas sociais no comércio internacional. Estas seriam obrigacoes que
deveriam satisfazer requisitos sociais especificos. Numa economia globalizada,
pontos de tensdo faziam com que as organizacdes internacionais refletis-
sem sobre suas atuacoes, principalmente entre o segmento empresarial e
as organizacdes sindicais. Se, por um lado, a corrente dominante da esfera
econdmica exigia uma liberalizacdo do mercado, por outro, representantes
sindicais pressionavam, alertando para os efeitos nocivos que tal politica
economica poderia acarretar, principalmente no que se refere a protecao
social e a garantia de empregos.

A partir de entdo, grande debate se instaurou na década de 1990 so-
bre a questao do dumping social e sobre o estabelecimento das clausulas
sociais. Este ultimo, especialmente, se tornou um tema de discusséo, na
medida em que era preciso definir que instituicao seria encarregada de
efetiva-las. Particularmente, esse debate se acirrou apos a criacao oficial da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), em 1995, que, anteriormente,
recebia a nomenclatura de Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT).
Uma corrente de pensamento defendeu que as clausulas sociais deveriam
ser de responsabilidade da OMC. O principal argumento desta posicao foi
que a OMC seria capaz estabelecer mecanismos de sancéo aos paises que
nao as respeitassem, atribuicao essa impossivel de se concretizar com a OIT,
devido ao carater de adesdo e ratificacao voluntaria dos paises-membros,
bem como a auséncia de formas de controle internacionais.

O tema em voga é bastante controverso e ndo pretendemos aprofundar
essa discussao neste trabalho. De todo modo, ele representa um questio-
namento da propria atuacao da OIT e da sua eficacia enquanto uma insti-
tuicdo capaz de manter padroes normativos numa sociedade cada vez mais
globalizada. O que nos interessa aqui é percebermos alguns desdobramen-
tos desse processo. O primeiro deles foi o entendimento dos organismos
internacionais de que a normatizacéo das clausulas sociais deveria ficar ao
encargo da OIT. O segundo foi a reafirmacao dos proprios padroes minimos
de garantias trabalhistas internacionais, do que ficou conhecido como as
8 Convengoes Fundamentais da OIT. Esses padroes minimos foram reafir-
mados na 872 sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1998,
com a Declaracao Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
As convencoes fundamentais séo as seguintes:
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a) Convencdo sobre o Trabalho Forcado, 1930 (n° 29);

b) Convencéo sobre a Liberdade Sindical e a prote¢do do Direito Sindical,
1948 (n° 87);

¢) Convencao sobre o Direito de Sindicalizacao e de Negociacao Coletiva,
1949 (n° 98);

d) Convencao sobre a Igualdade de Remuneracéao, 1951 (n° 100);

e) Convencio sobre a Abolicao do Trabalho Forcado, 1957 (n° 105);

f) Convencao sobre a Discriminacao (Emprego e Profissao), 1958
(n°111);

g) Convencéo sobre a Idade Minima para Admissao a Emprego, 1973

(n° 138);

h) Convencao sobre a Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e
a Acao Imediata para a sua Eliminacao, 1999 (n° 182).

Segundo a ex-Diretora da OIT-Brasil, Lais Abramo, esta declaracao
estabelece que os Estados-membros da OIT sejam obrigados a respeitar
as oito convencoes fundamentais, independentemente de as terem ou nao
ratificado. Isso representa uma redefinicao de padrdes minimos a serem
considerados no mundo do trabalho, em principios que estariam acima
de qualquer necessidade economica. Os direitos no mundo do trabalho, a
protecdo social, sdo apresentados como um principio a ser mantido'.

Outro desdobramento desse processo refere-se ao surgimento da
proposta de enfoque integrado, o que significa a articulacao, por meio de
um conceito-chave, de diferentes ramos de especialidade da propria OIT.
Esse enfoque integrado se evidenciou no conceito de trabalho decente, que,
segundo Rodgers, Lee, Swepston e Daele'!, surgira na década de 1990,
representando um reavivamento e um novo impulso para a instituicao.
Nesse sentido, ele funcionaria como um mecanismo rearticulador da propria
organizacao interna da OIT e, num segundo momento, passando a ser um
canal de comunicacdo para outras instituicoes.

Como consequéncia, pode ser destacado que, ao priorizar a utilizacao
do enfoque integrado, a OIT teve que estabelecer novas formas de dialogo
com os atores envolvidos, de modo a convencé-los de que essa abordagem
poderia apresentar melhorias para as condicoes de vida dos trabalhadores.

10 ABRAMO, 2010, p.32.
11 2009, p.238.
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Ao propor um novo dialogo, a OIT se abre a novas areas de atuacao e passa
a inovar em termos de sua atuacao politica.

5. A tematica do “trabalho decente”: do conceito a politica publica

Com a ampliacao do processo de globalizacao, na década de 1990, a Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho torna-se, no cenario internacional,
alvo de criticas quanto a sua eficacia em manter padroes normativos no
ambito do trabalho. As proprias alteracoes do mercado de trabalho nos anos
1990 fornecem novos desafios para essa institui¢ao, como o progressivo
aumento de importancia das empresas transnacionais na economia global,
a predominancia do trabalho informal nos paises em desenvolvimento e a
intensificacdo do processo de dessindicalizacao nos paises industrializados.

Em meio as discussoes sobre as clausulas sociais, que refletiu sobre
o papel da OIT e da OMC nesse processo, ocorreu um entendimento dos
organismos internacionais de que a normatizacéo social deveria continuar
sob a responsabilidade da OIT. Diante desse cendrio, com sua legitimidade
fortalecida, a OIT lanca um importante documento, em 1998,'# em que
procura reafirmar uma série de principios para o mundo do trabalho. Nesse
sentido, foi divulgada a “Declaracdo Relativa aos Principios e Direitos Fun-
damentais no Trabalho”, que apresenta como epicentro o estabelecimento
de padroes minimos a serem considerados no ambito laboral. O documento
reafirma a importancia da protecao laboral e da justica social, traduzida em
principios que deveriam ser considerados acima de qualquer necessidade
econdmica. Com o estabelecimento das “8 Convencoes Fundamentais”, a
OIT impde, universalmente, principios gerais que deveriam ser respeita-
dos por todos os paises membros, independente de as terem ratificado ou
ndo. Nesse sentido, a referida declaracdo estabeleceu como fundamentais
as seguintes convencoes: sobre o Trabalho Forcado, 1930 (n° 29); sobre a
Liberdade Sindical e a protecdo do Direito Sindical, 1948 (n° 87); sobre o
Direito de Sindicalizacao e de Negociacao Coletiva, 1949 (n° 98); sobre a
Igualdade de Remuneracdo, 1951 (n° 100); sobre a Abolicao do Trabalho
Forcado, 1957 (n° 105); sobre a Discriminacéo (Emprego e Profissdo), 1958
(n°111); sobre a Idade Minima para Admissao a Emprego, 1973 (n° 138); e
sobre a Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e a Acdo Imediata

12 Na 872 Sessdao da Conferéncia Internacional do Trabalho.
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para a sua Eliminacao, 1999 (n° 182).

Um ano apds a publicacao da “Declaracao Relativa aos Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho”, o chileno Juan Somavia toma posse
em 1999, em Genebra, como Diretor Geral da OIT. Primeiro representante
dos paises do hemisfério sul, em seu discurso de posse, destacou a respon-
sabilidade de garantir a dimensao do desenvolvimento que integra todas as
atividades da OIT de maneira concreta. Com o antncio de uma nova fase
de “criatividade” e de “modernizacao”, este novo diretor geral declarou que,
em seu mandato, iria buscar solucdes para problemas, tais como o trabalho
infantil, a pobreza, o desemprego, a discriminacao por questdo de género
e a falta de uma protecéo social adequada.

Principal articulador desse processo de revitalizacao, Juan Somavia apos-
tou no projeto do enfoque integrado, que significava a articulacdo, por meio
de um conceito chave, de diferentes ramos de especialidade da propria OIT.
Esse enfoque integrado se evidenciou no conceito “trabalho decente”, que,
segundo Rodgers, Lee, Swepston e Daele'”, representou um reavivamento e
um novo impulso para a instituicdo. Ainda para esses autores, o surgimento
do conceito estd relacionado a quatro aspectos principais:

1 —uma forma de expressar o objetivo fundamental da OIT em linguagem
corrente;

2 —uma meta global, que integra as prioridades de todos os membros da
OIT — empregadores, trabalhadores e governo —, constituindo, assim, uma
base sobre a qual se almeja construir um consenso;

3 — um conceito integrado, a partir do qual se deseja analisar e entender
melhor o impacto de aspectos mais especificos do trabalho da OIT;

4 — um meio de organizar e administrar o trabalho da oficina.

A adocao desse sistema integrado veio, portanto, proporcionar uma
mudanca no direcionamento da instituicdo em questdao. Numa primeira
e rapida analise, nés poderiamos dizer que ele representou uma forma de
resposta aos questionamentos que a propria OIT estava sendo submetida.
Através desse viés — trabalho decente —a OIT procura se redefinir no cenario
internacional, bem como procura a reorganizacéo dos seus proprios quadros.

13 2009, p. 238.
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A Organizacéo, que, ao longo do século XX, teve uma postura progressiva
de especializacido, com a formacao de varios escritorios especificos, a par-
tir dos temas tidos como relevantes para o mundo do trabalho, com essa
abordagem do enfoque integrado, assume um novo direcionamento, com o
reagrupamento do escritério em torno da tematica trabalho decente.

Segundo Marieke Louis'*, essa no¢ao surgiu ndao somente em um
contexto de reorganizacdo da propria OIT, mas também num momento
de engendramento de um sistema que ela designou como multilateralismo
social. Para a autora, o trabalho decente possui a capacidade de ligar os temas
transnacionais a sociedade civil, aprofundando seu dialogo e permitindo a
consolidacao inédita de solidariedade entre uma organizacao internacional
e organizacoes da sociedade civil. Nesse sentido, por este enfoque, o multi-
lateralismo convencional, com base nas articulacoes entre os Estados, teria
novas feicoes, passando a ser percebido como um multilateralismo social,
tendo a propria sociedade civil como a base de interlocucao®.

A agenda “trabalho decente” visa articular as prioridades da OIT em
torno de quatro objetivos estratégicos, que sdo: as normas e os principios
fundamentais do trabalho, o emprego, a protecéo social e o dialogo social,
sendo o principio da nao-discriminacéo aplicado a todos os objetivos, de
maneira transversal.

Com o enfoque integrado, a OIT se aproxima cada vez mais de uma
agenda voltada para os direitos humanos fundamentais. Segundo Alvaren-
ga'®, anocdo de trabalho decente é percebida numa perspectiva mais ampla,
em que objetivaria assegurar ao trabalhador o acesso aos bens materiais,
ao bem-estar, a satisfacdo profissional e ao completo desenvolvimento de
suas potencialidades. A autora afirma que o conceito se funda numa nocao
mais extensa que ¢ a da propria dignidade humana. Na mesma linha de
pensamento, destacamos o trabalho de Rosenfield e Pauli'’, que consideram
a tematica do trabalho decente como um modelo integral e holistico de di-
reitos humanos, no qual todos os direitos sao universais, interdependentes
e iguais em importancia.

14 2011.

15 LOUIS, 2011, pp. 18-25.
16 2016, pp. 91-96.

17 2012.
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Outro aspecto que o tema contempla é a problematica do desenvolvi-
mento. Considerando o emprego como a pedra angular de uma estratégia
eficaz de luta contra a pobreza, a OIT tem a perspectiva de um desenvolvi-
mento social preventivo, em especial nos paises em desenvolvimento. Se-
gundo Marieke Louis'®, a agenda do trabalho decente coloca as necessidades
fundamentais como fator primeiro da estabilidade politica e social. Sendo
assim, o objetivo ndo é somente a criacdo de empregos, mas a criacdo de
empregos com uma qualidade aceitavel.

A abordagem do enfoque integrado, portanto, nesse contexto de glo-
balizac@o, tem em vista fortalecer a capacidade mundial de promover ob-
jetivos sociais universais. No Brasil, a tematica do trabalho decente ganhou
impulso nos anos 2000, sobretudo ap6s o memorando de entendimento
entre a Republica Federativa do Brasil' e a Organizacao Internacional do
Trabalho, para o estabelecimento de um programa de cooperacédo técnica
para a promocao de uma agenda, em Genebra, no ano de 2003. Apo6s a
assinatura desse convénio, uma série de iniciativas foram engendradas, no
sentido de promover essa tematica no pais.

No caso brasileiro, uma caracteristica interessante que tem se apresentado
esta ligada a capacidade que a OIT tem desenvolvido de divulgar a tematica do
trabalho decente para outras instituicdes importantes do poder publico, como
o Ministério do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho. Estas instituicoes
sdo tidas como parceiras desse projeto e varias iniciativas tém sido tomadas
nesse sentido. Uma delas foi a elaboracao do Plano Nacional de Emprego e
Trabalho Decente (PNETD), em 2009, sendo coordenado pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, cabendo a OIT a funcéo de assessoria técnica.

O interessante é percebermos que o conceito de trabalho decente, de
certa forma, ganha vida propria, e passa a compor o plano idedrio de outras
instituicoes de interesse do mundo do trabalho. Em outras palavras, um
conceito que inicialmente foi promovido pela OIT, mas, paulatinamente,
vem se tornando um importante item de reflexdo para outras instituicoes,
no caso brasileiro, tornando-se, até mesmo, pauta para a formacao de uma
politica publica. Pensamos que, do ponto de vista sociolégico, seja impor-
tante compreendermos esse processo.

18 2011.

19 Que, na época, era o presidente Luiz Inacio Lula da Silva.
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Da perspectiva tedrica, os trabalhos de Luc Boltanski e Laurent Thévenot
nos ajudam a pensar essa trajetoria. Oriundos da matriz Bourdiesiana, esses
autores se distanciaram dela, por procurarem desenvolver uma sociologia
mais voltada para os regimes de acdo. Seus trabalhos desenvolvem um “estilo
pragmatico sociologico”, que leva em consideracdo as construcoes discur-
sivas dos atores, numa dinamica constante de ajuste entre pessoas e coisas.

Visando compreender as acoes como sendo plurais, uma caracteristica
do estilo pragmatico francés consiste em superar a visao dicotomica entre
as formas de pensar e as de agir. A sociologia pragmatica tem a ambicao
de comportar a diversidade das situacoes sociais, das logicas de acdo e das
formas de julgamento. Podemos perceber claramente esse aspecto na obra de
Boltanski e Thévenot®”, “De La Justification: Les économies de la grandeur”,
na qual procuram identificar as acoes dos sujeitos, em funcédo de situacoes
e regimes de acdo que se encontram em aberto. Os acordos e as suas mo-
dalidades sao multiplos e a sociologia pragmatica procura evidenciar esses
principios. Nessa obra, os autores procuraram perceber a pluralidade dos
principios de justica e consideram as formas de pensa-la ja como sendo um
conjunto de formas de agir.

Nessa perspectiva é que queremos ponderar a nocao do trabalho decente.
Dentro desse quadro tedrico, o conceito nao deve ser percebido de forma
distante da atuacdo da propria OIT no Brasil. Ao formula-lo, essa institui-
cdo ja esta definindo, delimitando os conceitos basicos referentes a uma
concepcao de trabalho humano. E, mais do que isso, ela fornece principios
gerais que sao amplamente difundidos e apropriados por outros atores do
mundo do trabalho. Entretanto, esse processo é reciproco. As redefinicoes
sdo continuas e a perspectiva da negociacéo ¢ constante.

Em seu texto “Sociologie critique et sociologie de la critique”, Boltanski*!,
ao apresentar, de uma forma geral, os instrumentos de sua analise sociolo-
gica, comenta que é importante percebermos a capacidade critica dos atores
sociais, pois sao inseridos constantemente em situacoes de disputa. Nesse
sentido, as formacdes discursivas, os termos utilizados pelos atores sao de
extrema importancia para a andlise sociologica. A partir desses termos, eles
tém condicdo de argumentar e de justificar as suas acdes. Sendo assim, as
praticas sociais nao estariam condicionadas a elementos estritamente de

20 1991.
21 1990.
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ordem econdmica, por exemplo, mas tais relacdes passariam por um viés
de justificacao, por meio de um movimento argumentativo. Desta forma,
pensamos que tal abordagem tedrica nos ajuda a refletir sobre o nosso objeto
de estudo, pois a grande disputa em questao € a de estabelecer os critérios
para considerar um trabalho decente ou ndo. Os argumentos utilizados
pelos autores, entdo, sao de extrema importancia para a nossa analise. Por
esse conceito invadir outras esferas, para além da propria OIT, ele passa a
adquirir novos contornos e a depender dos significados que as instituicoes
lhes atribuem, diferentes direcionamentos s@o forjados no sentido de for-
mulacdo de uma agenda publica.

No documento da OIT intitulado “Perfil do trabalho decente no Brasil™??,
que contém uma série de indicadores, varias informacdes sdo apresentadas
acerca do que poderia ser considerado como um trabalho decente de fato.
Sendo assim, o conceito se assemelha a um guarda-chuva, por abarcar uma
série de elementos. Sdo eles:

a) Oportunidades de emprego;

b) Rendimentos adequados e trabalho produtivo;

¢) Jornada de trabalho decente;

d) Combinacéo entre trabalho, vida pessoal e vida familiar;

e) Trabalho a ser abolido;

f) Estabilidade e seguranca do trabalho;

g) Igualdade de oportunidades e de tratamento no emprego;

h) Ambiente de trabalho seguro;

i) Seguridade social;

j) Dialogo social e representacao de trabalhadores e empregadores;

Portanto, percebemos que a OIT néo fornece uma definicao fechada ou
uma minuciosa descricao do que deveria ser considerado como um trabalho
decente. Ele é entendido num sentido mais amplo, de modo a integrar varias
dimensoes fundamentais no ambito laboral. O que se pode observar é toda
uma preocupacdo em nao o limitar. De fato, ocorre o oposto: quanto maior
sua abrangéncia, maior a possibilidade de expansao de sua area de atuacéo.

A primeira iniciativa institucional brasileira de promocao do trabalho
decente ocorreu em 2006, com o lancamento da Agenda Nacional de Tra-

22 2012.
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balho Decente (ANTD)*. Ela expressa um compromisso entre o Governo
brasileiro e a OIT, e seu desenvolvimento se faz em didlogo com as orga-
nizacoes de empregadores e de trabalhadores. A partir desta Agenda, foi
elaborado um Programa Nacional de Trabalho Decente que estabeleceu,
além das prioridades, os resultados esperados e estratégias, metas, prazos,
produtos e indicadores de avaliacdo. Trés foram as prioridades a serem
disseminadas: (1) a geracdo de mais e melhores empregos, com igualdade
de oportunidades de tratamento; (2) a erradicacao do trabalho escravo e
eliminacao do trabalho infantil, em especial em suas piores formas; e (3) o
fortalecimento dos atores tripartites e do didlogo social, como um instru-
mento de governabilidade democratica**.

O Brasil também possui experiéncias pioneiras no mundo, através da
construcao de agendas subnacionais de trabalho decente. A primeira ex-
periéncia foi a Agenda da Bahia, seguida pela do Mato Grosso. Em 2015,
estavam constituidas as agendas estaduais (além da Agenda Bahia e do Mato
Grosso): Minas Gerais, Parana, Pernambuco e Tocantins; e também as muni-
cipais: os sete municipios da Regidao do Grande ABC (através do Consorcio
Intermunicipal do ABC), Cuiaba, Curitiba, Sdo Paulo; e oito municipios do
estado da Bahia: Araci, Boquira, Caturama, Ibipitanga, Itambé, Itarantim,
Serrinha e Valente.*

De acordo com a publicacao “Uma década de promocao do trabalho
decente no Brasil™®, o modelo pioneiro construido no Brasil serviu de
referéncia para outras provincias e departamentos de paises do Cone Sul
latino-americano, como a Provincia de Santa Fé (Argentina); Regido do
Maule e Municipio de Santiago (Chile); Departamento Central (Paraguai);
e Departamento de Maldonado e Municipio de Las Piedras (Uruguai)

Ampliando e intensificando a sua area de atuacao, a OIT lancou, em
2011, a Agenda Nacional de Trabalho Decente para a Juventude (ANTD]).

23 O conceito de Trabalho Decente ganhou mais forca, em julho de 2006, quando o Conselho
Econdmico e Social da ONU recomendou ao sistema das Nacdes Unidas apoiar e financiar
programas e esforcos de geracio de emprego produtivo e colaborar para a implementacao do
trabalho decente para todos.

24 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/o-que-e-trabalho-decente> Acesso em: 04
mai. 2017.

25 Conferir “Uma década de promocio do trabalho decente no Brasil”, 2015, p. 82. Disponi-
vel em: <www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/
publication/wems_467352.pdf> Acesso em: 04 mai. 2017.

26 OIT, 2016, p. 83
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Aqui, as preocupacoes especificas se relacionam a tematica dos jovens e,
num momento posterior, iremos analisar documentos que indicam os pro-
blemas por eles enfrentados.

Outro projeto que a OIT desenvolveu ocorreu no periodo de 2008 a 2013,
sob o nome de “Monitorando e avaliando o progresso do trabalho decente”
(MAP), com o objetivo de criar indicadores para que os paises pudessem
monitorar e avaliar o seu progresso em relacdo a promocao do trabalho
decente. Ele contou com a participacao de dez paises (e financiamento da
Unido Europeia), e, na América Latina, somente o Brasil e o Peru foram os
voluntarios desse projeto. O seu desenvolvimento contou com a participa-
cao de organismos governamentais, incluindo o Ministério do Trabalho;
organizacdes sindicais; e instituicoes de pesquisa, como o IBGE e o DIEESE.

Entretanto, a mais significativa de todas as iniciativas foi a realizacao
da I Conferéncia Nacional de Emprego e Trabalho Decente, em agosto de
2012 (Brasilia). A Conferéncia foi precedida por varios espacos de discussao,
sempre com a perspectiva tripartite, ampliando os canais de veiculacao da
tematica: foram 273 conferéncias preparatorias, 26 estaduais, 104 regionais,
5 microrregionais e 138 municipais. Segundo a diretora da OIT, Lais Abramo,
“nunca houve um processo tdo amplo com a participacdo de aproximada-
mente 25 mil pessoas. Eu diria que isso foi um ganho enorme, no sentido
de ampliar os espacos de dialogo social e inserir essa discussdo no pais” *’.

Muito embora a Conferéncia Nacional tenha representado todo um
esforco na promocéo do dialogo social, cabe destacar a presenca constante
da tensdo e do conflito. Durante a reuniao da plenaria final, por exemplo
(cujo objetivo era analisar as propostas apresentadas pelos representantes
do governo, dos empregadores, dos trabalhadores e da sociedade civil nos
12 grupos de trabalho), ocorreu a retirada da delegacdo dos empregadores,
tendo que ser suspensa a plenaria.*® O documento final nao pode ser con-
cluido naquele momento. Posteriormente, mediante negociacao, é que se
obteve a assinatura de todos os representantes.

A partir de todas essas iniciativas, nés podemos observar o imenso
desenvolvimento da tematica do trabalho decente no Brasil. Nessas inicia-
tivas, a OIT ndo se apresenta, necessariamente, como a formuladora de tais
politicas. Ela se coloca como assessora técnica, como uma institui¢ao capaz

27 Disponivel em: <HTTP://www.oit.org.br/node/887> Acesso em: 04 mai. 2019.
28 Disponivel em: <HTTP://www.oit.org.br/node/887> Acesso em: 04 mai. 2019.
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de contribuir para esses empreendimentos a partir de sua expertise. Entre-
tanto, em todas as “solenidades” para o estabelecimento de tais projetos, é
de fundamental importancia a presenca da OIT na assinatura dos acordos
e convénios. Essa instituicao é percebida como a portadora legitima das
justificativas mais adequadas a promocao do trabalho decente. Observamos
que, apesar da tematica estar presente nos discursos e nas acoes de outros
atores do mundo do trabalho brasileiro, adquirindo, de certa forma, uma
“vida prépria”, ao mesmo tempo, ele esta intimamente relacionado a Orga-
nizacao Internacional do Trabalho, como se fosse uma propriedade sua. A
OIT ¢ a grande divulgadora, mas é, também, a detentora dos mecanismos
legitimos de sua execucao em ambito institucional.

6. Consideracdes finais

Com a ampliacdo do processo de globalizacdo na década de 1990, a Orga-
nizac¢do Internacional do Trabalho se vé diante de novos desafios perante
esse novo cenario. Dentre as alteracoes do mercado de trabalho podemos
citar o progressivo aumento de importancia das empresas transnacionais
na economia global, a predominancia do trabalho informal nos paises em
desenvolvimento e a intensificacdo do processo de dessindicalizacdo nos
paises industrializados.

Diante desse novo contexto a OIT lancou um importante documento
em 1998 onde procurou reafirmar uma série de principios para o mun-
do do trabalho. Nesse sentido, foi divulgada a “Declaracao Relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho” que apresentou como
epicentro o estabelecimento de padroes minimos a serem considerados no
ambito laboral. O documento reafirma a importancia da protecao laboral
e da justica social traduzida em principios que deveriam ser considerados
acima de qualquer necessidade econémica. Com o estabelecimento das “8
Convencoes Fundamentais”a OIT impde, universalmente, principios gerais
que deveriam ser respeitados por todos os paises membros, independente
de as terem ratificado ou nao.

Um ano apos a publicacdo deste Declaracdo, o novo Diretor Geral da
OIT, Juan Somavia, em seu discurso de posse, destacou a responsabilidade
de garantir a dimensao do desenvolvimento que integra todas as atividades
da OIT de maneira concreta. Com o antncio de uma nova fase de “criati-
vidade” e de “modernizacao”, este novo diretor geral declarou que em seu

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



O "trabalho decente”. do conceito a pratica 223

mandato iria buscar solucdes para problemas tais como o trabalho infantil,
a pobreza, o desemprego, a discriminacdo por questao de género e a falta
de uma protecao social adequada.

Principal articulador desse processo de revitalizacao, Juan Somavia apos-
tou no projeto do enfoque integrado que significava a articulacao, por meio
de um conceito chave, de diferentes ramos de especialidade da propria OIT.
Esse enfoque integrado se evidenciou no conceito “trabalho decente”, que,
segundo Rodgers, Lee, Swepston e Daele®, representou um reavivamento
e um novo impulso para a instituicao.

Entretanto, a proposta do “trabalho decente”, na verdade, ndo apenas
significou a reorganizacao da propria OIT, mas apresentou um novo modelo
de multilateralismo, que segundo Marieke Louis™ se constituiu como um
multilateralismo social. Para a autora, o trabalho decente possui a capacidade
de ligar os temas transnacionais a sociedade civil, aprofundando seu dialogo
e permitindo a consolidacao inédita de solidariedade entre uma organi-
zacao internacional e organizacoes da sociedade civil. Nesse sentido, por
este enfoque, o multilateralismo convencional, com base nas articulacoes
entre os Estados, teria novas feicoes, passando a ser percebido como um
multilateralismo social, tendo a sociedade civil como a base de interlocucao.

A agenda “trabalho decente” visa articular as prioridades da OIT em
torno de quatro objetivos estratégicos que sdo: as normas e os principios
fundamentais do trabalho, o emprego, a protecédo social e o didlogo social,
sendo o principio da nao-discriminacdo aplicado a todos os objetivos de
maneira transversal.

Sendo assim, utilizando as reflexdes acerca da proposta do trabalho decente,
refletimos no terceiro capitulo sobre todo seu desdobramento no Brasil. Uma
caracteristica interessante que tem se apresentado se refere a capacidade que a
OIT tem desenvolvido de divulgar a tematica do trabalho decente para outras
instituicoes importantes do poder publico e da sociedade civil. O conceito
trabalho decente de certa forma ganha vida propria e passa a compor o plano
ideario de outras instituicoes de interesse do mundo do trabalho. Melhor
dizendo, um conceito que foi inicialmente promovido pela OIT, mas que,
paulatinamente tem se tornado um importante item de reflexdo para outras
instituicdes, e até mesmo se constituindo como uma politica ptblica.

29 2009.
30 2011.
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RESUMO: O mundo atual apresenta-nos desafios quando pensamos em principios
norteadores da atividade laboral. De certo, encontrarmos um ponto de encontro entre
a dignidade do trabalho humano e as politicas desenvolvimentistas néo é tarefa facil.
Nesse sentido, apresentamos a visio do “trabalho decente”, que inicialmente foi forja-
da no interior da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, numa tentativa clara
de fornecer principios norteadores gerais no ambito trabalhista mundial. Para tanto,
empreendemos um esforco de compreensio, numa perspectiva socio-historica, dos
momentos marcantes da trajetoria desta instituicao, para entdo refletirmos sobre o
conceito “trabalho decente” que, no Brasil, teve uma grande repercussao em diversos
segmentos sociais.

Palavras-chave: trabalho decente; OIT; multilateralismo; dialogo social; globalizacao.

ABSTRACT: Today’s world presents us with challenges while we consider the guiding
labor principles activity. Certainly, finding a connection between the dignity of human
labor and developmental policies is not an easy task.

In this sense, I present the “decent work” vision, that was initially forged by the In-
ternational Labor Organization (ILO), in a clear attempt to provide general guiding
principles in the labor field. In this regard, I try to understand, from a socio-historical
perspective, the key moments in the ILO history, and then to reflect on the concept of
“decent work” that, in Brazil, had great repercussion in various social segments.
Keywords: decent work; ILO; multilateralism; social dialogue; globalization.

Sugestao de citacao: BARROSO, Marcia Regina Castro. O “trabalho decente™: do con-
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Direito ao meio ambiente saudavel:
implicacdes do uso e acesso aos recursos
naturais na perspectiva das politicas para
mulheres no Brasil

The Right to the healthy environment: implications
of the use and access to natural resources from the policy
perspective for women in Brazil

Maria Eliane Alves Sousa”
Universidade Federal da Bahia, Salvador — BA, Brasil

1. Introducao

A luta pela conquista dos direitos da mulher no Brasil ganhou mais espaco
politico na esfera publica e no Congresso Nacional a partir da década de
1980, favorecida pela transicdo democratica e pela atuacdo dos movimen-
tos sociais. Em 1985, o Congresso Nacional criou o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher (CNDM), com o objetivo de desenvolver politicas
publicas para promover melhorias nas condicoes da mulher, e aconselhar
a presidéncia e os ministérios neste ambito'.

Nesse mesmo ano o CNDM criou uma campanha nacional pelos di-
reitos das mulheres na nova constituicao, com a estratégia de atuacao que
tinha como lemas “Constituinte Para Valer tem que ter Palavra de Mulher” e
“Constituinte para Valer tem que ter Direitos da Mulher”. Em 1986 o CNDM
organizou encontro nacional de mulheres em Brasilia, aprovando a “Carta
das Mulheres Brasileiras aos Constituintes”, que expunha as “propostas das

" Doutoranda em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Mestre em Satde Publica pela
Fundacdo Oswaldo Cruz (R]). Advogada. Professora da Universidade Estadual da Bahia. E-mail:
measud7@gmail.com. Orcid: 0000-0003-0365-9989.

1 SILVA, 2011, p. 269; PITANGUY, 2008.
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mulheres para uma ordenacao normativa que traduzisse um patamar de
igualdade entre homens e mulheres e afirmasse o papel do Estado na efeti-
vacao deste marco normativo”. Em 1987 a carta foi entregue ao Congresso
Constituinte, na pessoa do deputado Ulisses Guimaraes®.

Dessa forma as mulheres participaram ativamente da Assembleia Cons-
tituinte, demandando por direitos econdmicos, sociais e culturais, inclusive
reivindicacdes sobre meio ambiente. Importantes conquistas foram obtidas
na Constituicao Federal de 1988, no campo dos direitos das mulheres
pautando-se sobre a igualdade, o desenvolvimento humano e a inclusao’.

O pais assumiu o compromisso de defesa e promocao dos direitos da
mulher. Desse modo, elaborou leis e politicas especificas, concebendo os
direitos da mulher como uma acéo politica necessaria para a sua possibilidade
de concreta realizacio como ser humano. Em 2003 foi criada a Secretaria
Especial de Politicas para Mulheres, que no mesmo periodo elaborou o pri-
meiro Plano Nacional de Politicas para Mulheres (PNPM)*, estabelecendo
as principais diretrizes e acoes para promover a melhoria das condicoes de
vida e desenvolvimento das brasileiras.

A participagao politica e a conquista em dimensoes de direitos das
mulheres aumentaram, ampliando o papel e a importancia delas na ela-
boracao de politicas publicas. E no que diz respeito ao meio ambiente, ha
destaque especifico da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (ECO 92, Rio de Janeiro), principio 20: “As mulheres
desempenham papel fundamental na gestao do meio ambiente e no desen-
volvimento. Sua participac@o plena e, portanto, essencial para a promocao
do desenvolvimento sustentavel.”.

Destacada participacio e contribuicio também se fez presente pelos movi-
mentos especificos, como o protagonismo das mulheres negras, que em 2015
entregaram a entao Presidenta Dilma Roussef, a “Carta das Mulheres Negras
contra o Racismo e a Violéncia e pelo Bem Viver”. Nesta carta, solicitavam
que o Estado e a Sociedade acolhessem suas reivindicagoes, entre as quais:
“justica ambiental, defesa dos bens comuns e a nao-mercantilizacao da vida™.

2 PITANGUY, 2008.

3 SILVA, 2011, p. 269.

4 BRASIL, 2004.

5 ONU, 2018.

6 DEFENSORIA.BA, 2015.
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Em setembro de 2020, entregaram a “Carta das Mulheres Negras ao
Supremo Tribunal Federal: contra o Racismo e a Violéncia e pelo Bem Viver”,
ao Ministro Luiz Fux, atual Presidente do Supremo. Convocavam o “Poder
Judiciario a assumir a sua responsabilidade constitucional com a protecao
de nossas vidas e com o exercicio de nossas liberdades”, de modo que esse
“pacto democratico e republicano demanda tdo somente que sejamos re-
conhecidas como sujeitas de direito e que a nos sejam aplicados na integra
os dispositivos constitucionais”, inclusive as reivindicacoes sobre direitos
ambientais e de enfrentamento ao racismo ambiental’.

Desse modo, ao ampliarem suas demandas por mais direitos e alcan-
carem mais conquistas, as reivindicacdes das mulheres sobre as questoes
ambientais associam-se aos seus projetos de justica social, de forma distri-
butiva e redistributiva. Isto porque as insere no usufruto e administracao
equitativa dos recursos naturais, de forma capaz de contribuirem ao manejo
ambiental sustentavel, sem estarem a margem da causa ambiental e nem
subordinadas em divisao social sexista e machista. Insere-se como consecu-
cao do bem comum para garantir uma existéncia digna, portanto também
justica ambiental®.

Este artigo aborda os direitos de protecido das mulheres no contexto
do meio ambiente. A motivacdo esta em conhecer como o direito ao meio
ambiente saudéavel e sustentavel, enquanto direitos humanos, possibilita ver
as questdes e problemas sociais da mulher, para combater as desigualdades
e as violacoes de direitos.

O objetivo é identificar, nas acdes estratégicas dos PNPMs, a defesa ao
acesso as fontes de energia eficientes e o combate as formas de violéncia
contra as mulheres e meninas geradas pelas grandes obras do setor ener-
gético e de mineracdo. Sob essa consideracao de protecao e justica social,
buscou-se a explicacdo na nocao de vulnerabilidade social e programatica
das mulheres, na perspectiva dos direitos humanos.

2. Metodologia

Adotou-se metodologia qualitativa de pesquisa bibliografica e documental,
com finalidade de levantamento exploratorio. As abordagens de analise sao

7 AFIRMATIVA, 2020.
8 CASTRO; ABRAMOVAY, 2003, p. 8-12.
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a conceitual e a descritiva. Para este estudo toma-se o seguinte conceito de
politicas publicas, em adequacao ao objetivo proposto e ao documental
investigado:

(...) conjuntos de programas, acdes e atividades desenvolvidas pelo Estado
diretamente ou indiretamente, com a participacéo de entes publicos ou pri-
vados, que visam assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa
ou para determinado seguimento social, cultural, étnico ou econdomico. As
politicas publicas correspondem a direitos assegurados constitucionalmente ou
que se afirmam gracas ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos
poderes ptblicos enquanto novos direitos das pessoas, comunidades, coisas

ou outros bens materiais ou imateriais.’

Nessa concepcdo, utilizou-se a abordagem da analise de politicas ptblicas
sob o enfoque descritivo, no que diz respeito as categorias conteudo e meios,
no ciclo de implementacao das acoes. A implementacdo como modelo misto,
por haver uma interacéo entre os diferentes niveis da burocracia publica, que
molda as politicas conforme as necessidades sentidas tanto pelo alto escalao
quanto pela burocracia do nivel da rua. A implementacdo compreendida
como o processo de transformacao das intencoes politicas em agoes para
alcancar os objetivos. O enfoque selecionado justifica-se porque a aprecia¢ao
do objeto de estudo esta condicionada as mudancas econdmicas, politicas,
sociais e culturais oriundas das relacoes entre Estado e sociedade!®.

Sob esta fundamentacao analisou-se e comparou-se as quatro versoes
dos PNPMs (2004-2007; 2007-2011; 2013-2015; e, 2016-atual), quanto
aos conteudos e meios nas acoes estratégicas delineadas que propunham
a defesa ao acesso as fontes de energia eficientes, e o combate as formas
de violéncia contra as mulheres e meninas geradas pelas grandes obras
do setor energético e de mineracdo. O modelo misto para a elaboracao da
agenda e versao final dos PNPMs se da por meio de reunides de conselhos
e conferéncias com a participacao de atores governamentais e de entidades
de representacao dos grupos, movimentos e coletivos de mulheres em todo
o territério nacional.

9 BRASIL/COFA, 2010, p. 16.
10 OLIVEIRA, 2013, pp. 16-21; LOTTA, 2018, pp. 148-149.
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3. O direito ao meio ambiente saudavel e sustentavel

A principal noc¢ao sobre a relacao entre meio ambiente e direitos humanos
foi dada pela ONU em 1972. Através da Declaracéo de Estocolmo'! estabe-
leceu o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental das pessoas, de modo a desfrutarem de condicoes de vida digna
e adequadas ao bem-estar, com a obrigacao de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geracoes presentes e futuras.

Também de maneira inovadora ampliou o alcance dos direitos humanos
com a definicao de desenvolvimento. Em 1986 proclamou a Declaracao sobre
o Direito ao Desenvolvimento'?, como sendo um direito humano inegociavel,
do qual todas as pessoas e povos estdo habilitados a participar, contribuir e
desfrutar para que possam realizar plenamente todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais. E um processo abrangente de fatores economicos,
sociais e culturais que implica a distribuicao justa de seus beneficios.

Em 1992, associando os temas meio ambiente e desenvolvimento, a
ONU realizou no Rio de Janeiro a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente e 0 Desenvolvimento (a Ctupula da Terra), inserindo-os
diretamente na agenda publica, por meio da Agenda 21 para a protecao da
Terra e seu desenvolvimento sustentavel'®. Para conciliar com as nocoes
supracitadas, a Organizacao Mundial da Satude (OMS), alargou o conceito
de saude para:

(...) um bem publico de interesse nacional, caracterizado como o estado de
pleno bem estar fisico ou biologico, psiquico ou mental, social, cultural e
ambiental da pessoa humana individual, coletiva e publicamente considerada'*.

Sob essa perspectiva, a saude nao se limita aos aspectos da medicina
tradicional, mas passa a ser um direito primordial a vida e bem-estar, e que
coexiste como necessario e dependente aos demais direitos essenciais a
propria saude, e a vida condigna e sustentavelmente desenvolvida, como o
direito a: educacao, alimentacao, trabalho, seguranca, meio ambiente, renda

11 ONU, 1972.
12 ONU, 1986.
13 ONU, 2018.
14 OMS, 2005.
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adequada etc. Essas nocoes complementam-se e integram-se para proteger
e valorizar a dignidade da pessoa humana, como aspecto fundamental ao
exercicio da cidadania. A respeito da relevancia da dignidade em todos os
ambitos, Barroso'” esclarece que é um valor ligado a ideia de bom, justo e
virtuoso. Assim, ela se situa ao lado de outros valores centrais para o Direito,
como justica, seguranca e solidariedade, e torna-se a justificacdo moral dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais. No ambito da politica, ela
passa a integrar documentos internacionais e constitucionais, considerada
um dos principais fundamentos dos Estados democraticos.

A partir das nocoes e conceitos expostos, pode-se compreender que
a abordagem dos direitos humanos aplicada ao meio ambiente se torna a
melhor porque implica levar em consideracao o impacto causado no plano
ambiental como um todo e seus efeitos sociais e culturais, e a ndo exclusiao
de quaisquer grupos ao acesso a bens naturais. Implica o desenvolvimento
conjugado com a conservacao do meio ambiente saudavel, e de modos de
vida sustentaveis que atendam as necessidades e aos valores das sociedades
atuais e futuras'®. Desse modo, o direito ao meio ambiente saudavel e sus-
tentavel nao se restringe ao uso adequado economicamente dos recursos
naturais, mas implica em respeito aos seres vivos (seres humanos, fauna e
flora), a humanidade, as relacoes geracionais; as relacoes sociais, organizacio-
nais e institucionais, dentro de uma politica, moral e ética planetariamente
consideradas. Portanto, essa discussao adentra no campo das consideracoes
da Bioética, uma vez que se trata da articulacdo entre valores e normas. E
necessario identificar que ha imbricacoes de principios da Bioética e do
Direito ambiental.

A Bioética fundamenta-se nas consequéncias resultantes da acdo hu-
mana, com o objetivo de melhorar as realidades da vida e do viver, através
de reflexdes sobre a forma como o ser humano se relaciona entre si e com
o meio ambiente'’. O enfoque da Bioética se expandiu para além da biome-
dicina e biotecnologia, para dar respostas mais adequadas aos problemas
atuais. Incluiu uma perspectiva mais humanista e comunitaria relacionada ao
desenvolvimento humano, ao incorporar também questoes sobre desigual-
dade e injustica social, tais como: direitos humanos e cidadania, alocacao

15 BARROSO, 2010, pp. 9-10.
16 KAMIMURA; VIEIRA; GHIRARDI; FEFERBAUM, 2017, p. 173.
17 AZEVEDO, 2010, p. 255.
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de recursos humanos e materiais escassos, preservacao da biodiversidade,
finitude dos recursos naturais, equilibrio do ecossistema, alimentos trans-
génicos, racismo e outras formas de discriminacao'®.

As reflexdes bioéticas sobre esses variados conflitos, dizem respeito a
valores humanos que precisam ser resguardados e aos respectivos direitos
garantidos, com instrumentos juridicos que delineiam e delimitam as acoes
humanas no contexto dos direitos humanos. Para nortear tais reflexdes e
a construcao dialética que auxilia o estabelecimento normativo, a Bioética
estabelece um conjunto de principios fundantes, compreendidos na mes-
ma seara da principiologia juridica, pois que estabelece os valores que a
sociedade, em um momento histérico determinado, considera relevantes'.
Os principios sao valores compartilhados pela sociedade, espelhando a sua
ideologia e seus postulados basicos, servem de guia para a interpretacgao,
baseada na identificacdo do principio maior que rege o tema a ser analisado,
culminando na formulacao da norma concreta que regera a espécie®.

Dentre os principios basilares da Bioética estao: dignidade humana e
direitos humanos; efeitos benéficos e efeitos nocivos; respeito pela vulne-
rabilidade humana e integridade pessoal; igualdade, justica e equidade;
nao discriminacio e ndo estigmatizacao; respeito pela diversidade cultural
e pluralismo; solidariedade e cooperacéo; responsabilidade social e satide;
partilha dos beneficios; protecio das geracoes futuras; e, protecdo do meio
ambiente, da biosfera e da biodiversidade*'.

Decorrem da preocupacido com a capacidade de interferéncia humana
sobre a vida no planeta, que obriga a sociedade a refletir de uma nova maneira
sobre a responsabilidade com relacéo ao que se pode e ao que se deve fazer,
porque as interferéncias podem ter efeitos prejudiciais quanto aos impactos
sociais, politicos, econdmicos, ambientais e juridicos. Sao dilemas bioéticos
no ambito dos direitos humanos. Referem-se ao valor por parte da Bioética,
e deste surge para a norma como direito. Assim, sdo questoes axiologicas
multidisciplinares e interdisciplinares, que necessitam de tutela multidi-
mensional dos direitos humanos. E nesse sentido que o direito ambiental
possui principios especificos de protecao, que tém o “escopo fundamental

18 GARRAFA, PORTO, 2003, p. 399.
19 BARBOZA, 2000.
20 BARROSO, 2013.
21 UNESCO, 2006.
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de orientar o desenvolvimento e a aplicacao de politicas ambientais que
servem como instrumento fundamental de protecdo ao meio ambiente e,
consequentemente, a vida humana”**. De maneira consoante, Paulo Bessa
Antunes aponta os seguintes principios importantes para o entendimento
e interpretacao do Direito Ambiental:

1. Principio de desenvolvimento sustentavel: atende as necessidades
do presente, sem esgotar os recursos naturais ou degradar o ambiente,
sem comprometer a possibilidade das geracdes futuras;

2. Principio da participacdo comunitaria ou cidada: ¢ um dever de agir
em conjunto em defesa do meio ambiente, imposto a coletividade e ao
poder publico, decorre do direito de todos ao meio ambiente ecologi-
camente sustentavel;

3. Principio da precaucéo: trata-se da duvida cientifica, pois diante de
um risco incerto, na duvida, opta-se pela solucao que proteja imediata-
mente o ser humano e conserve o meio ambiente (in dubio pro natura);
4. Principio da prevencao: trata-se da certeza cientifica, pois diante
de um risco certo, conhecido ou concreto tem a finalidade de impedir
a ocorréncia de danos ao meio ambiente através de medidas e estudos
prévios exigidos pelos 6rgaos publicos, que devem ser realizados pelos
interessados antes da implantacdo de atividades efetiva ou potencial-
mente poluidoras;

5. Principio do poluidor-pagador: entendido como um instrumento
economico que exige que o poluidor identificado, assuma as despesas de
prevencao, reparacao e repressao dos danos ambientais, internalizando
0s custos sociais externos que acompanham o processo de producao;

6. Principio da proibicao do retrocesso ambiental: o legislador deve
evoluir na edicao de normas ambientais cada vez mais protetivas, nao
devendo, em regra, flexibilizar as normas ambientais. Essa irretroatividade
é no sentido de nao recuar de um direito ja sabidamente fundamental,
para dar lugar a outro de valor controverso;

7. Principio democratico: assegura ao cidaddo a possibilidade de participar
das politicas publicas ambientais nas esferas legislativa, administrativa e
processual. Também o direito de obter informacoes dos érgaos publicos
sobre matéria de defesa do meio ambiente e utilizacao de recursos am-
bientais que tenham significativas repercussoes sobre o ambiente; e,

22 GARCIA; THOME, 2015.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Direito ao meio ambiente saudavel: implicagdes do uso e acesso aos
recursos naturais na perspectiva das politicas para mulheres no Brasil 235

8. Principio da responsabilidade: estabelece que qualquer violacao
do direito ambiental implica na sancdo do responsavel pela quebra da
ordem juridica, por danos ao meio ambiente®.

Os principios do direito ambiental estdo interligados aos principios da
Bioética de forma direta. Sao decorrentes dos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da justica, do risco e da paz,
que visam: a nao discriminacdo e nao estigmatizacao, a justica social, o
respeito a diversidade cultural e pluralismo, a solidariedade e cooperacao,
a protecdo das geracdes futuras e protecdo do meio ambiente natural. Sdo
multidimensionais, interpenetram-se em perspectivas também diversificadas
e profundamente associadas em afinacéo com o fulcro dos direitos humanos.
Representam as necessidades bioéticas relacionadas a protecdo, seguranca,
autonomia e autodeterminacao, a serem sanadas mediante normas dentro
de uma ordem juridica constitucional de diversidade e pluralismo, que
tem compromisso com os contextos social, economico, cultural e politico.

4. As mulheres e o direito ao meio ambiente saudavel e sustentavel

A protecdo do meio ambiente e dos direitos das mulheres sao temas interli-
gados e do interesse de toda a sociedade brasileira, em razdo de os impactos
negativos gerarem riscos especificos a satde e qualidade de vida delas. Im-
pactos que nao estao restritos aos gerais decorrentes da poluicdo; da perda
permanente de elementos da fauna, flora e de recursos naturais. Existem
impactos mais cruéis e perversos, pois as atingem por causa do género, por
serem mulheres, pessoas mais vulneraveis. Implica em vulnerabilidade social
devido a pobreza, a dominacdao machista, as discriminacoes e exclusoes; e
vulnerabilidade programatica (ou politico institucional), devido a auséncia
de amparo e protecao do Estado.

A vulnerabilidade é descrita como um processo ou uma relacao que
articula as condicdes (individuais, politico-institucionais e sociais) que fa-
vorecem a suscetibilidade dos sujeitos a agravos. E socialmente produzida
em decorréncia de uma protecdo desigual a grupos de pessoas**.

23 ANTUNES, 2001, pp. 40-52.
24 AYRES, 1997, pp. 2-4.
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A vulnerabilidade incorpora a nocao de direitos humanos através do
bem-estar e da justica social. Assim, permite colocar em discussao quais
riscos e situagoes perigosas sdo moralmente inaceitaveis por serem evitaveis,
acabam sendo impostos aos grupos socialmente mais vulneraveis e discri-
minados. A nocao de justica também estimula o desenvolvimento de acoes
conjuntas e soliddrias entre as varias pessoas e organizacdes da sociedade
voltadas a transformar a realidade, reconhecendo-se o papel dos conflitos
e da atuacao dos grupos vulnerabilizados enquanto sujeitos coletivos ativos
no processo de transformacao?®.

A TV Conferéncia das Nacoes Unidas sobre a Mulher identificou as de-
sigualdades sofridas pelas mulheres, e os pontos criticos a serem superados
para que possam exercer plenamente seus direitos e alcancar seu desenvol-
vimento integral como pessoas. Pode-se destacar as seguintes desigualdades
e obstaculos como os mais graves para os direitos relacionados ao meio
ambiente: a desigualdade quanto a participacao nas estruturas economicas,
nas atividades produtivas e no acesso a recursos; a desigualdade no acesso
a educacdo e a capacitacao; a desigualdade no acesso aos servicos de saude;
a violéncia contra a mulher; e a desigualdade de participacdo nas decisoes
sobre o manejo dos recursos naturais e a protecio do meio ambiente*®. O
relatério ano 2018, de acompanhamento da Agenda 2030 da ONU para
o Desenvolvimento Sustentavel, aponta algumas vulnerabilidades para as
mulheres decorrentes de problemas ambientais:

1. As mulheres tém até 11% mais chances de padecerem por insegu-
ranca alimentar do que os homens;

2. Entre 2010e 2015, o mundo perdeu 3,3 milhoes de hectares de area
florestal. Mulheres pobres das areas rurais que dependem dos recursos
de uso comum sio especialmente afetadas quando estes diminuem.
As mulheres que moram nas zonas rurais e indigenas, cujas condicoes
de vida e subsisténcia diaria dependem diretamente de ecossistemas
sustentaveis, sio as mais afetadas;

3. A mudanca climatica tem impacto desproporcional em mulheres
e meninas, ja que é 14 vezes mais provavel que morram durante um
desastre (incéndios, inundacoes) do que os homens;

25 PORTO, 2011, p. 55.
26 ONU Mulheres, 1995, pp. 148-150.
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4. Os meios de subsisténcia das mulheres também sao afetados pelas
consequéncias negativas das mudancas climaticas, incluindo a diminui-
cao do rendimento de culturas e florestas e acidificacido dos oceanos, o
que afeta de maneira adversa a obtencao de alimentos. Globalmente, as
mulheres sio profundamente envolvidas na agricultura. Sao as principais
responsaveis pelo forrageamento, coleta de agua e desempenham um
papel muito importante na pesca em pequena escala e na comerciali-
zacao de alimentos de origem marinha;

5. Mulheres e meninas sao as principais responsaveis pela coleta de
agua e combustiveis solidos, em 80% das familias que nao tém acesso
a uma fonte melhorada de agua e energias nao poluentes, o que tem
consequéncias negativas para sua saude e seguranca,

6. A poluicao do ar dentro de habitacdes devido ao uso de materiais
combustiveis como energia doméstica causou 4,3 milhoes de mortes em
2012. Seis em cada 10 pessoas afetadas foram mulheres ou meninas.
Por ndo terem acesso a eletricidade, mais de 3 bilhoes de pessoas de-
pendem de combustiveis como carvao, querosene e biomassa (madeira,
carvao vegetal, residuos agricolas e estrume animal). Quando outros
tipos de fontes de energia ndo estao disponiveis, mulheres e meninas
sao forcadas a viajar longas distancias em busca de lenha. Nesta tarefa,
correm o risco de sofrer violéncia durante a busca, e problemas de satde
de longo prazo relacionados ao efeito da poluicdo do ar em ambientes
fechados da habitacéo e por carregarem cargas pesadas.?’

Mas a violacao aos direitos das mulheres em relacao ao meio ambiente
nao se da apenas sobre esse aspecto direto das desigualdades e exclusoes.
Ha outras formas de violacdo sob a forma de: violéncias, exploracao sexual,
trabalho nao remunerado e trabalho escravo. Sao impactos gerados princi-
palmente em areas que recebem grandes obras do setor de energia elétrica
e do setor de mineracio.

As tecnologias de geracdo de energia elétrica possuem impactos dife-
rentes sobre o meio ambiente, ocasionam problemas sociais variados. Por
ser a mais presente e tradicional matriz energética no Brasil, a maioria dos
estudos enfatizam as hidrelétricas. As obras de construcdo e os elementos
de composicao de uma usina hidrelétrica afetam todo o ambiente em seu

27 ONU MUJERES, 2018, pp. 20-21. Traducdo livre.
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entorno, com a perda de biodiversidade, mudancas no tracado dos rios,
inundacoes em imensas areas de floresta, destruicdo de matas, perda de
habitat, alteracoes na ocupacao territorial de comunidades. Geram exclusao
social, desemprego, problemas de moradia e infraestrutura social basica para
as comunidades que muitas vezes se deslocam para periferias, porque nao
receberam atencdo, amparo e indenizacéo por suas perdas*® »°.

Estudo apresentado no seminario do programa sobre governanc¢a am-
biental do Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD),
abordou os impactos das atividades de mineracao sobre mulheres e meninas.
Relatou que além da maior probabilidade de sofrer os impactos negativos
relacionados a mineracéo, tais como a poluicdo da agua e da terra ou a falta
de acesso a agua, mulheres e meninas podem sofrer ameacas a seguranca
e satude, relacionadas ao influxo de trabalhadores temporarios e pessoas a
procura de emprego, tais como doencas sexualmente transmissiveis e agres-
soes sexuais. E que as politicas publicas para a governanca do setor também
afetam as mulheres e os homens de maneira diferente, demonstrando que
0s governos precisam integrar a protecao ambiental e dos direitos humanos
na gestao e governanca do setor de mineracao™.

Em um estudo de caso de uma industria mineradora em Minas Gerais,
Paula Coelho Sassaki®! Identificou uma série de violacoes de direitos, alte-
racoes no modo de vida e na organizacao sociocultural dos moradores que
vivem no entorno: falta de 4gua, mudancas na economia local; sentimentos
de medo de rompimento da barragem; aumento da violéncia; remocao de
familias etc. Em relacao as mulheres, identificou que elas nao foram incluidas
nas consultas publicas; a degradacao ambiental prejudicou sua capacidade
de fornecer alimentos; muitas delas tém a remuneracio e beneficios pagos
aos homens “em nome de” suas familias; nos trabalhos nas minas enfrentam
frequentemente discriminacao, mas condicoes de trabalho e remuneracao
desigual por trabalho igual; trabalham no setor informal de mineracao; e, a
presenca de trabalhadores transitorios aumenta o alcoolismo, a prostituicao
e a violéncia contra as mulheres.

28 LIMA; BARROSO; SILVA; OLIVEIRA; MACIEL; SOUZA, 2018, pp. 125-128.
29 MORAN: LOPEZ; MOORE; MULLER; HYNDMAN, 2018, pp. 11892-11893.
30 ONU, 2019.

31 SASSAKI, 2019, pp. 94-139.
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Sassaki’* apresenta as percepcoes das mulheres de que elas sdo as pes-
soas que mais sentem e vivenciam no cotidiano e diretamente os impactos
negativos da mineracao, principalmente as mulheres mais velhas. Enfatiza
o protagonismo dessas mulheres como um sentimento de revolta, de luta,
aliado a um senso de justica e solidariedade que as impulsiona a agir nos
processos de resisténcia e mobilizacdo comunitarias, para defenderem seus
direitos e os da comunidade.

Os processos relacionados ao meio ambiente e os setores de energia e
mineracdo articulam exclusoes radicais para as mulheres, dentro e fora de
seus campos. Nesse contexto, € preciso enxergar a presenca das mulheres
como protagonistas nas lutas em defesa do meio ambiente saudavel e sus-
tentavel. Portanto, também como sujeitos de direitos especificos em relacao
ao meio ambiente, devido aos impactos que violam seus direitos humanos
depreciando a satde, qualidade de vida e bem-estar, e que geram exclusdo
e iniquidades sociais.

O movimento feminista e 0 movimento de mulheres modificaram as
demandas juridicas ao criarem novas demandas de direitos baseadas no
género, que carecem de novas respostas do sistema juridico transnacional
e nacional. Os direitos reivindicados estao contemplados dentro de todas
as dimensoes de direitos. Nessa perspectiva, é¢ importante destacar que as
mulheres conquistaram os direitos relacionados ao meio ambiente, e tam-
bém posicionados sob a perspectiva de avancos em direitos a saude e a vida
digna, como direito ao desenvolvimento humano, segundo as dimensoes
de direitos humanos fundamentais.

Logo, o direito das mulheres ao meio ambiente saudavel e sustentavel
sao direitos fundamentais instrumentalizados em politicas publicas, e em
leis que os garanta como direitos de cidadania. Consoantes, ensina Pereira®,
sao os direitos que compdem uma protecao social garantida através de um
“sistema programatico de seguranca contra riscos, circunstancias, perdas e
danos sociais cujas ocorréncias afetam negativamente as condicoes de vida
dos cidadaos”.

32 SASSAKI, 2019, pp. 133-134.
33 PEREIRA, 2000, p. 16.
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5. Marcos legais sobre o direito ao meio ambiente saudavel e
sustentavel para as mulheres

Dada a importancia estabelecida pela ONU — por causa das dificuldades
que enfrentam as mulheres para reverterem as condicoes de iniquidades,
privacoes e violacdes de seus direitos humanos ao meio ambiente saudavel
e sustentavel — marcos legais supranacionais foram criados como forma
de estimular os paises a buscarem bases de solucdes mais adequadas. Os
indigitados marcos internacionais demonstram que, neste ambito, o direito
ambiental se desenvolveu de modo a vincular as questoes ambientais as
questdes dos direitos humanos e as questoes sociais mais amplas. Destarte,
incorporou nogoes, conceitos e principios de desenvolvimento sustenta-
vel, igualdade intergeracional, dignidade, satide e qualidade de vida como
preocupacoes planetarias.

A Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
contra as Mulheres*, e a Declaracido dos Direitos Humanos das Mulheres e
Meninas através da Declaracdo e Programa de Acdo da Convencao de Viena™,
sdo os principais amparos internacionais dos direitos das mulheres. Contudo,
é na Declaracdo de Pequim para a Igualdade, o Desenvolvimento e a Paz que
estdo delineadas as propostas e estratégias que norteiam os direitos das mulheres
ao meio ambiente sustentavel como drea prioritaria. No Capitulo II reconhece:
aimportancia do meio ambiente para o desenvolvimento das mulheres com
empoderamento e igualdade (item 8); que a incessante degradacdo do meio
ambiente tem uma repercussao mais direta sobre as mulheres e meninas, sua
saude e condi¢oes de vida encontram-se ameacadas, com registros cada vez
maiores da incidéncia de problemas de satde e falecimentos relacionados com
o meio ambiente (item 34). O Capitulo IV contém os objetivos estratégicos
e acoes especificos sobre a mulher e 0 meio ambiente, indicando propostas
de medidas a serem adotadas em todos os niveis de governo como politicas
publicas, e medidas que, quando apropriado, as instituicdes do setor privado
devem adotar como politicas sociais™.

Além dos marcos supracitados, foi dada maior énfase aos direitos das
mulheres na Agenda 2030, da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento. Esse documento salienta o equilibrio entre

34 ONU, 2012, p. 16.
35 ONU Mulheres, 1993.
36 ONU Mulheres, 1995.
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as trés dimensoes do desenvolvimento sustentavel (econdmica, social e
ambiental), com foco na dignidade humana. A perspectiva de género e o
empoderamento de mulheres e meninas devem perpassar por todos os 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), além do objetivo n. 5
especifico para “Alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mu-
lheres e meninas™’. A respeito do meio ambiente tratam os seguintes ODSs:

1. Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestao sustentavel da agua
e saneamento para todos;

2. Objetivo 7. Assegurar o acesso confiavel, sustentavel, moderno e a
preco acessivel a energia para todos;

3. Objetivo 12. Assegurar padrdes de producao e de consumo sustentaveis;
4. Objetivo 13. Tomar medidas urgentes para combater a mudanca do
clima e seus impactos;

5. Objetivo 14. Conservar e usar sustentavelmente os oceanos, os mares
e os recursos marinhos para o desenvolvimento sustentavel;

6. Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos
ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater
a desertificacao, deter e reverter a degradacdo da terra e deter a perda
de biodiversidade™.

Os marcos nacionais sobre o meio ambiente como direito e sua defesa,
foram estabelecidos segundo os preceitos assumidos pelo Brasil como Es-
tado Democratico de Direito na Carta Constitucional, e nas convencoes e
declaracoes da ONU para as mulheres. Embora as disposicoes sobre o meio
ambiente estejam presentes ao longo da Constituicdo Federal, esta trata es-
pecificamente sobre o assunto no Capitulo VI, declarando no caput do art.
225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.””.

Conforme explicam Sturza e Grando*, ao asseverar que todos tém direito
aum ambiente que promova a qualidade de vida, garante-se que a sociedade

37 BRASIL, 2015, p.15.
38 BRASIL, 2015, p.15.

39 BRASIL, 2016a, p. 81.

40 BRASIL, 2015, pp. 138-139.
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se destine a trabalhar pela insercao desta como uma meta a ser alcancada. A
qualidade de vida, interpretada pela disposicdo do art. 6° [como um direito
social], assegura que esta seja protegida pelo viés dos direitos fundamentais,
deve alcancar a todos igualmente. No que diz respeito as mulheres, o Brasil
assumiu o seu papel na construcao de um planeta sustentavel e mais justo
socialmente. Ao elaborar o Plano Nacional de Politicas para Mulheres, encara
os grandes desafios e dificuldades que as brasileiras enfrentam.

6. O meio ambiente nas politicas para mulheres no Brasil

O Plano Nacional de Politicas para Mulheres (PNPM) em suas versoes (2004-
2007)%, (2007-2011)*, (2013-2015)* e (2016-atua)*, foi elaborado pela
Secretaria de Politicas para Mulheres em conjunto com o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, e representacoes dos movimentos feministas e de
mulheres. O PNPM segue as orientacoes e diretrizes para o reconhecimen-
to, defesa e garantia dos direitos humanos das mulheres estabelecidos pela
Convencéo sobre a Eliminacido de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as Mulheres, e pela Declaracao de Pequim.

A tematica do meio ambiente e desenvolvimento sustentavel ndo compos
a primeira versio do PNPM como estratégia propria. Apareceu de forma
esparsa e como pauta geral em duas das quatro estratégias de acdo que o
compunham: Mundo do trabalho e cidadania; e, Saude das mulheres®. E
a partir da segunda versao que aparece como tema de interesse geral, mas
também como temas particulares para alguns grupos especificos por suas
diversidades socioculturais, em busca de igualdade, equidade e justica social.
Nesse sentido, seguem as orientacoes estratégicas descritas na secao K sobre
Mulher e Meio Ambiente, da Declaracao de Pequim. A implementacao das
estratégias deve ocorrer com efetiva transversalidade e interseccionalidade.
Desse modo, aparecem como as seguintes estratégias de acao:

1. Desenvolvimento sustentavel no meio rural, cidade e floresta, com

41 BRASIL, 2004.
42 BRASIL, 2008.
43 BRASIL, 2013.
44 BRASIL, 2016b.
45 BRASIL, 2004, p. 32.
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justica ambiental, soberania e seguranca alimentar; e,
2. Direito a terra, moradia digna e infra-estrutura social nos meios rural
e urbano, considerando as comunidades tradicionais.*

Na terceira versao e na versdo atual essas duas estratégias sio renomea-
das como:

1. Desenvolvimento sustentavel com igualdade economica e social;
2. Direito a terra com igualdade para as mulheres do campo e da floresta.*”

Nessas estratégias, as principais acoes a serem implementadas dizem
respeito a:

1. Apoiar a formacao continuada de mulheres para o fortalecimento dos
saberes e praticas tradicionais promovendo condicoes de sua autonomia;
2. Apoiar a implementacao de redes e grupos produtivos protagonizados
por mulheres, que impulsionem a manutencao da biodiversidade de
producao orientada pela economia soliddria e de base agroecologica;
3. Incorporar o componente género no Plano Nacional de Mudancas
Climaticas;

4. Estimular e apoiar politicas de ampliacao e melhoria das condicoes
de moradia e acesso a infraestrutura adequada, as mulheres do campo
e da floresta, incluindo as comunidades e povos tradicionais (inclusive
ribeirinhos):

5. Estimular a vinculacao dos programas habitacionais e de infraestru-
tura urbana com a implantacido de programas de eficiéncia energética
e de conservacao de energia, e melhoria da infraestrutura domeéstica; e,
6. Promover acoes integradas de acesso a energia elétrica convencional
ou alternativas em territorios rurais, melhorando as condicdes cotidia-
nas de vida.*

46 BRASIL, 2008, pp. 22; 129; 141.
47 BRASIL, 2013, pp. 60; 66.
48 BRASIL, 2013, pp. 60; 66.
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Na versao atual essas estratégias incorporam também os principios e
diretrizes da Agenda 2030, considerando os ODSs para as dreas relaciona-
das ao meio ambiente sustentavel. Dos impactos sobre o meio ambiente,
e que sdo mais cruéis e perversos para as mulheres, no Brasil destacam-se
principalmente os que estdo relacionados as atividades ligadas a producao
de energia e a mineracdo. Isso porque em seus conjuntos de degradacoes
ambientais e sociais, abarcam um grande ntmero de impactos negativos.
Esses dois setores constam de forma explicita em estratégias dos PNPMs.

Para os PNPMs o impacto das grandes obras sobre a vida das mulheres
¢ uma questdo desafiadora para as politicas publicas, um ponto sempre
presente nas pautas dos movimentos de mulheres. Nesse proposito, cabe
aos diferentes setores de governo definir os marcos regulatérios e os pro-
cedimentos para se alcancar padroes desejaveis de desenvolvimento eco-
noémico e social efetivamente comprometidos com a insercao social, o que
supoe um novo entendimento sobre a participacao das mulheres nesses
processos, sabendo-se que sao elas as pessoas mais penalizadas. Os Planos
consideram que os efeitos dessas obras sao o crescimento da prostituicao e
da violéncia nos canteiros das grandes obras de construcao, de mineracao,
de energia elétrica, entre outras. As historias de vida de populacoes inteiras,
sempre associadas com as formas de producao de sua sobrevivéncia, sao
interrompidas num processo que exclui grandes contingentes do mercado
de trabalho, deixando as mulheres sem alternativas e mais vulneraveis a
exploracao e a violéncia®.

Em decorréncia de tais efeitos, considerando a problematica das for-
mas de violéncia contra a mulher, os PNPMs agregaram a Estratégia de
Enfrentamento, acdes especificas no sentido de coibir, punir e erradicar a
prostituicdo infantil, o trafico e exploracao sexual de mulheres, e violéncia
(fisica, moral, assédios etc). As acdes a serem implementadas sao:

1. Divulgar a Lei Maria da Penha, acordos e normas juridicas nacionais
e internacionais de enfrentamento a violéncia contra as mulheres;

2. Realizar campanhas, mobilizacdes e acoes educativas sobre a Lei
Maria da Penha;

3. Incidir nos programas de crescimento de forma a prevenir a violéncia
contra as mulheres e combater a exploracdo sexual e o trafico de mu-

49 BRASIL, 2013, p. 61.
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lheres, adolescentes e jovens, nas regides de fomento ao turismo e nas
areas de grandes obras de desenvolvimento econémico e infraestrutura;
4. Realizar campanhas e acoes educativas que desconstruam os este-
reotipos e esclarecam a populacdo sobre as praticas que configuram
exploracao sexual e trafico de mulheres; e,

5. Acompanhar, identificar e estimular a reducao dos impactos socioam-
bientais decorrentes da implantacao de grandes projetos de desenvolvi-
mento, especialmente projetos de infraestrutura, prevenindo e coibindo
a desagregacao social e exploracdo das mulheres.”

As propostas de acoes a serem implementadas como politicas publicas
de defesa do direito ao meio ambiente saudavel e sustentavel, evidenciam
a vulnerabilidade programatica das mulheres, precisam que as esferas de
governo atuem de modo a protegé-las, a0 mesmo tempo em que promovem
o0 seu empoderamento. Sob tal aspecto, as acoes propostas apresentam uma
perspectiva libertaria da mulher como sujeito politico de direitos.

7. Conclusao

Este estudo identificou, nos PNPMs, acdes estratégicas voltadas para a defesa
e garantia do direito ao meio ambiente saudavel e sustentavel através da
defesa ao acesso as fontes de energia eficientes e pelo combate as formas de
violéncia contra as mulheres e meninas nas grandes obras do setor energé-
tico e de mineracao. O enfrentamento desses impactos negativos é ponto
sempre reivindicado pelos movimentos feministas e de mulheres, e desafia
as esferas governamentais a estabelecerem politicas publicas para coibir,
punir e erradicar a violéncia, exploracao sexual, discriminacéo e exclusao
de mulheres.

Ao reagirem em busca do reconhecimento e respeito por seus direitos,
as feministas e outros movimentos de mulheres pressionaram a sociedade e
o Estado por mudancas, para que (também em relacdo ao meio ambiente)
ndo ficassem invisibilizadas ou mascaradas no sujeito universal. As mulheres
emergem representadas como seres politicos, como categoria especifica e
indispensavel a humanidade e seu desenvolvimento.

50 BRASIL, 2013, p. 61.
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Por certo, a defesa e a garantia do direito ao meio ambiente saudavel e
sustentavel (em relacao aos aspectos legislativos e juridicos) é papel do Estado.
Entretanto, combater e coibir atos, atitudes e comportamentos que violam
esse direito — e os demais que a ele estao associados — também ¢ papel da
sociedade civil, mediante: consciéncia e atitude de cidadania, de cooperacao
organizacional e institucional, de acao educativa, de compromisso moral e
ético com a dignidade humana e o planeta. Entende-se que as organizacoes
governamentais e empresariais dos setores de energia e mineracao tém a
responsabilidade de resguardar os direitos das mulheres contra as violacoes
ocasionadas pelos impactos ambientais e sociais negativos. Podem fazé-lo
através de suas politicas de governanca.

Falar sobre o meio ambiente incluindo as mulheres ¢ imprescindivel
para que esse debate seja socialmente justo, democraticamente participativo
e igualitario.

Referéncias

AFIRMATIVA. Carta das Mulheres Negras ao Supremo Tribunal Federal:
contra o Racismo e a Violéncia e pelo Bem Viver. Revista Afirmativa,
[S.1.], 30 set. 2020. Disponivel em: <https://docs.google.com/docu-
ment/d/10Gl-trRdesZWee3DfOORHoNc8m2uBbCVjkPX8p9Ve2l/edit
>. Acesso em: 01 nov. 2020.

ANTUNES, Paulo Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Limen juaris, 2001.

AYRES, José Ricardo. Vulnerabilidade e AIDS: para uma resposta social a
epidemia. Secretaria de Estado da Satide de Sao Paulo/Programa de DST/
AIDS. Boletim Epidemiologico. v.15, n.3, 1997, p.2-4. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000067 &pi-
d=50080-6234200900060003100002&Ing=en>. Acesso em: 11 out. 2017.

AZEVEDO, Maria Alice da Silva. Origens da Bioética. Nascer e Crescer, Porto,
v.19,n.4,p.255-259, 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0872=07542010000400005-&Ing-
pt>. Acesso em: 24 jan. 2020.

BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da Bioética e do Biodireito. Revista
Bioética, Brasilia, v.8, n.2, 2000. Disponivel em: <http:/revistabioetica.
cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/276/275>. Acesso
em: 24 jan. 2020.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Direito ao meio ambiente sauddvel: implicacdes do uso e acesso aos
recursos naturais na perspectiva das politicas para mulheres no Brasil

247

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: natureza juridica, contetidos minimos e critérios de aplica-
¢do. Versao provisoria para debate publico, [S.1.]. Mimeografado, 2010.
Disponivel em: <http://www. luisrobertobarroso.com.br/wp-content/
themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_consti-
tucional. pdf>. Acesso em: 04 set. 2017.

BARROSQ, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Hori-
zonte: Forum, 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Politicas para as Mulheres.
I Plano Nacional de Politicas para as Mulheres. Brasilia: Secretaria de Po-
liticas para as Mulheres, 2004. Disponivel em: <http://www.spm.gov.
br/assuntos/pnpm/publicacoes/pnpm-2013-2015-em-2ago13.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2017.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Politicas para as Mulheres.
II Plano Nacional de Politicas para as Mulheres. Brasilia: Secretaria de
Politicas para as Mulheres, 2008. Disponivel em: <http://www.spm.
gov.br/assuntos/pnpm/publicacoes/pnpm-2013-2015-em-2ago13.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2017.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Politicas para as Mulheres.
111 Plano Nacional de Politicas para as Mulheres. Brasilia: Secretaria de
Politicas para as Mulheres, 2013. Disponivel em: <http://www.spm.
gov.br/assuntos/pnpm/publicacoes/pnpm-2013-2015-em-2ago13.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2017.

BRASIL. Coordenacao-Geral de Educacao Ambiental (COEA). Programa
Nacional de Capacitacao de Gestores Ambientais Municipais. Curitiba
(PR): 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Transformando nosso mundo: a Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, 2015. Disponivel em: <http://
www.itamaraty.gov.br/images/ed_desenvsust/Agenda2030-completo-site.
pdf>. Acesso em: 06 set. 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [recurso eletronicol].
Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes Camara, 2016a. — (Série textos
basicos; n. 113). Disponivel em: <http://www.camara.leg.br/editora>.
Acesso em: 15 ago. 2018.

BRASIL. Relatorio final da IV Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulhe-
res. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2016b.
Disponivel em: <https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



248

Maria Eliane Alves Sousa

participacao-social/conselho-nacional-dos-direitos-da-mulher-cndm/
Relatorio_final_IV_CONFERENCIA_NACIONAL_DE_POLITICAS_
PARA_AS_MULHERES.pdf>. Acesso: 04 set. 2019.

CASTRO, Mary Garcia; ABRAMOVAY, Miriam. Género e meio ambiente. 2.
ed. rev. Sdo Paulo: Cortez, 2003.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA. Carta das Mulheres Ne-
gras contra o Racismo e a Violencia e pelo Bem Viver, 2015. Disponivel
em: <https://www.defensoria.ba.def.br/portal/arquivos/downloads/
Carta_das_Mulheres_Negras_2015__1_.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2020.

GARCIA, Leonardo de Medeiros; THOME, Romeu Direito Ambiental: principios e
competéncias constitucionais. 8. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodium, 2015.

GARRAFA, Volnei; PORTO, Dora. Intervention bioethics: a proposal for
peripheral countries in a context of power and injustice. Bioethics,
Oxford, v. 17, n. 5-6, p.399-416, 2003. Disponivel em: <https:/www.
researchgate.net/profile/Volnei_Garrafa/publication/8779156_Inter-
vention_Bioethics_A_Proposal_For_Peripheral_Countries_in_A_Con-
text_of_Power_and_Injustice/links/5bbb79544585159e8d8c3{d6/
Intervention-Bioethics-A-Proposal-For-Peripheral-Countries-in-A-Con-
text-of-Power-and-Injustice.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2020.

KAMIMURA, Akemi; VIEIRA, Oscar Vilhena; GHIRARDI, José Garcez;
FEFERBAUM, Marina. Direitos humanos e vida cotidiana. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2017.

LIMA, Williams da Silva Guimaries de; BARROSO, Fabio de Andrade;
SILVA, José Martinho de Albuquerque; OLIVEIRA, Jefferson Cardoso;
MACIEL, Tuanny da Silva; SOUZA, George Henriques de. Impactos
ambientais na producdo de energia na hidroelétrica. Revista Campo
do Saber, Cabedelo, v. 4, n. 4, p. 106-132, Ago./set. 2018. Disponivel
em: <http://periodicos.iesp.edu.br/index.php/campodosaber/article/
download/147/122>. Acesso em: 23 nov. 2018.

LOTTA, Gabriela. Burocracia, redes sociais e interacdo: uma analise da im-
plementacao de politicas publicas. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 26, n.
66, p. 145-173, jun. 2018. https://doi.org/10.1590/1678-987318266607

MABTUM, Mateus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético
e juridico sobre as diretivas antecipadas de vontade. Sao Paulo: Editora
UNESP, 2015.

MORAN, Emilio E; LOPEZ, Maria Claudia; MOORE, Nathan; MULLER,
Norbert; HYNDMAN, David W. Sustainable hydropower in the 21st

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Direito ao meio ambiente sauddvel: implicacdes do uso e acesso aos
recursos naturais na perspectiva das politicas para mulheres no Brasil

249

century. PNAS, v. 115, n. 47, Nov. 2018, p. 11891-11898. https://doi.
org/10.1073/pnas.1809426115.

OLIVEIRA, Vanessa Elias. As fases do processo de politicas publicas. In:
MARCHETTI, Vitor (Org.). Politicas ptiblicas em debate. Sdo Bernardo do
Campo: UFABC, 2013. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS
- Regulamento Sanitario Internacional (2005). World Health Assembly —
WHAS58.3. Genebra, 2005. (versao em espanhol).

ONU MULHERES. Entidade das Nacdes Unidas para igualdade e empo-
deramento das mulheres. Declaracdo e Programa de Acao de Viena,
1993. Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wp-content/
uploads/2013/03/declaracao_viena.pdf>. Acesso: maio de 2018.

ONU MULHERES. Entidade das Nacdes Unidas para igualdade e empo-
deramento das mulheres. Declaracdo e Plataforma de A¢ao de Pequim,
1995. Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wp-content/
uploads/2013/03/declaracao_beijing.pdf>. Acesso: maio de 2018.

ONU MULHERES - Entidade das Nacoes Unidas para igualdade e empo-
deramento das mulheres. Mais igualdade para as mulheres brasileiras:
caminhos de transformacdo econdmica e social. Encarte Brasil baseado
no Relatorio “O Progresso das Mulheres no Mundo 2015-2016”. Brasi-
lia, 2016. Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wpcontent/
uploads/2016/08/encarte_mais_igualdade_para_as_mulheres_brasileiras.
pdf>. Acesso em: 05 jun. 2016.

ONU MUJERES. Entidade das Nacoes Unidas para igualdade e empodera-
mento das mulheres. Hacer las promesas realidad: la igualdad de género en
la agenda 2030 para el desarrollo sostenible. New York, NY, EUA, 2018.
Disponivel em: <http://www.unwomen.org/-/media/headquarters/
attachments/sections/library/publications/2018/sdg-report-gender-
-equality-in-the-2030-agenda-for-sustainable-development-2018-es.
pdf?la=es&vs=834>. Acesso: 24 abr. 2018.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaracao de Estocolmo,
1972. Report of the United Nations conference on the human environment,
1972. Disponivel em: <http://www.un-documents.net/aconf48-14rl.
pdf>. Acesso: 21 dez. 2019.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaracao sobre o Direi-
to ao Desenvolvimento. Resolucdo n.°© 41/128 da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986. Disponivel em: <http:/
www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



250

Maria Eliane Alves Sousa

declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento/Imprimir.html>. Acesso
em: 21 mai. 2019.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Convencdo sobre a Eli-
minacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher - Cedaw
1979, 2012. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.
br/wp-content/uploads/2012/11/SPM2006_CEDAW_portugues.pdf>.
Acesso em: 16 nov. 2017.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA EDUCACAO, CIENCIA
E CULTURA - UNESCO. Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, 2006. Comissao Nacional da UNCO — Portugal. Disponivel
em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180_por>.
Acesso em: 17 mar. 2020.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. A ONU e 0 meio ambiente.
2018 Disponivel em: <https:/nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/>.
Acesso em: 21 fev. 2018.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Semindrio online sobre
impacto do setor de mineracao sobre mulheres e meninas, 2019 Disponivel
em: <https:/nacoesunidas.org/seminario-online-aborda-impacto-do-se-
tor-de-mineracao-sobre-mulheres-e-meninas/>. Acesso em: 20 ago. 2019.

PEREIRA, Potyara Amazoneida. Necessidades humanas: subsidios a critica dos
minimos sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2000.

PINTANGUY, Jacqueline. As mulheres e a Constituicdo de 1988. CEPIA.ORG.
2008. Disponivel em: <http://www.cepia.org.br/images/nov089.pdf>.
Acesso em: 01 nov. 2020.

PORTO, Marcelo Firpo. Complexidade, processos de vulnerabilizacao e
justica ambiental: Um ensaio de epistemologia politica. Revista Critica
de Ciencias Sociais, 93, p. 31-58, Junho 2011. Disponivel em: <https://
doi.org/10.4000/rccs. 133>, Acesso em: 23 jun. 2018.

SASSAKI, Paula Coelho. Mulheres e mineracdo: protagonismos e narrativas
de mulheres acerca dos impactos e das mudancas vividas em Conceicao
do Mato Dentro a partir do empreendimento Minas-Rio. Dissertacao
(Mestrado em Psicologia Social) M Instituto de Psicologia, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. Disponivel em: <https://www.teses.
usp.br/teses/disponiveis/47/47134/tde-25062019-095914/publico/
coelho_me.pdf>. Acesso: 24 jan. 2020.

SILVA, Salete Maria da. A carta que elas escreveram: a participacao das mu-
lheres no processo de elaboracdo da Constituicao Federal de 1988. Tese

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Direito ao meio ambiente saudavel: implicagdes do uso e acesso aos

recursos naturais na perspectiva das politicas para mulheres no Brasil 251

(doutorado). Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e
Ciéncias Humanas, 2011.

STURZA, Janaina Machado; GRANDO, Juliana Bedin Grando. O meio am-
biente sustentavel e a promocado do direito a satide: uma interconexao
necessaria. Revista Direito Ambiental e sociedade, Caxias do Sul, v. 5, n.
2, p. 128-150, 2015. Disponivel em: <http://www.ucs.br/etc/revistas/
index.php/direitoambiental/article/view/3726/2377>. Acesso em: 04
set. 2017.

Recebido em 4 de abril de 2020.
Aprovado em 21 de outubro de 2020.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



252 Maria Eliane Alves Sousa

RESUMO: Este artigo aborda os direitos de protecao das mulheres no contexto do meio
ambiente. O objetivo ¢ identificar, nas acdes estratégicas do Plano Nacional de Politicas
para Mulheres, a defesa ao acesso as fontes de energia eficientes e o combate as formas
de violéncia contra as mulheres e meninas geradas por setores de grandes obras. Os
Planos revelam que as mulheres siao mais afetadas pela falta de acesso e inseguranca
quanto a disponibilidade e gestao sustentavel da agua e saneamento; e pela insegu-
ranca quanto ao acesso confiavel, sustentavel, moderno e a preco acessivel a energia
para todos, situacdes agravadas pelo mau uso dos recursos e mudancas climaticas. Os
efeitos das grandes obras sobre as mulheres sdo o crescimento da prostituicio e da
violéncia, devido a exclusdo do mercado de trabalho, deixando-as sem alternativas e
mais vulneraveis. Conclui-se que, a defesa e garantia do direito ao meio ambiente sau-
davel e sustentavel, em relacdo aos aspectos legislativos e juridicos é papel do Estado.
A sociedade civil pode enfrentar atos que violam esse direito mediante, por exemplo,
cooperacdo organizacional e institucional e acoes educativas.

Palavras-chave: direitos das mulheres, bioética, meio ambiente saudavel, justica social,
combate a violéncia, inclusao social.

Abstract: This article addresses women’s protection rights in the context of the environ-
ment. The objective is to identify, in the strategic actions of the National Plan of Policies
for Women, the defense of access to efficient energy sources and the fight against forms
of violence against women and girls generated by sectors of major works. The Plans
consider that women and girls are most affected by the lack of access and insecurity
regarding the availability and sustainable management of water and sanitation; and
insecurity as to reliable, sustainable, modern and affordable access to energy for all,
situations aggravated by the misuse of resources and climate change. The effects of
large companies on women are the growth of prostitution and violence, due to exclu-
sion from the labor market, leaving them without alternatives and more vulnerable. It
is concluded that the defense and guarantee of the right to a healthy and sustainable
environment, in relation to legislative and legal aspects, is the role of the State. Civil
society can face acts that violate this right through, for example, organizational and
institutional cooperation and educational actions.

Keywords: women’s rights, bioethics, healthy environment, social justice, combating
violence, social inclusion.
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Democracia e sistema de protecao do
patriménio cultural no Brasil

Democracy and cultural heritage protection system in Brazil

Renata Ovenhausen Albernaz’
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre — RS, Brasil

1. Introducao

Investigamos, aqui, os contornos democraticos dos principais instrumentos
e funcionamentos estatais de protecdo patrimonial, a fim de saber se eles
sinalizam uma real democracia cultural no tema de patrimonio no Brasil.
Esse tema foi disparado a partir de uma discusséo critica comparativa entre as
realidades brasileira e francesa, feita no contexto de um debate sobre legislacao
patrimonial do Brasil, levado a cabo em uma disciplina de pos-graduacao’
na qual compartilhamos a docéncia com o Prof. Jean-Louis Tornatore, em
2018. Nesse debate, Tornatore nos fez uma provocacdo, problematizando
a produtividade de tal legislacao estato-centralizadora brasileira, ja que
seu longo percurso em estudos sobre cidadania e patrimonio cultural, na
Franca, o tem conduzido, na atualidade, a assumir uma posicao que beira
a anti-estatal. Justificava ele que o protagonismo do patrimonio cultural é
fato antropologico e que assim o deve permanecer, e que quando o Estado
captura esse fato, na intensdo de o proteger e o fazer perdurar, ele afeta a
sua dinamica, podendo-o deformar, desapropriar e tornar o patrimdnio um

" Doutora em Direito pela UFSC (2008). Professora Associada na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS) e Docente no Programa de Pos-Graduacao em Memoria Social e Patri-
monio Cultural na Universidade Federal de Pelotas (UFPel) — Brazil. E-mail: renata.ovenhau-
sen@ufrgs.br.

1 Na Disciplina “Patrimonio e Estratégias de Conservacao”, do Programa de Pos-Graduacao
em Memoria Social e Patrimonio Cultural, da Universidade Federal de Pelotas (PPGMP-UFPel).
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fetiche dentro de sua propria comunidade de origem?. Tornatore assume,
assim, uma posicao questionadora ao aparelho estatal francés de preservacao
do patrimoénio cultural, que é bastante reconhecido pelos demais paises,
muito em virtude da atencdo do Estado a tutela patrimonial em seu pais -
algo que, no Brasil, ainda se almejaria alcancar similar. E ele demonstra essa
pressao antropolégica em estudos de reacdes comunitarias aos sentidos dos
processos de patrimonializacao estatal’.

Compartilhamos desse ideal democratico do patrimonio apontado por
Tornatore, enquanto um fim, bem como reconhecemos a diferenca entre
uma dimensao antropologica e outra sociologica de cultura*. Contudo,
havemos de inquirir se a trajetoria do Estado Francés pela “democracia
cultural™, das ultimas décadas, nao houvera condicionado — claro, que
juntamente com outras condicionantes — essa reapropriacao antropolé-

2 Considerando a correlacdo entre patrimonio, mercado e relacdes de poder, ha, também, na
América Latina, uma importante corrente de estudos que entende que as politicas e acoes esta-
tais patrimoniais nao correspondem a uma legitima democracia cultural, pois elas: 1) tem sido
planejadas e executados pelas equipes técnicas do Estado e segundo critérios estilisticos euro-
peus (acriticamente tidos como universais); 2) quando a patrimonializacao se inclui em Planos
de Desenvolvimento, esses sdo decididos e operados na base de interesses de investidores, com
insuficiente participacdo da comunidade e, as vezes, permitindo um processo de gentrificacao
contra elas; 3) as expressoes patrimoniais locais estdo em uma encruzilhada no mundo glo-
balizado, pois para serem “viaveis”, precisam seguir as ordens dos “negocios da conservacdo”
(GONCALVES, 1996; MICELLI, 2001; ESPINHEIRA, 2004; TELLO, 2010). Tello (2010, p.
121) chega a afirmar que o patrimonio cultural tem se configurado como “um instrumento
institucional de domesticacdo da memoria e da cultura” (traducao livre). Como se observara, a
nossa abordagem, aqui, nao parte do pressuposto de que essa correlacao ¢ necessaria, admitin-
do que, apesar de ela ter se manifestado, historicamente, ha indicios de um esforco institucio-
nal, nas ultimas décadas, em minimiza-la.

3 TORNATORE, 2007, 2010, 2017, 2018.

4 Botelho (2001, p. 74) anuncia essa diferenciacao, explicando que a dimensio antropologica
da cultura se produz a partir do cotidiano, pelas proprias interacoes dos individuos que geram
modos de agir, pensar, valorar e fazer compartilhados, criando universos de sentido particula-
res, ou 0 que Michel de Certeau evocou como processos culturais em “equilibrios simbolicos,
contratos de compatibilidade e compromissos mais ou menos temporarios”. A dimensao socio-
logica da cultura, por sua vez, envolve um ambito especializado, organizacional e estruturado
da cultura, que visa sistematizar sentidos e valores de uma certa sociedade, envolvendo deman-
das profissionais, institui¢oes, financiadores e o aparato regulador estatal.

5 Botelho (2001, p. 75) discorre sobre a passagem, na Franca, de uma politica de “democratiza-
cdo da cultura”, dos anos 60-80, cujo fim era ampliar o acesso ao consumo dos bens culturais
eruditos e de seus espacos classicos de exibicdo (museus, teatros, cinemas, galerias de arte etc.),
para uma politica de “democracia cultural”, dos anos 90 em diante, cujo fim era “favorecer a
expressao das subculturas particulares e fornecer aos excluidos da cultura tradicional os meios
de desenvolvimento para eles mesmos se cultivarem, segundo suas proprias necessidades e
exigéncias”.
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gica do patrimonio cultural a que se refere Tornatore. Questionamos se a
acdo do Estado Francés ndo atuou como uma “politica delimitativa™ do
patrimoénio, no reconhecimento social de seus varios enclaves culturais, e
como uma “politica condicionante” do empoderamento, sensibilidade e
vitalidade patrimonial. Além disso, ha que se perguntar se esse processo de
democratizacao estaria acabado, mesmo na Franca, dada a pequena escala,
ainda, das manifestacdes dessa militancia patrimonial, demonstrada nos
casos estudados, apesar do inegavel carater cidadao que elas propagam e
do enriquecimento conceitual que geram.

Em termos de Brasil, diante do atual estado de consciéncia e sensibi-
lidade societaria ao patrimonio cultural — medido no fato de que memoria
e patrimonio nio sdo temas prioritarios de opinido publica, de agenda de
governos e nem de lutas comunitarias — defendemos que acoes delimita-
tivas e condicionantes do Estado sdo, ndo s¢ indispensaveis, como ainda
precisam ser aprimoradas. E que seria um risco suscitar um padrao de
democracia patrimonial anti-estatal, quando uma onda neoliberal torna os
recursos publicos preservacionistas cada vez mais escassos, e quando esse
encargo, deixado as proprias comunidades, ja assoladas pelas mais precarias
condicdes (em saude, saneamento, renda, trabalho, educacdo), ameacaria
tais suportes de memoria a fatal ruina.

A questao que sera trabalhada nesse artigo, e que acolhe essas criticas
de Tornatore e de outros estudiosos, ¢ saber se o Estado Brasileiro esta-
ria, de fato, em suas mudancas institucionais, trilhando um processo de
democracia cultural em patrimoénio. O objetivo deste estudo, assim, foi
verificar esse processo a partir de indicativos dessa democracia em politicas
delimitativas — ou de proteger os diversos enclaves patrimoniais do Brasil,
em suas distintas logicas — e condicionantes da vitalidade comunitaria com
0 patrimdnio — manifesta quando ele é, em primeira instancia, assumido,
significado e gerido pelos enclaves produtores e respectivas sociedades ci-
vis, e apenas apoiado pelo suporte técnico e financiamento do Estado. Para
inferir essa democracia cultural, fizemos uma revisdo critica da literatura e

6 Essa ideia de delimitacdo, a partir do Estado, é devedora da “Teoria de Delimitacao de Siste-
mas Sociais”, de Alberto Guerreiro Ramos. Atentava Guerreiro Ramos (1970; 1981) para a ne-
cessidade de uma “Delimitacéo de Sistemas Sociais” como meio de conter uma tendéncia para a
articulacdo social cada vez mais centrada no enclave do Mercado, aventando para a necessidade
de que fossem garantidas, pelo Estado, as condicoes de existéncias de diferentes “enclaves so-
ciais” (formas de associacdo humana criadas pela variedade de conceptualizacio dos objetivos
basicos e pelos seus correspondentes sistemas especificos de organizacao).
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da legislacdo sobre o tema dos institutos e politicas estatais do patrimonio
no Brasil, das duas ultimas décadas.

2. Democracia cultural em patriménio e a posicao delimitativa e
condicionante do Estado

Um primeiro esforco rumo a democracia cultural em patrimonio é conceitual,
e impende problematizar conceitos como os de Cultura Oficial e Nao Oficial,
e a correspondente distin¢do entre Patrimonio Oficial e Nao Patrimonio.
Quijano’ lanca luzes nessa problematizacao acusando a Cultura Oficial de
ser um instrumento de dominacao nas sociedades, manifestado: na distin¢ao
entre o Publico e Nao Publico® a essa Cultura Oficial; na imposicdo a esse
Nao Publico de um insuportavel e empobrecedor “vacuum cultural”; no
tender dessa Cultura Oficial a uma unidade, e ndo a uma pluriversalidade,
com a correspondente violéncia simbolica desse processo de reducao uni-
taria; na associacao entre a expertise nessa Cultura Oficial e o controle dos
mais importantes recursos sociais e materiais da sociedade em questao. E
ele defende, contra esse teor de dominacdo da Cultura Oficial, processos
de resisténcia, que ele ja observa estarem acontecendo no mundo, e que
tensionem essa Cultura Oficial a se abrir, mesmo que nao sem resiliéncia
de sua parte, a um contra publico, deliberado e hostil, afeto a uma contra-
cultura que brota dos proprios grupos sociais dominados®. Partindo desse
convite de revisao conceitual de Quijano, advém-nos a seguinte pergunta
delimitativa na identificacdo do patriménio cultural: o que entra no escopo
de definicao da institui¢do “patrimonio cultural” no Brasil, quem oferece as

7 QUIJANO. Dominacion y cultura. (notas sobre el problema de la participacion cultural),
2014.

8 Segundo Quijano (2014, p. 668), o ndo publico engloba “grupos sociais que nao participam
— seja porque existem barreiras sociais que o impedem, ou porque nao tém motivacoes ade-
quadas, ou porque rechacam essa participacédo — do ambito de acao das instituicoes estatais que
promovem atividades culturais, especialmente atividades artisticas e intelectuais caracteristicas
das elites, das gentes cultas. O conceito trata de dar conta de um problema de néo participacio
na funcido da cultura.”

9 Paiva (2017) arrola alguns movimentos, no Brasil, de um contra uso ou de uma resisténcia
a projetos estatais que violavam o senso de valor comunitario do patriménio cultural ou que
atentavam contra a sua preservacdo, como sio: o Grupo Direitos Urbanos, do Recife (2008);
o coletivo Sal da Terra, de Ribeirdo Pires (regiao metropolitana de Sao Paulo) pela preservacio
da Fabrica de Sal — Cotelessa, o Movimento Viva Gasometro, em Porto Alegre; o Movimento
Parque Augusta, na regiao central de Sao Paulo.
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fontes de sua construcao narrativa e como suas manifestacdes antropologicas
sao reconhecidas e manejadas pelo Estado e pela sociedade?

O segundo passo de uma investigacao delimitativa inquire a relacao
entre o Estado e a fonte de producao cultural. Lopes'® analisa essa relacao,
em um processo de democracia cultural, no que chama de trés “geracoes
de politicas culturais”. A politica cultural de primeira geracao, que retoma
o modelo francés de democratiza¢do da cultura, dos anos 1960, privile-
giava a ampliacao do acesso publico a Cultura Oficial, mas essa estratégia
acabava por ser centralizadora, paternalista, elitista e essencialista dos bens
culturais. Na segunda geracao, a democracia cultural é assumida como uma
politica pelo “emporwement por parte das populacoes, auto-consciéncia dos
constrangimentos holisticos a que estdo submetidas e das possibilidades de
emancipacao”'!, enfocando demandas “de baixo para cima e de dentro para
fora” nas comunidades produtoras. Mas, também tal politica corre o risco
de sucumbir ao populismo e ao voluntarismo da miscelania dos animadores
culturais'?. Entre esses dois polos estaria a democracia cultural em politicas
de terceira geracao, como as defende Lopes'’, essas que tornam o direito a
cultura, tanto individual como coletivo, concretizavel em servicos publi-
cos pela liberdade de todas as linguagens e formas de expressdo cultural,
mas onde, sem abdicar de critérios de qualidade, tais critérios adviriam
da construcéo intersubjetiva, provisoria e sempre conflitual, nos espacos
institucionais e politicos. Essa ultima forma de democracia cultural é de
incidéncia transversal, incluindo a criacédo, distribuicao e recepcao de bens e
obras culturais, colocando a formacéo de publicos — ptblicos no plural, com
varias perspectivas, e ndo a formacéo de “uma audiéncia” adestrada — no seu
alicerce; e ela, conclui Lopes'*, pressupode, justamente, uma normatividade
da relacao social institucionalmente enquadrada que constitui esse publico,
ou seja, instaura uma nova relacao das pessoas com as instituicoes, pois:

(...) os dispositivos institucionais permitem, assim o defendo, incorporacoes
mais consolidadas e duraveis, desde que os recursos técnicos, humanos e

10 2009.

11 LOPES, 2009, p. 5.
12 LOPES, 2009, p. 7.
13 LOPES, 2009.

14 LOPES, 2009.
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financeiros assim o permitam e desde que a concepcéo aberta de democracia
cultural esteja no seu centro de gravidade. Muitos anos de luta por fora e mes-
mo contra as instituicoes tiveram como melhor resultado a relativa abertura
de algumas delas, na sua autonomia relativa, aos conceitos mais avancados de
democracia cultural. Nesses conceitos avancados deve constar, precisamente,
que o poder institucional nao é um fim em si mesmo, assim como néo o sio a
animacao e a mediacdo socioculturais. As instituicdes culturais podem funcionar
de forma reticular, como “processo multiplo de socializacdo cultural” aberta a
composicao, também multipla, das disposicdes dos agentes'.

O Estado Brasileiro, nessas politicas culturais, segundo a avaliacao de
Chaui', tinha uma tendéncia antidemocratica, principalmente em dois de
seus posicionamentos: o do Estado como produtor de cultura e o do Estado
como negociador de cultura. No primeiro, o Estado capturava as criacoes
culturais (essas, de cunho mais antropologico e Nao Oficial), abstraindo-as
para compor uma unidade de “Cultura Nacional (Oficial)”, mas valendo-se
de uma seletividade nem sempre equitativamente inclusiva e de uma sin-
tese que desconsiderava as tensoes sociais (de classe, étnicas, de género)
dentro das quais as culturas eram geradas; na segunda orientacao, o Estado
assumia o dever de “modernizar as culturas”, ou seja, induzi-las a légica da
“industria cultural”"’.

Foi apenas a partir da gestao do Sr. Gilberto Gil, no Ministério da
Cultura (2003-2008), adverte Rubin'®, que laivos de uma politica cultural
democratica comecaram a confrontar as tristes tradi¢coes de auséncia, autori-
tarismo e instabilidade dessas politicas, no Brasil, culminando nas 53 metas
do Plano Nacional de Cultura (Lei 12.343/10). Tal Politica Cultural demo-
cratica, para Gil, buscava articular trés dimensoes da cultura: a simbolica,

15 LOPES, 2009, pp. 9-10.
16 LOPES, 2008.

17 Calabre (2007, p. 6) afirma que essa orientacdo ficou mais forte, no Brasil, a partir dos anos
1990, e um dos seus desdobramentos foi a conversio das fontes de recursos para cultura de,
antes, majoritariamente publicos, para, agora, majoritariamente advindos da inciativa privada,
ainda que, paradoxalmente, por meio de investimentos que importavam em rentncia fiscal.
Essa conversdo acabou sendo a tonica da antiga Lei Sarney (Lei 7.505/86) e da atual Lei do
Programa Nacional de Apoio a Cultura (Lei 8.313/91). E, nessa conversao, como a cultura
passou a depender dos calculos de conveniéncia (em marketing cultural e em retorno dos
investimentos) dos seus investidores, esses recursos ficaram muito concentrados em grandes
producdes, artistas notaveis e em capitais (notadamente, em metrépoles).

18 2007.
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ao resgatar, reconhecer e equalizar o valor das diversas formas de producéo
simbolica espalhadas pelo pais; a cidada, pela equidade e universalidade no
acesso aos bens culturais e aos recursos ao seu fomento; e a econémica, por
um desenvolvimento que evite monopélios e a exploracao predatéria dos
recursos humanos, naturais e culturais e que gere valor e sustentabilidade
para seus produtores'®.

A democracia cultural exige, assim, uma posicdo delimitativa e con-
dicionante do Estado que reconheca o papel da cultura na vida humana e
que atue em prol da “cidadania cultural”, enquanto “o direito de acesso as
obras culturais produzidas, particularmente o direito de frui-las, o direito
de criar as obras, isto é, produzi-las, e o direito de participar das decisoes
sobre politicas culturais™. E, portanto, sdo, neste estudo, indicativos de um
processo dessa democracia cultural em patrimonio a checagem da posicao
do Estado, a partir da operacao dos instrumentos e politicas patrimoniais:
1) no reconhecimento e delimitacao dos diferentes enclaves patrimoniais;
2) na formacéao de publicos plurais; 3) no condicionamento da vitalidade
comunitaria com o patrimonio, e 4) na cidadania em politicas patrimoniais
e em sua gestao.

E, por fim, nessa posicao do Estado face a comunidade originaria do
patrimonio, também se deve questionar que apoio o Estado pode providen-
ciar e como ele deve ser acionado e estabelecido. Na linha dessa discussao,
Botelho?! destaca que ha dois tipos de estratégia de articulacao entre o
Estado e a dimensao antropolégica da cultura: a estratégia “do ponto de
vista da demanda”, em que esses atores do cotidiano formulam pleitos de
apoio e financiamento ao Estado, e onde ganha énfase a acao articuladora
do governo local; e a estratégia do “ponto de vista do aparato governamental
global”, onde a dimensao antropolégica precisa, de alguma forma, ajustar-se
para penetrar no circuito mais organizado do aparato Estatal Nacional. O
acionamento Estatal pela estratégia da demanda, por envolver maior protago-
nismo comunitario, traz as bases de valoracao e de gestao do bem para mais
proximas de seu local de origem, fortalecendo a vitalidade e a sensibilidade
patrimonial. Mas, processos do ponto de vista do aparato governamental,
se ndo assumirem as posicoes do Estado Produtor ou Negociador de Cul-

19 MINISTERIO DA CULTURA. 2009.
20 CHAUI, 2008, p. 65.
21 2001, p. 75.
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tura, podem gerar politicas transversais condicionantes que sao, também,
muito Uteis ao articularem os diversos interesses, muitas vezes antagonicos,
envolvidos no patrimonio.

3. Rumos programaticos de uma democracia cultural em
patriménio no Brasil

Sobre a construcdo do conceito e do escopo do patrimonio oficial no Brasil,
é preciso lembrar que o pais, ja no inicio da institucionalizacdo do Servico
de Patrimonio Historico e Artistico Nacional (SPHAN), nas primeiras dé-
cadas do século XX (pelo Decreto Lei 25/37), vivia uma disputa intelectual
na definicdo do que seria esse “patrimonio oficial” e quais os seus grupos
produtores. Por um lado, inspirado em um forte momento intelectual de
discussao do que era a identidade nacional brasileira, no inicio do século XX,
e que incluia, entre outros, pensadores como Gilberto Freyre (1900-1987),
Sylvio Romero (1851-1914), Euclides da Cunha (1866-1909), Alberto Torres
(1865-1917), Oliveira Viana (1883-1951), Guerreiro Ramos (1915-1982),
além de literatos e artistas ligados ao modernismo, como Mario de Andrade
(1893-1945), afirmava-se a cultura popular e mestica como a manifestacao
mais auténtica da identidade nacional brasileira, e que o patrimoénio de-
veria espelhar essa riqueza. No outro lado da disputa, havia uma linha de
pensamento que, segundo Chuva** e Fonseca”, foi a que predominou nas
primeiras décadas do SPHAN, que lutava pela identificacdo e retencao, no
pais, de expressoes excepcionais e auténticas da arte e da historia nacional,
segundo padroes estéticos universais, como uma estratégia de modernizagao
do “patrimonio oficial” brasileiro.

Foi a predominancia do segundo lado dessa disputa, no periodo cha-
mado por Fonseca** como “fase heréica” do SPHAN (1937-1967), que fez
esse ente estatal se concentrar nos processos de tombamento, enquanto
instrumento de preservacao e, nesses processos, visar, principalmente: (1)
o patrimonio cultural edificado, com destaque aos bens de estilo Barroco
Colonial vinculados a matriz lusitana da populacéo, e aos conjuntos cons-
trutivos mais homogéneos, em termos arquitetonicos, situados em cidades

22 2012.
23 2009.
24 2017.
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do Sudeste e do Nordeste; (2) as obras artisticas antigas, excepcionais e de
valor universal, de producao brasileira ou de artistas radicados no Brasil,
passiveis de serem inscritas no Livro das Belas Artes, o mais valorizado
do SPHAN da época; (3) os suportes materiais que testemunhassem fatos
histéricos nacionais envolvendo Instituicoes de Poder (Orgaos do Estado,
Elites Economicas, Igreja Catolica e Forcas Armadas). Ficaram esquecidos
nessa fase e, assim, excluidos do modelo simbolico de identidade brasileira,
como um “nao patrimonio”, os legados das culturas africana radicada no
Brasil, indigena nativa e popular®.

A partir de 1970, esse escopo comeca a mudar, segundo Lima*, em
virtude nao s6 de um debate sobre a diversidade e a dinamicidade na pro-
ducéo e reproducao da cultura, como também por importantes mobilizacoes
sociais por direitos, justica, inclusao e reconhecimento cultural. O Movimento
Negro Unificado, por exemplo, segundo Campos?’, passou a lutar contra o
racismo no Brasil e por acdes afirmativas para supera-lo, contribuindo em
debates tais como os travados na Primeira Convencao Nacional do Negro
pela Constituinte. Essas mobilizacdes, agregando-se a atuacao de consti-
tuintes negros, como Benedita da Silva (PT/R]) e Carlos Alberto Ca¢ (PDT/
R]), culminaram na conquista do direito expresso no art. 68, do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, que reconheceu a propriedade das
terras de quilombos as suas comunidades, e classificou seus testemunhos
histéricos como patrimonio nacional (art. 216, § 5).

Somando-se a isso, em 1975, surgiu o Centro Nacional de Referéncias
Culturais (CNRQO), reforcando a ideia de cidadania cultural pela defesa do
patrimonio do saber-fazer, da valorizacdo das culturas locais, da insercao
na vida comunitaria e da democratizacao no acesso e na participacao nas
politicas culturais. E uma reorientacdo do SPHAN, na chamada “fase mo-
derna”® inicia-se com graduais reconhecimentos, como patrimonio oficial,
daqueles, antes, “ndo patrimonios” de matriz indigena, afro-brasileira e
popular. Paradigma dessa reorientacdo no SPHAN, alias, foi o tombamento,

25 Denunciam o padrdo autoritario, colonialista e hierarquico assumido na adulacio ao
reconhecimento patrimonial e memorial referente a atuacdo dos colonizadores europeus, ao
preco da imposicao do esquecimento ao que perpassava a vida da grande massa da populacao
brasileira, varios estudiosos, tais como: DOMINGUES e FUNARI (2009), LIMA (2014),
MARINS (2016), GURAN (2017), CAMPOS (2017), FERREIRA e SANTOS (2018).

26 2014.
27 2017.
28 FONSECA, 2017.
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em 1986, do primeiro santuario nao catolico do Brasil, o Terreiro de Can-
domblé Casa Branca do Engenho Velho, em Salvador, o Tlé Axé Iya Nasso
Oka, considerado um dos mais antigos e uma referéncia a essa religiao no
pais. Segundo o relato de Gilberto Velho?, a época, um dos membros do
Conselho do SPHAN e relator desse processo, houve uma votacdo apertada,
com profundas divergéncias valorativas e conceituais entre os conselheiros
e conduzida sob a pressdo aguda entre, de um lado, um publico catélico,
conservador e/ou racista, e, de outro, a mobilizacdo social, intelectual, ar-
tistica e religiosa em prol da cultura afro, em Salvador.

A partir desses fatos surgem novos critérios patrimoniais, como o da
“Referéncia Cultural” — enquanto ligacao intensa do bem com a vida do povo
— e os valores a ela correspondentes de “heranca, fruicdo e memoria”, esses
que comecam a disputar espaco com os “critérios oficiais” de “monumenta-
lidade, excepcionalidade e exemplaridade™, antes prioritarios no SPHAN.

No projeto de renovacéo institucional proclamado a partir da Consti-
tuicao Federal Brasileira de 1988 (CF/88) houve um impulso a tardia de-
mocratizacao substantiva do pais, incluindo tracos de democracia cultural.
Na dimensao do patrimoénio cultural, esse impulso se manifestava:

(1) na ampliacao, em sede Constitucional, ou seja, como politica de

Estado, do espectro de sentido do patrimonio, agora, cultural, fazendo-o

alcancar quaisquer bens “portadores de referéncia a identidade, a acdo, a

memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (art.

216, CF/88), defendendo os legados de uma sociedade multicultural®,

e alterando nao so a anterior prioridade ao patrimoénio artistico (mais

técnico e especializado) como também o propésito de compor “UMA»

Cultura Nacional Oficial;

(2) no reconhecimento do Patrimonio Imaterial (Decreto n. 3551/00), e

no seu foco nas iniciativas e inclusdes das comunidades nos processos

de identificacéo, valoracao, gestdo e fruicdo desse patrimonio, vivo em
si; e ainda,

29 2006, p. 239.
30 SOARES, 2009, p. 125.

31 Apesar de nossa Carta Politica vigente néo propor um Estado Plurinacional, como o fez a
Bolivia (na Constituicéo de 2009) e, também, o Equador (na Constituicio de 2008) (GRIJALVA,
2009; ROJAS TUDELA, 2017), ela estrutura uma Nacdo (logo, ndo é Plurinacional) plural ou
multicultural. E o seu art. 216, que versa sobre o patrimoénio cultural, ¢ um dos dispositivos
onde essa razdo publica se manifesta.
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(3) pela visao de maior organicidade entre patrimoénio e vida social,

fortalecendo a conexao entre cultura, territorio e desenvolvimento

local, e evocando uma gestdo patrimonial compartilhada entre Uniao,

Estados, Municipios, Sociedade Civil e Comunidade.

O sistema do patrimonio no Brasil também se orienta, a partir desse novo
regime constitucional, pelos principios democraticos de descentralizacao
estatal administrativa, quando define o dever de prote¢do do patrimonio
cultural como competéncia comum entre Unido, Estados e Municipios
(art. 23, 111, da CF/88). A partir dai, cada uma dessas instancias federativas
comecou a criar Instituicdes Patrimoniais proprias, aproximando as acoes
publicas com as necessidades do patrimonio local. Além disso, a criacao de
instituicdes como os Conselhos de Patriménio ou de Cultura, em Estados
e Municipios, passou a conclamar a sociedade civil a, também, discutir e
decidir sobre o seu patrimonio cultural®.

Notamos, portanto, que um projeto de democracia patrimonial no
Estado Brasileiro esta, pelo menos, esbocado. Em termos dos alcances de
seu impacto, porém, é preciso discutir como ele tem afetado os contor-
nos dos dois principais instrumentos de protecao patrimonial do pais — o
Tombamento e o Registro dos Bens do Patrimonio Imaterial. E € isso o que
discutiremos a seguir.

4. A delimitacao dos enclaves patrimoniais nos instrumentos estatais
de protecao

Criado em 1937 e principal instrumento de protecao do patrimonio material
do Brasil, o Tombamento, segundo Miranda®, é ato administrativo estatal
que declara um bem como sendo de valor cultural e o regula segundo um
regime juridico privado, mas de interesse publico. Apds o devido processo
legal no IPHAN, que pode ser provocado por qualquer cidadao, associacao,
governante ou por especialista técnico da instituicao, o tombamento gera
o registro do bem moével ou imével em um dos quatro Livros do Tombo
Nacionais (Livro do Tombo Arqueologico/Etnografico/Paisagistico; Livro
do Tombo Historico; Livro do Tombo das Belas Artes; Livro do Tombo das
Artes Aplicadas).

32 NASCIMENTO e SCIFONI, 2015.
33 2006, p. 109.
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Diante dos problemas, acima citados, na seletividade entre o “patrimonio
oficial” e 0 “ndo patrimonio”, no Brasil, a democracia nos tombamentos se
manifestou na diversificacdo do rol dos bens tombados, em casos como:

os primeiros tombamentos de areas remanescentes de quilombos (2002), em
acordo com a protecdo a esses testemunhos prevista na Constituicao; o inicio
do programa Legados da Imigracdo, que resultou no tombamento de diversos
bens relacionados a imigracao alema, italiana, ucraniana e polonesa em Santa
Catarina (2007); o tombamento da Casa de Chico Mendes, entendida como
testemunho singular de um processo social relevante para o pais (2008); a
portaria de criacdo da chancela de Paisagem Cultural (2000); o primeiro tom-
bamento relativo a cultura indigena, protegendo como patrimonio nacional os
locais sagrados dos povos do Xingu (2010), e, por fim, os primeiros tomba-
mentos relativos ao patriménio naval (2010), protegendo quatro embarcacoes
tradicionais e o acervo do Museu Nacional do Mar **.

Para analisar a democracia nessa diversificacao, dada a impossibilidade
de percorré-la toda, vamos nos deter na discussao sobre os tombamentos
de bens do patrimonio religioso afro-brasileiro, que ¢ um dos que tem os
debates mais adiantados, até entdo. Ferreira e Santos®’, analisando esses
bens, atestam que houve uma janela de oportunidades, com o desgaste dos
regimes autoritdrios, a partir dos anos 1980, para as demandas de demo-
cratizacdo e de combate a discriminacéao racial, no Brasil; e, nessa janela,
atores sociais mobilizados (movimentos negros e associacoes de candomblé)
e algumas agéncias publicas (como o proprio IPHAN e o CNRC) comecaram
a atuar pelo tombamento de bens representativos desses grupos, ensejando
o paradigmatico tombamento do Terreiro Casa Branca, em 1986 (acima
citado), e os que o seguiram’®.

O reconhecimento social ao patrimonio cultural afro-brasileiro exigia,
também, uma posicao estatal condicionante desse consenso, o que, segundo

34 PORTA. 2012, p. 12.
35 2018, p. 82.

36 Segundo Santos (2019), uma desconfianca surge, pelo ritmo dessa abertura de que ela seja
mais simbolica do que factual, ja que, desde Casa Branca, o proximo terreiro so foi tombado
pelo IPHAN, 14 anos depois. Atualmente, ha 11(onze) terreiros tombados definitivamente pelo
IPHAN, 9 deles so na Bahia.
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Lima”’, foi induzido por Politicas de Estado e de Governo, tais como a criacéo
de o6rgdos especiais — como a Secretaria Especial de Politicas de Promocéo
da Igualdade Racial (2003) e a Fundacao Cultural Palmares (1988) — e a
edicdo de Leis, como o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/10) e
a Lei 10.639/03, que incluiu a histéria da cultura africana e afro-brasileira
no ensino basico.

Apesar dessas conquistas serem importantes, um processo mais amplo
de reconhecimento dos enclaves culturais de origem afro-brasileira precisa ir
mais longe. Ferreira e Santos™, e também Marins*, problematizam, nesse
sentido, que, no caso dos tombamentos de locais religiosos afro-brasileiros,
esses: 1) ainda tém se detido em terreiros de candomblé, em detrimento
das demais religides afro-brasileiras; 2) concentram-se muito em estados
como a Bahia, quando existem terreiros espalhados por todo o pais; 3) a
burocracia exigida para tais reconhecimentos nao ¢ muito pertinente para
este tipo de patrimonio, pois seus procedimentos sao técnicos e os docu-
mentos exigidos, como os que provam a “viabilidade” do pedido (tais como
o da personalidade juridica dos requisitantes e o da regularizacao fundiaria
do territorio), ndo lhe sdo compativeis, e por fim, 4) a protecdo limita-se a
inscricdo, com pouca interatividade entre o 6rgao estatal e a comunidade
de base do patrimonio.

Essas pendéncias parecem denotar uma certa etiquetagem dessa di-
versidade que ingressa no patrimonio oficial, ou, como denuncia Marins
(2016), que os critérios da busca do “puro” de africanidade (no caso do
puro “religioso” do candomblé), em detrimento de praticas culturais mais
sincréticas (como a umbanda), e da “localizacao” do patrimonio como um “o
tipico” a certos locais*, ainda insistem em permanecer. Ferreira e Santos™*
interpretam isso como algo decorrente da ainda pouca porosidade das bu-
rocracias estatais de patrimonio aos movimentos culturais disseminados no
pais. A estrutura organizacional do IPHAN, ainda enxuta demais, e, assim,

37 2014.
38 2018.
39 2016.

40 Marins (2016, p. 24) reconhece que essa tendéncia de afirmar patrimonios tipicos espacial-
mente também se manifesta nos tombamentos de bens da emigracéo, que é um patrimonio que
tem sido etiquetado como proprio ao Sul do pais, eclipsando o reconhecimento das emigracoes
no norte e nordeste do Brasil.

41 2018.
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insuficiente para as exigéncias dessa diversidade cultural, também dificulta
operar tal porosidade*.

A superacao dessas pendéncias depende da mudanca de logica dentro
da propria entidade de protecdo. Guran® verifica, nesse sentido, um esforco
do IPHAN para renovar-se e fazer frente a esses desafios, com acoes como
a criacdo do Grupo de Trabalho Interdepartamental e Interdisciplinar para
estudos relativos aos Remanescentes de Quilombos, criado em 2011, do
Grupo Interdepartamental para a Preservacao do Patrimonio Cultural de
Terreiros, e do avanco, nos Registros dos Bens do Patrimonio Imaterial, da
proporcao entre os bens de referéncia afro-brasileira (12), em relacéo ao total
do bens registrados (40). Essa mudanca de logica levou o IPHAN a indicar,
em 2014, a candidatura do Sitio Arqueologico Cais do Valongo, considerado
o primeiro bem ligado a diaspora africana nas Américas, a lista do Patrimonio
Mundial, indicacao aprovada, por unanimidade, na 41a Reunido do Comité
do Patrimonio Mundial da UNESCO, na Cracévia (Polonia), em julho de
2017*. O tensionamento dessa indicacdo se da pelo Estado reconhecer o
crime cometido contra essa parcela da humanidade, e sua possivel ressonancia
na interpretacdo do patrimonio edificado colonial, antes ovacionado, mas
profundamente enraizado nessa matriz social escravocrata.

O “nao patrimonio” também se reproduzia na falta de um instrumento
capaz de reconhecer o grande leque de bens culturais imateriais. Para a tutela
desses bens, ja que o tombamento s6 protegia os bens da elite empossada,
e se antecipando a Convencao para a Salvaguarda do Patrimoénio Cultural
Imaterial (UNESCO, 2003), foi criado, no Brasil, em 2000, o instrumento
do Registro dos Bens do Patrimoénio Cultural Imaterial. Segundo Pelegrini®,
pelo Registro, e pelo Programa Nacional de Identificacao e Referenciamento
de Bens Culturais de Natureza Imaterial, ambos criados no Decreto 3.551/00,
o Estado Brasileiro passou a reconhecer, documentar, socializar as informa-

42 Segundo dados da Controladora Geral da Uniao (BRASIL, 2019) eram, no IPHAN, em 2019,
920 funcionarios efetivos, sendo 332 cargos comissionados.

43 2017.

44 Segundo Guran (2017, p. 222), “pela sua excepcionalidade e valor simbolico, ja reconhecido
pelo projeto Rota do Escravo (UNESCO, 2013), o Cais do Valongo é considerado o mais
contundente lugar de memoria da diaspora africana fora de seu continente de origem, sendo
testemunho material irretorquivel do trafico atlantico de africanos escravizados, hoje justamente
considerado crime contra a humanidade”. Estuda-se que por tal cais, entre 1774 ¢ 1831, podem
ter passado até um milhao de africanos.

45 2008.
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coes e apoiar a existéncia da referéncia cultural, assumindo o compromisso
publico com politicas de financiamento e apoio de acoes voltadas a sua
reproducédo. O registro do bem do patrimoénio imaterial se da em algum
dos quatro tipos de livros, esses que, em suas definicdes, ja indiciam uma
importante abertura conceitual ao patrimonio:

[ —Livro de Registro de Saberes: Criado para receber os registros de bens
imateriais que retinem conhecimentos e modos de fazer enraizados no
cotidiano das comunidades. Os Saberes sao conhecimentos tradicionais
associados a atividades desenvolvidas por atores sociais reconhecidos
como grandes conhecedores de técnicas, oficios e matérias-primas que
identifiquem um grupo social ou uma localidade. Geralmente estéo as-
sociados a producao de objetos e/ou prestacao de servicos com sentidos
praticos ou rituais;

11 — Livro de Registro das celebracoes: (...) Celebracoes sao ritos e fes-
tividades que marcam a vivéncia coletiva de um grupo social, sendo
considerados importantes para a sua cultura, memoria e identidade;
acontecem em lugares ou territorios especificos e podem estar relacio-
nadas a religido, a civilidade, aos ciclos do calendario etc. Sao ocasides
diferenciadas de sociabilidade, que envolvem praticas complexas e
regras proprias para a distribuicao de papéis, preparacao e consumo de
comidas e bebidas, producéo de vestuario e indumentarias, entre outras.
Folguedos marcam ritualmente a vivéncia do trabalho, da religiosidade
e do entretenimento;

[T - Livro de Registro das Formas de Expressao: (...) Trata-se da apreen-
sdo das performances culturais de grupos sociais, como manifestacdes
literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas, que sdo por eles consi-
deradas importantes para a sua cultura, memoria e identidade.

IV —Livro de Registro dos Lugares: Nele sao inscritos os mercados, feiras,
santudrios e pracas onde se concentram e/ou se reproduzem praticas
culturais coletivas. Os Lugares sdo aqueles que possuem sentido cultu-
ral diferenciado para a populacao local, onde sao realizadas priticas e
atividades de naturezas variadas, tanto cotidianas quanto excepcionais,
tanto vernaculas quanto oficiais*.

46 IPHAN. s.d (a).
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Sobre os critérios da afericao do valor patrimonial nos processos de
registro, esses também tém reforcado uma analise desde dentro da dimenséo
antropoldgica da cultura, ndo mais submetendo-a a algum padrao (universal
ou nacional) externo de juizo. Informa Porta*’, que esses critérios tém sido
“arelevancia do bem para a memoria, a identidade e a formacéo da sociedade
brasileira, o que deve ser comprovado por sua continuidade histérica”, esta
que significa a permanéncia das caracteristicas dessas expressoes, mesmo que
sofram atualizacoes, e a ocorréncia do processo de transmissao do bem ha
pelo menos trés geracoes. Além desses critérios, o condicionamento estatal
por Programas como o Cultura Viva (com os Pontos de Cultura, Pontoes
de Cultura, Prémio Cultura Viva etc.), hoje Politica Nacional de Cultura
Viva (Lei 13.018/14), demonstram uma postura de disparo pela demanda
comunitaria® e também cooperaram para uma democracia cultural no
acesso aos recursos.

A gestao desses bens registrados ainda conclama suas comunidades
produtoras a participar dos Planos de Salvaguarda dos Bens do Patrimo-
nio Imaterial, estes que, segundo orientacoes do Termo de Referéncia do
IPHAN®, sio um planejamento estratégico elaborado e executado em inter-
locucéo entre Estado, comunidade e prefeitura, decidindo sobre: condicoes
de producao e reproducao cultural do bem; estratégias de mobilizacao e de
conhecimento da comunidade sobre ele; a constituicdo de comités e meios
participativos para sua gestdo; a promocao de sustentabilidade material e
educacional da pratica cultural; e o planejamento e a execucdo dos meios
de sua difusdo e valorizacio.

Apesar de que, segundo Marins™, a institucionalizacdo do patrimonio
imaterial no Brasil, projetando um protagonismo social antes inimaginado
nas acoes protetivas do IPHAN, foi um dos fatos metodologicamente mais
renovadores do conceito de patrimonio e da pratica de sua protecao, reper-
cutindo até mesmo nos tombamentos™, factualmente, esse protagonismo
social ainda esta longe de ser o ideal. Isso porque, continua o autor’, mesmo

47 2012, p. 53.

48 Lacerda (2010).
49 TPHAN. s.d. (b).
50 2016.

51 Ver, nesse sentido de protagonismo social nos tombamentos, os estudos de NASCIMENTO
e SCIFONI, 2015; PORTA, 2012.

52 MARINS, 2016.
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que a maioria dos processos de Registro de Bens do Patrimonio Imaterial
tenham sido iniciados por representantes das coletividades originarias, varias
dessas propostas foram estimuladas e apoiadas por técnicos do IPHAN e
do Centro Nacional de Folclore e Cultura Popular, dada a propria comple-
xidade dos dossiés justificativos exigidos para esse Registro; e isso sugere
a persisténcia de um espirito, ainda, centralista do Estado, legitimado pela
métrica do rigor técnico, tao pujante na fase herdica do IPHAN, e que se
contrapde ao “papel apenas declaratorio™” do valor patrimonial que deveria
assumir o Estado em uma logica delimitativa de democracia cultural. Além
disso, foram mais de 200 tombamentos (do patrimonio material) e apenas
40 registros (do patrimonio imaterial) realizados de 2000 até hoje, o que
sinaliza que a atencao da entidade estatal continua maior na tutela daqueles
“patrimonios oficiais” de costume.

Podemos entender, assim, que as alteracoes das logicas conceituais, de
critérios e processuais dos institutos publicos de protecido do patrimonio
cultural brasileiro indicam uma democracia cultural, apesar de restarem
algumas resiliéncias dos antigos padrdes e processos oficiais centralistas.
Esses indicativos sdo o enriquecimento e a diversificacdo do rol patrimonial,
incluindo o patrimonio antes esquecido, o esforco das instituicdes pelo
reconhecimento do protagonismo e do envolvimento das unidades sociais
produtoras desse patrimonio e as tentativas de construcao compartilhada
dos Planos de Gestdo desses bens (notadamente, dos bens imateriais).

Mas esses indices delimitativos dos enclaves patrimoniais nao sao sufi-
cientes para concretizar tal democracia. A funcéo protetiva desses enclaves
depende de uma posicao estatal ativa de condicionamento de sua producao
e reproducao, condicionamento, este, que inclua a articulacao sistémica das
varias funcoes sociais a eles necessarias (e de suas respectivas instituicoes)
e a redistribuicao mais equitativa dos recursos sociais em seu apoio. Qual e
como tem sido, entdo, essa posicdo de condicionamento estatal a vitalidade
do patrimonio em seus espacos e comunidades de origem?

5.Tensdes no condicionamento estatal a vitalidade social do patriménio

Apesar do patrimonio cultural ser, dentre os direitos culturais, o que remonta
ao passado e a memoria, e que isso implica uma insercao muito peculiar dele

53 MENESES, 2012, apud MARINS, 2016, p. 17.
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na dinamica da vida comunitaria, o seu manejo como “um ativo da memoria e
ndo como um passivo da nostalgia™* tem problematizado logicas preservacio-
nistas mais rigidas, como as das “cidades monumentos™”, e os seus possiveis
efeitos de “coisificacao patrimonial”. A democracia patrimonial envolve um
processo de humanizacao do patriménio, pelo viés da cidadania cultural, e
isso implica atentar para a vitalidade da memoria que ele testemunha, a sus-
tentabilidade do suporte onde ele se expressa e para os seus multiplos usos
primarios (memoriais, pedagogicos, representativos e identitarios) e secun-
darios (economicos, politicos, demarcatorios). Mas, tem o Estado brasileiro
se posicionado para condicionar essa humanizacéo patrimonial?

Dada a extensao do tema, aqui, vamos objetivar a analise dessa posi-
cdo estatal sobre as Politicas para centros historicos tombados. Nessas, a
critica a preservacao de “cidades monumentos” — critica muito suscitada
em algumas Cartas Patrimoniais (Carta de Veneza, 1964; Normas de Quito,
1967) e acentuada com a associacao entre o Patrimonio e a sua vocacdo
turistica — foi assumida, no Brasil, a partir dos Planos Governamentais de
Desenvolvimento da década de 1970. Em 1971, mencionam Friedman,
Aratjo e Daibert™, no Il Encontro de Governadores sobre a Defesa do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional (Compromisso de Salvador), a
questao se ampliou para além do mero desenvolvimento econdmico pelo
turismo, incluindo o tema do Planejamento Territorial Urbano e seu impacto
na qualidade de vida na cidade.

No ano de 1999, é lancado o Programa Monumenta — Programa de
Preservacao do Patrimonio Historico Urbano. Bonduki®” esclarece que o
programa realizava intervencoes estratégicas nos ntcleos histéricos urbanos
tombados no intento de qualifica-los como espacos publicos e gerar impactos
(econdmicos, urbanos, sociais e culturais) que garantissem a sustentabilidade

54 CONVENIO ANDRES BELLO, 1999 apud TELLO, 2010, p. 116.

55 Segundo Sant’Ana (2017, p. 141), no Brasil, a ideia de “cidades monumentos” esta relacio-
nada aos primeiros tombamentos de cidades histéricas como Ouro Preto, Mariana, Diamanti-
na, Tiradentes, Sdo Jodo del-Rei e Serro, nas décadas iniciais do SPHAN. Eram consideradas
como obras unitarias e idealizadas que, por isso, s6 manteriam a sua funcio de testemunho da
formacao historica, artistica e cultural brasileira se o seu manejo fosse fiel a sua integridade e
autenticidade, implicando usos restritos e 0 minimo de adaptacdes. Apesar de que o uso cor-
rente dessa nocao “tenha sido abandonado nos documentos do Iphan ja nos anos 1950, a nocao
de cidade-monumento permaneceu vigente, ainda que de modo nao exclusivo, na pratica de
preservacao até hoje em dia”.

56 2019.
57 2010.
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da preservacao, a qualidade de vida dos moradores e usudrios do patrimonio
e o desenvolvimento destas cidades. O Monumenta envolveu projetos em
26 cidades brasileiras e uma forte interacao com os municipios, por meio
de Unidades de Execucdo do Programa (UEP), mas o foco era o mercado
do turismo™®.

Esse tipo de Programa, com impactos de intervencao urbana, foi condi-
cionado pela promulgacio do Estatuto da Cidade (Lei no 10.257/01), que,
segundo Maricato™, foi uma conquista de décadas de luta de movimentos
populares, entidades profissionais, sindicais e académicas, pesquisadores,
ONGs, parlamentares e prefeitos, para reunir em uma lei, com um enfoque
holistico, aspectos relativos ao governo democratico da cidade, a justica
urbana e ao equilibrio ambiental, orquestrando os negocios urbanos e o
direito a moradia e combatendo a segregacao territorial e a cidade desuma-
na, desigual e ambientalmente predatoria. E, a partir 2003, por influéncia
do Estatuto da Cidade, o Monumenta, sem parar o financiamento de pro-
jetos de conservacao privados, passa a induzir uma insercao mais global
do Patrimonio Cultural nos Planos Diretores das cidades, como ocorreu
em Ouro Preto (MG) (Lei Complementar 29/06), Rio de Janeiro (RJ) [Lei
Complementar (LC) n. 111/11], Pelotas (RS) (Lei n. 5.502/08), Belém (PA)
(Lei n. 8.655/08), Porto Alegre (RS) (alteracdo da LC 434/99) e Sao Paulo
(SP) (nos Planos Regionais Estratégicos).

Segundo Bonduki®, desde o principio, houve uma clara tensao con-
ceitual sobre o sentido de sustentabilidade no Monumenta, oscilando entre
uma visao neoliberal, de reforco das atividades economicas de exploracao
turistica, e uma visao voltada a vitalidade das praticas e usos tradicionais.
O autor indica que, na maioria dos casos das intervencoes, o programa
conseguiu oferecer algum beneficio para seus moradores e usuarios tradi-
cionais (no minimo, o acesso a financiamentos subsidiados), mas envolveu,
também: 1) a logica da viabilidade do “negdcio da conservacao”; 2) uma

58 “O Monumenta é implementado nas cidades a partir da assinatura de convénios firmados
entre o Ministério da Cultura, prefeituras e/ou estados, mediante o qual se estabelecem as
atribuicoes de cada uma das partes, os valores a serem repassados e os prazos de execucéo das
obras. Para acompanhar e conduzir as acoes do Programa, sio formadas equipes compostas por
técnicos do municipio ou do estado em conjunto com o Iphan. As equipes compoem a Unidade
Executora de Projeto (UEP) que recebe orientacdes da Unidade Central de Gerenciamento, com
sede no Ministério da Cultura” (MINISTERIO DA CULTURA, s.d.).

59 2010.
60 2010.
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espetacularizacao patrimonial para inserir os espacos nos roteiros de entrete-
nimento e de consumo do turismo, moldando-os as exigéncias da “industria
cultural”; e 3) processos de gentrificacao das comunidades origindrias que
ndo se acomodassem aos dois aspectos anteriores.

Na sequéncia ao Monumenta, surgiu o Programa de Aceleracdao do
Crescimento/ PAC — Cidades Histéricas (2009-2016), que, segundo Fried-
man, Aradjo e Daibert®', foi o maior programa de investimento que o pais
ja teve neste ambito”. Nele, o Estado mantém a légica de transversalidade
publica, mas retoma a énfase em seu papel planejador, apostando em
investimentos em grandes obras de infraestrutura social urbana a fim de
contribuir para o “desenvolvimento acelerado e sustentavel”, na visao de
um “Sistema Nacional de Patrimonio Cultural”. O Programa foi marcado
pelos principios de planejamento e reabilitacao urbanos, gestao participa-
tiva, estimulo economico em cadeias produtivas locais, cidadania cultural
e educacdo patrimonial. Nos Planos de Acdo para Cidades Histéricas — um
planejamento estruturante de acoes estatais, elaborados por Estados, Mu-
nicipios, IPHAN, sob financiamento federal e de agéncias multilaterais, e
definindo a “area urbana de interesse patrimonial” a ser preservada — esses
principios se manifestavam nos objetivos de:

1. construir diagnésticos globais das cidades, envolvendo nao apenas a
situacao de seu patrimonio, mas também questdes urbanisticas, sociais e
economicas que permitam compreender os fatores que geraram a degra-
dacdo de seus centros historicos e definir a estratégia para enfrenta-los;
2. estabelecer um planejamento estratégico das intervencoes a realizar
para aumentar seu impacto na qualificacdo da cidade e otimizar os
investimentos;

3. trabalhar a partir da adesdo e do comprometimento das cidades com
anova politica de preservacao, ao invés de realizar uma selecao prévia,
4. articular gestores e politicas ptblicas de diferentes areas dos trés
niveis de governo que atuam nas cidades;

5. constituir instancias de participacao social,

6. associar os instrumentos de preservacao aos novos instrumentos de
gestdo e de desenvolvimento urbano, criados a partir do Estatuto das
Cidades ou presentes nos planos diretores das cidades;

61 2019, p, 634.
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7. garantir a presenca de funcoes diversificadas nos centros historicos,
recuperando seu papel referencial para as cidades;

8. garantir a permanéncia da populacéo ja residente e das atividades
tradicionais presentes nas areas a serem requalificadas®.

A evocacao protagonista, participativa e ativa dos municipios e das
comunidades é um indicativo que sinaliza uma democracia patrimonial
desses programas, ja que, segundo Paiva®, na nova logica de intervencido
urbana e de preservacao consolidada pela Constituicao Federal de 1988 e
pelo Estatuto da Cidade, o foco nos municipios, e em seus mapeamentos de
problemas locais e de solucoes adequadas, é nao sé a saida mais democra-
tica, como também a mais eficaz; apesar disso, nem sempre essa integracao
IPHAN-Estado-Municipios-Comunidades tem sido plenamente satisfatoria
em termos de equilibrio participativo nas ac¢oes de planejamento e de exe-
cucdo da preservacao.

Além disso, a tensdo entre as nocoes de sustentabilidade — comunitaria
ou mercadologica — desses Programas, tensao que pende mais para o mercado
(turismo), principalmente no caso dos projetos do PAC, ainda denotam que a
posicao de Estado como Produtor e Negociador da cultura estd presente e que,
nesses casos, a posicao de Estado Delimitador e Condicionador dos enclaves
culturais, por ser mais aberta a multiplas finalidades economicas, intimida-se,
ainda que essa tltima posicéo seja programatica em ambos os Programas.

Por fim, sobre o tipo de apoio estatal, podemos verificar que ambos os
programas envolvem positivas estratégias “do ponto de vista da demanda”
(ainda que a partir de Estados e Municipios, e ndo dos grupos), apesar de
serem também enlacadas, por exigirem transversalidade de acdes, em estra-
tégias do “ponto de vista do aparato governamental global™**.

6. Conclusoes

Essas analises da democracia do patrimonio cultural focaram duas funcoes
estatais que, a nosso ver, qualificam tal democracia: a funcao delimitativa
dos enclaves patrimoniais e a funcdo condicionante da vitalidade social
com o patrimonio.

62 PORTA, 2012, p. 68.
63 2017.
64 2019, p, 634.
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A funcéo delimitativa, que tematiza a relacio perceptiva e convivial entre
o Estado e as bases antropoldgicas do patrimonio, manifesta-se em indicati-
vos como: 1) a abertura do reconhecimento e da delimitacao dos diferentes
enclaves patrimoniais; 2) o esforco estatal pela formacao de publicos plurais;
3) o condicionamento da vitalidade comunitaria com o patrimonio; 4) a
cidadania cultural. E tais indicativos puderam ser constatados, se nao de
forma completa, pelo menos em termos programaticos, nas novas logicas
conceituais dos mais importantes instrumentos e politicas sobre o patrimonio
no Brasil. Quando tal projeto se realiza na acdo institucional concreta, porém,
apareceram algumas resiliéncias estatais aos antigos padroes centralistas e
nao democraticos. Mas, pode-se dizer que, na funcao delimitativa, essas
resiliéncias estdo, sim, sendo progressivamente vencidas.

A funcao condicionante do Estado, por sua vez, manifesta-se em acdes e
politicas concretas para promover: a vitalidade da memoria que o patrimonio
testemunha; a sustentabilidade do suporte onde ele se expressa e; os seus
multiplos usos primarios e secundarios. Aqui, mesmo que também hajam
sinais programaticos de uma logica democratica, as resiliéncias de velhas
formas de operacéo cultural ficaram mais demarcadas, principalmente na
feicao centralizadora do Estado planejador e na énfase, entre os varios usos
econdmicos possiveis, na economia pelo mercado do turismo.

Essas resiliéncias e falhas, porém, nio invalidam o projeto programa-
tico de democracia cultural do patrimoénio em curso, e nem devem sugerir
o aborto desse projeto. Ao contrario, a luta democratica é por superar as
barreiras dessas resiliéncias, tornando-se tal democracia uma “razdo publica”
de tal envergadura, que se possa reconhecer, cada vez mais, o patrimonio
como um importante fato antropologico, tal como o idealiza Tornatore.
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RESUMO: Essa investigacao analisou os principais instrumentos e politicas estatais
de protecdo do patriménio cultural no Brasil. A pesquisa questionou se as alteracdes
realizadas nesses instrumentos e politicas, nas ultimas décadas, cooperaram para um
processo de democracia cultural no pais. Em funcéo da amplitude do tema, essa demo-
cracia foi verificada nas seguintes categorias indicativas: acoes estatais para delimitar e
reconhecer os mais diversos enclaves patrimoniais; e acdes estatais para condicionar a
vitalidade e a reproducédo da vida comunitaria com esse patrimonio. Para inferir essa
democracia cultural, foi realizada uma revisao critica da literatura e sobre a legislacio
sobre o tombamento, o registro do patrimonio imaterial e sobre as politicas culturais
e de investimento estatal federal no patrimonio. Como resultados, verificou-se que as
transformacoes nesses instrumentos e politicas estéo alicercadas em uma base legal e
politica programatica de democracia cultural. Mas, sao pontuados, ainda, alguns entra-
ves e resiliéncias institucionais em consolidar essa democracia no ritmo e na dimensao
que ela exigiria no Brasil.

Palavras-chave: democracia cultural do patrimonio, Teoria da Delimitacdo dos Sistema
Sociais, instituicoes patrimoniais estatais, enclaves patrimoniais, vitalidade social do
patrimonio.

ABSTRACT: This investigation analyzed the main state instruments and policies for the
protection of cultural heritage in Brazil. The research questioned whether the changes
made in these instruments and policies in recent decades have cooperated with a pro-
cess of cultural democracy in the country. Because of the breadth of the theme, this
democracy was verified in the following qualitative indicators: state actions to delimit
and recognize the most diverse heritage enclaves; and state actions to condition the
vitality and reproduction of community life with this heritage. To infer this cultural
democracy, a critical review was carried out of the literature and of the laws about
cultural policies and federal state investment in cultural heritage. As a result, it was
found that the transformations in these instruments and policies are based on a pro-
grammatic legal and political basis of cultural democracy. However, some institutional
obstacles and resiliences to consolidate this democracy in the rhythm and dimension
that it would demand in Brazil are also pointed out.

Keywords: cultural heritage democracy, state heritage institutions, Theory of the Deli-
mitation of Social Systems, heritage enclaves, social vitality of the heritage.
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Questdo do “homem coletivo” ou do “conformismo social”. Tarefa educativa
e formativa do Estado, cujo fim é sempre o de criar novos e mais elevados
tipos de civilizacao, de adequar a “civilizacdo” e a moralidade das mais amplas
massas populares as necessidades do continuo desenvolvimento do aparelho
economico de producéo e, portanto, de elaborar também fisicamente tipos
novos de humanidade. Mas como cada individuo singular conseguira incor-
porar-se no homem coletivo e como ocorrera a pressao educativa sobre cada
um para obter seu consenso e sua colaboracio, transformando em “liberdade”
a necessidade e a coercao? Questdo do “direito”, cujo conceito devera ser
ampliado, nele incluindo aquelas atividades que hoje sao compreendidas na
formula “indiferente juridico” e que sio do dominio da sociedade civil, que
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atua sem “sancdes” e sem “obrigacdes” taxativas, mas que nem por isso deixa
de exercer uma pressio coletiva e de obter resultados objetivos de elaboracdo
nos costumes, nos modos de pensar e de atuar, na moralidade, etc'.

1. Introducao

O desafio da contemporanea antropologia do direito (ou antropologia
juridica, aqui ambas tomadas como sinonimas) é tornar familiar o direito
e exotica a antropologia para os antropélogos ao mesmo tempo em que
para os juristas é a antropologia que deve ser palatavel, estranhando-se o
direito. Néo se trata este desafio de um canone 6bvio nem um mantra de
ressentimento. Ao contrario, é uma necessidade de dois campos produto-
res de conhecimento que, em intensidades préprias, sintetizam o mundo,
renovando-o continuamente, mesmo que — e muitas vezes — a contragosto.

O presente texto surge como uma reflexao rumo a este desafio. A partir
de um intento de contribuicao para o campo antropoldgico-juridico, seara
ainda distante para os pesquisadores de dentro do campo do direito, pre-
tendo esbocar um possivel dialogo interdisciplinar. A analise que buscarei
desenhar se refere a explicitacdo da categoria de “indiferente juridico” a
partir de um caso referente a um movimento de greve dos professores das
instituicoes federais de ensino, em especial dos docentes das universidades
federais, do ano de 2012. Para estabelecer tal investigacao sobre os rastros
do indiferente juridico, trarei a baila, como seu pressuposto, a demarcacdo
do entendimento do direito para além de suas petrificacoes em torno do que
é normativo. O terreno juridico delimitado implicara, por sua vez, observar
as encruzilhadas, bifurcacoes e ambiguidades em que o fendmeno aporta,
fazendo uso do contraste com a nocdo de cultura. Isto considerado — sua
demarcacao e suas bifurcacoes — fara sentido capturar o indiferente juridico
a proposito de um caso concreto: o da ja referida greve.

A escolha por essa exemplificacao tem por fito permitir uma aproxi-
macdo, ao nivel da empiria, a categoria do indiferente juridico, ainda que
em muito apresentada as avessas. Parece-me interessante, distanciado no
tempo ja alguns anos, resgatar tal ordem de formulacao a fim de —ainda que
extravasando os objetivos mais palpaveis deste texto — fazer comparecer essa

1 GRAMSCI, 2007, pp. 23-24.
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perspectiva interpretativa para contrasta-la com o tempo presente, premido
por outras pautas de indiferencas juridicas, notadamente aquelas que dia-
logam com o conservadorismo aberto e o autoritarismo protofascistizante.
Minha insercao neste evento, como professor membro do Comando Local
de Greve (CLG) dos docentes de uma universidade federal, oportunizou
a leitura do caso, ainda que esta mesma posicao ja dé o tom dos limites e
possibilidades da presente analise. Afora isso, o tempo transcorrido admite
também alguns distanciamentos praticos que tornam oportuno, a meu juizo,
a exposicdo desta reflexdo (dentre os quais, o fato de ndo haver mais riscos,
segundo minha avaliacdo, de consequéncias politicas a um professor em
estagio probatério que pleiteava progressao de regime de trabalho, além de
ser estudante do doutorado da mesma instituicdo em que trabalhava —e
trabalho até hoje —, como era a minha situacao a época). Importante tam-
bém frisar que a aproximacao ao caso concreto privilegiara a interpretacao
de documentos escritos?, com especial énfase as propostas do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), as respectivas analises e
comunicados do Comando Nacional de Greve (CNG) e o acordo assinado
pelo governo federal com uma parcela da categoria. Mesmo assim, outras
formas de colheita de dados e fontes foram possiveis, notadamente derivadas
de uma observacao participante. Como a impossibilidade de acompanhar o
desenrolar do processo paredista em nivel nacional, que ocorreu na capital
federal, e a sugestao de desenvolver uma observacao participante se apre-
sentaram com maior forca, situando-me entre o direito e a antropologia, a
metodologia proposta cedeu a uma reflexdo tedrica, que denomino aqui de
antropologico-juridica, sobre o significado do direito, suas ambiguidades e
a agenda de estudos em torno do indiferente juridico — a fim de apresentar
o encontro entre antropologia e direito do ponto de vista do dialogo de
dois campos de estudo distintos, para depois chegar a problematicas que
os retinam. E o que apresento a partir de agora.

2. Demarcando o terreno juridico: a clausura do normativismo e o
conceito ampliado de direito

2 Apesar de ndo se tratar propriamente de uma “reflexdo etnografica sobre textos” (LIMA,
2009, p. 13), esta foi sua inspiracdo inicial, a qual, no entanto, requereu uma discussao teérica
prévia em face do que a anlise etnografica propriamente dita nao pode completar-se.
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Direito e antropologia, sob o reinado da ciéncia, se deparam com o proble-
ma da definicio normativa do juridico e este é o pivo que os faz avancar. E
certo que a historia do “direito” remonta, na tradicdo ocidental, ao legado
romano e este, sem duvida, nao se centra no normativismo para explicar
o fenomeno que conhecemos como direito. E bastante comum entre os
tradicionais tedricos do direito tachar este passado de jusnaturalista: jus-
naturalismo cosmocéntrico, teocéntrico ou antropocéntrico, conforme o
momento “evolutivo” do ocidente. Também é certo que a antropologia
tem uma histéria mais recente, justamente porque surge como ciéncia, e
as ciéncias sao um fenomeno “moderno” — o que nao impediu que muitos
antropélogos encontrassem suas raizes na Grécia de Herédoto ou nas via-
gens de Marco Polo.

Quando se encontram, porém, as “disciplinas” durante o século XIX
e na passagem deste para o XX, a definicao de direito como norma estava
consolidada e, logo, vieram as necessarias polémicas para ratifica-la. A nor-
ma juridica deveria se contrapor a justica metafisica que predominava nas
explicacdes acerca do direito por seus especialistas. Na verdade, um longo
debate nas ciéncias juridicas foi produzido, e a0 mesmo tempo produziu o
século XX do estado democratico de “direito”.

No ambito da antropologia como campo produtor de conhecimento
por pesquisadores especializados, o direito passaria a ser visto no século
XIX como instancia explicativa da evolucao das sociedades ou emblema da
solidariedade social. Se Maine considerava as passagens do status ao con-
trato e da familia ao individuo como movimentos uniformes das sociedades
antigas e como sinal de seu desenvolvimento’; e se Morgan operava uma
analitica entre periodos étnicos, regras de propriedade e formas de trans-
missao para caracterizar uma sociedade, concluindo pela uniformidade da
experiéncia humana por etapas®; ja Durkheim procurava encontrar o que
determinava o elo social, construindo, para tanto, a nocao de solidariedade
social compreendida como fendmeno moral. E assim floresce a preocupa-
cao sociologica e antropologica em torno do direito. E o mesmo Durkheim
quem diz: “a vida social, onde quer que exista de maneira duradoura, tende
inevitavelmente a tomar uma forma definida e a se organizar, e o direito
nada mais é que essa mesma organizacdo no que ela tem de mais estavel e

3 Ver o capitulo V de MAINE, 2005, pp. 67-100.
4 Ver a quarta parte de MORGAN, 1974, pp. 279-310.
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de mais preciso™. Ou seja, é necessdrio ao investigador social encontrar
o simbolo palpavel e nao subjetivo que permita compreender o fendomeno
moral, intangivel e nao objetivo por definicao, da solidariedade social: “esse
simbolo visivel é o direito™.

Mas o que a historia de uma ciéncia pode ter a ver com uma greve de
professores universitarios, mote o qual proponho debater aqui? Esta refle-
x30 inicial é importante para desobscurecer a petrificacdo do direito como
normas ou decisoes de intérpretes autorizados. E isto pelo seguinte motivo:
o direito, antes de mais nada, é configurado por relacdes sociais e é nesta
medida que vale o alerta para a ampliacao de seu conceito.

No caso concreto que tenho por interesse trazer a tona, o da greve dos
professores das instituicoes federais de ensino, iniciada em 17 de maio de
2012, e que durou mais de trés meses, o que se pode observar, em uma
primeira impressdo, € a escassez de normas juridicas e a abundancia de acoes
sem regulamentacao propria que denotam os outros ambitos normativos
de uma sociedade, que nao os juridicos. No entanto, contentar-se com esta
primeira impressdo é concordar com a perspectiva normativista para o direito
e deixar de perceber que o direito se conforma a partir de outros aspectos.

O que disse até agora pode ser ligado a epigrafe escolhida por mim
para este trabalho. De um lado, a necessidade de “ampliar” o conceito
de direito, ao passo que esta ampliacdo se apoia na ideia do “indiferente
juridico”, tal como a expde a esfinge gramsciana. No movimento grevista
de 2012, o direito pode ser encontrado na insubmissao dos docentes e nas
relacdes que desenvolvem a partir desta insubordinacdo: paralisam aulas
que sao obrigados por lei a ministrar, assim como todas as demais atividades
proprias aos professores universitarios (pesquisa, extensao, administracéo);
organizam-se em comandos de greve, em niveis locais e nacional; realizam
manifestacoes publicas por meio de passeatas, vigilias e concentracoes em
espacos urbanos; e produzem intensamente formas de comunicacao com
os demais atores envolvidos neste processo (como o proprio governo fede-
ral e os ministérios responsaveis; os demais professores, inseridos ou néo
na greve; a comunidade académica como um todo, incluindo estudantes
e servidores técnico-administrativos; a categoria dos servidores publicos
federais; sindicatos e centrais sindicais, assim como partidos politicos,

5 DURKHEIM, 2008, pp. 31-32.
6 DURKHEIM, 2008, p. 31.
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eleitorais ou nao; a imprensa e os meios de comunicacao de massa, em
geral; o judiciario, o legislativo, os governos estaduais e municipais; e toda
a sociedade civil alcancavel).

A organizacdo da greve, capitaneada por um sindicato nacional, se
organizou via um Comando Nacional de Greve (CNG), concentrado em
Brasilia desde a sua deflagracao, reunindo representantes de todas as secdes
sindicais que aderiram ao movimento. Em média, reuniram-se pouco mais
de 40 docentes que se revezaram semanal ou quinzenalmente para dar
conta das tarefas que o movimento exige. Noventa dias depois de iniciada a
greve, periodo ao qual este artigo se adstringe, o CNG produziu mais de 50
documentos, entre comunicados, comunicados especiais, informes especiais,
boletins, encaminhamentos, avulsos e mogoes, além de textos jornalisticos,
incluindo releases, e pronunciamentos putblicos, para a imprensa e para
membros da representacédo politica brasileira (como as audiéncias publicas
no Congresso e em outros 6rgaos estatais).

A intensa e periodica producdo de documentos, organizativos ou pu-
blicos, revela o conjunto de relacoes que se desenvolvem, demonstrando
serem estas relacoes fontes privilegiadas para o estudo — antropologico ou
nao — do direito em nossa sociedade.

Nesse sentido, vale a pena recordar que o préprio campo da antropo-
logia do direito se construiu, notadamente a partir do século XX, no em-
bate entre duas concepgoes prevalentes de pesquisa antropologica sobre o
direito: a investigacao de normas e a investigacao de processos normativos.
Enquanto Maine, Morgan e Durkheim sao representativos iniciadores destas
preocupacdes, posteriormente as escolas que rompem com — ou melhor,
rearticulam — a antropologia do século XIX, de Radcliffe-Brown ou Mali-
nowski’, permitem que a questao chegue a um debate classico e de forma
explicita: o da universalidade ou particularidade do direito (e, na esteira
disso, de diversos direitos em especifico, com particulares consequéncias
para os “direitos humanos”, por exemplo).

Os estudos etnograficos que marcam a antropologia do direito no século
XX encaminham este debate no sentido de encontrar ou ndo uma caracte-
ristica geral para o direito das sociedades estudadas, que via de regra nao
sdo as ocidentais. Gluckman, por exemplo, ao estudar os Barotse, na Africa
austral, encontrou na lei de dividas a universalidade de todo o chamado

7 A titulo de indicacdo, ver RADCLIFFE-BROWN, 1973; e MALINOWSKI, 2008.
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“direito antigo”. O fenomeno geral da divida se caracterizaria por ser um
sistema de obrigacoes dominado pelo status: “seria, portanto, possivel escrever
a respeito do direito Barotse em termos de divida, quer se estivesse lidando
com transacoes, com obrigacdes de status, com ofensas ou infracoes™.

E conhecido, por outro lado, o fato de que Gluckman enfrenta uma
polémica sobre isso com Bohannan, para quem, ao estudar os Tiv, na Africa
ocidental, também sao as dividas que caracterizam o conjunto de relacoes
deste povo. No entanto, a diferenca de Gluckman, a proposta de Bohannan
é enfatizar a peculiaridade da divida entre os Tiv, conhecida como injo, de
modo a nao ajusta-la “aos casos europeus de relacao nao-contratual, con-
trato, direito de propriedade etc.”. Procura Bohannan evitar a indiscrimi-
nada traducao dos termos do direito europeu para caracterizar o sistema
de relagoes sociais Tiv, como no exemplo de um caso (jir) em que deveria
haver cessao de gado, mas nao houve: “seria possivel considerar o jir que
diz respeito a ‘cessdo de gado’ como caso de quebra de contrato. Mas isto
pouca utilidade teria, pois os Tiv nao possuem um conceito de contrato.
Se nos assim o classificarmos, incorreremos no grave risco de esquecer que
estamos aplicando a nocéo de ‘contrato’ de nossa propria cultura”'®.

Gluckman polemiza com Bohannan no sentido de que pode sim haver
uma comparacao entre “sistemas legais diferentes”, o que acarreta necessaria
traducdo de um dos sistemas para a linguagem de outro, mas nao s6. Tam-
bém, é preciso observacao daquelas nocoes presentes, de maneira comum,
em sistemas sociais distintos:

é claro que nao se deve forcar o direito tribal a adequar-se aos conceitos da
ciéncia do direito ocidental, mas, com algum cuidado, é possivel usar-se esses
conceitos refinados para comparacio e analise. A alternativa é inventar uma
nova terminologia. Eu ndo me interesso por esse problema metodologico;
preocupo-me aqui apenas em fornecer uma hipotese para explicar a ampla
distribuicao da idéia de “divida” em sociedades dominadas pelo status''.

Como resposta, Bohannan elabora uma analise que parte do entendimento
de que a antropologia do direito aparece como “microcosmo” privilegiado

8 GLUCKMAN, 1973, p. 29.
9 BOHANNAN, 1973a, p. 57.
10 BOHANNAN, 1973a, p. 60.
11 GLUCKMAN, 1973, p. 49.
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para melhor compreender a antropologia social em geral. Tal compreen-
sao se fundamenta na relacdo entre etnografia e comparacao, devendo-se
construir um sistema interpretativo que nao ignore as pré-compreensoes
do etnografo, mas que também nao caia na armadilha etnocéntrica, como
no exemplo das traducoes:

a traducéo da lingua e da cultura do povo estudado para a linguagem e a cul-
tura técnica da Antropologia ¢ a tarefa de todo etnografo. O perigo € que nos,
etnografos, em vez de comecarmos com a cultura em questdo, comecamos
com a nossa propria linguagem antropolédgica ou mesmo com os nossos idio-
mas nativos e descobrimos seus equivalentes na lingua do povo estudado'?.

Assentado nisso Bohannan propoe, grosso modo, uma genealogia da
comparacdo, em que enfatiza a necessidade de se chegar a uma comparacao
controlada, que néo distorca as culturas estudadas.

Este debate ¢ central — e por isso tanta énfase a ele dispendida — por
expressar o péndulo que oscila entre a universalidade e a particularidade
do direito, o que, na perspectiva antropologico-juridica, expressa um pano
de fundo mais interessante ainda: o debate entre a visualizacdo do direito
como conjunto de normas ou como processo de relacdes sociais. As etno-
grafias, nos exemplos das de Gluckman e Bohannan, permitem acentuar
as relacoes sociais que constituem a organizacao das sociedades estudadas,
ainda que para um se dé preferéncia a uma “lei de dividas”, enquanto para
outro prevaleca a comparacéo e a especificidade do comparado.

Deste debate, por sua vez, pode se extrair, assim como do que foi dito
anteriormente, que o estudo do direito passa antes pela visualizacao das
relacoes que constitui e que cria, mais do que pelas normas que o dirigem.
Ainda assim, resta a questao: as relacoes sociais que produzem direito e que
o direito produz, a um sé tempo, possuem uma especificidade, vale dizer,
existem relacoes juridicas propriamente ditas?

Ainda que se amplie o conceito de direito para visualizar o indiferente
juridico, nem por isso deixa de fazer sentido sua especificidade. O caso da
greve dos professores permite demonstra-lo, na medida em que as rela-
coes de trabalho, reguladas publicamente, devem passar pelo crivo de um
aparelho de estado que nao permite a auto-organizacao dos trabalhadores

12 BOHANNAN, 1973b, p. 113.
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da educacdo. E isto que ndo permite que a categoria injo seja admitida na
cultura juridica brasileira, assim como isto a que chamamos de direito nao
identifica as relacoes sociais dos Tiv. Dai fazer sentido, dentro daquilo que
Assier-Andrieu chamou de “processo de especificacao do direito”, o enigma
da “passagem do pré-direito ao direito”"*. O pré-direito nao é o nao-direito
propriamente dito, mas o horizonte de sua possibilidade futura imputado
ao passado.

Eis o encontro preliminar entre antropologia e direito que permite
perceber a clausura do normativismo mas, igualmente, os limites da ge-
neralizacdo do direito como relacoes sociais. As relacdes juridicas tém sua
especificidade e demarcam o terreno juridico, ja que elas sao erigidas por
um determinado contexto social. A este contexto a interface antropologia-
-direito costuma denominar de “cultura”. Por isso, vejo necessario abrir uma
pequena discussao sobre o assunto, para ai entao fazer o aprofundamento
sobre a reflexao antropologico-juridica da greve dos professores.

3. Questionando bifurcacodes: direito e “direito(s)", cultura e “cultura”

Uma das inspiracdes antropologicas para esta reflexao é a leitura do texto
“Harmonia coerciva: a economia politica dos modelos juridicos”, de Laura
Nader. Dai ter recorrido a Gramsci, o conceito ampliado de direito e seu
“indiferente juridico”. Laura Nader resgata a contribuicdo gramsciana jus-
tamente naquilo que tem sido a abordagem classica do uso deste autor para
o campo do direito: a questao da hegemonia'*.

O conceito de hegemonia é utilizado justamente para fazer uma critica
a nocdo de cultura, amplamente utilizada pelos antropoélogos do direito
(assim como pelos antropologos em geral).

As ambiguidades que cercam o estudo dos componentes culturais do direito
tém sido abundantes, mesmo entre os antropélogos, em cuja disciplina a cul-
tura desempenha um papel central. Quando o antropoélogo de outros tempos
se propunha escrever sobre outras culturas, cultura era um conceito utilizado
para descrever tradi¢des partilhadas, passadas de uma geracdo para outra. Ja

13 ASSIER-ANDRIEU, 2000, pp. 62-63.

14 Conferir os artigos de KENNEDY, 1982; LITOWITZ, 2000; e BUCKEL,; FISCHER-LESCA-
NO, 2009.
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ndo nos referimos a culturas como se elas fossem unidades isoladas e consen-
suais. Hoje os tedricos fazem uma distin¢do entre a cultura hegemonica, ou
seja, a formulacdo da cultura por grupos fundamentalmente dominantes'.

Seguindo um caminho que também foi bastante explorado pelas teorias
criticas do direito, Nader se utiliza da nocao de ideologia juridica, a qual
joga papel importante, segundo ela, na “estruturacao ou desestruturacao
da cultura™®. A preocupacao da autora é mostrar como se processou a
passagem do modelo de litigancia judicial e conflitiva para o modelo legal
de harmonia. O marco de sua analise é a politica de difusao das “resolucoes
alternativas de disputas” (ADR — alternative dispute resolution, em inglés)
ocorridas nos Estados Unidos apds a década de 1960, periodo de intensa
luta por direitos civis.

A implicacdo concreta desta passagem de modelo é o abandono de um
discurso civilizatorio apoiado na lei e no judiciario para um outro eminen-
temente negocial, muito proximo da ideologia comercial, uma vez que a
negociacio, neste contexto, é sinonimo de eficiéncia e, portanto, da melhor
forma de pacificacdo de conflitos. Assim, ha uma mudanca de cultura,
que vai da justica (que resolve conflitos) para a harmonia (que dissolve os
mesmos conflitos).

E interessante notar que, no caso concreto aqui aduzido, entre os prin-
cipais documentos, com forca publica e reconhecimento oficial, da greve
dos professores, estiveram os “termos de acordos” entre governo federal,
representado por seus dois ministérios (Planejamento, Orcamento e Gestao;
e Educacéo), e sindicatos nacionais de representacao da categoria de traba-
lhadores. A greve de 2012 se originou da demanda histérica dos educadores
do servico publico federal em possuir uma carreira estruturada de forma tal
que se reconheca a eles a funcao tipica das carreiras de estado. Servidores do
judiciario, do legislativo e diretamente do executivo costumam ter carreiras
mais bem estruturadas e remuneradas do que as dos docentes. No entanto,
o movimento sindical nem sempre teve um consenso acerca da estrutura
minima de sua carreira, até que, em 2011, no 30° Congresso do ANDES-
-Sindicato Nacional (o principal sindicato da categoria) esta concordancia
se daria de maneira definitiva.

15 NADER, 1994, p. 12.
16 NADER, 1994, p. 1.
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A pauta da greve teve por pontos duas grandes reivindicacoes: a rees-
truturacdo da carreira e as condicoes de trabalho. Os termos dos acordos
apresentados, porém, em pouco modificaram as até entéo atuais linhas da
carreira docente, assim como nao fizeram referéncias significativas as con-
dicoes de trabalho exigidas. Mais interessante ainda, o plano de carreira
aprovado em congresso nacional do sindicato e divulgado pelo Comando
Nacional de Greve tinha o formato de um projeto de lei, dividido em 7
titulos, subdivididos, por sua vez, em capitulos, e redigido em 35 artigos
cuja divisao interna também seguia a redacao legislativa, contendo alineas,
paragrafos e itens.

Jaas propostas governamentais apresentaram formatos oscilantes, desde
relatos orais, passando por tabelas (sem textos explicativos), até conjunto
de topicos dentro dos quais se estabeleceram esquemas e quadros que pu-
dessem se comunicar com os demandantes professores. Quando aceitas as
propostas — e entre 2011 e 2012, houve duas aceitacdes, uma envolvendo
os dois sindicatos nacionais e outra apenas um deles — elas ja aparecem em
formato de minuta contratual, com clausulas, itens, alineas e paragrafos.

A histoéria de cada um dos acordos renderia varias explicacdes. Vou
priorizar episodios expressivos, optando por considerar o periodo de 17 de
maio de 2012 a 17 de agosto do mesmo ano como o mais significativo. A
titulo de exemplo, vale ressaltar que, a principio, as propostas do governo
vieram por meio de tabelas (sendo que em 2011, elas eram apenas orais)
e, diante desta situacdo, os representantes do CNG presentes na reuniao
de negociacdo exigiram um termo por escrito que assentasse, com maior
seguranca interpretativa, aquilo que se propunha oralmente. Neste caso, a
oralidade é pouco benéfica para uma categoria de professores em greve que
chega a quase 200 mil interessados. Pois bem, segundo relato de integran-
tes do CNG presentes na negociacao, a proposta por escrito, para além de
tabelas, so veio depois de aludida pressao negocial e recebeu o pomposo
nome de “Aspectos conceituais da proposta de reestruturacao das carreiras
de docentes”. Os “aspectos conceituais” sio os referidos topicos, com esque-
mas e quadros, que estdo bastante distantes de serem de fato conceitos. E
claro que, aqui, a linguagem nao ¢é cientifica ou filosofica, e conceito aparece
como conjunto de ideias, ainda que frouxas e projetadas para o contexto no
qual estavam sendo discutidas: administracao publica e negociacao sindical.

Destoa, portanto, a forma dos documentos de interacéo entre movimento
grevista e governo. Por parte do primeiro polo, isto se da na medida em
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que ha uma preocupacao em utilizar a linguagem do oponente (burocrati-
ca, legalista, formal); e, por parte do segundo, ou seja, dos representantes
do governo federal, isto também se verifica ja que lancam mao de praticas
mais simplificadas e desburocratizadas cuja caracterizacdo se imputa ao
movimento social e sindical (oral, esquematica, informal).

Sugestiva a possivel aproximacao a constatacao de Nader ao analisar
as ADR: “a regra é que a parte mais fraca va em busca da lei e a mais forte
prefira negociar”'’. Por tras do conflito entre professores universitarios e
estado esta justamente uma sucessao de nao regulamentacoes, que vao desde
o direito de greve do funcionalismo publico (garantido constitucionalmente,
mas sem legislacdo regulamentadora propria) até o plano de carreira e as
politicas publicas de expansiao da universidade que existiam a época.

Entendo ndo se tratar da mesma coisa a preocupacao de Nader e o
caso especifico em estudo. Entretanto, parece haver comunicacao entre os
dois. A literatura juridica nacional, inclusive aquela embebida nas teorias
criticas, assimilou muito rapidamente o discurso da flexibilizacdo do direito,
incorporando, a partir da década de 1990, a ideologia da harmonia. Esta se
expressa, como mero exemplo, nas teses do pluralismo juridico, que preconiza
resolucdes alternativas de conflitos que passem ao largo do estado, sendo
no maximo reconhecidas por ele; e a este conjunto de praticas alternativas
procura dar o nome de “nova cultura juridica”.

Como disse, mesmo que influenciada pela teoria critica do direito, a
busca por uma nova cultura do direito, propria das teses do pluralismo
juridico, parece ter muito mais a ver com a interpretacao do direito como
cultura do que como dominacao (duas das trés visoes gerais do direito a
partir da antropologia juridica, segundo Sally Falk Moore'®). E mais, ao
assumir direito como cultura (ou seja, forma de organizacao da sociedade
de acordo com a época em que se vive e 0 ambiente social) nas sociedades
de passado colonial, pelas caracteristicas histéricas dos povos periféricos,
as teses do pluralismo juridico acabam redundando em direito como ne-
cessidade de resolver problemas; é ai que as formas flexiveis se escoram.

Apesar de parecer um beco sem saida, em que nem a litigancia judicial
nem a harmonia juridica sao caminhos a contento, a cultura juridica tem
sua possivel superacdo (assim como o debate entre normas e processo, ou a

17 NADER, 1994, p. 9.
18 MOORE, 2001, p. 96 e seguintes.
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universalidade e a particularidade do direito) na critica ao préprio conceito de
“cultura”. Na esteira do pensamento descolonial, vale a chamada de atencéo:

a semiose colonial procurou, embora talvez ndo com total éxito, banir a no-
¢do de ‘cultura’. Por qué? Porque essa é precisamente uma palavra-chave dos
discursos coloniais que classificavam o planeta, especialmente depois da se-
gunda onda de expansao colonial, de acordo com a etnicidade (pele, cor, lugar
geografico) e um sistema de signos (lingua, alimentacio, vestuario, religido
etc.). Do século 18 até aproximadamente 1950, a palavra cultura tornou-se
algo entre ‘natureza’ e ‘civilizacdo’. Ultimamente, a cultura tornou-se a outra
extremidade, ou o outro lado, dos interesses financeiros e do capital®.

Dai Laura Nader ter visto a dupla face da harmonia em contextos de
colonialismo, como entre os zapotecas, no México (seu estudo de caso),
aparecendo aquela como pacificacdo implementada pelos colonizadores,
mas também como controle dos colonizados contra o poder estatal.

Quem bem captou a ambiguidade da cultura, para usar o termo de Nader,
foi Manuela Carneiro da Cunha. Na sua interpretacao, ha de se diferenciar
cultura e “cultura” “enquanto a antropologia contemporanea”, diz ela, “vem
procurando se desfazer da nocao de cultura, por politicamente incorreta”, é
notavel que “varios povos estao mais do que nunca celebrando sua ‘cultura’
e utilizando-a com sucesso para obter reparacdes por danos politicos™.

Tais danos politicos alvejam reiteradamente os povos de tradicao colonial,
em especial seus setores populares ou minoritarios. Por isso, impossivel deixar
de utilizar o arsenal disponivel, como “cultura”, para fins de um uso politico
da nocao, em contraste com o sentido tradicional da cultura sem aspas, con-
forme suas matrizes hegemonicas (e que tem servido para amainar contextos
conflituosos). Talvez o mesmo pudesse ser dito do juridico: ha um direito e
um “direito” (ou “direitos”). O problema é que aqui ha uma superestrutura,
nao no sentido de oposta ao econdmico, mas a ele ligada e marcada pelo gi-
gantismo: a assimetria de poderes gerada pelo direito frente ao(s) “direito(s)”.

Seja na versao intraestatal, seja na extraestatal, as teses do pluralismo
juridico redundam na superestimacao do “direito” frente ao direito. De mi-
nha parte, compreendo que se trata de uma critica valida apenas ao nivel
macroestrutural de uma sociedade, como a brasileira por exemplo. Ao seu

19 MIGNOLO, 2003, p. 38.
20 CUNHA, 2009, p. 313.
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nivel micro, é inegavel, existem conquistas importantes, como as relatadas
por Miriam Hartung no caso do laudo antropolégico de uma comunidade
remanescente de quilombos do Parana que se recusou a efetuar uma lista
de nativos a pedido do INCRA, no intuito de se saber quais pessoas perten-
ciam a comunidade e poderiam receber a titulacdo da terra quilombola. Isto
porque a comunidade “inclui, historicamente, pessoas ‘de dentro’ e pessoas
‘de fora’, quer dizer, descendentes dos libertos e seus conjuges vindos de
outros lugares e de outras familias™!. A extraestatalidade incubada no laudo
aponta para a recusa dos antropologos em proceder a uma antropologia
estatal, ainda que nao avancem na resolucéo do caso concreto.

Mesmo assim, prevalece a visualizacao do duplo aspecto do estado,
como se pode perceber no estudo etnografico de Alejandra Leal. Ao dar
atencao aos discursos e praticas dos funcionarios do estado mexicano, no
contexto da criacao de uma procuradoria para a defesa dos indigenas, em
Oaxaca, ela percebe o papel do estado como sendo “simultaneamente como
garante de los derechos indigenas en materia judicial y como obstaculo para
su aplicacion”. Eis o “duplo aspecto”, conforme mencionado.

Para a autora, a contradicdo entre a realidade e a ordem normativa é
constitutiva do estado. Isto significa que a proclamacao de uma pluralidade
juridica, intraestatalmente, remete a inexisténcia de defesa dos indigenas
mexicanos, o que faz com que o direito (e os “direitos”) se torne ilegivel
para todos. Ilegibilidade (muito préoxima da ilegalidade, ou mesmo da
a-legalidade) que acachapa tanto cidaddos comuns quanto os proprios
funcionarios do estado.

Em uma leitura préxima, ainda que com consequéncias diversas, é
possivel perceber que, para alguns antropologos, seja o caso de apostar
nessa ambiguidade. Para o exemplo da Bolivia por ocasido de sua nova
constitui¢do, Salvador Schavelzon interpretou os conflitos nacionais entre
autonomistas e revolucionarios, entendendo estas expressdes no contexto
em que se lastreavam, como projetos politicos distintos, fruto da existéncia
de “duas Bolivias” e, desse modo, expressao de uma pluralidade para a qual
“talvez, a solucao seja manter a ambiguidade e a ambivaléncia™>. Dai ser
possivel entender a distincao entre Schavelzon e Alejandra Leal no que tange

21 HARTUNG, 2009, p. 6.
22 LEAL, 2006, p. 40.
23 SCHAVELZON, 2010, pp. 80-97.
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a suas interpretacoes. A de Leal ¢ bastante incisiva: as acdes ambiguas do
estado e seus representantes “introducen la promesa o la antecipacion de
justicia, que es central para el funcionamiento del Estado y para la manera
en que éste implanta su dominacion”**.

De algum modo, aproximam-se as conclusoes de Leal e de Nader sobre
os aspectos do exercicio da hegemonia (para nao utilizar acriticamente a
classificacdo “direito como dominacdo”, de Falk Moore), tal como a define
Gramsci. Para Laura Nader, “as oscilacoes entre o modelo da harmonia e o
modelo do conflito na abordagem das disputas foram descritas por varios
autores”, diz ela. E continua: “parece que a estruturacdo, pelo Estado, de
processos alternativos para a solucdo de disputas funciona, de fato, para
acalmar os receios de conlflitos armados de classes e desentendimentos
raciais”®. Apesar de conclusao forte, para o contexto latino-americano
(dentro do qual os casos boliviano e mexicano siao exemplos eloquentes
deste tipo de conflitos) o pluralismo juridico intra e extraestatal apresenta
razoavel dose de afinidade com a mencionada “estruturacio, pelo Estado,
de processos alternativos para a solucao de disputas”. Ou seja, o exemplo
da problematica do assim chamado “pluralismo juridico” remete ao discurso
da flexibilizacao do direito, o qual se mostra como a colonizacéo, por via
das resolucoes alternativas de disputas, das lutas sociais.

Creio que, com esta aproximacao, continua valida a interpretacao
desposada acima de que o que prevalece é um beco sem saida marcando
a escolha entre o modelo legal de conflito e 0 modelo da harmonia legal,
independentemente de se buscar uma nova cultura juridica. Ante a bifur-
cacao, as ambiguidades. Para sair desta encruzilhada, vou precisar expor
minha visao critica, exemplificando-a com um caso de indiferente juridico.

4. Capturando o indiferente juridico: a propésito de um movimento
grevista de professores

A relacdo entre direito e movimentos sociais ainda nao recebeu a atencdo
necessaria dos pesquisadores juridicos ou mesmo dos antropélogos. A relagao
¢ complexa, pois nao trata de dois mondlitos, sendo preciso entender de
quais aspectos deles se esta a tratar: reivindicacoes frente ao estado; reivin-

24 LEAL, 2006, p. 47.
25 NADER, 1994, p. 12.
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dicacoes frente a sociedade civil (nestes dois casos, é todo um capitulo da
relacdo com a ideia de “estado ampliado” que se pode defluir de Gramsci);
auto-organizacao normativa; contestacao da ordem vigente; e projeto de
uma nova ordem. E, para cada um de tais aspectos, muitos desdobramentos
podem ser assumidos.

Para os fins de minha reflexao, vou procurar enfocar, conforme ja me
referi, ao caso da greve dos professores universitarios de 2012. E sua faceta
mais presente sera a do movimento social a partir da organizacao sindical
dos docentes, interlocutora reconhecida frente ao aparelho de estado. O
movimento sindical organizado, nas tltimas décadas, foi considerado como
um velho movimento social, de praticas burocratizadas e ligacao explicita
com os governos. No entanto, neste mesmo periodo, uma forma diferen-
ciada de realizar a politica sindical se consolidou, sendo conhecida como o
“novo sindicalismo”. Na esteira desse processo é que se constitui o sindicato
nacional dos professores — ANDES-SN (Sindicato Nacional dos Docentes
das Instituicoes de Ensino Superior), caracterizado, segundo sua autoiden-
tificacao, pela pratica de democracia de base, em que a direcao precisa do
referendo das secoes sindicais em cada local de trabalho para encaminhar
suas decisoes. Esta pratica leva, inclusive, aimpor novos tempos as discussoes
nacionais, especialmente em momentos de negociacao por conta de greve.

Assim, explicito uma alteridade um tanto esquecida do estranhamento
antropolégico. Se uma alteridade coletiva puder ser comparada a outra, é
possivel pontuar que os movimentos indigenas se encontram entre o direito
e a antropologia ao mesmo tempo em que o movimento sindical esta entre o
estado e o mercado. Obviamente, que nao estou fazendo nenhuma relacao
direta entre antropologia e mercado, s6 por causa da nitida aproximacao
historica entre direito e estado, mas sim indicando que a antropologia juri-
dica precisa ultrapassar uma compreensao estatal em suas fontes de pesquisa
justamente porque inserta na sociedade.

A par do anacronismo da distincao rigida entre estado e sociedade,
a qual nao resiste a uma visualizacdo dialética, torna-se interessante pes-
quisar a relacdo entre consenso e coercio nesta suprassuncdo. Dai o meu
interesse pelo indiferente juridico que, creio, esta expresso nos processos
de negociacao em estado de greve (ndo s6 com relacdo ao sujeito publico
de direito — o estado — mas também para o caso das pessoas juridicas de
direito privado — como sociedades e empresas —ainda que estas nao venham
a ser objeto deste estudo).
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Nas palavras de Gramsci, o indiferente juridico tem a ver com a “so-
ciedade civil, que atua sem ‘sancdes’ e sem ‘obrigacoes’ taxativas, mas que
nem por isso deixa de exercer uma pressao coletiva e de obter resultados
objetivos de elaboracao nos costumes, nos modos de pensar e de atuar, na
moralidade, etc”?. A relacdo entre o direito e 0os movimentos sociais adentra
neste conjunto de acoes e, como diria o autor italiano, revela o problema
do “homem coletivo”.

O contexto no qual se insere esta passagem de Gramsci — ainda que
seja dificil “contextualizar” os escritos do autor, devido a seu carater cifrado
ja que redigido na prisao e devendo burlar a censura de seus carcereiros
imediatos, mas também os ideologicos (no caso, o fascismo italiano dos
anos de 1920 e 1930) —sdo as “Breves notas sobre a politica de Maquiavel”,
tal como ficou conhecido seu “Caderno 13” escrito no carcere. Na esteira
da analise de “O principe”, Gramsci propde uma atualizacio do tema em
torno do “moderno principe”, qual seja, “o partido politico, a primeira
célula na qual se sintetizam germes de vontade coletiva que tendem a se
tornar universais e totais”’. Temas como os da lideranca carismatica, da
consciéncia historica, das massas populares, das estruturais transformacoes
na moral e suas relacdes com a economia, das relacoes de forca, dos sen-
tidos da politica (como alta e pequena) imbricados com as dimensoes da
hegemonia e consenso ou autoridade e forca, todas essas questoes surgem a
propésito da andlise do principe moderno. A partir dai é que se desemboca
na formula do “indiferente juridico”, ao propor a insercdo dos individuos
no “homem coletivo” (seguindo, conforme continua o texto, na metafora
da politica como guerra, apresentando suas reflexdes ja tornadas classicas
sobre revolucdo permanente, guerras de movimento e posicao, hegemonia
civil e colonialismo, dentre outras).

O direito como relacdes sociais é passivel de observacao em suas en-
trelinhas, ndo so textuais, mas também conjunturais. O indiferente juridico
nao é apenas o contraponto da lei, mas também o contraponto das relacoes
vividas e interpretadas conforme codigos sociais ou enredos teatrais. En-
frentar a elaboracédo, ainda que bastante modesta, de uma reflexao antro-
polégico-juridica, como € a presente, exige anunciar o comparecimento,
ativo e subjetivo, do intérprete. Se a visao antropolégica de um tribunal

26 GRAMSCI, 2007, pp. 23-24.
27 GRAMSCI, 2007, p. 16.
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de juri pode ser apresentada como uma etnografia que faz “uma leitura
interpretativa de materiais sociais™*® concluindo pela sua dramaturgia (ja
que, por ser teatral, ndo é dramatizacdo pura e simples); e se o judiciario
e a policia sao suscetiveis a terem seu “sangue” sugado pelo “vampiro de
experiéncias” que € o etnografo, um “intruso profissional”*’; imagino que
a participacao do antropologo em um movimento social que ele mesmo
analisa sugere angulos fotograficos distintos dos capturados pelo militante
nao-antropélogo e pelo antropélogo nao-militante.

Para Daich e Sirimaco, “el éxito del trabajo de campo no es volvernos
nativos, sino dejar de ser extranios™. De minha parte, tenho acordo. En-
tendo, porém, que o nao-nativo-nao-estranho ¢ o titulo de coroamento de
um “tipo” de antropologo. Se, em chave filosoéfica, todos guardam algum
sentido de qualquer papel social, o “nativo” é também antropélogo, mes-
mo que sem consciéncia explicita disso. Da mesma forma, o antropologo é
nativo, podendo, por vezes, se recusar a sé-lo (o antrop6logo nao-militante
que se pretende neutro) ou, por outras, querendo nao ser estranho (como na
reflexdo das antropologas argentinas citadas). Ocorre que é possivel encon-
trar o antropélogo que também é membro nativo nao porque simplesmente
quer (subjetivamente) sé-lo, mas porque objetivamente o é. Tudo isso para
apresentar minha singular posicao de intérprete militante, que nem por
isso desabona, em termos epistémicos, a empreita do “antropélogo-juridico
grevista da greve”.

A mim me parece que a questdo autoriza lembrar o estranhamento
realizado ja por Gramsci: “se se pode falar de intelectuais, é impossivel falar
de nao-intelectuais, porque nao existem nao-intelectuais”. O que, isto sim,
existe sdo “graus diversos de atividade especificamente intelectual”. Logo, se
“todo homem, fora de sua profissao, desenvolve uma atividade intelectual
qualquer, ou seja, é um ‘filosofo’, um artista, um homem de gosto™’, também
pode ser antropoélogo (e relativizar o mundo sem precisar ser relativista),
assim como o antropélogo também pode ser um ativista.

O estranhamento possivel pelo “antropélogo-juridico grevista da greve”
¢ mostrar que quem produz o direito sao as relacdes sociais que, no caso,

28 SCHRITZMEYER, 2001, p. 180.
29 DAICH; SIRIMARCO, 2008, p. 17.
30 DAICH; SIRIMARCO, 2008, p. 24.
31 GRAMSCI, 2010, pp. 52-53.
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se dao entre grevistas e patroes (estado). Como diria Latour, o segredo a ser
desvendado é mostrar em detalhe como simples interacdes resultam “des
décisions a la fois fragiles et finales”, ou seja, “em decisdes ao mesmo tempo
frageis e finais™?. A despeito de nao ser exatamente este o caminho que
estou tomando aqui — dai ndo aprofundar esta proposta teérica —, penso que,
mesmo sem desvendar este segredo, é possivel demonstrar que a “missao”
estatal de criar civilizacdes imbrica-se com a tarefa das relacoes sociais de
criarem e produzirem o mundo.

A antropologia juridica ja conseguiu superar a analise normativa do
direito pelo estudo etnografico de processos judiciais, seja pela analise do
ritual e a corporalidade insita a ele seja pela analise dos textos produzidos
nestes mesmos processos’’. No entanto, uma antropologia juridica também
passa por outros escaninhos. Um deles ¢ a dialética entre estado e movimentos
sociais, caracterizado aquele pela necessidade de estabilidade e estes, pela
relacdo reivindicacdo-contestacio.

O contexto politico e social em que a greve de 2012 surge ¢ o decor-
rente de quase dez anos do governo do Partido dos Trabalhadores (PT) na
presidéncia da republica. Ap6s duas gestoes de Luis Inacio Lula da Silva, o
PT elege sua sucessora, Dilma Rousseff. Apesar de a caracterizacao politica
de um determinado grupo no poder gerar — hoje e sempre — dificuldades
devido as analises apaixonadas, € possivel encontrar um denominador basico
para o caso, qual seja, o da tradicao sindical que conformou o PT. Aloca-
da no espectro politico a esquerda, tal tradicao alca-se a vitoria eleitoral e
carrega consigo um corpo de dirigentes sindicais aos postos do estado. No
entanto, esta movimentacao nao prescindiu de um cendrio de conciliacoes
com grupos politicos e setores sociais anteriormente oponentes. Por isso,
um autor como André Singer** chegou a caracterizar esse periodo como
o de construcao de um “pacto conservador” tendo por desiderato um “re-
formismo fraco”, que atenuasse as brutais desigualdades sociais brasileiras.

A consequéncia mais discernivel dessa visualizacao foi a de que os go-
vernos do PT escoraram sua estabilidade politica na dinamica do capitalismo
internacional baseado na exportacao de commaodities e na eleicao, internamente,
de grupos populares para os quais as politicas ptblicas seriam destinadas

32 LATOUR, 2004, p. 9.
33 Um exemplo interessante ¢ o de EILBAUM, 2006, pp. 243-302.
34 SINGER, 2012.
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preferencialmente: em especifico, o subproletariado. Setores mais estaveis
da classe trabalhadora e os setores médios da sociedade nao tiveram seus
anseios atendidos no periodo. Dai que, a partir de 2011, algumas greves
locais de professores universitarios tiveram vez, até se chegar a greve nacio-
nal de 2012. A movimentacao paredista de professores federais ¢, portanto,
um exemplo dessa insatisfacao, sinalizando também a contraditoria relacao
entre o governo federal de entdo e os movimentos sociais.

Considerado este contexto é que chama a atencao o desenrolar dos
episodios de referida greve. Como exemplo marcante, a primeira proposta
apresentada pelo governo aos docentes (13 de julho), quase depois de dois
meses do inicio da greve (17 de maio), teve o formato muito singelo de uma
tabela, como a que segue:
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Nzo é meu interesse, aqui, analisar os valores nominais, o montante, os
percentuais de reajuste ou as perdas e ganhos com relacao a inflacao que a
proposta tem embutidos. Antes, assinalar que, afora o relato oral, esta tabela
(Figura 1) é a proposta negocial para reestruturacéo da carreira docente por
parte do governo federal. Parece nao restar duvida de que nao seria bem
aceita pelo movimento paredista, a nao ser no caso em que a demanda fosse
puramente salarial.

Por pressao dos representantes da greve dos professores presentes na
reuniao ocorrida no MPOG, apés um intervalo, houve a entrega de uma
proposta por escrito que foi chamada de “Aspectos conceituais da proposta
de reestruturacdo das carreiras de docentes”. Tratava-se de sete folhas de
oficio, sem assinatura, divididas em cinco partes, das quais a tltima era um
conjunto de tabelas. Referidos “aspectos conceituais” destinavam-se a deli-
near os aspectos gerais de uma suposta reestruturacao de carreira, tendo por
marca maior a reescrita da ja existente no formato de tépicos, modificando-se
pequenos detalhes (alguns destes detalhes, inclusive, chocando-se com a le-
gislacdo vigente) da carreira legal. A principal destas mintcias era a alteracao
do minimo de horas-aula a serem ministradas pelos professores de 8 para 12,
0 que viria ser uma moeda de troca da segunda versdo desta proposta, no
intuito de demonstrar a flexibilidade do negociador-estado, que a retiraria.

Na dinamica deste processo de negociacoes e da greve mesma, os pro-
fessores organizados em um Comando Nacional de Greve (CNG) produziam
sempre documentos intitulados “comunicados” no intuito de manterem
contato constante com cada um dos Comandos Locais de Greve (CLG), bem
como para com a sociedade (que teve acesso a estes documentos por via da
rede mundial de computadores, sendo que as paginas dos sindicatos, agora
tomados pelos comandos, eram alimentadas por equipes de comunicacao,
em geral capitaneadas politicamente por professores mas que desenvolviam
seus trabalhos por meio de profissionais de assessoria de comunicacao
sindical contratados). Entre a divulgacao de cada um dos 27 comunicados
escritos até 17 de agosto, havia a publicizaciao de comunicados especiais,
dentre os quais dois que avaliaram as propostas do governo. Cada um dos
comunicados “ordinarios” (quer dizer, ndo especiais) tinha por objetivo
relatar as discussoes e encaminhamentos do CNG em um determinado
periodo de tempo, que poderia ser tanto apenas um dia, como até mesmo
uma semana. Seu contetido era preenchido, em regra, pelos relatos sintéticos
das reunioes do CNG, pela lista de presenca dos delegados e observadores,
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pelos informes dos CLGs e pela relacao das instituicoes em que os profes-
sores haviam aderido e mantido a greve. Assim, ficava caracterizada uma
producdo documental mais formal cuja caracteristica, inclusive, seria a de
ser “oficial” de acordo com o regimento do CNG. Interessante notar que
este regimento foi disponibilizado no primeiro comunicado, um momento
fundacional do movimento, o que faz evidenciar que se esteve lancando
mao de um ritual considerado juridico.

Ja os comunicados especiais diziam respeito a avaliacoes politicas e
analises de conjunturas, além de outros informes de relevo, adotando um
formato menos burocratico que o dos comunicados ordinarios, o que nem
por isso dava-lhe um tom de informalidade. Continuavam sendo documentos
formais, mas com uma linguagem mais politica.

No Comunicado Especial de 14 e 15 de julho deu-se a primeira avalia-
¢ao do CNG com relacdo a proposta governamental. Em um texto de doze
paginas, o CNG faz uma “analise preliminar” dos “aspectos conceituais”
acima referidos, dividido em trés partes, sendo a primeira uma exegese dos
topicos da proposta, em que cada item foi considerado sob trés prismas com-
parativos (o do ANDES-SN, o do governo federal e o da greve, esta ultima
por meio de pequenas “avaliacdes”); a segunda, uma avaliacdo politica; e a
terceira, como um dispositivo final, com encaminhamentos e cronograma.

Nzo deixa de ser interessante reproduzir o paragrafo que introduz este
documento:

E preciso considerar que esta andlise leva em conta o material escrito entregue
pelo Secretario da SRT/MPOG, Sérgio Mendonga, na reuniao com as entida-
des, ocorrida no dia 13 de julho de 2012. Este material, embora tenha sido
caracterizado como uma proposta do governo para negociacao, nio esta sob
a forma de um Projeto de Lei para reestruturacéo de carreira, mas de topicos
autodenominados como “aspectos conceituais da proposta”, acompanhado de
algumas tabelas. A reunido ocorreu depois de 57 dias de greve dos docentes,
em movimento que se ampliou para todo o setor da educacéo federal e também
para outras categorias do servico publico, cobrando do governo o estabele-
cimento de negociacoes efetivas. Na pauta prioritaria, além da exigéncia de
reestruturacdo da carreira docente e valorizacdo salarial, é destacada a necessi-
dade de se reverter a precarizacao das condicoes de trabalho ensino nas IFE*.

35 CNG/ANDES-SN, 2012a, p. 1.
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O excerto indica que a reivindicacao docente era a de uma postura mais
formal do governo, exigindo um encaminhamento legal que desse um objetivo
encerramento ao conflito. Isso pode ser interpretado do reclamo por uma
proposta “sob a forma de um Projeto de Lei” e pela critica a caracterizacao
de “proposta” e a autodenominacéo dela como “aspectos conceituais”.

Uma segunda proposta governamental viria a mesa de negocia¢oes no dia
23 de julho, mantendo o titulo anterior e alterando questoes mais sensiveis
que foram reprovadas pelas dezenas de assembleias locais de professores.
O formato da segunda versdao manteve-se (topicos, esquemas e tabelas) e
a unica alteracao maior foi relativa a reajuste salarial. O CNG operou uma
analise comparativa no Comunicado Especial de 26 de julho, comparando
os dois textos governamentais (riscando por cima das partes alteradas, mas
mantendo visivel o texto superado, como é de praxe nos textos legais revo-
gados) e acrescentando uma nova avaliacao, destacada com a cor de fonte
vermelha. A marca da critica do CNG a segunda proposta foi, além de os
argumentos anteriores, a remissao da maioria das reivindicacoes a grupos
de trabalho sem data marcada ou compromisso de agilidade por parte do
governo.

Em todos estes casos fica evidenciada flagrante agressao a autonomia das
Instituicdes e o esforco do governo para retirar os pontos polémicos da mesa
de negociacoes durante a greve, avocando a si, no futuro, a discricionarieda-
de para tomar as decisdes. Questdes conceituais importantes, estruturantes
da carreira e dos direitos dos docentes seriam repassadas como um cheque
em branco. Além disso, o controle desses GT pelo poder central e a falta de
credibilidade desses espacos permite impor velocidades de conveniéncia no
ritmo de trabalho, isto ¢, postergando o andamento em alguns temas e dando
tratamento liminar em outros®.

O tom das avaliacoes escritas ja indicava que nao havia disposicao de
negociacdo de propostas que dissessem respeito ao central da greve: rees-
truturacdo de carreira e condicoes de trabalho. Os ouvidos moucos de um
dos polos da negociacéo criavam uma situacao inusitada: a intensificacao da
greve mesmo que com escassa condicao de negociacao. Uma semana depois,
na data de 1° de agosto, as negociacoes sao encerradas, porque PROIFES-

36 CNG/ANDES-SN, 2012b, p. 11.
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-Federacao de Sindicatos de Professores e Professoras de Instituiciao Federais
de Ensino Superior e de Ensino Basico Técnico e Tecnologico, um dos sindi-
catos legalizados para representar a categoria ainda que representando uma
parte muito pequena da base de professores sindicalizados, aceita a nova
proposta, mesmo com a contrariedade da maioria das universidades. Assim,
em nome da harmonia se forja um conflito direcionado a desmoralizacao
dos sindicatos que nao aceitavam fechar o acordo.

Fato excepcional que este fechamento de acordo gerou foi o vazamento
da gravacao da integra da reuniao que se disseminou pela internet e redes
sociais virtuais. A gravacdo acabou me ajudando como fonte, na medida
em que serviu de termometro mais vivo do que eram as temperaturas que
moviam a redacao desses documentos. Na reunido que durou quase duas
horas, ouve-se um conjunto de explanagoes de representantes do governo
e das entidades sindicais e, inclusive, a anuéncia de uma delas. Frente aos
posicionamentos assumidos pelos sindicalistas na reunido, os representan-
tes ministeriais resolvem assinar o acordo com a entidade que assim havia
sinalizado, mesmo ela representando uma minoria da categoria docente.
O pronunciamento do secretario de estado ¢ paradigmatico ao dizer que a
proposta néo era perfeita e que o governo o reconhecia, mas que o “con-
junto de injuncdes” na “bancada de governo” impossibilitava avancar mais.
O secretario ainda reconhecendo isso justificou que as negociacoes com as
entidades sindicais eram as mais legitimas, mas os negociadores, no caso ele
e sua equipe, tinham de fazer rodadas de negociacoes internas ao governo
e que tinha percebido que o mais determinante em toda essa discussdo era
0 impacto orcamentario. Esta dimensao da fala do representante estatal da
aimpressao de que o modelo negocial estava implantado na gestao publica
e que, portanto, o modelo de harmonia legal era dominante.

Nesse caso, estando correta a tese da ideologia juridica da harmonia,
torna-se questionavel a definicao generalista que caracteriza o direito brasi-
leiro como um modelo do contraditorio (rule by Law), conforme a ja classica
pesquisa de Kant de Lima sobre as sensibilidades juridicas ocidentais. Mais
que isso, ndo so esta presente no direito brasileiro o modelo da harmonia,
como também a logica adversaria (rule of Law) do direito de matriz anglo-
-saxa pode ser relativizada, na esteira das consideracoes da investigacao de
Laura Nader, ja mencionada. Entre nds, instaura-se uma légica da harmonia
nao-adversaria, notadamente no ambito do indiferente juridico (parece
nitido que a pesquisa de Kant de Lima permanece valida para as analises
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judiciais, tendo de ser questionada a escolha destas agéncias especializadas
como realizadoras do direito). A “oposicdo de modelos judiciarios™’, por-
tanto, nao pode servir de indicador para todo o campo juridico, sob pena
de empobrecimento.

Empobrecimento, alids, diagnosticado por Peter Wade no GDAT (Grupo
de Debates em Teoria Antropoldgica), de 1999. Segundo ele, o direito é es-
corregadio e flexivel e “pode abrir-se a transformacao™®. Mas esta abertura,
diz ele, passa por uma imprescindivel luta social em defesa da diferenca
pela qual tantos movimentos sociais se dedicam. Entendo, por minha vez,
que essa “abertura” e “flexibilidade” é decorréncia das relacdes sociais e nem
sempre a luta é ganha pelos movimentos. Dai que, por outro turno, nao
se pode imputar a uma visdo critica do direito a pecha de empobrecedora
apenas porque relata a hegemonia dominante; ao contrario, deve-se perceber
que, macroestruturalmente, esta critica é bastante rica e algumas etnografias
micro, como a de Laura Nader ou Alejandra Leal, o comprovam.

A criacdo do direito por relacoes sociais especificas (faco questdo de
utilizar redundantemente as expressoes), mesmo em seus meandros mais
técnicos, ja foi observada por diversas etnografias, crivadas por outros marcos
de analises. E o caso do processo criminal que discutiu o “crime de geno-
cidio” entre os Haximu, na Amazonia brasileira. A partir de depoimentos
e pecas judiciais, Alcantara Neto percebe que a inclusao de um relatério
antropologico nos autos processuais modifica todo o curso do julgamento e
reordena a disputa, fazendo aparecer a ideia de genocidio, ou seja, um assas-
sinato de uma etnia. Desse modo, cria-se a figura de “brasileiros especiais”,
sendo que “a condicao étnica de tais povos (e, consequentemente, a tutela
que pesa sobre eles), ¢, a0 mesmo tempo, um instrumento de controle e
uma ‘arma’ subalterna de luta politica™®. Uma vez mais vem a tona a ideia
de “ambiguidade de fundo” que marca a estrutura politica e juridica de um
estado de tradicao colonial.

Uma futura andlise comparativa entre a relacdo do direito com estes dois
segmentos de movimentos sociais (sindical e indigena) permitira realizar
um estranhamento mais eficaz analiticamente falando que dé a reconhecer
qual a arma subalterna de luta dos movimentos sociais urbanos. Penso que

37 LIMA, 2010, p. 43.
38 Traducao livre de “may be open to transformation” (WADE, 2000, p. 7).
39 ALCANTARA NETO, 2007, p. 153.
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ajustica do trabalho (ja combalida) ou a liberdade de associacao (aparente-
mente pacificada) possam vir a ser exemplos disso no caso do movimento
sindical, todavia, a nocdo de legalidade é a mais sedutora de todas. Ne-
nhuma das trés, porém, se encaixa na reflexao a que me dediquei, ficando
uma quarta sugestao para ser pensada: a nao regulamentacao de preceitos
constitucionais. Neste caso, vale o relato de um outro episodio da greve de
2012, cuja fonte é uma professora que esteve no CNG: em uma das mesas de
negociacao com representantes do governo, um destes representantes, apos
discussao acalorada, diz nao ter problema algum o governo nao respeitar
a constituicdo em nome de interesses nacionais maiores. Ora, € sabido que
vivemos em um regime de estado de direito hegemonizado pelas ideias de
constitucionalidade e legalidade: o fato do descumprimento de uma lei ou
da lei maxima néo constranger as autoridades nacionais ¢é significativo.

O acordo final assinado por governo e parcela minoritaria da categoria
docente, a 3 de agosto, dois dias depois do encerramento das negociacoes,
comprovou que o negociador do governo na reuniao final estava correto
ao dizer que o termo de acordo ainda ndo havia sido finalizado na sua
versao escrita. A meu ver, o que significa que a aposta em um modelo de
harmonia prevaleceu, ainda que uma harmonia de histérico sindical, ja que
importantes estratos governamentais derivavam desta tradicao (tratava-se do
governo de Dilma Rousseff, do PT). O amoldamento de um acordo em que
mais de 80% dos atingidos se recusaram a assina-lo, mas foram obrigados a
segui-lo dd o tom de que as relacoes sociais que se tornam juridicas podem
se caracterizar, numa dada hegemonia, por um sentido de justica guiado
pelo contraditério sem contraditorio ou, mais explicitamente, pelo acordo
sem acordo. No caso, o indiferente juridico entrou em greve e o acordo foi
obrigatério. E o que justifica a diferenca entre as frases finais dos documen-
tos dos dois principais polos deste processo: “por terem justas e acordadas
as clausulas deste Termo™ (para o Termo de acordo da greve) e “a greve é
forte! A luta é agora™! (para o Comunicado Especial do CNG que avaliava
a proposta do governo).

40 MPOG; MEC; PROIFES, 2012, p. 5.
41 CNG/ANDES-SN, 2012a, p. 12.
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5. Conclusao

No presente trabalho procurei proceder a um estudo da greve dos professores
universitarios de 2012 buscando a interface entre direito e antropologia a
partir do dialogo entre a critica juridica e a antropologia do direito. O meio
pelo qual conduzi esta analise foram as preconizacoes de Gramsci acerca do
direito mesmo, para além de sua clausura normativista. Procurei, com isso,
inseri-lo no debate antropologico, que segue o da teoria do direito ou é seguido
por ela, em que a disputa pela compreensao do campo juridico se da entre
o normativismo e a processualidade. Entendendo o direito como relacoes
sociais especificas, pude caracterizar a juridicidade da greve no interior de
tais relacoes e visualiza-la como uma das dimensdes possiveis e concretas do
indiferente juridico gramsciano. Logo, com um conceito ampliado de direito
(ainda que nao perfeitamente delimitado) abriu-se flanco para a percepcao
da existéncia de uma cultura juridica da harmonia na conducao da greve por
parte do polo estatal. Colocado o Brasil no espectro de um pais de tradicao
colonial e de influéncia ocidental no periodo de independeéncia formal, foi
possivel empreender uma interpretacao critica das consagradas visualiza-
¢oes dos sentidos de justica aqui existentes, configurando a possibilidade
de uma logica harmonica do contraditério sem contraditorio (bem como
do acordo sem acordo), a partir da de uma reflexao antropoléogico-juridica
da greve encerrada sob o signo do consenso que, na verdade, é coercao.
Assim, aduzindo a posicao de antropologo grevista da greve, construi um
esboco de reflexdo sobre textos, complexificando a relacao entre antropologo
e militante e uma problematizacao do entendimento do direito nas searas
juridica e antropolégica, devido a sua ambiguidade intra, extra e antiestatal.
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RESUMO: O presente ensaio busca realizar uma reflexdo sobre a no¢éo gramsciana de
“indiferente juridico” a propdsito de uma greve de professores universitarios. Tendo
por ponto de partida o campo da antropologia juridica, em didlogo com perspectivas
criticas do direito, o texto apresentara uma concepcao ampliada do fendmeno juridico
como relacoes sociais em contraponto ao normativismo, a fim de problematizar as
ambiguidades da cultura juridica. Por fim, a proposta analisara a producédo de docu-
mentos no contexto da greve docente de 2012, demonstrando o lugar da mesma no
“indiferente juridico” e a existéncia da hegemonia de ideologia juridica de harmonia
coerciva do “acordo sem acordo”.

Palavras-chave: antropologia juridica; indiferente juridico; teorias criticas do direito.

ABSTRACT: This essay aims to reflect on the Gramscian notion of “juridical indifferent”
regarding a strike by university professors. Starting from the field of legal anthropology,
in dialogue with critical perspectives of Law, the text will present an expanded concep-
tion of the legal phenomenon as social relations in opposition to normativism, in order
to problematize the ambiguities of legal culture. Finally, the proposal will analyze the
production of documents in the context of the 2012 professors strike, demonstrating its
place in the “juridical indifferent” and the existence of the hegemony of legal ideology
of coercive harmony of the “agreement without agreement”.

Keywords: legal anthropology; juridical indifferent; critical theories of Law.
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1. Introdugao

Quando ouvimos os trés termos coragem civica, resisténcia e responsabilidade
pessoal, surge a pergunta: Por que estamos interessados nestes fendmenos?
Por causa dos movimentos sociais em geral que despertam nosso interesse?
Ou por um casual interesse de pesquisa, ja que, como pesquisadores, estamos
sempre a procura de um tema interessante? Ou estamos profundamente preo-
cupados porque vivemos em tempos de convulsoes, o retorno a geopolitica
imperial e violenta da Russia, o apelo do autoritarismo aos lideres estatais
fascistas e aimportante mudanca climatica? Talvez nos sintamos desafiados
a reagir e agir? E sentimos este chamado nao apenas como cientistas, mas
também como cidadaos, estes dois mundos de nossa existéncia? Entao
ficarfamos tocados pelo que eu chamaria de apelo de responsabilidade, o
apelo de um mundo em crise, ao qual somos desafiados a responder: nao
com desculpas, nao com vagueza, mas com compromisso, com coragem.
E nao apenas como cidadaos, mas também e igualmente como cientistas.

" Doutor em Ciéncia Politica pela Freie Universitdt Berlin. Professor junto ao Instituto Ot-
to-Suhr de Ciéncia Politica, da Universidade Livre de Berlim (FU-Berlin). E-mail: wolfgang.
heuer@gmx.de.
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Os conceitos de coragem civica, resisténcia e responsabilidade pessoal
perdem sua vivacidade, sua emocionalidade e sua relacio com o apelo da
responsabilidade assim que os submetemos a uma consideracio objetiva
e distante.

Isto levanta a questdo de como nos, estrangeiros, falamos sobre o que
esta acontecendo na Ucrania, um pais democratico e voltado para o futuro,
cujos cidadaos, como nos, estdo fazendo tudo o que é possivel para uma
boa vida: Educacao, planos para o futuro e hobbies, até que no meio desta
paz um enorme exército marcha em e de um dia para o outro comeca a
destruir areas residenciais, vilas inteiras, vidas humanas, todos os sonhos.
Seu objetivo: a dissolucdo da nacao, a erradicacdo da cultura, a destruicdo
da populacao.

Como analisamos os eventos? De forma factual, cientifica e objetiva?
Sine ira et studio, como o politélogo Eric Voegelin insistiu porque achava
que o livro de Arendt sobre totalitarismo era muito emocional? Ou sem o
tom alegadamente ironico que os criticos do livro de Arendt “Eichmann em
Jerusalém” acharam insuportavel? Ou concordamos com Arendt que “somente
se a pobreza for feita ‘objetiva’, ou seja, desumanizada, ou seja, arrancada
do contexto da vida publica, ou seja, do contexto humano de solidariedade,
ou seja, desnaturada (despojada de sua - pobreza - natureza distintiva), é
possivel chegar a absurda demanda de Wertfreiheit', a auséncia de valor
subjetivo. Se ao invés disso o fendomeno da pobreza é compreendido em seu
contexto social e, portanto, como desumano e injusto, isto justificadamente
leva a raiva, indignacéo e violéncia (“Da Violéncia”). Reagir a tal reacdo com
“gratificacoes substitutas” ¢ um ato de desumanizacao. Para ser capaz de
reagir racionalmente, é preciso antes de tudo ser responsivo, ser capaz de
ser “comovido’; e o oposto de tal capacidade de reacao nao ¢ a chamada
razao, mas a insensibilidade - comumente um fenomeno patologico - ou
sentimentalismo, ou seja, uma perversio emocional™.

Por conseguinte, temos que olhar a coragem civica, a resisténcia e a
responsabilidade pessoal em seus respectivos contextos, concretamente, por
meio de exemplos. Assim como Socrates ja sabia que a coragem s6 podia
ser entendida por meio de exemplos.

1 ARENDT, Hannah: Denktagebuch 1950-1973, Munique 2002, p. 89.

2 ARENDT, Hannah: Macht und Gewalt, em: In der Gegenwart, Ubungen im politischen Den-
ken II, Munique 2002, p. 190.
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Portanto, gostaria de olhar para os trés conceitos a partir das trés per-
guntas a seguir:

1. O que aresisténcia da Ucrania revela sobre nosso engajamento po-

litico e cientifico? Quanta coragem e responsabilidade pessoal temos

que praticar na politica e na ciéncia? (Arendt, Habermas)

2. Em segundo lugar, se uma sociedade civil forte e ativa oferece a

melhor protecdo contra o autoritarismo interno e contra os ataques do

exterior, entdo surge a questao de até que ponto o exercicio da respon-

sabilidade pessoal pode contribuir para o fortalecimento da sociedade

civil? (Arendt)

3. E, em terceiro lugar, que papel desempenha a coragem civica, e

também, a desobediéncia civil, na defesa diaria das sociedades demo-

craticas? (Kennedy, Havel, Arendt, Habermas, Rawls)

2. 0 que a resisténcia da Ucrania revela sobre nossa compreensao de
nosso engajamento politico e cientifico?

Para responder a esta pergunta, gostaria de apresentar um exemplo,
a comparacgao da coragem de Hannah Arendt com a hesitacao de Jurgen
Habermas e chamar a atencdo para a medida em que os dois lados dessas
pessoas, o cidadao de um lado e o filésofo do outro, encontram-se ligados,
para que encontremos a coragem ou a hesitacao do cidadao ao mesmo tem-
po que a coragem ou hesitacdo do filsofo, e consequentemente ambos os
lados dessas pessoas sao inseparaveis. Em resumo, alguém que é corajoso
como cidadao também é corajoso academicamente, e vice-versa? Gostaria
de comparar a atitude de Arendt em relacdo a resisténcia do povo judeu
nos anos 40 com a atitude de Habermas hoje em relacao a resisténcia do
povo ucraniano e depois discutir o impeto de Arendt em seu ensaio “Da
Violéncia” e as criticas de Habermas a ela.

a. A Guerra Judaica de Arendt

O papel que a raiva, a indignacao e a coragem desempenham no julgamento
politico de Arendt é demonstrado por seu compromisso durante a Segunda
Guerra Mundial para salvar o povo judeu.

Em uma coluna do jornal alemao-judaico Aufbau em Nova York, ela
fez campanha pela criacao e reconhecimento de um exército judeu proprio
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contra Hitler e a Alemanha nazista e comentou as resolucoes das organiza-
¢oes judaicas. Seu tom era retoricamente excelente, polémico, mobilizador,
decisivo e claro; para um exército proprio a fim de salvar o povo judeu, para
poder aparecer como igual aos outros povos, para ganhar autoconfianca
e para se livrar do status e dos sentimentos de inferioridade de um povo
oprimido. Devido a invasao de Hitler em varios paises, todos os povos eu-
ropeus haviam se tornado parias e, segundo Arendt, o destino judeu nédo
seria decidido na Palestina, mas na Europa.

Vou citar alguns exemplos de seu compromisso e tom: “Um exército
judeu nao é uma utopia se os judeus de todos os paises a exigirem e estiverem
dispostos a entrar como voluntarios™. “A liberdade nao é um dom - essa é
uma velha e muito oportuna sabedoria sionista. A liberdade também nao é
um prémio pelo sofrimento suportado. Uma verdade desconhecida para o
povo judeu, que eles estao apenas comecando a aprender, é que so se pode
defender como aquilo que se é atacado™.

Quando quatro institutos judeus elaboraram planos de paz em 1942,
Arendt criticou os autores: “Os estudiosos sdo pessoas estranhas, e tivemos as
experiéncias mais tristes com eles nos ultimos tempos. Em algum momento,
quando sucumbiram ao dominio do positivismo, tornaram-se ‘apoliticos’;
esqueceram o que ¢ verdade em nome do correto e se separaram descuida-
damente da causa da liberdade e da justica. Desde entao, eles estao prontos
para dar uma maozinha a qualquer sistema politico””.

Finalmente, a Revolta do Gueto de Varsévia e os partidarios judeus sao
saudados entusiasticamente por Arendt. “Gloria e honra sao palavras novas
no vocabulario politico de nosso povo™, que pode contar com outros mo-
vimentos clandestinos e também com a populacéo civil nao-judeu. “Medo e
esperanca, estes dois arqui-inimigos da politica judaica” perderam seu poder,
segundo Arendt, porque os judeus europeus “passaram por muitos infernos
para que alguém ainda incuta medo neles, e que se deixaram enganar por
demasiadas esperancas vas para que alguém ainda os seduzisse™’. Ja se foi
o tempo quando “intelectuais idiotas” declararam que a vida era o mais alto

3 ARENDT, Hannah: Die judische Armee-der Beginn einer judischen Politik?” Nova lorque:
Aufbau, 14 de novembro de 1941, p. 41

4 1941, p. 22.
5 1941, p. 50.
6 1941, p. 130.
7 1941, p. 151
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dos bens e assim criaram uma mentalidade escrava; ... ninguém é mais facil
de matar do que um escravo”™.

Para o futuro e as proximas batalhas, Arendt deseja lembrar a luta de
jovens judeus partisans como herdis e ndo como martires, “e recapitular o
mais frequentemente possivel, no espirito dos antigos, as etapas da batalha
no Gueto de Varsovia” (157).

b. Habermas olha para a Ucrania

O pathos de resisténcia e autoconsciéncia de Arendt dificilmente pode ser
contrastado mais fortemente em contetido e retorica do que por Habermas
em seu artigo “Guerra e Indignacao™.

Sua principal preocupacio é controlar as emocdes que, ao contrario
de Arendt, o preocupam. Pois existe um “limiar de risco”, diz ele, ou seja,
o0 uso de armas nucleares. Como “uma guerra contra uma poténcia nuclear
nao pode mais ser ‘vencida’ em qualquer sentido razoavel”, ela “ndo pode
terminar em vitéria, mas na melhor das hipéteses com um compromisso que
proteja a reputacdo de ambos os lados”. Assim, nao ha “espaco para jogar
poquer arriscado”, mas apenas “espaco para discussoes”. Habermas, como
ele explica, viveu “pos-heroicamente” por muito tempo na Europa Ocidental
da Guerra Fria sob o escudo nuclear dos EUA e confiou as tarefas de defesa
a exércitos profissionais. Agora ele esta preocupado com uma geracao de
politicos mais jovens “que foram educados para serem sensiveis as questoes
normativas, que nao escondem suas emocoes e ... com gestos crediveis e
retorica confessional”. Para eles, o discurso em video de Selenskyj no Bun-
destag alemao “s6 causou uma confusao de sentimentos, uma confuséo entre
reacoes de aprovacdo sem guarda, mera compreensao pela perspectiva do
outro e o devido autorrespeito”.

A fim de controlar e diminuir estas emocodes, Habermas elimina em
grande parte a perspectiva da Ucrania. Com ela, também o fato de que o
ataque russo a Ucrania é sem duvida dirigido aos valores europeus, cuja
defesa comeca na Ucrania, e consequentemente nos, na Europa, somos di-
retamente afetados pela guerra. Mas Habermas néo aborda esta perspectiva

8 1941, p. 67

9 HABERMAS, Jurgen. War and Indignation. The West’s Red Line Dilemma. Reset Dialogues on
Civilizations, Milano, 6 de maio de 2022.
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europeia; ele se limita a estrutura nacional da Alemanha e se instalou no
papel de espectador.

Habermas vé a Ucrania e o Ocidente na defensiva e considera que as
emocoes que se aplicam a luta de resisténcia sao o maior obstaculo para
um cessar-fogo. O medo e a esperanca ressoam neste discurso racional, nao
sao bons conselheiros emocionais para a acao politica, como Arendt nos
lembra e Aristoteles ja sabia. E a tese de Habermas de que as emocdes sao
“sentimentos estimulados de perto” com um “alcance limitado” foi refutada
por Arendt com sua pratica distanciada e, nao obstante, calcada em emocoes.

O historiador Timothy Snyder, um profundo especialista em histéria
ucraniana, acusa Habermas de ignorancia da experiéncia ucraniana, do dis-
curso pos-colonial e da historia pos Segunda Guerra Mundial'®. Habermas
ndo menciona que o caso ucraniano é uma luta pela existéncia e confirma
a propaganda russa sobre o perigo da guerra nuclear.

Snyder também aponta para a atitude colonialista ainda eficaz. A Ucra-
nia sempre foi vista como uma provincia da Russia. Hitler queria fazer dela
uma colonia alema, e as tropas alemas assassinaram mais ucranianos que
russos na Unido Soviética e a maior proporc¢ao de judeus do Leste Europeu
na Ucrania, sem que a populacdo alema soubesse disso hoje.

3. Violéncia e Poder

O fato de que a posicao corajosa de Arendt, por um lado, e a atitude hesi-
tante de Habermas, por outro, nao s6 moldam o seu diferente compromisso
politico, mas também a critica académica, ¢ deixado claro pelo ensaio de
Arendt sobre poder e violéncia (“Da Violéncia”) e a atitude de desdém de
Habermas em relacao a ele. Essa paixdo nao sé molda o ensaio de Arendt,
mas também seu interesse pelo conhecimento, ela mesma confessa:

Conhecemos muito bem as explosdes recorrentes de desespero apaixonado da
razdo, do pensamento e do discurso racional. Elas sdo as reacoes naturais das
pessoas que sabem por experiéncia propria que o pensamento e a realidade
se afastaram'’.

10 Timothy Snyder: Deutschlands Verantwortung, FAS 26/6/2022.

11 ARENDT, Hannah: Die Lucke zwischen Vergangenheit und Zukunft, em: Zwischen Vergan-
genheit und Zukunft. Ubungen im politischen Denken, p. 10
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A estreita constelacdo de aniquilacéo e libertacao, que ja desafiava o
engajamento de Arendt nos anos 40, também retorna em seu ensaio “Da
Violéncia”. Ali ela descreve a experiéncia de um século violento, que deu
a violéncia um papel proeminente nas teorias de libertacao, levou a uma
confusdo geral da teoria politica e a uma radicalizacao violenta de partes
do movimento estudantil (“Ha um elemento de louca radicalizacao nessas
criangas lancadoras de bombas™'?). No entanto, é precisamente “funcao de
toda acdo, diferenciada de mero comportamento, interromper o que de
outro modo prosseguiria automaticamente e, portanto, previsivelmente”>.

A luz deste significado de violéncia, Arendt enfatiza a importancia do
poder como a capacidade humana “ndo somente de agir, mas de agir de
comum acordo”'*. A esta formacdo de poder, Arendt acrescenta o famoso
fortalecimento do poder de Montesquieu através de sua divisao e da divisao
federal de poder dos Pais Fundadores dos EUA.

Arendt estava entusiasmada que a jovem geracao do movimento estu-
dantil de 1968 “se caracteriza em todas as partes pela mais pura coragem,
um espantoso desejo de acao e uma nao menos espantosa confianca na
possiblidade de mudanca”?’.

E esta definicao de poder em termos de sua emergéncia espontanea e
acdo participativa que o distingue tao claramente da dominacao e da violéncia
e o torna tdo importante para a caracterizacao de uma sociedade civil forte.

Para Habermas, porém, isto é muito ousado e emocional e, portanto,
nao é pensado de forma realista'®. Em sua critica ao ensaio de Arendt, ele
rejeita o que ele chama de “intersubjetividade intacta” na teoria de Arendt
com seus elementos de comunicacao, espaco de aparéncia, pluralidade e o
tecido de referéncia dos assuntos humanos. Em sua opinido, a formacdo do
poder nao pode ser um fim em si mesma, mas deve ser “concebida como
um potencial para a realizacdo de fins”'’. Esse conceito é cientificamente
util, é adequado para fins descritivos?”, pergunta ele, rejeitando-o. Porque
Arendt deixa de fora da politica todos os elementos estratégicos da acao

12 ARENDT, Hannah: Reflexdes sobre politica e revolucio, Crises da republica, p. 178.
13 1973, p. 115.
14 1973, p. 123.
15 1973, p. 105.

16 HABERMAS, Jurgen: Hannah Arendt’s Communications Concept of Power, em: Hinchman
and Hinchman (eds.): Hannah Arendt: Critical Essays, Suny Press 1994.

17 1994, p. 948
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politica como a fabricacao e a violéncia, bem como as relacoes politicas
administrativas da politica com a economia e a sociedade. Ela é, portanto,
incapaz de captar fenomenos de violéncia estrutural'®. Sua orientacao para
uma concepeao aristotélica de praxis e poiesis e dicotomias rigidas como a
entre politica e sociedade a tornam, critica Habermas:

vitima de um conceito de politica inaplicavel as condi¢ées modernas |[...];
um Estado livre do processamento administrativo das questdes sociais; uma
politica purificada das questdes de politica social, uma institucionalizacdo da
liberdade publica independente da organizacao do bem-estar; uma formacéo
democratica radical da vontade que se detém na repressio social - isso nao é
caminho para nenhuma sociedade moderna *.

Habermas e Arendt apresentam assim duas perspectivas bem diferentes
sobre politica e sociedade: Habermas a intersubjetividade claramente “ferida”
de um tipo de formacdo de poder que é estruturalmente restrito por bar-
reiras de comunicacao, Arendt a sempre renovada formacao de poder que
rompe com o0s processos automaticos de acéo politica e administrativa. Para
Habermas, a referéncia de Arendt aos conselhos é insignificante e ndo é uma
ocasido para refletir sobre as possibilidades de uma sociedade civil muito
mais participativa. Arendt e Jaspers, como “intrépidos democratas radicais”
(Habermas) com sentimentos elitistas, ndo se encaixam em seu mundo li-
beral, social-democrata®®, com a proximidade dela com o republicanismo.
Habermas nao esta interessado na mudanca e na constante renovacdo do
mundo politico, mas nas condicdes de sua estabilidade.

Passemos agora a segunda pergunta:

4. Em que medida a responsabilidade pessoal contribui para o
fortalecimento da sociedade civil?

Para responder a esta pergunta, gostaria de ir um pouco mais longe a fim de
fazer uso do potencial que reside na filosofia politica de Arendt. Pois oferece
os elementos centrais republicanos para a descricdo de uma sociedade civil

18 1994, p. 955.
19 1994, p. 954
20 1994, p. 951
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forte, sobre a qual o fortalecimento da responsabilidade pessoal é orientado.
Quatro aspectos me parecem importantes: eles sao

— Primeiro, a justificativa de nossa pluralidade existencial, que néo é

meramente quantitativa, mas qualitativamente distinta;

— Em segundo lugar, o julgamento plural que esta disponivel para nos,

mesmo em tempos sombrios,

— Em terceiro lugar, a especificidade de nossa acdo plural e

—Finalmente, em quarto lugar, o poder e sua consolidacao institucional

em federacoes e estados ndo soberanos.

No que diz respeito ao primeiro ponto, a pluralidade é um conceito
novo e de longo alcance, que Arendt nos recomenda como base de toda sua
perspectiva pés-totalitaria. Este conceito de pluralidade inclui varios aspectos
essenciais que distinguem uma pluralidade civica e ativa de uma pluralidade
liberal mais passiva: primeiro, a existéncia simultanea de igualdade e diver-
sidade, o que torna a comunicacdo possivel, mas também necessaria. Entao
o significado da pessoa e sua caracterizacao por meio da distin¢ao entre o
quem e o qué de uma pessoa, entre os talentos e qualidades por um lado e
a aparéncia incontrolavel e a revelacao de uma pessoa em suas incalculaveis
possibilidades. Finalmente, a localizacao da pessoa ndo na subjetividade, mas
na intersubjetividade em meio a relacoes plurais em duas formas de referéncia,
que Arendt se refere espacialmente como o meio intermediario dos fenome-
nos politicos e estruturalmente na forma de uma rede de relacoes entre os
atores. Fenomenos politicos como liberdade, desobediéncia civil, autoridade
e poder sao assim espacialmente localizados entre as pessoas e entendidos
apenas intersubjetivamente. Isto liberta o conceito de poténcia horizontal de
sua tradicional identificacdo com a dominacao vertical. O poder nio se trata,
portanto, de dominacdo, mas de auto capacitacao de, por exemplo, um for-
talecimento da cidadania, na forma de iniciativas ou conselhos de cidadaos.

Esta descricdo ideal das possibilidades desenvolvidas positivamente
percebe, como um sistema de alerta precoce, qualquer forma de limitacéo:
por exemplo, o nivelamento da diversidade, a apresentacdo da pessoa como
imagem, o recuo para a autorrealizacdo e o dano as relacoes mutuas através
da dominacéo e formas de dependéncias unilaterais. Devemos estar muito
atentos a estes fendomenos positivos e negativos intimamente relacionados,
a fim de reconhecer as exigéncias concretas de nossa responsabilidade.

Isto também se aplica ao segundo aspecto, o julgamento plural. Ela se
baseia na tese de Kant sobre o julgar no lugar de outro, gracas ao poder
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da imaginacdo. Arendt menciona como um exemplo os moradores de uma
favela, com os quais entra numa perspectiva intersubjetiva.

Esta forma de julgamento intersubjetivo serve ndo apenas para julgar os
eventos em nosso entorno imediato, pense na preocupacao de Arendt com
os desafios do julgamento no totalitarismo, mas também no ambiente mais
amplo, até os desafios em nosso mundo global. Isto abre uma perspectiva
cosmopolita, as coisas do mundo dizem respeito a todos nés. Mas Arendt
também vé os perigos colocados pela globalizacao. Assim, ja em 1957, em
seu elogio “Karl Jaspers: Cidadao do Mundo”, ela declarou que nao ha al-
ternativa significativa ao fato de que, em vista da globalizacio do mundo,
devemos também tomar nota da diversidade de perspectivas neste mundo.
Entretanto, “é natural”, explicou ela, “que a reacdo aos imensos perigos e
fardos intoleraveis da ‘politica mundial’ seja a apatia politica, que também
pode se manifestar no nacionalismo isolacionista ou numa rebelido deses-
perada contra a tecnologia moderna*'. A reacao a uma espécie de unificacao
global forcada pode ser “bem se converter numa carga insuportavel, e nao
surpreende que as reacoes habituais a isso seja a apatia politica, o nacionalista
isolacionista ou a rebelido desesperada contra todos os poderes™. A resposta
aum tipo de unificacdo global pode causar “um tremendo aumento do 6dio
mutuo e uma irritabilidade um tanto universal de todos conta todos”. Entao
é preciso uma “solidariedade positiva na politica” que “s6 pode existir com
base na responsabilidade compartilhada”’. S6 se pode enfrentar significati-
vamente os desafios da globalizacdo e das crises renunciando nao sé a acao
violenta, mas também ao pensamento abstrato**, a recusa de comunicar e
aos dogmas inquestionaveis.

O terceiro aspecto diz respeito a acdo. Sob a impressao de despolitiza¢ao
no curso da era moderna e antipolitica totalitaria no século 20, Arendt elogia
a acao que é sempre possivel, que comeca novamente, como um milagre,
como um “apesar de tudo”. Em “A Condicdo Humana”, ela caracteriza a
ndo-acio e a acio em palavras patéticas, existenciais e filosoficas: a nao-acao

21 ARENDT, Hannah: Homens em tempos sombrios, p.92
22 2008, p. 102.
23 2008, p. 102.

24 Em um prefacio a “The Warriors” de seu amigo J. Glenn Gray, Arendt cita: “... o pensamento
abstrato ¢ estritamente comparavel a desumanidade das emocoes abstratas” e acrescenta: “o
amor e o 6dio dos coletivos”, em: Hannah Arendt: Introduction to “The Warriors” de J. Glenn
Gray, em: Thinking without a Banister, New York 2018, p. 317.
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que segue a lei da natureza e se apressa para a morte desde o nascimento,
entregando assim o cotidiano a um processo automatico e desta forma é
capaz de arrastar “consigo, inevitavelmente, todas as coisas humanas para
a ruina e a destruicao™. E, por outro lado, a acdo, que Arendt contrasta
com esta visao apocaliptica biblica da desgraca como “a Nova Jerusalém”,
como uma luz de acao, como uma curiosidade e um milagre, “que salva o
mundo ... de sua ruina normal e ‘natural”.

Os tempos modernos conhecem uma série de acdes e eventos tao es-
pontaneos que, segundo Arendt, provam a possibilidade de uma forma de
Estado separada, a democracia de conselhos. Pensemos na revolucao de 1956
na Hungria, mas também nas revolucoes dos tempos modernos, no inicio
das quais os conselhos sempre foram formados, mas depois destruidos pelos
revolucionarios, que de forma alguma partiram do poder e da pluralidade,
mas da vontade de dominio irrestrito.

A medida em que a pluralidade é ameacada pelos proprios atores é
também demonstrada pela reflexdo da feminista berlinense Christina Thuir-
mer-Rohr sobre os problemas de um movimento politico. Suas observacoes
sdo validas para todos os movimentos sociais reformista. Ela escreve que a
declaracdo de Arendt em “Sobre a Revoluc¢do” que “cada comeco ... contém
em si um elemento de completa arbitrariedade”, pois esta fora da cadeia
da causalidade e se “saiu da ordem continua do tempo?’, significa que um
estreitamento do olhar e uma falta de preocupacéo sao parte do comeco, o
que, segundo Thiirmer-Rohr, leva ao fato de que “os iniciantes ... precisa-
mente no apagado e impensado, arrastam as tradicdes de dominacao para
onovo”. Tal comeco “quer a afirmacio e o cenario inequivocos, nao a visao
multidimensional das coisas”. Ela pode néo tolerar a pluralidade.

“A critica feminista”, continua Thirmer-Rohr, “estd em vias de se aproxi-
mar daqueles fardos de dominacdo que estavam em seu proprio comeco”.
Tais cargas de dominacdo também recairam sobre a Revolucao Americana,
ou seja, a escravidao, e também sobre a Revolucao Francesa, quando os
revolucionarios esqueceram as mulheres. No movimento feminista, argu-

25 ARENDT, Hannah: A Condicao humana, p. 258.
26 2009, p. 259.
27 ARENDT, Hannah On Revolution, p. 265.

28 THURMER-ROHR, Christina: Die Anstofigkeit der Freiheit des Anfangens, Feministische
Kritik — Feminismuskritik, em: Daniel Ganzfried / Sebastian Hefti (eds.): Hannah Arendt. Nach
dem Totalitarismus, Hamburg 1997, p. 137.
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menta Thiirmer-Rohr, o conceito de “autodeterminacdo” desconsiderou a
“relacdo com os outros” porque “esse por si so foi realizado por membros
da cultura dominante com uma reivindicacao egocéntrica e etnocéntrica™.
Portanto, o feminismo ocidental e branco ndo levou a histéria do racismo,
do colonialismo e do antissemitismo “para sua propria bagagem”™ e s6 agora
“comecou a tracar as hierarquizacoes na tradicao dos conceitos eurocéntricos
de liberdade™".

Reconhecer a pluralidade como base de nossa existéncia e liberdade
nao é reduzir os fenomenos do mundo de acao a uma singularidade como
burguesia, patriarcado, soberania ou povo, é reconhecer a limitacao do inicio
como uma limitacao pelo poder da pluralidade, ou seja, aceitar que existem
diferentes grupos de poder ao mesmo tempo, dai o desapontamento de que
as tradicoes de dominacédo tenham sido introduzidas em seu préprio inicio.

O quarto e ultimo aspecto diz respeito a institucionalizacio do poder,
ndo apenas na forma da separacao de poderes de Montesquieu, mas também
o federalismo como alternativa necessaria a um Estado-nacdo étnico e uma
soberania delimitadora e ndo dialogica. A ideia de federacao apareceu muito
mais vezes do que nos lembramos. Albert Camus, por exemplo, defendeu
uma confederacéo franco-argelina, politicos africanos defendiam uma uniao
da Africa Ocidental. Infelizmente, no processo de descolonizacio, tanto os
colonizadores quanto os colonizados nao resistiram a tentacao do naciona-
lismo e ao caminho supostamente facil da violéncia, cujas consequéncias
continuam a moldar de forma negativa a politica e a cultura dos paises
anteriormente colonizados. Nisso, a federacao corresponde ao principio
simples da pluralidade, nossa igualdade e diversidade.

Em todos esses elementos da sociedade civil e suas ameacas, encon-
tramos o lugar da responsabilidade pessoal: na defesa da pluralidade, do
julgamento independente, das possibilidades de acdo e da estrutura federal,
nao soberana, das relacoes politicas. Uma defesa em palavras e acoes.

Finalmente, gostaria de abordar a terceira pergunta:

29 THURMER-ROHR.
30 THURMER-ROHR, p. 138
31 THURMER-ROHR.
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5. Qual papel desempenha a coragem civica, e também a
desobediéncia civil, na defesa das sociedades democraticas? Ou seja,
gue papel desempenham ambas as formas excepcionais de acao?

Em primeiro lugar, qual é a diferenca entre as duas formas de acao? A co-
ragem civica se refere a acdes que se opdem a maiorias, conformismo ou
dependéncias hierarquicas. A colecéo de retratos de senadores americanos
de John E Kennedy no seu livro “Perfis de coragem” é exemplar. Kennedy
ainda era um senador quando o livro foi publicado e queria apelar para a
responsabilidade pessoal dos senadores de seu tempo para ser guiado pelo
bem comum e ndo pelo interesse proprio. Os senadores retratados haviam
representado suas opinides dissidentes, de nenhuma forma necessariamente
corretas, vis-a-vis seu grupo politico ou seu eleitorado.

Outros exemplos de coragem civica sao os whistleblowers (delatores) como
Daniel Ellsberg ou Edgar Snowden, que chamam a atencao para abusos no
estado ou em empresas privadas onde trabalham, ou Leoluca Orlando, o
prefeito de Palermo, que mobilizou com sucesso a populacéo contra a Mafia.

Um exemplo ficticio, que o oposicionista tcheco e depois presidente da
Republica Tcheca, Vaclav Havel, elaborou em seu livro “O poder dos sem
poder”, é sobre um verdureiro, que resistiu ao conformismo geralmente
prevalecente através da nao-participacdo. Ele se recusou, como fez todos
os anos no dia 1° de maio, a pendurar a bandeira “Proletarios de todos os
paises, unam-se” na vitrine de sua loja. Este ato, que vinha sendo praticado
ha décadas, nao era mais aprovado por quase ninguém e, como gesto agora
ritual, significava apenas: eu s6 o faco por medo, sou, portanto, obediente.
Nos ultimos anos da ditadura comunista uma ofensa como nao colocar tal
bandeira nao era mais processada pelo governo. A recusa era, portanto, um
ato de coragem civica, praticado entre os concidadaos.

A desobediéncia civil, por outro lado, teria ocorrido se o Estado tivesse
tomado uma acdo ativa contra o verdureiro para forca-lo a obedecer. Ele teria
entdo se recusado a obedecer a uma medida concreta de forma nao violenta.
Poder-se-ia falar de resisténcia se ela ocorresse em uma frente mais ampla
de cidadaos e de carater nao mais necessariamente nao-violento.

Em todos estes exemplos, a liberdade é defendida e os atores sio seu
componente indispensavel. Isto também ¢ o que Arendt, Habermas e Rawls
pensam, mas as diferencas entre eles sao inconfundiveis. Para Arendt, as
acoes de desobediéncia civil, como as objecdes de consciéncia na época
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da guerra ilegal dos EUA contra o Vietna, nao se baseiam em decisoes de
consciéncia, mas em decisdes politicas comuns. Arendt também néo aceita
as teses de que os desobedientes civis tém que aceitar a punicao por vio-
lacao de leis sem reclamacao ou que as leis sao violadas para provar sua
inconstitucionalidade em casos judiciais subsequentes. Para Arendt, os EUA
naquela época estavam em um estado alarmante: os processos publicos eram
cada vez mais controlados pelos servicos secretos, os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos eram abertamente violados e os poderes do
Senado eram restringidos pelo executivo.

Enquanto Rawls ao mesmo tempo considerava os EUA como uma
“sociedade avancada e bastante justa”, Arendt, ao contrario, considerava-o
alarmantemente controlado por uma oligarquia politica cujas atividades
ameacavam os fundamentos do sistema legal. Diante da aguda ameaca a
lei e a liberdade, ela estava preocupada em defender a lei e a constitui¢do
contra o governo. Além disso, ela delineou uma concepcao de lei segundo
a dissidéncia no nivel das leis era uma parte indispensavel do consenso no
nivel da constituicdo. As normas legais, como as de toda a legislacéo traba-
lhista, sempre foram o resultado de acoes de “natureza extralegal”. Portanto,
nao se deve apenas acolher a dissidéncia como uma acéo especifica, mas
pensar em sua institucionalizacdo na tradicao das “associacoes politicas” —
os conselhos — elogiadas por Tocqueville. Isso também tornaria supérfluo
o conceito de desobediéncia civil, porque se trata de julgar e agir por conta
prépria: “E precisamente o extremo oposto da obediéncia, por assim dizer!”
Arendt explica. “Todo mundo é um legislador. Com Kant, nenhum ser hu-
mano tem o direito de obedecer™.

Distante deles, esta Rawls, cuja desobediéncia civil s6 tinha em mente
uma acdo estatal que violava o senso majoritario de justica.

Habermas se orientou explicitamente para a definicio moral de Rawls
de desobediéncia civil, mas ele esta preocupado principalmente em abrir a
politica e a justica a desobediéncia civil como uma forma de acéo politica.
Ele se voltou contra a mentalidade dominante de “lei é lei” na Alemanha
Ocidental democratica no inicio dos anos 80 e defendeu o reconhecimento
da constante mudanca social em curso e que a desobediéncia civil fosse

32 ARENDT, Hannah et al.: Eichmann war von empoérender Dummbheit. Gesprache und Briefe.
Ed. por Ursula Ludz und Thomas Wild, p. 44.
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entendida como um “guardido” da legitimidade™. O Estado, que depende
constantemente do consentimento, precisa da desobediéncia civil no limbo
entre legalidade e legitimidade como “componente indispensavel de uma
cultura politica madura™*. Isto requer um procedimento correspondente
de formaciao de vontade razoavel.

Nao é surpreendente que a mesma diferenca entre Arendt e Habermas
que ja vimos se torne clara aqui: Arendt quer institucionalizar as associacoes
locais e substituir a democracia representativa, sendo por uma democracia
conselheira, entdo expandi-la consideravelmente para incluir os conselhos.
Habermas, por outro lado, esta preocupado com as relacoes do governo
com seu eleitorado e entende as formas de protesto funcionalmente como
um meio de manter a legitimidade.

6. Conclusao

Finalmente, ao invés de uma conclusao eu gostaria de perguntar: Nao é
verdade que nés no Brasil entendemos melhor com Arendt do que com
Habermas ou mesmo Rawls os desafios do nosso tempo e os desafios que o
Brasil assim como a Alemanha enfrenta? Nao vemos claramente os perigos
quando a pluralidade, a acéo, o julgamento e a formacao do poder dege-
neram? Estamos dispostos a arriscar as aventuras de pensar e seus erros e
assim contrariar o achatamento, a rotina e a falta de consideracao? Queremos
saber mais sobre pessoas como Vaclav Havel, Leoluca Orlando, Wolodymyr
Selenskyj e muitos outros — e por ultimo, mas nao menos importante, que-
remos saber mais detalhes sobre as caracteristicas de uma sociedade civil
republicana? Entao, ja comecamos a seguir o apelo da responsabilidade

33 HABERMAS, Jurgen: Ziviler Ungehorsam — Testfall fur den demokratischen Rechtsstaat.
Wider den autoritiren Legalismus in der Bundesrepublik, es: Peter Glotz (ed.): Ziviler Un-
gehorsam im Rechtstaat, Frankfurt a.M., p. 41.

34 HABERMAS, Jurgen, p. 43.
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Aluno: Leonardo Laurindo Nascimento (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Guerra de Canudos na politica republicana: da
“entropia” baiana a consolidacdo da Republica.

Data da defesa: 11/04/2023

Banca: Adriano Pillati (orientador); Fabio Carvalho Leite; Joana de
Souza Machado,

Resumo: Esta dissertacao examina as consequéncias politicas da ordem
constitucional iniciada em 1891 e a “década do caos” (1889-1898) que se
instaurou apos a Proclamacao da Republica, a fim de investigar de que ma-
neira o conflito em Canudos (1893-1897) ganha relevancia na cena politica,
com o objetivo de situar sua importancia para o processo de consolidacao
Republica. A Republica retirou do jogo politico o Poder Moderador, que até
entao era o principal dispositivo de manutencao de conflitos institucionais,
sobretudo pela capacidade de promover a alternancia de poderes de maneira
relativamente pacifica. A auséncia do poder de moderacao abriu diversas
tensoes no campo institucional e civil. Como as bancadas legislativas eram
formadas sob tutela da influéncia dos chefes politicos estaduais, a desordem
se alastrou a todos os niveis da federacdo. Os embaracos entre o Executivo
e o Legislativo, tanto a nivel nacional quanto estadual, serao abordados por
meio de bibliografia selecionada, limitando o escopo estadual a Bahia. O
impacto da guerra em curso nas movimentacoes politicas e institucionais
sera avaliado, sem abrir mao de bibliografia de apoio, a partir de cartas
de atores relevantes, manifestacoes publicas e discursos parlamentares. A
guerra de Canudos, que surgiu da “entropia” iniciada pela nova Constituicao
e que se arrastou para o estado baiano, se tornou a conjuntura pela qual
Prudente de Morais foi capaz de isolar de vez os principais elementos que
promoviam tensdes e desestabilizacdes no interior da Republica, garantindo
uma sucessao ao novo presidente civil relativamente ordenada.
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Aluna: Juliana Caroline Carvalho Medeiros (Mestrado)
Titulo do Trabalho: Criatividade, Inteligéncia Artificial e Direito Autoral
Data da Defesa: 03/04/2023

Banca: Ilie Antonio Pele (orientador); Luca Schirru; Sergio Vieira Branco
Junior.

Resumo: O presente trabalho de dissertacao tem como objetivo analisar os
produtos artisticos produzidos por sistemas de inteligéncia artificial frente
a0 direito autoral brasileiro. Para isso, utiliza-se o método teodrico dedutivo,
abordando aspectos panoramicos sobre a inteligéncia artificial e o que o
ordenamento juridico brasileiro vigente regula sobre os direitos autorais.
Para tanto, se levara em conta a essencialidade do requisito da originalidade
para a protecao de obras autorais a fim de compreender a possibilidade de
se conferir protecdo juridica autoral aos produtos de maquina. Ademais, esta
dissertacdo trara ainda uma reflexdo sobre a diferenca do processo criativo
de humanos e maquinas e de possiveis problemas da atribuicéo de direitos
autorais as maquinas. Dessa forma, analisaremos nao sé a possibilidade ju-
ridica como também a pertinéncia e interesse em se atribuir direitos autorais
a produtos artisticos, literarios e musicais desenvolvidos pela inteligéncia
artificial. Assim, diante do atual contexto em que maquinas produzem
produtos artisticos similares as obras autorais de individuos humanos, este
trabalho objetiva ser uma reflexdo sobre a necessidade de se pensar em um
regime juridico adequado a protecao dos produtos artisticos produzidos
pela inteligéncia artificial.
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Aluna: Sandra Maria Ortiz Morales (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Crimigracéo e Nova lei de migracao no Chile.
Data da Defesa: 04/05/2023

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (orientador); Sergio Fran-

cisco Carlos Graziano Sobrinho; Victoria Amalia de Barros Carvalho
Gozdawa de Sulocki.

Resumo: A percepcao dos processos migratorios como problema de seguranca
nacional, principalmente a imigracao irregular, levou a adocao pelos Estados
de regulamentacoes que desrespeitam direitos e garantias fundamentais.
Identificados e classificados como os “outros” ou “inimigos” que ameacam
a ordem social, os imigrantes em condicao de irregularidade migratéria sao
transformados em objetos de um discurso criminalizador nao apenas nos
debates publicos e politicos, mas também na legislacao. O reforco preven-
tivo de medidas de seguranca na legislacdo americana e europeia depois
dos ataques terroristas do ano 2001 nos Estados Unidos, deu origem ao
fenomeno da convergéncia entre a Lei Penal e a Lei de Imigracao, com o
surgimento do termo “Crimigracdo”. Nesse contexto, o presente trabalho
tem por objetivo o estudo da relacdo imigracdo-seguranca, referenciando
primeiramente como o conceito do Direito Penal do inimigo e o surgimento
da percepcéo global do imigrante como o “outro”, influenciou fortemente na
criacdo da legislacao americana e europeia, de prevencao da imigracéo ilegal.
Assim, a presente pesquisa também analisa como o Chile nao ¢ alheio a este
fenomeno e, como em outros paises, adotou a mesma logica mencionada
anteriormente em sua nova lei de migracao. Essa nova lei, aprovada, no
ano de 2021, embora considerada, no papel, um avanco no cumprimento
dos padroes internacionais de protecdo aos direitos, na realidade, perpetua
condicoes de exclusio para os migrantes, com uma forte orientacao para
o fechamento de fronteiras, baseando-se na criminalizacao da imigracao.
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Aluna: Bruna Diniz Franqueira (Mestrado)

Titulo do trabalho: Digitalizacao da educacao: o carater bancario e as
praticas de epistemicidio nas politicas educacionais digitais no Brasil

Data da Defesa: 20/04/2023

Banca: Adriana Vidal de Oliveira (Orientadora); Irene Rizzini, Tel Amiel.

Resumo: Neste trabalho, diante das preocupacoes colocadas pela realidade
intensamente mediada por recursos digitais, buscamos compreender a Po-
litica Inovacao Educacdo Conectada (PIEC), voltada para a transformacao
digital da educacao publica. Nos perguntamos de que forma esta politica se
insere em um contexto mais amplo de disputa pela educacio e a servico de
quem ela foi concebida. Para refletir sobre essas questoes, trabalhamos com
o conceito de educacao bancaria e com politicas educacionais libertadoras,
conforme proposto e executado por Paulo Freire. Buscamos em Sueli Carneiro
o conceito de epistemicidio para dar concretude a orientacao bancaria do
sistema publico de ensino brasileiro. A partir de uma leitura centrada nestes
conceitos, analisamos os documentos normativos e marcos conceituais da
PIEC, a fim de identificarmos seus objetivos e o projeto politico a que se
filia. Concluimos que a politica, ao pretender a transformacéo digital como
um fim em si mesma, ndo apoia uma verdadeira transformacéo social.

Aluna: Deborah Torres Leal (Mestrado)

Titulo do trabalho: Do empobrecimento de mulheres ao crescimento
de plataformas digitais: o caso OnlyFans

Data da Defesa: 18/05/2023

Banca: Adriana Vidal de Oliveira (Orientadora); Marcia Nina Bernardes;
Mariana Trotta Dallalana Quintans

Resumo: A fase atual do neoliberalismo é experimentada por meio de
novos arranjos nas relacdes de trabalho, especialmente com a proliferacao
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do capitalismo de plataforma. A presente dissertacao tem como objetivo
propor uma lente de analise aos trabalhos sexuais em plataformas digitais
de pornografia, utilizando, como estudo de caso, o fenomeno do Onlyfans.
Mobilizando a discussao a partir do empobrecimento de mulheres, sera feita
uma analise tedrica sobre como se deu a construcdo da mulher desde o inicio
do capitalismo, de modo que se possa identificar quais papeis foram desig-
nados a ela, assim como analisar quais as funcoes que os trabalhos sexuais
desempenham dentro da dinamica liberal. Compreendendo a existéncia
dessa mulher precarizada, sera contextualizada a expansao da “uberizacao”
da economia e levantada a hipotese de esses trabalhos em plataforma fun-
cionarem como facilitadores da exploracao capitalista. Por fim, a plataforma
Onlyfans sera apresentada como um modelo atualizado dessa exploracao
voltada aos trabalhos sexuais, tendo como seu periodo de ascensao a crise do
coronavirus. Serdo, entdo, demonstradas as suas especificidades em relacao
as outras plataformas de trabalho, juntamente com parte das consequéncias
e condicodes vivenciadas por essas trabalhadoras.

Aluna: Anna Beatriz Alvim da Cunha Pereira Rodrigues (Mestrado)
Titulo do trabalho: Entre a burocracia e a democracia: proposicoes
para a participacdo social nos servicos publicos a luz do principio po-
litico do Comum

Data da Defesa: 01/06/2023

Banca: Adriano Pilatti (Orientador); Andreia Clapp Salvador; Virginia
Totti Guimaraes

Resumo: A dissertacao pretende investigar elementos da tensao entre buro-
cracia e democracia, tendo por base a sociologia de Max Weber e perspecti-
vas criticas da filosofia contemporanea, como ¢ o caso das reflexoes sobre o
principio politico do Comum — que, na literatura de Christian Laval e Pierre
Dardot, propoe uma revisitacao da participacdo social na organizacao dos
servicos publicos. Parte-se inicialmente da percepcao de que, se de um lado
a burocracia ainda é entendida como um imperativo de técnica, racionali-
dade e impessoalidade para a execucéo estatal das atividades e dos servicos
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publicos, de outro, é inerente e necessaria a sua modelagem uma alienacao
social e popular. A organizacao estatal em um aparelho administrativo
estruturalmente burocratico, composto em sua maioria por especialistas e
técnicos (nao eleitos), afasta a coisa ptblica dos cidadaos — e, assim, con-
vive com o permanente risco de desqualificacao da politica e de dissipacao
da legitimidade democratica dos processos de implementacao das escolhas
relacionadas a gestdo dos interesses, utilidades e servicos publicos. Identifi-
cado o problema, a pesquisa busca demonstrar que as principais oposicoes
democraticas ao fenomeno da burocratizacao tecnocratica (sejam elas de
matriz liberal/gerencial, no viés da democracia diarquica, da democracia
monitoria ou da defesa das reformas gerenciais no aparato estatal; sejam as
de matriz critica/social, no viés autogestao anarquica ou da mera abertura
de canais participativos dentro da prépria burocracia estatal), nao trazem
propostas suficientemente aptas a contornar o desafio antes descrito. Ao
final, defende-se como alternativa para o enfrentamento da disputa entre
burocracia e democracia o referencial epistemologico do principio politico
do Comum — que, embora também inserido na genealogia do pensamento
critico/social, assenta proposi¢oes mais 7 revolucionarias e originais para o
problema da participacao social nos servicos publicos, sobretudo a partir da
praxis instituinte e do autogoverno democratico, como arranjos possiveis para
a radicalizacdo de uma estrutura decisoria e coletiva fora da esfera estatal.

Aluno: Eduardo Ponce da Costa (Mestrado)

Titulo do trabalho: Inviolabilidade Parlamentar: estudo sobre as
jurisprudeéncias da Corte Constitucional Colombiana e do Supremo
Tribunal Federal

Data da Defesa: 30/03/2023

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador); Adriano Pilatti; Andre Gus-
tavo Correa de Andrade.

Resumo: A protecdo do membro do Poder Legislativo no tocante as suas
opinides, palavras e votos, por meio da inviolabilidade parlamentar, apresenta
relevantes raizes historicas, presenca em inimeros ordenamentos juridicos e
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finalidades essenciais para o Estado Democratico de Direito, sobretudo, com
atencao ao postulado da separacao de poderes e a teoria da representacao
popular. Essa essencialidade ao sistema juridico suscita debates a respeito
dos seus contornos, sejam aqueles tracejados pelas normas constitucionais,
sejam aqueles delineados pelas Cortes. Diante disso, pretende-se analisar
como a jurisprudéncia de dois importantes tribunais, com competéncias em
matéria constitucional, vém se posicionando e definindo ou nao parametros
e limites a inviolabilidade parlamentar. Sao eles: o Supremo Tribunal Federal
e a Corte Constitucional Colombiana. De ambas as Cortes, parte-se de um
exame desde a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988 e da Consti-
tuicao colombiana de 1991 até os ultimos julgamentos realizados em 2022.

Aluna: Juliana Chermont Pessoa Lopes

Titulo do trabalho: Justica Climatica nos tribunais: territorios e liti-
gancia climatica brasileira

Data da Defesa: 11/04/2023
Banca: Danielle de Andrade Moreira (Orientadora); Eliane Cristina
Pinto Moreira; Luiz Henrique Eloy Amado.

Resumo: A Dissertacdo de Mestrado “ Justica Climatica nos tribunais: analise
da litigancia climatica brasileira a partir da propositura dos territorios” se
propde a analisar as acoes de litigancia climatica no Brasil que abordam o
tema da Justica Climatica. Deseja-se, a partir disso, identificar como certos
segmentos sociais, mais especificamente povos indigenas e quilombolas,
tém se apropriado da pauta climatica e levado suas demandas para os tri-
bunais. Partindo desta perspectiva, o presente trabalho divide-se em trés
capitulos, sendo o primeiro destinado a apresentacdo dos conflitos terri-
toriais no Brasil e sua conexdo com a questao ambiental. Sera apresentada
brevemente a historia agraria brasileira e como os conflitos socioterritoriais
evoluiram para direitos consagrados na Constituicao Federal, notadamente
os direitos socioambientias. Além disso, serd apresentado o movimento
de “ambientalizacdo das lutas sociais” visando contextualizar as lutas por
Justica Ambiental no Brasil e a relacdo destas com as lutas territoriais. Por
fim, sera apresentado o movimento por Justica Climatica e porque este deve
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levar em consideracao as especificidades dos territorios. Em adicéo a isto,
sera apresentada a litigancia climatica no Brasil, a partir da analise de casos
organizados na “Plataforma de Litigancia Climatica no Brasil” e classificados
de acordo com a abordagem da Justica Ambiental/Climatica. Por fim, serdo
selecionados os casos a serem analisados, sendo estes os que tiveram autoria
ou participacao ativa de indigenas ou quilombolas.

Aluna: Janayna de Alencar Lui (Doutorado)

Titulo do trabalho: Liberdade académica no estado democratico de
direito : discursos juridicos em debates putblicos

Data da Defesa: 23/06/2023

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador); Adriano Pilatti; Andre Gustavo
Correa de Andrade, Fabio Carvalho Leite; Florian Fabian Hoffmann;
Joana de Souza Machado

Resumo: A ideia central desta tese é correlacionar restricoes e amplitudes
da liberdade académica em tempos politicos especificos. Além das normas
constitucionais que asseguram o direito de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o conhecimento cientifico, este trabalho analisa discursos e po-
sicionamentos de diferentes agentes do debate publico sobre a liberdade
académica. Observamos que as prescricoes normativas atinentes a regular as
fronteiras entre o fazer e 0 nao fazer no campo da educacéo englobam, além
da Constituicao Federal, no caso do Brasil, legislacoes infraconstitucionais.
Assim, para além do contexto juridico, foi essencial considerar o contexto
politico como fonte das reflexdes acerca das violacoes de direito no campo
da educacdao marcado, nos ultimos anos, pelo desmonte de iniciativas de-
mocraticas cujo resultado impactou a vida de professores e pesquisadores
brasileiros. Parte-se do pressuposto que o agravamento da crise institucio-
nal originou movimentos que ndo encontram correspondéncia no sistema
politico, cuja origem esta relacionada as manifestacdes de junho de 2013
que deram vazao ao agravamento da polarizacao marcado por estratégias
que provocaram a desfiguracao de instituicdes democraticas, incluindo as
instituicoes de ensino. O recorte tedrico baseou-se no didlogo entre a teoria
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politica e a teoria constitucional contemporanea, com base em nocoes que
inspiram anadlises dos discursos juridicos sobre a liberdade académica e
suas dimensoes.

Aluna: Carolina de Figueiredo Garrido (Mestrado)

Titulo do trabalho: Litigancia climatica transnacional no Capitaloceno:
enfrentando o cenario de injustica climatica entre Norte e Sul Global

Data da Defesa: 10/04/2023

Banca: Danielle de Andrade Moreira (Orientadora); Caio de Souza
Borges; Virginia Totti Guimaraes.

Resumo: A dissertacao apresenta o contexto histérico das mudancas climaticas
e do movimento ambientalista pela justica climatica para compreensao da
distribuicao desigual de dnus e bonus climaticos entre Norte e Sul Global,
abordando a possibilidade de seu questionamento por meio de litigios cli-
maticos transnacionais. O Antropoceno é uma nova era geologica em que
a acao antropica sobre o planeta se iguala a forcas da natureza. Pretende-se
complexificar essa discussao questionando que parcelas da humanidade
seriam as responsaveis historicas, a partir de leituras criticas do Capitalo-
ceno. Com base nesse historico, contextualiza-se a desigual contribuicao
para a crise climatica por parte de paises do Norte e Sul Global, assim
como suas distintas capacidades de se adaptar aos impactos devastadores
resultantes dela, através das lentes da justica climatica. Investiga-se o papel
de empresas, especialmente transnacionais, e como as estruturas juridicas
dominantes precisam ser adaptadas e atualizadas para enfrentar a questdo
da arquitetura da impunidade e da justica climatica. Aponta para o po-
tencial de demandas levadas ao judiciario por meio de litigios climaticos
transnacionais, especialmente em face de empresas e com base nos direitos
humanos. Assim, analisa a propositura de acoes em jurisdicoes do Norte
Global questionando impactos negativos sofridos no Sul Global, frisando o
impacto que esse tipo de litigio climatico pode ter na promocao de justica
climatica e responsabilizacdo de empresas por violacoes de direitos humanos.
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Aluno: Marcelo Santini Brando (Doutorado)

Titulo do trabalho: Mensurando modelos decisorios: construcio e
apresentacao de evidéncias de validade de uma escala de atitudes em
relacdo as regras (EARR)

Data da Defesa: 13/04/2023
Banca: Noel Struchiner (Orientador); Adrian Varjao Sgarbi; Guilherme

da Franca Couto Fernandes de Almeida ; Luis Flavio Chaves Anunciacao;
Ricardo de Lins e Horta.

Resumo: Esta tese tem por objeto o estudo interdisciplinar da aplicacao de
regras juridicas. A pesquisa ¢ dividida em duas partes. Na Parte I, o objetivo
¢ conhecer a relacdo ou postura psicologica que as autoridades decisorias
mantém com regras por meio de um construto sociopsicolégico aqui chamado
de atitude em relacdo as regras. Também se busca investigar se essa atitude se
relaciona com o processo de excetuar regras nas experiéncias recalcitrantes,
com tragos de personalidade do modelo dos Cinco Grandes Fatores, e com
varidaveis sociodemograficas. Apos seguir o procedimento de construcao de
instrumentos psicologicos, procedeu-se a busca de evidéncias de validade
da Escala de Atitudes em Relacao as Regras (EARR) contendo 29 itens. O
instrumento completo contendo itens sociodemograficos, a EARR, a Escala
Reduzida de Descritores dos Cinco Grandes Fatores de Personalidade, e casos
concretos a serem julgados pelos participantes, foi submetido a uma amostra
diversa de 347 profissionais do direito ligados ao sistema de justica e de
bacharéis em direito. Os resultados encontrados fornecem evidéncias iniciais
de validade interna do construto hipotético atitude em relacdo as regras,
acessado e medido pela EARR com 12 itens e alpha de Cronbach de 0,89.
Também foram encontradas evidéncias de validade externa em correlacoes
com o traco de personalidade abertura a experiéncia, com diversas emocoes
e sentimentos autopercebidos, com variaveis sociodemograficas (ex.: local
de residéncia e area de atuacéo profissional do participante) bem como com
as médias dos julgamentos nos itens 2 e 3 dos casos concretos apresentados
aos participantes, justificando a interpretacao de que a relacao ou postura
psicologica das autoridades decisorias com as regras pode ser concebida
como uma atitude. A atitude em relacao as regras também se correlacionou da

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



340 Noticias e informacoes

maneira esperada com as respostas nos casos concretos, ressalvada a situacéo
n° 1 do caso concreto n° 1, na qual o construto parece ter transbordado seu
espaco de atuacdo esperado. A Parte 11 foi motivada por este achado e teve por
objetivo buscar uma explicacao tedrica, além de organizar os achados tedricos
e empiricos em um modelo abrangente de tomada de decisao juridica. Para
tanto, foram examinados diversos topicos relacionados as excecdes no campo
do direito: conceito, diferenciacdo entre excecoes predicativas e o processo
de excetuar normas, os elementos desse processo, com destaque para o juizo
de normalidade, e os resultados possiveis (mudanca do sentido da norma vs.
derrotabilidade). A partir dessas distin¢des formulou-se a hipotese de que o
achado empirico que motivou o prosseguimento da pesquisa é parcialmente
explicado pelo juizo de normalidade acerca do funcionamento do direito,
que pode iniciar o processo de excetuar normas. Por fim, o acervo teérico
e empirico é organizado em um modelo abrangente de tomada de decisao
juridica, que abarca a um s6 tempo a normalidade e anormalidade, os casos
rotineiros e 0s casos incomuns, 0s casos faceis e os casos dificeis. A Conclu-
sdo organiza as ideias centrais da tese, resume seus principais achados e revé
as principais implicacoes para a Psicologia, para a Teoria do Direito e para a
Psicologia Social do Trabalho e das Organizacdes.

Aluna: Anna Cecilia Faro Bonan (Doutorado)

Titulo do trabalho: O Movimento Unido dos Camelds e a luta por
direitos: o direito em disputa no contexto de repressao e criminalizacao
dos camelos no Rio de Janeiro.

Data da Defesa: 13/04/2023
Banca: Adriano Pilatti (Orientador); Carla Appollinario de Castro;

Fernanda Maria da Costa Vieira, Jodo Ricardo Wanderley Dornelles;
Thula Rafaela de Oliveira Pires.

Resumo: Os trabalhadores ambulantes, cada vez mais comuns nas ruas
nas grandes cidades do mundo, sao sujeitos excluidos socialmente, embora
incluidos pela sua propria exclusao em severas medidas de controle social.
Caracterizados como desviantes em relacao as formas juridicas estabelecidas,
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esses trabalhadores sdo alvos costumeiros de repressoes estatais. Nesse quadro,
tais cidadaos, em situacao de informalidade e precariedade, inclusive em
relacdo ao Direito, sofrem violentas intervencoes do Estado supostamente
em nome da “lei” e da “ordem”, inclusive por meio da instrumentalidade
das normas juridico-penais, ou seja, através de processos de criminalizacéo.
No entanto, por sua vez, trabalhadores ambulantes vém reivindicando ao
proprio Estado a garantia de seus direitos, em especial aqueles de ordem
juridico-constitucional. Diante dessa aparente contradicao, a pesquisa trata
de compreender nao s6 os fundamentos e implicacdes da politica repressiva
ao comércio ambulante, no campo social e juridico, mas também como o
Movimento Unido dos Camelos (MUCA), sujeito protagonista dessa in-
vestigacdo, vem disputando os instrumentos e discursos do Direito, tanto
na ordem juridico-legal como na ordem juridico-politica, no contexto de
repressao e criminalizacdo dos camelds na cidade do Rio de Janeiro, desde
a década de 90 aos dias atuais. Trata-se, entdo, de observar as multiplas di-
mensdes que o fendmeno juridico manifesta para as lutas sociais e politicas
desses trabalhadores. Ressalta-se ainda o papel da mediacéo juridica exercida
pela advocacia popular na luta por direitos dos camelds na cidade carioca.
A presente pesquisa tem cunho socio juridico, articula chaves tedricas de
perspectiva critica e ¢ desenvolvida empiricamente por meio de analise
documental e observacao participante na modalidade de pesquisa-acéo.

Aluna: Amanda Albano Souza da Silva (Mestrado)

Titulo do trabalho: O processo decisério no Supremo Tribunal Federal:
colegialidade e decisoes monocraticas

Data da Defesa: 30/03/2023

Banca: Adriano Pilatti (Orientador); Guilherme da Franca Couto Fer-
nandes de Almeida; Jose Ribas Vieira.

Resumo: Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal ganhou destaque
no cenario politico-juridico mediante as oscilacdes do arranjo institucional
brasileiro, com a crise de representatividade do poder legislativo e com a
sua atuacdo em processos politicamente sensiveis. A partir do momento em
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que a Corte € instada a imiscuir-se de maneira mais ativa, do ponto de vista
macro, no didlogo interinstitucional frente aos demais poderes, ha que se
verificar sob o ponto de vista micro, o didlogo intrainstitucional na prépria
Corte. Isto é: faz-se mister compreender a formacao da decisao do Tribunal,
e como o dialogo dos pares caminha no percurso da deliberacao. O recorte
pretendido na presente dissertacdo tem por objetivo analisar as situagoes
em que a Corte manifesta seu poder decisorio de forma colegiada e como
a individualizacao tem ganhado espaco no quantitativo da producao do
Tribunal. Para isso, pretende-se verificar se 0 modelo decisorio atual atende
ao processo deliberativo afeto a Corte. Em sequéncia, busca-se identificar
quais os poderes sao conferidos aos Ministros de forma individualizada, bem
como, o cabimento das decisdes monocraticas, com destaque as figuras do
Ministro Presidente e do Ministro Relator.

Aluno: Andreu Wilson Pereira Leandro (Doutorado)

Titulo do trabalho: Os Direitos Socioecondmicos e Culturais No Brasil:
Entre Estratégias de Mensuracao e Efetivacao

Data da Defesa: 14/04/2023
Banca: Ilie Antonio Pele (orientador); Alexis Mendonca Cavichini

Teixeira de Siqueira; Bruno Feigelson; Fabio Carvalho Leite; Florian
Fabian Hoffmann.

Resumo: A presente tese de doutorado tem como proposta analisar a cronica
desigualdade social brasileira, a qual tem os grupos vulneraveis como sua
maior vitima, por meio da compreensao do binomio arrecadacao-dispéndio
de recursos publicos. Por meio de tal enfoque, busca-se compreender o
papel do estado brasileiro na manutencéo e recrudescimento das desigual-
dades socioeconomicas, sobretudo pelo meio com que arrecada impostos
e a quem destina preferencialmente os recursos obtidos coletivamente, mas
cuja fruicdo é desproporcionalmente destinada aos estratos mais altos da
sociedade. Como forma de estabelecer um controle juridico sobre o bindmio
arrecadacao-dispéndio de recursos, utiliza-se do Pacto Internacional sobre
Diretos Economicos, Sociais e Culturais de 1966 e de sua previsao que veda a
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discriminacao na fruicao dos direitos enquanto, simultaneamente, determina
a sua realizacao progressiva, vedacdo a regressividade dos avancos obtidos
e o dever de maxima alocacao de recursos disponiveis para a efetivacao dos
direitos em questdo. Defende-se na presente tese que tais caracteristicas dos
direitos socioecondmicos e culturais correspondem a um avanco metodo-
logico em relac@o as formas usuais com que o direito brasileiro tem atuado
para reduzir as desigualdades sociais, sobretudo por meio da judicializacao
para a obtencao de prestacdo estatais. Por fim, apresenta-se como a mensu-
racao da desigualdade social, principalmente entre os grupos vulneraveis e
o restante da populacdo, propicia um novo ferramental para atuacao legal e
nao institucional para a implementacao de politicas publicas voltadas para
a construcao de uma sociedade mais justa.

Aluna: Marianne de Souza Varella Gomes (Mestrado)

Titulo do trabalho: Pachukanis e o direito penal: a racionalidade do
terror de classe organizado

Data da Defesa: 13/04/2023

Banca: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador); Sergio Fran-
cisco Carlos Graziano Sobrinho; Victoria Amalia de Barros Carvalho
Gozdawa de Sulocki.

Resumo: O presente trabalho busca apresentar a influéncia de Evguiéni B.
Pachukanis para o campo do direito penal, uma vez que essa compreensao
se faz urgente para uma intervencao politica que também compreenda as
bases materiais que determinam a nossa forma especifica de sociabilidade.
Desse modo, como compreendido pelo jurista soviético e pelos marxistas,
ndo seria possivel concretizar reformas estruturais de intervencéo na reali-
dade, ainda que em favor da classe trabalhadora, que passem pelos mesmos
mecanismos e instrumentos que nos sao colocados pela classe capitalista,
como os juridicos e os politicos de Estado. Serd, ainda, feita uma defesa,
no horizonte das lutas populares, por um resgate a tese do fim do Estado,
para nao nos limitarmos a qualquer espécie de reformismo institucional ou
outras concepcoes a-historicas ou idealistas acerca do direito e de uma su-
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posta “funcao ressocializadora” do sistema penal. Sera demonstrado como o
direito penal exerce papel fundamental na manutencao da ordem capitalista
e no controle violento daqueles que historicamente nao se adaptam ou nao
sdo integrados ao funcionamento ordinario do mercado de trabalho. Nesse
sentido, o jurista soviético era, ndo apenas um abolicionista penal, mas um
revolucionario, ao enxergar no fim do direito penal como impossivel de ser
plenamente concretizado em uma sociedade na qual ainda haja circulacao
generalizada de mercadorias, dotadas de valor de troca, pois, como o di-
reito é forma do capital, o sistema penal continuaria encarcerando corpos
marginalizados em massa.

Aluna: Luiza Nunes Lemos (Mestrado)
Titulo do trabalho: Trabalho mediado por plataformas digitais: protecao
ao trabalho enquanto dupla fonte de valor

Data da Defesa: 24/03/2023

Banca: Ilie Antonio Pele (orientador); Caitlin Sampaio Mulholland; Jose
Eduardo de Resende Chaves Junior.

Resumo: A prestacdo de servicos por meio de plataformas digitais tem im-
pactado diretamente os modos de organizacao do trabalho na sociedade,
que vem dividindo-se entre buscar uma aplicacao irrestrita do Direito do
Trabalho ou defender a sua completa desregulacéo, sob a justificativa de
nao impedir o desenvolvimento. Ha uma lacuna na pesquisa académica
e no debate na sociedade quanto a formas de protecdo ao trabalhador de
plataformas sob uma o6tica externa ao Direito do Trabalho, que seja capaz
de explicar e abordar tal fenomeno como um todo. A presente dissertacdo
tem como objetivo responder se as categorias tradicionais do Direito do
Trabalho sao suficientes para, isoladamente, garantir os direitos fundamen-
tais do trabalhador que presta servicos por meio de plataformas digitais,
partindo das caracteristicas fundamentais do presente contexto historico,
como mediacdo por algoritmos, extracdo massiva de dados e vigilancia
constante, e da importancia do Direito do Trabalho. A pesquisa tera como
marco tedrico a descricao do capitalismo de vigilancia de Shoshanna Zuboff,
do corpo como elemento central do contrato de trabalho de Alain Supiot e
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de desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen. Tendo por base tais
marcos, se buscara um diagndstico atual e coerente do sistema no qual se
desenvolve o trabalho desempenhado nas plataformas digitais, uma analise
critica das bases que estruturam o Direito do Trabalho e uma resposta mul-
tidisciplinar ao problema de como garantir protecao ao trabalho por meio
de plataformas digitais enquanto dupla fonte de valor. O objetivo é buscar
solucdes que garantam o desenvolvimento das capacidades humanas e da
condicao de agente destas, sabendo que sao, em tltima analise, a justificativa
para e existéncia e atuacao do Estado.
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Normas de Publicacdo

1. Pré-condicbes

1.1. Os trabalhos submetidos devem ser inédi-
tos e originais, nao estando sendo avaliados por
outras revistas. Ndo sao considerados originais,
pela Revista Direito, Estado e Sociedade (“Revista”),
artigos que tenham sido anteriormente publicados
em outra lingua. A ocorréncia de plagio, incluindo
autopléagio total ou parcial sem a devida citacéo,
implica em exclusao imediata do sistema de
avaliacdo. A pratica de plagio caracteriza crime
previso na legislacdo penal brasileira e a Revista
se reserva o direito de tomar quaisquer medidas
necessarias no caso de sua constatacdo. Mais
informacoes sobre a politica da instituicao com
relag@o a praticas de plagio e direito do autor estéo
disponiveis em: http://vrac.puc-rio.br/cgi/cgilua.
exe/sys/start.htm?infoid=726&sid=23.

1.2. Apenas serdo aceitos artigos produzidos por
pesquisadores que tenham o titulo de doutor ou
que estejam cursando o doutorado.

1.3. Néo serdo aceitos para avaliacdo, simultanea-
mente, mais de um artigo com um mesmo autor.
Caso venha a ser submetido um novo artigo que
tenha um autor/coautor que ja possua um artigo
em avaliacdo pela Revista, este novo artigo sera
rejeitado preliminarmente pelo Comité Editorial.
1.4. Caso a pesquisa desenvolvida no artigo tenha
ocorrido com financiamento de agéncias ou ins-
tituicoes de fomento, ¢ fundamental que o autor
informe em uma nota de rodapé no inicio do texto.
1.5. Sao aceitos trabalhos em portugués, ingleés,
espanhol, italiano e franceés.

2. Encaminhamento:

Os trabalhos a serem submetidos ao Comité Edi-
torial deverdo ser, preferencialmente, enviados
pelo site http://www jur.puc-rio.br/revistades/;
2.1. Processo de Submissao On-line

Para submeter o artigo, os autores devem realizar
o cadastro (login/senha) no site da revista (http://
www.jur.puc-rio.br/revistades/),preenchendo cor-
retamente o perfil e selecionando a op¢io “Autor”.
Apos a realizacdo do cadastro, o autor deve clicar
em “Pagina do Usuario” e iniciar o processo de
submissao através do link “Nova Submissio”, no
qual realizara os cinco passos basicos:

Direito, Estado e Sociedade

a. Inicio: Iniciar o processo de submissdo, con-
firmando se esta de acordo com as condicoes
estabelecidas pela revista (marcando as caixas de
selecdo das condicoes e da declaracdo de direito
autoral) e selecionar a secdo artigos;

b. Transferéncia de manuscritos: realizar a trans-
feréncia do arquivo para o sistema;

¢. Inclusdo de metadados: indicar o nome, sobreno-
me, e-mail, instituicdo, id do ORCID e resumo da
biografia do autor e de cada coautor (se aplicavel).
Na biografia, solicita-se a inclusdo do link para
o curriculo lattes. Indicar o titulo e resumo do
artigo. Indicar também as referéncias utilizadas ao
longo do artigo, no formato especificado no item
3.3 abaixo. Além disso, requeremos que sejam
indicados, no campo "Comentarios para o Editor",
onome de quatro pesquisadores como sugestéo de
pareceristas que o(s) autore(s) considerem referén-
cias académicas para avaliar o artigo submetido. As
sugestoes devem ser de pesquisadores doutores,
que ndo pertencam a mesma instituicao do(s)
autores, nao sejam do estado do Rio de Janeiro,
e ndo possuam quaisquer vinculos, académicos
ou pessoais, com o(s) autores (por exemplo, de
orientacdo, coautoria, amizade etc.). A sugestdo
deve incluir o nome do pesquisador, o link para
o curriculo lattes e, quando possivel, o e-mail de
contato. Destes quatro nomes, apenas um sera
eventualmente utilizado pela Revista, como forma
de preservar a avaliacdo duplo cega. A indicacdo
tem o intuito de oferecer celeridade ao processo
de avaliacéo e € obrigatoria, sob pena de recusa
do artigo na analise inicial do artigo pelo Comité
Editorial. E fundamental que os metadados sejam
preenchidos corretamente;

d. Transferéncia de documentos suplementa-
res: realizar a transferéncia de arquivos com
informacoes suplementares, que funcionam como
um apéndice ou anexo ao texto principal, tais
como instrumentos de pesquisa, conjuntos de
dados e tabelas, que seguem os padroes de ética de
avaliacao, fontes de informacao normalmente nao
disponiveis para leitores, ou figuras e/ou tabelas
que nao podem ser integradas ao texto em si; e
e. Confirmacao: Concluir a submissao.
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3. Preparacéo dos originais

3.1. Apresentacao

O texto deve ter entre 5.000 (cinco mil) e 8.000
(oito mil) palavras, nao incluidos na contagem os
elementos pré-textuais (titulo, resumo e abstract)
e pos-textuais (referéncias bibliograficas e anexos
e/ou apéndices), mas incluidas notas de roda-
pé. Sua preparacdo deve obedecer aos seguintes
parametros: arquivo em formato .doc, fonte Ti-
mes New Roman, tamanho 12, texto justificado,
espacamento entre linhas de 1,5, papel tamanho
A4, margens esquerda e superior 3,0 cm, direita e
inferior 2,0 cm. Imagens inseridas no texto devem
estar em resolucao minima de 300dpi.

3.2. Estrutura do trabalho

Para elaboracao do artigo, os autores devem obe-
decer a seguinte sequéncia:

(OBS.: Para textos em portugués, TITULO, RESU-
MO, e PALAVRAS-CHAVE devem vir com traducio
em inglés e antes do corpo do texto. Para artigos
em outras linguas, os elementos correspondentes
devem vir na lingua do texto e com subsequente
traducdo em portugués e inglés.)

a. Titulo: deve estar em caixa alta e em negrito,
justificado no alto da primeira pagina, com espa-
camento simples entre linhas;

b. Resumo: o texto deve ter entre 100 e 200 pa-
lavras, indicando os objetivos, referencial tedrico,
resultados obtidos e conclusdo do artigo. Deve ser
precedido da palavra “RESUMO”, em caixa alta,
duas linhas abaixo do titulo, alinhado a esquerda
e com espacamento simples;

c. Palavras-chave: no minimo trés e no maximo
sete, separadas por ponto e virgula, precedidas
do termo “PALAVRAS-CHAVE”, em caixa alta,
alinhada a esquerda, com espacamento simples
e duas linhas abaixo do resumo. Para maior fa-
cilidade de localizacao do trabalho em consultas
bibliograficas, o Comité Editorial sugere que as
palavras-chave correspondam a conceitos mais
gerais da area do trabalho;

d. Corpo do Artigo: Na péagina seguinte, deve-se
inserir novamente o titulo em negrito, justificado
e sem caixa alta. O corpo do texto inicia-se na
sexta linha abaixo do titulo, com espacamento
de 1,5 entre linhas;

e. Subtitulos: o corpo do artigo deve ser dividido
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em itens correspondentes a cada parte do trabalho.
Esses itens devem ser referenciados a critério do
autor, sendo obrigatoérios os itens “Introducédo”,
no inicio do artigo, e “Conclusao”, ao final do
artigo. Os subtitulos devem estar numerados,
justificados e em negrito. Deve ser dado um espaco
depois do texto que os precede e um espaco na
linha imediatamente acima do texto que os segue;
f. Citagoes: citacoes, quando nio excedem o nu-
mero de trés linhas, deverao ser feitas no corpo do
texto, com o uso de aspas, sem italico ou negrito.
Quando tiverem mais de trés linhas, deverao ser
destacadas do corpo do texto, com recuo de 2 cm
somente na margem esquerda, na mesma fonte
(Times New Roman), tamanho 10, espacamento
de 1,0 entre linhas, sem o uso de italico ou aspas.
g. Referéncias ao longo do texto: as referéncias
feitas ao longo do texto devem estar emnota de
rodapé. Devem indicar somente o sobrenome do
autor em letras maitsculas, seguido de virgula; o
ano da publicacao, seguido de virgula; e, quando
for o caso, a(s) pagina(s) onde se encontra(m) a

referéncia. Nao serdo aceitos artigos com referén-
cias bibliograficas inseridas no corpo do texto.

Exemplos:

' FRASER, 1996, pp. 128-129.

2DWORKIN, 2002.

Se o nome do autor estiver citado no periodo em
que esta se inserindo a referéncia, deve-se indicar,
em rodapé, apenas o ano e a(s) pagina(s), se for
0 caso. Ndo devem ser utilizadas, nas citacoes,
as expressoes op. cit, ibid, ibidem, id, e idem.
Deve-se fornecer sempre a referéncia completa
como no exemplo acima.

Artigos que nao sigam o formato de referéncias
indicado nos paragrafos acima serdo rejeitados
preliminarmente.

h. Referéncias ao final do texto: as referéncias
utilizadas ao longo do artigo devem ser listadas
abaixo do subtitulo “Referéncias”, que deve estar
duas linhas abaixo do fim do texto, em negrito,
alinhado a esquerda e sem numeracéo. As referén-
cias devem ser mencionadas em ordem alfabética
e cronologica, indicando-se as obras de autores
citados no corpo do texto, consultadas ou recomen-
dadas. Devem ser separadas por espaco simples.
As referéncias bibliograficas no final do texto de-
verdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/2018.
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A referéncia bibliografica basica devera conter:
sobrenome do autor em letras maiusculas; virgula;
nome do autor em letras mintsculas; ponto; titulo
da obra em italico; ponto; nimero da edicdo;
ponto; local; dois pontos; editora; virgula; ano
da publicacdo; ponto; Link ou namero do DOI; e
ponto. Note o uso de espacos entre cada elemento.
O DOI (Digital Object Identifier) DEVE ser incluido
sempre que disponivel nas referéncias bibliogra-
ficas indicadas no texto, assim como no processo
de submisso (no passo "Inclusio de Metadados",
descrito na alinea "c¢" do Item 2.1 acima). O DOI
deve ser indicado quer na forma de um link ou
contendo apenas o numero de referéncia. Autores
devem utilizar a pagina “http://search.crossref.
org” para verificar a existéncia de DOIs para as
referéncias citadas em seus trabalhos.

Ao citar uma publicacio em jornal, capitulo em
obra coletiva ou revista, deve o nome do jornal,
obra coletiva ou revista vir em italico, logo apos o
nome do titulo da obra, que néo deve ser italiciza-
do. Deve-se inserir a expressao "In:" apenas antes
do titulo de obras coletivas (ndo se deve utiliza-la
no caso de periodicos).

Exemplos:

Obra completa:

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1993.

Parte de obra coletiva (organizada, editada):
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly.
(Org.). Os principios da Constituicao de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 167-190.
Artigo de periodico:

SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns pro-
blemas de adscricdo de sentido. Direito, Estado e
Sociedade, Rio de Janeiro, n. 26, pp. 6-31, jan./
jun. 2005.

CITTADINO, Gisele; DUTRA, Deo Campos.
Direito Internacional Privado: o dialogo como
instrumento de efetivacio dos Direitos Huma-
nos. Sequéncia: estudos juridicos e politicos.
Vol. 33, n. 64, 2012 hup://dx.doi.org/10.5007/
2177-7055.2012v33n64p259.

STRUCHINER, Noel; FRIAS, Lincoln. The Cogni-
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tive Psychology of the Potentiality Argument. The
American Journal of Bioethics. Vo. 13, Issue 1,
2013.10.1080/15265161.2012.747021.

4. Politica e Diretrizes de Avaliacdo

4.1. Os artigos submetidos a Revista Direito, Estado
e Sociedade sao inicialmente avaliados pelo Comité
Editorial nos seguintes quesitos: (i) Originalidade
e relevancia tematica; (ii) Pertinéncia tematica as
linhas de pesquisa do Programa de Pos-Graduacao
da PUC-Rio; (iii) Adequacdo as normas de forma-
tacdo e as diretrizes expostas nesta politica; (iv)
Titulacdo dos autores; (v) Auséncia de elementos
no texto e no arquivo que permitam a identifica-
¢do da autoria; e (vi) adequacdo do contetdo aos
padrdes de qualidade do periodico.

Caso algum desses critérios nao seja observado, o
artigo sera rejeitado preliminarmente pelo Comité
Editorial. Um artigo que tenha sido rejeitado
preliminarmente pelo Comité Editorial podera ser
submetido novamente para avaliacéo, desde que
realizadas as modificacoes necessarias.

4.2. Apos avaliacao do Comité Editorial, os artigos
sdo submetidos a avaliacdo por, no minimo, dois
pareceristas ad hoc (avaliadores externos), com
base nos quais o Comité Editorial decidira por
aceitar, rejeitar ou solicitar alteracoes ao texto
submetido. O tempo médio para conclusio de
uma avaliacio é de dois a seis meses. Essa média,
contudo, pode sofrer modificacoes em virtude de
alteracoes na intensidade do fluxo de recebimento
de artigos pela revista.

As avaliacoes serao feitas mediante preenchimento
do formuldrio no sistema. Em geral, os critérios
de avaliacdo abordam os seguintes temas: (i) Per-
tinéncia do titulo e resumo/abstract; (ii) Clareza
na tese central do artigo; (iii) Clareza e pertinéncia
na argumentacao; (iv) Pertinéncia e adequacéo
metodologica; (v) Pertinéncia e adequacao do
embasamento tedrico; (vi) Relevancia tematica do
artigo; (vil) Incorrecdes de ortografia, pontuacio
e gramatica.

5. Revisao do Manuscrito para Publicagao

5.1. Os artigos aceitos para publicacdo poderdo
sofrer revisoes pelo Comité Editorial com o objetivo
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de facilitar sua clareza e compreensdo, sem que
haja qualquer alteracao no seu conteudo.
5.2.Logo que prontas, as provas graficas em for-
mato eletronico serao enviadas, por e-mail, para
o autor responsavel pelo envio do artigo.

5.3. Os autores deverdo revisar a prova grafica e
devolveé-la, também por e-mail, indicando even-
tuais correcdes a serem feitas em, no maximo, 72
horas apds o seu recebimento. No caso de auséncia
de retorno do autor dentro deste prazo, o Comité
Editorial considerara a versao encaminhada como
definitiva.

6. Consideracoes Gerais

6.1. A submissdo, processamento e publicacdo
dos trabalhos ¢ gratuita e nao acarreta quaisquer
custos para os autores.

6.2. O conteudo dos artigos submetidos para
o processo de avaliacdo da Revista ¢ de inteira
responsabilidade do autor, se furtando a revista
de quaisquer responsabilidades.

6.3. Os trabalhos recebidos durante o ano e apro-
vados pelo Comité Editorial e pela avaliacdo por
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pares nao serdo, necessariamente, publicados nos
numeros da Revista do mesmo ano, podendo ser
publicados em ntumeros ulteriores.

6.4. Podem ser aceitos, mas nao serdo imediata-
mente publicados, artigos de autores que tenham
trabalho publicado em ntimero imediatamente
anterior da revista. Nesse caso, o Comité Edito-
rial entrara em contato com o autor e indagara
a respeito do interesse em publicar o artigo na
edicdo subsequente.

6.5. Todos os artigos publicados serdo divulgados
na homepage da Revista Direito, Estado e Socie-
dade, no seguinte endereco: https://revistades.jur.
puc-rio.br/

6.6. Caso ocorra divulgacao posterior de algum
artigo publicado na Direito, Estado e Sociedade
em outra publicacdo, esta devera referenciar a
publicacao original na Direito, Estado e Sociedade.
Em caso de eventuais duvidas, os autores devem
entrar em contato com o Comité Editorial através
do seguinte e-mail: revistadireito@puc-rio.br.






