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A (DES)CONSTRUCAO DEMOCRATICA BRASILEIRA SOB A
PERSPECTIVA DA PARTICIPACAO POLITICA DAS MINORIAS SOCIAIS
NO PODER DO ESTADO

Simone Valaddo Costa e TRESSA'

RESUMO

Diante da baixa representatividade e, em alguns casos, auséncia de representacdo, de minorias
sociais nas instituicoes de poder estatal brasileiras, surgiu o interesse no desenvolvimento do
presente artigo, elaborado com base nas reflexdes da historia percorrida pela sociedade brasileira na
busca da consolidacdo da democracia. Tem-se como hipotese a indagagdo quanto a construcao
democratica brasileira sob o aspecto da participacdo politica das minorias sociais no poder
instituido pelo Estado. As idéias antagonicas de constru¢do ou desconstrucdo da democracia no
Brasil serviram de motivagdo para a investigacdo proposta, especialmente ao se considerar a baixa
representatividade das minorias sociais nos 6rgaos de poder estatal frente ao auto intitulado Estado
Democratico de Direito, previsto na Carta Constitucional de 1988. O método utilizado foi o
dedutivo, partindo das teorias doutrinarias e das leis para identificar os fendmenos objeto da
pesquisa. Os resultados obtidos apontam para a necessidade de conscientizacdo da sociedade, de
fortalecimento das organizaces governamentais e da sociedade civil voltadas a defesa de interesses
de minorias e destinacdo de parcela dos recursos publicos or¢amentarios, previstos na legislacao
eleitoral, para financiar as candidaturas de individuos oriundos dos grupos denominados minorias
sociais.

PALAVRAS-CHAVE: participacao politica. Minorias sociais. Representatividade politica.

ABSTRACT

Given the low representation and, in some cases, the lack of representation of social minorities in
Brazilian state institutions of power, interest arose in the development of this article, based on the
reflections of the history of Brazilian society seeking to consolidate democracy . The hypothesis is
the question of the Brazilian democratic construction under the aspect of political participation of
social minorities in the power instituted by the State. The antagonistic ideas of the construction or
deconstruction of democracy in Brazil served as a motivation for the proposed research, especially
when considering the low representativeness of social minorities in state organs of power against
the self-titled Democratic State of Law, provided for in the 1988 Constitutional Charter. The method
used was deductive, starting from doctrinal theories and laws to identify the phenomena object of
the research. The results obtained point to the need to raise awareness of society, strengthen
governmental organizations and civil society to defend minorities' interests and allocate a portion of
the public budgetary resources provided for in electoral legislation to fund the candidacies of
individuals from groups called social minorities.

KEY WORDS: political participation. Social minorities. Political representation.
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INTRODUCAO

A instabilidade do contexto politico, social e econdomico brasileiro no inicio do século XXI
tem motivado varios questionamentos a respeito do cenario democratico nacional.

Como resultado desses questionamentos, uma das preocupacoes dos brasileiros é o futuro
que se desenha incerto diante dos olhares descrentes de cada cidaddo, imbuido do sentimento de
impoténcia diante do presente. Mostrando-se duvidoso quanto a qualquer evolugdo, o futuro se
mostra cada vez mais obscuro.

Superando esse sentimento de impoténcia, a busca pelo entendimento da realidade presente
é seguramente uma bussola a guiar os préximos passos rumo ao desenvolvimento. Assim sendo, o
cenario atual pode ser entendido a partir dos estudos sobre o passado. Afinal, a histéria é capaz de
explicar o presente e mostrar o melhor caminho a ser percorrido para o sucesso no futuro.

Diante dessa proposta, o presente trabalho vem apresentar um breve estudo sobre a
construcao da histéria democratica brasileira, com a intencdo de langar um olhar critico sobre o
passado, visando o entendimento do presente e uma perspectiva para o futuro.

As ideias de construcdo e desconstrucdo da democracia brasileira foram hipéteses
levantadas no inicio da pesquisa. Isso porque, ao se analisar o percurso histérico das instituicoes
democraticas nacionais, pouca evolucdo se percebe na representacao politica das minorias sociais
nos cenarios do poder instituido do Estado.

Em um estado multicultural como o Brasil ha necessidade l6gica de participacdao de todos
os grupos nas tomadas de decisOes acerca da atividade estatal. Nao pode ser tolerada a exclusdo de
qualquer grupo que seja da representacao politica nacional.

A exclusdo de grupos do cenario politico institucional torna-se visivel quando se analisa a
representacdo politica nas Casas Legislativas federais.

Importante frisar que o termo minoria ndo se refere a minorias numéricas, mas a minorias
em forca politica e em poder de expressar sua voz visando a garantia de seus interesses. Como
exemplo do que ocorre com mulheres e negros.

Justifica-se o trabalho pela necessidade de abordagem do assunto nos dias atuais, ainda
pouco explorado com essa especificidade pela ciéncia juridica, bem como pela possibilidade de
contribuicdo com reflexdes e propostas de iniciativas que fortalecam o sistema democratico
brasileiro.

O método utilizado foi o dedutivo, partindo das teorias doutrindrias e das leis para

identificar os fendémenos objeto da pesquisa, valendo-se, ainda, do procedimento historico,



comparativo, pesquisa bibliografica e documental, a fim de apontar dados historicos e atuais que
permeiam o0 assunto.

O trabalho que aqui se apresenta foi dividido em quatro partes.

A primeira parte apresenta breves anotacoes sobre o papel fundamental da histéria para o
estudo do Direito, com o objetivo de registrar o ponto de vista adotado para a analise histérica do
assunto. Nesse sentido, foi enfatizada a necessidade de serem consideradas as varias perspectivas
dos cenarios historicos estudados, bem como dos varios atores sociais, sem a perpetuacao da
historia tradicionalmente excludente de grupos e fatos rejeitados por aqueles que dominam o poder
do Estado.

Na segunda, houve a anélise da importancia da participacdao politica de minorias sociais
como forma de contribuicdo para toda a sociedade. Foram apontados exemplos de mudangas no
tratamento politico dessas minorias em paises da América Latina, demonstrando que novos pontos
de vista tendem a contribuir sobremaneira na formacgdao de uma sociedade que atenda a pluralidade
de interesses latentes em uma comunidade multicultural.

A avaliagao critica da histéria democratica brasileira, sob a luz da participacao politica das
minorias sociais no poder foi o objeto de estudo da terceira parte, onde foram abordados relatos
historicos sobre o contexto politico que serviu de base para as reflexdes propostas.

O quarto e ultimo topico traz a analise do voto e a representacao politica, estudando o
modelo de mandato politico adotado no Brasil, bem como a forma como o voto vem sendo tratado
pelo ordenamento juridico e social, a fim de entender de que forma esse tratamento deve ser
alterado visando o reflexo desse tipo de manifestacdo politica na representacdo dos diversos grupos
sociais no poder estatal.

As conclusdes obtidas vao além das propostas de mudancas legislativas ou constitucionais.
Aponta-se a necessidade de conscientizacdo da populacdo, fortalecimento das organizacdes
governamentais e da sociedade civil que protegem interesses de minorias sociais e reformulagdo das
regras de utilizacdo dos orcamentos publicos legalmente criados para o financiamento de
campanhas eleitorais, tal como o Fundo Partidario e o Fundo Especial para o Financiamento de
Campanha, a fim de que parcelas desses recursos sejam obrigatoriamente aplicadas em candidaturas
de pessoas oriundas de classes de minorias sociais.

Necessario destacar que a apresentacdo de estudo sobre a inclusdao e a representacdao
politica das minorias sociais nas esferas governamentais do Estado, especialmente no Poder
Legislativo Federal, ndo implica exclusdo das demais formas de representacdo politica desses
grupos.

Para a elaboracdo deste trabalho tem-se como premissa a ideia segundo a qual a garantia de



participacdo dos representantes dos grupos minoritarios nas instituicoes estatais significa a insercao
desses individuos na pauta de debates institucional, fato que terd como consequéncia a visibilidade
da necessidade de ampliacdo das garantias e efetivacdo dos direitos dessas classes, bem como abrira
oportunidade para a inclusdo dessa coletividade de pessoas em outras esferas politicas nacionais,

regionais e locais.

1 O PAPEL FUNDAMENTAL DA HISTORIA PARA O ESTUDO DO DIREITO

A histéria preocupa-se, dentre outras coisas, com a descontinuidade, com a diferenca. Isso
porque, alguns institutos, embora mantenham a mesma nomenclatura, experimentaram mudancas de
tratamento ao longo da histéria, a exemplo do que ocorreu com o direito ao voto. Embora tenha
sempre existido na historia politica brasileira, hoje, o voto contempla mais cidaddos em comparagao
com o século XIX.

Por isso, pode-se afirmar que os institutos juridicos sao resultado de construgdes historicas,
com intervencdo humana em uma época, considerados os limites e oportunidades desse tempo.

A historia é manifestacdo da experiéncia humana e, como tal, apresenta a possibilidade de
multiplas interpretacGes dos fatos. Contudo, sob um aspecto contemporaneo, ha a necessidade de se
contemplar, no relato historico, todos os aspectos da vida, mesmo fatos cotidianos, a fim de ndo
serem reproduzidas exclusdes.

Para o alcance desse objetivo, é importante se buscar varios tipos de evidéncias relevantes.
Deve-se romper a ideia de historia convencional e abrir caminho para uma histéria mais critica, que
ndo perpetue exclusoes.

Nesse sentido, é preciso romper com a historiografia juridica tradicional, a qual serviu e
serve de mera disciplina de justificacdo da ordem social e juridica entdo vigente, negligenciando o
Direito como reflexo de conflitos e tensdes.

Tal como afirma Michel de Certeau, o estudo histérico deve se pautar na cronologia e na
diacronia, isto é, pensar o objeto de observacado através do tempo (CERTEAU, 1982, p. 91)

Qualquer que seja a investigacdo histérica que se pretenda fazer, tendo o Direito como
objeto de estudo, deve-se considerar o fenomeno juridico analisado em seu contexto historico.

A partir dos ensinamentos de Antdénio Manuel Hespanha, pode-se afirmar que cabe a
Histéria do Direito, “de um ponto de vista tatico”, o papel de apresentar ao estudante de Direito o
estudo dos fatos sociais, “que constitui o tecido dos saberes sociais empiricos”, haja vista a
resisténcia das demais disciplinas em desempenhar este papel (HESPANHA, 2012, p. 22)

Deve-se destacar, ainda, o compromisso que deve ter a narrativa histérica de refletir de

forma honesta os fatos histéricos, sem a selecao injusta de fatos que possam desvirtuar os contextos
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até entdo narrados pelas elites dominantes como forma de manutenc¢do do poder estatal.

A memoria historica é uma forma de selecionar os fatos que serdo narrados historicamente.
A memodria social reflete o que é a sociedade e essa mesma memoria pode ser geradora de exclusao,
caso escolha o que (ou quem) sera ou nao lembrado.

Assim, necessario considerar as memorias plurais no estudo da historia do Direito,
buscando-se outras perspectivas sobre relatos histéricos, avaliando-os sob varios pontos de vista.
(ACADEMIA ..., 2007, p. 38)

Nas palavras de Rudolf von Thadden: “Tenemos que respetar las memorias plurales y
renunciar al intento de reducirlas forzosamente a una sola memoria tinica que borre todas las demas.
Aunque no haya sino una historia, ella se traduce siempre em percepciones y memorias diferentes”

(Ibdem, p. 38)

2 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO POLITICA DE MINORIAS SOCIAIS NO
PODER

O tema aqui proposto foi concebido a partir de reflexdes juridicas e sociais observadas nos
relatos da histéria democratica brasileira, que serdo expostos no decorrer deste trabalho.

Parte-se da hipdtese segundo a qual a sociedade brasileira sempre viveu um circulo vicioso
no qual o presente reflete um passado de dominacdo de grupos que detém o poder (politico, social
ou econémico) sobre os demais.

Referida realidade atual ndo é novidade, pois toda a historia social e politica deste pais sao
pautadas em dominacao.

A depender do momento histérico e do grupo dominado que se estude, pode-se concluir
que os motivos da dominagdo sdo sempre os mesmos. E essa dominacdo tem ressonancia direta na
representacdo politica dos diversos grupos sociais nas institui¢cdes de poder do Estado.

Pode-se citar a analise de alguns grupos.

No caso da minoria negra, o pais explorou economica e socialmente, até o final do século
XIX, a mdo de obra escrava. As possiveis justificativas (injustificaveis) para manutencdo da
exploracdo do trabalho alheio, naquele contexto, perpassam necessariamente pela questdo
economica e social.

E a abolicdo apenas serviu para formalizar uma decisdao politica que, na pratica, nao
representou mudancas significativas para os individuos descendentes daqueles que se viram
explorados.

Os resquicios da exploracdo econdmica mantém-se refletidos numa classe de pessoas que

sofre com a desigualdade social e, por consequéncia, com a falta de representacao politica.



No caso das mulheres, sempre consideradas inferiores aos homens em razao da cultura
patriarcal, influenciada por questdes religiosas, foram afastadas do meio social e especialmente das
atividades politicas. S6 vieram a experimentar o direito ao voto, garantido pela Constituicao, em
1934.

As mulheres, consideradas relativamente incapazes ao se casarem, vieram a ter a plena
capacidade reconhecida somente em 1962, com a Lei n° 6.121 (Estatuto da Mulher Casada).

Referida inferiorizacdo da mulher teve reflexos em sua participacdao politica, que vem
sendo incentivada neste século XXI.

O que dizer das pessoas com deficiéncia? Subjugadas por suas caracteristicas naturais.

E dos indios? Violentados e sem direito sequer a permanecer em sua propria terra. E dos
integrantes de grupos LGBT? Perseguidos e mortos por preconceito da sociedade, cujas principais
caracteristicas refletem ideologia patriarcal, religiosa e homofébica.

Muitas outras classes de pessoas podem ser consideradas excluidas.

As exclusoes sociais estdao espelhadas no contexto politico. A participacdo desses grupos
nos poderes do Estado sdo ainda incipiente, quando ndo ausentes.

Perpetuar a histéria de exclusdo desses grupos do poder institucional do Estado significa
manter injusta e injustificadamente as desigualdades e a marginalizacdo desses individuos.

A inclusdo das minorias politicas na representacao politica do pais tende a trazer para os
meios institucionais discussoes que, hoje, sdo relegadas a grupos nao governamentais.

A inclusdo das pautas dessas minorias nas discussdes politicas institucionais significara o
ganho de toda a sociedade, haja vista que a violéncia, atividades criminosas e tendentes a exclusao
dessas minorias se tornardo evidentes e poderdo ser enfrentadas de dentro do préprio poder do
Estado.

Vé-se como exemplo a inclusdao dos indios na participacao politica da Colémbia, como

relatam André Leonardo Copetti Santos e Pablo Rodolfo Nascimento Homercher:

Atualmente, dois movimentos disputam o espago reservado as liderancas indianistas, sendo
eles o Movimiento Autoridades Indigenas de Colombia — A.I.C.O — e o Movimiento
Alianza Social Indigena. Este dltimo, no entanto, sofreu um processo de reorganizacao pela
adesdo do operariado mineiro, resultando no Partido Alianza Social Independiente — ASI.
Nas ultimas elei¢Oes gerais, ocorridas em 2010, foram eleitos, pelo sistema de cotas, 0os
senadores Avirama Avirama Marco Anibal (ASI) e Carlosama Lépez German Bernardo
(A.LC.O0). O ASI ainda elegeu um representante para a Camara dos Deputados, trés
governadores de Departamentos, 12 deputados estaduais, 53 prefeitos e 650 vereadores,
nimeros realmente expressivos para o colégio eleitoral colombiano. (SANTOS,
HOMERCHER, 2012, p. 167)

Na Bolivia, a Constituicdo do ano 2009, trouxe expresso o empoderamento dos diversos

grupos presentes na sociedade. E prevé em seu artigo 3°:

La nacién boliviana estd conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las
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naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y
afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano.

E, como exemplo de inclusdo politica, ndo apenas de indios, mas também de mulheres,

prevé em seu artigo 147:

I. En la eleccion de asambleistas se garantizara la igual participacion de hombres y mujeres.
II. En la eleccién de asambleistas se garantizarda la participacién proporcional de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos. III. La ley determinard las
circunscripciones especiales indigena originario campesinas, donde no deberan ser
considerados como criterios condicionales la densidad poblacional, ni la continuidad
geografica.

Em ambos os casos, os autores citados mencionam que as mudangas se tornaram possiveis
a partir das reformas constitucionais desses paises, frutos de debates nacionais sobre as
representacoes de questoes étnicas e culturais na politica.

Os exemplos citados devem servir de inspiracao para a adocdo de iniciativas semelhantes
no contexto juridico-politico brasileiro, adaptando-se a inclusdao as necessidades da pluralidade
social do Brasil.

E de se ressaltar que, além de garantir a efetiva participacdo politica dos diversos grupos
presentes na sociedade, a ordem juridica e social precisa garantir que esses grupos, apos eleitos,
tenham plena liberdade de conducdo de discussdes e propostas de politicas publicas voltadas a

promocao de uma sociedade que observe de forma crescente o principio da igualdade material.

3 A HISTORIA DEMOCRATICA BRASILEIRA: PARTICIPACAO POLITICA DAS
MINORIAS SOCIAIS NO PODER

O Brasil colonial experimentou a transicao do regime feudal (século XV) para o capitalista
(século XVIII), quando houve a recriacdo do modelo escravista, pois enquanto na Europa
desaparecia esse modelo, os europeus recriaram a escraviddo em suas colonias (WOLKMER, 2002,
p. 37)

Nessa época, a elite era formada pelos grandes proprietarios de terras, os quais detinham o
poder que se mostrava pulverizado nas maos desses grandes latifundiarios que ocupavam as fungoes
mais importantes social e politicamente. “A formacao social do periodo colonial foi marcada pela
polarizagdo entre os imensos latiftindios e a massa de mao-de-obra escrava” (Ibdem, p. 39)

Nao havia valores tipicamente brasileiros, voltados para a regulamentacdo da realidade
local. O pais apenas reproduzia ideologias importadas da Europa. Nesse sentido, a tradicao cultural
e legislativa, no periodo colonial, era reflexo de Portugal e a administracdao da Justica era usada para
legitimar o poder da metropole.

As primeiras legislacdes eram eclesiasticas e visavam perpetuar o poder portugués com a
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imposicdo de impostos e de um direito penal rigido que protegesse a coroa. O Direito era
caracterizado pela exclusdo das classes sociais indesejadas (negros e indios).

Quanto a estrutura politica, Wolkmer ensina que:

Ja no que se refere a estrutura politica, registra-se a consolidacdo de uma instancia de poder
que, além de incorporar o aparato burocratico e profissional da administracdo lusitana,
surgiu sem identidade nacional, completamente desvinculada dos objetivos de sua
populacdo de origem e da sociedade como um todo. Alheia a manifestacdo e a vontade da
populacdo, a Metrdpole instaurou extensdes de seu poder na Col6nia, implantando um
espaco institucional que evoluiu para a montagem de uma burocracia patrimonial
legitimada pelos donatérios, senhores de escravos e proprietarios de terras. (Ibdem, p. 40)

Portanto, as bases da auséncia de representatividade politica remontam ao periodo
imperial. O Brasil ndo vivenciou, em sua forma¢do como nagao, processos de participacdo popular
no poder. De forma geral, as classes sociais menos favorecidas, desde o inicio, experimentaram a
imposicdo do poder pelas elites, sem que houvesse a possibilidade de reivindicagdo de participagdo
desses grupos na administracdo do Estado.

Apos a independéncia, o liberalismo adotado no Brasil assumiu fei¢oes particulares pela
configuracao do clientelismo, da heranca patrimonialista e da escravidao, apresentando reflexos de
sua manipulacdo pela elite social e politica da época.

A Constituicdo de 1824 foi o primeiro documento normativo de destaque no cenario
nacional do periodo pés-independéncia, estabelecendo uma monarquia parlamentar que nao refletia
a realidade social.

A monarquia era absoluta, contando com um parlamento bicameral e representativo, com
um Senado vitalicio.

A eleicdo dos parlamentares era indireta. Eram escolhidos delegados e estes escolhiam os
parlamentares.

O Direito apresentado pelo Estado brasileiro nos séculos 17 e 18 é aquele que privilegiava
apenas a igualdade formal, sem considerar as diferencas latentes na sociedade.

Em analise a Constituinte de 1823 e Constituicao de 1824, Reinéro Antonio Lérias explica:

O voto seria censitario e a eleicao em dois graus ou seja, o eleitor de Par6quia votava para o
eleitor de Provincia e este para os Deputados e Senadores. A renda fixada foi aquela
proveniente do produto agricola mais comum entdo, a farinha de mandioca. O primeiro
eleitor deveria ter uma renda minima equivalente a 150 alqueires de mandioca, o segundo
250, o Deputado 500 e o Senador 1.000. (LERIAS, 2008, p. 197)

O direito de voto, censitario como exposto, reflete a intencdao de afastamento das camadas
mais populares da sociedade do comando das atividades do Estado, a fim de que as oligarquias
pudessem manter seu poder sem a necessidade de prestacao de contas ao povo.

O direito exposto na Constituicdo ndo se mostrava garantidor de direitos dos mais pobres,

distanciando-se de um modelo democréatico.

12



Essa busca, feita neste trabalho, pelo reflexo democratico no texto constitucional se
justifica pela capacidade de ser o Direito uma forma institucionalizada de promover mudangas
sociais. Mantendo-se o poder de governanca concentrado nas maos de poucos individuos, a partir da
previsdo do proprio texto constitucional, demonstra-se o fechamento do poder politico de entdo ao
atendimento das demandas das camadas populares brasileiras.

O movimento republicano, que se intensificou na segunda metade do século XIX, foi
caracterizado pela acdo das elites que queriam participar das decisdes de governo. O manifesto
republicano trazia reivindicacOes ja pleiteadas ha tempos por essas elites.

Nesse momento, o quadro social tinha como elite dirigente, de um lado, a aristocracia
rural, composta pelos proprietarios de terras e produtores rurais, e de outro, o setor burocratico,
inicialmente composto por padres, militares e magistrados que, posteriormente, foram substituidos
por profissionais liberais, sobretudos advogados. (CARVALHO, 2006, p. 231)

A participacdo no governo, com a queda do Império, era um anseio de toda a elite politica
brasileira, inclusive dos militares, especialmente apds a guerra do Paraguai.

No aspecto politico, os dois principais partidos politicos (Partido Conservador e Partido
Liberal) eram de elite.

A Republica, instaurada em 1889 e refletida na Constituicio de 1891, ndo propiciou
modificacdes significativas na estrutura social, pois ndo foi resultado de movimento social, foi
imposta pela elite politica brasileira. (LEITE, 2003, p. 9)

Na Primeira Reptiblica, ou Republica Velha, as minorias politicas ndo costumavam fazer
parte do parlamento.

Tal afirmativa se baseia no contexto real vivido pelo Brasil de entdo, embora a
Constituicao de 1891 previsse em seu artigo 6°, inciso II, “um regimen eleitoral que permitta a
representacdo das minorias”, cunhado de forma semelhante aos atuais principios constitucionais
sensiveis.

Segundo relatos histéricos, o Brasil vivenciou na Primeira Reptiblica (1890-1930) a
chamada “Politica dos Governadores” ou “Politica dos Estados”. Nesse modelo, o governo federal
apoiava irrestritamente os governadores dos estados em troca de apoio politico no Congresso
Nacional.

Em contrapartida ao apoio dado pelo Presidente da Repuiblica, os governadores, utilizando
0 “coronelismo”, garantiam a eleicdo de parlamentares que representassem o apoio politico
necessario ao Presidente da Republica para que este conduzisse seu governo sem obstaculos.

De acordo com informacao obtida no site oficial da Camara dos Deputados:

O resultado desse pacto foi o enfraquecimento das oposigdes, a fraude eleitoral e a exclusdo
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da maior parte da populacdo de qualquer participacdo politica. O controle politico
oligdrquico também era assegurado pelo voto aberto e pelo reconhecimento dos candidatos
eleitos ndo pelo Poder Judiciario, mas pelo proprio Poder Legislativo. Como o Congresso
sofria a influéncia do presidente e dos governadores, esse mecanismo dava margem a
chamada “degola” dos candidatos indesejaveis. (BRASIL, Camara dos Deputados, 2009)

Avancando um pouco no tempo, o contexto que circundou a Constituicao de 1934 contava,
dentre outros fatores, com uma burguesia industrial urbana, Estado oligarquico patrimonialista e
bicameralismo disfarcado, haja vista que a funcao legislativa propriamente dita era exercida pela
Camara dos Deputados, cabendo ao Senado a fungado colaborativa.

Referido texto constitucional refletiu uma “manobra politica e a imposi¢do de um Estado
oligarquico-patrimonialista com pretensdes de modernizacao”. (WOLKMER, 2002, p. 113)

A Carta de 1934 previa a eleicdo direta e indireta para a Camara dos Deputados. A eleicdao
direta ocorria pelo sistema proporcional e a indireta ocorria para a eleicdo de representantes eleitos
pelas organizacoes profissionais (art. 23 da Carta Constitucional).

Foi nessa Constituicdao que, pela primeira vez, o texto constitucional brasileiro previu o
voto feminino, ainda que restrito as mulheres que exerciam func¢ao publica remunerada (art. 109)

A Constituicdao de 1937 foi inspirada no regime autoritario europeu (fascismo), refletido,
portanto, no governo brasileiro da época que se configurou como uma ditadura, reduzindo as
fungoes do Poder Legislativo e restringindo o exercicio de direitos pelos cidaddos.

A constituicdo de 1946 trouxe uma suposta redemocratizacao ao estabelecer valores
democraticos e republicanos, estabelecendo elei¢des diretas para os cargos do Poder Executivo e
Legislativo.

Apesar do intento democratico, o texto constitucional de 1946, por nao refletir a realidade
das forcas politicas de sua época, foi objeto de diversas violagcdes que culminaram com a tomada do
poder pelos militares em 1964.

A partir de entdo, houve elaboracdo de nova constituicdo em 1967, visando adequar o
contexto politico e social ao contexto juridico de entdo. O poder ditatorial concentrado nas maos
dos militares permaneceu distante de qualquer anseio popular. A Carta de 1967 serviu para
institucionalizar as restri¢des de direitos efetivadas pelo regime militar.

A Constituicao de 1988 trouxe a democratizacdo dos cargos publicos, estabelecendo o
acesso aos cargos eletivos por eleicoes diretas e aos demais cargos publicos, por concurso publico.

Em tese, a participacdo politica foi assegurada a todas as classes sociais, mas as forcas
sociais predominantes continuam sendo representadas sem que o mesmo seja observado em relacao
aos grupos minoritarios.

Assim o0 é em razdo da auséncia de mecanismos politicos e juridicos capazes de assegurar a
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participacdo politica dessas minorias nos mais diversos cargos publicos governamentais.

O Brasil possui em sua histéria a elaboragdo de sete textos constitucionais (1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), fato que deve ser levado em consideracao para o estudo da
democracia, pois reflete a transitoriedade (LERIAS, 2008, p. 192) de nosso sistema normativo, bem
como a constante tentativa de adequacao do ordenamento juridico brasileiro aos diferentes
momentos histéricos vividos pelo pais.

O Constitucionalismo brasileiro, em todas as suas fases, refletiu o poder das elites
(agrérias, burocraticas ou militares), pois ndo foi resultado de movimentos nascidos de lutas
populares por cidadania ou mesmo de avancos alcancados pelo desenvolvimento do ideal
democratico popular.

O que chama a atencdo nos diversos textos de estudos histéricos do Direito no Brasil € o
fato de todas as mudancas terem sido feitas com o nitido objetivo de nada mudar (Ibdem, p. 194).

Ha um esforco continuo das forcas de poder para a manutengao do status quo, ainda que
novas Constitui¢des ou novos governos sejam postos em substituicdo aos anteriormente rejeitados
por ja ndo cumprirem seus papeis.

O populismo mostrou-se como mecanismo de concessdo de direitos que deveriam, em
verdade, ser conquistados. Tal cenario foi o palco para a chamada estadania (em oposicdo a

cidadania), como reflexo do autoritarismo e da corrupgao (Ibdem, p. 196).

4 0 VOTO E A PARTICIPACAO POLITICA

O estudo da participacao politica passa pela andlise do exercicio do sufragio, por meio do
voto, haja vista que esta manifestacdo de vontade do povo é, por si s6, uma participacdo politica e
resulta na eleicdo de representantes que, no sistema participativo (democracia semidireta),
expressardo a vontade desse mesmo povo, com fundamento no mandato politico.

Mas o que é importante analisar, para os objetivos propostos neste trabalho, é a relacdao
existente entre o voto do povo e os representantes que elege para manifestarem suas decisdes na
maioria dos assuntos de interesse no governo do Estado.

Importante destacar a diferenca basica entre o mandato representativo (livre) e o mandato
imperativo, para que ndo se incorram em equivocos desnecessarios.

O mandato imperativo foi proposto por Jean-Jacques Rousseau e estd relacionado
diretamente a soberania popular. E aquele que se assemelha ao mandato civil, no qual o mandante
(eleitor) estabelece as bases e o0 modo pelo qual o mandatario (eleito, representante) exercera o
mandato, podendo ser este revogado em caso de violacdo das regras estipuladas. O representante

fica vinculado aos seus eleitores, e, por consequéncia, a circunscri¢cao que o elegeu.
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Por outro lado, o mandato representativo (livre), defendido pelo Abade Sieyes, relacionado
a soberania nacional, pressupde a liberdade de acdo do representante, que nao fica diretamente
vinculado a circunscrig¢dao que o elegeu, mas representara e visara o bem comum de toda a nagao.

Ensina Paulo Bonavides que a natureza do mandato esta intimamente relacionada a
evolucdo histdrica do regime representativo.

O mandato representativo refere-se a democracia liberal, segundo a qual a soberania reside
na nagao. Ja o mandato imperativo € caracteristico da democracia social, na qual vige a soberania
popular. Mas adverte o autor que, nessa democracia social, o mandato permanece formal ou
nominalmente representativo, embora sua esséncia seja imperativa. (BONAVIDES, 2000, p. 333)

No Brasil, atualmente, pode-se reconhecer a previsdo hibrida de mandato, tal como
assinalada por Bonavides, haja vista que a Constituicao de 1988 estabelece a soberania popular (art.
1°, paragrafo unico), caracteristica do mandato imperativo, mas ndo prevé regras desse mandato
(revogacdo e vinculagdo do mandatario aos mandantes).

Portanto, formalmente, o ordenamento juridico brasileiro prevé o mandato representativo
dos ocupantes de cargos publicos. Contudo, na pratica, esse mandato assume algumas feicdes do
mandato imperativo, haja vista que o titular da soberania é o povo.

Mas o ordenamento juridico patrio passou a ter essa previsdao expressa, da soberania
popular, somente a partir da Constitui¢ao de 1934.

Na primeira Constituicdo brasileira, do Império (1824), havia previsao do mandato
representativo, haja vista que deputados e senadores eram tidos como representantes da nacao,
nomeados em elei¢des indiretas. O voto era restrito, sendo previstas varias hipdteses de exclusdo de
pessoas da condicdo de cidaddos (artigos 90 a 97).

Quanto a elegibilidade, poderiam ser nomeados Deputados aqueles que preenchiam os
requisitos para serem eleitores, acrescidas restricoes de renda, nacionalidade e religido (deveriam
professar a religidao do Estado).

A Constituicdo de 1891, embora tenha previsto a soberania nacional (art. 15), determinou
eleicOes diretas para deputados e senadores e expressou que a Camara dos Deputados compunha-se
de representantes do povo. Previu, inclusive, a garantia de representacdo da minoria (art. 28).

Somente com a Constituicdo brasileira de 1934 houve a previsdo expressa “todos 0s
poderes emanam do povo e em nome dele sdo exercidos”. A férmula foi mantida nos textos de
1937, 1946, 1967 e 1988.

Ressalva deve ser feita ao periodo ditatorial, no qual o governo foi exercido
exclusivamente pelo Poder Executivo, sendo o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, o

documento que reflete essa época.
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A previsdo de soberania popular e direito de voto, de fato, nao reflete de modo auténtico e,
por si sds, a garantia de participacdo politica dos grupos minoritarios na conducao das atividades
estatais.

O que tem sido visto historicamente é a expressao numeérica da populacdo por meio do
voto, sem que essa manifestacdo retrate os interesses dos diversos grupos presentes na sociedade.

O direito de voto ndo significa necessariamente a expressdao da manifestacdo politica do
cidaddo que, na maioria dos casos, ndo possui 0 conhecimento necesséario para a formacao de sua
consciéncia politica e, por isso, é facilmente manipulado por politicos inescrupulosos ou pelos
grandes meios de comunicacao, representantes dos interesses da elite economica.

Deve-se ressaltar, ainda, que a participagdo politica deve ser examinada sob diversos
aspectos. O que mais chama a atencdo € o preenchimento das vagas dos cargos publicos por pessoas
que representam 0s grupos minoritarios. Mas a ideia de participacdo deve ser associada a ideia de
cidadania, que ndo se restringe ao aspecto mencionado.

Entretanto, o que deve ser considerado é que a inclusdo de mulheres, negros, indios,
pessoas com deficiéncia, homossexuais, transgéneros, e outras minorias, nos cargos publicos
eletivos servird como base de fomento para acdes publicas voltadas a inclusdao desses grupos em
outros setores da atividade formal do Estado.

E de conhecimento publico a existéncia de Propostas de Emenda a Constituicdo para a
reserva de cadeiras no Poder Legislativo para as pessoas integrantes de grupos de minorias sociais
(PEC 116/2011, 320/2013 e 34/2016, todas da Camara dos Deputados; e 98/2015 do Senado
Federal). Portanto, é possivel identificar que vem sendo propostas acdes tendentes a superacao da
baixa representacdo politica dessas minorias no Congresso Nacional.

A existéncia desses projetos demonstra a preocupacao social com o tema, mas as acoes nao
podem se limitar a discussdes burocraticas sobre essa inclusao social e politica, permitindo-se que
tais projetos sejam a tnica resposta da sociedade ao descaso no tratamento desses grupos.

Com base nessa conclusao, os resultados deste estudo apontam para outras iniciativas que
devem ser implementadas o mais breve possivel, as quais seguem descritas.

Deve haver uma maior conscientizacdo da populacdo quanto a necessidade de distribuicdao
de votos aos representantes dessas minorias. Ademais, as organizagOes governamentais ou da
sociedade civil que defendem o interesse desses grupos devem ser fortalecidas e agir mais
incisivamente, buscando a conscientizacao de todos.

Questoes voltadas a inclusdao de minorias na politica e cidadania devem ser objeto do
ensino basico nacional, a fim de que os jovens sejam conscientizados quanto a tais demandas

sociais.
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Ha, ainda, necessidade de reformulacdo das regras de utilizacao dos orgamentos publicos
legalmente criados para o financiamento de campanhas eleitorais, tal como o Fundo Partidario e o
Fundo Especial para o Financiamento de Campanha, a fim de que parcelas desses recursos sejam
obrigatoriamente aplicadas em candidaturas de pessoas oriundas de classes denominadas minorias

sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir das ideias expostas, pode-se afirmar que a histéria do Direito no Brasil,
especialmente a partir dos textos das sete constituicdes nacionais, traz uma visdao sobre a
democracia brasileira que reflete a auséncia de participacdo politica de minorias sociais nos
governos do Estado desde o estabelecimento do Brasil colonia.

Desde sempre, as elites politicas, representadas ora pela aristocracia rural, pelos militares
ou pelas classes econdmicas mais abastadas, buscaram a manutencdo do governo sob suas tutelas, a
fim de continuarem ditando as regras as classes desfavorecidas, consolidando, assim, o cenario de
enfraquecimento politico, econdmico e social dessas minorias.

A democracia, em sua concepc¢ao pura, deve refletir, no Estado Democratico de Direito, a
participacdo da maior quantidade de classes, quanto for possivel, no poder estatal, a fim de garantir
que todas as pretensdes politicas sejam ao menos discutidas nos cenarios publicos e institucionais
de governanca.

O afastamento de classes sociais do poder ndao contribui em nada para a evolucdo social e
politica da nacdo. Pelo contrario, implica a despolitizacdo das classes sociais minoritarias, fato que
as afasta dos debates e gera sua marginalizacao, intensificando os conflitos sociais e causando
dissonancia das decisoes politicas em relacao as verdadeiras demandas populares.

Os conflitos que vém marcando o contexto social, politico e econémico brasileiro na
ultima década refletem essa dissonancia entre os poderes e a realidade vivida pela maioria da
sociedade, a qual é composta por diversas ideologias que ndo sdo representadas institucionalmente.

Nesse sentido, cabe ao operador do Direito revisitar os relatos histéricos dessa area do
conhecimento com olhar critico, a fim de com eles aprender e criar parametros solidos para acoes
futuras.

A histéria bem retratada, sem exclusdes e considerando fatos ignorados nos relatos
convencionais, ou seja, priorizando as memorias plurais, é capaz de servir de arrimo para uma nova

perspectiva do Direito como instrumento de mudanca institucional da sociedade.
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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade promover a analise da evolucdo legislativa brasileira na
perspectiva de garantia de direitos das mulheres, a partir da promulgacdo da Constituicao Federal de
1988. Para tal, usou-se como embasamento teérico o estudo intitulado “Os Direitos das Mulheres na
Legislacdo Brasileira Pds-Constituinte” realizado pelo Centro Feminista de Estudos e Assessoria —
CFEMEA. Além da analise legislativa, discorre-se a respeito do feminismo enquanto movimento
social protagonizado pelas mulheres através do método de pesquisa bibliografica e documental,
principalmente dos principios oriundos do movimento e do contexto histérico social que justifica
seu surgimento. Também se apresenta a Teoria Feminista do Direito como uma vertente que
possibilita a interpretacdo do direito enquanto conjunto de legislacdes tendo como pressuposto a
mulher enquanto sujeita de direito, trazendo uma nova perspectiva para o alcance da igualdade de
género prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal. Desta forma, este trabalho se posiciona no
sentido de evidenciar a ligacdo existente entre a atuacdo feminista e a conquista e garantia dos
direitos das mulheres, da sua positivacdo até sua execucao, entendendo fundamental a participagao
feminina em todo este processo.

PALAVRAS-CHAVE: Feminismo, [gualdade de Género, Direitos fundamentais.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyse the evolution of Brazilian’s legislative system and the
women's rights introduced by the Federal Constitution of 1988, based on the study entitled
"Women's Rights in Brazil's Post-Constitutional Legislation ", by the Brazilian Feminist Center of
studies and acessory (CFEMEA). Besides the legislative analysis, this study discuss feminism as a
social moviment led by women, their principals, and the historical-social context of the emergence
of feminism, all of that trought the bliographic and documentary research method. It also presents
the feminist theory of law as a strand that interprets law as a set of legislations that sees women as
subjects of law, bringing a new perspective for the achievement of gender equality provided by the
article 5° of the Federal Constitution. In another words, this study exposes the connection between
the feminist movement and the achievement of women's rights as well as the importante of the
female participation in the process of creation and enforcement of women's laws.

KEY WORDS: Feminism, Gender Equality, Fundamental Rights.
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O objetivo deste trabalho é apresentar de forma breve o contexto histérico no qual surge o
feminismo — a luta que as mulheres protagonizam na busca de seus direitos — como um meio de
oposicdo feminina ao machismo e ao patriarcado, sistemas de opressdo nos quais a sociedade é
consubstanciada.

Entende-se que, uma vez que o género historicamente é considerado em duas categorias
distintas e opostas — os homens e as mulheres — desta divisdo dicotdmica atribui-se aos homens as
caracteristicas positivas, como a forca e a razdo, motivada pela disparidade biol6gica que favorece o
género masculino, e desta forma, a sociedade baseia-se neste preceito para instituir o estado. Assim,
a exclusdo das mulheres das posicdes de poder encontra neste fato sua justificativa.

Pretende-se expor algumas das conquistas femininas oriundas da luta feminista, assim
como as dificuldades enfrentadas pelo movimento e os desafios a serem enfrentados neste novo
momento na relacdo entre o feminismo e o poder estatal brasileiro. Neste contexto, pretende-se
também realizar a conceituacdo dos termos mais importantes abordados ao longo deste trabalho,
quais sejam, feminismo, machismo e patriarcado e desta forma, introduzir o leitor ao contexto no
qual o objetivo deste trabalho é pautado.

Através da exposicdo do estudo “Os Direitos das Mulheres na Legislacao Brasileira Pos-
Constituinte”, realizado pelo CFEMEA (Centro Feminista de Estudos e Assessoria), que analisa o
apanhado legislativo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na perspectiva dos
direitos das mulheres, evidenciando as conquistas dos movimentos feministas e também as
omissOes do estado quanto as politicas publicas e legislacdes que efetivamente atendam as
demandas do movimento feminista, promove-se a exposicdo das principais legislacoes que abordam
os direitos das mulheres, dividas por areas do direito.

Além da exposicdo das mudancas legislativas nos diversos segmentos do direito, este
trabalho também apresenta a atuacdo feminista pré-constituinte, grande responsavel pelas
conquistas feministas promulgadas no texto constitucional de 1988, como por exemplo o Lobby do
Batom.

Considerando a omissdo estatal e a resisténcia politica das institui¢des no sentido de inserir
em suas pautas as questdes de género, apresenta-se a teoria feminista do direito como uma
ferramenta de interpretacao legislativa que atua no sentido de preencher a lacuna existente no
ordenamento juridico quanto as demandas femininas, devido ao carater “especial” atribuido a elas —
no sentido de ndo serem uma demanda da sociedade como um todo, mas de seres excepcionais —
através de uma abordagem do direito sob a perspectiva feminista, e assim, inserindo a mulher no
campo do “sujeito de direitos” destinador das normas e do atuar estatal. Ainda no momento pos-

constituinte, procura-se pensar na atuacao feminista como uma alternativa para a maior efetivagao
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dos direitos das mulheres, através da representatividade feminina.

Cabe entdo ressaltar, que este trabalho visa expor a contribuicdio dos movimentos
feministas na emancipacdo das mulheres brasileiras, através das mudancas legislativas no sentido de
garantir mais direitos femininos, em consonancia com o novo momento democratico inaugurado
pela Constituicdo Cidada e seu principio da igualdade e também destacar que a atuagcdo feminista
ndo se esgota com este feito, e se estabelece como agente ativo e fundamental para a efetivacao dos
direitos ja conquistados, e a mudanca do pensamento social brasileiro como um todo, no sentido de
cada vez mais incluir a mulher no ambiente ptblico e desta forma, romper com a estrutura patriarcal

na qual a submissao feminina é substanciada.

1 — OPRESSAO, FEMINISMO E EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DAS
MULHERES

Para que se esclareca o que é e qual a importancia do feminismo, é fundamental a
exposicdo dos motivos que acarretaram o seu surgimento, visto que a historia da opressdao das
mulheres encontra fundamento, sobretudo, na determinacdo biologica que diferencia os seres
humanos com base no seu sexo, estabelecendo a oposicdo entre o sexo feminino e o sexo
masculino. Como bem explica Scott®, “o antagonismo homem versus mulher foi um foco central da
politica e da histéria, e isso teve varios efeitos [..] ao mesmo tempo em que implicitamente afirmava
a natureza essencial da oposicdo binaria macho versus fémea”.

Assim, sendo os seres humanos taxativamente considerados em duas categorias distintas
(homens e mulheres), no decorrer do tempo essa divisao binaria pautada tnica e exclusivamente no
sexo passou a influenciar também os papéis sociais. Aos sexos foram incorporados atributos
opostos, e a questdo biologica passou a ser usada como justificativa para a dominacdo dos
individuos do sexo masculino.

Desta maneira, a simples morfologia do 23° par de cromossomos foi o principal fator para
a instituicdao da assimetria e hierarquia entre homens e mulheres. A combinacdo desta diferenca
fisiologica (considerada mais favoravel ao sexo masculino) com a dominacdo masculina, difundiu a
ligacdo entre a forga fisica e valores como a ética, raciocinio e l6gica, atribuindo ao homem a nogao
erronea de superioridade em relacdo a mulher ndo apenas no campo fisico como também no campo
psiquico, como trata Pierre Bourdieu *.

Como resultado da assimetria natural entre homens e mulheres, a opressdo feminina

encontrou respaldo na hierarquia entre os sexos. O ato de oprimir por parte dos homens ndo era uma

3 SCOTT, Joan. Histéria das Mulheres. In: Peter Burke. (Org.). A Escrita da Histéria: Novas Perspectivas. Sdo Paulo:
Ed. UNESP, 1992.
4 BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.
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imposicdo, mas sim uma prerrogativa de sua superioridade, uma vez que a inferioridade era uma
caracteristica natural do sexo feminino, a exemplo da Pélis grega, onde a mulher era relegada a
condicao de Res (do grego rés) falante, ou seja, uma coisa que fala.

De acordo com Shulamith Firestone® as classes sociais, e a hierarquia entre elas se
enraizam na sociedade de forma que se tornam invisiveis, constituindo um modus operandi dos
seres humanos e sendo passadas de geracao em geracdo, impulsionando a opressdo feminina nas
relacGes de trabalho, de ensino, religiosas, amorosas, familiares e todas as outras que possam existir.

Atrelado a este fato, por muito tempo os homens foram os tnicos detentores da escrita (no
Brasil, por exemplo, até 1814 as meninas ndao podiam frequentar as escolas publicas do Estado de
Minas Gerais® e tal proibicdo era fundada no argumento de “que homens e mulheres sdo
biologicamente distintos e que a relacao entre ambos decorre desta distin¢dao, que é complementar e
na qual cada um deve desempenhar um papel determinado secularmente"’), e desta forma a eles
coube o papel de registrar a historia e as demais ciéncias humanas, sendo instituidos como
narradores universais.

E nesta narracdo, as mulheres era destinado o papel denominado de “passageiras da voz
alheia”, expressdo criada pelas autoras para explicar o fato de as personagens femininas dos textos
de voz masculina se distanciarem da realidade e dos sentimentos das mulheres em relacdo a sua
época para traduzirem o imaginario masculino acerca da sua esséncia, ndo tendo oportunidade de
tratar da propria histdria e expor suas percepcoes de mundo, sendo comparadas a um eco ao qual

nada mais é permitido além da projecao das vontades do dono da voz:

[...] ai ela se oferece como objeto alheio, sem nunca poder sair desse espelho, que se reflete
na superficie do discurso. Eco ndo sabe o que diz, porque o sujeito da enunciacdao é um
outro a que ela nao tem acesso, pois esta para sempre perdida nos abismos de seu desejo
desconhecido.?

Uma vez que a narrativa histdrica tradicional privilegiava a cena publica — e nela a politica
-, ndo frequentada pelas mulheres, diz Michelle Perrot que no teatro da memoria, as mulheres eram
sombras ténues® Ndo cabiam as mulheres as posi¢des de fala e escrita. Ndo possuiam este direito
nem mesmo quando eram retratadas, e desta forma, até mesmo a personalidade feminina foi descrita
histérica e prioritariamente a partir do ponto de vista masculino. Neste contexto de assimetria das

relacGes entre os homens e mulheres e através da narrativa unilateral masculina a sociedade de

5 FIRESTONE, Shulamith. A dialética do sexo: Um Estudo da Revolucdo Feminista (1976), Editora Labor do
BRASIL.

6 MUNIZ, D. C. G. Meninos e Meninas na Escola: A Modelagem das Diferencas. Textos de Histéria Dossié
Feminismos Teorias e Perspectivas, Brasilia, v. 8, n.1/2, p. 189-218, 2001.

7 LOURO, Guacira Lopes. Género, Sexualidade e Educagao. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 20.

8 CASTELLO BRANCO, Liicia; BRANDAO, Ruth Silviano. A mulher escrita. Rio de Janeiro: Casa-Maria; LTC,
1989.

9 PERROT, Michelle. Praticas da Memoria Feminina. Revista Brasileira de Historia. Sdo Paulo, v. 9, n° 18, ago.89.
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classes se institui de maneira patriarcal, sendo o patriarcado, segundo Heleieth Saffioti'’, uma forma
de expressao do poder politico.

O patriarcado funda a estrutura discriminadora da sociedade em relacdo ao género e recebe
reforco institucional, caracterizando os relacionamentos interpessoais pela domina¢do masculina. Se

define como:

[...] uma estrutura sobre as quais se assentam todas as sociedades contemporaneas. E
caracterizado por uma autoridade imposta institucionalmente, do homem sobre mulheres e
filhos no ambiente familiar, permeando toda organizacdo da sociedade, da producéo e do
consumo, da politica, a legislacdo e a cultura.”

Nesse diapasdo, Carole Pateman' explica que a liberdade civil ndo seria universal, mas
sim um atributo conferido aos homens e dependente do direito patriarcal. Desta forma, o contrato
social, definido como o fundamento do poder politico e origem da sociedade', seria responsavel
por criar o direito politico dos homens sobre as mulheres.

Por consequéncia, ao tratar o patriarcado do estabelecimento das relacdes de género de
forma desigual e hierarquica legitimava-se a dominagao e exploracdo das mulheres pelos homens,
por meio da opressdo feminina'* fazendo com que as relagdes entre os sexos, seja no ambito privado
(relagdes familiares) ou publico (relagdes civis) fossem fortemente marcadas pela hierarquia
masculina. E justamente esta desigualdade que perpetua a construgdo sociocultural da identidade
feminina como figura passiva e submissa, sem legitimidade para adentrar as relacdes de poder.

Nesse contexto de dominacdo masculina, no século XX comeca a tomar destaque em
diferentes partes do mundo e em momentos diferentes, a luta feminina denominada como

feminismo, sendo conceituado por Victoria Sal como:

O feminismo é um movimento social e politico que supde a tomada de consciéncia das
mulheres como grupo ou coletivo humano, da opressao, da dominacdo e exploracao de que
foram e sdo objeto por parte do coletivo de homens no seio do patriarcado sob suas distintas
fases histéricas de modos de producdo, o qual move a acdo para a liberacdo de seu sexo
com todas as transformagdes da sociedade que aquela requer."

Em busca de combater o sistema patriarcal e de se desvencilharem da funcdo de género
opressora a que sao submetidas, é que surgem as primeiras manifestacdes femininas que resultariam
no feminismo. Essas manifestagoes resultam da recusa feminina a se submeter as fungdes sociais de
género e tem como objetivo a emancipacdo e conquista de direitos.

E assim, o feminismo se institui como a acdo politica organizada e protagonizada pelas

10 SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género, patriarcado, violéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2011.

11 BARRETO, Maria do Perpétuo Socorro Leite. Patriarcalismo e o feminismo: uma retrospectiva historica. Revista
Artemis, v. 1, p. 64-73, dez 2004

12 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Sdo Paulo; Ed. Paz e Terra, 1988.

13 GUERRA, Luiz Ant6nio. Contrato Social. Disponivel em: <https://www.infoescola.com/filosofia/contrato-social/>
Acesso em: 31/05/2018.

14 SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género, patriarcado, violéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Fundacdo Perseu Abramo, 2011.

15 SAU, V. Un Diccionario Ideol6gico Feminista, 1* Ed: Barcelona: Icaria, 1981.
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mulheres, buscando transformar as relagdes de poder entre homens e mulheres por meio do combate
as desigualdades, exploragoes e opressoes de género, e com a contribuicdo pratica e tedrica nos

meios de organizacgdo politica'®.

2 - DIREITO COMO POSITIVADOR DA OPRESSAO FEMININA E AVANCOS NA
CONQUISTA DE DIREITOS NUM MOMENTO PRE CF/88

No contexto de uma formacdo social firmada em pilares patriarcais, a hierarquia entre
homens e mulheres encontrou espago para sua propagacdo ao longo das décadas. Desta forma, a
insercao de direitos no ordenamento juridico — a sua positivacao — realiza-se majoritariamente pelo
narrador masculino, detentor do poder social de definir a imagem do sujeito destinador da norma
como a sua propria, excluindo e marginalizando as vozes e significados dos “outros” (agrupamento
de minorias do qual as mulheres fazem parte).

Prevalecendo a superioridade dos homens em relacao a mulher, sendo eles os detentores do

poder, percebe-se, como defende Lucinda M. Finley que o género definidor do direito é masculino:

A linguagem juridica é uma lingua masculina porque é principalmente informada pelas
experiéncias masculinas e porque ela deriva da poderosa situacdao social dos homens em
relacdo as mulheres. O pensamento universal e objetivo é a linguagem masculina porque os
homens privilegiados intelectualmente, economicamente e politicamente tém o poder de
ignorar outras perspectivas e, assim, pensar em sua situacdo como norma, sua realidade
como realidade e seus pontos de vista como objetivos"’.

Diversas sdo as legislacGes brasileiras pré-constituintes que exemplificam a positivacdao da
hierarquia entre homens e mulheres. O decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que promulgava a lei
sobre o casamento civil, estabelecia em seu artigo 56, paragrafo §3° que “sdo efeitos do casamento:
Investir o marido do direito de fixar o domicilio da familia, de autorizar a profissdo da mulher e
dirigir a educacdo dos filhos”.

O codigo civil brasileiro de 1916, o artigo 233 estabelecia ao marido o papel de chefe da
sociedade conjugal. Desta forma, seja no ambito dos fatos ou dos direitos, o monopo6lio do poder
perante a familia era masculino. Também dispunha que a mulher casada era relativamente incapaz
aos atos da vida civil, permitindo ao marido o poder anular os atos praticados pela esposa quando
estes ndo estavam em conformidade com a sua vontade.

Quando da entrada em vigor do Codigo Penal, em 1940, o crime de estupro apenas era
tipico quando o ato era realizado contra “mulher honesta”. Se uma mulher cuja conduta nao

estivesse em conformidade com os valores morais patriarcais fosse violada, tal fato ndo interessava

16 BESSA, Alexsandra. Introducdo ao Feminismo. Disponivel em:
<http://ateologiafeminista.blogspot.com.br/2010/11/introducao-ao-feminismo.html> Acesso em: 20/04/2018.

17 DAHL. Tove Stang. Direito das Mulheres — Uma Introducdo a Teoria Feminista do Direito. Lisboa, Fundagao
Calouste Gulberkian, 1998.
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ao direito.

Apesar do estupro contra a mulher honesta ser um ato tipificado, poderia o estuprador ter
sua punibilidade extinta caso ele — ou terceiro — se casassem com a mulher estuprada. Evidencia-se
que o bem juridico protegido pelo c6digo penal ndo era a integridade fisica da mulher, mas sim os
costumes e a moral patriarcal da época.

Toda via, em contrapartida as disposi¢cdes descriminantes presentes na legislacdo brasileira
anterior a Constituicdo Federal de 1988, o rompimento do isolamento doméstico resultado da
convocacdo a participacao social das mulheres através do trabalho, relacionando-se com ideais
liberais de igualdade, encaminham as mulheres progressivamente a subversdo, ou seja, a tomada de
consciéncia da submissdo e opressdo as quais eram submetidas'®, desvencilhando-se do papel de

sujeito passivo que lhes era imposto. Nessa perspectiva, trata Salete Maria Martins':

As mulheres perceberam que a sua historia era a histéria da auséncia de direitos. O binémio
feminismo/direito, portanto, se entrelaca desde a origem das primeiras lutas das mulheres
por um lugar social. A compreensdo de que havia uma exclusdo histérica que submetia, em
menor ou maior grau, as mulheres e que esta submissdo era legitimada, por varios
instrumentos dentre os quais leis e discursos juridicos, justificadores e mantenedores desta
segregacdo, obrigou as feministas a entender que a sua acao ndo poderia prescindir da
defesa de leis que as incluissem e as reconhecessem como sujeitos de direitos.

Como voz dessa subversdo surgem as primeiras manifestacdes femininas no Brasil,
voltadas primeiramente na luta pelo direito a educacdo, protagonizadas por Nisia Floresta,
considerada a primeira feminista brasileira, que discorre em seu tratado “Direitos das mulheres e

injustica dos homens™*:

Se cada homem, em particular, fosse obrigado a declarar o que sente a respeito de nosso
sexo, encontrariamos todos de acordo em dizer que nds nascemos para seu uso, que nao
somos proprias sendo para procriar e nutrir nossos filhos na infancia, reger uma casa, servir,
obedecer e aprazer aos nossos amos, isto é, a eles homens.

Em 1827 inaugura-se a primeira legislacdo a respeito da educagdo das mulheres, sendo
permitido a elas frequentar o ensino elementar. Apenas em 1879 as brasileiras passam a ter o direito
de frequentar o ensino superior. Os reflexos da proibicdo ao ensino podem ser vistos até hoje,
quando em diversos familia, as mulheres do século XXI sdao as primeiras em geracoes a terem um
diploma de graduacao.

O direito ao voto feminino apenas é conquistado em 1932, resultado da promocgdo de
estrondosas manifestacdes de rua por parte das sufragistas brasileiras, com a promulgacdo do Novo

Cédigo Eleitoral da Epoca, sendo posteriormente incorporado a Constituicio Federal de 1934, com

18 COSTA, Ana Alice Alcantara; SARDENBERG, Cecilia Maria B. O Feminismo do Brasil: Reflexdes Tedricas e
Perspectivas. Salvador: UFBA / Ntcleo de Estudos Interdisciplinares sobre a Mulher, 2008.

19 SILVA, Salete Maria da. O Legado Jus-Politico do Lobby do Batom Vinte Anos Depois: A Participacdo das
Mulheres na Elaboracao da Constituicdo Federal. XXI Encontro Regional de Estudantes de Direito e Encontro
Regional de Assessoria Juridica Universitaria “20 anos de Constituicdo. Parabéns! Por qué?” 2008, p. 05.

20 FLORESTA, Nisia. Direitos das mulheres e injustica dos homens. Sdo Paulo: Editora Cortez, 1989.
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o auxilio da primeira Deputada Federal Brasileira, Carlota Pereira de Queiroz. Porém, o direito ao
voto restringia a participacdo dos analfabetos, o que consequentemente (tendo em vista a
dificuldade das mulheres ao acesso a educacdo) impedia 10 milhdes de mulheres de exercerem o
voto?'.

Na luta feminina por igualdade, o primeiro grande simbolo de rompimento com a
dominacdo masculina acontece em 1962, com o advento do Estatuto da Mulher Casada. Como
retrata Maria Berenice Dias*, o Estatuto da Mulher Casada “devolveu a plena capacidade a mulher,
que passou a condicdao de colaboradora na administracio da sociedade conjugal” e ainda
possibilitou o acesso da mulher ao trabalho sem a necessidade de autorizacdao prévia do marido,
declarando ainda que o patriménio adquirido pela mulher em decorréncia de seu trabalho constituia
“bem reservado”, sendo a ela pertencente.

No ano de 1977 outro significativo passo é dado em busca da emancipacdo feminina. O
matrimonio deixa de ser insolivel com a aprovacdo da Lei do Divorcio, assegurando o direito aos
alimentos para todas as mulheres, ndo mais exercendo a lei um juizo de valor, como anteriormente,
quando apenas as mulheres “honestas e pobres” faziam jus ao direito.

Mesmo diante de significativa conquistas, o Brasil ainda ndo presenciado significativa
articulacdo feminina em busca de direitos. Porém, tal fato estava prestes a mudar, com a realizagdo
da Carta das Mulheres aos Constituintes, documento realizado pelo Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher, que através da campanha “Constituinte para valer tem que ter palavra de mulher ”
percorreu o Brasil ouvindo as demandas femininas para a elaboracdo do documento entregue a
Assembléia Nacional Constituinte.

Através do chamado “Lobby do Batom” o Conselho Nacional do Direito das Mulheres
promoveu a articulagdo feminina em todos os estados brasileiros, para que as mulheres pudessem
ter a oportunidade de exercer sua voz, neste momento tdo importante para o Brasil. Nas palavras do

Centro Feminista de Estudos e Assessoria®®:

O Lobby do Batom foi uma experiéncia singular de parceria entre um organismo de Estado
e o movimento social, cujo saldo foi de 80% das reivindicagdes aprovadas. As mulheres
conquistaram, na Constituinte de 1988, a igualdade juridica entre homens e mulheres, a
ampliacdo dos direitos civis, sociais e econdmicos das mulheres, a igualdade de direitos e
responsabilidades na familia, a defini¢do do principio da ndo discriminagdo por sexo e raca-
etnia, a proibicdo da discriminac¢do da mulher no mercado de trabalho e o estabelecimento
de direitos no campo da anticoncepcdo. Ficaram de fora, por enfrentar resisténcias mais

21 TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histéria do feminismo no Brasil, 1* Ed: Sdo Paulo, Editora Brasiliense,
1999.

22 DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Portal Juridico Investidura, Florian6polis/SC, 21 Nov. 2008.
Disponivel em: investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-civil/2247-a-mulher-no-codigo-civil. Acesso
em: 23/05/2018.

23 Centro Feminista de Estudos e Assessoria. Movimento de Mulheres no Lobby do Batom. Disponivel em:
<http://www.cfemea.org.br/plataforma25anos/_anos/1987.php?iframe=movimento_mulher_lobby_do_batom>
Acesso em: 15/03/2018.
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duras, demandas do campo dos direitos sexuais e reprodutivos, em particular o aborto.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil estabelece um novo momento para a
histéria do Brasil e das mulheres. Até o seu advento, “as constituicoes brasileiras sempre tiveram
um carater flagrantemente machista, reforcando preconceitos e gerando exclusdo e discriminacoes
contra a mulher, tanto no ambito da vida privada quanto na vida ptiblica”*.

Promulgada no dia 05 de outubro de 1988 e denominada Constituicdo cidada, a
Constituicao Federal apresenta em seu preambulo a igualdade e a justica como valores supremos e
institui a igualdade juridica entre homens e mulheres, tornando-se um dos documentos juridicos de
maior importante na historia brasileira.

Inaugura um novo capitulo na luta do feminismo pela igualde e combate ao patriarcado,
possibilitando novas ferramentas para a garantia de direitos femininos e emanando sua carga
valorativa a todas as areas do direito, tendo como consequéncia uma efetiva inovagao em diversas
areas juridicas. Passamos, no proximo capitulo a analise da legislacdo brasileira acerca do direito
das mulheres, num momento pos CF/88.

O artigo 5° da CF versa a respeito das garantias e direitos fundamentais dos cidadaos
brasileiros. Nao ha duvidas de que se estabelece como um dos principais artigos expressos na CF ao
ampliar os direitos dos individuos e protege-los nas mais diversas situagdes. Um dos principios
contidos no artigo 5° é o da igualdade, que, dentre diversas garantias postas, determina a nao

distingcdo entre homens e mulheres no territério nacional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.

Apesar de o disposto no inciso I do artigo 5° ser classificado como uma norma
constitucional de eficacia plena, ou seja, uma norma de efeito imediato e ilimitado que ndo depende
de qualquer regulamentacdo para produzir seus efeitos, é evidente que a mera disposicao textual ndo
é capaz de erradicar a estrutura em que se fundamenta a discriminacdo entre homens e mulheres.

Como dispde o Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA)>:

Entretanto, é sabido que o texto da lei ndo é suficiente para a garantia do exercicio da
cidadania, principalmente para os segmentos mais discriminados da populacdo. Em alguns
casos, os conflitos decorrentes das disparidades de interesses e necessidades que permeiam
as relagdes sociais impedem, de diferentes maneiras, a efetivacdo do acesso aos direitos
universais. Assim, o conhecimento da legislacdo vigente constitui um primeiro passo para a
definicdo de estratégias politicas orientadas para o enfrentamento e superacdo das
desigualdades que marcam as relacdes de género.

24 SILVA, Salete Maria da. A carta que elas escreveram: a participacdo das mulheres no processo de elaboragao da
Constituicdo Federal de 1988. Salvador, 2012. Tese de Doutorado em Direito.

25 Centro Feminista de Estudos e Assessoria (Cfemea). Os direitos das mulheres na legislacdo brasileira pds-
constituinte / Centro Feminista de Estudos e Assessoria (Cfemea), Almira Rodrigues (Org.), Iaris Cortés (Org.) --
Brasilia: Letras Livres, 2006.
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Porém, a disposicao legislativa tem papel fundamental no combate ao sistema patriarcal.
Quanto mais um pais, através de seu aparato legislativo, proteja os direitos das mulheres, maior é o
seu comprometimento com a mudanga.

Sendo o principio da igualdade um dos maiores marcos valorativos da atual Constituicao, a
luta pelos direitos das mulheres se estabelece como um compromisso do governo brasileiro, que,
como dispde o CFEMEA®®, “reconhecendo os seus deveres e responsabilidades no enfrentamento a
todas as formas de discriminacdo, tem, na desigualdade de género, uma de suas dimensdes mais
evidentes e desafiadoras™.

O CFMEA é uma organizacdao que, analisou, em 2006, a legislacdo concernente aos
direitos das mulheres, no periodo de 1988 a 2005, com foco na Constituicao Federal, e também na
legislacdo infraconstitucional e nos acordos dos quais o Brasil é signatario, concluindo que, apesar
do avanco legislativo ocorrido no periodo de duas décadas, a falta de iniciativa nos planos
normativos (através da edicao de leis complementares e ordinarias que versem sobre o direito das
mulheres) e orcamentaria (alocagdo e utilizacdo de recursos para programas de apoio a mulher, nos
mais diversos campos, como a satde, educacdo, profissionalizacado e etc...) é uma evidencia de que
a efetivacdo de um direito brasileiro igualitdrio nas questdes concernentes ao género ainda se
encontra longe de acontecer.

O estudo intitulado de “Os Direitos das Mulheres na Legislacdo Brasileira Pds-
Constituinte” teve como objetivo evidenciar os temas concernentes aos direitos das mulheres que
recebem o maior destaque do legislativo brasileiro em seus diversos ambitos, apontando também os
temas dos quais o poder legislativo se omitiu e até mesmo recuou quanto a garantia de direitos.

Deste estudo, destaca-se as seguintes areas:

2.1 Direitos Humanos e Civis das Mulheres

O disposto no inciso I do artigo 5° da CF é resultado da atuacdo feminista ao longo dos
anos que antecederam a Assembléia constituinte. O reconhecimento dos direitos das mulheres como
pauta relevante a ambito nacional, com a garantia de igualdade entre os géneros, causa efeito em
toda a estrutura legislativa subsequente.

Neste momento, assim como outras lutas sociais, o feminismo vivenciou a instauracdo de
uma relacdo com o poder politico ndo mais pautada na total omissdao, mas sim no comeco do

reconhecimento de sua luta como fundamental para a efetividade da cidadania brasileira.

26 Centro Feminista de Estudos e Assessoria (Cfemea). Os direitos das mulheres na legislacdo brasileira pds-
constituinte / Centro Feminista de Estudos e Assessoria (Cfemea), Almira Rodrigues (Org.), Iaris Cortés (Org.) --
Brasilia: Letras Livres, 2006.
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A CF/88, sendo a primeira constituicao a prever a garantia de igualdade entre os géneros,
promove o reconhecimento da luta feminista e através deste, o alcance de alguns direitos que
passam a ser regulamentados por leis especificas que possuem como ordem normativa o disposto no
inciso primeiro do artigo 5° e atendem algumas das demandas do movimento.

Além da previsdo do inciso primeiro, no proprio artigo 5° a CF volta a fazer referéncia aos
direitos das mulheres, em seu inciso L, assegurando as mulheres encarceradas as condicdes
necessarias para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo da amamentacdo. Neste
mesmo sentido, em 1995, a Lei 9.046 vem determinar que os estabelecimentos penais femininos
devem adotar bercarios, proporcionando condi¢des mais humanas para as mulheres encarceradas
que sejam mades. Ambas as previsdes se relacionam com a esfera dos direitos humanos das
mulheres.

Quanto aos direitos civis, no ambito familiar, a Constituicdo Federal, no paragrafo 5° do
artigo 226, dispde que os direitos e deveres relacionados a sociedade conjugal sdo exercidos de
maneira igual pelo homem e pela mulher, 0 que rompe com a posic¢do superior do homem no ambito
familiar, que por muitas décadas encontrou apoio legal para seu exercicio. O paragrafo 4° do artigo
226 possui importante previsdo de que também se entende como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Desta forma, reconhece diversas familias que
constituidas pelas maes e seus filhos, ndo contam com a presenca do pai, que legitimado pela
estrutura social do patriarcado, ndo reconhece a paternidade. Vem o presente disposto reconhecer
que a omissao do homem nao descaracteriza a familia que ali existe.

Ainda, quanto ao reconhecimento dos filhos, a Lei 8.560, criada ap6s a Constituigdo
Federal de 1988 autoriza as mulheres a registrarem seus filhos, indicando o suposto pai em termo
lavrado no proprio registro civil das pessoas naturais e posteriormente remetido ao poder judiciario,
como uma forma de promover a investigacdo de paternidade de maneira mais eficiente, visando o
bem-estar e a dignidade da crianga.

Inova também o cddigo civil, ao estabelecer que aquele que se recusa a realizar exame
médico necessario, ndo podera aproveitar-se desta recusa, e ainda que a recusa a pericia média
ordenada judicial poderad suprir a prova que se pretendia obter com o exame. Desta forma, o
disposto nos artigos 231 e 232 do cddigo civil, vem romper com a nocdo de “presuncdo de
inocéncia” do homem que se recusa a submeter-se ao exame de DNA, descaracterizando a
paternidade da visdo machista de “punir” o homem.

Como reflexo do dispositivo constitucional, o cédigo civil dedica o seu livro IV ao direito
da familia e ajusta muitas disposi¢oes machistas promulgadas pelo cédigo civil anterior (de 1916).

Estabelece que os encargos da familia no casamento devem ser assumidos de forma conjunta, pelo
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homem e pela mulher, na posicdo de companheiros. Dispoe que a adogdo do sobrenome, na
constancia do casamento, é uma opc¢ao de ambos os conjuges, descaracterizando o sentido de posse
do homem sobre a mulher, quando obrigatoriamente era marcada com o sobrenome do conjuge.

Algumas garantias conquistadas pelas mulheres sdo fruto de mudancas do proprio texto
constitucional (através de emendas a constituicao), resultantes da evolucdo do pensamento
legislativo e demonstrando que apesar de a Constituicdo Federal inaugurar uma nova relacdo entre
as mulheres e o legislativo, a mesma ainda possui institutos que se relacionam com o sistema
patriarcal de opressao feminina.

A exemplo do exposto alhures, a Emenda Constitucional 66 de 2010 altera o paragrafo
sexto do artigo 226, ndao mais exigindo prazo de duracdo do casamento para a decretacao do
divorcio. Conquista fundamental para as mulheres no ambito de sua independente, ndo mais estando
obrigadas a estarem em um casamento sem que o mesmo seja de sua vontade. O reconhecimento
constitucional da unido estavel como entidade familiar também aponta uma grande conquista para
as mulheres: o cddigo civil passa a igualar os direitos dos conjuges ao dos companheiros, com

reflexos importantes nos institutos referentes aos alimentos e a sucessao.

2.2 Violéncia Contra a Mulher

O direito a seguranca é considerado um direito social, encontrando previsao no artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988. Uma importante inovacao quanto a seguranca das mulheres
ocasionou-se em decorréncia da previsdo constitucional de que os crimes hediondos sao
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia.

A posterior inclusdo do estupro e do atentado violento ao pudor no rol de crimes hediondos
é um passo importante da luta feminista contra a banalizacdo do corpo feminino, visto como mero
objeto de prazer masculino, como também da luta pela liberdade sexual da mulher, rompendo com
os valores morais atribuidos ao comportamento sexual esperado para as mulheres. Como expoe

Constancia Lima Duarte?’:

Os homens do mundo patriarcal devem pautar-se de forma sexualmente livre — e até
libertina — devido a posicdo de superioridade e independéncia que lhes cabe. Devem ser,
portanto, rigidos, masculos e dominadores. Por sua vez, as mulheres resta a necessidade de
resguardar sua moral sexual, agindo de forma efetivamente recatada. Suas vestimentas, seus
didlogos e seus comportamentos devem revestir-se da cautela necessaria a ensejar o
respeito do seio social. Seu corpo ndo é considerado sua propriedade, sendo verdadeiro
objeto de controle da sociedade.

Desta forma, relacionando-se ao sistema patriarcal que eleva o homem a posicdo de

superior a mulher, podendo exercer poder sobre ela, a cultura do estupro se funda com o objetivo de

27 DUARTE, Constancia Lima. Feminismo e literatura no Brasil. Disponivel em . Acesso: 05 de abril de 2018.
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controlar a mulher, submetendo-a a violéncia necessaria para que seja domada e passe a cumprir o
papel que lhe é imposto, de satisfazer o homem e a ele se submeter, como entende Maria Helena

Zamora?®;

Desde os tempos pré-historicos até o presente, acredito, o estupro tem representado uma
fungdo vital; ndo é nada mais nada menos do que um processo consciente de intimidacdo
através do qual todos os homens mantém todas as mulheres num estado de medo... Como a
arma basica de forca contra as mulheres, o estupro, uma prerrogativa masculina, é menos
um crime sexual do que uma chantagem de prote¢do; é um crime politico, o meio definitivo
de os homens manterem as mulheres subordinadas como o segundo sexo.

Na luta contra a cultura do estupro, o feminismo alcanca grandes feitos num momento pds-
constituinte. Em 2009, os “crimes contra a liberdade sexual” passam a ser alocados no cédigo penal
no capitulo de “crimes contra a dignidade sexual”, ndo mais pertencendo a categoria de “crimes
contra os costumes”, indicando uma evolucdo no pensar do legislador, e o reconhecimento das lutas
feministas.

Em 2005, a lei 11.106 extingue a utilizacdo do termo extremamente machista “mulher
honesta” do codigo penal, que permitia aos executores da lei a analise da moral da mulher vitima de
violéncia sexual como um pressuposto para a ndo condenacdo do réu, caso a mesma nao fosse
considerada digna pela corte. A presente lei também revogou o artigo que extinguia a punibilidade

do estupro caso o estuprador ou um terceiro contraissem matrimonio com a vitima.

2.2.1 Lei Maria da Penha e Lei do Feminicidio

No ambito da violéncia fisica contra a mulher, duas grandes conquistas foram alcancadas
apo6s o ano de 1988, e contaram com a atuacdo ativa do movimento feminista: A Lei 11.340 de 2006
(Lei Maria da Penha) e Lei 13.104 de 2015 (Lei do Feminicidio). A respeito da Lei Maria da Penha,

destaca Carmen Hein Campos®:

“A Lei Maria da Penha reflete a sensibilidade feminista no tratamento da violéncia
doméstica, ao desconstruir o0 modo anterior de tratamento legal e ouvir as mulheres nos
debates que antecederam a aprovagdo da Lei 11.340/2006. O feminismo registra a
participacdo politica das mulheres, como sujeitos na construcdo desse instrumento legal e
sugere uma nova posicdo de sujeito no direito penal”.

A Lei Maria da Penha institui-se como consequéncia da omissao do estado brasileiro
quanto a violéncia contra as mulheres. O acontecimento foi motivo da condenagao do Brasil perante
o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos® em decorréncia de sua negligencia e

omissdo quanto ao caso concreto de Maria da Penha Maia Fernandes, que apés sofrer duas

28 VILHENA, Junia de; ZAMORA, Maria Helena. Além do ato: os transbordamentos do estupro. Dossié Tematico.
Revista Rio de Janeiro, n. 12, jan-abril 2004.

29 CAMPOS, Carmen Hein. Razdo e Sensibilidade: Teoria Feminista do Direito e Lei Maria da Penha, 2014.

30 Caso n. 12.051/Organizacdo dos Estados Americanos. Link para download da decisdo em <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/299_Relat%20n.pdf > Acesso em 27/07/2016.
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tentativas de homicidio com autoria do seu entdo esposo, aguardou por aproximadamente 15 anos a
condenacdo do mesmo no processo instaurado, contudo sem nada acontecer, estando o acusado em
liberdade durante todo o decorrer do tempo.

Maria da Penha procurou entdo 6rgdos internacionais de protecdo aos direitos humanos
como o Comité Latino-americano do Caribe para a Defesa dos Direitos das Mulheres (CLADEM),
que juntamente com a vitima, peticionaram contra o Brasil perante a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (OEA), que responsabilizou o Pais por omissdo, ao nao atender o artigo 7° da
Convencao de Belém do Para, que estabelecia o compromisso dos estados signatarios (sendo o

Brasil um deles). O artigo 7° dispunha*":

Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém em
adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em: a. abster-se de qualquer ato ou pratica de
violéncia contra a mulher e velar por que as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem
como agentes e instituicdes publicos ajam de conformidade com essa obrigacdo; b. agir com
o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher; c. incorporar na
sua legislacdo interna normas penais, civis, administrativas e de outra natureza, que sejam
necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como adotar as
medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis; d. adotar medidas juridicas que
exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e ameacar a mulher ou de fazer
uso de qualquer método que danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou
danifique sua propriedade; e. tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para
modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou
consuetudinarias que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher; f.
estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a violéncia,
inclusive, entre outros, medidas de protecdo, juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos;
g. estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que a mulher
sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e outros meios de
compensacao justos e eficazes; h. adotar as medidas legislativas ou de outra natureza
necessarias a vigéncia desta Convencao.

Como consequéncia da condenacdo, a OEA estabeleceu que o estado brasileiro deveria
instituir-se de processos de reforma que tenham como objetivo evitar a omissdo do estado quanto
violéncia doméstica contra as mulheres, simplificando “os procedimentos judiciais penais a fim de
que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar direitos e garantias do devido processo”
como também estabelecer “formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de
conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as
consequéncias penais que gera”*.

Desta forma, com fundamento no artigo 226 da Constituicao Federal, no seu paragrafo 8°,
sancionou-se a Lei 11.340 de 2006, chamada “Lei Maria da Penha” caracterizando um marco na

luta das mulheres contra a violéncia doméstica e na participacao feminista no processo legislativo.

Quanto a Lei 13.104 de 2015, a Lei do Feminicidio, a mesma criou uma nova qualificadora

31 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Convencao Belém do Para. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.htm> Acesso em: 22/04/2018.

32 GUIMARAES, Isaac Sabba e MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Lei Maria da Penha, Aspectos Criminoldégicos,
de Politica Criminal e do Procedimento Penal. Salvador: Jus Podium, 2007.
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para o tipo penal homicidio, com o objetivo de combater a violéncia resultante em morte contra as
mulheres, em fungdo de questdes relacionadas ao género feminino. A vida das mulheres é o bem
juridico protegido pelo crime do feminicidio, que procura punir quem cometer homicidio “contra a
mulher por razdes da condicdo de sexo feminino”. Difere-se do homicidio em sua forma simples,
uma vez que possui motivacdo diferenciada e desta forma demanda uma protecdo também
diferenciada, com base na estrutura da igualdade material (tratar os iguais de maneira igual e os
desiguais de maneira desigual, na medida de sua desigualdade) que permeia o ordenamento juridico
brasileiro.

Desta forma, assim como a Lei Maria da Penha, a Lei do Feminicidio tem o objetivo de
transformar o direito, aperfeicoando a norma penal para que seja capaz de garantir os direitos

humanos fundamentais e os direitos das mulheres.

2.3 Saude das Mulheres

Quanto a saide, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 226, paragrafo 7° que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, cabendo ao estado brasileiro proporcionar os
recursos necessarios para o exercicio da liberdade do casal, vedando qualquer forma coercitiva por
parte das institui¢oes publicas ou privadas.

Tal artigo foi regulamentado pela Lei 9.263 de 1996 que destacou, entre outros tépicos,
acoOes basicas a serem garantidas pelo sistema unico de satide brasileira, a exemplo da assisténcia a
concepcao e a contracepc¢ao, atendimento pré-natal e assisténcia ao parto.

A constituicao federal prevé também a protecao a maternidade como um direito social,
estando previsto em seu artigo 6°. Como decorréncia desta previsdo, tem-se a Lei 11.108 de 2005,
que prevé a humanizacdo do parto, garantindo as parturientes o direito a presenca de acompanhante
durante o trabalho de parto do ambito do sistema tinico de satde.

Quanto ao aborto, a legislacdo brasileira ainda caminha a passos curtos para a
entendimento de que apenas a prépria mulher pode versar sobre a liberdade do seu corpo. Quando
da promulgacdo da Constituicao Federal, o aborto apenas era permitido nos casos em que houvesse
risco a vida da mae causado pela gravidez, ou quando a gravidez fosse resultado de um estupro.

Porém, o ano de 2012 ficou marcado pela histérica decisdao do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADPF 54, ao declarar que o aborto no caso de feto anencéfalo ndo é proibido. O
julgamento foi precedido da luta feminista, a exemplo das militantes Debora Diniz e Eliane Brum
que realizaram o documentario chamado “Uma Histéria Severina”, responsavel por retratar o
sofrimento de uma mde pernambucana na busca para a permissao judicial de realizar o aborto de

seu feto anencéfalo, acompanhando toda a gestacdo do seu feto incompativel com a vida, e o
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posterior parto de um filho que nunca chegou a vida. Apesar da demanda pelo direito ao aborto ser
uma luta antiga do movimento feminista, o avanco é fortemente combatido pela populacdao

conservadora e representada pelas bancadas evangélicas do senado federal.

2.4 As Mulheres e o Trabalho

As lutas feministas em relacdo ao trabalho evocam a necessidade de uma mudanca
primeiramente cultural. A desigualdade no ambiente de trabalho se inicia antes mesmo de as
mulheres entrarem para o mercado de trabalho. Dentro de casa, é obrigacdo da mulher manter a
ordem e a gerenciar, sendo responsavel pelos afazeres domésticos, pela criagdo dos filhos e por
prover o alimento dos demais integrantes da familia.

Desde pequenas as meninas sao ensinadas a serem donas de casas, enquanto aos meninos
cabe o papel de prover o sustento. A realidade se alterou e hoje a responsabilidade pelo dinheiro que
mantém a familia é compartilhada por homens e mulheres, na maioria das vezes. Porém, ainda cabe
exclusivamente a mulher o papel de dona de casa.

Porém, a jornada dupla de trabalho exercida pela mulher ndo parece ter surtido efeito
contrario ao subjulgamento das mulheres em relacdo a sua capacidade laboral. No Brasil, as
mulheres ainda sdo consideradas menos aptas aos cargos de lideranca quando comparadas aos
homens e menos produtivas, sob a justificativa de exercerem a maternidade.

Apesar de desde 1995, a Lei 9.029 proibir “a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatorias para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacdo juridica de trabalho”, a realidade ndo obedece a norma. O desemprego da mulher mae é uma
constante, assim como a maternidade sendo um critério para diminui¢do da remuneracdo feminina®.

No ambito do mercado de trabalho, a Constituicdo Federal inovou ao assegurar as
mulheres o direito a licenca maternidade pelo periodo de 120 dias, sem prejuizo do salario e do
emprego percebido. Criou a licenga paternidade, que apesar de sua duracdo minima (5 dias), é um
marco na busca pela liberdade da mulher e na nogdo de que cabe aos pais a responsabilidade da
criacdo dos filhos, ndo sendo um papel exclusivamente feminino.

Dispoe também sobre a proibicdo da dispensa arbitraria da empregada gestante, que tem
duracdo desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apés o parto. Em 2002, uma importante
alteracdo ocorreu no ambito da Consolidacdo das Leis do Trabalho, estendendo as maes adotivas o

direito a licenca maternidade e ao salario-maternidade.

33 MARTINS, Thays. Mercado de Trabalho Fecha Portas Para Gravidas e Mades Com Filhos Pequenos. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/eu-
estudante/tf_carreira/2018/03/04/tf_carreira_interna,663783/mercado-de-trabalho-fecha-portas-para-gravidas-e-
maes-com-filhos-peque.shtml> Acesso em: 02/06/2017.
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Apesar de garantir a protecao da mulher no mercado de trabalho, o direito brasileiro ainda
caminha a passos curtos quanto a efetiva igualdade entre mulheres e homens no ambito trabalhista.
A promocao da educagdo e o incentivo a cultura sdo ferramentas de extrema importancia para a
atuacdo contra a desigualdade de género, uma vez que a legislacdo acompanha os estigmas de seus
criadores e executores, e desta forma, a mudanca do brasil enquanto sociedade é sem duvidas o

Unico caminho para a mudanca do direito brasileiro.

I - ATUACAO FEMINISTA POS-CONSTITUINTE

O estudo realizado pelo CFEMEA posiciona-se como um norte para o atuar do poder
publico, sendo uma ferramenta de orientagdo para os gestores que criam, implantam e exercem as
politicas publicas no Brasil, como também uma referéncia para os estudos sobre os direitos das
mulheres no Brasil.

Da breve exposicdo quanto a evolucdo legislativa dos direitos das mulheres pds CF/88 se
pode concluir que, apesar de lenta, a evolucao é perceptivel, apesar de ndo ser capaz de atender a
todas as demandas femininas, e acompanhar a complexidade das questdes de género. Nas palavras

de Taris Ramalho Cortés®*:

Faltam garantias maiores para o cumprimento das leis existentes, tais como politicas que
facilitem a participagdo das mulheres na vida publica, equipamentos sociais (creches,
escolas, servicos de saude) que traduzam a valorizacdo social da maternidade (e da
responsabilidade paterna) e meios para uma maior conscientizacdo da populacado a respeito
da violéncia fisica, sexual, psicolégica, patrimonial e moral que tem como alvo as
mulheres.

Pode-se perceber que, numa sociedade ainda muito caracterizada por seu conservadorismo,
as medidas legislativas — sendo algumas delas até coercitivas — criadas para incentivar a igualdade
de género nao sdo suficientes para de forma solitaria, alcancarem este objetivo. A adogao voluntaria
das pautas de género é imprescindivel.

Assim, outros meios devem ser adotados para a efetivacdo da garantia constitucional da
igualdade. A teoria feminista do direito apresenta-se como um destes meios, sendo uma ferramenta
que visa romper com visao do ser universal masculino, entendendo necessaria a inclusdao da mulher
no pensar social que permeia as instituicoes que regem a sociedade. Ela tem como proposito
analisar de forma critica a relacdo estabelecida entre o direito e a posicdao social de subordinacao
ocupada pelos sujeitos de direito em razdo de seu género®, identificando os principios norteadores
das lutas feministas que devem ser contemplados pela lei, orientando ndo apenas a criacao

legislativa, como também a interpretacao das normas existentes e a aplicacdo das mesmas. Assim, a

34 PEDRO, Joana Maria. Nova Historia das Mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2012.
35 SANTOS, Marina Franca. Teorias Feministas do Direito: Contribui¢cdes a Uma Visdo Critica do Direito. XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI. Florian6polis, 2015.
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analise do direito sob a perspectiva da teoria feminista, significa entende-lo sob a égide das
experiéncias e dos interesses das mulheres.

A insercdao do sujeito como esséncia do direito civil — e como consequéncia do proprio
ordenamento juridico brasileiro como um todo —, proporcionada pela promulgacao do codigo civil
de 1916 causou reflexos importantes no modus operandi da politica brasileira. Sendo o sujeito de
direito, definido a imagem do narrador universal (homem, branco, heterossexual, classe média) o
destinatario do atuar politico e legislativo, aos demais grupos sociais, intitulados de “minorias” resta
uma preocupante falta de representatividade.

Uma vez que o “sujeito de direito” e o “homem médio”, termos frequentemente utilizados
na teoria juridica para retratar o destinatario da protecdo que emana das normas juridicas e o
parametro referencial de conduta e saber deste destinatario, ainda refletem essencialmente o
homem, ainda hoje, “ser mulher é um atributo pessoal ao qual apenas algumas leis atribuem
relevancia juridica”®. Como consequéncia, o direito ndo tem como objetivo a protec¢do integral dos
direitos femininos, uma vez que os mesmos sao classificados como excepcionais.

Desta forma, neste momento pds-constituinte, percebe-se necessaria a ruptura com o
pensar legislativo que prioriza o homem em detrimento da mulher, como também uma critica a
dualidade entre os ambientes publico e privados na sociedade brasileira. Os costumes e principios
estabelecidos no ambiente intimo de convivéncia humana em muito contribuem com a banalizagao
da violéncia contra a mulher e outros estigmas machistas e desta forma, entende-se necessaria uma
intervencdo mais significativa do estado.

Se outrora as demandas femininas pontuavam a discriminagcdo na concessdao de direitos
basicos como a educacdo, hoje a luta é muito mais complexa. Na medida em que o movimento
feminista foi alcancando espaco nos segmentos sociais, a dindmica entre a sociedade patriarcal e as
mulheres foi se modificando. E assim, hoje, superadas — de certa forma — as pautas iniciais, as
mulheres brasileiras encontram na crise de representatividade um empecilho a evolugdo. O
exercicio da cidadania feminina ndo mais se contém com o sufragio, o momento é de representagao
direta.

Desta maneira, para que o estado passe a ter uma atuacao que realmente combata o sistema
patriarcal, a ocupacao das mulheres — de maneira a positivarem e implementarem suas préprias
demandas — é possivelmente, a alternativa que mais se aproxima de uma solug¢do. Muito mais do
que a possibilidade de um dialogo entre o poder publico brasileiro e suas cidadads, entende-se a

necessidade de que o poder publico passe a compreender também as mulheres, como ocupantes de

36 DAHL. Tove Stang. Direito das Mulheres — Uma Introducdo a Teoria Feminista do Direito. Lisboa, Fundagao
Calouste Gulberkian, 1998.

37



cargos politicos, atuantes do poder judiciario e das demais esferas.

Ferramentas como a construcdo de espacos de fala e de visibilidade feminina sdo
fundamentais para o alcance destes feitos. A luta feminista necessita de espacos para além de se
propagar, romper com diversos estigmas a ela inseridos pela desinformacdo e atuacdo de grupos
conservadores que, entendendo o feminismo como uma ameaca, propagam falacias sobre o
movimento.

Nas palavras de Flavia Biroli¥, “o feminismo se realiza na autotransformagdo no
cotidiano”. Desta maneira, a luta pela equidade de género ndo possui fronteiras. Os campos nos
quais os movimentos feministas devem atuar para combater o patriarcado sdo ilimitados. Porém,
ndo restam duvidas quanto a capacidade do feminismo de influenciar as relacdes sociais e
institucionais e agir de maneira concreta na mudanca do pensamento social. E o que se tem feito ha

muito tempo.
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A CONSTRUCAO DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA E SUAS
INFLUENCIAS NO DIREITO PRIVADO CONTEMPORANEQ, EM
ESPECIAL NO DIREITO DE DANOS

Vitor Ottoboni PAVAN!

RESUMO

O presente artigo visa a uma andlise critica historiografica da constru¢do da cultura juridica no
Brasil, desde a época do império até o periodo contemporaneo considerando os elementos que
colaboraram para a formacdo do pensamento juridico brasileiro e sua influéncia para o Direito
Privado, assim compreendido o ramo do Direito que estuda as relagdes entre particulares. O
enfoque se dard quanto ao Direito de Danos, isto é, a seara juridica que se dedica a andlise dos
danos causados pelos individuos enquanto conviventes em sociedade e o tratamento que o Direito
deve despender a estes, tanto do ponto de vista da reparacao/compensacao quanto da prevencao. O
presente artigo foi desenvolvido através do metdédo dedutivo, sendo que as premissas serdo a cultura
juridica brasileira em geral e o estado atual do Direito de Danos, para alcancar a conclusao no
sentido de que toda a construcao de uma cultura juridica patrimonialista e oligarquica impediu que
o Direito de Danos assumisse um papel mais efusivo de prevencao e de combate a exclusao social,
em especial no direito do consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Histdria do Direito; Responsabilidade civil; Patrimonialismo; Indenizacao.

ABSTRACT

This article seek to a critics historiographical analysis of legal culture develop in Brazil, since the
empire age to the contemporary period considering the elements that collaborated to the formation
of Brazilian legal thought and its influence to Private Law, as the part of Law that studies the
relations between individuals. The focus would be at Tort Law, it is the section of Law devoted to
analyze the damages caused by people living in society and the answer Law should give, both
compensation and prevention. This article has been developed by deductive method, considering as
premises the Brazilian legal culture in general e the current status of Tort Law, to reach the
conclusion in the sense that the construction of a patrimonialist and oligarchic legal culture has
prevented Tort Law to play a more significant role in prevent and combat of social exclusion,
especially in consumer's law.

KEY WORDS: Histroy of Law; Tort Law; Patrimonialism; Indemnity.

1. A FORMACAO IDEOLOGICA DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA E O
PENSAMENTO JURIDICO NO DIREITO PRIVADO

O Direito se acostumou a utilizar-se das abordagens histéricas como mera demonstracao de
"evolucdao" de um determinado instituto pincado dentro da estrutura juridico-dogmatica, por vezes
para fins de justificacdo do atual estado deste instituto, por vezes para demonstrar a inadequacao

dos posicionamentos anteriores frente aos desafios contemporaneos da sociedade.

1  Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (2015) e P6s-Graduacdo Lato Sensu em
Direito Empresarial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Atualmente é socio - Advocacia Empresarial.
Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Civil e Direito Comercial, atuando principalmente nos
seguintes temas: boa - fé objetiva, contratos e responsabilidade civil.
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Nao raro os trabalhos académicos trazem em seu bojo a "evolucdo historica” do tema
tratado, contudo sem considerar os aspectos politicos e sociais que circundavam o Direito no
periodo escolhido para analise.

O pensamento juridico, portanto, ndo pode ser reduzido a escolha de determinados fatos
historicos de forma a justificar uma posi¢do presente ou simplesmente demonstrar a transformacao
legislativa sobre o tema com o decorrer do tempo, sob pena de que este pensamento juridico se
reduza a um instrumento de dominagdo politica - na primeira hipétese - ou a um mero acumulo de
normas relativamente ordenadas no presente. E preciso buscar na histéria subsidios que permitam
explicar as escolhas legislativas e a propria constru¢ao do ordenamento, desprendendo-se da pura
analise exegética da mutagdo legislativa. Como alerta Paolo Grossi, a ciéncia juridica desvinculada
do direito oficial revela o significado mais intenso do termo "direito", como mediadora entre as
exigéncias sociais e culturais gerais e a cultura juridica, esta a forca viva e criativa da historia®.
Somente com a alianga entre a contextualizagdo historica, politica e social e o direito legislado (ou
ndo legislado) é que se podera falar efetivamente em pensamento juridico.

O pensamento juridico é escrito sobre coisas mutaveis da histérias humana, nasce dos fatos
e sobre estes volta-se com carater de ordenar. A natureza complexa do pensamento juridico
compreende que "a dimensdo especulativa se insere sempre na capilar vida cotidiana, que constitui
uma espécie de ineliminavel dimensdo submersa." °. Isto é, na andlise do Direito sob um viés
histérico ha de se considerar as peculiaridades sociais e politicas de cada momento no espago-
tempo, e ndo proceder a uma analise estérea do contexto sociopolitico como comumente ocorre na
dogmatica juridica.

A histéria do direito, nesse viés, tem como missdo "problematizar o pressuposto implicito e
acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias é o racional, o
necessario, o definitivo." *. Assim, o estudioso do Direito deve analisar a histéria ndo sé6 como
passado, mas como presente, valendo-se da construcdo de uma cultura juridica prépria do
ordenamento juridico analisado e possibilitando, dessa forma, que o trabalho tome um rigor critico
desejavel para a correta pesquisa de um instituto juridico determinado.

Nesse aspecto, analisar o Direito Privado no Brasil demanda uma compreensao macro da
construcdo de uma cultura juridica marcada por conciliacoes entre correntes ideoldgicas nem
sempre convergentes, em especial de um liberalismo seletivo e de um conservadorismo burocratico

que permeou a historia juridica brasileira.

2 GROSSI, Paolo. Pensamento juridico. In: . Historia da propriedade e outros ensaios. Traducdo de Luiz
Ernani Fritoli, Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 140.

3 Ibidem. p. 144

4 HESPANHA, Anténio Manuel. A histéria do direito na formacéo dos juristas. In: . Cultura juridica
europeia: sintese de um milénio. Coimbra, Portugal: Almedina, 2012, p. 21.
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Na construcdo de nossa cultura juridica, e por que ndo de nosso pensamento juridico, ao
mesmo tempo que o Brasil sofria com as influéncias do Direito Ocidental moderno e liberal,
também estava ligado ao desejado conservadorismo burocratico inserido pela metropole portuguesa,

nesse sentido Wolkmer identifica que

No percurso de um longo processo de colonizacdo portuguesa consolidou-se a
singularidade de uma cultura juridica que reproduziu historicamente as condi¢des
contraditdrias da retérica formalista liberal e do conservadorismo de praticas burocratico-
patrimonialistas. A dindmica dessa jungdo resultou nos horizontes ideolégicos de uma
tradicdo legal - quer em suas ideias, quer em suas praticas normativas e em suas instituicdes
- marcada por um perfil liberal-conservador *

A cultura juridica brasileira, entdo, se desenvolveu marcada por esse dualismo conciliador,
e em especial por um dominio de uma elite produzida para a dominagao social, e ndo s6 pelos
colonizadores, mas ap6s isso pelos proprios brasileiros, o que se verifica pela parca e letargica
adaptacao do direito privado a realidade social. Segundo Reinério Antonio Lérias "A realidade
socio-econdomico-cultural colonial foi produto tanto das elites da metrépole, como daquelas aqui

geradas" ©

. A cultura juridica brasileira restou marcada por uma forte influéncia de uma oligarquia
latifundiaria e patriarcal, baseada essencialmente em um patrimonialismo exacerbado que se
desencontrava da larga desigualdade e pluralidade que até os dias atuais impera na sociedade patria.

O Direito brasileiro construiu-se voltado para um grupo de poucos, e essas circunstancias
reverberam no direito contemporaneo. As faculdades de Direito aqui criadas, em especial a paulista,
voltou-se a continuacdo da formagdo de um bacharelismo, antes provindo de Coimbra, que aliado
ao liberalismo da Europa ocidental "reforcava o interesse pela supremacia da ordem legal
constituida (...) e pela defesa dos direitos individuais dos sujeitos habilitados a cidadania sem
prejuizo do Direito a propriedade privada" ’. Esses bacharéis ocupavam altos cargos na
administracdo publica, povoando os trés poderes, e mantinham o projeto elitista por eles e para eles
tracado.

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, a conciliacdo entre a ideologia liberal e o
conservadorismo burocratico impediu que ocorresse uma despatrimonializacdo do Estado
Brasileiro, e, por consequéncia do Direito Brasileiro, tal qual conclui Adorno em sua obra,
afastando do cenadrio politico-social brasileiro ideais revolucionarios que se manifestaram na Europa
e nos Estados Unidos da América entre os séculos X VIII e XIX. ®

Esse contexto reverberou no Direito Privado que se viu, durante o império pos-

independéncia e no periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, extremamente influenciado

93]

WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 121.

6 LERIAS, Reinério Antonio. In.: ALVES, Fernando de Brito; CAMBI, Eduardo Augusto Salomio; KLOCK, Andrea
Bulgakov (org). Direitos Fundamentais revisitadoes. Curitiba: Jurua, 2008. p. 194.

WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 116.

8 ADORNQO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 245.
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pela "retérica liberal-individualista e com o formalismo discriminador das preceitua¢des normativas
que imperam sobre uma sociedade odiosamente estratificada e profundamente desigual" °.

Assim como a cultura juridica brasileira em geral, o Direito privado também se viu
fundado em bases oligarquicas, latifundiarias, patriarcais e patrimonialistas, o que impediu,
sobremaneira, o desenvolvimento de um Direito voltado para uma efetivacdo de direitos sociais e
para a devida tutela dos vulneraveis por delongado periodo de tempo na tradicdo juridico-privada
brasileira.

A primeira manifestacdo brasileira no campo do Direito Privado deu-se com a edi¢do do
Codigo Comercial de 1850, o qual inspirava-se em principios do liberalismo econdmico e na ideia
de codificacdo napole6nica ao buscar abarcar nao so6 as transa¢ées mercantis, mas também aspectos
da vida civil, de relagdes juridico paritarias comuns, ndo especificamente comerciais. Durante o
periodo pré republicano, houve no campo do Direito Civil a tentativa de Codificacdo legada a
Teixeira de Freitas, que com rigor técnico e formal, elaborou um projeto amplo e que defendia a
unificagdo do Direito Privado (Civil e Comercial), contudo, suas indesejadas disposi¢oes que
afrontavam a elite escravista acabaram por enterrar o projeto do jurista baiano, que tornou-se,
depois, influéncia para a codificagdo civil de diversos paises latino americanos *°.

Somente com o advento da Republica foi que o direito civil brasileiro se viu dotado de uma
codificacdo genuina. O projeto de Clovis Bevilaqua, ricamente debatido nas casas legislativas a
época, acabou promulgado em 1916, permanecendo em vigor por quase cem anos até ser revogado
pelo atual Codigo Civil.

O Codigo de 1916 trazia uma forte influéncia do direito germanico, em especial do
Biirgerliches Gesetzbuch - BGB de 1896. Haviam entre o BGB e o Coddigo Civil de 1916
confluéncias que se mostravam adequadas ao momento histérico e sociopolitico atravessado pelo
Brasil na Reptiblica Velha. O BGB era marcado por uma intensa valorizacao da propriedade privada
como direito absoluto e da chamada "familia tradicional”, refletindo os interesses oligarquicos
patrimonialistas e latifundiarios da elite brasileira. A contextualizacao historica realizada por Otavio
Luiz Rodrigues Junior'' nos mostra que o cendrio politico alemdo no qual nasceu o BGB ndo
diverge muito da cultura juridica que se percebia no Brasil a época da elaboragdo de nosso primeiro
Codigo Civil

E fundamental analisar o contexto histérico da elaboracdo do BGB, que tem como cenario a
disputa entre grupos politicos alemdes, especialmente os nacional-liberais (e os liberais-

radicais); os defensores da aristocracia e o fortissimo Partido do Centro (Deutsche
Zentrumspartei, que durou até 1933), representante dos interesses politicos dos catdlicos

9 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 140.

10 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 140.

11 RODRIGES JUNIOR, Otavio Luiz. A influéncia do BGB e da doutrina alem3 no direito civil brasileiro do século
XX. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 938, n. 1, p.79-155, dez. 2013. p. 83-84
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nos territérios unificados. O Zentrum foi o grande opositor da nova codificacao, com receio
da politica bismarckiana conhecida pela expressdo Kulturkampf (Luta pela cultura), que
pretendia subtrair o novo Reich alemdo a influéncia da Igreja Catélica. Uma legislacdo
nacional sobre Direito de Familia que ndo respeitasse as particularidades dos reinos
catélicos (Baviera, especialmente) integrantes do Reich, era considerada perigosa pelos
partidarios do Zentrum. Além disso, os Estados do Sul da Alemanha e a Saxdnia temiam
que o Cdodigo representasse um avango da Prussia sobre suas competéncias legislativas. A
vitéria da dupla von Miquel e Lasker resultou de uma “fugaz combinagdo” de
circunstancias de dificil repeticdo, pois uniu forcas absolutamente dispares como os
conservadores e os liberais-radicais.

Havia na Alemanha, assim como no Brasil, uma necessidade de conciliacdo entre forgas
antagonicas, destacando-se como diferenca um radicalismo no liberalismo alemdo que ndo era visto
no liberalismo brasileiro. Erigem como valores fundamentais da lei civil alema a propriedade e a
estrutura familiar tradicional, institutos caros a uma sociedade estratificada e patriarcal como a
sociedade brasileira do inicio do século XX. Percebe-se assim os beneficios que a incorporacao das
influéncias alemds ao Direito Privado brasileiro trouxe para aqueles que dominavam o cenario
politico da primeira Republica nacional. A eleicdo desses valores fundamentais impediu que o
Direito brasileiro vivesse uma socializacdo mais aprofundada durante o século XX, o que s6 veio a
acontecer, e ainda de forma comedida, com a Constituicdo Federal de 1988

E tal qual o BGB fora criticado na Alemanha por ser pouco democratico e pouco social %, 0
Codigo Civil de 1916 também se aproximava mais de um perfil conservador de protecdo das elites
do que de uma agenda de inovagoes sociais relevantes. O Direito Privado brasileiro, assim, ignorava
as relevantes e radicais transformacdes sociais que se operavam no inicio do Século XX, com o fim
do escravismo, o inicio do desenvolvimento de uma indudstria manufatureira nacional e a
transferéncia do centro de poder do pais, de forma que os juristas patrios "ndo levaram em conta as
necessidades reais e nem sempre conseguiram visualizar corretamente a diversidade e a
particularidade das condig¢des brasileiras" **.

Assim, o Direito Privado brasileiro, tal qual sua cultura juridica de modo geral, construiu-
se sobre bases de uma sociedade estratificada, oligarquica, fundada na relevancia do patriménio
(propriedade privada) e de uma familia igualmente estratificada centrada na figura do patriarca. No
transcorrer do século XX, juntamente da letargia legislativa que se verificou no Direito Civil, essa
caracteristica levou a um direito inoperante, inécuo, que ndo se prestava a atender satisfatoriamente
as novas demandas sociais. E mesmo a codificacdo civil de 2002 mostrou-se timida frente as
revolucoes sociais verificadas no ultimo quarto de século. Para Wolkmer o Direito Privado
contemporaneo guarda os caracteres do individualismo burgués importado da cultura europeia

ocidental moderna de matriz romano-germanica e do conservadorismo burocratico-patrimonialista

12 RODRIGES JUNIOR, Otévio Luiz. op. cit. p. 79.
13 WOLKMER, Antonio Carlos. op cit. p. 144.
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transposto da época colonial, o que "apenas tém favorecido a garantia e a protecdo dos bens
patrimoniais, deixando de contemplar e resolver os conflitos sociais de massa e as crescentes
demandas transindividuais" ',

O fato é que mesmo as conquistas mais recentes no ambito do Direito Privado se deram,
principalmente no que diz respeito aos direitos de familia e da personalidade, mais por uma atuagao
proativa da jurisprudéncia, como nos casos de reconhecimento da protecdo juridica as unides
homoafetivas, a possibilidade da multiparentalidade, e mais recentemente da possibilidade de
alteracdo do nome civil sem a realizacdo da cirurgia de redesignacdao de sexo. Contudo, no que diz
respeito a responsabilidade civil e ao Direito de Danos a jurisprudéncia ainda vacila, é reticente a
insercdo de novas modalidades de danos e talvez se apresente como uma das areas do Direito onde
o patrimonialismo ainda impera, mesmo com o reconhecimento da indenizacdo por danos
extrapatrimoniais.

A reverberagdo da formacdo da cultura juridica brasileira na contemporaneidade se revela
na pouca efetividade que o Direito de Danos, inserido no Direito Privado, tem apresentado na
protecao dos vulneraveis no mercado de consumo massificado. O direito continua afigurando-se
mais como um instrumento de dominacdo para uma parca parcela do grande empresariado
brasileiro, que se vale de uma predisposicdao de nosso pensamento juridico a protecdo absoluta do
patrimonio para lesar direitos e manter sua posicdo dominante na sociedade.

Dai a relevancia de compreender a construcao historica, social e politica de nosso Direito
Privado, de forma a analisar criticamente o status quo e propor solucdes que efetivamente atendam

a realidade de uma sociedade brasileira contemporanea massificada, plural e desigual.

2. AS INFLUENCIAS DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA PARA O DIREITO DE
DANOS

A cultura juridica brasileira se fundamentou em seu percurso histérico na conciliagcdo entre
um liberalismo seletivo e um conservadorismo burocratico, que, na verdade, foram ideologias
difundidas em diferentes parcelas de um tnico estrato social, a elite oligarquica, latifundiaria e
patriarcal, aliada ao bacharelismo que marcou a formacdo politica do pais no periodo pré
republicano. No Direito Privado, em especial no Direito Civil representado no Codigo de 1916,

segundo Eduardo Cambi e Fogaga'

[...] a liberdade conquistada pelos liberais, que deveria libertar toda a coletividade dos
abusos impostos pelo poder soberano do Estado Absolutista, foi utilizada pelos detentores
do poder negocial para a exploracdo da liberdade contratual em desfavor dos contratantes

14 Ibid. p. 150.
15 CAMBI, Eduardo Augusto Salomao; FOGACA, Marcos Vargas. Direito Civil Constitucional. Revista de Direito
Privado, Sao Paulo, v. 65, n. 1, p.13-35, jan. 2015. p. 16.
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vulneraveis, submetendo-os a situacoes abusivas e desvantajosas

As influéncias desse cenario no Direito Privado puderam ser sentidas com um extremo
patrimonialismo, uma protecao da propriedade privada como direito absoluto que perdurou por
décadas, sendo relativizada de forma mais profunda somente com a Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente, e ainda de forma incipiente, com o Cddigo Civil de 2002.

No ambito do direito de danos o patrimonialismo e o controle oligarquico do Direito
também se fizeram sentir. A existéncia de lesdes extrapatrimoniais foi ignorada pelo Direito
brasileiro por muito tempo. A importancia do patrimodnio para a cultura juridica brasileira era
tamanha que para se definir o dano moral a doutrina utilizou-se de um raciocinio de exclusao, a
chamada escola negativista, isto ¢ "quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas do dano
patrimonial, dizemos que estamos na presenca do dano moral" *°, ou seja, o Direito de Danos sequer
via no homem um "bem juridico” digno de ser tutelado, praticamente o tutelava como extensao de
seu patrimonio, e considerava a lesdo moral como aquela que fosse extrapatrimonial, que atingisse o
patrimonio do ofendido. Assim, a tradicdo patrimonialista do Direito Privado brasileiro reverberou
na caracterizacao do dano moral e na dificuldade de sua tutela juridica até meados da década de
1980. Como denunciou José de Aguiar Dias em aula proferida no Curso de Especializacdo em
Direito da Universidade Estadual de Maringa no final da década de 1980 "No Brasil ainda ndo
venceu a doutrina da reparabilidade do dano moral. O Brasil, em geral, é timido para a aceitacao
das idéias mais ou menos ousadas, (...)" . Esta timidez também se faz sentir no Direito de Danos.

O dano moral deve ser entendido como aquela lesdo injustamente causada na
personalidade de outrem, ao revés da tradi¢do juridica nacional patrimonialista que o entendeu por
muito tempo como aquele que ndo fosse patrimonial, nitidamente colocando como centro da tutela
do Direito Privado o patrimonio e ndo a pessoa. José de Aguiar Dias asseverou que "O dano moral é
aquele que incide em bens puramente morais, como (...) tudo o que se passa no plano da alma e nao
no plano do patrimdnio” ®. Um dos primeiros passos para a repersonalizagdo das relagdes juridico
civis foi justamente a aceitacdo da possibilidade de indenizar as lesdes morais, visto que agora era a
pessoa o centro das atencoes do Direito e ndao mais o patrimonio, mas isso durou pouco.

Contudo um outro olhar permite perceber, também, a influéncia do patrimonialismo para o
ofensor. Com a aceitacdo ampla da possibilidade de indenizacdo das lesdes morais a partir da
década de 1980, o remédio encontrado para a compensacdo desse dano foi a imposicdo de

19

condenacdo de pagamento em pectnia ', ou seja, passou-se a conferir a lesdo infligida a

16 CAHALI, Yussef Said. Dano e indenizagao. 1. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 1980. p. 9.

17 DIAS, José de Aguiar. Aulas de responsabilidade civil: curso de especializacdo. Maringa: UEM, 1986. p. 4.

18 Idem.

19 SCHREIBER, Anderson. Reparacdo ndo pecuniéria dos danos morais. In.: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO,
Gustavo. Pensamento critico do direito civil brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011. p. 331
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personalidade do ser humano um preco, um valor que servisse como uma compensac¢ao pelo dano
causado, ja que a recomposicdo do status quo, nas lesdes extrapatrimonais, a principio é inviavel *.
Ocorre que o Direito Brasileiro, mostrou-se muito mais preocupado com evitar o enriquecimento
sem causa da vitima do que com efetivamente compensar o dano e desestimular a conduta injusta
por parte do ofensor, tal qual observou Rogério Donnini: “Tem sido constante a preocupacao, por
ocasido da fixacdo dos danos morais, nessas condi¢des, com o enriquecimento sem causa do lesado,
na hipétese de arbitramento da indenizacdo em valores elevados™?'.

A cultura juridica brasileira, portanto, fez com que a relevancia da conquista da
indenizacdo por danos morais no Direito Privado acabasse solapada pelo temor dos tribunais em
enriquecer a vitima e criar uma inddstria de indenizagdes, o que, na verdade, acabou levando a uma
reducdo dos valores das indenizagdes por danos morais a quantias infimas quando leva-se em conta
o potencial economico dos maiores agentes delitivos deste "mercado lucrativo" das lesdes morais.

Nesse sentido é a critica de Anderson Schreiber, que fundamentando sua opc¢ao pela defesa da

reparacao nao pecunidria dos danos morais, aduz que

Em primeiro lugar, a manutencdo de um remédio exclusivamente pecunidrio para a
reparacdo dos danos extrapatrimoniais induz a conclusdo de que a lesdo a interesses
existenciais é a todos autorizada, desde que se esteja disposto a arcar com o 'preco’
correspondente. Assim, em uma construcao mesquinha, mas rigorosamente lgica, concluir-
se-ia que, se a consequéncia do dano moral é apenas uma indenizagdo em dinheiro, quem
tem patriménio suficiente a arcar com a indenizagio pode causar dano moral & vontade. *

Conquanto entenda-se que unicamente a reparacdo nao pecunidria mostra-se incipiente
para a prevencdo de novos danos na responsabilidade civil, é certo que a protecao conferida ao
patriménio do ofensor pelos tribunais juntamente do temor de enriquecimento sem causa do
ofendido leva a um aviltamento das indeniza¢des por danos morais que acaba por tornar a pratica
lesiva um negdcio lucrativo .

Na contemporaneidade ha a necessidade de se superar o paradigma patrimonial da cultura
juridica brasileira, de forma a recolocar da pessoa humana no centro das atengdes do Direito
Privado, visto que o paradigma liberal da realizacdo da pessoa através do patrimonio ndo mais
coaduna com a funcdo de efetividade dos direito fundamentais e dos conceitos constitucionais que
se espera do Direito. E necessario "repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o

patrimo6nio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario" **. Ha de se passar da visdo liberal e

20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. (v.4: Responsabilidade Civil). p. 40.

21 DONNINI, Rogério. Indenizacdo e lesdo ou ofensa a saide. In: MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (coord.). Responsabilidade civil contemporanea: estudos em homenagem a
Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 673.

22 SCHREIBER, Anderson. op. cit. p. 332.

23 FORTES, Pedro Rubim Jorge. The Phenomenon of Lucrative Illegality. Journal Of The Oxford Centre For
Socio-legal Studies, Oxford, issue 1. 2015. Disponivel em: <https://joxcsls.com/2015/10/12/issue-no-1/>. Acesso
em: 10 ago. 2017.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacées. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 7.
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individualista que regeu o Direito Privado Brasileiro nos séculos XIX e XX para uma visao voltada
e centrada na pessoa humana, para a realizacdo dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais.

No Direito de Danos imp0e-se colocar a protecdo da personalidade dos seres humanos
integrantes da sociedade acima da protecdao do patrimonio. O que a cultura juridica patrimonialista,
de influéncia liberal-conservadora e de controle oligarquico brasileiro impediu deve ser
exponenciado a partir deste momento.

Nao se defende um total esquecimento de toda a tradicdo juridica brasileira, até porque, o
direito privado frequentemente apresenta-se, como defende Cesare Vivante, "distinto e separado em
dois sistemas diversos; de um lado o sistema do direito tradicional, de outro lado um sistema

2 Isto é, o direito

eqiiitativo mais sensivel as novas exigéncias que vém se apresentando"”
tradicional, um dos sistemas, deve servir de base a andlise critica do académico e as novas
construcoes doutrindrias e jurisprudenciais, o outro sistema, que se dara ndao somente no ambito da
dogmatica, mas também a partir de estudos fundados nas chamadas disciplinas zetéticas, tal qual a
historia.

O fato é que o Direito de Danos no Brasil mesmo com a repersonalizacdo do Direito Civil
e as influéncias das correntes neoconstitucionalistas e neopositivistas ainda se mostra demasiado
preso a cultura juridica que se formou no pais no século XIX, qual seja, a de protecdo ao patriménio
e as classes dominantes. Com as ressalvas necessarias, ja que ha casos em que é cabivel a sua
aplicacdo, a teoria do mero aborrecimento tem se mostrado como um impeditivo a real
compensacao de danos morais causados a consumidores e, mais importante, a necessaria punicao a
fornecedores de produtos e servigos com reiterada pratica ilicita. A jurisprudéncia encontra no mero
aborrecimento e na vedagdo ao enriquecimento sem causa barreiras para deixar de efetivamente
proteger a dignidade do consumidor frente as continuadas lesdes causadas por grandes
fornecedores.

O fendmeno da ilicitude lucrativa confirma a opinido de Schreiber acima exposta, de que a
patrimonializacdo do dano tornou-o previsivel e absorvivel pelos grandes fornecedores, que
consideram as les6es morais causadas a consumidores como um custo que, ao final, é repassado aos
mesmos consumidores lesados. Da mesma forma o patrimonialismo se apresenta em reflexo oposto.
Dado o baixo valor que as indeniza¢Ges acabaram por assumir nos casos de lesdes a direitos da
personalidade de consumidores, principalmente em razao do receio dos tribunais em "enriquecer
sem causa" o lesado, a pretensa funcao punitiva, pedagégica ou preventiva acabou por se perder. O

abandono patrimonialismo importa ndao s6 em valer-se de alternativas a monetarizacdo do dano

25 ASCARELLI, Tullio. Panorama de Direito Comercial. 2. ed. Sorocaba: Minelli, 2007, p. 1.
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moral em sua reparagdo, mas também em ao arbitrar o valor da indenizacao deixar de lado a
excessiva protecdo ao patrimonio dos grandes conglomerados econdmicos, que racionalizam a lesao
aos pequenos e frageis consumidores como meio de lucro, para passar a buscar a efetiva
compensacdao dos danos extrapatrimoniais e determinar um valor que realmente represente um
alerta para o praticante de ilicitos, que concretamente o leve a deixar de lesar, e ndo a lesar mais
como um meio de ganhar dinheiro.

Pode-se dizer que a atual politica judiciaria no Direito de Danos no Brasil hoje mais
contribuiu para o aumento da exclusdao dos consumidores da protecao que lhes é devida do que para
a inclusdo destes em um mercado justo (fair trade) e equilibrado. Assim, a compreensao de nossas
bases histdricas, do pensamento juridico que foi construido no Brasil desde o império é importante
para justamente supera-lo, pois muito do que foi defendido e erigido entre o império e a Reptiblica
Velha ainda reverbera em nosso Direito contemporaneo.

E necessario, assim como ocorreu no Direito de Familia, que a jurisprudéncia atue
proativamente, dentro dos limites que o préprio Direito lhe imp0de, mas que tenha uma posicao de
defesa dos excluidos e dos hipossuficientes, e ndo de preocupacdo com o patriménio de empresas
que lesam em série os consumidores, como se quinze ou vinte mil reais fossem valores que
efetivamente representassem um enriquecimento sem causa. Essa tese ha de ser rebatida, pois no
arbitramento da indenizagdo em danos extrapatrimoniais ha uma causa juridica subjacente que
justifica ao lesado receber a quantia que lhe foi deferida, qual seja o dano que lhe foi infligido por
outrem. Ndo se trata de um prémio, como durante boa parte das duas primeiras décadas da
redemocratizacdo a doutrina preocupada com a industria do dano moral defendeu, mas de um justo
valor destinado tanto a compensar o ofendido quanto a desestimular o ofensor.

Em um contexto social politico contemporaneo marcado pela massificacdo das relagoes
sociais e de uma manutencao das relacdes de desigualdade, sem vistas de uma reducao de controle
do capital por grandes conglomerados economicos, o Direito de Danos deve assumir uma fungao
protetiva da personalidade da pessoa, agindo de forma preventiva ao dano, e ndo somente impondo
condenacdes infimas e isoladas que nada representam para os grandes ofensores. De acordo com a
agenda do Direito Privado contemporaneo, cabera ao Direito de Danos superar o paradigma
patrimonial para que se admita, no ambito dos grandes praticantes de ilicitos, pesadas condenagoes
pecunidrias que efetivamente representem desestimulos a continuacdo da pratica delitiva.

O rompimento com a tradicdo juridica patrimonialista parece ser contraditorio a esta
solucdo, contudo o que se apresenta atualmente é que a cultura juridica construida no Brasil no
ambito do Direito Privado durante os séculos XIX e XX representou uma protecdo para o

patrimonio das elites, o que deve ser quebrado por um direito de danos constitucionalizado,
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repersonalizado, e livre das amarras liberais que influenciaram o Direito Privado brasileiro nos
ultimos séculos.

Esta cultura ainda se mostra muito presente no Direito nacional, a justificativa da vedacao
ao enriquecimento sem causa para manutencdao de valores baixos nas indenizacGes por danos
morais, por exemplo, é, na verdade, uma velada protecdo ao patrimonio dos ofensores.

Exemplo recente foi o julgamento pelo Superior Tribunal de Justica de Recurso Especial®
onde o Banco Itau S.A. pleiteava a reducdao de uma condenacdo por danos morais coletivos,
decorrentes do incentivo dos consumidores aos superendividamento, lesando uma coletividade
indeterminada de pessoas em plena época de crise econdomica e desemprego, agravando um
desequilibrio econdmico e social que ja é agudo em nossa sociedade. O Tribunal de Justica do
Estado do Parana julgou procedente a demanda, condenando o Banco Itai S.A. ao pagamento de
indenizacdo no valor de R$ 160.000.000,00 (cento e sessenta milhdes de reais). O STJ, entretanto,
acabou por reduzir o quantum indenizatério para R$ 160.000,00 (cento e sessenta mil reais). O
valor arbitrado pelo STJ, data vénia, ndo representa desestimulo algum para uma institui¢ao como o
Banco Itad S.A. que teve lucro liquido em 2017 de vinte e quatro bilhdes de reais ¥, e é, na verdade,
reflexo do temor da jurisprudéncia em elevar os patamares das indenizacées por danos
extrapatrimoniais no Brasil sob o pretexto de evitar o enriquecimento sem causa do lesado, de evitar
o estimulo a uma industria de indenizagdes e que, na verdade, é uma protecdo ao lesador.

O foco do Direito de Danos deve ser a preservacdo dos direitos da personalidade, a
protecao dos segmentos sociais desfavorecidos e vulneraveis, e ndo a preocupacdo com o
patrimonio de fornecedores que reiteradamente lesam aqueles que adquirem os seus produtos e
servicos e que acabam, por fim, repassando aos préprios consumidores as consequéncias de seus
ilicitos.

As influéncias da cultura juridica construida no Brasil nos tltimos séculos para o Direito
Privado ainda sdo perceptiveis, e ndo poderia ser diferente, contudo cabe analisar criticamente os
efeitos dessa influéncia de forma a adequar os institutos juridicos a realidade social e econdmica
contemporanea. As crencas juridicas e mesmo o pensamento juridico construido nos ultimos dois

séculos carregam caracteristicas de uma sociedade brasileira patriarcal, oligarquica e

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1712504. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Brasilia, DF, 10 de abril de 2018. Revista Eletronica da Jurisprudéncia. Brasilia, 14 jun. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=81904468&num_registro=201702526234&data=20180614&tipo=91&formato=PD
F>. Acesso em: 10 jul. 2018.

27 G1. Lucro do Itai cresce 10% em 2017 e atinge R$ 24 bilhées: Resultado do banco bateu R$ 24 bilhdes, puxado
por reducdo de despesas com provisao para crédito de liquidacdo duvidosa. 2017. Elaborada por Karina Trevizan.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/noticia/itau-fecha-2017-com-crescimento-de-mais-de-10-no-
lucro.ghtml>. Acesso em: 05 fev. 2018
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patrimonialista, que ndao mais coadunam com o atual estado da sociedade, que é marcadamente
pluralista e desigual.

A compreensdo das bases histdricas de nossa cultura juridica, principalmente no que tange
ao Direito de Danos, é essencial para uma reconstrucao condizente com as necessidades e
caracteristicas da sociedade contemporanea. O centro de preocupacao Direito deve voltar-se para a

protecdo integral das pessoas, colocando-se acima de qualquer protecdo patrimonial.

CONCLUSAO

O Direito Privado brasileiro construiu-se durante os ultimos dois séculos assentado em
uma cultura juridica dominada ao mesmo tempo por influéncias liberais do direito moderno
ocidental, contudo limitadas pela elite dominante do pensamento juridico, e por um
conservadorismo burocratico legado pelo periodo colonial que instituiram o Direito em bases
oligarquicas, elitistas, latifundiarias, patrimonialistas e patriarcais.

As influéncias dessa cultura juridica foram também sentidas no Direito de Danos,
principalmente na letargia em reconhecer a possibilidade de indenizacdo das lesdes causadas a
personalidade do individuo e, posteriormente, a exacerbada protecdao ao patrimonio do ofensor e da
estranha preocupacdo com o aumento patrimonial do ofendido moralmente.

Na agenda do Direito Privado contemporaneo o Direito de Danos mostra-se como
importante ferramenta para a virada de paradigma ocasionada pela repersonalizacdo das relagoes
civis, onde o dogma liberal do patrimonio é substituido pela pessoa humana na centralidade do
Direito Privado. Diante disso, a preocupacdo deve ser com a protecdo da personalidade e dos
principios constitucionais e direitos fundamentais e ndo com o patrimonio do ofensor ou ofendido,
meros anexos a pessoa que, por mais que nao sejam irrelevantes, ndo devem ser um limitador para a
efetividade dos direitos.

As transformagOes nas bases politicas, culturais e sociais deve ser acompanhada pelo
Direito, sob pena de que o Direito Privado mantenha a inocuidade que o marcou na trajetéria
independente do Brasil - visto que raramente o Direito Privado esteve no compasso das
transformacoes sociais, ao contrario era um Direito construido pelas elites para as elites e ignorava a
pluralidade e as desigualdades da sociedade brasileiras. O Direito Privado deve responder a
massificacdo das relagdes sociais, a pluralidade de sujeitos e a acentuacdo do risco na sociedade
contemporanea.

A excessiva protecdo ao patriménio que permeou o Direito Privado nos ultimos dois
séculos ainda se faz sentir no Direito de Danos. Nao se verifica na atual jurisprudéncia uma real

preocupacdo com o efetivo combate a ilicitude lucrativa, pratica indesejavel dos grandes
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fornecedores no mercado que insistem na pratica de ilicitos contra os consumidores, claramente
vulneraveis em um mercado massificado na sociedade contemporanea.

O Direito de Danos deve ser visto como instrumento de protecao dos consumidores, e de
reducdo da desigualdade, e ndo como um meio de enriquecimento sem causa dos lesados ou de
estimulo a litigancia. A sociedade contemporanea reclama uma atuacdo positiva do Direito, no
sentido de protecao aos vulneraveis e de cumprimento dos objetivos constitucionais de redugao das
desigualdades, garantia do desenvolvimento nacional e construcdo de uma sociedade justa e
solidaria.

Assim, a compreensdo da construcdo historica servira a reestruturacao do Direito presente,
fazendo-se assim, também a historia. Para que a compreensdo do homem no tempo e espaco auxilie
o jurista na eleicdo de valores, institutos e meios de realizacdao dos objetivos sociais adequados.

O papel do Direito Privado, e em especial do Direito de Danos, ndo foge a essa esséncia.
Estes, também, devem ser instrumentos de transformacao juridico-cultural. A superacdo do modelo
irraigado em nosso ordenamento colaborarar para a constru¢cao de um direito mais democratico,
preocupado ndao com a manutencao das elites, mas com inclusdo social e a protecao dos grupos
sociais mais vulneraveis. Isso passa pela necessaria despatrimonializacao do pensamento juridico no
direito de danos, ndo no sentido de buscar solugdes alternativas para lesdes extrapatrimoniais, mas
de deixar de proteger o patrimonio dos ofensores, principalmente daqueles que reiteradamente

utilizam-se da ilicitude de seus atos para auferir lucro.
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A HISTORIOGRAFIA COMO INSTRUMENTO DE ANALISE CRITICA DO
DIREITO

Amanda Juncal PRUDENTE

RESUMO

Este artigo busca analisar as transformacdes ocorridas na Histéria quanto a historiografia, teoria e
método de forma a trazer as contribuicoes dessas mudancas também para o Direito, em especial
para a pesquisa juridica. A historia experimentou uma passagem de uma visdo rankeana, positivista,
para uma historia critica, que permite e exige do historiador uma visao ampla dos fenomenos sociais
no tempo. O Direito também tem vivenciado transformacoes, principalmente com a superagao do
paradigma positivista exegético e kelseniano. Para uma analise critica do Direito faz-se necessario
ndo sO centrar-se na dogmatica juridica, mas expandir horizontes para a zetética, com auxilio das
disciplinas correlatas tal qual a historiografia. O estéril escorco histérico que predominou nas
pesquisas juridicas nas ultimas décadas, utilizado apenas como demonstracao acritica da "evolucao"
legislativa sobre uma determinada matéria, ndo mais encontra lugar no estado atual do Direito.
Assim, busca-se demonstrar que o Direito deve ser estudado criticamente com o auxilio de outras
areas do conhecimento que ndo a dogmatica juridica. Utilizou-se do método dedutivo e da pesquisa
bibliografica, partindo de premissas extraidas das mudancas de paradigma da historiografia para
buscar contribui¢Ges para a ciéncia do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Pesquisa juridica; Dogmatica Juridica; Positivismo; Zetética.

ABSTRACT

This article aims to analyze the transformations History has suffered as historiography, theory and
method as a way to bring the contributions of those changes also to Law, especially to Legal
Academics. History experienced a passage from Rankean positivism to critics history that allows
and demands from the historian a broader vision of social phenomena through time. Law has also
experienced transformations, mainly in the overcome of the exegetical and kelsenian positivist
paradigm. A critical analysis of Law claims to not only focus on legal dogmatic, but to expand
horizons to zetetic, taking the contribution of related subjects as historiography. The sterile
historical abstract that dominated the legal researches through the last two decades, used only as a
non-critical demonstration of the legislative evolution of some matter, no longer suits into Laws
actual panorama. Thus, it seeks to demonstrate that Law should be studied critically with the help of
other knowledge areas beyond legal dogmatic. The deductive method has been used alongside the
bibliographic research. The premises used were derived from the historiography paradigm
transformation in order to reach contribution to Law science.

KEY-WORDS: Law research; Legal dogmatics; Positivism; Zetetic.

INTRODUCAO

O presente ensaio aborda a mudanca de paradigma verificada no ambito da Histéria em
comparacao ao estado atual do estudo do Direito, em especial no que se refere as experiéncias da
historiografia, teoria e método. Traz-se a baila a visdo de trés autores de relevancia internacional

para o tema, os quais colaboraram para uma reconstru¢ao da Historia no Século XX. Sao eles: Marc
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Bloch, Julio Arostegui e Michel De Certeau. Estes autores introduziram uma visdo critica a histdria
antes muito influenciada pelo positivismo e pelas ideias de autores como Leonard Von Ranke, que
pregavam uma total abstracdo do historiador, que deveria analisar os fatos histéricos externamente e
em total e absoluta neutralidade. A partir dos autores supracitados tentar-se-a extrair ideias que
colaborem para o desenvolvimento de uma analise critica do Direito acompanhando o movimento
de superacgdo do positivismo que se observou também na Ciéncia da Histéria.

A historiografia, ciéncia que estuda, analisa e registra os fatos e acontecimentos histéricos
ao longo do tempo, com a influéncia dos autores supracitados, deixou de tentar se aproximar das
ciéncias naturais e exatas para assumir suas caracteristicas peculiares de ciéncia social, permitindo,
com isso, uma revisdo e reconstrucdo teérica e metodoldgica. A nova Historia permite a adogao de
multiplos olhares, para além da histéria documental oficial, de forma a efetivamente reconstruir as
memorias da humanidade, o caminhar do ser humano no tempo e no espaco.

Assim como as transformagdes na abordagem da Histéria em geral abriram espaco para
uma visdo critica dos fen6menos sociais no tempo, também na histéria do Direito a superagdo de
um paradigma baseado no estudo acritico das transformacgOes legislativas, despido de uma
abordagem contextualizada social, econdomica e politicamente, possibilita que o pesquisador do
Direito passe a valer-se da historiografia juridica como meio de analise consciente e racionalizada
do Direito na contemporaneidade.

Nesse ponto, a essa nova historia pés-rankeana também reverbera na cultura juridica,
mostrando-se importante instrumento para a constru¢do de pesquisas com rigor cientifico e visao
critica, com capacidade para questionar dogmas e propor novos rumos, sem, contudo, descuidar do
momento vivido e fundado em elementos advindos de outros ramos do conhecimento, tal como a
historia do Direito.

E dessa forma que a historiografia juridica se apresenta como instrumento de anélise critica
do Direito, superando-se a visdo simplista que dominou a pesquisa juridico-histérica nas ultimas

décadas.

1 A CIENCIA HISTORICA

Inicialmente, busca-se analisar como e por que um historiador pratica seu oficio, no
sentido de entender a histéria como uma ciéncia em movimento.

E de grande importancia compreender as técnicas e os métodos utilizados na ciéncia
histérica, pois, como bem ressalta Michel de Certeau, “em historia, como em qualquer outra coisa,

uma pratica sem teoria desemboca necessariamente, mais dia menos dia, no dogmatismo de ‘valores
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eternos’ ou na apologia de um ‘intemporal’”.!

Segundo as licdes de Marc Bloch, entender a histéria como uma ciéncia do passado é
errado, tendo em vista que a propria ideia de que o passado, enquanto tal, possa ser objeto de
ciéncia é absurda. Nao existe possibilidade de tornar fenémenos pretéritos em matéria de
conhecimento racional sem uma decantagdo prévia.’

Para o doutrinador, o grande objeto de estudo da histéria é o homem, ja que é ele quem esta
por detrds de todos os fatos, fendmenos, acontecimentos, instituicdes criadas e documentos

analisados, bem como suas evolucdes e modificacdes no tempo:

Ha muito tempo, com efeito, nossos grandes precursores, Michelet, Fustel de Coulanges,
nos ensinaram a reconhecer: o objeto da histéria é, por natureza, o homem. Digamos
melhor: os homens. Mais que o singular, favoravel a abstracdo, o plural, que é o modo
gramatical da relatividade, convém a uma ciéncia da diversidade. Por tras dos grandes
vestigios sensiveis da paisagem, [os artefatos ou as madaquinas,] por tras dos escritos
aparentemente mais insipidos e as instituicoes aparentemente mais desligadas daqueles que
as criaram, sdo os homens que a histéria quer capturar. Quem ndo conseguir isso sera
apenas, no maximo, um servigal da erudi¢do. J4 o bom historiador se parece com o ogro da
lenda. Onde fareja carne humana, sabe que ali estd a sua caga.’

Dessa forma, vé-se que a histéria é a ciéncia que busca estudar os homens, mais
especificamente, os homens no tempo. Isso porque, o historiador ndao apenas pensa no ser humano,
como trabalha com essa atmosfera voltada para a categoria da duracao. Diferentemente das demais
ciéncias, que dificilmente abstraem do fator tempo, mas a consideram apenas como uma medida,
para a ciéncia histdrica, o tempo é a realidade concreta e viva, é o préprio nicleo em que se
encaixam os fendmenos e como o lugar de sua inteligibilidade.

Em sintese, descreve Bloch, impossivel explicar plenamente um fenémeno histérico fora
do estudo de seu momento. Tal constatacdo se mostra real para todas as etapas da evolucado, tanto
aquela em que vivemos como as outras. O provérbio arabe ha muito dizia: “Os homens se parecem
mais com sua época do que com seus pais”. Por ndo ter absorvido essa sabedoria oriental, o estudo
do passado por vezes caiu em descrédito.*

Em relacdo ao tempo presente, este pode ser considerado como um ponto minimo no
infinito da duragdo, que foge incessantemente, isto é, um instante que mal nasce morre. Ao se
analisar a etimologia da palavra, presente significa passado recente. Uma possivel ciéncia do
presente, assim, se transformaria frequente e continuamente em ciéncia do passado. Sobre o

presente, para Marc Bloch:

Acredita-se poder colocar a parte uma fase de pouca extensdo no vasto escoamento do

1 CERTEAU, Michel de. A escrita da histéria. Traducdo de Maria de Lourdes Menezes. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2006. p. 65.

2 BLOCH, Marc. Apologia da histéria ou o oficio de historiador. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 52.

3 Ibidem. p. 54.

4 BLOCH, Marc. Op. cit. p. 60.
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tempo. Relativamente pouco distante para nds, em seu ponto de partida, ela abarca, em seu
desfecho, os proprios dias em que vivemos. Nela, nada, nem as caracteristicas mais
marcantes do estado social ou politico, nem o aparato material, nem a tonalidade genérica
da civilizagao, nela nada apresenta, ao que parece, diferencas profundas com o mundo onde
temos nossos habitos. Ela parece, em suma, afetada, em relacdo a nés, por um coeficiente
muito forte de "contemporaneidade".’®

A partir dessas conceituagoes inicias, pode-se dizer que entender a histéria como ciéncia é
buscar compreendé-la como a relacdao entre um lugar, procedimentos técnicos de andlise e a
construcdo de um texto. E admitir que ela se insere e faz parte da realidade que busca abordar, e que
essa realidade pode ser apropriada enquanto pratica humana.®

Inicialmente, em relacdo ao lugar, mister reconhecer que toda pesquisa historiografica se
desenvolve com um ambiente de producdo socioecondmico, politico e cultural. E em razdo deste
lugar que se estabelecem os métodos, que se delineia uma linha de estudos, que os documentos,
fatos e materiais, bem como as questdes que lhes serdo propostas, se organizam. Nas licdes de

Michel de Certeau,

Mais genericamente um texto histérico (quer dizer, uma nova interpretacdo, o exercicio de
métodos novos, a elaboracdo de outras pertinéncias, um deslocamento da definicdo e do uso
do documento, um modo de organizacdo caracteristico, etc.) enuncia uma operacao que se
situa num conjunto de praticas. Este aspecto é o primeiro. E o essencial numa pesquisa
cientifica. Um estudo particular serd definido pela relagdio que mantém, com outros,
contemporaneos, com um "estado da questdo", com as problematicas exploradas pelo grupo
e 0s pontos estratégicos que constituem, com os postos avancados e os vazios determinados
como tais ou tornados pertinentes com relagdo a uma pesquisa em andamento.’

A historiografia é, assim, o produto de um lugar, é inteiramente relativa a estrutura da
sociedade.

E com base nessa afirmacdo que Michel de Certeau entende que, antes de saber o que a
histéria diz de uma sociedade, é necessario saber como funciona dentro dela. A sociedade, em toda
a sua complexidade, permite ao estudo histérico determinados tipos de producdo, proibindo-lhe
outros. Trata-se da dupla funcdo do lugar, que, a0 mesmo tempo em que torna possiveis certas
pesquisas em fungdo de conjunturas e problematicas comuns, impossibilita outras. Representa
verdadeiro papel de uma censura com relacdo aos postulados presentes (sociais, econdomicos,
politicos) na andlise.?

Como dito anteriormente, além de depender de um lugar, a ciéncia historia configura-se em
verdadeira pratica. Isso porque, na medida em que a pesquisa se afasta da pratica e da técnica passa
a se classificar como ciéncia auxiliar.

Vale relembrar que, se é verdade que a histéria como ciéncia se relaciona a um lugar e a

Ibidem. p. 61.

CERTEAU, Michel de. op. cit. p. 65.
CERTEAU, Michel de. op. cit. p. 71.
Ibidem. p. 76-77.
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um tempo, isto ocorre, inicialmente, por causa de suas técnicas de producao.

Seria genérico demais dizer que o objeto da histéria é o tempo. O historiador trabalha os
papéis, imagens, documentos e outros resquicios de acordo com os seus métodos, que distinguem,
no lapso temporal estudado, a organizacao de uma sociedade e o sistema de pertinéncias proprias de
uma ciéncia. Ele trabalha sobre um material fisico para transforma-lo em historia, cumprindo regras
proprias dessa ciéncia.

Em historia, é cientifica a operacdo a que transforma o meio ou que faz de uma
organizacdo social a condicao e o lugar de uma transformagdo. Dentro de uma sociedade a histéria
se move, pois, num dos seus pontos estratégicos, qual seja, a articulagdo da cultura com a natureza.’

O terceiro e ultimo elemento que compde o significado de ciéncia histérica relaciona-se a
uma escrita, isto €, a constru¢cdo de um texto, que marca a transmudacdo da pratica (dos métodos)
para o contetdo escrito.

O discurso historico deve se articular com um lugar social da pesquisa cientifica e estar
institucionalmente ligado a chamada “pratica do desvio”. O texto histérico se inicia com aquilo que
caracteriza a conclusdao da pesquisa, a partir do qual se desenrola em uma ordem cronoldgica.
Diferentemente da pesquisa, que parte de uma analise do contexto atual, o discurso histérico toma o
mais anterior como ponto de partida.

Sobre a escrita histérica, de acordo com Michel de Certeau:

De fato, a escrita histérica — ou historiadora — permanece controlada pelas praticas das
quais resulta; bem mais do que isto, ela propria é uma pratica social que confere ao seu
leitor um lugar bem determinado, redistribuindo o espaco das referéncias simbolicas e
impondo, assim, uma "ligdo"; ela é didética e magisterial.'®

Por fim, ha que se ressaltar que o discurso historico descreve e relata as experiéncias de
uma populacdo de mortos. A historiografia tem, assim, esta caracteristica, de estruturar a narrativa
do homem no tempo, articulada em uma trajetoria cronologica, no qual se analisa o contexto social,

economico e cultural de um periodo morto.

Na verdade, a funcdo especifica da escrita ndo é contraria, mas diferente e complementar
com relacdo a fungdo da pratica. Ela pode ser particularizada sob dois aspectos. Por um
lado, no sentido etnolégico e quase religioso do termo, a escrita representa o papel de um
rito de sepultamento; ela exorciza a morte introduzindo-a no discurso. Por outro lado, tem
uma funcdo simbolizadora; permite a uma sociedade situar-se, dando-lhe, na linguagem,
um passado, e abrindo assim um espago préprio para o presente: "marcar” um passado, é
dar um lugar a morte, mas também redistribuir o espaco das possibilidades, determinar
negativamente aquilo que estd por fazer e, conseqiientemente, utilizar a narratividade, que
enterra os mortos, como um meio de estabelecer um lugar para os vivos."

A historiografia, portanto, nao fala do passado sendo para enterra-lo. Serve-se da morte

9 Ibidem. p. 79.
10 CERTEAU, Michel de. op. cit. p. 95.
11 Ibidem. p. 107.

59



para articular o presente, efetuando uma nova distribuicdo de praticas ja semantizadas, isto €,
engloba o trabalho criativo de um lugar a preencher no presente.
Apods analisado o conceito, objetos e objetivos da historiografia, passa-se a estudar as

técnicas de pesquisa e os métodos propriamente ditos, aplicados a Histéria como ciéncia.

2 DAS TECNICAS E DOS METODOS NA HISTORIOGRAFIA

Na ciéncia histérica, tudo se inicia com o ato de separar, de reunir, de transformar em
documentos determinados objetos e materiais distribuidos de outra maneira. Esta nova distribuicao

cultural, transformadora, é o primeiro trabalho. Nesse sentido, Michel de Certeau aduz que:

Da mesma forma ndo se pode chamar "pesquisa" ao estudo que adota pura e simplesmente
as classificacdes do ontem [...], Um trabalho é "cientifico" quando opera uma redistribuicdo
do espaco e consiste, primordialmente, em se dar um lugar, pelo "estabelecimento das
fontes" — quer dizer, por uma agdo instauradora e por técnicas transformadoras.'

A historia praticada no passado, cuja pesquisa, de origem empirica, era tipicamente
indutiva, partia de vestigios limitados e desconsiderava toda a sua diversidade, unificando-os em
uma compreensdo Unica. A valoragdo da veracidade dessa generalizacdo obtida na pesquisa
dependia, entdo, da quantidade de informagoes acumuladas nas premissas.

Esse modelo de pesquisa foi ultrapassado, desvinculando-se da relagdo quantitativa com as
premissas analisadas, passando a analisar a relacdo entre os modelos estudados e os limites que seu
emprego sistematico faz aparecer, bem como a capacidade de transformar estes limites em
problemas tecnicamente trataveis.

Esta nova estratégia da pratica histérica, surgida no século XX, especifica ndao apenas as
técnicas e os métodos de pesquisa, mas a funcdo da historia no conjunto das ciéncias atuais. Com
efeito, seus métodos ndo mais consistem em buscar objetos generalizados para o conhecimento,
como o era no século anterior. Surge um interesse cientifico exterior a historia, que define os
objetos social, econdmico ou cultural, para onde se desloca e conforme as problematicas que os
organizam. Criaram-se, assim, laboratdrios de experimentacdo epistemologica.

Primeiramente, cumpre analisar as técnicas de pesquisa, que nada mais sdo do que o
conjunto de procedimentos, intercambiavel entre os diversos métodos, utilizados em uma pesquisa
cientifica para se chegar ao fim desejado. “No mundo da pesquisa empirica, as técnicas
desempenham um papel fundamental no contexto da coleta de informacdo, da observagao. O
progresso das técnicas acarreta o progresso dos métodos [...]"".

As técnicas podem ser classificadas levando-se em conta o seu carater, podendo ser

12 CERTEAU, Michel de. op. cit. p. 83.
13 AROSTEGUI, Juilio. A pesquisa histérica: teoria e método. Traducdo de Andrea Dore. Bauru, Sdo Paulo:
EDUSC, 2006. p. 517.
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qualitativas ou quantitativas, generalizantes ou individualizantes; ou considerando o tipo de
instrumento empregado na pesquisa, onde se fala em técnicas arquivisticas, estatisticas,
informaticas e muitas outras.™

Para o presente estudo, importante diferenciar as técnicas qualitativas e quantitativas. As
primeiras sdo aquelas que buscam descrever as variaveis em um objeto de estudo, mas ndo mede a
construcao dos dados. Visa unicamente reunir os dados em funcao de sua qualidade e de suas
caracteristicas, e classifica-los, verbalizando as informagdes numéricas. Aqui, trabalha-se com
dados ndo numéricos.

A historia oral, por exemplo, compreendida como uma técnica qualitativa, é aplicada a
determinado tipos de fontes, a saber, as fontes orais, consubstanciadas em testemunhos e discursos.
Desenvolvida com maior énfase na década de 1980, trata-se de técnica exclusiva da chamada
historia recente, pois consiste no emprego de testemunhos transmitidos ao pesquisador. Segundo
Julio Ardstegui,

A HO é um instrumento verdadeiramente novo e de imensas possibilidades na pesquisa
histérica do mundo presente. Os estudiosos destacaram que sua tematica e orientacao até o
presente penetrou em Aambitos da realidade social que a historiografia académica
convencional deixou desatendidos: grupos marginais ou em vias de desaparecimento,
discriminados, submetidos, analfabetos, etc.'®

Diferente do primeiro caso, as técnicas quantitativas buscam medir numericamente o valor
das variaveis consideradas no estudo. Trata-se do procedimento que opera com objetos que detém
uma expressdo numeérica. Na historiografia, a sobredita técnica surgiu no inicio do século XX, com
a histéria econdmica na Franga, e ganhou notoriedade nos anos 1970, especialmente com o
surgimento da informatica e, posteriormente, da Internet. A técnica, por exceléncia, ligada a

quantificacdo, é a estatistica. Nas palavras de Julio Ardstegui,

A pesquisa quantificada tem os mesmos objetivos que a qualitativa: explicar o homem,
coletivo e individual. A quantificagdo permite encontrar relacGes, explicacdes de
comportamentos, que muitas vezes permanecem ocultas a uma pesquisa qualitativa. O
poder da quantificacdo reside essencialmente na possibilidade que oferece de estabelecer
relacGes exatas.'

Relacionado a essa classificagdo, no ambito da historiografia ganha destaque a técnica da
observacao historica, dividida em observacao documental e observacao direta, dentro das quais se
aplicam as analises qualitativas ou quantitativas. A primeira, amplamente utilizada pelos
historiadores, aplica-se ao estudo de documentos, e, assim, comporta apenas uma observagao
mediata da realidade analisada. J& a segunda, com ampla aplicagdo na chamada histéria recente,

busca construir seus proprios documentos, com a realizacdo de questionarios, testes, pesquisas in

14 AROSTEGUI, Jiilio. op. cit. p. 514.
15 Ibidem. p. 533.
16 Ibidem. p. 538.
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loco, etc.

Pelo método da observacdo histoérica constata-se que o historiador estd impossibilitado de
ele préprio constatar os fatos que estuda, pois, dos fatos pretéritos, sé se poderia falar segundo
testemunhas, de modo que, diferentemente do conhecimento do presente, o do passado é, como
dito, necessariamente indireto.

Contudo, nas palavras de Marc Bloch, “o investigador do presente ndo é, quanto a isso,
melhor aquinhoado do que o historiador do passado” '’. Diz-se isso porque, mesmo considerando-se
testemunhos de personagens que viveram a realidade estudada, fato é que da totalidade de
acontecimentos que compoe o destino de uma sociedade, o individuo percebe apenas uma pequena
parcela, estreitamente limitada por seus sentidos e sua faculdade de atencdo. Portanto, todo
conhecimento da humanidade, qualquer que seja ele fixado no tempo, seu ponto de aplicacdo tera
sempre como base os testemunhos de terceiros, cuja diferenca da investigacao sobre o passado
daquela relativa ao presente é apenas de grau.

Em relagdo especificamente as particularidades da observacao histérica, ha que se destacar
que o conhecimento de todos os fatos humanos no passado deve ser um conhecimento através de
vestigios, sejam estes ossadas, um relato escrito, um documento, e ndo apenas os testemunhos.
Neste ponto, destaque-se que, apesar de o passado consubstanciar-se em um dado que nao se
modifica, o conhecimento sobre o passado é algo em constante modificacdo e aperfeicoamento.

J& quando os fen6menos estudados pertencem ao presente ou ao passado muito recente, o
observador, por mais incapaz que seja de forca-los a se repetir, seu desenrolar ndo se encontra do
mesmo modo desarmado em relagdo a suas pistas, pois pode, literalmente, dar vida a algumas delas,
por meio dos relatos das testemunhas.

Partindo para o estudo dos métodos aplicados a ciéncia historica, na analise do presente e
passado, o método comparativo entende que nao existe conhecimento verdadeiro sem uma escala de
comparacgdo. A aproximagdo aqui realizada envolve realidades diversas que sejam semelhantes. Em
que pese reconheca que nem mesmo o homem é imutavel, existe na natureza humana e nas
sociedades um fundo permanente.

Ja o método regressivo postula que a incompreensao do presente nasce da ignorancia do
passado, mas que de nada adiantaria esgotar os estudos sobre o passado se nada se sabe do presente.
Desse modo, a faculdade de apreensdo do que é vivo, isto é, da atualidade, é uma das principais

qualidades do historiador. Conforme destaca Bloch:

Um grande matematico ndo serd menos grande, suponho, por haver atravessado de olhos
fechados o mundo onde vive. Mas o erudito que ndo tem o gosto de olhar a seu redor nem
os homens, nem as coisas, nem 0s acontecimentos, [ele] merecerd talvez, como dizia

17 BLOCH, Marc. op. cit. p. 70.
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Pirenne, o titulo de um util antiquario. E agird sensatamente renunciando ao de
historiador."®

Além disso, pode ocorrer de o conhecimento do presente ser diretamente ainda mais
importante para a compreensao do passado. Assim, para o0 método regressivo, seria um erro grave
acreditar que a ordem adotada pelos historiadores em suas investigacoes deva necessariamente
modelar-se por aquela dos acontecimentos, isto é, do passado até o presente.

Em sequéncia ao estudo dos métodos da ciéncia histérica, desponta a critica, segundo a
qual a palavra das testemunhas nao deve ser obrigatoriamente digna de crédito. Ou seja, ndo se deve
aceitar cegamente todos os testemunhos e documentos historicos. A experiéncia ensina que mais de
um texto se diz de outra proveniéncia do que de fato é, de modo que nem todos os relatos ou
vestigios sdo veridicos.

O marco na histéria do método critico, que ocorreu na segunda metade do século XVII,
veio no dia em que a duvida tornou-se motivo de examinar, estabelecendo-se regras que passaram a
permitir a realizacdo de uma triagem entre a mentira e a verdade. Os principais destaques da critica
aplicada a historiografia sdo Paperbroeck, Mabillon, Richard Simon e Espinosa, geracdo que veio a
luz no momento em que era publicado o Discurso do método.

De acordo com o referido método, é notorio que as testemunhas podem se enganar ou
mentir. Mas, antes de tudo, é essencial fazé-las falar, para compreendé-las. Trata-se de uma das
principais marcas do método critico, segundo o qual ndo basta constatar o problema. E preciso
também descobrir seus motivos, mesmo que apenas para rastrea-lo de inicio. Pois, antes de tudo,
uma mentira enquanto tal é, a seu modo, um testemunho. Eis, portanto, a critica levada a buscar, por

tras da impostura, o impostor. Nesse sentido, Marc Bloch assevera que,

A critica do testemunho, que trabalha sobre realidades psiquicas, permanecera sempre uma
arte de sensibilidade. Nao existe, para ela, nenhum livro de receitas. Mas é também uma
arte racional, que repousa na pratica metodica de algumas grandes operacdes do espirito.
Tem, em suma, sua dialética propria, que convém deduzir."

A ideia que orienta a argumentacdao aduz que, na base de toda a critica, existe um trabalho
de comparacao das semelhancas e diferencas de valores constantes em uma civilizacao.

A critica move-se entre dois extremos, quais sejam, a similitude que justifica e a que
desacredita. Isso porque, estima-se que haja no seio de uma determinada sociedade uniformidade o
suficiente para excluir desvios muito marcados. Mas, essa uniformidade atém-se a caracteristicas
bem genéricas, de modo que engloba um ntimero de combinagGes possiveis muito préximo do
infinito, sendo a repeticdo possivel somente por um ato voluntario de imitagdo. Segundo o método

critico, para que um testemunho seja reconhecido como auténtico, é necessario que ele apresente

18 BLOCH, Marc. op. cit. p. 66.
19 BLOCH, Marc. op. cit. p. 109.
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certa similitude com os testemunhos vizinhos.

Assim, é apenas por simplificacdo que se substitui a linguagem de probabilidade por uma
linguagem de evidéncia, pronunciando a palavra certeza. Limitando sua parcela de garantia a dosar
o provavel e o improvavel, a critica historica nao se distingue da maioria das ciéncias do real sendao
por um escalonamento mais nuangado dos graus.

Apods o estudo dos principais métodos aplicados a histéria, passa-se, entdo, para outra
analise metodoldgica, relacionada a questao da imparcialidade historica. Tal estudo é imprescindivel
ao desenvolvimento da histéria como ciéncia, pois, para entender um fato pretérito, necessario ao
pesquisador desapegar de suas concepgoes de vida, para ingressar no contexto do objeto estudado.

Marc Bloch brilhantemente ensina que:

Uma palavra, para resumir, domina e ilumina nossos estudos: ‘compreender’. Nao digamos
que o historiador é alheio as paixdes; ao menos, ele tem esta. Palavra, ndo dissimulemos,
carregada de dificuldades, mas também de esperancas. Palavra, sobretudo, carregada de
benevoléncia. Até na acdo, julgamos um pouco demais. [...] A histéria, com a condicdo de
ela propria renunciar a seus falsos ares de arcanjo, deve nos ajudar a curar esse defeito. Ela
é uma vasta experiéncia de variedades humanas, um longo encontro dos homens. A vida,
como a ciéncia, tem tudo a ganhar se esse encontro for fraternal.”

Compreender, palavra de ordem na pesquisa histérica, nada tem de uma atitude de
passividade. Isso porque, apesar de os documentos configurarem um primeiro filtro entre passado e
presente, quase nunca se organizam de acordo com as exigéncias de um fato que se quer conhecer.
Assim, como todo cientista, o historiador analisa e realiza verdadeira triagem.

O historiador agrupa os fatos segundo uma ordem util para seu conhecimento. Cabe a ele
experimentar incessantemente as suas classificacdes para revisa-las, se for o caso, e flexibiliza-las.
E este o verdadeiro papel de uma anélise histérica. A ciéncia decompde o objeto estudado apenas a
fim de melhor observa-lo, considerando fatores externos que constantemente se combinam.

Além da necessaria compreensdo e classificacdo, revela-se igualmente importante a analise
histérica a nomenclatura de cada periodo, instituto ou fato analisado.

Isso porque, ndo basta discernir os principais aspectos da atividade de um homem ou uma
sociedade. E preciso distinguir as diversas instituicdes que compdem um sistema politico, a
variedade de crencas, praticas, emocdes de que é feita uma religido. E preciso, em cada um desses
fatores e no conjunto entre eles, caracterizar os tracos que os aproximam ou os distanciam de outras
realidades de mesma ordem.?'

Toda analise exige, como instrumento primordial, uma linguagem adequada que seja capaz
de desenhar com precisao os contornos dos fatos estudados, embora conservando a flexibilidade

necessaria para se adaptar progressivamente as descobertas.

20 Ibidem. p. 128.
21 BLOCH, Marc. op. cit. p. 135.
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Como bem elucidou Julio Arostegui,

[...] é mais importante o estudo do aparecimento do ‘fato linguistico’ como fato histérico.
As mudangas sociais sdo também mudangas de linguagem. A linguagem adquire sua forma
genuina no conceito e, como estabeleceu Wittgenstein, é uma representacdo do mundo que
diz quase tudo sobre uma época.”

Diferentemente de uma ciéncia exata, a ciéncia da humanidade ndo espera a conclusao de
um experimento para dar nomes a seus atos, a suas crencas e aos diversos aspectos de sua vida de
sociedade. A historia recebe seu vocabulario, em geral, do seu proprio objeto de estudo.

Assim, os documentos tendem a impor sua nomenclatura. O historiador, se os escuta,
escreve sob o ditado de uma época cada vez diferente. Mas pensa, por outro lado, naturalmente
segundo as categorias de sua propria época e, por consequéncia, com as palavras desta. Reproduzir
ou decalcar a terminologia do passado pode parecer, a primeira vista, um procedimento bastante
seguro. Choca-se, porém, na aplicacdo, com multiplas dificuldades.

Primeiramente, as mudancas das coisas estdo longe de acarretar sempre mudangas
paralelas em seus nomes. Da mesma forma, pode ocorrer de os nomes variarem, no tempo ou no
espaco, independentemente de qualquer variacdo nas coisas, isto €, causas particulares a evolucao
da linguagem resultaram no desaparecimento de uma palavra, sem que o objeto ou o ato que ela
servia fosse minimamente afetado.

Tais circunstancias ocorrem porque a ciéncia histérica ndo dispde, como as ciéncias exatas,
de um sistema de simbolos completamente separado da lingua nacional. O historiador fala
unicamente com palavras; portanto, com as de seu pais, sendo obrigado a traduzir as realidades que
se exprimiram numa lingua estrangeira passada.

Dessa forma, destaca Bloch que o vocabulario dos documentos ndo é nada mais que um
testemunho: precioso, sem duvida, entre todos; mas, como todos os testemunhos, imperfeito. Cada
termo importante, cada figura de estilo caracteristica, torna-se um verdadeiro instrumento de
conhecimento, bastando ser confrontado uma tnica vez com seu ambiente; recolocado no uso da
época, do meio ou do autor; protegido, sobretudo, quando sobreviveu por muito tempo contra o
perigo do contrassenso por anacronismo.*

A andlise do contetido linguistico de um manifesto politico, por exemplo, pode levar a
conclusdo pela sua inautenticidade, por ndo encaixar sua linguagem aquela comumente utilizada em
documentos similares editados no mesmo periodo estudado.*

Assim, mister que o historiador renuncie a desviar aleatoriamente as palavras ja recebidas

de seus sentidos, bem como que evite rejeitar, por capricho, aquelas palavras ja experimentadas e

22 AROSTEGUI, Jiilio. op. cit. p. 525.
23 BLOCH, Marc. op. cit. p. 142.
24 AROSTEGUI, Jilio. op. cit. p. 528
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que, ao usar definicdes escrupulosas, faca-o com o cuidado de tornar seu vocabulério
constantemente utilizavel para todos.

Como ultimo destaque ao estudo dos métodos aplicaveis a ciéncia historica, é preciso que a
analise pratique recortes.

Inicialmente, deve-se ter em mente que as balizas fixadas pelo pesquisador ao longo da
histéria serdo sempre arbitrarias. Mas é importante que coincidam com os principais pontos de
inflexdo da eterna mudanca.

Nas historiografias tradicionais, a histéria era uma crénica de lideres. Era das vicissitudes
da soberania que ela extraia as articulacdes de seu relato, isso quando ndo se contentava,
transformando-se em anais, em claudicar de milésimo em milésimo. Ao destruir uma a outra, as

dominagdes dos povos conquistadores tracavam as grandes épocas.

Na confusdo de nossas classificagdes cronoldgicas, uma moda insinuou-se, bem recente,
creio, tanto mais intrusiva, em todo caso, quanto menos sensata. Com naturalidade,
contamos por séculos. [...] ndo nomeamos mais os séculos de acordo com seus heroéis.
Numeramo-los sequencialmente, bem sensatamente, de cem em cem anos, a partir de um
ponto fixado de uma vez por todas. »

Evidentemente, é preciso procurar melhor. Mas, Marc Bloch alerta que:

Tomemos cuidado, porém: o recorte mais exato ndo é forcosamente o que faz uso da menor
unidade de tempo — se assim fosse, seria preciso entdo preferir ndo apenas o ano a década,
mas também o segundo ao dia. A verdadeira exatiddo consiste em se adequar, a cada vez, a
natureza do fendmeno considerado. Pois cada tipo tem sua densidade de medida particular
e, por assim dizer, seu decimal especifico. *

Ademais, uma sociedade raramente é una, posto que se decompde em ambientes
diferentes. Em cada um deles, as geracdes nem sempre se superpdem ou avancam de uma para a
outra de forma regular e progressiva. Existem, em historia, geracoes longas ou geragoes curtas, e
mesmo aquelas que se interpenetram umas nas outras. S6 a observa¢ao permite apreender os pontos
em que a curva muda de orientagao.

Portanto, é fato que o tempo humano permanecerd sempre rebelde a uniformidade do
tempo do relégio. Faltam-lhe medidas adequadas a variabilidade de seu ritmo. E apenas ao preco
dessa plasticidade que a histéria pode esperar adaptar suas classificagcdes as "préprias linhas do
real": o que é propriamente a finalidade ultima de toda ciéncia.”’

Em linhas conclusivas, registra-se a ideia de que a producdo do conhecimento histdrico é
complexa, o que implica no necessario exame dos fundamentos da histéria como ciéncia, bem como
0s seus aspectos técnicos e metodologicos, de modo que se torne possivel compreender como é

organizado o pensamento historico.

25 BLOCH, Marc. op. cit. p. 149.
26 Ibidem. p. 150.
27 Ibidem. p. 153
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3 AANALISE CRITICA DO DIREITO ATRAVES DA HISTORIA

O Direito enquanto ciéncia humana e social deve sempre caminhar junto de outras areas do
conhecimento que lhe sdo correlatas, notadamente a Histéria. O estudo historico é relevante nao
apenas para a compreensdao do passado e evolucdo dos movimentos sociais, mas também para a
construcao e compreensdo do contexto presente, das caracteristicas da sociedade na qual o
fendomeno juridico estudado estd inserido. Nesse interim, permite-se a elaboracdo de um campo
fértil para a analise critica do Direito.

Assim como a Historia, o Direito também passou por recentes mudangas, desprendendo-se
do estudo positivista em vista do restabelecimento de vinculos entre direito e ética, entre a
dogmatica e a zetética, na busca da materializacao da relacdo entre valores, principios, regras e a
teoria dos direitos fundamentais, utilizando-se de disciplinas como a histéria na compreensao dos
institutos e sua evolucdo no tempo e nas sociedades.

Desse modo, analisar e problematizar a relacao entre a Histéria e o Direito, bem como sua
aplicabilidade nos estudos cientificos, em especial nas pesquisas juridicas, é de suma importancia
para se evitar aquela visdo limitada sobre a obrigatoriedade de se acrescer o chamado “escor¢o
historico” ao texto.

O modelo tedrico tradicional de se dizer a histéria, embasada em justificacdes do passado,
evoluiu para uma “nova” Histdria, que recusa o discurso da historicidade tida como a verdade
dominante, oficial, arcaica e colonizada, optando por uma versao criadora e militante, mais flexivel
e que compreende a constante transformacao do mundo e busca, dessa forma, contribuir para sua
melhoria.

De igual modo, no ambito das teorias do Direito viu-se uma superacdo de paradigmas
oitocentistas tais como o antigo constitucionalismo e o proprio positivismo normativo, que tinha
como premissas tomar a) o direito como fato, ndo como valor; b) o direito definido em funcao do
elemento da coacgdo; c) a teoria da legislacdo como fonte preeminente do direito; d) a teoria da
norma juridica; e) a teoria do ordenamento juridico; f) a teoria da interpretacdo mecanicista e g) a
teoria da obediéncia absoluta a lei.*®

Na segunda metade do século XX, as teorias neoconstitucionalistas e poOs-positivistas
passaram ao centro das discussdes doutrindrias na dogmatica juridica, onde pensadores como
Dworkin, Alexy, Luis Roberto Barroso, entre outros, passaram a abordar visoes criticas do Direito

para além do normativismo puro, inclusive com influéncias de outras areas do conhecimento como

28 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 147.
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sociologia, filosofia e psicologia, por exemplo.
Trata-se da chamada teoria juridica critica, definida por Anténio Carlos Wolkmer como a

Formulagdo tedérico-pratica que se revela sob a forma do exercicio reflexivo capaz de
questionar e de romper com o que estd disciplinarmente ordenado e oficialmente
consagrado (no conhecimento, no discurso e no comportamento) em dada formacao social e
a possibilidade de conceber e operacionalizar outras formas diferenciadas, ndo repressivas e
emancipadoras, de pratica juridica.”

Entretanto, essa mesma mudanca de paradigma ndo se observa com tamanha clareza na
trajetoria da pesquisa histérico-juridica, em que ainda prevalece o consenso de uma visdao
formalista, elitista e burocratizada da Historia do Direito.

Na formacdo da cultura juridica nacional, como dito, imperaram elementos de interesse
burgués, oligarquico e patrimonialista, o0 que demonstra que, nas palavras de Antonio Carlos
Wolkmer, “a missdo da historiografia tornou-se um instrumento de endeusamento da ordem
juridica, politica e social do modo de producgéo capitalista” *.

As pesquisas juridicas ainda hoje mantem-se entrelacadas a um positivismo metodologico
ha muito ultrapassado pela prépria Histéria como ciéncia, pois visa a justificacdo da ordem social e
juridica vigente através de uma analise evolutiva rasa, como se o estdgio normativo-juridico atual
tivesse atingido o apice de seu aperfeicoamento em detrimento das legislacGes anteriores. Neste
sentido, a pesquisa juridica se vale da histéria de forma acritica, pela exposicao da sucessao de leis
no tempo, sem qualquer analise voltada para o contexto sociopolitico, economico e cultural de sua
edicdo e revogagao.

Coaduna-se com este entendimento Ricardo Marcelo Fonseca, para quem:

A inspiracdo positivista das “introducGes histéricas” que, quase como um rito académico,
povoam os manuais da dogmatica juridica (e também outras obras ndo manualisticas), vem,
ao menos no caso brasileiro, do proprio ambiente cultural circundante — que é impregnado
das premissas positivistas — ou entdo de um certo mal entendido, cujas raizes historicas
certamente podem ser buscadas no modo como a formacdo dos juristas se deu em nosso
pais, que insiste em acreditar que a histéria é um saber para diletantes, uma abordagem que
pode ser feita de modo mais ou menos intuitivo e tateante. H4 uma estranha impressdo
difusa de que “reconstituir o passado” seja uma opera¢do automatica e simples. O que
ocorre, na verdade, é que esse “escorco histérico” acaba ingressando (as vezes sem
perceber) num emaranhado de dificuldades tedricas que so tipicas do positivismo.*'

Ainda na sequencia deste raciocinio, Wolkmer assinala que:

Na medida em que a historiografia tradicional (liberal-burguesa) passa a ser uma mera
disciplina de justificacdo da ordem legal imperante e da acumulagdo de conhecimentos para
a chamada "cultura superior”, sem fins tteis para com a realidade, a Histéria do Direito
perde sua significacdo e entra em um constante descrédito, constituindo-se num campo do

29 WOLKMER, Antdnio Carlos. Introducao ao pensamento juridico critico. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002 p. 18

30 WOLKMER, Anténio Carlos. Paradigmas, historiografia critica e direito moderno. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, v. 28, p.55-67, 1994. Anual. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/9368/6461>. Acesso em: 10 jul. 2018.p. 59-60

31 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Positivismo, “Historiografia Positivista” e Historia do Direito. Argumenta
Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 10, p. 143-166, fev. 2013. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/131>. Acesso em: 15 jul. 2018. p. 161
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saber de pouca utilidade, acabando, seus pressupostos, por sucumbir numa crise de
eficdcia.™

Assim, é de essencial importancia a redefinicdio de novos marcos metodologicos que
possibilitem alcancar formas alternativas de interpretacdo e investigacdo histérica na pesquisa
juridica. Nao mais uma historicidade tradicionalista, de visdo indutiva, linear e elitista, mas que
traga uma visao critica, problematizante e transformadora.

No atual estagio da ciéncia juridica, é importante valer-se de disciplinas como a Historia
para compreensao do contexto social juridico atual. Contudo, essa relacdao necessita embasar-se de
carater cientifico, no sentido de garantir veracidade e confiabilidade ao texto escrito. Nao basta ao
pesquisador cumprir com aquele protocolo quase que obrigatorio nas pesquisas juridicas e separar
uma parte de sua obra ao tdo conhecido “escorco histérico”, sem que isso agregue de fato valor e
compreensdo ao texto. E preciso demonstrar o atual estagio normativo valendo-se de um estudo
critico sobre a evolucao sociocultural, das tradi¢Oes e, por consequéncia, do proprio Direito.

A sociedade contemporanea sofreu significativas e recentes transformacoes, que trouxeram
consigo novos interesses e o crescimento de conflitos sociais. Em verdade, acabou por levar a
relevantes alteracOes epistemologicas nas ciéncias humanas que demandam uma virada
metodoldgica nas abordagens historicas no Direito.

Como visto anteriormente, um dos principais eventos epistemolégicos que exerceram
significativa influéncia como marco de referéncia aos novos estudos histéricos do Direito foi o
conjunto de métodos de investigacdo estabelecido pela Escola francesa dos Annales, que teve como
expoente, dentre outros, Marc Bloch.

Na verdade, desconstroéi-se liames do paradigma tradicional da narrativa histérica, envolto
na complexidade de grandes estruturas explicativas isoladas, marcadas ora por um
idealismo eclético, ora por um mecanicismo cientificista, optando-se, agora, por uma
Histdria que interrelaciona os diversos significados da atividade humana.®

Deste modo, a reestruturacao da Historia como ciéncia, com enfoque na atividade humana,
sob o aspecto da interdisciplinaridade trazida pela Escola dos Annales, busca, segundo as licoes de

Antonio M. Hespanha:

a) superar a historia positivista, voltada para a pura descri¢do de fatos isolados (...), através
de um esforco no sentido de surpreender as estruturas mais profundas e mais estaveis
(estruturas demogréficas, econdmicas, culturais, lingiisticas, etc.) que explicam a
verificacdo e o encadeamento desses fatos;

b) abater as barreiras que se levantam entre os diversos setores especializados da histéria
(histéria cultural, demogréfica, econdmica, juridico-politica) de modo a estabelecer uma
histéria global, restaurando a unidade real da vida (...);

¢) substituir a uma histéria sentimental ou impressionista uma histéria rigorosa e cientifica,

32 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Paradigmas, historiografia critica e direito moderno. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, v. 28, p.55-67, 1994. Anual. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/9368/6461>. Acesso em: 10 jul. 2018.p. 60-61

33 WOLKMER, Ant6nio Carlos. op. cit. p. 64
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que se socorra dos resultados das ciéncias humanas (sociologia, lingiiistica, economia,
semiologia) (...)";

d) encarar, portanto, a histéria ndo s6 como ciéncia do passado (...), mas como ciéncia do
presente, na medida em que, em ligagdo com as ciéncias humanas, investiga as leis de
organizagdo e transformacdo das sociedades humanas.*

Esses postulados da denominada “Nova Historia” podem e devem ser utilizados no ambito
das fontes, ideias e instituicdes do Direito. Tal qual se deu uma Nova Historia, também nesta nova
abordagem se verificardo outras fungdes para os estudos histéricos na pesquisa juridica além da
estéril “evolugcdo legislativa”. Trata-se da adocdo de uma interdisciplinaridade critica e
transformadora do contetido posto sob problematizacao que colabora para a discussao e crescimento
do préprio Direito por meio da pesquisa juridica.

O objetivo é, portanto, valer-se desta nova visdao historicista para romper com o
culturalismo elitista e 0 dogmatismo positivista no Direito e, em especial, no estudo do Direito.
Assim, permitir-se-a que a historiografia juridica exerca sua missao de quebra de paradigmas e de
libertadora do sentido apologético e ilusério da ordem tradicional dominante.

Com a adocdo dessa postura critica quanto as instituicdes juridicas analisadas
historicamente é que se superara o paradigma positivista que muito influencia o estudo do Direito
ainda na contemporaneidade. E essencial que assim se proceda frente a hipercomplexidade da
sociedade atual que ndo mais coaduna com os postulados oitocentistas que por muito tempo
orientaram a academia no Direito. O jurista deve estar atento, assim como o historiador da Nova
Histdria, ao contexto no qual estd inserido e ao contexto no qual os institutos que ele estuda
estiveram inseridos historicamente. Se assim ndo o fizer, corre sério risco de interpretar
erroneamente seu objeto de estudo, muitas vezes baseado em supostas “verdades” repetidas durante
séculos quase que como mantras e que nao refletem, com exatiddo, toda a complexidade do cenério
que deveria apresentar.

As novas relagdes sociais demandam, assim, que se libertem das amarras tradicionalistas
para uma nova abordagem na pesquisa do Direito, principalmente do ponto de vista histérico, a fim

de que se estude o fendmeno juridico da forma mais ampla e critica possivel.

CONCLUSAO

O ponto central da discussdo se iniciou, assim, com a superacdao do modelo positivista
sobre a forma de se trabalhar a histéria. As intervencoes intelectuais de grandes nomes da pesquisa,
sem duvida, advertiram a nova geracdo para as precariedades da ciéncia e trouxeram novos rumos

nas nocoes de finalidade e de progresso da historia. As contribui¢des de Julio Ardstegui e Michel de

34 HESPANHA, Anténio M. Historia das Instituicoes — Epocas medieval e moderna. Coimbra, Almedina, 1982. p.
17.
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Certeau em relagdo as técnicas de pesquisa, e de Marc Bloch no estudo dos métodos cientificos
advertiram para a importancia das formas narrativas, dos testemunhos e da grande dose de
subjetividade presente na historiografia.

Pelo exposto, constata-se que a historiografia é uma ciéncia dos homens no tempo e que
incessantemente tem necessidade de unir o estudo do passado e do presente. Mas, como ciéncia que
é, a historia ndo se define apenas por seu objeto. Seus limites podem ser fixados, também, pela
natureza de seus métodos e suas técnicas, de modo que se mostra igualmente importante o estudo
do modus investigativo, que perpassa igualmente pela analise da linguagem aplicada, do recorte
metodoldgico e da imparcialidade do pesquisador.

Em um terceiro momento, observou-se a importancia do estudo histérico no Direito, que
possibilita a compreensdo ndo apenas do estagio normativo atual, com seus avangos e retrocessos,
como também dos institutos e do contexto sociocultural, politico e econdmico vivido na atualidade.
Entretanto, ao contrapor-se a mudanga de paradigma observada na Histéria com os novos ideais
observados no campo do Direito, com o neoconstitucionalismo e o p6s-positivismo, notou-se que,
em relacdo a pesquisa juridica, tamanho movimento ndo ocorreu, de modo que a produgdo cientifica
ainda hoje se encontra presa a uma analise vazia da sucessao de legislacdes no tempo.

Assim, concluiu-se pela necessidade de uma reformulagdo da inter-relacdo entre Historia e
Direito, trazendo para a pesquisa juridica as caracteristicas da Nova Historia, principalmente o olhar
critico que deve permear as andlises na contemporaneidade de forma a observar os fendmenos
sociais e juridicos dentro do contexto que os cercam e ndo isoladamente apenas pelo aspecto
normativo, tudo a fim de que se possibilite a compreensao real, critica e aprofundada do Direito em

sociedade.
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A IMPORTANCIA DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL: UMA
RESPOSTA AS CRITICAS DA SOCIEDADE

Giovanni de Aratijo NUNES'

RESUMO

O presente trabalho tera por principal objetivo apresentar a importancia do Direito do Trabalho na
sociedade brasileira através de uma analise historica da Revolucao Industrial, com enfoque na
exploracdo do trabalho ocorrido nessa época; e de uma andlise das criticas que parte da sociedade
faz em relacdo ao Direito do Trabalho, buscando desconstrui-las e, com isso, mostrar o real sentido
dessa seara do Direito. Propde-se, também, neste artigo, realizar uma andlise das verbas trabalhistas
que sdo e que podem ser de direito do empregado a depender das particularidades do vinculo
empregaticio e do trabalho exercido. A sociedade brasileira possui aspectos préprios, diferentes de
outras sociedades, assim como essas também os possuem. Analisa-los e, mais do que isso, analisar o
que a auséncia de normas trabalhistas pode gerar em qualquer sociedade, a depender da sua
consciéncia moral, é imprescindivel para compreender a importancia do Direito do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Verbas trabalhistas. Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Exploracdo do trabalho.

ABSTRACT

The main objective of this report is to present the importance of Labor Law in Brazilian society
through a historical analysis of the Industrial Revolution, with a focus on the exploitation of the
work that occurred at that time; and an analysis of the criticisms that society makes regarding Labor
Law, seeking to deconstruct them and, with this, to show the real meaning of this legal scope. It is
also proposed in this article to carry out an analysis of the labor funds that are and may be of
employee's right depending on the particularities of the employment relationship and the work
performed. Brazilian society has its own aspects, different from other societies, as they do.
Analyzing them and, more than that, analyzing what the absence of labor standards can generate in
any society, depending on their moral conscience, is essential to understand the importance of Labor
Law.

KEY WORDS: Labor Law. Labor monies. Consolidation of Labor Laws. Exploitation of work.

INTRODUCAO

Na globalizacdo, tém-se suscitado questionamentos acerca dos problemas sociais e
econdmicos decorrentes do modo de producdo capitalista. Tendo em vista o desenvolvimento
tecnologico, a superproducdo e a ma administracao do Estado, problemas como o desemprego e as
mas relacOes de trabalho acabam sendo consequéncias dessa realidade.

Diante dos problemas e crises socioeconomicos que tém cerceado o mundo contemporaneo
como um todo, o Direito surge como instrumento para soluciona-los, principalmente no que diz
respeito as relagdes de trabalho (MASCARO, p. 290, 2014). Segundo o professor, Alysson Leandro

Mascaro:

1 Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito. Fala, escreve e 1é fluentemente em inglés.
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Na verdade, o direito se constitui pela necessidade histérica de as relacdes produtivas
capitalistas estabelecerem determinadas instancias que possibilitem a prépria reproducédo do
sistema. Conforme as demandas capitlaistas se impunham, os instrumentos juridicos eram
criados. (p. 294, 2014).

Nesse contexto, empregadores e empresarios tém reconhecido, ao longo das ultimas
décadas, alternativas juridicas para crises econdomicas que se sucederam desde a década de 60 e da
crise do petréleo em 1973, tudo pela necessidade de se permitir a perpetuacdo da reproducdo do
sistema. Surgem demandas e o Direito se mostra como ferramenta para soluciona-las, seja criando
normas, seja as extinguindo.

No Brasil, com os escandalos de corrupgao revelados no ano de 2014, através da Operagao
Lava Jato, e em meio ao desenvolver de uma crise econdmica, além de politica, essas alternativas
juridicas se atrelaram muito a ideias liberais e a posicOes contrarias aos anteriores governos de
esquerda do pais, também envolvidos nos esquemas de corrupcdo. Dentre essas alternativas, uma
das principais foi a busca pela flexibilizacdo das leis trabalhistas, que acabou culminando na
reforma da CLT, em 2017.

Nesse panorama, cabe destacar que, apesar de ainda vigente a CLT, muitas das pretensoes
no meio empresarial e de parte da sociedade brasileira sdo pela inexisténcia de direitos trabalhistas
ou pela inexisténcia da Justica do Trabalho; e os argumentos que se apresentam contrarios a esse
conjunto de leis especificas e a esse ramo da Justica Federal Especializada sdo, em linhas gerais, os
seguintes: o alto custo de um empregado, em virtude de seus direitos trabalhistas; o fato de o Brasil
ser o pais com o maior nimero de acOes trabalhistas no mundo; a liberdade contratual, que deveria
prevalecer sobre direitos assegurados ao trabalhador; o tempo de vigéncia da CLT, que a torna
“antiquada” a realidade do século XXI no Brasil; e, por fim, alegacoes de ser a Justica do Trabalho,
em verdade, injusta.

Feitas essas consideracoes criticas, é de suma importancia que se compreenda a ineréncia
do Direito do Trabalho ao Brasil para que nele se possa atingir maior justica social. Tamanha,
inclusive, é a ineréncia desse ramo do Direito, que, ao longo da histéria, as discussdes e criticas a
seu respeito somente floresceram na politica em meio a crises econdmicas, ou seja, em meio a
tranquilidade social, ndo se tornam pauta politica a validade e a justica da CLT.

No entanto, apesar de inerente a sociedade brasileira, o Direito do Trabalho sempre foi alvo
de muitas criticas, sobretudo quando perpassa o pais por crises politicas ou econdmicas. Nesse
sentido, aponta o juiz e professor, Jorge Luiz Souto Maior, que conceitos preconcebidos existem
sobre o Direito do Trabalho e que tais criticas contradizem a prépria preocupacao detras delas de
serem favoraveis a economia e ao mercado de trabalho. Nas suas palavras, quanto aos referidos

preconceitos:
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[...] o primeiro aspecto a destacar é o da grande incoeréncia que se veririca na sociedade
brasileira de incentivar o trabalho e de negar a mesma relevéncia ao Direito do Trabalho.
Essa visdo distorcida quanto a significacdo dessa tematica é fruto, na verdade, de uma
incompreensao do que é o Direito do Trabalho e de qual é o seu papel na sociedade,
partindo do necessario reconhecimento de que se trata de uma sociedade capitalista. (p. 19,
2011).

Continua, ainda, o professor dizendo que ha uma ideia equivocada acerca das normas
trabalhistas no Brasil: “Ndo se apresenta o Direito do Trabalho como um direito. Fala-se,
unicamente, de aspectos pontuais da normatizacdo juridica, que repercutem economicamente, e

pensa-se estar lidando com o Direito do Trabalho” (Idem); e prossegue:

E evidente que esse quase massacre didrio sofrido pelo Direito do Trabalho gera
repercussoes negativas no que concerne a sua compreensdo, favorecendo a formacdo de
uma falsa ideia a seu respeito. Cada cidaddo, cuja opinido é forjada a partir da
desinformacdo, tende a ter uma “opinido” sobre os problemas ligados ao Direito do
Trabalho, refletindo, em certa medida, a ideia central de que os custos do Direito do
Trabalho constituem empecilho ao crescimento econémico. (Idem).

Posto isso, sobre essas criticas e conceitos preconcebidos acerca da Justica do Trabalho no
Brasil, bem como a importancia desse ambito do Direito nas relagdes interpessoais, é que sera

conduzido o presente artigo.

1. UM BREVE HISTORICO DO TRABALHO NA REVOLUCAO INDUSTRIAL

Perpassa a histéria do Direito do Trabalho pela propria histéria do Direito. Sendo assim, ha
de se desenvolver, primeiramente, um panorama social de como se constituiram as relacoes de
trabalho no Estado moderno sob a forma juridica do Estado de Direito, que é o preponderante nas
democracias ocidentais.

“Do mesmo modo que o Estado moderno, sendo um terceiro da exploracdo entre o capital
e o trabalho, faz de todos os individuos cidadaos, torna-os também sujeitos de direito. A 16gica que
preside o direito é intimamente ligada a logica da reproducao do capital” (MASCARO, p. 293,
2014). Em outras palavras, tornar o individuo sujeito de direito é o que permite, no Estado
moderno, a reproducdo do capital.

Longe de se pretender o rompimento da logica do Capitalismo, € evidente que, com o
inicio da Revolucdo Industrial e com a industrializacdo de paises subdesenvolvidos com histérico
de escraviddo e de colonia de exploracdo, o conceito de sujeito de direito concedeu, sim, liberdade
aos cidaddos, mas, em via transversa, por descontrole social e pela sobreposicao da economia aos
direitos e liberdades do individuo, também perpetuou a exploracao do trabalho humano.

A Revolucdo Industrial se inicia, segundo o professor, Fabio Conder Comparato, além de
outras causas, com o aumento da demanda de mercadorias a partir do final do século XVII na

Inglaterra. Assim, diz Fernand Braudel (p. 497, 1979 apud COMPARATO, p. 196, 2014):
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[...] aquele pais experimentou, entdo, uma verdadeira revolucdo comercial. Durante o
século XVIII, enquanto as vendas industriais para o mercado nacional passaram do indice
de 100 para 150, as exportacGes saltaram de 100 para 550. Em termos monetarios, o valor
das exportacoes inglesas passou de 7,5 milhdes de libras em 1770, para 42 milhdes em
1800. Ou seja, quase sextuplicou.

A respeito disso, esclarece o professor Comparato que:

[...] em toda economia, a criacdo e o desenvolvimento de um setor industrial dependem
diretamente, entre outos fatores, do desenvolvimento do comércio. Um e outro, alias, sdo
elementos interdependentes de um mesmo sistema: a partir de certo estdgio evolutivo, a
expansdo do comércio exige um aumento constante da producdo industrial, para satisfazer a
crescente demanda no mercado; e a produgdo industrial, por sua vez, para ndo ficar
estagnada, impde o crescimento incessante da demanda de bens e do sistema de sua
distribuicdo no mercado. (p. 195, 2014).

Acrescenta-se, ainda, que nao bastaria, contudo, possuir tal demanda. Seria necessario,
além disso, riquezas suficientes para atendé-la. Fato é que houve a incidéncia necessaria de capital
para o desenvolvimento da Revolucdo Industrial; e, nesse sentido, excerta o professor, Jorge Luiz
Souto Maior, que “O fendmeno da revolucao industrial ocorreu primeiramente na Inglaterra, ja em
meados do século XVIII, porque foi nesse local que as condi¢des de implementacao da Revolugao,
especialmente a acumulacdo de capitais, teria se verificado mais rapidamente” (p. 109, 2011).

Além disso:

Outro fator importante que possibilitou o incremento da Revougdo Industrial na Inglaterra
foi a instauracdo da monarquia parlamentar. Com a instituicio do Parlamento e a
consequente reducdo dos poderes do monarca abriu-se o campo para que os burgueses
adquirissem forga politica no pais. (MAIOR, p. 110, 2011),

Tal fator permitira, portanto, um agir do estado favoravel ao desenvolvimento do
capitalismo.

Desse modo, nota-se que da necessidade por atender ao aumento da demanda do setor
produtivo na Inglaterra é que adveio a Revolucao Industrial. Esta, por sua vez, atendendo a essa
demanda crescente, iniciou o processo de industrializacdio no mundo ocidental sob a marca da

exploracdo do trabalho:

Falando de forma direta. Em menos de duas décadas o capitalismo produtivo transformou a
gama de miseraveis e despossuidos, gerados durante séculos do periodo de transi¢cao do
feudalismo para o capitalismo, em uma grande massa operaria (uma enorme quantidade de
trabalhadores executando os mesmos servicos nos mesmos locais), que, diante dos
pressupostos juridicos liberais, entdo vigentes, foram submetidos a péssimas condicdes de
trabalho, mediante o recebimento de baixissimos saldrios, advindo dai um gama de
complexidades que marcaram a histéria do século XIX e a base da formagado do Direito do
Trabalho (MAIOR, p. 134, 2011).

Exemplos dessa exploracdao do trabalho na Inglaterra do século XIX podem ser
encontrados no Livro I da obra “O Capital”, de Karl Marx, em seu capitulo 13 — Maquinaria e
grande industria —, como o trabalho de jovens a partir dos 10 anos de idade na mineiracao, que,

“incluindo o tempo gasto em ir as minas e voltar delas”, durava “normalmente de 14 a 15 horas,
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excepcionalmente mais”, com base na comissdao de inquérito de 1840 realizada pelo parlamento
inglés (MARX, p. 565, 2013).

A mesma comissdo de inquérito também identificou que os trabalhadores sofriam com
acidentes causados por explosoes de gases e por ma ventilacdao das galerias das minas de carvao
(MARX, p. 568, 2013). Isso, contudo, dizia respeito somente a algumas das condicoes de trabalho
para a obtencdo de matéria prima a ser utilizada na grande industria.

Nos meios de producdo, mais exploracdo havia: “Falando do aspecto especifico das
condicOes de trabalho, conta-se, por exemplo, que “Os fiandeiros de uma fabrica préxima de
Manchester trabalhavam 14 horas por dia numa temperatura de 26 a 29°C, sem terem permissao de
mandar buscar agua para beber””. (MAIOR, p. 136, 2011). A jornada de trabalho de modo geral,
nas primeiras décadas da revolucao da industria, durava de 14 a 16 horas (Idem).

Diante dessa situacdo, o governo inglés, a época em que foi realizada a supracitada
comissdo de inquérito, promulgou a Mining Act (ou “Lei sobre a mineiracdo™), de 1942, que passou
a proibir a utilizacdo de mulheres e de criangas menores de dez anos em trabalho subterraneo, dadas
as condicoes de insalubridade e periculosidade desses locais (MARX, p. 564, 2013).
Posteriormente, outras inovacoes juridicas se sucederam.

Hoje, na Inglaterra, levando-se em conta seu historico de exploragdo da forca de trabalho,
encontram-se vigentes leis trabalhistas e toda uma estrutura judiciaria adequada ao seu sistema para
julga-las, os chamados Employments Tribunals, compostos por primeiro e segundo grau
especializados — Employment Appeal Tribunal (CARELLI, 2017).

Integrar um dos paises mais desenvolvidos e industrializados do mundo ndo foi um posto
alcancado pela Inglaterra por conta do livre mercado em sua totalidade. Da liberdade advém
também responsabilidade e controle do Estado, minimo, que seja, mas presente. Foi essa a posicao
adotada pelo Estado de Direito da Inglaterra e de forma alguma a impediu de se consolidar como

um pais desenvolvido.

2. AIMPROCEDENCIA DAS CRITICAS A CLT

No Brasil, criticas sdo feitas sobre o Direito do Trabalho com o propésito de ndo mais ser
ele aplicado nas relagdes de emprego.

Uma delas se da com a alegacdo de que a sociedade brasileira tardou a se industrializar e,
ainda assim, ndo se encontra sequer entre os 10 paises mais industrializados do mundo (World
Bank, 2009). Por essa razdo, questiona-se a importancia do Direito e da Justica do Trabalho, pois,
na visao de tais criticos, haveria uma contradi¢do entre o exacerbado niimero de agdes trabalhistas e

o desenvolvimento tardio da industria no pais (UOL, 2017), isto é, se ndo ha tantas inddstrias como
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em outros paises mais desenvolvidos e industrializados, qual o porqué de tantas acoes trabalhistas
no Brasil?

Também se faz uma critica no sentido de que os paises que mais se desenvolveram ao
longo do século XX e XXI ndo possuem leis trabalhistas, o que, contudo, ndo passa de uma falacia,
e que, na perspectiva e nas palavras do procurador do trabalho, Rodrigo de Lacerda Carelli,

constitui o “Mito da Jabuticaba”:

Um mito ideoldgico, fruto de ignorancia ou ma-fé, que se repete nesses tempos de pos-
verdade é que a Justica do Trabalho é uma jabuticaba, no sentido de que seria institui¢do
criada no Brasil e que so existe aqui. Alids, essa é uma das formas tipicas do brasileiro
desmerecer a si mesmo: “s6 no Brasil”, costuma-se dizer, com pompa nérdica ou ares de
lorde britanico, como se nada tivesse a ver com o que aqui ocorre. (2017).

E continua: “Entretanto, [...] a Justica do Trabalho existe em diversos paises do mundo,
tanto em paises da common law, quanto da tradi¢ao da civil law, a qual herdamos do continente
europeu” (Idem). Na Franga, existem os Conseils de prudhommes, cuja funcdo é igualar
materialmente empregados e empregadores, como o modelo original brasileiro. Na Bélgica, ha
também Justica do Trabalho especializada em primeiro e segundo graus de jurisdicdo. Na Suécia,
Noruega e Finlandia também ha uma corte trabalhista especializada. Na Alemanha, a existéncia de
Justica especializada em Direito do Trabalho data do ano de 1890, tornando-se jurisdigdo
independente em 1953. E outros sdao os exemplos de paises desenvolvidos que possuem em seu
ordenamento juridico o Direito do Trabalho (Idem).

Retomando o raciocinio, quanto ao Brasil ndo integrar o rol dos paises mais
industrializados do Globo e ter ele sofrido um processo de industrializacdo tardia, faz-se mister citar
que, com base em excertos ja mencionados, a exploracdo do capitalismo se deu, na Inglaterra, nao
apenas nos meios de producdo, como também na extracdao da matéria prima a ser utilizada nas
industrias; e isso ndo foi razdo para desconsiderar a exploracdo do capital sobre o trabalho nessas
circunstancias.

A exploracdo do trabalho no Brasil, desde o inicio de sua colonizacdo, mostrou-se da
mesma forma que a exploracdo do trabalho inglés para a extracdo de matéria prima, e o fato de nao
ser industrializado de forma internacionalmente consideravel ou de ter se industrializado
tardiamente ndo descarta os dados historicos referentes a exploracdo do trabalho na sociedade
brasileira. Ha inclusive divergéncias sociologicas de se o Brasil, em sua origem, possuia relacoes de
tipo capitalista ou se era uma juncao de tipo feudal com o capitalismo.

Nessa dissidéncia, posiciona-se o professor, Alysson Leandro Mascaro, considerando o

Brasil como sendo um pais capitalista desde a sua origem:

[...] o Brasil, desde o seu inicio, é orientado para o mercado. Por que no Brasil se plantava
actcar, sendo que o povo e o dono do canavial ndo vivem de comer tanto agticar? Porque a
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producdo era feita para ser vendida na europa. Assim com o algoddo, o pau-brasil. Muito
bem, o que temos desde o inicio é o fato de que o Brasil é uma sociedade orientada de
maneira capitalista. (p. 173, 2009).

Enfatiza também Mascaro que “ndo se consolidou, no Brasil, nem sequer o mercado
consumidor minimo dos trabalhadores assalariados, porque a sociedade foi construida numa
dicotomia ainda maior que a havida no capitalismo central”, ou europeu, qual seja, a do regime
escravocrata (p. 174, 2009); e, nessa perscpectiva, afirma que “Trata-se, pois, de um tipo de

capitalismo exacerbado” (p. 175, 2009).

[...] na verdade, ndo se trata de dizer que faltou capitalismo no Brasil. O Brasil sempre foi
capitalista e o capitalismo brasileiro é asssim, peculiar pela sua exacerbacdo da exporacdo
do trabalho e de sua orientacdo meramente voltada ao mercado externo. Ndo faltou
capitalismo ao Basil; pelo contrério, houve demais. (Idem).

Apesar de arcaicas, as relagdes de trabalho no Brasil ndo constituiram um regime feudal,

nem sequer a ele semelhante. Isso se justifica abaixo:

Nao é uma relacao entre senhor e servo porque nesta o senhor sobrevive da autonomia da
producdo do seu feudo. Dai que os servos produzem para o abastecimento do senhor e
ficam com o excedente para sobreviver. A orientagdo da producdo feudal ndo é para o
exterior do feudo, isto é, ndo se volta a venda, a comercializagdo dos excedentes. Isso ndo é
0 que se vé no Brasil. Na verdade, toda a producdo agricola e extrativista brasileira, desde o
seu inicio, estd voltada a venda para o mercado estrangeiro, europeu. Nao se trata de uma
producdo voltada a autonomia economica de um feudo. (MASCARO, p. 174, 2009).

Desse modo, embora pouco industrializado, se comparado aos paises desenvolvidos, e de
industrializacdo tardia, considera-se sim, desde a sua origem, o Brasil como sendo um pais
capitalista. Além disso, com base na propria CLT, em seu art. 1°, “Esta consolidacdo estatui as
normas que regulam as relacoes individuais e coletivas de trabalho, nela previstas”, ou seja, a
pretensdo de se proteger o trabalhador de arbitrariedades em sua relacdo de trabalho (no caso da
CLT, “relagdes de emprego”) toma por base tdo somente a relacdo em si entre o trabalhador e quem
paga o seu saldrio, ndo se referindo em momento algum a necessidade de ser protegido tdo somente
o trabalhador da industria.

Sendo assim, inexiste qualquer relacdo de oposicdo entre a necessidade de existir o Direito
do Trabalho na sociedade brasileira e o desenvolvimento tardio da industria no Brasil.

Nota-se também que cada realidade deve ser analisada em sua particularidade social. A
realidade do Brasil, a seu proprio modo, ndo pode ser comparada a de outros paises, pois cada
sociedade se comporta num determinado sentido conforme existam ou ndo certas normas juridicas.
Essa, inclusive, é a 6tica sob a qual Montesquieu analisa a relacdo lei e sociedade. Montesquieu foi
um filésofo cujas ideias tiveram alcance e influéncia sobre as ulteriores constituicdes democraticas
do ocidente. Nas suas palavras: “A lei, em geral, é a razdo humana, enquanto governa todos o0s

povos da terra; e as leis politicas e civis de cada nacdao devem ser apenas os casos particulares a que
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se aplica tal razdo humana” (p. 26, 2010). E continua:

Devem estar relacionadas ao fisico do pais; ao clima [...]; ao género de vida dos povos,
lavradores, cacadores ou pastores. Devem relacionar-se com o grau de liberdade que a
constituicdo pode tolerar; com a religido dos habitantes, com as inclinacdes, com as
riquezas, com o ndimero, com 0 Comércio, com 0s costumes, com 0S comportamentos.
Enfim, tais leis mantém rela¢des entre si; estdo relacionadas a sua origem, ao objetivo do
legislador, a ordem das coisas sobre as quais foram estabelecidas. (Idem).

A ordem das coisas sobre a qual se estabeleceu a Consolidacdo das Leis do Trabalho foi a
da exploracdo do trabalho rural, nos grandes latifindios, e da transicdo desse sistema para o inicio
de uma industrializacdo mais intensificada no Brasil. (MARTINS, p. 11, 2012).

Os dados acerca da heranca histérica brasileira da exploracao ndo sdo pelos criticos do
Direito do Trabalho negados, no entanto afirmam eles que tal realidade ndo mais se faz presente no
cenario brasileiro do século XXI. Estdo enganados.

Com base no jornal Gazeta do Povo, “Os pedidos por pagamento de horas extras, intervalo
intrajornada ndo gozado e indenizacdo por danos morais estdo entre os mais frequentes dos
processos em exame no primeiro trimestre de 2017 no Tribunal Superior do Trabalho (TST)”
(2017). Mais especificamente, “Segundo levantamento divulgado pela corte, nos 249 mil processos
em tramitacdo até o ultimo dia 31 de margo, a maior demanda é de horas extras, com 45,9 mil
pedidos™” (Idem).

Além disso, também retrata o supracitado jornal que:

O intervalo intrajornada vem em terceiro lugar, com 30 mil agdes; e em quinto estd o
reconhecimento de assédio moral, com 27,6 mil (confira infogréafico). A segunda e a quarta
posicdo no ranking de processos do TST se referem a questdes mais processuais: negativa
de prestacdo jurisdicional e honorarios advocaticios, respectivamente. (Idem).

Assim sendo, nota-se que, apesar de o Brasil ndo ser mais um pais eminentemente agricola
nem escravocrata, a realidade dos vinculos empregaticios no Brasil que versam os pedidos mais
suscitados em acgOes trabalhistas é a da exploracdo pura e simples do trabalho. Horas a mais
trabalhadas sem serem pagas; trabalho ininterrupto sem as devidas horas de descanso; além de
assédio moral — fator este, por sua vez, longe da propria relacio econdmica do trabalho,
direcionando-se mais ao amago do individuo e a sua dignidade enquanto ser humano — sdao um
espelho do que se resulta de um contrato de emprego distante de normas trabalhistas: a exploracao
do trabalho humano.

A sociedade brasileira constituiu-se sob os alicerces da exploracdo do trabalho, seja na
escraviddo, seja nas lavouras e latifiindios, seja nas industrias, seja até mesmo no comércio. Com
base nisso, o ministro do TST e professor, Mauricio Godinho Delgado, aponta dados do IBGE que
detectaram, em 2001, em sua Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilios (Pnad), dados que

apresentam as condi¢Oes degradantes de trabalho ja ocorridas no Brasil, um deles, inclusive, de
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namero exorbitante de trabalhadores nao remunerados:

Nesta linha, a Fundacdo IBGE detectou, em 2001, em sua Pesquisa Nacional de Amostra
por Domicilios (Pnad), dentro do enorme universo do trabalho ndo regulado
normativamente no Brasil (composto por mais de 43 milhdes de pessoas), nada menos do
que 18,2 milhdes de empregados sem carteira assinada, ao lado de outros 16,8 milhdes de
trabalhadores auténomos, a par de quase 9 milhdes de trabalhadores ndo remunerados ou
que se situam no chamado setor de subsisténcia. Ainda que se admita, como pertinente que
certo percentual dos 35 milhdes de pessoas pretadoras de servi¢o oneroso acima indicadas
(18,2 milhdes + 16,8 milhdes) corresponda efetivamente a trabalhadores autonomos ou
eventuais, ndo hd como se refutar a presenca de dezenas de milhdes de individuos que
prestam servicos nos moldes empregaticios no Brasil, sem que lhe seja assegurado o rol de
garantias e direitos trabalhistas. (p. 57, 2009).

Depois desses dados e do respectivo posicionamento, prossegue o professor Godinho:

[...] é evidente que seria ingenuidade negar-se que o Direito do Trabalho ndo tenha, também
e de modo concomitante, uma fungdo politica conservadora. Esta existe na medida em que
esse ramo juridico especializado confere legitimidade politica e cultural a relacdo de
producdo bésica da sociedade contemporanea. O reconhecimento dessa funcdo, entretanto,
ndo invalida o diagnéstico de que a normatividade autdnoma e heterbnoma justrabalhista é
que assegurou, ao longo dos tltimos séculos, a elevacdo do padrdo de gestdao das relagoes
empregaticias existentes e do préprio nivel econdmico conferido a retribuicdao paga aos
trabalhadores por sua inser¢ao no processo produtivo. (p. 58, 2009).

Diante disso, ndao nega Godinho o aspecto “conservador” do Direito do Trabalho, visto
regular ele as relacOes interpessoais no quesito da liberdade dos contratos. Contudo, reconhece a
legitimidade desse ambito do Direito pelo fato de ser ele capaz de assegurar — e assegurou, ao longo
das ultimas décadas — a melhoria das condi¢oes empregaticias e da contraprestacdo salarial pelo
trabalho realizado. Em outras palavras, melhor seria se ndo fosse necessario o Direito do Trabalho,
mas fato é que a sociedade brasileira carece de sua aplicacdo. Portanto, que se faca ele presente nas
relacGes empregaticias do pais.

De outro modo, as alegacdes de que o Brasil é o pais com o maior nimero de agdes
trabalhistas no mundo ndo dao vasdo suficiente para que se extingua o Direito do Trabalho do
ordenamento juridico brasileiro, mas apenas refletem tal realidade de exploracao do trabalho.

Primeiro que esses dados de que o Brasil possui cerca de 98% das acGes trabalhistas do
planeta ndo passa de uma estatistica sem origem precisa. Aponta Rodrigo Trindade, presidente da
Associacdao dos Magistrados da Justica do Trabalho da IV Regido (AMATRA 1V), através da
Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), que, na verdade,

dados mostram o contrario:

A camped absoluta de acdes é a Justica Estadual, com 69,3% das demandas. [...] A Justica
Federal, que praticamente tem apenas um réu, possui 13,4% das ages. E, para diminuir a
litigiosidade daquele lado, a formula fica bem mais simples: basta a Unido deixar de ser a
maior recorrente do pais e abster-se de abarrotar tribunais com recursos natimortos. A
Justica do Trabalho tem numero parecido com a Federal, 14,9%, e para entender,
precisamos apertar o zoom e conhecer o que ali costuma se postular. (2017).

Além disso, ainda que o Brasil fosse o pais com maior incidéncia de a¢des trabalhistas no
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Globo, isso ndo significa que a CLT ou que a Justica do Trabalho estdao a causar injusticas na
sociedade brasileira, mas sim que pessoas estdo descumprindo a lei. Seria 0 mesmo que se pretender
a extingdo da Justica Comum pela incidéncia elevada de agdes penais, de litigios de familia e de
acoes de direito do consumidor, que de fato sdo as que possuem maior incidéncia, com base nos
dados acima.

O poeta brasileiro, Manoel de Barros, escreve que “a importancia de uma coisa nao se
mede com fita métrica nem com balancas nem barémetros etc. Que a importancia de uma coisa ha
que ser medida pelo encantamento que a coisa produza em nos” (p. 28, 2006). Dito isso, e
parafraseando essa poesia, a importancia do Direito do Trabalho ha que ser medida ndo por seu
tempo de vigéncia — “fita métrica” —, mas pela sua capacidade de produzir justica social. Por essa
razdo, afirmacdes de que a CLT se encontra ultrapassada e inaplicavel ao tempo presente e que, por
isso, deveria ndo mais existir, sdo equivocadas. Equivocadas ndo sé com base na ideia por tras do
poema, mas com base, inclusive, nas proprias comparagoes realizadas entre o Brasil e outros paises.

Compara-se o Brasil com paises em que ndo ha Direito do Trabalho a fim de extingui-lo de
seu ordenamento, mas se esquecem 0s respectivos criticos de que um desses paises comparados ao
Brasil — os Estados Unidos — possui uma Constituicao Republicana que data do ano de 1787.

Nao devem ser ignoradas criticas que recaiam sobre a CLT, contanto que sejam elas a
respeito do seu conteido e ndo com base em datas, tempo de vigéncia ou origem histérica. Alias,
outro equivoco de discussdao € a comparacao realizada entre a CLT e a Carta del Lavoro, de
Mussolini, de 1927, sob a alegacdo de receber, a CLT, influéncias de fascismo e ditadura na sua
redacao.

O equivoco dessa critica reside no fato de se tratar o documento Carta del Lavoro de uma
espécie de declaracdo dos principios do Estado Fascista da época e com a pretensdo de se
estabelecer um sentimento de classe dentro da nacdo italiana, aderindo, inclusive, os trabalhadores a
pequena burquesia, pois o foco era o nacionalismo fascista, e a finalidade foi de levar a sociedade a

uma luta de classes em ambito internacional:

Muitos do que dizem que a legislacdo trabalhista brasileira é copia da Carta del Lavoro
nunca chegaram a ler a tal Carta e imaginam que se trate de uma legislacdo trabalhista, uma
espécie de Codigo do Trabalho. [...] apesar do nome, a Carta del Lavoro ndo se refere,
especificamente, as relacdes de trabalho e sequer tem contetido normativo. [...] é bem
menos que um Cdédigo do Trabalho. [...] na verdade, é uma declaracdo de principios do
Estado Fascista, na qual se expressa “o pensamento politico de Mussolini em relacdo ao
Estado, a Nacdo e a Sociedade”. [...] tem sentido dentro de um regime fascista, em que se
procura extrair dos trabalhadores o sentido de classe, ao menos no contexto das relagdes
internas, transformando-os em integrantes de uma massa, a qual se adere, sem distin¢do, a
pequena burguesia, identificada pela necessidade decorrente da fragilidade econdmica,
atribuindo-se a essa massa um espirito nacionalista a fim de impulsiona-la a uma nova luta
de classes no ambito internacional. (MAIOR, p. 296, 2011).

82



Assim sendo, ndo se aplicando a CLT a essa relacdo entre o direito do trabalho e os
interesses politicos nacionalistas de um pais, como se mostrou a Carta del Lavoro, e tendo em conta
os dados de exploracao do trabalho no Brasil, percebe-se que deixar ao alvedrio das partes negociar
livremente as condicdes de labor num contrato de emprego é dar margem a exploracdo. Por isso da
importancia do Direito do Trabalho; importancia essa que chega a ser inerente até mesmo a
sistematica do Codigo Civil.

Diante das posicOes favoraveis ao julgamento de causas trabalhistas na justica comum e
sob o prisma da legislacdo civil, cabe salientar que o art. 421 do Cdédigo Civil dispoe que “A
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”. Sendo
assim, ainda que coubesse ao Cddigo Civil regular as relagcoes empregaticias, seu art. 421 remeteria
0s casos concretos contratuais a necessidade de se observar sua funcdo social, tornando necessaria
uma abrangéncia mais especifica que a do ambito civil. Seria necessaria a CLT pela propria
previsao contida no Codigo Civil de 2002.

Nessa perspectiva, expde o desembargador aponsentado do Tribunal de Justica de Sao

Paulo, professor e doutrinador, Carlo Roberto Gongalves:

Segundo Caio Mario, a fungdo social do contrato serve precipuamente para limitar a
autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse social e
este deva prevalecer [...]. Tal principio desafia a concepgao céssica de que os contratantes
tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da vontade. (p. 25, 2017).

Desse modo, contrariando a concepgao classica da liberdade sem limites nos contratos, sua
funcdo social é assegurada com a finalidade de se evitar possiveis arbitrariedades no exercicio
desregrado da autonomia da vontade. Sendo uma das partes desfavoravel materialmente a outra, o
Direito atua regulando essa relacdo para que ndo haja abuso. Com o Direito do Trabalho ndo é, e
nao pode ser, diferente:

“[...] os seres humanos devem ser tratados de forma igualitaria, desde que se encontrem em
situagdes semelhantes, mas ndo quando se encontram em situacdes diferentes. E tdo injusto tratar
diferentemente situacdes iguais como tratar igualmente duas situacdes dispares” (RODRIGUEZ, p.
441, 2000).

Assim, injustica é se permitir a liberdade sem funcdo social, sem limites e desregrada na
contratacdao do trabalho humano, pois é evidente que, numa relagdo de emprego, aquele que detém
capital suficiente para pagar os saldrios dos que lhes prestam algum servigo possui maior

capacidade de prevalecer sua vontade na elaboracao do contrato.

3. O REAL CUSTO DE UM EMPREGADO

No art. 452-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em seu §6° define-se quais
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sdo as parcelas de pagamento devidas num contrato de trabalho, isto é, as verbas a serem pagas
mensalmente ao trabalhador. Sdo elas: I - remuneracdo; II - férias proporcionais com acréscimo de
um tercgo; III - décimo terceiro saldrio proporcional; IV - repouso semanal remunerado; e V -
adicionais legais.

Além disso, nota-se que outro valor a ser pago pelo empregador, mas que ndo integra nem
o salario nem as demais verbas a serem recebidas pelo empregado de imediato, é o FGTS, ou
“Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o”; e sua disposicdo legal resido no §8°, art. 452-A da CLT:
“O empregador efetuard o recolhimento da contribui¢cdo previdencidria e o depédsito do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal e
fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigagées”.

Esse valor referente ao FGTS, contudo, ndo encontra previsao na CLT, sendo necessario,
para tanto, recorrer a lei propria de tal fundo, a Lei n° 5.107/66. Nela, em seu art. 2°, esta disposto
que a importancia é “correspondente a 8% (oito por cento) da remuneragdo para no més anterior a
cada empregado”. Todavia, da época de vigéncia dessa lei, o FGTS era facultativo. Hoje, com o
advento da Constituicdao Cidaddo de 1988, o regime do FGTS passou a ser obrigatério.

Dessa forma, no caso de um trabalhador com um saldrio de R$ 1.000,00 (mil reais)
mensais, por exemplo, suas respectivas verbas trabalhistas a serem recebidas serdo: férias
proporcionais a esse salario somadas a 1/3 desse mesmo valor, ou seja, dividindo mil reais por 12
(doze), que é o numero de meses do ano, e acrescido 1/3 desse valor, tem-se a soma de R$ 83,30 +
27,77, que equivale a R$ 111,07; e o 13° (décimo terceiro) saldrio, que corresponde a mais um
salario, ou seja, R$ 1.000,00, que, dividios pelos meses do ano, acresce-se mais R$ 83,30,00 no
valor a ser recebido mensalmente pelo trabalhador desse caso hipotético. No total, tera esse
trabalhador que receber R$ 1.194,37 (mil cento e noventa e quatro reais e trinta e sete centavos), e,
além disso, tera seu empregador que desembolsar por més também o valor equivalente a 8% do seu
saldrio para o regime do FGTS, que correspondera a R$ 80,00 (oitenta reais).

Numa situagdo hipotética sem muitas especificidades concretas, portanto, um trabalhador
cujo salério é de R$ 1.000,00 recebera R$ 1.194,37 por més e seu empregador tera que pagar de
custo pelo servico o valor de R$ 1.274,37 (mil duzentos e setenta e quatro reais e trinta e sete
centavos), pois, além do custo de R$ 1.194,37 das verbas trabalhistas do empregado, incide ainda o
valor do FGTS de R$ 80,00.

Via de regra, portanto, o custo de um empregado, tdo somente pelas determinacoes de
pagamento da CLT, ndo é de valor consideravelmente elevado, tendo em conta o salario base em
que se pauta. No exemplo acima, por um saldrio de R$ 1.000,00 mensais, o trabalhador custa, para

seu empregador, ao final do més, o valor de R$ 1.274,37.
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O problema reside no fato de que certos empregadores deixam de pagar o pouco que é
devido aos seus empregados com a intencdo de se auferir lucro. O resultado: pouca diferenca se
obtém de lucro ao final do més, deixando de pagar essas poucas verbas devidas ao seu empregado, e
o resultado na Justica acaba sendo um valor exorbitante.

Como ja visto no item anterior, no terceiro trimestre do ano de 2017, dois dos pedidos de
maior incidéncia nas acgoes trabalhistas foram pelo ndo pagamento de horas extras e pela ndo
concessao de intervalo intrajornada, fato esse que reflete a intencdo lesiva de determinados
empregadores em ndo pagar certas verbas trabalhistas. Disso, ao final, caso algum empregado
prejudicado decida ajuizar uma agao, prejuizos financeiros recaem sobre o empregador, e isso acaba
refletindo nas tantas criticas de que o Direito do Trabalho é, na verdade, injusto.

Outras especificidades do caso concreto, obviamente, irdo resultar num aumento da
contraprestacdo do empregado. Quando a lei menciona “V - adicionais legais”, refere-se tanto ao
adicional de insalubridade quanto ao de periculosidade, os quais estdo intimamente ligados aos
conceitos “seguranca” e “medicina do trabalho”.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins: “A seguranca e medicina do trabalho sdo o segmento
do Direito do Trabalho incumbido de oferecer condi¢des de protecdo a satide do trabalhador no
local de trabalho, e de sua recuperacdo quando ndo tiver condi¢Ges de prestar servicos ao

empregador” (p. 665, 2012); e continua:

Até o inicio do século XVIII, ndo havia preocupagdo com a saide do trabalhador. Com o
advento da Revolucdo Industrial e de novos processos industriais — a modernizacdo das
maquinas —, comegaram a surgir doengas ou acidentes decorrentes do trabalho. A partir
desse momento, ha necessidade de elaboracdo de normas para melhorar o ambiente de
trabalho em seus mais diversos aspectos, de modo que o trabalhador ndo possa ser
prejudicado com agentes nocivos a sua saide. O Direito passou, entdo, a determinar certas
condi¢des minimas que deveriam ser observadas pelo empregador, inclusive aplicando
sangdes para tanto e exercendo fiscalizagdo sobre as regras determinadas. (Idem).

E da preocupacio com a satide do trabalhador, portanto, que surge o campo da seguranca e
da medicina do trabalho, estabelecendo parametros minimos para que a dignidade da vida do
trabalhador seja assegurada em seu ambiente laboral. Dentre essas condi¢des minimas, encontra-se,
no direito brasileiro, a previsao dos adicionais de periculosidade e de insalubridade, que dizem
respeito, respectivamente, a um adicional pela existéncia de “risco, a possibilidade de ocorrer o
infortiinio”, no caso, algum acidente de trabalho ou mesmo a morte (MARTINS, p. 678, 2012); e a
um adicional quando “o prejuizo € diario a satide do trabalhador” (MARTINS, p. 676, 2012).

Quanto a insalubridade, mesmo sendo ela indenizada, devera o empregador realizar as
medidas que forem necessarias a diminuicdo dos riscos a satide de seus empregados. E o que diz a

Samula 289 do TST:

O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime do
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pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-lhe tomar as medidas que conduzam a
diminuicdo ou eliminacdao da nocividade, dentre as quais as relativas ao uso efetivo do
equipamento pelo empregado.

No entanto, a Sumula 80 do TST aponta que “a eliminacdo da insalubridade pelo
fornecimento de aparelhos protetores aprovados pelo érgao competente do poder Executivo exclui a
percepcgao do adicional respectivo”. Aqui, ocorre a busca pela eliminacdo da insalubirdade através
do oferecimento de equipamentos de protecdo individual (EPIs). Sendo assim, todas as medidas
para a protecao da saude do trabalhador devem ser tomadas por parte do empregador, sendo o
oferecimento de EPI adequado a unica medida capaz de extinguir o dever do adicional de
insalubridade.

Nota-se, ademais, que o oferecimento de EPI somente cessa o dever sobre o adicional de
insalubridade quando tal equipamento de protecdo de fato conseguir proteger a saide do trabalhador
em sua integralidade. Deixando margem para alguma incidéncia de risco a sua satde, ja retorna a
obrigatoriedade do adicional; e os parametros para o adicional condizem com o nivel de risco a
saude do empregado, respectivamente 10%, 20% e 40% para os graus minimo, médio e maximo de

insalubridade. Diz a lei:

Art. 192, CLT. O exercicio de trabalho em condigOes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepcao de adicional
respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento)
do salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.

A incumbéncia de definir quais atividades sdao de grau minimo, médio e maximo de
insalubridade é devida ao Ministério do Trabalho, conforme diz o art 190 da CLT, além de também
estabelecer “os limites de tolerdncia aos agentes agressivos, meios de prote¢do e o tempo mdximo
de exposicdo do empregado a esses agentes”; sendo que “Os efeitos pecunidrios decorrentes do
trabalho em condigcbes de insalubridade ou periculosidade serdo devidos a contar da data da
inclusdo da respectiva atividade nos quadros aprovados pelo Ministro do Trabalho” (art. 196,
CLT).

Quanto a periculosidade, difere-se ela da insalubridade pelo fato de constituir-se de um rol
taxativo de atividades, quais sejam aquelas em que envolver: I - inflamdveis, explosivos ou energia
elétrica; II - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de sequranga
pessoal ou patrimonial; redacdo do art. 193 da CLT, o qual também inclui como atividade insalubre,
em seu §4°, “as atividades de trabalhador em motocicleta”.

O supracitado artigo fala ainda em “exposicdo permanente” como requisito de uma
atividade para ser considerada com indice de periculosidade, mas esse contato permanente tem de
ser entendido como dirio ainda que o trabalhador esteja sujeito ao risco por poucas horas durante o

dia de labor (MARTINS, p. 679, 2012).
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Do mencionado artigo da CLT a respeito da periculosidade, cabe mencionar que a
porcentagem devida pelo exercicio de tais atividades é no montante de 30% sobre o salério e sem os
acéscimos resultantes de gratificacGes, prémios ou participacdes nos lucros da empresa (§1°, art.
193) e que podera o empregado também optar pelo adicional de insalubridade ao invés do de
periculosidade se também lhe for aquele devido (§2° art. 193).

Além disso, embora tenha sido mencionado o termo “salario” no caso hipétetico analisado,
a CLT faz mencao ao termo “remuneracao” em seu §6° do art. 452-A. Isso porque “remuneracao” é
o montante de valor total do qual fazem parte, além do salério, as gorjetas. Logo, a depender do
caso concreto, se houver a previsdo no contrato de trabalho pelo recebimento de gorjetas, sera o
valor dessas acrescido no que deve ser recebido pelo empregado. Contudo, ndo diz respeito esse
valor a uma obrigacdo do empregador de pagé-lo junto do salario ao final do més, pois gorjeta nao
integra salario.

Nesse sentido, diz a Simula 354 do Tribunal Superior do Trabalho (TST):

As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de servico ou oferecidas espontanemanete
pelos clientes, integram a remuneracdo do empregado, ndo servindo de base de calculo para
as parcelas e aviso prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado.

Por essa razdo, ndo integram, as gorjetas, salario do empregado, mas remuneracao.

Diferente, entretanto, sdo as comissdes, as quais, por sua vez, integram, sim, salario do
empregado e, portanto, devem ser acrescidas no montante do valor a ser recebido pelo empregado
ao final do més e servir de parametro para o calculo das demais verbas trabalhistas a ele devidas.

As comissOes geralmente estdo presentes nos servicos realizados por viajantes, vendedores
ou pracistas, que podem ter seus salarios determinados a base de uma porcentagem sobre as vendas
realizadas (MARTINS, p. 270, 2012). Essa porcentagem € que diz respeito a comissao. Assim, diz a
lei: § 1°, art. 457 da CLT. “Integram o saldrio a importdncia fixa estipulada, as gratificagcoes legais
e as comissoes pagas pelo empregador”.

Outras verbas a depender do caso que podem ser acrescidas no custo do servico de um
empregado sdo os vales transporte e alimentacado.

A previsdao legal para o vale transporte reside em decreto, o de n° 95.247/87, que
regulamenta a lei n° 7.418/85. Nele vem conceituado o vale transporte como sendo o “beneficio que
o empregador antecipard ao trabalhador para utilizacdo efetiva em despesas de deslocamento
residéncia-trabalho e vice-versa” (art. 2°), e entende-se como deslocamento “a soma dos segmentos
componentes da viagem do beneficidrio por um ou mais meios de transporte, entre sua residéncia e
o local de trabalho” (pardgrafo unico, art. 2°).

Desse modo, ndo sendo necessario a utilizagdo de um ou mais meios de transporte para se
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dirigir ao local de trabalho, sera dispensada a obrigacdo por parte do empregador de pagar o vale
transporte, desde que, contudo, seja declarado expressamente no contrato de trabalho. Hipoteses
como essa sdao 0s casos em que ou o empregado reside proximo ao seu local de trabalho, ou quando
possui outro meio de transporte para se dirigir ao local.

Ademais, podera o empregador descontar até 6% do salario basico de seu empregado pelo
oferecimento do vale transporte, excluidos quaisquer adicionais ou vantagens, se assim for previsto
no contrato. Essa autorizacdo vem disposta no inciso I do art. 9° do referido decreto.

O vale transporte é, sim, obrigatério quando for ele necessario, entretanto, determina a lei

n° 7.418/85, regulamentada pelo decreto citado, em seu art. 2°, que:

O Vale-Transporte, concedido nas condi¢des e limites definidos, nesta Lei, no que se refere
a contribuicdio do empregador: a) ndo tem natureza salarial, nem se incorpora a
remuneracdo para quaisquer efeitos; b) ndo constitui base de incidéncia de contribuicdo
previdenciaria ou de Fundo de Garantia por Tempo de Servico; c) ndo se configura como
rendimento tributavel do trabalhador”

Ja no que se refere ao vale alimentacdo, o art. 485 da CLT é claro ao estabelcer que ira
compreender o salario do empregado se assim estiver previsto no contrato, ou se pelo empregador

for oferecido por forca do costume e de forma habitual:

Além do pagamento em dinheiro, compreendem-se no salério, para todos os efeitos legais,
a alimentacgdo, habitacdo, vestuario ou outras prestacOes in natura que a empresa, por forca
do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera
permitido o pagamento com bebidas alco6licas ou drogas nocivas.

Nao havendo previsdao expressa ou costumeira e habitual pelo fornecimento do vale
alimentacao, ndo sera ele obrigatério. Entretanto, sempre que houver norma coletiva versando sobre
sua obrigatoriedade, sera ela devida mesmo na auséncia de previsdao contratual.

Com base nessas informagdes de previsdes legais, conclui-se que o maximo que um
empregado pode trazer de despesas a seu empregador pelo trabalho realizado seria se a atividade
laboral envolvesse ou periculosidade ou insalubridade, se houvesse alguma forma de comissao e se
fosse concedido tanto vale alimentacdo quanto vale transporte. Somando os respectivos valores,
com base na situagdo hipotética de um empregado cujo salario mensal é de R$ 1.000,00 (mil reais),
tem-se o seguinte:

R$ 1.274,37 (mil duzentos e setenta e quatro reais e trinta e sete centavos) de saldrio,
férias acrescidas de 1/3, 13° (décimo terceiro) saldrio e FGTS;

R$ 400,00 (quatrocentos reais), referente ao grau maximo de insalubridade, ou seja, 40%
de R$ 1.000,00 (mil reais), que é o salario do empregado;

R$ 50,00 (cinquenta reais), supondo que a comissao sobre o salario é de 5%;

R$ 20,00 (vinte reais), como valor hipotético de vale alimentacdo, tendo em conta o preco

de uma refeicdo por dia, o que resulta no valor de R$ 420,00 (quatrocentos e vinte reais), tendo por
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base uma média de 21 dias por més;

R$ 5,00 (cinco reais) por dia de vale transporte, que, no més, tendo por base uma média de
21 dias, resultaria no valor de R$ 101,00 (cento e um reais).

Somando todos esses valores apresentados acima, resulta o montante de R$ 2.245,37, ou
seja, o valor do salario do trabalhdor ultrapassa o seu dobro quando acrescidas todas essas verbas
trabalhistas.

Criticas a respeito dessa despesa sao sempre apontadas nos meios de comunicacdo e na
midia pelos formadores de opinido e pela populacdao em geral. Todavia, é um equivoco se pautar
nesse valor, pois, das verbas previstas acima, duas delas dependem da vontade do empregador em
concedé-las — o vale alimentacdo e as comissoes — e outras duas dependem da situagdo em que se
encontra o empregado no caso concreto — adicional de insalubridade e vale transporte —, ou seja,
nao sio todos os empregos que possuem todas elas e, a respeito de duas, serd facultado ao
empregador optar ou nao por sua concessao.

A incidéncia de todas essas verbas de forma concomitante é rara, pois a prépria
aplicabilidade das mesmas exclui umas as outras, por exemplo, o adicional de periculosidade ou de
insalubridade é cabido em atividades de producdo e ndao de comércio, sendo estas as capazes de
comportar porcentagens de comissdo. Logo, ambos ndo incidirdo ao mesmo tempo.

Do mesmo modo, ndo serd possivel acrescer adicionais de insalubridade com os de
periculosidade, pois, com base no §2° do art. 193 da CLT, podera o empregado optar por um ou
outro adicional se forem ambos devidos, isto é, ndo podera optar pelo recebimento de ambos ao
mesmo tempo.

Outro ponto é que, sendo assegurado o fornecimento de EPI devido ao empregado, sem
que prejuizo algum obste a sua saude, deixa de ser obrigatério o pagamento do adicional de
insalubridade. Isso com base na Stimula 80 do TST.

Dos valores apresentados, os que mais encarecem a contraprestacdo pelo trabalho do
empregado é o adicional de insalubridade ou periculosidade e a concessao de vale alimentacdao. No
entanto, carece de valor as criticas a respeito do custo dessas duas verbas.

Primeiro que é facultado ao empregado a concessdo do vale alimentacao, e, portanto, caso
constitua um 6bice ao capital de giro do empregador, basta ndo fornecer esse beneficio em expresso
no contrato de trabalho; segundo, que a insalubridade é descaracterizada com o fornecimento
devido de EPIs capazes de sanar o risco a saide dos empregados e que ndo sao todos os trabalhos
que acarretam a necessidade do adicional de insalubridade.

Quanto ao adicional de periculosidade, também ndo sdo todos os trabalhos que o torna

obrigatorio, mas apenas, com base nos incisos do art. 193 da CLT e em seu 8§4°, quando lidar com
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inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; quando envolver roubos ou outra espécie de violéncia
na atividade e for ela de seguranca pessoal ou patrimonial; e quando envolver trabalho com
motocicleta. A periculosidade, mais rara de ocorrer que a insalubridade, depende de enquadrar a
atividade laboral num rol taxativo.

Outro ponto, e que talvez se aplique a todo o contexto das verbas trabalhistas, é que a
sociedade como um todo apresenta dificuldades em reconhecer a compatibilidade dos valores que a
CLT impGe como contraprestacao ao trabalho, através das verbas trabalhistas, com valor real do que
o trabalhador produz. Em outras palavras, e pelo que Marx denomina como “fetichismo da

mercadoria”, reconhece-se o valor de uma mercadoria, mas ndo o do trabalho nela contido:

O caréater misterioso da forma-mercadoira consiste, portanto, simplesmemente no fato de
que ela reflete aos homens os caracteres sociais de seu proprio trabalho como caracteres
objetivos dos proprios produtos do trabalho, como propriedades sociais que sdo naturais a
essas coisas e, por isso, reflete também a relacdo social dos produtores com o trabalho total
como uma relacdo social entre os objetos, existente a margem dos produtores (MARX, p.
147, 2013).

Em outras palavras, diz Karl Marx, nesse trecho de “O Capital”, que o mistério por tras da
mercadoria reside na percepcdao por parte da sociedade de que seus caracteres sao objetivos e
proprios da forma-mercadoria, e ndo advindos da forca de trabalho humana. Reconhece-se o valor
de um produto ou do servico obtido pela forca de trabalho como inerentes aos mesmos, ndo como
advindos do trabalho despejado. Por isso de a sociedade capitalista ter mais facilidade em atribuir
valores — por vezes até exacerbados — a uma mercadoria, do que valores minimos a dignidade do ser
humano pelo labor que ele realiza.

Aplicando-se ao caso em estudo do Direito do Trabalho, reconhece-se o valor do que se
quer obter através do trabalho prestado pelo empregado, seja a producdo de uma mercadoria, seja a
obtencdo de matéria prima, seja a venda de determinado produto, mas nao se reconhece o valor da
forca de trabalho necessaria para que se obtenha determinado valor de capital.

Quando a atividade laboral é perigosa ou insalubre e ha recusa no pagamento do adicional
devido, torna-se ainda mais evidente o fendmeno do “fetichismo da mercadoria”, pois recusa-se
reconhecer um valor mais elevado do que o simples salario quando, na verdade, esta o empregado
ndo apenas inserindo o valor de sua forca de trabalho na producdo da mercadoria ou do servico, mas
pondo em risco o valor de sua saide ou até mesmo de sua vida.

Também ha de se mencionar, a respeito de criticas no tocante a valoracao do que seria ou
ndo uma atividade perigosa ou insalubre, que tais defini¢des e parametros sdo determinados com
base em critérios de seguranca e medicina do trabalho por especialistas nessa area, de modo a
adequar o adicional devido a atividade insalubre que o empregado tenha de realizar. Tais defini¢oes

e parametros, por sua vez, encontram-se previstos na Norma Regulamentadora de n° 15 (NR 15), da
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Portaria 3.214/1987, emitida pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).

Portanto, o que encarece o trabalho pelo regime celetista no Brasil ndo é, em si, a verba
trabalhista, mas a vida do empregado. Reconhecer esse valor é reconhecer a vida de quem trabalha;
e encontrar sentido no preco que a lei atribui a atividades insalubres e perigosas é reconhecer que,
apesar da autonomia da vontade dos contratos, a liberdade de um individuo ndo pode prevalecer

sobre o que ha de ser devido a uma vida em risco.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no que foi transcorrido ao longo deste artigo, a importancia do Direito do
Trabalho no Brasil reside no fato de que a liberdade das partes numa relacdo empregaticia sempre
carrega a possibilidade de pender a exploracao. Nem sempre ha a exploracdo, mas, sem o Direito,
lacunas sdo abertas permitindo que condutas antiéticas sejam praticadas. Assim foi com o inicio da
Revolucao Industrial, na Inglaterra, e assim permanece até hoje na sociedade brasileira.

Uma nagdo como a brasileira, a qual perpassa por varios escandalos de corrupgao e que é
também alicercada pela corrup¢dao em nivel estrutural, necessita de instrumentos juridicos capazes
de regular relacoes que, por seu proprio alvedrio, conduziriam-se ao seu proprio desiquilibrio. Nas
relacdes laborais do Brasil, ha desiquilibrio mesmo com todo um arcabouco de leis trabalhistas. E
que a sociedade brasileira, para os que acreditam na justica da inexisténcia do Direito do Trabalho,
ndo é ética tal qual a de outros paises, como os Estados Unidos da América.

Aqui, no Brasil, vige a hipossuficiéncia do trabalhador, pois, ndo fosse o Direito assim o
considerando, a liberdade dos contratos daria vazdo, no mais das vezes, a uma injustica social: a
exploracao do trabalho humano.

Conclui-se também, por este artigo, que a exploracao do trabalho ndo é o que comumente
se imagina, isto é, como relacOes sujeitas a péssimas condi¢Oes de trabalho, em locais de
exacerbada periculosidade ou insalubridade, ou mesmo andlogas a escraviddo. Tais relagcdes de
desumanidade existem, sim, na sociedade brasileira, assim como em outros lugares, no entanto, o
“simples” ato de ndo pagar a contraprestacao que é devida ao empregado ja caracteriza a exploracao
nesse vinculo, e, inclusive, sdo acerca dessa violacao os pedidos mais suscitados em acOes
trabalhistas no Brasil.

Outro fator de relevéncia acerca das criticas sobre o Direito do Trabalho é que o valor da
forca de trabalho representado pelas verbas trabalhistas ndo chega a ser tdo exorbitante quando
dizem ser. Analisou-se, ao longo do artigo, e percebeu-se que tanto as verbas quanto a protecdo da
CLT sdo necessarias para que, numa relacdo empregaticia, ndo haja contraprestacdes injustas ao

trabalho, nem que o trabalhador se sujeite a condi¢des indignas e degradantes de servigo. Além
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disso, para uma analise fora das condi¢des de trabalho e focando somente no “custo” de um
empregado, chegou-se a conclusdo de que o que encarece o salario de um empregado sdo os
adicionais de periculosidade e insalubridade, além da concessdao de vale alimentagcdo. Entretanto,
tais verbas adicionais e tal beneficio ndo sdo a regra nos contratos de trabalho.

A insalubridade deixa de acarretar no adicional se os equipamentos de protecao fornecidos
ao empregador sdo suficientes para proteger o empregado de riscos a sua satide. A periculosidade
consitui-se de um rol taxativo, de modo a estar presente em trabalhos muito especificos. E o vale
alimentacdo, por sua vez, sera devido somente se assim quiser o empregador, na elaboracao do
contrato de trabalho, ou se houver a previsao do beneficio em norma coletiva.

Fez-se uma andlise de que a insalubridade e a periculosidade sdo situa¢Ges que encarecem
o valor do trabalho, mas que somente assim sao porque dizem respeito a condicdes de trabalho que
colocam em risco a saude e a vida do empregado. Em hipdteses tais, é dever do Estado regular as
relacGes interpessoais ao ponto de taxar um valor minimo para a prestacao de tais servigos, pois é a
vida o bem juridico de maior valor a ser protegido pelo Direito. Nao ha liberdade contratual que
sobreponha a isso. Ndao ha motivos, pois, para inexistir os adicionais de insalubridade e de
periculosidade. Sendo assim, ndo ha motivos para que o trabalho no Brasil ndo tenha o valor que é
assegurado pela CLT.

Outros sdo os paises, além do Brasil, que possuem em seu ordenamento o Direito do
Trabalho, paises que sdo, inclusives, considerados como desenvolvidos, a exemplo da Franga,
Inglaterra, Alemanha e Noruega.

Se ndo houvesse o Direito do Trabalho, mas fosse ética a sociedade brasileira a tal ponto
em que a liberdade de um individuo ndo desse vazdo a contratacdo pela exploracao, haveria, sim,
justica social no Brasil. Como ndo ha consciéncia moral nos individuos a esse ponto, e como,
mesmo que haja, nada impediria que um individuo ou outro realizasse um contrato de trabalho em
que preponderasse a exploracao, nao deixa de ser necessario o Direito do Trabalho no Brasil, nem

em qualquer outra sociedade.
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A MAXIMA HERMENEUTICA JURISDICIONAL E O DESCOMPASSO
PRATICO ANTE OS DITAMES CONSTITUCIONAIS

Gustavo de Souza MANOEL!
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo relativo ao protagonismo judicial numa 6tica critica, se
voltando a demonstracdo de que a postura jurisdicional, especialmente quando da prolacdo de
decisdao motivada pela aplicacdo de principios, é inconstitucional dada a auséncia de razoabilidade
na utilizacdo da matéria principiolégica, fator que faz o 6rgdo jurisdicionado, recorrentemente em
sua mais alta Corte, figurar como espécie de novel constituinte, usualmente pelo artificio
interpretativo. Diante tal pretensdo, iniciou-se as elucubra¢Ges académicas pela concepgdo de
Estado, o poder politico que o cria e o meio pelo qual se faz, para entao nos debrucarmos sobre a
matéria relativa aos seus 6rgaos e respectivos objetos e objetivos, com oportunidade de ponderar
sobre a teoria da separacao dos poderes e o sistema de freios e contrapesos. Superadas as analises
propedéuticas, fez-se detida analise da funcdo jurisdicional, o contramajoritarismo, sua incidéncia
no ambito do Supremo Tribunal Federal e sua (in) existéncia ante estudo de caso. Nao obstante, a
abordagem temaética se voltou as minucias dos métodos interpretativos decisorios e a postura da
Corte ao utiliza-los, com reflexdo acerca do neoconstitucionalismo e a critica eminente que o cinge,
que comumente denominada de panprincipiologismo, resulta na inconstitucionalidade declarada nas
linhas categoricamente escritas.

PALAVRAS-CHAVE: Protagonismo judicial. Neoconstitucionalismo. Panprincipioligismo.
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The present work has the scope of the study on the judicial protagonism in a critical perspective,
returning to the demonstration that the judicial position, especially when giving a decision
motivated by the application of principles, is unconstitutional given the lack of reasonableness in
the use of the principiological matter , a factor that makes the court, recurrently in its highest Court,
appear as a kind of novel constituent, usually by the interpretive device. In the face of this
pretension, academic elucubrations were initiated by the conception of the State, the political power
that creates it, and the means by which it is done, and then we have to study the matter related to its
organs and its objects and objectives, with the opportunity to ponder on the theory of the separation
of powers and the system of checks and balances. Once the propaedeutic analyzes were over, the
analysis of the jurisdictional function, countermajoritarianism, its incidence within the scope of the
Federal Supreme Court and its (in) existence before a case study were analyzed. Nevertheless, the
thematic approach has turned to the minutiae of interpretive decision-making methods and the
Court's approach to using them, with reflection on neoconstitutionalism and the eminent critique
that girds it, commonly referred to as panprincipiologism, results in unconstitutionality stated on the
categorically written.

1 Discente na faculdade de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo - Presidente Prudente/SP;
Membro integrante do Conselho de Ensino Pesquisa e Extensdao (CEPE) do Centro Universitario Antonio Eufrasio
de Toledo - Presidente Prudente/SP 2016/2017; Pesquisador pela Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo - FAPESP 2018.

2 Atualmente é estagiario - Ministério Ptiblico Federal. Tem experiéncia na area de Direito. Discente do curso de
Direito no Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente/SP. Bolsista do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - Modalidade Iniciacdo Cientifica (2017-2018).
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1. INTRODUCAO

A estruturacdo dos poderes e suas fungdes partem de uma comunidade politicamente
organizada, delineada por um documento juridico, advindo de ordem politica que inaugura um novo
Estado, com instituicdo de direitos e deveres basilares a sociedade e previsdao de drgaos necessarios
para a execucao, controle e aperfeicoamento deles. Esse documento é denominado de Constituigao.

Existiam diversas concepcdes para a efetiva formacdo do Estado, alguns acentuavam
elementos espirituais quando da figura do governante enquanto outros concentravam-se em
elementos materiais acerca da subordinacdo dos mais fracos aos mais fortes. Nessa toada, alguns
ainda relacionavam a formacdo estatal com explicagdes contratualistas, outros institucionalistas e
funcionalistas®.

Entretanto, nos parece mais acertada aquela concepcao de Jorge Miranda ao definir o
Estado como sendo a “organizagio de governantes e de governados ou comunidade dos cidaddos®”.

Nessa oportunidade, precitado autor realiza consideracdes sobre duas perspectivas do
Estado: i) o Estado Comunidade, que consiste na ideia de considera-lo como ente de quem emana o
poder para a realizacdo dos fins comuns, tendo por escopo o resguardo dos direitos fundamentais e
o; ii) Estado Poder, destinado a cumprir os fins politicos manifestados pelas relacdes de autoridades
delegadas aos seus 6rgdos, com o fito de uma organizagao de politica estatal®.

Seguindo o raciocinio do professor Jorge Miranda, ndo existe Estado sem Direito, pois é
ele “que transforma os homens em cidaddos, que estabelece as condi¢des de acesso aos cargos
publicos, que confere seguranca as relagdes entre os cidaddos e entre eles e o poder®”.

O Direito responsavel por criar o Estado é inerente a Constitui¢do, portanto, o Direito
Constitucional é o principal responsavel pelo estudo da ordem juridica que rege o Estado. Em
resumo, ¢ ele o “ramo do Direito Publico que expode, interpreta e sistematiza 0s principios e normas
fundamentais do Estado””.

Nesse prisma, a Constituicdo se define como sendo o conjunto de normas necessarias a
estruturacdo e organizacao do Estado. Essas normas sdo responsaveis por trazerem o contexto
juridico correspondente a comunidade politica como um todo, situando os individuos e grupos uns

em face dos outros e frente ao Estado-poder, definindo, por consequéncia, a titularidade do poder, as

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao, p. 1.

Op. Cit.

Op. Cit.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao, p. 2.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 34.
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formas de organizacdo e manifestacdao da vontade politica, os 6rgaos de que esta necessita e os atos
em que se concretiza®.

Santi Romano, em sua visao jusfiloséfica diz que a Constituicdo “é o inicio de todo direito
do Estado e cada um dos ramos deste o pressupde, sendo, por assim dizer, gerados e amparados por
ele, sem que com ele possam ser confundidos®”.

Com base nesses preceitos iniciais pretendemos demonstrar a importancia do estudo que
apresentaremos a seguir.

Para tanto, com fins voltados a estruturacdo da empreitada, imprescindivel a abordagem do
poder constituinte e reformador, matéria que sustentando topico sequente que se refere a separacao,
independéncia e harmonia das fun¢des do Poder Estatal, oportunizard a apreciacdio do modelo
adotado na seara juridica nacional e o sistema de freios e contrapesos que o cinge.

Em momento seguinte, apos se firmar as balizas cientificas para a jornada principal e se
fixar o modelo atual de triparticdo de poderes o necessario sistema de equilibrio, iremos nos
debrugar sobre a matéria relativa a funcdo judicial e o dito protagonismo que emana de si.

Nao obstante, persistindo a necessidade da boa conceituacdao da funcdo minuciosamente
abordada, nos apresentara de grande valia a dissecacdo de atributo comumente denominado de
contramajoritarismo, que inerente ao poder judicial, serve como fator distintivo dos demais.

Nesta toada, de elevada importancia ao estudo se realizard as pontuagdes do adjetivo
judiciario em sede de exercicio do poder pelo Supremo Tribunal Federal.

Ato continuo as ponderacoes da qualidade contramajoritaria da funcdo judicial, far-se-a
breves comentarios acerca da conduta (contra) majoritaria da Suprema Corte face ao julgamento da
presuncdo de inocéncia.

Alcancando longevo assento na pesquisa cientifica, os métodos interpretativos decisérios
serdo categoricamente apreciados com fito de corroborar a postura (in) constitucional do Supremo
Tribunal Federal, com a demonstragdo de que a maxima hermenéutica jurisdicional encontra-se em
descompasso pratico ante os ditames constitucionais.

Nesta esteira, objeto legitimador da assertiva veiculada no presente feito, iremos dissecar o
conceito de neoconstitucionalismo e a negativa ocorréncia de sua imprudente utilizacdo, ora
adotada de panprincipiologismo.

Ademais, findada as nogdes preambulares do presente trabalho, mister discriminar que o
resultado apresentado sera pautado na utilizacdo dos meios de pesquisa qualitativo em

complementariedade ao quantitativo, de natureza basica, cujo objetivo é explicativo na

8 Op. Cit.
9 ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral, p. 10.

96



oportunidade da identificacdo dos fatores que contribuem para a ocorréncia fenoménica, mas antes,
necessariamente descritivo quanto a necessidade da descri¢dao de fatos e fenémenos de determinada
realidade, fundados, num todo, em procedimento bibliografico, solidamente amparado nas obras

nacionais e estrangeiras.

2. DO PODER CONSTITUINTE E REFORMADOR

A ideia do poder que cria a Constituicdo nasceu a época da Revolucdao Francesa, com o
pensamento de Emmanuel Sieyés'’, num panfleto intitulado: ;Qué és el tecer Estado?.

Partimos da premissa de que o Estado é criado pela Constituicao, e esta, por sua vez, pelo
estado democratico de direito, é criada pela manifestagdo do poder constituinte'' com o fito de criar
ou recriar uma nova ordem juridica®.

Bidart Campos™ traz consigo o seguinte raciocinio sobre o poder constituinte:

Se por ‘poder’ entendermos uma competéncia, capacidade ou energia para cumprir um fim,
e por ‘constituinte’ o poder que constitui ou da Constituicdo ao estado, alcancamos com
bastante precisdo o conceito global: poder constituinte é a competéncia, capacidade ou
energia para constituir ou dar Constituicao ao estado, é dizer, para organiza-lo.

Quanto a sua natureza juridica, relevante discussao envolve a matéria, ora se considera o
poder constituinte como sendo poder de direito (para os jusnaturalistas) ora poder de fato (para os
positivistas). Essa questdo gera consequéncias praticas, pois da precisa definicdo de sua natureza
juridica que podemos fixar definitivamente seu titular, e da fixacdo da titularidade do poder é que
teremos as premissas para desvendar os interesses e necessidades a serem atendidos pelo futuro
Estado (re) criado.

Distinto do titular, é o agente do poder constituinte, que é aquele que elabora a
Constitui¢do. O agente ndo é 6rgao do Estado ou Constituicdo, é 6rgdo da sociedade'.

Carlor Ayres Brito assevera que, exercido sua funcdo, ou seja, promulgada a sua obra
legislativa, o agente do poder constituinte se extingue'.

Nota-se a distincdo entre titular e o agente do poder constituinte pela evidente consideragao
realizada acima; o agente tende a morrer ao término de sua obra, enquanto o titular jamais deixa de

existir, ele apenas ndo edita a Constituicdo.

10 SIEYES, Emmanuel Joseph. ;Qué és el tecer Estado ?.

11 José Afonso da Silva aponta quatro modos do exercicio do poder constituinte pela via democratica: a) exercicio
direto do poder constituinte; b) exercicio indireto do poder constituinte; c) forma mista de exercicio do poder
constituinte; d) exercicio pactuado do poder constituinte. SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder
Popular, p.70-72.

12 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, p.48.

13 BIDART CAMPOS, German J. Filosofia del Derecho Constitucional, p. 161-162.

14 Op. Cit. p.51.

15 BRITO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo, p.45.
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Entende-se o poder constituinte como sendo inicial, incondicionado e ilimitado. Inicial por
instituir uma nova ordem juridica; Incondicionado porque ele ndo estd condicionado a nenhuma
regra juridica preexistente, pois ele quem cria as regras de acordo com as quais vai atuar; Ilimitado,
pois nao tem limites para agir, sendo livre para escolher os valores que pretende assegurar na
Constituigao.

Diferente desse é o poder reformador, que se presta a realizar reformas constitucionais com
a inexoravel observancia das regras impostas pelo poder constituinte, portanto, tém natureza de
Direito, devendo, pelo principio da supremacia constitucional, observar o disposto pelo constituinte

como “pardmetro material intrinseco™"

para o exercicio de sua fungdo. Por conseguinte, a este
poder é atribuido, dentre outros atributos, a caracteristica de sé-lo limitado e condicionado.

E limitado por dever inexoravel respeito aquilo descrito pelo legislador constituinte, no que
tange a sua modificacdo; e condicionado por haver imperativa observancia as formalidades
previamente determinadas para alteracdo do texto constitucional (no caso do processo de emenda).

Os titulares do poder reformador sdo dois: a) o o6rgdo estatal, no caso brasileiro, o
Congresso Nacional; b) o préprio titular do poder constituinte, que € o povo.

Entretanto, o agente do poder reformador é o orgao estatal indicado pelo poder

constituinte, que no caso seria o Congresso Nacional, que ndao padece ao exercé-lo, sendo que a

forma de manifestacdo é dada através de propostas de emendas a Constituicao.

3. A SEPARACAO, INDEPENDENCIA E HARMONIA DAS FUNCOES DO PODER
ESTATAL

Ao se manifestar, o poder constituinte busca disciplinar as normas de interesse e
necessidade de seu titular e, para obter suas pretensoes cria-se 6rgaos com fungoes para tanto.

Na ordem juridica atual, a Constituicdo Federal contemplou o principio da Separacdo dos
Poderes, inclusive como clausula pétrea (art. 60, 84, inciso III). Os “poderes” assim sdo divididos
entre o executivo, legislativo e judiciario.

A Constituicao Federal, no paragrafo tnico de seu art. 1°, predispoe que o poder emana do
povo, que o exerce pelos ditames ali esculpidos. Emanado do povo, o poder é uno e indivisivel, o
que nos leva a definir que o que h4, é a separacdo de fungées, ndo de poderes.

A separacao das funcOes é justificada pela entdo inviabilidade que se fez evidente
historicamente ao concentra-las nas maos de uma s6 pessoa ou 6rgao.

Os pensadores mais importantes que se debrucaram sobre o estudo do tema foram

Aristoteles (385 a. C.-322 a. C), John Locke (1632-1704) e Montesquieu (1689-1755).

16 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 246.
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Aristételes' afirmou que em todo governo devem existir trés poderes essenciais, cada um
dos quais o legislador prudente acomodaria da maneira mais conveniente. Esses trés poderes seriam
o deliberativo, o executivo e o judiciario. Essas fungoes eram empregadas a uma sé pessoa.

John Locke' tratou da existéncia de quatro poderes, o legislativo, executivo, federativo e
prerrogativo, sendo que todos deveriam ser submissos a um tinico, o legislativo.

Montesquieu'® baseou sua ideia de separagdo dos poderes observando que quando na
mesma pessoa, ou mesmo Orgao de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder
executivo nao ha liberdade, pois pode-se temer que o0 mesmo monarca ou o mesmo senado crie leis
tiranicas para executa-las tiranicamente; tampouco existiria liberdade se o poder de julgar nao fosse
separado do legislativo e executivo: a) se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida
e liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador; b) se unido ao executivo,
teria forca de opressor. Assim, optou-se em separar os “poderes” entre estes 6rgaos de forma
distinta, afirmando o filésofo francés, que tao s6 dessa forma é que se pode alcangar a efetiva
liberdade do homem.

“O que importa verificar, inicialmente, na construcao de Montesquieu, é o fato de que nao
cogita de uma efetiva separacao de poderes, mas sim de uma distin¢do entre eles, que, ndo obstante,

209

devem atuar em equilibrio™”, o que em verdade trata-se, mesmo que timidamente a época, da ideia

de harmonia entre os “poderes”.

3.1. O Modelo Atual e o Sistema de Freios e Contrapesos

A licao de Montesquieu acima reportada foi incorporada, excetuando-se a de 1824 que
detinha o poder moderador, a todas as outras constituicdes nacionais, inclusive estd presente na
Constituicao Federal de 1988, uma vez que o art. 2° positiva esse ideal.

Percebeu-se, contudo, que a independéncia entre os 6rgdaos ndo correspondia a uma pura
separacao das funcoes, foi onde consagrou-se o chamado sistema de freios e contrapesos, com
suporte ainda nas ideias de Montesquieu.

O filésofo, embora considerasse “nulo” o poder de julgar, conclui pela necessidade de
ingeréncia dos poderes (das funcdes) entre si, v.g. concedendo ao poder executivo o poder de veto
sobre matéria relativa ao legislativo, pois se fosse de modo contrario, o legislativo tornar-se-ia

despotico, podendo atribuir para si todo o poder, destruindo os demais poderes?'.

17 ARISTOTELES. A politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 127.
18 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. p. 518.

19 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. p. 167-168.

20 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. p. 230.

21 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. p. 169-171.
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Atualmente, como predispoe a Constituicao, ha um controle evidentemente limitado entre
as funcdes dos 6rgaos estatais, principalmente no que tange as suas fungdes tipicas, com o intuito de
se manter a harmonia. Entretanto, ndo incide esse controle reciproco tdao intenso quando diante das
funcdes atipicas de cada 6rgdo, a fim de manter sua organizacao, viabilizar seu funcionamento e

efetivar sua independéncia®.

4. AFUNCAO JUDICIAL E SEU PROTAGONISMO

A Constituicao Federal estabeleceu a organizacao do Poder Judiciario brasileiro (arts. 92 a
126). Dentre os dispositivos constitucionais relativos a sua organizacdao encontram-se normas de
natureza constitucional, processual e regimental.

A visdo mais ampla acerca dos atos do judiciario é ensinada por Luiz Flavio Gomes?® que,
calcado pelos ideais do modelo Democratico do Estado de Direito, acredita ter o 6rgao judicial
cinco fungdes, sejam elas: a) de aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos; b)
autogovernar-se; c) concretizar direitos fundamentais; d) garantir o Estado Constitucional
Democratico de Direito; c) controlar os demais poderes.

A principal e mais antiga fun¢ado do judiciario é a de aplicar contenciosamente a lei ao caso
concreto; desse modo verifica-se a existéncia de norma juridica e sua incidéncia na discussao fatica,
aplicando-a para solver o litigio. Como reconhece Fachin*, a funcdo judicial hoje, transcende a
ideia de pura aplicacdo do texto legal, pois detém elevada carga valorativa.

O autogoverno se dd em razdo do principio da independéncia das funcdes estatais. E o que
permite certa autonomia administrativa, financeira e funcional do 6rgao judiciario.

Quanto a fungdo de se concretizar direitos fundamentais, pode-se afirmar que encontra-se

259

em curso a “era dos direitos humanos e fundamentais®>”, nessa perspectiva, o judicidrio deveria

atuar, suprindo “omissdes legislativas e executivas, redefinindo politicas publicas quando ocorrer
inoperancia de outros poderes®”.

A funcao de garantir o Estado Constitucional Democratico de Direito estd impregnada no
proprio modelo democratico. O modelo democratico permite a limitacao do poder pelo Direito.

Por ultima fungdo temos aquela de controlar os demais poderes, o que se consubstancia na

ideia do sistema de freios e contrapesos outrora citado, mas aqui na vertente do judiciario em si.

22 BRAGHIN, Renan. A expansao da Jurisdi¢do Constitucional frente as limitagdes dos Direitos Fundamentais
Sociais. p. 48.

23 GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimacdo da jurisdigdo, politizacdo e responsabilidade do juiz. p. 15-
118.

24 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. p. 472.

25 Op. Cit. p. 474.

26 ESTEVES, Jodo Luiz M. Direitos Sociais no Supremo Tribunal Federal. p. 75-76.
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Luiz Flavio Gomes assevera “que todos os atos lesivos (por acdo ou omissdo) praticados pelos
demais poderes estdo sujeitos ao controle jurisdicional®””.

Com essa informacgdo, imperioso que abordemos em especial a caracteristica distintiva
mais relevante da funcdo judicial das demais, atributo bastante para bem discriminar seus objetivos

das outras fungdes estatais.

4.1. O Contramajoritariso Judicial

Para entender em que consiste o contramajoritarismo judicial, é necessario compreender a
estrutura do nosso regime politico democratico, que tem como base a propria democracia e,
portanto, conta com a interacdo do povo, concretizada seja pela via direta, com sua efetiva
participacdo popular ou pela via indireta, quando da escolha de seus representantes politicos
ocupantes das fungoOes estatais legislativa e executiva, que vao realizar atos politicos em nome da
soberania popular, atingindo os interesses e ideias de toda a sociedade ou da maioria dela,
coadunada no brocardo de que “todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido”. Assim
entendido, essas fungdes estatais sao consideradas majoritarias.

O Estado também é o responsavel por efetivar esse ordenamento juridico em prol da
vontade da maioria, é ele mesmo que o faz por sua funcao de julgar, no que consistiria numa
imposicdo de validade do ordenamento juridico sempre que houvesse necessidade®.

Ocorre que, por se tratar de um sistema majoritario cuja carga volitiva ndo representa a
totalidade da sociedade, acaba ndo abrangendo todos os setores e classes da mesma. Nessa esteira,
em virtude do carater representativo do sistema majoritario que rege essas funcdes estatais, apenas a
funcao judicial tem o conddo de tutelar os direitos fundamentais de forma abrangente, e é dotado de
uma caracteristica fundamental para isso, o contramajoritarismo.

O contramajoritarismo do poder judiciario tem a finalidade de protecao dos direitos
fundamentais, no que tange ao direito das minorias. Deste modo, temos o executivo e o legislativo
exercendo o majoritarismo pautado na representatividade e o judiciario com o contramajoritarismo,
atuando em nome dos demais que nao sao englobados pela politica majoritaria.

A vinculacdo social a qual sao submetidos os membros dos poderes politicos majoritarios
ndo se repete no sistema de escolha dos membros do poder judiciario, haja vista sua escolha através
de concurso de provas e titulos, quando ndo, pelo quinto constitucional.

Por derradeiro, a auséncia de participacdo da sociedade no processo de escolha dos

membros do Poder Judiciario possibilita o exercicio da funcdo contramajoritaria, com fundamento,

27 GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimacao da jurisdicdo, politizacdo e responsabilidade do juiz. p. 58.
28 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 510.
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principalmente, na garantia dos direitos fundamentais constitucionais, isto porque, como leciona

Eduardo Cambi:

Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo politico
que ocupe o poder. Vinculam as maiorias, porque, além de constituirem elementos
valorativos essenciais a existéncia do Estado Democratico de Direito, descrevem
exigéncias indispensaveis ao funcionamento adequado de procedimentos de
deliberacdo democratica®. (Grifos nossos)

Nesse sentido, por serem escolhidos pelo povo para satisfazerem vossos interesses, o
executivo e legislativo guardam reveréncia, pois atuam em favor daqueles que os elegeram, estando
preocupados com o0s horizontes politicos, visto que se entenderem que erraram, O sistema
democratico permite que os substituam, assim ndo arriscam em novas politicas piblicas®.

A contrario sensu, como visto, o poder judiciario detém maior discricionariedade no que
tange a tomada de suas decisdes, pois ndao ha o temor de represalias por parte da insatisfacdo da
opinido publica e o risco de os tirarem de seus cargos®'.

Ainda sobre o tema, imperioso destacar os apontamentos de Luis Roberto Barroso®, in

verbis:

Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade,
baseado na Constituicdo e nas leis. (...) O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em
torno das tensdes e superposicdes entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no
entanto, que a ideia de democracia nao se resume ao principio majoritario, ao governo
da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha direitos da minoria a serem
respeitados. Cidaddo é diferente de eleitor; governo do pove niao é governo do
eleitorado. (Grifos nossos)

E oportuno destacar que atualmente, a funcdo do judicirio atuando como fiscalizador das
funcdes majoritarias vem tendendo a influenciar até mesmo no direito das maiorias tuteladas pelos
poderes politicos, pois em que pese a disposicao de freios e contrapesos entre os poderes, é possivel
verificar que o poder judicidrio exerce essa tarefa sobre os outros poderes de forma demasiada,
porém a ingeréncia destes para com o judiciario é muito mais ténue, motivo pelo qual nos tltimos
tempos é possivel se notar o chamado “protagonismo judicial”, que gera amplo debate entre aqueles
que entendem de bom grado a intervencdo judicial exacerbada e aqueles que sdo contrarios a tal

situacao.

5. 0 CONTRAMAJORITARISO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em se tratando de contramajoritarismo do poder judiciario, é possivel notar que essa

29 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas ptblicas e
protagonismo judicidrio. p. 25.

30 Op. Cit. p. 278.

31 Op. Cit.

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. p. 384, 389-390.
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caracteristica é muito mais acentuada nos juizos de primeira instancia, pois sao os tinicos totalmente
divorciados dos poderes politicos.

Em segunda instancia, por exemplo, em que pese a grande maioria dos desembargadores
serem juizes de carreira, ha aqueles que entram pelo quinto constitucional, dentre membros do
Ministério Publico e advogados, onde quem vai dar a palavra final sobre quem vai ingressar no
Tribunal é o chefe do executivo. Deste modo, quando escolhido pelo chefe do executivo, que por
sua vez é dotado de poder politico e atua em nome do povo, o desembargador naturalmente carrega
consigo essa carga de politizacdo, uma vez que tende a declinar para os interesses daquele que o
indicou, e consequentemente para aquela maioria que ele representa.

No Supremo Tribunal Federal essa carga de politizacdo é ainda maior, haja vista que seus
ministros sao escolhidos pelo Presidente da Republica, observadas as solenidades de praxe para o
empossamento do cargo. Nesse jaez, fica claro como a Suprema Corte esta eivada de carga politica,
talvez seja por isso que suas decisdes sdo, em maioria, travadas em debates complexos e opinides
divergentes.

Pois bem, no que tange ao contramajoritarismo do STF, mesmo com toda essa carga
politica por trds de sua composicdo, verificamos que ele ndo pode e ndo deve ser um 6rgao de
vontade das maiorias, e sim das minorias, como €é de caracteristica da funcao do judiciario.

A problematica se instala quando passamos a analisar algumas decisdes do Supremo
Tribunal federal, onde é possivel observar cada vez mais que ndo estd se valendo dessa
caracteristica e estd decidindo de forma a atender aos anseios publicos.

E ndo é sé.

Ha decisdes onde se estd quebrando totalmente paradigmas e passando por cima de
principios e direitos fundamentais consagrados pela Lex Max. Consigna-se que nao é fato isolado,
poderiamos destacar varios casos no presente trabalho, porém, pela limitagdo nos restringiremos a
utilizar como paradigma o julgamento do HC 126292 e das ADCs 43 e 44, atinente ao principio da

presuncdo de inocéncia.

5.1 A Conduta (CONTRA) Majoritaria da Suprema Corte Frente ao Julgamento Acerca da
Presuncao de Inocéncia

O Supremo Tribunal Federal é por certo o guardido da Constituicdo Federal, e tem sido
prestigiado pelo ordenamento juridico brasileiro que lhe atribui essa missao.

Porém, nos ultimos anos algumas de suas decisdes vém demonstrando demasiado abuso
desses misteres que o proprio ordenamento juridico lhe prescreve. Ndao é incomum ver noticias em

que a Corte Suprema proferiu decisoes contrarias a relevantes direitos e principios da propria
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Constituicdo e, ainda, contrarios até mesmo a entendimentos ha tempos consagrados pelo proprio
Tribunal.

Deste mesmo modo ocorreu no julgamento do HC 126292 e das ADCs 43 e 44, que travam
discussao acerca da possibilidade de execucao proviséria da sentenca condenatéria, mesmo quando
pendente de recurso nos Tribunais Superiores, o que fere o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia (art. 5° inciso LVII da CF/88).

Com a Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidaddos (art. 9°), em 1789, o principio
da presuncdo de inocéncia ganhou repercussao e importancia universal, seguida pela declaracdo dos
direitos humanos da ONU (1948 — art. 11), bem como o Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969 —
art. 8°, inciso I), a fim impossibilitar a execucao equivocada de uma pena.

Aderidos a cada época pelo Brasil, o disposto nos documentos internacionais sé fora
introduzido como norma constitucional no ordenamento nacional com o advento da CF/88,
inclusive com o status de CLAUSULA PETREA, vez em que se encontra no art. 5°.

O art. 5° inciso LVII, tem a seguinte redacdo: “Ninguém sera considerado culpado até
transito em julgado de sentenca penal condenatoria™.

Repisa-se, a norma diz: “(...) até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, e
como se sabe por simples licdo processual penal, pendente recurso, ndo se pode ter o transito em
julgado da sentenca condenatéria (a excecdo da execucdo se dava quando diante de recurso
extraordinario, como dispunha o artigo 637 do CPP, mas o texto foi vencido por mutagdo
constitucional).

E desse modo entendia o STF, que no ano de 2009, decidiu que um acusado s6 pode ser
preso depois de sentenca condenatdria transitada em julgado (HC 84.078). Essa decisdo reafirmou o
conteudo expresso da Constituicdo Federal, e ao determinar que enquanto houver recurso pendente
ndo podera ocorrer execucao de sentenca condenatéria, estava atribuindo, por consequéncia, efeito
suspensivo tanto aos recursos especiais como aos extraordinarios.

Tratava-se, por conseguinte, de decisdo coerente com o Estado Democratico de Direito,
comprometido com respeito a seguranca juridica, com a concepcdo de que somente a sentenca
judicial definitiva, isto é, transitada em julgado poderd iniciar o cumprimento de pena imposta e
principalmente, e decisdo coerente com as garantias constitucionais, com o texto literal da
Constituicao e com a real intencdo do legislador constituinte.

Ocasido possibilitada pela mutagdo constitucional, matéria que é entendida como a
alteracdo do sentido de um texto, comumente realizada em razdo da modificacdo de um contexto.

José Gomes Canotilho assevera que é apenas uma nova leitura do texto constitucional, nada mais do
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que isso, porém, com uma transformacdo da realidade constitucional subjacente®.

Luis Roberto Barroso afirma que:

A mutacdo constitucional consiste em uma alteracdo do significado de determinada norma
da Constituicdo, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as
emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo
sentido ou alcance do mandamento Constitucional pode decorrer de uma mudanga de
realidade fatica ou de uma nova percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutacdo precisa ter lastro democratico,
isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando
respaldada, pela soberania popular®.

Em que pese os apontamentos do catedratico, o que vemos na pratica sao mudancas de
interpretacdes no que se refere a Constituicio Federal sem mudanga alguma de contexto, assim
como fez o Supremo Tribunal Federal na decisdo sobre a execucdo provisoria da sentenga pendente
de recurso.

Ao contrario do que assevera Barroso, as demandas sociais e apelos da sociedade, por si
sO, ndo podem ensejar releituras substanciais do texto constitucional como vém ocorrendo, pois
cravar como verdadeiro o que diz Barroso (in fine) é ir contra a caracteristica contramajoritaria do
Supremo Tribunal Federal.

Sabe-se que esse modo de hermenéutica denominado mutacdo constitucional sofre

limitagOes, assim como destaca J.J Gomes Canotilho:

Muito embora ndo se deva entender a Constituicdo como um texto estatico e rigido,
completamente indiferente as alteracdes da realidade constitucional, isso nao significa
entregar o seu texto a discricdo dos intérpretes/aplicadores, liberando-os para leituras que,
realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretam alteracdes ndo permitidas
pela Constitui¢do®.

Voltando-se para a decisdo supramencionada, verificamos que apesar de ser uma corte
contramajoritaria, o Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que atender os anseios da
sociedade, que ha tempos clama pelo fim da impunidade, querendo ver os supostos agentes
ofensores cada vez mais rapidamente respondendo pelos delitos imputados (e serd que a proporcao
ndo aumentou pela hodierna fase que se vive diante da corrup¢ao no pais?).

Devemos consignar que em alguns casos é de bom grado como Guardido da Constituicao
Federal, que o STF adote posturas “pro societate”, porém, essa postura autoritaria que vem
assumindo ultimamente, como 6rgdo plenipotencidrio, ndo o transforma em uma instituicdo mais
identificada com a sociedade. Pelo contrério, cria enorme inseguranca juridica, agride o bom senso,
fere os bons sentimentos democraticos e republicanos e gera insustentavel inseguranga juridica na

sociedade brasileira, além de invariavelmente transcender a vontade do constituinte alterando de tal

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.

34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. p. 126-127.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 1101-1102.
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modo a intencdo de uma norma (em vezes autoexplicativa) por mera aplicacdo de uma ilegitima

mutacgdo constitucional.

6. 0OS METODOS INTERPRETATIVOS DECISORIOS E A POSTURA (IN)
CONSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como anteriormente destacado, o Supremo Tribunal Federal cada vez mais vem proferindo
decisdes revolucionarias no tocante a interpretacao da Constituicdo, com o pretexto de alinhar o
texto constitucional a dinamicidade social, e exercendo a pura hermenéutica juridica deixando de
lado a dogmatica, o Supremo tem proferido decisées e cravado entendimentos que ferem a propria
Constituicao Federal.

Voltamos especial atencdo para o STF por dois motivos principais: a) sua condi¢cdo de
guardido da Carta Magma; b) e o fato de sua fungdo apresentar um poder vinculador nos demais
tribunais, podendo conferir repercussao geral a determinada discussao para que possua efeito erga
omnes, ademais, ndo podemos esquecer-nos de mencionar a possibilidade de edicao de sumulas que
podem vincular determinado entendimento ou nortea-lo.

O STF exerce a interpretacao constitucional de varias formas, utilizando-se para tanto de
métodos e principios, desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia através de critérios ou premissas
que sdo reciprocamente complementares.

A doutrina criou os mais diversos métodos de interpretacdo como o método juridico ou
hermenéutico classico, método tépico problematico, método hermenéutico concretizador, método
cientifico espiritual, método normativo estruturante, método da comparacdo constitucional, e,
quanto aos principios, podemos encontrar o Principio da Interpretacao Constitucional, Principio da
Unidade da Constituicdo, Principio da Concordancia Pratica ou da Harmonizagao, Principio da
Correcdo Funcional, Principio da Eficacia Integradora, Principio da Forca Normativa da
Constituicao, Principio da Maxima Efetividade, Principio da Interpretacdo Conforme a
Constituicao, Principio da Proporcionalidade ou da Razoabilidade.

Destarte, verifica-se a diversidade dos métodos e principios que podem ser utilizados pelos
intérpretes ao exercer os referidos adminiculos, porém, essa variedade nos faz pensar sobre até que
ponto a utilizacdo dos mesmos poderia dar azo para interpretacoes equivocadas e de certa forma, até
arbitrarias, inconstitucionais.

Extrai-se relevante conteido de Inocéncio Martires Coelho oportunamente citando

Giuseppe Zaccaria:

Em razéo dessa variedade de meios hermenéuticos e do modo, até certo ponto desordenado,
como eles sdo utilizados pelos seus operadores, o primeiro e grande problema com que se
defrontam os intérpretes/aplicadores da Constituicdo parece residir, de um lado, e
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paradoxalmente, na riqueza desse repertdrio de possibilidades e, de outro, na inexisténcia
de critérios que possam validar a escolha de seus instrumentos de trabalho, nem resolver os
conflitos entre tais instrumentos, seja em fung¢do dos casos a decidir, das normas a manejar
ou, até mesmo, dos objetivos que pretendem alcangar em dada situacdo hermenéutica, o
que, tudo somado, aponta para a necessidade de complementacao e restri¢des reciprocas, de
um ir e vir ou balancar de olhos entre objeto e método, tendo como eixo o valor de justica,
em permanente configuragdo®.

Data maxima vénia, é o que ocorre com nossa Suprema Corte em muitas de suas decisoes,
por isso é necessario que se estabeleca parametros objetivos para controlar e/ou racionalizar a
interpretacdo, pois estdo envolvidos os principios da certeza e da seguranga juridica, que estariam
comprometidos em razao da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos com a
atribuicdo de qualquer significado, a revelia dos canones hermenéuticos e do comum sentimento de
justiga.

Como lembra Inocéncio Martires Coelho agora citando Mauro Cappelletti:

Uma coisa é a inevitavel criacdo judicial do direito — no ambito das causas e controvérsias
em que se travam conflitos de interpretacdo —, e outra, bem diversa, é aceitar que os
juizes atuem como auténticos legisladores, olvidando aquelas virtudes passivas ou
limites processuais que tdo profundamente diferenciam os processos judiciais dos
processos de natureza politica e que milénios de sabedoria humana consagraram em
formulas lapidares, tais como Nemo judex in causa prépria, Nemo judex sine actore, ubi
no est actio, ibi non est jurisdictio e audiatur et altera pars, entre tantas outras de idéntica
inspiragdo®. (Grifos nossos)

Assim como asseverado, ndo ha como evitar a criagdo judicial do direito, pois os
operadores tém essa autonomia interpretativa, isso faz parte da caracteristica dindmica da ciéncia
juridica, porém, devem fazé-lo em observancia a limites. Nao se pode admitir que com o pretexto
de interpretar a Constituicao Federal, acabe se vilipendiando as proprias normas que ali estao
consagradas, como ocorreu com a presuncao de inocéncia e podendo ocorrer sob qualquer matéria
pela liberalidade que tem a fungdo judiciaria de interpretar.

Quando a funcado judicial comete o anacronismo de ir a contramdo de um mandamento
Constitucional, podemos observar que utiliza de varios artificios para justificar sua decisao, seja
invocando os varios modos de interpretacdo constitucional, ja destacados, seja utilizando-se
exageradamente de “principios”, para justificar a deflagracdo do texto Constitucional. Por isso

passaremos a abordar esta nova/velha pratica recorrente no poder judiciario.

7. 0O NEOCONSTITUCIONALISMO E O PANPRINCIPIOLOGISMO

O resultado da Segunda Grande Guerra fez nascer uma nova posicao juridica, com reflexos

mundiais. Essa nova posicdo pregava pela necessidade de uma interpretacdao legal que garantisse o

36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito
Constitucional. Apud. ZACCARIA, 2004, p. 129-130.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito
Constitucional. Apud. CAPPELLETTI, 1993.
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alcance do fim ultimo do Direito, onde a lei ndo podia ser mais considerada nos limites de seu texto,
sendo imprescindivel a adicdo de valores até entdo qualificados como estranhos ao Direito. Embora
exista toda uma ocorréncia de debates acerca do assunto, fora dessa forma que surgiu o
neoconstitucionalismo como novo paradigma juridico e, utilizando como nucleo essencial os
direitos fundamentais, esse paradigma propde um novo ver da filosofia juridica e politica, bem
como da teoria da norma, entretanto, sem negar a historicidade que o antecede® e, essa nova ética
sob o Direito atualmente se da pela precipua atengao empregada aos principios.

Para entendermos a incidéncia e influéncia dos principios no que se refere as decisoes da
funcdo estatal judicial sob esse novo paradigma juridico, é necessario que se faca uma breve
distingdo entre principios e regras: as regras sao normalmente relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas. Ocorrendo a hipotese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo
mecanismo da subsuncdo — enquadram-se os fatos na previsao abstrata e produz-se uma conclusao.
Sua aplicacao se opera, assim, na modalidade “tudo ou nada”, ou a regra regula a matéria em sua
plenitude ou é descumprida; ja os principios expressam valores a serem preservados ou fins
publicos a serem realizados. Designam “estados ideais”. Uma das particularidades dos principios é
justamente o fato de eles ndo se aplicarem com base no “tudo ou nada”, constituindo antes
“mandados de otimizagdo”, a serem realizados na medida das possibilidades faticas e juridicas.
Como resultado, principios podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso
afete sua validade. Nos casos de colisdo de principios, serd, entdo, necessario empregar a técnica da
ponderacdo™®, tendo como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade.

Nesse sentido, Robert Alexy assevera que:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sdo mandados de otimizacao,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida
devida de seu cumprimento ndo sé depende das possibilidades reais, mas também das
juridicas. O ambito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras
opostas®.

E crivel salientar como a funcao judiciaria vem utilizando desse tltimo para “fundamentar”
suas decisOes, muitas vezes deixando de lado o texto legal que é claramente em sentido diverso.
Nao queremos afirmar que a postura do aplicador do direito deve ser eminentemente

positivista e engessada, porém, se faz necessario evitar exageros.

38 ISHII, Caio Shiguemy Cassiano. A Evolucao da Interpretacao dos Direitos Fundamentais: Do Constitucionalismo
Liberal ao Neoconstitucionalismo.

39 De forma simplificada, o processo ponderativo se da a partir das trés etapas. Na primeira, cabe ao intérprete
detectar no sistema as normas relevantes para a solucdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Na
segunda etapa, devem-se examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagdo com os elementos
normativos. Ja na terceira etapa, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos serdo analisados de forma
conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, ao final, o grupo de
normas a preponderar no caso, sempre de modo a preservar o maximo de cada um dos valores em conflito.

40 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
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O que se quer é demonstrar que a funcdo judicial deve agir limitadamente, respeitando seus
atributos naturais, pois dependendo da forma com que se emprega um principio a uma norma
constitucional, entendendo serem antagbnicos, o judiciario estara usurpando a fungdo legislativa
constituinte, disferindo golpes a real intencao do texto.

Quando falamos nessa proliferacdao de principios, verificamos que essa circunstancia pode
acarretar sério enfraquecimento da autonomia do Direito, bem como da forca normativa da
Constituicao. Tratando desse intrincado tema, Lenio Streck tece severas criticas ao uso exacerbado
de principios na fundamentacdo de decisdes judiciais, veja-se:

E preocupante, contudo, o fato de alguns principios estarem sendo usados como artificios
tedricos para escamotear a discricionariedade e a subjetividade de decisdes judiciais.
Instalou-se, no dizer de Streck, uma fébrica de principios, que sdo manejados
casuisticamente pelo julgador, seja pela reproducao acritica de Standards, seja pela criagdo
especifica de um principio para reger um caso concreto*.

E ndo é s6 o uso descomedido dos principios que preocupa. Parte da doutrina também vem
tecendo severas criticas a exacerbacdo dos pseudoprincipios, ou seja, a criacdo de principios de
acordo com o sentimento ou vontade de cada julgador, de modo arbitrario, em decisdes solipsistas
(seguindo sua propria orientacdo pessoal), e o pior, em violacdo a Constituicdo Federal. Condutas
deste naipe podem levar a discricionariedade, prerrogativa de nosso judiciario, a um inaceitavel e
antidemocratico decisionismo, sem fundamento algum, ensejando o surgimento de decisdes
contraditdrias, fragilizando a isonomia e a propria Ordem Constitucional.

Essa problematica vem sendo denominada de “panprincipiologismo”, tendo como um de
seus principais expoentes o jurista Lenio Streck, que critica paulatinamente essa pratica por parte
dos interpretes e aplicadores do Direito. Streck* define panprincipiologismo como “uma verdadeira
usina de producao de principios despidos de normatividade”, muitas vezes “construidos de forma
voluntarista por juristas descomprometidos em sua maioria com a deontologia do direito”.

Essa preocupacao de aderéncia a essa tendéncia referindo-se ao Supremo Tribunal Federal
ganha relevancia com a posicao que a Suprema Corte adquiriu apds a CF/88 e, mais recentemente,
com a reforma do Judiciario, tudo em razdo da inegavel hiperconstitucionalizacdo e reconstrucao do
Estado Democratico de Direito.

Sem duivida esse modelo fez surgir aquilo que a doutrina denominou de “supremocracia”,
tanto no tocante a autoridade que o STF assume em relagdo as instancias superiores, como no
deslocamento da Corte para o centro do arranjo politico, observando-se a inegavel expansao de sua
autoridade em detrimento das demais funcoes estatais.

Em alusdo ao caso concreto ja exposto nesse trabalho, atinente a discussdo sobre a

41 STRECK, Lenio Luiz. Senso Incomum: o pan-principiologismo e o sorriso do lagarto.
42 Op. Cit.
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mitigacao da presuncdao de inocéncia, pensamos que o Supremo ao interpretar o dispositivo
constitucional, assumiu essa roupagem que a doutrina lhe deu, exercendo de fato a famigerada
“supremocracia”, uma vez que foi totalmente contra a sua caracteristica contramajoritaria,
vilipendiando normas constitucionais relevantes. Além disso, é notavel no voto dos Ministros o
quanto vem utilizando principios e textos sem contexto para justificar suas posi¢oes. Ao decidir de

tal modo, o STF sobrepds a efetividade da norma penal ao principio da presun¢do de inocéncia,

ya

elencando valores como a moral, propriedade, entre outros? Parece-nos um tanto anacronico. E o

que se pode observar em trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

Na discussdao especifica sobre a execucao da pena depois de proferido o acérdao
condenatério pelo Tribunal competente, hd dois grupos de normas constitucionais
colidentes. De um lado, estd o principio da presuncdo de inocéncia, extraido do art. 5°,
LVII, da Constituicdo, que, em sua maxima incidéncia, postula que nenhum efeito da
sentenca penal condenatéria pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmacdo de sua
responsabilidade criminal. No seu nicleo essencial estd a idéia de que a imposicdo ao réu
de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso, deve haver elementos
probatorios a justificar a necessidade, adequacgao e proporcionalidade em sentido estrito da
medida [...] De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade da lei penal,
em prol dos objetivos (prevencdo geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade
humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e
interesses possuem amplo lastro na Constituicdo, encontrando previsao, entre outros, nos
arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranca e a propriedade), e inciso LXXVIII (principio da
razoavel duracdo do processo), e 144 (seguranca). Esse conjunto de normas postula que o
sistema penal deve ser efetivo, sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicacdo da pena
desempenha uma funcdo social muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a
prevencdo especial, desestimulando a reiteracdo delitiva pelo individuo que tenha cometido
o crime, e a prevengdo geral, desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da
sociedade. Mediatamente, 0 que esta em jogo é a protecao de interesses constitucionais
de elevado valor axioldgicos, como a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e
moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio ambiente, entre outros®. (Grifos nossos).

Notorio, desde ja, qualquer respeito ao dogma constitucional.
Notério o descompasso da funcao judicial. Transcende a ideia do razoavel impregnada pelo

neoconstitucionalismo.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscando-se aclarar a ideia do Estado, chegou-se ao poder que o cria, de forma tnica,
exclusiva e substancial, o poder constituinte, que o faz por intermédio da Constituicao. Tomada a
Constituicao como documento regente e estruturador do Estado, é ela quem cria direitos e deveres,
além dos meios para perquiri-los da melhor forma. Assim, distribuiu as funcdes estatais em
basicamente trés orgaos, o legislativo, executivo e judiciario, cada qual exercendo fiscalizacao entre
si, consagrando o sistema de freios e contrapesos.

Ademais, focando-se nos atributos inerentes a funcao judicial, precipuamente no que toca

43 Supremo Tribunal Federal, HC 126294, Rel. Min. Teori Zavascki, inteiro teor do acérdao, Data de publicacdo DJE
17/05/2016 - ATA N° 71/2016. DJE n° 100, divulgado em 16/05/2016, p. 40.
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ao Supremo Tribunal Federal, constatamos sua incrivel importancia, entretanto, seu prejudicial
protagonismo em face das demais fungdes estatais, elencando ainda as situagGes criticas de se ter o
judicidrio funcionando como 6rgdo majoritario (contrario a sua natureza), exemplificado pelo
paradigma da presunc¢do de inocéncia, com azo a analise sobre os métodos de interpretacdo para a
resolucdo de matéria constitucional.

Ato continuo, ponderando sobre o neoconstitucionalismo, pudemos destacar a utilizagdo
dos principios como responsaveis pela carga valorativa das regras, suas aplicacOes razoaveis e,
vencido tal matéria, dedicou-se a analise do que hoje convém se denominar de
“panprincipiologismo” pelas motivacdes faticas que nos envolvem.

Em derradeiras linhas, fazendo-se a critica quanto a postura da Suprema Corte no julgar
desarrazoado das demandas constitucionais antagonicas ao proprio texto da Constituicao da
Reptblica Federativa de 1988 com o subterftigio de dar énfase a principios (?), pode-se vislumbrar
que tal conduta judicial, tentando dar sentido (totalmente) diferente a obra constituinte, seria
inconstitucional, por estar usurpando um poder alheio as suas competéncias, a de criar leis
constitucionais por interpretacdoes plenamente desconexas com a realidade, fugindo as intenc¢ées do
constituinte.

Dessa forma, corroborando as linhas do paragrafo antecedente, a conclusdo extraida de
todo o contetido aventado se direciona a declaracdo da patente inconstitucionalidade que acomete a
postura da mais alta Corte nacional nos julgamentos impulsionados pela desarrazoada utilizacdao
principiolégica, revelando seu negativo protagonismo, e com isso, se fazendo figurar como

verdadeiro, porém ilegitimo constituinte no viés interpretativo.
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A PESSOA JURIDICA FRENTE AO MEIO AMBIENTE E SUA
RESPONSABILIDADE PENAL

Jodo Roberto Alves de LIMA!
Ligia Maria Lario FRUCTUOZO?

RESUMO

Dependendo do tratamento atribuido ao meio ambiente, ele pode se apresentar proficuo, isto é,
benigno ou ainda nocivo, ou seja, ndo agradavel para se habitar. A qualidade de vida de seres que
residem em um local com caracteristicas boas, por simetria, sera também favoravel. A mesma légica
é valida para aqueles que sdo envoltos por elementos negativos, onde, por simetria, serdo afetados
negativamente. Tanto pessoas fisicas quanto juridicas praticam atos atentatorios ao meio ambiente,
cada qual na sua dimensdo. Via de regra, o impacto causado pelas pessoas naturais sio menores do
que aqueles que resultam de acGes de empresas, por uma questdo de proporcionalidade. Dessarte, ha
pertinéncia em discutir formas de protecdo deste relevante bem juridico. Diante disso, o presente
trabalho visou primordialmente promover reflexdes sobre o papel negativo exercido pelas pessoas
juridicas perante o meio ambiente e a possivel aplicacdo do instituto da responsabilidade da pessoa
juridica na seara criminal como forma de coibir suas praticas destrutivas. Para sua confeccdao os
recursos utilizados foram a legislacdo nacional e doutrinas extraidas de obras de notaveis autores.
Tais recursos foram aliados ao método historico-evolutivo e a abordagem dedutiva, por meio da
técnica de documentacao indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Direito Ambiental. Pessoa Juridica. Responsabilidade da
Pessoa Juridica.

ABSTRACT

Depending on the treatment attributed to the environment, it can be profitablel, that is, benign or
even harmful, that is, not pleasant to inhabit. The quality of life of beings residing in a place with
good characteristics, by symmetry, will also be favorable. The same logic is valid for those who are
surrounded by negative elements, where, by symmetry, they will be adversely affected. Both natural
and legal persons practice acts that threaten the environment, each one in its dimension. As a rule,
the impact caused by natural persons is lower than those resulting from corporate actions, as a
matter of proportionality. Thus, it is pertinent to discuss ways of protecting this relevant object of
law. Therefore, the present work aimed primarily at promoting reflections on the negative role
played by legal entities in relation to the environment and the possible application of the institute of
the responsibility of the juridical person in the criminal sector as a way to curb their destructive
practices. For its preparation the resources used were national legislation and doctrines extracted
from works by notable authors. These resources were allied to the historical-evolutionary method
and the deductive approach, through the technique of indirect documentation.

KEY WORDS: Environment. Environmental Law. Juridical Person. Responsibility of the Juridical
Person.
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E de conhecimento comum que o meio ambiente é de suma importdncia para a
sobrevivéncia humana, tanto que nos ultimos anos uma das grandes preocupacdes globais tem sido
a preservacao ambiental. Ouve-se muito em sustentabilidade, isto porque, a partir do momento em
que ha um desequilibrio, todas as formas de vidas sdo afetadas de modo negativo. Conquanto, em
contrapartida a preocupacao de alguns, existem ainda as figuras delituosas, isto é, em que pese o
conhecimento comum da degradacdo ambiental trazer prejuizos a todos, seja de forma imediata,
mediata ou para geracdes futuras, ha pessoas, sejam elas naturais ou fisicas, que persistem em ter
condutas e atividades que lesionam este nosso relevante bem juridico.

Deter um alto capital na nossa sociedade tem sido sinonimo de qualidade de vida,
entretanto, os mesmos que buscam qualidade de vida através da riqueza, sdo 0s que passam por
cima da saide ambiental para alcancarem suas finalidades. Deste modo, vislumbra-se um
gigantesco paradoxo.

Sorrateiramente o conflito entre homem e meio ambiente foi se fincando através do tempo.
O homem com sua sede de desenvolvimento econdmico e tecnolégico ndo tem dado a devida
importancia a integridade ambiental, devastando todo um ecossistema essencial para o a
manutencdo da harmonia da vida na terra.

A partir do momento que este importante bem juridica, crucial para manutencao de uma
boa qualidade de vida é depredado, o Poder Publico deve movimentar engrenagens para assegurar o
seu bom estado.

Frente a toda esta situacao o legislador cria mecanismos nos diversos ambitos do direito na
tentativa coibir estas praticas. Deste modo, ha o ramo especifico do Direito Ambiental que possui
contribui¢des em regulamentagdes no Direito Administrativo, Direito Civil, Direito Penal, Direito
Tributario e em leis extravagantes.

Partindo do pressuposto de ser possivel responsabilizar pessoas juridicas que sdo grandes
vilds neste cenario de degradacdo ambiental, a imputacdo de san¢des penais a elas, teoricamente, é
uma das formas de coibir estas praticas horrendas. Sendo o Estado capaz de fazé-la, haja vista ser
detentor do poder punitivo.

Feitas estas consideracOes introdutorias relativas as acdes frente ao meio ambiente, é de

bom grado examinar o bem tutelado em questdao com mais profundidade.

2 MEIO AMBIENTE

Com o intuito de obter uma melhor compreensdao do que vem a ser Meio Ambiente, esta
primeira secao se ocupa a discorrer acerca de seu aspecto terminoldgico, definicdo legal e

doutrinaria.
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2.1 Terminologia

Trate-se agora de discorrer o coceito de meio ambiente.

Em uma analise terminol6gica, “ambiente” quer dizer aquilo que nos circunda, refere-se
aquilo que envolve, isto é, estd ao redor de algo. Ao passo que a palavra “meio” pode ser
considerada sinénimo de “ambiente”. Destarte, acaba por ser redundante utilizar as duas palavras
juntamente.

O emprego da expressao meio ambiente é amplamente criticado no direito em razdo deste
pleonasmo, entretanto, é o termo consagrado pelo legislador brasileiro tanto constitucionalmente
quanto naquilo que encontramos em corpos infraconstitucionais. Por este motivo, também sera
utilizado no presente artigo.

Vale mencionar, que diversamente dos brasileiros, para expressar o que se entende por
meio ambiente, os italianos utilizam a palavra de forma exclusiva “ambiente™.

José Afonso da Silva em sua obra Direito Ambiental Constitucional (2013, p. 19) elucida
que comumente ndo se usa, por exemplo, a expressao Direito do Meio Ambiente, mas sim Direito
Ambiental, pois esta pratica linguistica foi desprezada por sua redundancia.

Além disso, explica o respeitavel doutrinador a razdo pela qual ainda vige a expressao

Meio Ambiente (SILVA, 2013, pag. 19):

[...] essa necessidade de reforcar o sentido significante de determinados termos, em
expressdes compostas, é uma pratica que deriva do fato de o termo reforcado ter sofrido
enfraquecimento no sentido a destacar, ou entdo, porque sua expressividade é mais ampla
ou mais difusa, de sorte a ndo satisfazer mais, pscicologicamentea, a idéia que a linguagem
quer expressar. Esse fenomeno influencia o legislador, que sente a imperiosa necessidade de
dar aos textos legislativos a maior precisdo significativa possivel; dai porque a legislacdo
brasileira, incluindo normas constitucionais, também vem empregando a expressdo “meio
ambiente”, em vez de “ambiente”, apenas.

Verifica-se que a tal expressao aos poucos foi sendo inserida no linguajar brasileiro, ao
ponto de o termo ambiente isolado ndo indicar mais popularmente o significado que possui.
Consequentemente, o legislador nacional também absorveu esta concepgao.

Todavia, é plausivel o uso da expressdao “meio ambiente” ao se visualizar do angulo que
“ambiente” exprime o sentido de um conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais, na qual a
interacao destes elementos condiciona o “meio” em que se vive, perfazendo, portanto, uma

expressao mais ampla.

2.2 Definicao Legal e Doutrinaria

O artigo 3° da Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1986, intitulada de Politica Nacional do
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Meio Ambiente, despende sobre o que seria meio ambiente.

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;

Insta salientar, que mesmo sendo uma concep¢ao inclusa em um corpo normativo anterior
a carta constitucional brasileira de 1988, acabou por ser recepcionada, conduzindo a uma defini¢ao
legal ainda valida.

Segundo o que defende uma fracdo maior da doutrina, a definicdo apresentada faz alusdo a
uma Otica restrita do que vem a ser meio ambiente, limitando-se a abordar o meio ambiente natural,
que doravante sera elucidado. Estdo entre seus filiados Marli T. Deon Sette (2010, p. 34) e José
Afonso da Silva (2013, p. 21). Para esta corrente o artigo 3° inciso I da Lei n° 6.938/81 deve ser
somado ao artigo 225 da Constituicao Federal, para se alcancar um conceito mais completo. Neste
diapasdo, de modo a amplificar a formulacdo feita pelo legislador infraconstitucional, a Suprema
Corte Brasileira acolheu algo que ja vem sido levantado por diversos juristas ha algum tempo, que é
a pluralidade de aspectos ambientais. Destarte, sao indicadas pela doutrina e pelo STF ao menos
quatro subdivisdes, quais sejam o meio ambiente natural, artificial, cultural e o do trabalho, todos de
alguma forma entremeados no artigo 225.

Nao se deve olvidar da corrente menos expressiva, defensora de que o artigo 3° inciso I, da
mencionada lei federal por si sé engloba todas as outras facetas de meio ambiente, indicando-o
como um conceito juridico indeterminado. Ela tem como partidarios, Paulo Affonso Leme Machado
(2014, p. 59), Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2013, p. 61) e Robinson Nicacio de Miranda (2010,
p. 32).

O ultimo doutrinador citado ensina que (2010, p. 31):

O ambiente integra um conjunto de elementos que condicionam o meio em que se vive. Em
razdo da interacdo de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciam o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas, o conceito de meio ambiente
deve ser abrangente, de tal sorte que albergue todos os aspectos possiveis que lhe sdo
correlatos.

A percepcdo posta esta em consonancia com o entendimento sedimentando pelo Supremo
Tribunal Federal, ao entender meio ambiente deve abarcar todas as variaveis existentes, ressalvado
a ndo mencao ao meio ambiente do trabalho, que é reconhecido pelo nosso supremo 6rgao do poder
judiciario.

Neste compasso, bem estabelece José Afonso da Silva, ao dizer que meio ambiente (2013,
pag. 20) “[...] é, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas™.

Ao esmiugar o seguinte conceito, € possivel extrair o entendimento de que meio ambiente é
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género do qual possui espécies, quais sejam, o meio ambiente artificial, cultural e natural.

Tradicionalmente, utiliza-se para fazer esta diferenciacdo de espécies o termo “classes”.
Porém, a aluna Montanhasi apud Silva (2013, pag. 21/22), suscitou a inadequacdo do termo,
argumentando que o vocabulo “aspectos” é mais apropriado em razdo de expor uma discriminagado
dentro de um contexto unitario. O notavel jurista ambiental que a mencionou, acolheu seu
entendimento, assim como também sera utilizado no presente trabalho.

A singularizacdo de tais aspectos do meio ambiente é relevante, a medida que cada um
compreende um regime juridico.

Tem-se entdo, o meio ambiente artificial, que nada mais é do que o resultado de
constru¢cdes humanas, que ainda é subdividido em privado e publico. Pode-se citar os edificios
como exemplificadores.

O meio ambiente cultural, por sua vez, ndo se confunde com o artificial, apesar de também
se referir em regra a obras humanas. A diferenciagdo se da pelo fato de que a estas obras é conferido

um valor social. Elucida Celso Antdnio Pacheco Fiorillo (2013, p. 64):

O bem que compde o chamado patriménio cultural traduz a histéria de um povo, a sua
formacdo, cultura e, portanto, os préprios elementos identificadores de sua cidadania, que
constitui principio fundamental norteador da Republica Federativa do Brasil.

Outrossim, é possivel que bens naturais se transmutem em culturais a partir do momento
que o ser humano concede algum valor a eles. Como bem tece Marli T. Deon Sette (2010, p. 33),
alguns deles, em razao de particularidades sdao tombados como patrimonio cultural, como €é o caso
da Cachoeira do Véu da Noiva, na chapada dos Guimaraes — MT.

Outra semelhanca entre o meio ambiente artificial e o cultural esta no fato de que ambos
sdo tutelados pelo artigo 225 de forma mediata através da expressao qualidade de vida.

Por fim, ha o natural, denominado também por fisico. Trata-se do tradicional, no qual,
quando se diz em meio ambiente, é este que o senso comum imagina, apesar de ndo se resumir a
ele. Por conseguinte, relaciona-se as aguas, a flora, o solo, o ar e etc. Este possui tratamento
expresso nos incisos I, I1I e VII, § 1° do artigo 225.

De forma breve trataremos do meio ambiente do trabalho ndo mencionado no conceito
utilizado anteriormente que, no entanto, é levantado pela doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal,
como antes explanado.

Aludida fraseologia é autoexplicativa, pois versa sobre o ambiente de trabalho, conjunto de
elementos contidos no local onde se desempenham funcdes laborais, englobado pelo artificial.

Este preceito do meio ambiente recebeu pela Magna Carta, em seu artigo 200, inciso VIII,

uma abordagem especial:

Art. 200. Ao sistema tnico de saide compete, além de outras atribui¢6es, nos termos da lei:
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[..]

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Faz-se necessario mencionar tal faceta, pois mesmo ndo sendo o objeto direto da presente
pesquisa cientifica, ele estd indiretamente interligado, isto porque proteger o meio ambiente do
trabalho é também proteger os demais meios ambientes. A titulo de exemplo, € em muito deles que
se concentram produtos poluentes que se armazenados inadequadamente, podem dispersar-se e
afetar ambientes externos.

Assim sendo, ao entender que todos estdo em contato direto com o meio ambiente, é
preciso que ele seja mantido em um bom estado, pois do contrario a vida humana e ndo humano é
afetada negativamente.

Todos os apontamentos foram feitos para dimensionar a magnitude do meio ambiente, e
qual a relevancia de sua tutela nos multiplos ambitos do direito, em especial no Direito Penal,
enfoque desta dissertacdo. Percebe-se que um grande amparo constitucional foi usado na tentativa
de explicar o que é o meio ambiente. Este é um indicativo de sua essencialidade e grandiosidade,

isto por que a carta magna em regra debruca sobre questdes basicas para guiar nossa sociedade.

2.3 Alcance do Meio Ambiente

Meio ambiente estd inserido nos direitos conhecidos por difusos e transindividuais,
portanto, ndo se enquadra como um bem publico nem privado. Seu encaixe vai muito além, ele
extrapola estes dois obstaculos que fazem parte do direito classico.

Este carater transcendental emana da Lei maior brasileira de 1988 ao preceituar em seu
artigo 225 que “Todos possuem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo [...]".

Utilizando-se de uma interpretacdo sistematica da carta politica, numa visao mais restrita o
entendimento majoritario é de que a terminologia “todos” se refere aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, conforme dispde o artigo 5° caput.

De modo diverso, ha quem compreenda ser o artigo 1°, inciso III, aplicavel ao caso.
Dispositivo este que da uma conotacdo mais abrangente ao termo “todos” ao sugerir a pessoa
humana como destinatario deste bem, incluindo, portanto, todos aqueles considerados brasileiros, os
estrangeiros residentes no pais e também os ndo residentes.

Neste contexto, acerca da expressao bem de uso comum do povo assevera o eximio
doutrinador ambiental Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2013, p.50) que nasceu um terceiro género

de bem, inclusive explana que:

Isso passa a exigir do intérprete uma nova compreensao da estrutura apresentada pelo artigo
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20 da Constituicdo Federal, que estabelece quais os bens da Unido, porque diversos deles
possuem caracteristicas de bem ambiental, como os lagos, rios, ilhas, fluviais, e o proprio
mar territorial, cabendo a Unido ndo a sua propriedade, porquanto o bem difuso é
insuscetivel de apropriacdo, mas sim a possibilidade de “gerencia-los”.

Neste sentido, corrobora Marli T. Deon Sette (2010, p. 43):

E um bem que ndo pode ser fracionado, nem pela sua natureza, nem pela lei e muito menos
pela vontade das partes. E igualmente indivisivel em relacdo aos titulares, pois ndo é
pertencente ao Estado, nem ao particular, mas sim a coletividade, representada pelas
presentes e futuras geracdes, sendo todos esses detentores de tal bem (assim, ndo se
confundem nem com os bens privados, em com os publicos).

Logo, em observancia a tal exegese o meio ambiente é um bem que ndo faz parte da
propriedade de ninguém especificamente, é de todos aqueles que constituem nossa na¢ao, contudo
deve ser gerenciado pela Unido e cuidado por todos, pois afeta a todos, no qual, manter sua

integridade, esta intimamente relacionado ao postulado da dignidade da pessoa humana.

3 DIREITO AMBIENTAL

Esta secdo se restringe a tratar da ciéncia juridica encarregada por tutelar o meio ambiente,
qual seja, o Direito Ambiental. Neste momento, foi feita também uma contextualizacdo histérica

evolutiva acerca deste ramo de estudo, tanto no ambito nacional quanto internacional.

3.1 Conceito

Agora sera divagado a respeito do Direito Ambiental, que tem por objeto o Meio
Ambiente, que acabou de ter esgotado todas suas nuances.

No que concerne a sua terminologia, no universo juridico, fora Direito Ambiental, hd quem
prefira o chamar de Direito Ecol6gico, ou ainda, Direito da Natureza.

Estas duas ultimas nomenclaturas se limitam ao estudo do meio ambiente natural. Como
visto em linhas pretéritas, sustentando-se no entendimento do STF e da corrente majoritaria, o ideal
é que meio ambiente tenha por respaldo a maior amplitude possivel. E por essa razdo que Direito
Ambiental vem a ser mais pertinente. Por este motivo que referida expressao é utilizada de forma
praticamente unissima pelos estudiosos deste ramo do Direito.

Seu objetivo é tutelar o meio ambiente e por consequéncia o bem estar de todas formas de
vida na terra, principalmente a humana.

Tido como uma ciéncia autonoma, o Direito Ambiental possui principios norteadores
proprios, bem como um conjunto de normas exclusivas. Inclusive, possui uma capitulacao destinada
somente a ele em nossa sublime Constituicdo Federal, posicionada no artigo 225.

Assim o conceitua Milaré apud Miranda (2010, p. 34).
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[...] complexo de principios e normas coercitivas reguladoras das atividades humanas que,
direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do meio ambiente em sua dimensao
global, visando a sua sustentabilidade para as presentes e futuras geracdes.

Pode-se dizer que sua autonomia € relativa, isto é, ndo é uma autonomia geral.
Conseguimos estuda-lo de forma apartada, bem como sistematiza-lo de forma apartada e legislar de
forma apartada. Em sintese, sua autonomia é didatica, legislativa e cientifica, nada obstante, nao
esta desvinculado totalmente de outras ciéncias.

Na piramide elaborada pelo grande influente do direito Hans Kelsen (SLAIBI FILHO,
2009, p.23), tem-se todas as normas, uma se interligando com a outra de forma horizontal e vertical,
tanto que uma norma encontra fundamento na outra. O ramo do Direito Ambiental ndo é diferente,
normas federais encontram fundamento na lei béasica e assim em diante. O Direito ambiental se
comunica com os demais ramos do direito, ele se apodera de fendmenos de outras searas, como do
Direito Administrativo, Direito Civil, Direito Internacional, Direito Penal, Direito Tributario, dentre
outras e se sobrepde. Ademais, nas palavras de José Afonso da Silva (2013, p. 45) a disciplina em
questdo “se apropria dos setores que até entdo ndo constituiam objeto de qualquer ramo do Direito,
nem estavam ligados a qualquer disciplina juridica determinada (poluicdes e degradacdes, natureza,
monumento e sitios)”.

O Direito penal, que é o centro do presente trabalho é uma das esferas que mais se
associam ao Direito Ambiental, se ndo aquela com mais efetividade. Esta é uma contestacdo

axiomatica, conforme exprime Paulo Affonso Leme Machado (2014, p. 834):

O Poder Judiciario, a quem cabera aplicar a san¢do penal contra a pessoa juridica, ainda
tem garantias que o funcionario ptblico ou o empregado da Administragdo indireta nao
possuem, ou deixaram de ter.

A experiéncia brasileira mostra uma omissdo enorme da Administracdo Publica na
imposicdo de sangdes administrativas diante das agressdes ambientais.

Vé-se que o Direito Administrativo, por mais, que trate densamente do Direito Ambiental,
comparado ao Direito Penal, padece de eficacia, em razdo de este possuir alguns instrumentos de

coercao que aquele nao detém.

3.2 Historico Mundial e Nacional

No inicio da humanidade os impactos ambientais causados pelo ser humano eram inécuos
ou até mesmo inexistentes, haja vista que sO era retirado da natureza o minimo essencial para
subsisténcia humana, além do que, ndo havia maquinas que permitiam a exploragdo em massa do
ambiente.

Afirma Luis Carlos Aceti Junior (2007, p. 26) que tudo comecou com a Revolucao

Técnico-industrial do século XIX que ocasionou uma explosdo econdmica. Foi quando males
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comecaram a ser causados ao meio ambiente em grande escala. Nasceu junto a preocupagao para
frear estes atos danosos através de leis.

O bem em tela passou a ser olhado com outros olhos pela comunidade juridica, até que
deram a ele um cariter de direito fundamental, pois eram e sdo obvias as consequéncias
desencadeadas por sua degradacao.

A Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano ou
ainda conhecida Declaracdo de Estocolmo por ter sido sedimentada em conferencia realizada em
Estocolmo, capital da Suécia em 05 a 16 de junho de 1972, é uma espécie de extensao da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. E um documento de suma importancia, pois nele é
que o meio ambiente foi reconhecido como direito fundamental. Da sua leitura se extrai uma porcao
de principios que almejam a conservacao ambiental em proporcao internacional, sendo um divisor
de dguas quanto a consciéncia ambiental, tanto que posteriormente a esta conferéncia inumeras
reunides para tratar do tema meio ambiente foram realizadas.

No panorama nacional Marli T. Deon (2009, p. 45) assevera que é possivel fragmentar a
histéria normativa ambiental em trés momentos: exploracdo desregrada, fragmentada e por fim a
holistica.

O primeiro conhecido por exploracdao desregrada é caracterizada pela omissdo legislativa,
segundo o que confirma Anténio Herman V. Benjamin (1999, p. 14). Sua génese é o
“descobrimento” do Brasil, que perdura até o final da década de 20.

A despeito de ser caraterizada pela omissao legislativa, neste periodo encontramos algumas
regras isoladas em determinados diplomas de origem portuguesa, ou seja, incialmente de forma
timida tivemos na época da colonizacao no Brasil indicios de disposi¢cdes protetoras ao meio
ambiente.

Vigorou no inicio do “descobrimento” do Brasil as Ordenagdes Afonsinas (1446), onde
encontravamos normas que dispunham sobre a repressdao do corte de arvores frutiferas (Livro V,
Titulo LVIII).

Posteriormente foi editada as Ordenacdes Manuelinas (1521), que versavam sobre o
impedimento de se cacar perdizes, lebres e coelhos com objetos que lhe causassem sofrimento
(Livro V, Titulo LXXXIIII). Foi um documento precursor quanto a zoneamento ambiental, pois
estabelecia zonas que eram permitidas ou ndo a caca.

Por fim, houve as Ordenacoes Filipinas (1603) que repugnava a poluicao das aguas (Livro
LXXYV, Titulo LXXXVIII, paragrafo sétimo).

O autor Geraldo Ferreira Lanfredi (2004, p. 03) ressalta que referente a tal legislacao

“destacam-se relativamente a matéria ambiental questdes urbanisticas, entre as quais programas de
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obras publicas, como construgdo de calcadas, plantio de arvores e terrenos baldios”. E perceptivel,
portanto, em seu contetido, uma preocupacdo em entrelacar o desenvolvimento urbanistico com a
protecao ambiental, uma vez que era estimulada a plantacao de arvores.

Por evidéncia em face da extensdo territorial, a dificuldade de levar informacdes a todos e
a de locomocao para fins fiscalizatérios, culminaram na falha aplicacdao das regras impostas por tais
ordenagoes.

O segundo estagio, denominado fragmentado ou ainda setorial, de acordo com Edis Milaré
(2004, p. 134) nao revela uma preocupacdo tdo acentuada com o meio ambiente, todavia, é mais
perceptivel do que na primeira. Esta fase teve seu inicio no final da década de 20, que perpetuou até
1981.

Ela se caracteriza pela instituicdo de normatizacoes espalhadas. Dentre os diplomas legais
deste periodo que continham no seu bojo algo que fizesse referencia a protecao ambiental, podemos
citar como aqueles com mais relevancia o Codigo Florestal (Decreto 23.793, de 23 de janeiro de
1934), revogado pela Lei 4.771 de 1965; Cédigo das Aguas (Decreto 24.643, de 10 de julho de
1934); Caodigo de Pesca (Decreto-lei 794, de 19 de outubro de 1938); Estatuto da Terra (lei 4.504 de
1964); Codigo de Cacas (lei 5.197/1967); Decreto-lei 248, de 28 de fevereiro de 1967, que
concebeu a Politica Nacional de Saneamento Basico e o Decreto Lei 303 de 1967, que criou o
Conselho Nacional de Controle da Poluicao Ambiental.

Até que em 1981 ¢ sedimentada a Lei n° 6.938, Politica Nacional do Meio Ambiente, que
se apresentou como um marco histoérico no regime patrio. A partir de entdo, adentramos na terceira
fase, a holistica, tendo em vista que a referida lei trouxe consigo uma sistematizacdo inovadora e
consistente. Através dela foram estabelecidos principios, diretrizes e instrumentos que favoreciam o
meio ambiente. Esta lei deu um grande passo, pois diversamente do que acontecia nos outros textos
normativos que tratavam do meio ambiente pontualmente, este destinou seu corpo integralmente a
defesa ambiental

Em outros momentos do trabalho, como no topico 2.3 que delineia sobre o alcance do meio
ambiente, ja fora ressaltado que o meio ambiente ganhou status constitucional com o advento da
carta politica brasileira de 1988. Pela magnitude deste relevante bem juridica, era mais do que
esperado que isto acontecesse. Além de possuir capitulo reservado a ele, referéncias ao meio
ambiente estdo espalhadas por toda Constituicdo Federal. Ao fazer uma busca, encontra-se mengao
ao termo 17 vezes respectivamente nos seguintes dispositivos: artigo 5° inciso LXXIII; artigo 23,
inciso VI; artigo 24, inciso VI e VIII; artigo 129, inciso III, artigo 170, inciso VI; artigo 174, §3°%
artigo 186, inciso II; artigo 200, inciso VIII; artigo 220, §3°, inciso II e demasiadamente no artigo

225 e em seus paragrafos e incisos.
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Todas as citacOes feitas sdo comandos que visdao de alguma forma fomentar o amparo ao
meio ambiente.

Nao menos importante, por fim, tem-se a legislacdo que serve de total pardmetro para o
que sera visto com mais detalhes a diante, a lei 9.605, denominada Lei de Crimes Ambientais,
promulgada 10 anos apds a implantacdo da Carta Magna de 88, em 12 de fevereiro de 1998. Ela ndo
é nada mais do que um desdobramento do artigo 225. A tematica mais inovadora que ela trouxe a

tona foi possibilidade de se responsabilizar a pessoa juridica no ambito criminal.

3.3 Meio Ambiente e a Terceira Geracao de Direitos

Sendo o meio ambiente um direito fundamental, de forma a contextualizar esta abordagem
histérica, é valido debrucar sintetizadamente sobre as renomadas geracOes de direitos que é
lecionada ao estudante de direito desde o seu primeiro ano do curso.

Como dito, os direitos fundamentais podem ser divididos em geracdes. Contudo, Ingo
Wolfgang Sarlet (2007, p.55) e outros doutrinadores entendem como mais adequada a expressao
“dimensdo de direitos”, tendo em vista que esta gradacao nao ocorreu simultaneamente em todo o
mundo.

Primeiramente, advém da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948 os
direitos fundamentais de primeira dimensdo, que sdao consequéncias da Revolucdo Francesa.
Conforme dispde Marcelo Novelino (2009, p. 362) buscou-se neste momento a liberdade,
relacionada a reducdo da intervencdo estatal e também a igualdade, que teve também como
corolario desta percepcdo a sistematizagdo dos direitos politicos e civis.

Posteriormente derivaram da Revolucdao Industrial os denominados direito individuais e
sociais de segunda dimensdo. A intervencdo do Estado que foi rechacada anteriormente, passou a
ser necessaria, pois com o crescimento economico a complexidade social aumentou. Para George
Marmelstein (2008, p.50) surgiu o dever ao Estado de ser mais presente para possibilitar as pessoas
uma melhor qualidade de vida.

O Estado entdo sai da sua inercia e volta a intervir com mais intensidade nas relagoes
interpessoais. E neste momento que os direitos econdmicos, sociais e culturais ganham amparo e a
liberdade que antes era prioridade, é ofuscada pela igualdade.

Logo em seguida, chega-se aonde era pretendido, nos direitos difusos e coletivos de
terceira geracdo. Iniciam-se ofensas a estes direitos, e com elas vem a preocupag¢do com a
coletividade. Nestas circunstancias que o principio da solidariedade foi solidificado, com o intuito
de preponderar o direito coletivo ao individual. E nesta dimensdo que se enquadra o direito a viver

em um meio ambiente propicio.
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A respeitavel jurista Marli T. Deon Sette (2010, p.49) vai além ao entender que o direito ao
meio ambiente é muito mais do que fundamental. Para ela seus reflexos transcendem os limites do
territorio nacional e ndao é por menos que gradativamente o meio ambiente tem sido pauta de
debates da comunidade internacional, ao ser objeto de tratados.

Vale lembrar que as geracoes sdo cumulativas, ndo excluem umas a outras.

4 PESSOA JURIDICA

Em que pese ser de conhecimento comum que o meio ambiente é de suma importancia
para o equilibrio da vida na terra, ainda assim ha aquelas que por diversos motivos insistem em nao
observar os cuidados necessarios e acabam por agredir este nosso relevante bem.

Esta atencdo defasada se da principalmente pela sede de crescimento econdmico. Diante
disso, uma constatacdo axiomatica é que impactos ambientais maléficos decorrentes de condutas e
atividades de entes coletivos em regra sdo mais devastadores e frequentes do que aqueles
provenientes de praticas de pessoas naturais. E um fato inegével conforme elucida o conceituado
jurista ambiental Paulo Affonso Leme Machado (2014, p. 834) “Nas tltimas décadas, a poluicao, o
desmatamento intensivo, a cacga e a pesca predatoria nao sao mais praticados s6 em pequena escala.
O crime ambiental é principalmente corporativo™.

Neste diapasdo, corrobora Dias apud Machado (2014, p. 844) “as maiores e mais graves
ofensas a integridade do ambiente provém atualmente, sem duvida, ndo da pessoa individual, mas
da pessoa coletiva”.

Ante o exposto, é flagrante a necessidade dar uma maior atengdo aos atos de empresas que

sdo as maiores vilds neste cenario.

4.1 Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

Destarte, nota-se ser compreensivel o motivo pelo qual a carta basica brasileira de 1988
vigente prevé expressamente a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica em seu §

3°, artigo 225. In verbis:

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 geragoes.

[...]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangOes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. (grifo nosso)

A plausibilidade da responsabilizacdo se da pelo fato de que condutas negativas em face ao

meio ambiente que geram reflexos a todo um conjunto de seres precisam ser obstruidas, e uma
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forma de barrar estas praticas lesivas é a fixacdo de regras seguidas de consequéncias aos agentes
causadores.

Tem-se ainda, na Lei de Crimes Ambientais, n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
dispositivos que tonificam a ideia e imputacdo de infracdes penais a empresas. Sendo vejamos 0
principal:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de
seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio
da sua entidade. (grifo nosso)

Nao paira divergéncias quanto a responsabilidade de agentes juridicos no terreno civil e
administrativo, todavia, embora a carta magna expressamente disponha sobre a possibilidade de
responsabilizacdo da pessoa juridica por crimes ecoldgicos em seu 8§3° do artigo 225,
doutrinariamente juristas divergem sobre o assunto.

A discussdo suscitada no que tange a responsabilidade da pessoa juridica se da ao passo
que o Direito Penal foi criado essencialmente para auferir sangdes a pessoa fisicas, permeado a
priori pelo principio societas delinquere non potest, que foi rompido com o advento da Constituicao
Federal em decorréncia do dispositivo que aduz viabilidade da responsabilizacdo desta espécie de
agentes. Esta permissibilidade causou certo desconforto em parte da doutrina.

Logo, de um lado se posicionaram aqueles favoraveis a responsabilizacdo, entre os
defensores estdo Anselmo Von Feuerbach, Bernardino Alimena, Enrique Pessina, Eugénio Florian,
Francesco Carrara e outros (KIST, 1999, p. 100) e do outro os desfavoraveis a ela, entre os
defensores estdo Aquiles Mestre, Carlos Cossio, Enrique Aftalién, Frans Von Liszt, James Golds-
chimidt, Jorge Jellinek, Julio Cueto Rua, Otto Gierke (KIST, 1999, p. 106). Nesse cenario, duas
teorias se sobressairam, a teoria da ficcdo e a da realidade.

A teoria da ficcdo é aderida pelos partidarios contrarios a imputacdo criminal a pessoas

juridicas. Relativamente a este teoria leciona Regis Prado (KIST, 1999, p. 100):

Denominada fic¢do, foi criada por Savigny, afirmando que as pessoas juridicas tem
existéncia ficticia, irreal ou de pura abstracdo — devido a um privilégio licito da autoridade
soberana, sendo portanto, incapaz de delinquir.

Deste ensinamento, extrai-se o entendimento de que quem realmente comete delitos sdo as
pessoas fisicas, estas sim reais e suscetiveis a san¢des penais, onde as entidades juridicas sdo
imaginarias, somente conduzidas por aquelas.

Complementa ainda Sheila Jorge Selim de Sales (PRADO, 2001, p. 201):

Para tal teoria, as pessoas juridicas sdo entidades ficticias, criadas pelo Direito, nao
possuindo consciéncia e vontade propria, isto é, as condicdes psiquicas capazes de
determinar o “querer”. Ndo possuem, portanto, capacidade de acdo, e consequentemente,
ndo sdo passiveis de punicdo na esfera penal, uma vez ausentes 0s pressuposto sobre 0s
quais se assenta o moderno Direito Penal da culpa.
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Diversamente, a teoria da realidade é adotada por aqueles que sustentam ser admissivel a
aplicacdo de referido instituto em nosso sistema juridico. Relativamente a ela transcorre Sheila

Jorge Selim de Sales (PRADO, 2001, p. 201):

A oposta teoria da realidade sustenta que as pessoas juridicas sdo seres reais, reconhecidos
e regulados pela lei, possuindo potencialidade para serem sujeitos ativos de condutas
puniveis, uma vez consideradas como portadoras de vontade real.

Considerando o raciocinio apontado, percebe-se a contrariedade entre uma teoria e outra.
A da realidade vislumbra que as corporagdes sao pessoas verdadeiras, capazes de ocuparem o polo
ativo em crime ambiental.

Aliés, internamente a corrente favoravel a aplicacdo do predito instituto no Brasil, ha um
embate secundario acerca da necessidade ou nao de simultaneidade de imputacdo de crimes a
pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio e a pessoa juridica. O Superior Tribunal de
Justica se vincula a doutrina que condiciona a responsabilizacdo da pessoa juridica a criminalizagdo
da pessoa fisica, enquanto que o Supremo Tribunal Federal defende a possibilidade de

responsabilizacdo apartada de um ente e outro.

4.2 Pessoa Fisica e Pessoa Juridica

E no Direito Civil que encontramos a concepcdo de pessoa fisica, também denominada
pessoa natural para alguns.

Pode-se se dizer que pessoa fisica é aquela revestida de direitos e deveres conferidos pela
lei. Ademais, sdo racionais e possuem personalidade juridica. Nos ditames da renomada civilista
Maria Helena Diniz, (2012, v.1, p. 162) “[...] “pessoa natural” é o ser humano considerado como
sujeito de direitos e obrigacoes”.

O homem quando s6, em algumas ocasides, possui limita¢cOes para alcangar seus objetivos.
Juntar-se com outros sujeitos que miram no mesmo alvo é um facilitador para atingir-se o que
almeja, e esta € uma das razoes pelo qual individuos se agrupam.

Isto posto, o direito percebeu a necessidade de atribuir a estes coletivos, assim como a
pessoas naturais, direitos, deveres e por consequéncia personalidade e capacidade juridica. E neste
momento que agrupamentos passam a ter responsabilidade por seus préprios atos.

A vinculagdo de pessoas que possuem o mesmo fim por si s6 ndo é o bastante para que esta
unido seja dotada de personalidade juridica. Trés elementos cumulativos sdo necessarios para
personalizacdo da pessoa juridica, quais sejam: o elemento volatil, que se perfaz pela vontade
humana, a observancia aos preceitos legais para sua formacao e licitude de seus objetos.

Em suma, conforme dispoe Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, v.1, p.
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228) “podemos conceituar pessoa juridica como o grupo humano, criado na forma da lei, e dotado
de personalidade juridica prépria, para a realizagdo de fins comuns™.

Com efeito, os proprios autores fazem uma ressalva ao conceito por eles explicitado no que
diz respeito a parte “grupo humano”. Porquanto existem empresas individuais de personalidade
limitada, relativas as sociedades de uma pessoa sé e as fundacdes, que se resumem a atribuicao de
personalidade a um conjunto patrimonial.

Nessa esteira, exprime Pereira apud Aceti Junior (2007, p. 16), que pessoas juridicas nada

mais sdao do que:

Entidades a que a lei empresta personalidade, isto é, sdo seres que atuam na vida juridica,
com personalidade diversa da dos individuos que os compdes, capazes de serem sujeitos de
direitos e obrigacGes na ordem civil.

Diante do exposto, repara-se que por mais que os entes juridicos sejam conduzidos por
pessoas naturais, suas personalidades ndo se confundem, ou seja, ainda que sejam instituidas pelo
homem, possuem direitos e deveres distintos deste.

Ademais, de forma apertada, faz-se necessario tecer observacOes relativamente a
classificacoes existentes das pessoas juridicas.

Referida figura pode ser composta por bens ou pessoas.

Quando integrada por bens, recebe o nome de fundagdo. Assim sendo, o objetivo dela se
distingue de seus membros. A contrario senso, existem as associacdes que sdao sociedades de
pessoas.

Pessoa juridica é género, da qual se subdivide em pessoa juridica de direito publico e
privado.

No tocante as de direito privado, ha uma classificacao quanto a sua nacionalidade, podendo
ser nacional ou estrangeira. Logo, para identificarmos seu enquadramento, é necessario sabermos
sua origem, isto €, se foi instituida com base no ordenamento juridico patrio ou alienigena.

Ainda ha uma ramificacdo quanto as de direitos publico, que podem ser de direito interno e

externo, assim delineados a luz do artigo 41 e 42 do Codigo Civil.

5 CONCLUSAOQO

A sociedade como um todo, objetiva o desenvolvimento econdmico e muitas das vezes
esquece das consequéncias de uma progressio sem freios. E cedico que o desenvolvimento
economico e ambiental deve caminhar concomitantemente, contudo ndo é o que acontece sempre.

Aos poucos os sinais de que nossa conjuntura ambiental esta adoecida salta aos nossos

olhos. Gradativamente o meio ambiente tem demonstrado indicios de que ndo esta bem, dando
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gritos de socorros. Sdo evidentes, a titulo de exemplo, alteragoes drasticas climaticas, alguns locais
mais do que outros, bem como a extingdo de espécies animais.

O instituto da responsabilidade penal das pessoas juridicas ganhou relevancia pelo fato de
ser um mecanismo eficaz contra a degradacdo ecolodgica, levando em consideracdo que o maior
“predador” do meio ambiente sdo as pessoas juridicas.

Antes do advento da Constituicao Federal de 1988, no ordenamento juridico patrio ndo
havia disposicdo que tratava da responsabilidade penal de pessoas juridicas. Desta forma, nossa lei
maior inovou ao abordar referente situacdo em seu artigo 225, § 3° conquanto, previamente a sua
promulgacdo ja houvesse discussao a respeito.

Neste compasso, a Lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, reforca a sedimentacdo
constitucional.

Assim, conclui-se que ha amparo legal para responsabilizacdo das pessoas juridicas, em

que pese haver aqueles que se utilizam de argumentos contrarios a tal possibilidade.
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ANALISE CRITICA DA EDUCACAO SUPERIOR NO BRASIL: DOCENTES
NEGROS NOS CURSOS DE DIREITO

Everton Neves dos SANTOS"
Larissa Aparecida COSTA?

RESUMO

O presente estudo busca analisar o papel que os docentes negros e seus descendentes estdo sujeitos
no ensino superior, em particular, no curso de direito e como isso afeta a construcdo de sua
identidade pessoal e profissional. Adotando-se como referencial teérico Giorgio Agamben, além do
método de pesquisa dedutivo, propde-se investigar de que forma a discriminagao racial e a exclusao
social se verificam no ambiente académico a partir dos mecanismos biopoliticos de controle social.
Destacamos a memoria como uma importante fonte de pesquisa, uma vez que pode contribuir para
reconstruir a trajetéria da vida académica de professores negros antes e depois de se tornarem
docentes do ensino superior, a fim de, compreender as razdes da imprescindibilidade das politicas
publicas afirmativas, enquanto conditio sine qua non para o pleno acesso a cidadania e a
consolidacdao de uma sociedade plural em consonancia com as premissas que alicercam o Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: negros; discriminacao; trajetéria académica; docente do curso de direito.

ABSTRACT

The present study seeks to analyze the role that black teachers and their descendants are subject in
higher education, in particular, in the course of law and how this affects the construction of their
personal and professional identity. Adopting as a theoretical reference Giorgio Agamben, in addition
to the method of deductive research, it is proposed to investigate how racial discrimination and
social exclusion occur in the academic environment from the biopolitical mechanisms of social
control. We emphasize memory as an important source of research, since it can contribute to
reconstruct the trajectory of the academic life of black teachers before and after they become
teachers of higher education, in order to understand the reasons for the imperative of affirmative
public policies, while conditio sine qua non for full access to citizenship and the consolidation of a
plural society in line with the premises that underpin the Democratic Rule of Law.

KEY WORDS: black; discrimination; academic trajectory; legal course professor.

INTRODUCAO

A abolicao da escravatura aconteceu no Brasil em 1808, no entanto, a discriminacdo e o
preconceito em relacdo aos negros e seus descendentes se fazem presentes no Brasil até os dias
atuais.

Neste contexto, o Estado nunca assumiu suas responsabilidades em face ao preconceito e a

discriminacdo racial no pais e, assim, se produziu no Brasil, historicamente, um quadro de
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desigualdades entre negros e brancos que, oficialmente, foi sendo considerado normal, como se a
democracia fosse garantia de oportunidades para todos, independentemente da cor.

A negacdo das desigualdades raciais comecou a ser desmantelada de forma mais
contundente, no Brasil, nas primeiras décadas de 1990, por meio de estudos de varios autores de
renome internacional como Pires (2014), Damasceno e Martins (2017), Xavier (2014), entre outros.

Ha indmeros caminhos para se compreender o sistema de desigualdades baseado na
questdo racial e o porqué de politicas ptblicas de afirmacdo s6 comecarem a ser propostas a partir
do século XXI.

No entanto, nos limites deste estudo, interessa-nos abordar aspectos especificos
relacionados a esta problematica, a saber inicialmente sera exposto de que forma a memoria e
etnicidade vem sendo construida, para entdao discutirmos a educacao superior no Brasil, e aps um
breve histérico, analisar a formacdo dos professores universitarios. Essas premissas sdo
fundamentais para entdo analisar o perfil docente no curso de Direito, a partir de pesquisas sobre a
tematica.

Adotando-se como referencial teérico Giorgio Agamben, além do método de pesquisa
dedutivo, propde-se investigar de que forma a discriminagdo racial e os padroes biopoliticos atuam
no ambiente académico, tendo em vista o reduzido acesso dos negros ao ensino superior e o baixo
indice de docentes negros na universidade.

Em razdao da discriminacdo racial, ainda intrinseca a cultura e a sociedade brasileira,
cumpre analisar os enfrentamentos indispensaveis dos pesquisadores negros, postos enquanto
instrumentos para se libertar da heranga escravocrata marcante, que ainda afasta os negros da
academia.

A questdo de estudo formulada para analisar o papel das politicas publicas, na inclusdao dos
negros no ensino superior, e a partir dai figurar como docente nos cursos de Direito, passa pela
analise da trajetoria e experiéncias de docentes negros, e das teorias criticas do Direito que

vislumbram os processos de exclusdo social.

1. MEMORIA, IDENTIDADE E ETNICIDADE

O modo como os colonizadores das Américas retrataram os negros, justificou a barbarie
perpetrada contra uma raga humana e alimentou a discriminacdo e o preconceito como instrumentos
de poder, que se fazem presentes até a atualidade em relacdo a seus descendentes.

Certo que, até a segunda metade do século XX, a discriminagdo e o preconceito ocorriam
de forma velada, e ai esta a maior dificuldade de reconhecer o racismo no Brasil como mostra

Schwarcz (1998): “uma das dificuldades principais em reconhecer o racismo existente no Brasil é
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que a discriminagdo é remetida ao nivel individual e ndo é assumida como elemento arraigado do
cenario nacional” (Schwarcz, 1988; In: Silva, 2000, p. 100).

Neste contexto, se queremos compreender como se deu 0s processos identitarios de grupos
sociais afrodescendentes, é importante aprofundar estudos sobre meméria individual e coletiva,
pois, segundo “o neurocientista Gilberto Xavier, professor do Instituto de Biociéncia da Universidade de
Sdo Paulo (USP), uma pessoa sem memoria ndo tem identidade” (XAVIER, 2014, p. 1).

Nesta perspectiva, obviamente, devemos considerar os acontecimentos que negros viveram
pessoalmente ou em grupo e que seus descendentes revivem ou rememoram geracoes apos geracoes
das mais diferentes formas, pois todas contribuiram para a construcdao de memorias individuais e
coletivas que s6 comecgaram a ser consideradas por historiadores e cientistas como uma importante

fonte de informagao e formacao no século XX. Afinal, trata-se de um grupo étnico a quem devemos

(...) a mais generosa contribui¢ao para a construcdo do Novo Mundo, alimentando o poder e
o luxo dos escravocratas locais e extraindo o ouro e o diamante que faziam a riqueza do
Velho Mundo, mas que tiveram como legado o cativeiro, a tortura de seus corpos, o
aniquilamento do patriménio de sua cultura sagrada e a exclusio histérica (ARAUJO, 2004,

p. 2).

Mas, o processo de globalizagdo, os progressos cientificos e tecnoldégicos que marcaram os
finais do século XX, provocaram resultados paradoxais: por um lado, questdes alarmantes em
relacdo a um desenvolvimento capitalista, a violéncia e segregacdo de grupos sociais e étnicos sem
precedentes; por outro, esperanca para aqueles que defendem a equidade, a justica, a igualdade e a
autonomia, reconhecendo, no homem, o ser social e histérico que ele é, por quem e para quem se
desenvolvem o mundo e a ciéncia, enfim, pela constru¢do de uma nova ordem social.

Uma realidade cuja constru¢do deve contar, de forma muito particular, com as
contribuicoes da Universidade no que diz respeito a mudanga na légica da construcgao e socializagado
do conhecimento.

A partir de entdo, a realidade escamoteada sobre a questdo racial no Brasil e
intencionalmente deturpada ja ndo “poderia mais ser desconsiderada pela histéria oficial”
(ARAUJO, 2004, p. p. 12), porque, mesmo considerando que “a meméria ndo tem cOmpromissos
com verdades (...) pode guardar fatos, ocultar, esquecer e mesmo silenciar” (LEMOS, 2015, p. 4),
assim ela passou a ser valorizada, assim como a cultura popular. A Historia Oral se tornou, entao,
uma importante fonte para a construcao da histéria social.

Como a historia oficial transformou personagens como Chica da Silva, Chico Rei e Zumbi
dos Palmares em lendas ilustres, enquanto outros foram simplesmente renegados ao esquecimento,

os estudos sobre memoria contribuiram para

(...) resgatar entre os negros uma certa auto-estima e uma imagem que nos sirva de padrdo
de orgulho por nossos her6is (...) [Afinal] precisamos ter orgulho dos feitos de nossos
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homens e mulheres que, a despeito do estigma herdado da escraviddo, marcaram seu lugar
na nossa histéria, como cientistas, engenheiros, poetas, escritores, doutores, escultores,
pintores, historiadores (ARAUJO, 2004, p.8).

Nesta perspectiva, a memoria passa a ser considerada como um elemento constituinte do
sentimento de identidade por meio da construcdo que o sujeito faz a partir das experiéncias

passadas, no presente.

Podemos portando dizer que a memdria é um elemento constituinte do sentimento de
identidade, tanto individual como coletiva, na medida em que ela é também um fator
extremamente importante do sentimento de continuidade e de coeréncia de uma pessoa ou
de um grupo em sua reconstrugdo de si (POLLAK, 1992, p. 5 - destaques do autor).

Importante destacar as contribui¢cées de Ricoeur (2007), apontadas por Torino no que diz
respeito a trés tipos de memoria: “memoria obrigada (abusos politicos) (...) memdria manipulada
(memoria e identidade impostas ideologicamente), e memoria impedida (envolve recalcamento de
lembrancas) (TORINO, 2013, p. 1 — destaques nossos). Mas é Candau (2011) quem apresenta uma
concepcao dialética das relacdes entre memoria e identidade. Segundo Candau (2011; In: TORINO,

2013, p. 1).

(...) a memoria, a0 mesmo tempo em que nos modela, é, por n6s, modelada e isso resume
perfeitamente a dialética da memdria e da identidade que se conjugam, se nutrem
mutuamente, se apoiam uma na outra para produzir uma trajetéria de vida, uma histdria,
uma narrativa.

Considerando, pois, que tais contextos sdo complexos, contraditorios e dindmicos é de se
supor que a identidade seja formada e modificada na interacdo entre o eu e a sociedade, como
preconizam Stuart Hall (2011), Zygmunt Bauman (2005) e Antonio da Costa Ciampa (1984),

autores que desenvolveram interessantes estudos sobre este tema, segundo Wonsoski (2015).

(...) para Stuart Hall ndo se pode subestimar o papel do processo de globalizacdo na
construcdo das identidades culturais, uma vez que o pertencimento a culturas étnicas,
raciais, linguisticas, religiosas sentem o impacto que ela causa na desvinculacao de lugares,
tempos, histérias e tradigdes (WONSOSKI, 2015, p.1).

Antonio da Costa Ciampa ndo foge a regra de seus colegas, mas acrescenta um conceito

novo: a identidade como metamorfose.

(...) possuimos varias identidades utilizadas separadamente, em diferentes momentos. Mas
¢é importante considerar que mesmo com as diferentes identidades e as constantes mudangas
(metamorfose) a nossa identidade é uma totalidade. Uma totalidade contraditéria, multipla e
mutavel, no entanto una.” (CTAMPA, 1984, p.61; In: WONSOSKI, 2015, p.1).

Mas, qual seria a relacdo entre etnicidade e identidade? Segundo Rodrigues (2017, p. 1)
“ha um grande nimero de pessoas que veem em sua etnia uma parte enorme de sua identidade
individual”, uma vez que etnia inclui tragos fisicos, praticas e constru¢ées culturais que diferenciam
um grupo dos demais, ou seja, padrdes e caracteristicas que fazem parte de um determinado povo

e que compartilham cotidianamente em defesa de interesses comuns.
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Complementa Rodrigues que “é um processo continuo de transmissdo cultural entre
diferentes geracdes a partir do contato e da participagcdo no meio social em que a etnia se configura”
(RODRIGUES, 2017, p. 2).

Outro autor que se dedica ao estudo do conceito de etnia é Fredrik Barth (1976) diz Villar,
para quem, “as categorias étnicas sdo uma ‘forma de organizacdo social’, termo que Barth entende
como a situacdo na qual ‘os atores utilizam as identidades étnicas para categorizar a si proprios e a
outros, no propoésito de uma interagao’” (BARTH,1976; In: VILLAR, 2017, p. 8).

Em sintese, se memoria e identidade mantém uma relagdao dialética entre si, nutrindo-se
mutuamente, a etnicidade associada as praticas e construgoes culturais, que diferenciam um grupo

dos demais, esta intimamente associada a esse processo com o proposito de uma interagdo social.

2. EDUCACAO SUPERIOR NO BRASIL: A FORMACAO DOS PROFESSORES
UNIVERSITARIOS

Vieira (2016) informa que segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
o percentual de negros no nivel superior quase dobrou entre 2005 e 2015. No entanto, considerando
o atraso escolar é maior neste grupo do que no de alunos brancos, trata-se, ainda, de um crescimento
timido. A prova disso é o relatério divulgado, em 2007, pelo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) de que menos de 3% de jovens negros com mais de 16 anos frequentavam uma
faculdade. Um dado corroborado dez anos apos pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP):

Em outras palavras, as politicas publicas afirmativas implementadas a partir da primeira
década do século XXI, como o Programa Universidade para Todos (ProUni), reservas de vagas nas
institui¢oes publicas direcionadas aos alunos de diferentes perfis (Cotas), aumento do financiamento
estudantil (FIES) contribuiram para ampliar o acesso da populagdo negra ao ensino superior,
embora continue sendo a metade do verificado entre os brancos.

Nesse cenario, cumpre apresentar de forma breve um histdrico sobre o surgimento da
universidade. A Universidade nasce na Idade Média e cresce “assimilando gradativamente o
paradigma da modernidade, que se consagrou com a fundacdo da Universidade de Berlim na
primeira década do século XIX” (PACHANE, 2009, p. 27-28).

Pensada como um espaco de ensino a partir da légica cientifica, da racionalidade técnica e
da liberdade, a formacdao dos professores que atuavam nesse nivel de ensino ndo era uma
preocupacado no até finais do século XIX. Partia-se do pressuposto de que “quem soubesse, saberia
automaticamente ensinar” (MASETTO, 1998, p. 11; In: PACHANE, 2009, p. 27).

No Brasil, cursos para a formacdo de burocratas e de profissionais liberais (Direito,
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Medicina, Farmacia e Engenharia) necessarios ao Estado, sob o modelo da Universidade de
Coimbra, comegaram a ser criados em 1808, quando o rei D. Jodao VI e a corte portuguesa
transferiram-se de Portugal para o Brasil.

Como as bases teoricas e metodologicas da Universidade de Coimbra se assentavam no
paradigma da modernidade, o desinteresse em promover uma formacao pedagégica especifica para
o professor do ensino superior no Brasil permaneceu até 1930.

Mudancas mais significativas comecaram a ser identificadas com a criacdo do Ministério
da Educacao e Satde no Brasil (1930) e os esforcos pela definicdo e conducdo de politicas publicas
para a educagdo que acabou estimulando um grupo de 26 educadores e intelectuais a esbocarem um
programa educacional que se tornou conhecido como Manifesto dos Pioneiros (1932), cujo
propésito, entre outros, era a defesa de novos ideais de educacao.

Novas mudangas se seguiriam a partir da expansao da industria brasileira e o surgimento
da ideologia nacionalista, predominante no periodo 1945-1964, pois tiveram impacto nas
instituicdes de ensino superior e no processo de formacdo de professores universitarios.

O desafio era garantir professores qualificados e a saida foi um avango quantitativo nas
acoes de formacao de professores universitarios por meio da ampliacao dos programas de mestrado
e doutorado e a aprovagdo da Lei 5.540° em 28 de novembro de 1968, foi decisiva para uma
mudanca na identidade da universidade brasileira.

A partir de entdo, “a universidade foi se configurando como um espaco da producao de
ciéncia, de cultura e de tecnologia, dando novo significado ao ensino” (PACHANE, 2009, pp. 31-
32).

De toda forma, o importante a destacar é que o avango tecnoldgico também instigou novas
posicoes sobre o sentido da pedagogia universitaria. Assim, mesmo em um contexto ainda marcado
pelos resquicios da ditadura militar, surge, na década de 1980, um movimento pela reformulacdo do
Curso de Pedagogia e Licenciatura, influenciado pelas ideias da Pedagogia Progressista Libertadora
de Paulo Freire, que defende o principio da “docéncia como base da identidade profissional de
todos os profissionais da educacao” (SILVA, 2003, p. 68 e 79).

O Decreto presidencial n°. 6.755/2009 também foi um marco no processo de Formacao de
Profissionais do Magistério da Educacdo Basica, pois foi instituido como Politica Nacional

exatamente para esse fim, além de dispor sobre a atuacdo do CAPES (Coordenacdo de

3 (...)alein®5.540/68 e a reforma universitaria trazida em seus artigos, entende-se como um grande acontecimento
que marcou a histéria no ambito universitario do Brasil, haja vista seu objetivo de modernizar as universidades e
coaduné-la com o projeto econdmico vigente na época, além de trazer para a ditadura certa seguranca que se
afigurava imprescindivel para os interesses do governo (Conf. em: ANDRADE, Ana Paula Cavalcante Luna de.
Breves Consideracdes Acerca do Tratamento Conferido ao Ensino Superior nas Leis. PORTAL EDUCACAO,
2010. Disponivel na internet em: https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/idiomas/breves-
consideracoes-acerca-do-tratamento-conferido-ao-ensino-superior-nas-leis/15901 - Acesso em 02/06/2018).

136


https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/idiomas/breves-consideracoes-acerca-do-tratamento-conferido-ao-ensino-superior-nas-leis/15901
https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/idiomas/breves-consideracoes-acerca-do-tratamento-conferido-ao-ensino-superior-nas-leis/15901

Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) para o fomento a programas de formacdo inicial e
continuada e equalizar nacionalmente as “oportunidades de formacado inicial e continuada dos
profissionais do magistério” (art. 3°, incisos II e III).

Em decorréncia destas mudancas a politica de formacdo de professores do Ministério da
Educacdo (MEC) também ¢é redirecionada incluindo bolsas de estudo e de pesquisas para
professores. Inovagoes que, contudo, vao de encontro a interesses e representagoes tradicionais que
contribuiram para impregnar representacoes arcaicas nas mentes de profissionais da educacdo que
limitam, quando ndo impedem, as mudancas necessarias gerando mais tensdo entre académicos,
tecnologos e educadores do que entendimento.

Consequentemente, a criacdo de Féruns Estaduais Permanentes de Apoio a Formacao
docente ndo foi suficiente para romper a dicotomia entre os discursos democraticos e includentes,
de um lado, e sistemas duais de ensino de outro (uma escola propedéutica para a elite e uma escola
técnico profissionalizante para a classe menos abastada).

Dados revelados por duas pesquisas coordenadas por Bernardete Gatti, uma em 2008 e
outra em 2009, sobre a formacdo dos docentes no Brasil, devem ser considerados nesta
oportunidade. Isso porque em ambas as pesquisas 0s autores consideraram como variavel as razoes
para a escolha do curso; faixa etaria; renda mensal da familia; escolaridade dos pais; tipo de ensino
médio concluido; tipo de material utilizado durante o curso; instrumentos de avaliacdo utilizados
predominantemente pelos professores; os curriculos das licenciaturas e sexo e, sem novidade,
confirmaram as estatisticas anteriores, que 75,4% dos licenciandos sdao mulheres.

Obviamente, concordamos com Tardif e Lessard sobre o valor inestimavel de tais
pesquisas para a discussdo que se propuseram a fazer: “torna-se mais do que relevante considerar os
dados de pesquisa aqui trazidos (...) sinaliza um cenario preocupante sobre a resultante dessa
formacao (...) é necessaria uma verdadeira revolucdo nas estruturas institucionais formativas e nos
curriculos da formagdao” (TARDIF e LESSARD, 2005; In: GATTI, 2014, p. 1.375). Porém, do
nosso ponto de vista, uma variavel importante foi desconsiderada por estes pesquisadores: a questao
étnica-racial. Isso porque, conforme Carvalho e Silva (2014, p. 48) “a histéria de acesso da
populacdo negra ao Ensino Superior, é marcada por auséncias e invisibilidades (...) para uma
historia de excecdes”.

Espelhando, pois, as dindmicas de desigualdade que movimentam a formagdo historico-

social brasileira

(...) a histéria da escolarizacdo da populagdo negra no Brasil, e em Sdo Paulo em particular,
€ um processo pouco conhecido e pouco explorado no conjunto das pesquisas sobre
relacOes raciais. Um dos fatores é a precariedade, ou mesmo auséncia de dados oficiais
sobre a cor/raca da populagdo escolar; além disso, a bibliografia sobre “a educacdo do
negro” é pouco sistematizada ou voltada para “andlises de outras dimensdes” (PINTO,
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1987, p. 7; In: CARVALHO E SILVA, 2014, p. 32).

Damasceno e Martins (2017) fazem referéncia a uma pesquisa desenvolvida pela doutora
Viviane Angélica sobre o perfil étnico-racial dos professores da USP a partir da fundacdo da
Faculdade de Direito, no ano de 1827. Segundo as autoras (2017), o baixo indice de docentes
negros na universidade esta relacionado a dois fatores fundamentais: as bases da educacao fundadas

na ideia de branquitude e as formas de ingresso relacionadas a heranca familiar.

3. O CURSO DE DIREITO NO BRASIL E O PERFIL DOCENTE

Os cursos juridicos no Brasil “foram criados por Dom Pedro I, com o intuito de criar
quadros para o novo Império a partir da Lei de 11 de agosto de 1827” (OLIVEIRA, 2017, p. 3), ou
seja, para atenderem aos interesses politicos do Estado.

Nesta perspectiva, as grades curriculares dos cursos de direito eram voltadas a formacao
tecnicista e normativa; a pratica da pesquisa ou de inovacdes metodologicas eram extremamente
incomuns. Uma configuracdo que atendia aos interesses do Estado, mas ndo as necessidades sociais
ou mesmo juridicas da sociedade.

Inovagdes no ensino juridico no Brasil s6 comecaram a ocorrer a partir da década de 1930,
quando houve um crescimento significativo da classe média no pais, que via no curso de direito um
instrumento de ascensao social.

A partir de entdo, a critica mais contundente recai no fato da formacao pedagégica nunca
ter sido considerada elemento essencial ao exercicio da atividade docente.

O Ministro da Educacdo e do Desporto, no uso das atribui¢des do Conselho Nacional de
Educacdo, na forma do artigo 4° da Medida Provisoria n° 765, de 16 de dezembro de 1994,
considerando o que foi recomendado nos Seminarios Regionais e Nacional de Cursos Juridicos, e
pela Comissdo de Especialistas de Ensino de Direito da SESu - MEC, resolve fixar as diretrizes
curriculares e o conteddo minimo do curso juridico, promovendo uma verdadeira revolucdao neste
sentido, como pode ser observado no conteudo do Art. 3°. da Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro

de 1994:

Art. 3°- O curso juridico desenvolvera atividades de ensino, pesquisa e extensdo
interligadas e obrigatérias, segundo programacdo e distribuicdo aprovadas pela prépria
Instituicdio de Ensino Superior, de forma a atender as necessidades de formagdo
fundamental, s6cio-politica, técnico-juridica e pratica do bacharel em direito

Art. 4° - Independentemente do regime académico que adotar o curso (seriado, crédito ou
outro), serdo destinados cinco a dez por cento da carga horaria total para atividades
complementares ajustadas entre o aluno e a dire¢do ou coordenacdo do curso, incluindo
pesquisa, extensdo, semindrios, simpdsios, congressos, conferéncias, monitoria, iniciagdo
cientifica e disciplinas ndo previstas no curriculo pleno (BRASIL SESu — MEC, 1994).

Tais mudancas na legislacdo ocorreram com base na premissa de que o exercicio da
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docéncia pressupde a formacdao de profissionais aptos a operar o direito como pratica social,
produto de um processo argumentativo e democratico e acessivel a todos, interdisciplinar, voltado
para o desenvolvimento de pesquisas e ndo apenas sob um viés técnico e pratico ou voltado apenas
para os interesses do Estado ou do mercado.

O que se passa a perseguir a partir de entdo, ao menos em tese, é garantir que os alunos dos
cursos juridicos ndo s6 conhecam bem as leis e a estrutura légica das mesmas dentro do sistema,
mas procurem estuda-las e compreendé-las em perspectivas, o que exige: um novo modo de ensinar
e de aprender.

Quanto ao perfil dos professores dos cursos de direito no Brasil, um grupo de
pesquisadores do Observatorio do Ensino de Direito (OED), criado pela Escola de Direito de Sao
Paulo da Fundagdo Getilio Vargas (Direito-GV), analisaram informacées do Censo de Educacgdo

Superior de 2012, do Inep, e descobriram que

(...) o professor de Direito é homem, branco, com titulo de mestre e trabalha em regime
parcial. A maioria dos cursos estd em instituigdes privadas e as Regides Sudeste e Sul
concentram as ofertas. Na relacdo por milhdo de habitantes, no entanto, é o Centro-Oeste
que registra o maior porcentual de cursos (SALDANA, 2013, p. 1).

Ou seja, mesmo sendo a “terceira carreira com mais alunos no Brasil, os cursos de Direito
tém menos professores com doutorado do que na média do ensino superior” (EXAME DA
ORDEM, 2017, p. 1). Além disso, fica a pergunta, ndo ha negros nos cursos de direito? A Doutora
Viviane Angélica que se propods a tracar um perfil étnico-racial dos professores da USP aponta
“dificuldades para iniciar sua pesquisa devido a auséncia de um censo racial dos professores,
principalmente pela baixa incidéncia de negros na docéncia” (DAMASCENO E MARTINS, 2017,
p.1).

Lima e Cordeiro (2008), por sua vez, fazem referéncias as cotas que o STF sé reconheceu a
constitucionalidade em 26 de abril de 2012, representando um primeiro passo para o processo de
inclusdo e democratizagdo do ensino superior, num claro movimento de respeito as diferencas e luta
contra o racismo, garantindo, assim, o ingresso do negro na graduacao.

Sobre o tema nos coloca Pacheco e Silva (2007, p.1):

Afirmar que o racismo no Brasil é sutil, significa fechar os olhos para a crueldade a que foi
historicamente submetida a populacao negra. Verificam-se, entdo, dois mecanismos que se
conjugam, traduzindo algumas das facetas do racismo brasileiro. Por um lado, temos a
quase invisibilidade da questdo racial. Embora os inimeros dados demonstrativos da
situacdo injusta e critica vivenciada pelos negros no Brasil estivessem disponiveis ha
décadas, somente nos tltimos anos eles foram trazidos a publico, no bojo dos debates sobre
a implementacdo de politicas de agOes afirmativas, em decorréncia das iniciativas do
movimento negro. Por outro lado, coloca-se a crenga no mito da democracia racial e na
idéia de que o Brasil teria superado a escraviddo e o racismo por meio de um processo de
miscigenacdo que, por sua vez, nos teria livrado de problemas existentes apenas em outras
paragens, tais como os Estados Unidos ou a Africa do Sul. Desconhecer a existéncia de um
problema é um eficaz mecanismo de evitar o seu enfrentamento. Sutilmente, basta contar
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com a inércia, para que se mantenha a situacdo de brutal desigualdade aqui descrita.

Sobre o egresso de negros na universidade, o estudo desenvolvido pela doutora Viviane
Angélica traz uma questdo instigante: “Estdo formando docentes negros muito bem capacitados por
essa universidade [USP]. E depois, fazem o que com esses doutores negros?” (DAMASCENO E
MARTINS, 2017, p.1).

Frente a esse panorama, analisando a figura do negro enquanto intelectual e pesquisador,

Petronio Domingues (2018, p.6) nos coloca a seguinte indagacao:

Existe ou existiu um pensamento negro no Brasil? Semelhante indagacdo foi feita para
literatura, poesia e arte em seus respectivos campos de estudos e tedricos. Literatura
negra? Poesia negra? Arte negra? Ndao vou seguir o caminho das falsas polémicas
quanto a racializar trajetérias, discursos, agdes ou pensamentos. Num pais —ao mesmo
tempo moderno, cosmolita e atlantico —da escraviddo e da pds-emancipacao das tltimas
décadas do século XIX e o alvorecer do século XX se constituiu formas de pensar e
refletir a partir das perspectivas de insercdo, exclusdo e preterimento de intelectuais
negras e negros. £ comum se falar num pensamento social moderno, desde a geracdo de
1870 com personagens, influéncias, circulagcdo, mimetismo e repercussdes com ideais
positivistas e/ou romanticos. Mas como inserir indimeros e intmeras intelectuais
negros/negras em espagos cercados de exclusdo, ideais de modernidade e circulacdo de
idéias? Também no século XX, como considerar expressdes artisticas, literarias,
sociologicas e filoséficas de negros/negras, muitos dos quais filhos e netos de escravos,
libertos, africanos e crioulos das primeiras geragdes da Abolicdo? Embora seja impossivel —
posto que complexo —localizar esséncias, vale a pena exercicios analiticos —sincrénicos e
diacrénicos --de acompanhar trajetérias que revelem projetos e memorias de intelectuais
negros e negras.

De forma a elucidar de que modo se da a exclusdo do negro de diversos contexto sociais e
a apropriacao da vida pelo Estado nas sociedades pos-modernas, nos valemos das contribuicoes de
Agamben, a fim de desnudar a atuagdo biopolitica na gestdo da vida dos individuos.

Podemos considerar que para Agamben (2002, p. 138) um dos tragos marcantes da
biopolitica em tempos contemporaneos é a continua e interminavel necessidade de se redefinir o
limite que separa aquilo que é incluido daquilo que é excluido dos fendmenos juridico-politicos.

Para Florestan Fernandes (1979, p.72):

[...] as estruturas raciais da sociedade brasileira s6 poderdo ser ameacadas e destruidas
quando ‘a massa de homens de cor’,ou seja, todo elemento negro, puder usar o conflito
institucionalmente em condi¢des de igualdade com o branco e sem nenhuma discriminagdo
de qualquer espécie, o que implicaria em participacao racial igualitdria nas estruturas de
poder da comunidade politica nacional.

Por anos a fio, a exclusdo e a descriminacdo racional a que o negro esteve, e ainda
permanecesse submetido, foi afastado das analises juridicas e académicas, como se quisessem negar
a realidade que nos bate a porta.

De acordo com Silvério ( p. 23):

A exclusdo dos negros brasileiros da educacdo e do trabalho tem sido confirmada em
estudos provenientes de diversas areas do conhecimento. Indicadores socioecondmicos
elaborados por instituicdes de pesquisa, tais como o Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada IPEA, IBGE, Organizacdo das Nacdes Unidas ONU, etc., descrevem a clara
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inferioridade dos negros no mercado de trabalho e na educacdo no Brasil.

Enquanto a raca, vista como construg¢do socioldgica, ainda figurar como impeditivo ao
pleno acesso aos direitos fundamentais, o Direito deve ser chamado a atuar. Em relacdo as racgas

Hanchard, (2001, p.30) assevera:

[...] refere-se ao emprego das diferencas fenotipicas como simbolos de distingdes sociais.
Os significados e as categorias raciais sdo construidos em termos sociais, e ndo biolégicos.
Esses simbolos, significados e praticas materiais distinguem sujeitos dominantes e
subordinados, de acordo com suas categorizagoes raciais.

A populacdo negra tem baixa representagdo no ensino superior, nos programas de pos-
graduacdo, mestrado e doutorado, cendrio que ndo pode ser atribuido ao acaso. A raga figura
enquanto construcdo social, entre a cultura e a estrutura social brasileira.

Dessa maneira, os negros precisam de figuras representativas nos espacos de producao
cientifica, sem que a genialidade seja atribuida em razdo da cor da pele, e as cotas raciais,
favorecem esse processo, uma vez que atuam de frente para a problematica em questdo, desnudando

a falaciosa democracia racial do Brasil.

4. TRAJETORIAS DE DOCENTES NEGROS NOS CURSOS DE DIREITO

A situacdo e condicdo de desvantagem dos negros e seus descendentes no Brasil comeca a
se tornar insustentavel nas ultimas décadas do século XX.

Assim, ap6és um periodo de grandes reivindicacdes e contestagdes politicas de
representantes dos interesses dos negros e de politicas de acdo afirmativas por parte do governo
brasileiro, a existéncia do racismo no Brasil foi, finalmente, reconhecida durante o Seminario
Internacional Multiculturalismo e Racismo promovido pelo Ministério da Justica, realizado em
1996, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso. Porém, a questdo racial s6 entrou
definitivamente na agenda nacional cinco anos depois, apés a realizacdo da IIT Conferéncia Mundial
de Combate ao Racismo, Discriminacdao Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, em Durban
(PIRES, 2014, p. 3).

No entanto, apesar dos avancos das politicas publicas, entendidas como “ag6es, politicas e
programas adotados pelo Estado (...) dentre as quais as ac¢Oes afirmativas que representam os
programas e medidas especiais (...) para a correcao das desigualdades raciais e para a promocao da
igualdade de oportunidades” (PIRES, 2014, p. 17), a presenca negra em espacos e cargos de chefia
ou na docéncia do ensino superior, por exemplo, permanece reduzido.

Nem mesmo a criacdo do “ProUni (Programa Universidade para Todos), que estabelece
bolsas em estabelecimentos de ensino superior comunitarios e particulares para alunos oriundos de

escolas publicas e bolsistas de escolas particulares, sendo 30%, das bolsas, reservado para negros e
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indigenas” (PIRES, 2014, p. 6) foi suficiente para mudar a realidade supramencionada, uma vez que
universitarios negros continuam sentindo o peso do estigma da cor da pele e experimentando
situagoes de nao-pertencimento e de exclusao dentro das universidades impedindo-os de uma vida
universitaria plena.

O resultado é o grande numero de evasdao e o escasso numero de professores negros nos
cursos do ensino superior, em particular, nos cursos de direito. Estudos e pesquisas sobre a trajetoria
de docentes negros no curso de direito como os desenvolvidos por Pires (2014); Santos; (2006);
Lima e Cordeiro (2013); Arboleya e Meucci (2016); Damasceno e Martins (2014); Garcia (2010);
Moreira, Paula, Gomes e Limai (2012); Santos (2010); Silva (2009); Crisostomo E Reigota (2010);
Carvalho e Silva (2014) e Damasceno e Martins (2017), entre outros, comprovam essa assertiva.

Interessada na revisao epistemologica do conhecimento construido e perpetuado no interior
da academia, que vem mantendo valores discriminatérios em nome de uma suposta universalidade
no que diz respeito as condi¢Oes de ingresso na vida universitaria aos alunos negros e a necessidade
das conquistas ja alcangas serem garantidas e protegidas, Pires (2014), cita estudos sobre a sub-
representacao de negros nas universidades (seja no quadro discente ou docente) como os realizados
por Santos (2011), Belletati (2011), Laborne (2006) e Souza, (2006), Said (2007), Boaventura de
Sousa Santos (2008), entre outros, e, antes mesmo de discutir os resultados de sua propria pesquisa
envolvendo depoimentos de trés professores universitarios de instituicdes publicas, apoiada em

afirmagoes de Munanga (2005), afirma que

(...) ndo existem leis no mundo que sejam capazes de erradicar as atitudes preconceituosas
existentes nas cabecas das pessoas. (Munanga, 2005, p.17), se faz necessaria uma nova
pratica docente que, somada as exigéncias tedricas, implique no encontro e
compartilhamento de experiéncias, projetos e histérias de vida, refletidos no contexto
politico e conjuntural do processo educativo. A quem caberia esse processo? Uma
possibilidade de resposta: aos docentes, em especial aos docentes negros, num trabalho de
resisténcia no sentido de conscientizar um nimero maior de professores e alunos negros (e
ndo negros) da importancia histérica da construcdo de uma nova universidade, pela sua
presenca questionadora e por uma proposta alternativa de constru¢do de contetidos
didéticos (PIRES, 2014, p. 13.)

Interessante destacar que segundo a Professora Ana Paula®, uma das entrevistadas por Pires
(2014, p. 156): “ndo é porque se € negro que se luta por uma causa (...). Nao necessariamente ter
mais negros na universidade garantirda um pensamento menos eurocéntrico (...), mas s6 o fato de
estarem 1a (..) é uma mudanca significativa”. Carlos Benedito Rodrigues da Silva®, outro
entrevistado por Pires (2014) por sua vez, afirma que “Desde que esses profissionais (professores

universitarios negros) estejam comprometidos com o respeito a plurietnicidade brasileira, poderao

4 Ana Paula Silva, nascida no Rio de Janeiro. Doutora em Antropologia Cultural pelo Programa de P6s-Graduacao
em Sociologia e Antropologia da UFRJ.

5 Carlos Benedito Rodrigues da Silval5: nascido em Campinas (SP), possui Graduacao em Ciéncias Sociais pela
Universidade Estadual de Campinas, Mestrado em Antropologia Social pela Universidade Estadual de Campinas e
Doutorado em Ciéncias Sociais - Antropologia pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
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construir novos referenciais de positividade sobre as contribui¢des negras no Brasil” (PIRES, 2014,
p. 156). Finalmente, o terceiro entrevistado por Pires (2014), Isidoro Cruz Neto®, afirma que “um
maior numero de professores negros provocara um novo olhar sobre os negros (...). Os professores
negros ou brancos tém que instigar os debates” (PIRES, 2014, p. 156).

Posicdo corroborada por Santos (2006) de que, mesmo ascendendo profissional e
socialmente professores negros continuam enfrentando discriminagdo, assim, se conquistar uma
posicdo de destaque ja é dificil, permanecer nela também ndo é facil. Ser reconhecido como
qualquer homem branco é ainda mais dificil, “j& que o preconceito no Brasil se di a partir da
pigmentacao da pele, pelo tipo de cabelo e tracos corporais” (SANTOS, 2006, p. 4).

Em estudo sobre a presenca negra nos cursos de graduacao em Direito da Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul, com o objetivo de avaliar os resultados da presenca dos negros
cotistas, bem como os percalcos enfrentados e as conquistas realizadas por estes, Lima e Cordeiro

(2013) concluem que

A pouca representatividade negra nos bancos universitarios no Brasil e, em especial, no
curso de Direito, referendada por dados estatisticos, legitima a necessidade do sistema de
cotas para o ensino superior (...). As cotas refletem a ideia de inclusdo social (...) (LIMA e
CORDEIRO, 2013, p. 245).

Os docentes entrevistados por Garcia (2010) revelam que em diferentes situacdes foram
vitimas de falas e brincadeiras que revelam atitudes de discriminagdo e preconceito, seja em relagdo
ao quesito “cor da pele”, “tipo” de cabelo ou caracteristicas fisicas como olho e boca. Atitudes estas
bastantes comuns entre colegas durante a graduacao e que ndo cessaram apos assumirem o cargo de
docentes, apenas se tornaram mais sutis. Garcia (2010) chega a afirmar que ha um racismo
disfarcado no ambiente educacional e que os docentes entrevistados, entre outros, tdo habituadas a
serem tratados de maneira diferenciada desde a infancia acabam ndo percebendo que estdo sendo
discriminados.

No que diz respeito ao método adotado na pesquisa Garcia (2010, p. 97) conclui que
“Através das memoérias, pudemos conhecer 0s nossos sujeitos e entender como em meio a opressao
social, existente na sociedade brasileira contra os afro-brasileiros”.

Estudo realizado por Damasceno e Martins (2017) sobre pesquisa desenvolvida pela
doutora Viviane Angélica da USP também confirma que o baixo indice de docentes negros na

13

universidade “se deve também as formas de ingresso”, uma vez que “ o processo de ingresso
também funciona como uma forma de heranca” (VIVIANE ANGELICA In: DAMASCENO e
MARTINS, 2017, p. 1).

Enfim, a trajetéria de docentes negros no curso de Direito ndo difere substancialmente

6 Isidoro Cruz Neto, nascido em Santos (SP), possui graduacdo em Educacdo Fisica pela Faculdade de Educacgao
Fisica de Santos, Especializacdo na Universidade de Sdo Paulo e Universidade do Amazonas
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daquela vivenciada por descendentes desta etnia em qualquer outro nivel de ensino.

Considerando os depoimentos oferecidos nos diversos estudos apresentados, no ensino
superior a discriminacdo e o preconceito continuem presentes de forma sutil. Em consequéncia, os
negros se vém pressionados a negarem sua etnia ou a lutarem por ela esforcando-se para alterar o

paradigma que imp0dem a segregacao racial.

5. CONCLUSAO

O estudo realizado nos permite considerar a importancia da Historia Oral para
conhecermos a trajetéria da vida social, cultural e escolar de negros e seus descendentes no Brasil e,
assim, tracar um perfil de como construiram sua identidade, se sentem e se posicionam politica,
étnica e pedagogicamente nos cursos de direito em nosso pais. Afinal, submetidos a um processo
continuo de discriminacdo e preconceito, mesmo que de forma velada, precisam lutar
incansavelmente, mais que qualquer pessoa de outra etnia, para conquistar a consideracdo e o
respeito de seus alunos e colegas de trabalho.

Como o numero de negros ainda é pouco representativo no ensino superior, tanto na
graduacdo, como na docéncia, a manutencdo de cotas segue sendo um caminho promissor para
garantir seu ingresso e visibilidade em um espaco que até bem pouco tempo reservado apenas a uma
elite.

Além disso, é importante ampliar as politicas afirmativas para que garantam, também, a
permanéncia dos negros na universidade e impecam praticas de discriminacdo e preconceito, que
ndo contribuem em nada para a formacao de operadores do direito com senso de igualdade e justica.

A formacao dos professores universitarios no Brasil passou por profundas mudangas desde
a década de 1930. Contudo, muito ainda hé para ser feito para melhorar a qualidade desta formacao,
tanto no ambito legal, quanto na superacdo de mentalidades arcaicas que ainda predominam no
interior das instituicdes de ensino, servindo, direta ou indiretamente, para justificar, reforcar e
manter politicas de exclusdo, sobretudo, daqueles que, como os negros, mulheres e indios tiveram
seus interesses e necessidades historicamente desconsiderados.

Neste sentido, a consolidacdo de politicas afirmativas como cotas, bolsas de estudo e de
pesquisa, bem como manifestacbes em prol de mais investimentos na educacdo e na formagdo
pedagdgica de professores universitarios, devem ser ampliadas e discutidas por todos, uma vez que
0 acesso a educacgdo e a permanéncia de docentes negros no ensino superior, em especial no curso
de Direito, constitui-se como importante mecanismo de representatividade e verdadeira inclusao

social.
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A PRISAO: REFLEXAO CRITICA A PARTIR DE SUAS ORIGENS
Mariana de Mello ARRIGONT"

RESUMO

Durante a passagem dos séculos XVIII-XIX, houve uma mudanga na maneira de punir, externada
pela substituicdo da pratica dos suplicios, simbolo do poder soberano, para o exercicio do poder
disciplinar. Os castigos corporais foram substituidos pela disciplina do corpo, seu adestramento e
contencao. A principal forma de punicdo, a partir de entdo, passou a ser a prisdo, instituicao
disciplinar por exceléncia. Ocorre que, conforme constatado pelo fildsofo Michel Foucault, desde
sua criacdo a prisdo foi uma instituicao fracassada, que ndo se prestava a cumprir com os objetivos
que a legitimavam, como a ressocializacdo e a transformacdo positiva dos detentos. Portanto, as
falhas observadas atualmente no sistema prisional podem ser verificadas desde o momento em que
ele foi implantado, sendo que a andlise histérica da prisdao pode auxiliar na compreensdao dos
problemas enfrentados atualmente e orientar para possiveis mudancas. As teorias da criminologia
atuais também giram em torno do fracasso da prisdo, buscando novas maneiras de punir e de
enxergar a relacdo entre o sistema prisional, a sociedade e 0 modo de producao capitalista.

PALAVRAS-CHAVE: Historia; Poder soberano; Suplicio; Poder disciplinar; Prisdo; Criminologia.

ABSTRACT

During late 18" century and early 19" century, there was a change in the way of punishing,
expressed by the substitution of capital punishment practices, symbol of sovereign power, to the
exercise of disciplinary power. Corporal punishments were replaced by body discipline, its training
and containment. The main form of punishment since then turned to be prison, disciplinary
institution for excellence. However, as noted by the philosopher Michel Foucault, since its creation
prison was a failed institution, which have not served to accomplish the goals that legitimize it, as
resocialization and positive transformation of the inmates. Therefore, the failures currently observed
in prison system can be verified ever since the moment it was implemented, once that a historical
analysis of prison may help to comprehend the problems faced nowadays and guide to possible
changes. The current theories from Criminology are also focused in prison system failure, chasing
new ways to punish and perceive the relation between prison system, society and the capitalist
mode of production.

KEY WORDS: History; Sovereign power; Capital punishment; Disciplinary power; Prison;
Criminology.

INTRODUCAO

Entre os séculos XVIII e XIX ocorre uma modificacao na maneira de punir. Até meados do
século XVIII, o poder centrava-se no corpo do rei, sendo aplicado aos stditos conforme a sua
vontade. Os crimes cometidos pelos suditos, dessa forma, atingiam, além do objeto do delito, o
corpo do soberano de forma direta, pois as atitudes contra a sociedade eram também ofensivas ao

seu proprietario, o monarca.

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), Graduada em Histéria
pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
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Assim, a punicdo era uma forma de demonstrar o poder do rei sobre aquele que ousava
atentar contra o seu préprio corpo. Os crimes graves cometidos eram considerados regicidio e
punidos com crueldade pelo soberano, a fim de fazer o delinquente servir de exemplo a toda
sociedade.

O castigo, portanto, era aplicado diretamente sobre o corpo do criminoso, uma vez que este
atingira, diretamente, o corpo do rei. Os castigos fisicos ocorriam na forma de espetaculos e
infligiam todo tipo de sofrimento ao corpo supliciado.

A partir da metade do século XVIII, a punicdo mudou de forma. Ainda aplicava-se aos
corpos, mas nao com o objetivo de feri-los. O corpo passou a ser objeto de uma forma de poder que
o disciplinava, o submetia a novas rotinas, novas praticas, novos valores. O crime era visto, a partir
de entdo, como um atentado contra a sociedade, por isso o criminoso deveria ser separado,
controlado e adestrado. Nesse contexto surge a prisdo como o instrumento punitivo disciplinar por
exceléncia.

Entretanto, a prisdo ndo cumpriu com os fundamentos que a legitimavam, como a
transformacao positiva dos individuos, a ressocializacdo, a prevencdo da reincidéncia ou a
diminuicdao da criminalidade. Assim, por meio de uma analise histérica, que partira da obra de
Michel Foucault — especialmente o livro “Vigiar e punir” —, se buscara verificar os problemas que
acometem o sistema prisional, com o objetivo de possibilitar a reflexdo sobre possiveis solugoes.
Para tanto, serdao analisadas também teorias oriundas da Criminologia acerca do crime e da pena de
prisao.

O método de abordagem a ser utilizado é o método indutivo, uma vez que se partira de
premissas particulares, explicitadas na anélise do desenvolvimento das penas, dos tipos de poder e
do estabelecimento da pena de prisdo, bem como do seu fracasso, para alcangar uma reflexdo critica
acerca das possiveis solucdes para o problema da deslegitimacado e insucesso da prisdo.

Quanto ao método de procedimento, sera utilizado o método historico, para que se possa
compreender as falhas existentes no sistema punitivo atualmente existente e o motivo de a prisao ter
fracassado em seus objetivos legitimadores.

Sera realizada ainda pesquisa bibliografica, com o estudo interdisciplinar de autores do

Direito e da Historia.

1 O PODER SOBERANO E A PRATICA DO SUPLICIO

A primeira forma de poder analisada por Michel Foucault é o poder soberano. Ao analisar

essa modalidade, ele afirma que ndo pretende analisar o rei em sua posi¢do central, e sim os suditos
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em suas relagdes reciprocas®, conforme a microfisica do poder.

De modo geral, no Ocidente, o exercicio do poder é estudado a partir do rei, sendo que este
ocupa papel central nessa dinamica. Fala-se desse poder de duas maneiras: ou se enaltece como o
monarca encarnava o corpo vivo da monarquia ou, de modo contrdrio, se tentava mostrar a
necessidade de limitar tal poder, a que regras ele deveria se submeter e dentro de quais limites
deveria exercé-lo para conservar sua legitimidade’.

Portanto, o poder soberano ¢é a expressao do poder do monarca, remontando aos Estados
absolutistas e as sociedades existentes até a Revolucao Francesa. Observa-se, portanto, que a analise
do poder realizada por Foucault se circunscreve na Europa, mais especificamente em seu pais, a
Francga.

A Revolucdo Francesa ndo é definida por Michel Foucault como marco histérico sem
razdo: da Antiguidade até a Revolucdo, o principio fundamental residia na ideia de que todos sdo
diferentes perante a lei, uma vez que os individuos eram, por natureza, desiguais. Apos a
Revolugdo, se verificou no Ocidente uma mudanca na esséncia do direito, que passou a se
fundamentar na ideia de igualdade perante a lei’.

O absolutismo caracterizou-se pela grande concentracdo de recursos de poder na
monarquia. Desta feita, 0 modo como o poder funcionava estava relacionado a um processo de
contracdo de recursos e forcas no centro, que se distendia para alvos periféricos (os suditos) e,
posteriormente, retornava ao centro. Trata-se de um poder de acdo intermitente, cujo objetivo era
esmagar, aniquilar o seu alvo®.

Durante esse periodo histérico, o poder era totalmente visivel, sendo que sua eficacia
dependia de sua visibilidade®. Isso se deve ao fato de que era necessario que a sociedade sentisse a
forca do principe sobre si, de modo que ndo duvidasse do seu poder e acreditasse nao existir meios
de se escapar dele.

O poder absoluto do rei era tornado visivel de maneira muito clara por meio da aplicagado
das penas fisicas, entre elas os suplicios. Em que pese estes ultimos ndo fossem a modalidade de
pena mais frequente, no século XVIII, até a Revolucdo Francesa, grande parte das penas nao
corporais era acompanhada a titulo acessorio de castigos que possuiam uma dimensdo de suplicio:

exposicdo, roda, coleira de ferro, agoite, marcacdo com ferrete, entre outras’.

N

FOUCAULT, Michel. Soberania e disciplina, In: Microfisica do poder , 2006, p. 181.

Ibidem, p. 180-183.

4 SALIBA, Mauricio Gongalves; SALIBA, Marcelo Gongalves. Prisdo cautelar: o suplicio pds-moderno!, 2013, p.
181-182.

5 ALBUQUERQUE, José Augusto Guilhon. Michel Foucault e a teoria do poder, 1995, p. 107.

6 PANIAGO, Maria de Lourdes Faria dos Santos. Das sociedades de soberania as sociedades de controle: uma
abordagem foucaultiana, 2005, p. 05.

7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 36.
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Logo, o suplicio, apesar de raramente ser aplicado como pena principal, era amplamente
utilizado de forma acesséria as penas ndo corporais (como banimento, condenagdo as galeras,
multa). O poder real deveria ser sentido em todas as modalidades de punicdo, posto que, se no
absolutismo o Estado se confundia com a pessoa do monarca, todo crime era identificado como uma
ofensa pessoal ao rei.

O suplicio pode ser definido como a pena aplicada sobre o corpo do condenado, e deve
obedecer a trés critérios principais®. Primeiramente, produzir uma certa quantidade de sofrimento
que se possa, se nao medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar e hierarquizar. Nesse sentido, a
morte é um suplicio na medida em que ndo é apenas a privagao do direito de viver, mas a ocasido e
o termo final de uma graduacao calculada de sofrimentos.

Além disso, essa producao é calculada. O suplicio correlaciona o tipo de ferimento fisico, a
qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime, a pessoa do
delinquente, o nivel social das vitimas. Logo, ha um cédigo juridico da dor: a pena, quando é
supliciante, ndo se abate sobre o corpo ao acaso ou em bloco, mas é calculada de acordo com regras
detalhadas (nimero de golpes de acoite, localizacdo do ferrete em brasa, tempo de agonia na
fogueira ou na roda, tipo de mutilacao imposta).

Por fim, o suplicio faz parte de um ritual e obedece a duas exigéncias: em relacdo a vitima
(supliciado), ele deve ser marcante; pelo lado da justica que o impde, o suplicio deve ser ostentoso,
como um triunfo, constatado por todos. O excesso das violéncias cometidas é uma das pecas de sua
gldria. Por isso, os suplicios se prolongavam mesmo apds a morte (cadaveres queimados, cinzas
jogadas ao vento, corpos arrastados na grade, expostos a beira das estradas). A justica, portanto,
persegue o corpo além de qualquer sofrimento possivel.

Posto isso, se tem que os suplicios ndo eram aplicados ao acaso, apenas para que O
criminoso sofresse o peso da vinganca real. Havia toda uma economia aplicada a essa modalidade
de castigo corporal, uma conta de cada sofrimento infligido ao corpo do condenado.

Nao bastava que se condenasse o criminoso a morte, o que importava era que ele sentisse
em sua pele toda a ofensa causada pelo seu ato ilegal a propria pessoa do soberano, e que ele
percebesse o quanto o poder do rei era grandioso se comparado ao delito por ele cometido. Os
suplicios, desse vértice, também possuiam o conddo de servir de exemplo para toda a sociedade,
para que o crime ndo se repetisse.

Assim, o suplicio ndo desempenhava o papel de reparacdo moral. Antes, tinha o sentido de

uma cerimonia politica. O crime devia ser considerado como um desafio a soberania do monarca,

8  Os critérios dos suplicios estdo descritos em FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 36-37.
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pois ele perturbava a ordem de seu poder sobre os individuos e as coisas’.

Desde a Antiguidade até o século XVIII, é possivel constatar a ocorréncia de diversas
modalidades de penas de suplicio. A mais popular talvez seja a crucificagdo, enquanto o momento
de maior emprego do suplicio como punicdo foi a Inquisicdo medieval. Isso porque, durante as
Idades Antiga e Medieval, as questdes religiosas confundiam-se com as questdes de Estado™.

Na histéria brasileira, o exemplo mais notério de aplicacdo de uma pena corporal foi o
suplicio de Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, que se tornou o principal personagem da
Inconfidéncia Mineira.

Durante esse periodo, as jazidas de ouro em Minas Gerais apresentaram escassez,
ocasionando uma brusca reducdo do montante enviado a Portugal. Em razdo disso, o governo
portugués enviou aquela Capitania o Visconde de Barbacena, como novo governador, com o
designio de realizar a Derrama. Um grupo formado por integrantes da elite local e de estratos
médios da sociedade aurifera, insatisfeito com o governo do Visconde, passou a conjurar contra a
Coroa portuguesa'.

O governador suspendeu a Derrama ap6s delagdo realizada por Joaquim Silvério dos Reis,
acalmando os animos dos revoltosos. Porém, ap6s a investigacdo, os suspeitos foram presos.
Tiradentes foi citado em muitos depoimentos e acabou por admitir o levante e sua participacao,
passando a ser o Unico réu confesso nos autos.

As autoridades do Rio de Janeiro e de Vila Rica entraram em um conflito de competéncia
para julgar o caso, razdo pela qual a rainha, D. Maria I, por meio da Carta Régia de 17 de julho de
1790, determinou a composicdo de uma Alcada (espécie de tribunal coletivo e ambulante), cuja
competéncia para julgamento era de desembargadores de Lisboa.

Os réus (eram vinte e nove) alegaram ndo ter cometido nenhum crime, uma vez que a
insurreicao foi abortada em seu inicio, com a suspensao da Derrama. Nao obstante, em data de 18
de abril de 1792, a sentenca prolatada pela Algada foi publicada, condenando onze réus a morte (na
pratica, apenas dez destes sofreriam a pena, ja que Claudio Manuel da Costa suicidou-se no
carcere). Os demais insurgentes receberam penas de acoite e degredo eterno.

Entretanto, dez dos condenados a morte (com a excecdao de Tiradentes) tiveram sua pena
comutada para o degredo. O pedido de cleméncia de Tiradentes foi negado pela rainha. Ha duas

explicagOes para tanto: a primeira é a de que ele ndo era nobre e ndo gozava de influéncia na Corte;

9 MOTTA, Manoel Barros da. Apresentacdo a edigdo brasileira, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. XXIII.

10 SALIBA, Mauricio Gongalves; SALIBA, Marcelo Gongalves. Prisdao cautelar: o suplicio ps-moderno!, 2013, p.
181-182.

11 Toda a histéria do julgamento de Tiradentes foi retirada de VAL, Andréa Vanessa da Costa; VIANA, Carine Kely
Rocha; COSTA, Hélio. A sentenca condenatéria de Tiradentes e a construcao do mito: nota histérica, 2008, p.
16.

152



a segunda se deve a Tiradentes ter sido o tnico réu confesso, sendo visto pela rainha como um
vassalo rebelde. Ademais, seu nome foi citado diversas vezes nos depoimentos como o propagador
das ideias sediciosas, o que fez dele alguém politicamente perigoso.

Destarte, a sentenca a pena capital proferida a Tiradentes pela Alcada manteve-se integra.
A Carta Régia de 15 de outubro de 1790 recomendava cleméncia aos Inconfidentes, com excecdo de

Tiradentes, que foi condenado em 18 de abril de 1792, nos seguintes termos'*:

Portanto condemnam o réo Joaquim José da Silva Xavier, por alcunha Tiradentes, alferes
que foi da tropa paga da capitania de Minas, a que com baraco e pregdo seja conduzido pela
ruas publicas ao lugar da forca, e n’ella morra morte natural para sempre, e que depois de
morto lhe seja cortada a cabega e levada a Vila Rica, aonde em o lugar mais publico d’ella
sera pregada em um poste alto até que o tempo a consuma; o seu corpo sera dividido em
quatro quartos e pregados em postes pelo caminho de Minas, no sitio da Varginha e de
Sebolas, aonde o réo teve suas infames praticas, e o mais nos sitios de maiores povoacgdes,
até que o tempo tambem os consuma. Declaram ao réo infame, e infames seus filhos e
netos, tendo-os, e seus bens aplicam para o fisco e camara real, e a casa em vivia em Vila
Rica sera arrasada e salgada, e que nunca mais no chao se edifique, e sendo proprias, serdao
avaliadas e pagas ao seu dono pelos bens confiscados, e no mesmo chdo se levantara um
padrdo pelo qual se conserve em memoria a infamia d’este abominavel réo.

O caso apresentado demonstra a pratica do suplicio no Brasil, em uma época em que era
colonia de Portugal, pais este comandado por uma monarquia absolutista. E possivel perceber na
sentenca as caracteristicas dos suplicios descritas por Foucault, em especial 0 modo como o castigo
infligido ultrapassa a mera pena de morte. A pena imposta a Tiradentes ndo condenou a ele apenas,
mas também a sua casa, aos seus bens, aos seus filhos e netos.

A sua execucdo se inscreve na liturgia do poder que se materializava nas praticas penais do
Antigo Regime. A violéncia sobre o corpo do condenado se exerce depois da morte pela forca e o
atinge de forma desdobrada com o corte da cabeca, o esquartejamento e a exposicdo, atingindo
ainda sua familia e sua memoria®.

A vista disso, Foucault explana que o suplicio se inseriu de maneira tdo forte na pratica
judicial por revelar a verdade e ser agente do poder. Ele promove a articulacdo do escrito com o
oral, do secreto com o publico, do processo de inquérito com a operacdo de confissdo. Permite que
o crime seja reproduzido e voltado contra o corpo visivel do criminoso. Além disso, faz do corpo do
condenado o local de aplicacdo da vinganca soberana, o ponto sobre o qual se manifesta o poder, a

ocasido de afirmar a desigualdade das forcas'.

2 O PODER DISCIPLINAR E AS PRISOES

A partir da segunda metade do século XVIII, ocorre uma mudanca significativa nas

12 COSTA, Luiz Henrique Manoel da. A Inconfidéncia Mineira inserida na evoluc¢ao do direito penal, 1998, p.
252.

13 MOTTA, Manoel Barros da. Apresentacdo a edicao brasileira, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. XXV.

14 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 56.
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técnicas punitivas. A pratica dos castigos corporais da lugar a um tipo diferente de punigdo, com
outros objetos e outros objetivos: a prisao.

Até esse momento, a prisdo ndo era vista como forma tipica de pena. As reclusdes
praticadas entre os séculos XVII e XVIII permaneceram a margem do sistema penal, ainda que lhe
fossem proximas. As detencdes realizadas até entdo eram de dois tipos: prisdo-fianga, praticada pela
justica durante a instru¢ao de um caso criminal pelo credor até o pagamento da divida, ou pelo
poder real ao temer um inimigo (trata-se mais de apoderar-se de uma pessoa do que propriamente
de punir); e prisdo-substituto, que era imposta aquele que nao é passivel de justica criminal — seja
por causa da natureza de suas faltas, que correspondem a ordem da moralidade ou da conduta, seja
por um privilégio de estatuto (religiosos, mulheres, entre outros) *°.

Também quando implantada no Brasil, a prisdo apresentou utilizacao variada — alojamento
de escravos e ex-escravos, asilos para menores e criancas de rua, hospicio ou casa para acolher
doentes mentais, fortaleza para encerrar inimigos politicos'®. Ndo era, outrossim, simbolo de
punicdo criminal.

A prisdo, portanto, ja existia em carater acessorio as penas corporais, de banimento ou de
multa, ou com diversas finalidades segregadoras. Ela passou a figurar como forma de punicao (e
nao apenas de contencdo) a partir do momento em que os suplicios entraram em decadéncia.

Na segunda metade do século XVIII, eclodem protestos contra os suplicios por toda a parte
na Europa. Era preciso punir de outro modo, de forma que a justica penal aplicasse puni¢des sem se
vingar. O suplicio se tornou intoleravel: revoltante, da perspectiva do povo, na qual ele revela a
tirania, o excesso, a sede de vinganca e o cruel prazer de punir; vergonhoso, da perspectiva da
vitima, que é reduzida ao desespero e da qual ainda se espera que bendiga o céu e seus juizes por
quem parece abandonada; e perigoso, pelo apoio que nele encontram a violéncia do rei e a do povo,
uma contra a outra®”.

Essa mudanca no modo de punir, entretanto, ndo se deveu tanto a um sentimento de
humanidade, de piedade para com o acusado. Varios fatores contribuiram para que os suplicios
fossem deixados de lado e substituidos pela prisdo, especialmente de carater econdmico.

Em primeiro lugar, a partir do século XVIII, foi constatada uma diminuicdao nos crimes de
sangue na Europa, prevalecendo os delitos praticados contra a propriedade (roubos, furtos, fraudes

fiscais, entre outros). Portanto, ocorreu uma suavizacdo dos crimes antes de uma suavizagdo das

15 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva, In: Resumo dos cursos do Collége de France (1970-1982), 1997, p.
28.

16 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias, projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil, 1997, p.
121-122.

17 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 73.
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leis™®,

A pena se torna mais leve para equilibrar a diminui¢ao da gravidade dos delitos cometidos.
Os crimes voltados a propriedade ndo eram vistos como os crimes violentos, que atingiam
diretamente a figura do monarca e por isso deveriam ser severamente punidos. Logo, a puni¢do ndo
expressava mais a vinganca do rei.

Além dessa razdo politica, no século XVIII se modificou também o sistema econdémico
europeu. A Europa deixa de ser feudal e torna-se industrial. A prisdo, como castigo
institucionalizado pelo Direito Penal aparece nesse contexto, para regulamentar o mercado de
trabalho, a produgéo, o consumo de bens e para proteger a propriedade da classe social dominante®.

A prisao foi idealizada, naquele momento histérico, como forma de disciplinar os
delinquentes, haja vista a necessidade constante de mao-de-obra na sociedade fabril. O corpo do
condenado nao pode mais ser desperdicado pelo suplicio, mas deve ser otimizado para servir as
demandas de trabalho das fabricas.

A finalidade da prisdo é suprir a necessidade das industrias incipientes, cuja consequéncia é
a valorizacao do corpo. Expressa, assim, uma resposta a necessidade de utilizacao racional e intensa
do trabalho humano. A prisdo foi uma alternativa ao problema da reorganizagao da classe popular,
sem repressao fisica, posto que a economia industrial necessitava da conservacdo e mantenca da
eventual mao-de-obra®.

Percebeu-se, nesse momento, que segundo a economia do poder, vigiar é mais rentavel e
eficaz do que punir®. O poder soberano foi substituido por novas dindmicas, uma nova microfisica,
cujo objetivo era ndo mais expressar todo o poder do monarca sobre os suditos, e sim tornar os
corpos dominados déceis ao exercicio do poder. Essa nova modalidade recebe a denominagao de

poder disciplinar.

O poder disciplinar é com efeito um poder que, em vez de se apropriar e de retirar, tem
como funcdo maior “adestrar”’; ou sem divida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais
e melhor. Ele ndo amarra as forgas para reduzi-las; procura liga-las para multiplica-las e
utiliza-las num todo. Em vez de dobrar uniformemente e por massa tudo o que lhe esta
submetido, separa, analisa, diferencia, leva seus processos de decomposicdo até as
singularidades necessarias e suficientes®.

Posto isso, o poder disciplinar é baseado em uma microfisica, uma economia que busca
controlar os individuos, esmiucar suas acOes e aperfeicoa-las, fazer com que o corpo sirva de

maneira adequada e eficiente as necessidades do poder.

18 Ibidem, p. 75-76,

19 GIACOIA, Gilberto; HAMMERSCHMIDT, Denise; FUENTES, Paola Oviedo. A prisao e a condicao humana do
recluso, 2011, p. 136.

20 SALIBA, Mauricio Gongalves; SALIBA, Marcelo Gongalves. Prisao cautelar: o suplicio pés-moderno!, 2013, p.
184.

21 FOUCAULT, Michel. Sobre a prisdo. In: Microfisica do poeder, 2006, p. 130.

22 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 167.
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Como aparelho disciplinar, a prisdo é uma instituicdo completa e austera. Deve exercer a
disciplina de modo exaustivo: deve tomar a seu cargo todos os aspectos do individuo, seu
treinamento fisico, sua aptiddo para o trabalho, seu comportamento cotidiano, sua atitude moral,
suas disposi¢des. Muito mais do que a escola, a oficina ou o exército, a prisdo é “onidisciplinar” %,

A partir de entdo, o modelo ideal de sociedade foi imaginado a partir da prisdo. Todas as
instituicdes sociais deveriam ter como fundamento a disciplina fundada no sistema de punigdo e
gratificacdo das prisdes, se tornando institui¢cdes disciplinares.

Dessas instituicoes de sequestro (escolas, conventos, prisoes, hospitais, etc.) e do modo em
que nelas se ativam processos de vigilancia tendentes a adestrar as forcas dos individuos e a
transformar seu tempo em tempo util emergiu um tipo de saber que os proprios individuos
produziam, por exemplo, ao operar as maquinas ou ao realizar suas praticas cotidianas. Ali também
nasceu um saber de observacdo, um saber de alguma forma clinico, como o da psiquiatria, da
psicologia, da psicossociologia, da criminologia®.

Destarte, o poder disciplinar envolve uma série de técnicas e instrumentos, aplicados aos
corpos para deles extrair suas forcas e seus movimentos. A disciplina ndo pode ser identificada com
uma instituicdo ou com um aparelho. Ela é um tipo de poder, uma modalidade para exercé-lo, que
comporta todo um conjunto de instrumentos, de técnicas, de procedimentos, de niveis de aplicacao,
de alvos. Ela é uma fisica, ou uma anatomia do poder, uma tecnologia®.

A prisdo, como instituicdao disciplinar por exceléncia, é o unico lugar em que o poder pode
se manifestar em estado nu, nas suas dimensdes mais excessivas, e se justificar como poder moral.
Nela, o poder ndo se esconde, ndo se mascara, se mostra como tirania levada aos mais infimos
detalhes. Ao mesmo tempo, ele é puro, ele esta inteiramente justificado, ja que pode se formular
inteiramente no interior de uma moral que enquadra seu exercicio; a sua tirania bruta aparece como
dominacdo serena do Bem sobre o Mal, da ordem sobre a desordem?.

Assim, a prisdo foi bem sucedida em controlar, dominar e adestrar os condenados por
possibilitar o exercicio total do controle dentro de seus dominios. Ndo ha limites para o exercicio do
poder dentro de seus muros: suas disciplinas penetram 0s espacos, o tempo, 0 corpo e a alma do
preso.

O triunfo da prisdo se deve, desse modo, a complexidade do seu funcionamento:

A forca da prisdo é incessante capilaridade que a alimenta e esvazia; ela funciona gracas a
todo um sistema de comportas, grandes e pequenas, que se abrem e se fecham, aspiram,

23 Ibidem, p. 228.

24 SALIBA, Mauricio Gongalves; SALIBA, Marcelo Gongalves. Prisao cautelar: o suplicio pés-moderno!, 2013, p.
184.

25 BENENTE, Mauro. Poder disciplinario y derecho en Michel Foucault: notas criticas, 2014, p. 223.

26 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 208.

27 FOUCAULT, Michel. Os intelectuais e o poder, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. 40.
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escarram, despejam, derrubam, engolem, evacuam. Ela estd colocada em uma confusdo de
ramificacOes, de correntes, de vias de retorno, de caminhos que entram e saem. Ndo se deve
ver nela a altiva fortaleza que se fecha sobre os grandes senhores da revolta ou sobre uma
sub-humanidade maldita, mas sim a casa-coador, a casa de passe, o inevitavel motel®,

Disso se conclui que o aparecimento da prisdo a partir da metade do século XVIII esta
relacionado ao modo de producdo da época, que demandava a producdo de individuos doceis e
Uteis, possuindo razdes de ordem econdmica mais do que humanitarias.

Esses dados analisados por Michel Foucault acerca do surgimento da prisdo na Franca e na
Europa podem ser aplicados a histéria da pena de prisdo no Brasil. Essa modalidade punitiva foi
implantada no pais também entre os séculos XVIII e XIX.

A primeira mengdo a prisdo encontra-se no Livro V das Ordenagoes Filipinas do Reino,
que decretava a Colonia como presidio de degredados. Tal pena era aplicada aos alcoviteiros,
culpados de ferimentos por arma de fogo, duelo, entrada violenta ou tentativa de entrada em casa
alheia, resisténcia a ordens judiciais, falsificacdo de documentos, contrabando de pedras e metais
preciosos. A determinacdo das Ordenacgoes Filipinas perdurou até 1808, ano da vinda da familia real
para o Brasil®.

Apesar da previsao a prisdao nas OrdenacOes Filipinas, a passagem para o carcero-
centrismo no Brasil ocorreu na primeira metade do século XIX, logo depois da abdicacao de Dom
Pedro I, durante a regéncia. A elite de dirigentes da corte volta-se para a ideia da instauracdo de uma
nova ordem carceraria, consagrada no Codigo Penal, estabelecendo a prisdo como sua pena
principal. Passa-se a planejar a instalagdo de uma Casa de Corregdo no Brasil™®.

As col6nias correcionais criadas durante o Império, porém, ndo cumpriam com nenhum
ideal ressocializador ou transformador dos individuos, bem como ndo apresentavam condigcdes
minimas de higiene e satide, além dos castigos fisicos que os presos sofriam nessas instituicoes.

A Constituicdao de 1824 previa que as prisdes deviam ser seguras, limpas, arejadas,
havendo a separagao dos réus segundo a natureza dos seus crimes. Porém, tais disposi¢des ndo eram
efetivadas. Um dos exemplos é a Prisdo do Aljube (ou da Relagdo), que fora improvisada em uma
prisdo eclesiastica. Um artigo publicado na Revista do Instituto Historico e Geographico Brasileiro
narrou a situacao dos presos, que estavam subnutridos e maltrapilhos. Ainda, o prédio, que foi

planejado para comportar quinze detentos, contava em 1828 com cerca de 390 pessoas®.

A Reptiblica consagrou a prisdao como estratégia tinica confirmadamente aceita pelo Estado

28 FOUCAULT, Michel. Prefacio (in Jackson), In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. 143.

29 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias, projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil, 1997, p.
122.

30 MOTTA, Manoel Barros da. Apresentagao a edigdo brasileira, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. XXXIV.

31 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias, projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil, 1997, p.
123.
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e pela sociedade, como um sistema de controle social que a criminologia, a antropologia, as ciéncias
humanas e sociais, do ponto de vista tedrico, coroaram, fornecendo uma espécie de sancao douta,
tedrica e intelectual a uma pratica dominante®.

Do exposto, se depreende que a prisdo, como modelo penal e instituicdo disciplinar, foi
amplamente aceita a partir da passagem do século XVIII para o século XIX, em razdo da eficiéncia
de sua técnica para conter e adestrar os individuos, tornando-se a forma punitiva por exceléncia em

todo o mundo.

3 O FRACASSO DA PRISAO: TEORIAS CRITICAS

Apesar do carater disciplinar da instituicao prisdo, o seu fracasso foi constatado quase que
imediatamente a sua implantacao. A hipotese de Michel Foucault é a de que a prisao esteve, desde a
origem, ligada a um projeto de transformacao dos individuos. Desde o comeco, ela devia ser um
instrumento tdo aperfeicoado quanto a escola, a caserna ou o hospital e agir com precisdao sobre
eles. “O fracasso foi imediato e registrado quase ao mesmo tempo que o proprio projeto” *.

Os discursos humanistas e transformadores utilizados pelos reformadores para legitima-la
como forma punitiva ndo se concretizaram ja no inicio de sua utilizacdo, restando claro que a prisao

seria incapaz de recuperar os detentos e transforma-los positivamente.

Quando se estabeleceram as prisdes, era para fazer delas instrumentos de reforma. Isso
fracassou. Imaginou-se que o internamento, a ruptura com o meio, a soliddo, a reflexdo, o
trabalho obrigatério, a fiscalizacdo continua, as exortagdes morais e religiosas conduziriam
os condenados a se emendar. Cento e cinquenta anos de fracasso ndo dao ao sistema
penitencidrio um titulo para pedir que se lhe tenha confianca. Essa frase foi com frequéncia
excessivamente repetida para que se lhe conceda ainda o menor crédito®.

A prisdo fora denunciada, portanto, como o grande fracasso da justica penal. De maneira
estranha, a histéria do encarceramento ndo segue uma cronologia ao longo da qual se sucedessem
logicamente o estabelecimento de uma penalidade de detencdo, seguida pelo registro de seu
fracasso; entdo, a lenta subida dos projetos de reforma, que chegariam a definicdao mais ou menos
coerente de técnica prisional; depois a implantacdao desse projeto; e por fim a constatacdo de seus
sucessos ou fracassos. Na realidade, houve uma superposicdo, ou outra distribuicdo, desses
elementos™.

A constatacdo do insucesso da prisdo, portanto, ocorreu simultaneamente a sua
implementacao e funcionamento. Os projetos de reforma e as criticas levantadas ao encarceramento

ja haviam sido elaborados antes ou concomitantemente a sua implantagao.

32 MOTTA, Manoel Barros da. Apresentacdo a edi¢do brasileira, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. XL-XLI.
33 FOUCAULT, Michel. Sobre a prisdo, In: Microfisica do poder, 2006, p. 131.

34 FOUCAULT, Michel. Prisdes e revoltas nas prisdes, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. 63.

35 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 259.
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Acerca das criticas ao sistema carcerario, se destacam as seguintes: a detencdo provoca a
reincidéncia; a prisdo ndo pode deixar de fabricar delinquentes, ela os fabrica pelo tipo de existéncia
que os faz levar; a prisdo favorece a organizacdo de um meio de delinquentes, solidarios entre si,
hierarquizados, prontos para todas as cumplicidades futuras; as condicdes dadas aos detentos
libertados os condenam a reincidéncia; a prisao fabrica delinquentes ao fazer cair na miséria a
familia do detento™.

Destarte, se depreende que todas essas criticas — que atualmente permanecem — ja eram
conhecidas desde o inicio da implantacdo do sistema carcerario. A questao a ser discutida, portanto,
€ como a prisdao se manteve por tanto tempo, e ainda se mantém, como principal forma punitiva
mesmo com a constatacdo instantanea de seu fracasso. Em outras palavras, se deve questionar o real
objetivo da pena de prisao.

Assim, esses problemas que a critica denuncia (mantenca da delinquéncia, inducdo em
reincidéncia, transformacao do infrator ocasional em delinquéncia) servem para legitimar o préprio
aparelho punitivo. A penalidade ndo reprime pura e simplesmente as ilegalidades. Ela as diferencia,
faz sua economia geral. Se é possivel falar de uma justica, ndo é apenas em decorréncia da prépria
lei ou da maneira de aplica-la servirem aos interesses de uma classe, e sim por toda a gestao
diferencial das ilegalidades por intermédio da penalidade fazer parte desses mecanismos de
dominacdo®.

H4, portanto, uma virada na compreensao da funcao do sistema prisional: seu objetivo ndo
é o de transformar os individuos, reduzir a reincidéncia e evitar a pratica criminosa. Seu objetivo na
verdade é o de conter os infratores, produzir uma criminalidade passivel de controle pelos meios
oficiais, eliminar os individuos indesejaveis pelas classes dominantes.

A prisdo nao produz homens virtuosos. A prisdao ndao produz absolutamente nada. Trata-se
unicamente de um extraordindrio truque de magica, de um mecanismo inteiramente singular de
eliminacdo circular: a sociedade elimina, enviando para a prisdo pessoas que a prisdao quebra,
esmaga, elimina fisicamente; posteriormente, a prisdao as elimina libertando-as, reenviando-as a
sociedade; ali, sua vida na prisdo, o tratamento que sofreram, o estado em que sairam, tudo concorre
para que, infalivelmente, a sociedade elimine esses individuos de novo, reenviando-os para a prisao,
e o ciclo se reinicia®.

Isso posto, se verifica que o papel primordial da prisdo é fabricar uma massa controlavel de
delinquentes, que legitimam o papel da policia e do sistema judiciario. A justificativa

ressocializadora da pena privativa de liberdade nada mais é que uma falacia empregada pelo sistema

36 As criticas ao sistema carcerario encontram-se em FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 259-263.
37 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 267.
38 FOUCAULT, Michel. Sobre a prisdo de Attica, In: Estratégia, poder-saber, 2015, p. 130.
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para dar legitimidade a pena, ao exercicio do poder de punir do Estado.

No seu inicio, a prisdo era um instrumento de recrutamento dos criminosos para o exército,
por exemplo. “Hé dois séculos que se diz: ‘A prisdo fracassa, ja que ela fabrica delinquentes’. Eu
diria, de preferéncia: ‘Ela é bem-sucedida, pois € isso que lhe pedem’” *°.

A prisdo, portanto, serve a interesses politicos e econdmicos, que ndo se interessam por
melhorar o individuo ou mudar seu estilo de vida. A massa carceraria e a reincidéncia ndo sdao o
fracasso, mas o resultado l6gico do sistema prisional.

As instituicbes punitivas, outrossim, produzem efeitos contrarios a reeducacao e a
reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua estavel insercao na populacdo criminosa. Isso porque a
prisdo é contraria a todo ideal educativo moderno, uma vez que este promove a individualidade, o
autorrespeito do individuo, alimentado pelo respeito que o educador tem dele. As cerimonias de
degradacdo no inicio da deten¢do, que retiram a autonomia do preso, sdo o oposto de tudo isso®.

Também no Brasil se observou, desde a implementacdao das primeiras prisdes, o aspecto de
segregacdo e eliminacdo do sistema carcerario (como foi visto anteriormente, o Brasil ja foi

inclusive decretado como “presidio de degredados” durante o periodo colonial).

A utilizacdo de navios, coldnias correcionais, prisdes comuns ou ilhas para o confinamento
carcerario fez parte de estratégias em torno de uma geopolitica das prisdes, implantadas a
partir da criacdo das coldnias correcionais. O intuito era de afastar o criminoso dos grandes
centros urbanos, objetivando o saneamento da sociedade: mais uma forma de profilaxia
social.

[...]

A geopolitica do confinamento desvenda as artimanhas da eliminag¢do do inimigo nocivo ao
Estado brasileiro. A construcdo do mundo da reclusdo durante os séculos XIX e XX
significou nao sé6 a limpeza das ruas contra o inimigo aparente — o vagabundo —, mas um
(sic.) artimanha para encerrar todos os inimigos, quer fossem eles de vertentes ideoldgicas,
como 0s comunistas, ou sociais, representados pelos bandidos comuns®.

Logo, a prisdo é responsavel por isolar as pessoas consideradas indesejaveis pelas classes
dominantes, formando uma delinquéncia especifica e passivel de controle, exatamente o oposto da
sua finalidade precipua, que seria a transformacdo positiva do individuo (pelo trabalho, religido,
educacao, reflexdo, etc.) e sua reinsercdo em sociedade.

De acordo com Michel Foucault, o efeito mais importante do sistema carcerario e de sua
extensdo bem além da prisdao legal é que ele consegue tornar natural e legitimo o poder de punir,
baixar ao menos o limite de tolerancia a penalidade. A continuidade do carcere e a difusdo da

forma-prisdo permitem legalizar, ou ao menos legitimar, o poder disciplinar, que evita assim o que

39 FOUCAULT, Michel. Seguranca, penalidade, prisao, 2012, p. 58.

40 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito penal,
2017, p. 183-189.

41 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias, projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil, 1997, p.
135/136.
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possa comportar de excesso ou de abuso®.

Por conseguinte, a prisdo ndo foi criada e ndao se deve ao beneficio social. O poder
disciplinar, exercido pelo Estado, encontra nela uma instituicdo na qual pode ser exercido ao
maximo, de forma amplamente aceita. Os individuos sob seu controle sdo aqueles selecionados pelo
sistema, que sao controlados, adestrados e eliminados — se ndo fisicamente, ao menos do convivio
social.

Em razdo de ndo evitar a reincidéncia nem coibir a criminalidade (principalmente aquela
cometida pelas classes mais altas), o sistema penal é visto pela sociedade como ineficiente e cruel.
“Uma coisa € certa: o sistema penitenciario atual, e, de um modo geral, o sistema repressivo ou
mesmo o sistema penal, ndo é mais suportado pelas pessoas” *.

Tais efeitos do sistema punitivo, mal suportados pela sociedade, associados as teorias
criticas da criminologia, que apontam justamente para a seletividade penal exercida pelo sistema,
levam a reflexdes acerca da real necessidade e utilidade das prisdes. Correntes voltadas ao
minimalismo penal ou ao abolicionismo tém ganhado espaco, dada a inquestionavel ineficiéncia do

carcere.

Por muito tempo, as pessoas se inquietaram com 0 que era preciso punir; por muito tempo
também, com a maneira de como se devia punir. E agora, aparecem as estranhas questoes:
“E preciso punir?”, “O que quer dizer punir?”, “Por que esta ligacdo, aparentemente tio
evidente, entre crime e castigo?”. Que seja preciso punir um crime, isso nos é muito
familiar, muito préximo, muito necessério e, ao mesmo tempo, alguma coisa de obscuro
nos faz duvidar®,

Nao é surpreendente que haja duvidas acerca da necessidade do sistema prisional, ou ao
menos, do modo como ele é constituido. Estatisticas levantadas nas udltimas décadas em paises
capitalistas avancados demonstram uma diminuicdo relativa da populagdo carceraria, em relacdao ao
impacto conjunto do sistema penal, e indicam aumento nas formas de controle diversos da reclusao,
tais como o probation e o livramento condicional®.

Disso se conclui a urgéncia em refletir criticamente acerca de alternativas possiveis a pena
de prisdao, ao menos nos crimes menos graves, a serem aplicadas de maneira eficaz, haja vista a
impossibilidade de se esperar uma resposta positiva e eficiente do sistema carcerario com relacao a
diminuicdo da criminalidade.

A constatacdo do fracasso da prisdao leva a tendéncia, no ambito da Criminologia e do

Direito Penal, de se levar em consideracdo medidas menos custosas e menos drasticas para

42 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, 2014, p. 297.

43 FOUCAULT, Michel. Um problema que me interessa ha muito tempo é o do sistema penal, In: Estratégia, poder-
saber, 2015, p.33.

44 FOUCAULT, Michel. Michel Foucault: crimes e castigos na URSS e em outros lugares, In: Estratégia, poder-
saber, 2015, p. 197-198.

45 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito penal,
2017, p. 193.
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combater e diminuir a ocorréncia de delitos. O sistema prisional tornou-se, além de ineficiente,
demasiado oneroso para a sociedade, que ndo vé resultados positivos no encarceramento, uma vez
que este atende apenas aos interesses do sistema economico no exercicio do poder disciplinar do

Estado.

CONCLUSAO

A passagem do século XVIII para o século XIX marcou uma mudang¢a na maneira de punir.
A transicdo do poder soberania para o poder disciplinar significou uma transformacdo nas relagdes
sociais, que passou pela punicao, ao substituir as penas corporais pela pena privativa de liberdade.

O poder disciplinar se destinou a exercer controle sobre os corpos dos condenados, que
antes eram alvo de castigos fisicos na pratica dos suplicios. O soberano, autoridade maxima, punia
com todas as suas forcas aqueles que atacavam, por meio do crime, de forma direta, a sua imagem.
A vontade da lei era a vontade do rei, e as sangdes deveriam deixar transparecer o poder real.

Com a ascensdo do poder disciplinar, a prisdo, que era mero acessorio das penas, se tornou
a principal forma de punicdo. Nao se buscava mais destruir o corpo do condenado, mas inseri-lo em
toda uma economia do poder, controla-lo, disciplina-lo. O delinquente tornou-se ttil para o sistema.

Assim, se percebe que a prisdao nao se destina a reinserir o preso na sociedade, melhora-lo,
incutir nele novos valores, nem mesmo reduzir a criminalidade. Ela tem como objetivo controlar a
delinquéncia, torna-la segura e delimita-la. Dai o motivo pelo qual Michel Foucault afirma que a
prisao nasceu fadada ao fracasso.

O fracasso da prisdo, refletido no fato dela servir a interesses outros que ndo a reinsergao
social do delinquente, é, porém, o que de fato a legitima. Isso porque o sistema punitivo serve a
classe dominante, na medida em que realiza a segregacdo e o etiquetamento dos criminosos,
objetivando o controle da delinquéncia.

A sociedade, percebendo que o sistema carcerario ndo coibe a criminalidade e a
reincidéncia, o enxerga como ineficiente para resguarda-la da delinquéncia (e ele efetivamente o é),
ja que as classes baixas sdo as mais afetadas.

Por isso, a prisao deve ser repensada profundamente, j& que ndao tem mais utilidade na
sociedade. Esta ndo é beneficiada de nenhuma maneira pela existéncia da prisdo, posto ser o
principal alvo da delinquéncia e a mais atingida pelo sistema repressivo do Estado.

O Estado busca unicamente, com a prisao, separar e classificar os criminosos, os tornando
Uteis para seu maquinario. Ndo se busca a transformacdo do individuo, sua insercao no mercado de
trabalho ou melhorar sua condicdo para quando deixar o carcere.

Ao reincidir, o delinquente retorna a prisdo, e a delinquéncia permanece sempre
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monitorada e delimitada. E deve existir para possibilitar ao Estado a aplicacdo das disciplinas por
meio da policia, dos Trés Poderes e de todos os 6rgdos a sua disposi¢cao. Sem a delinquéncia, o
Estado ndo possui legitimidade para intervir no cotidiano, na vida e na liberdade dos individuos.
Essa percepcao é possibilitada pela analise histérica da instituicao prisdo e do exercicio do
poder, que neste trabalho foi realizada por meio das obras de Michel Foucault, em especial, e de
outras obras do campo da Histéria e do Direito. Ao entender como se iniciou e se desenvolveram os
fendomenos historicos, se torna possivel pensar em possiveis solucdes ou lancar reflexdes, o que foi

0 objetivo deste trabalho.
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BIOPOLITICA E A HISTORIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Carla Roberta Ferreira DESTRO!
Vladimir Brega FILHO?

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar a histéria da pessoa com deficiéncia, com a contribuicao
dos ensinamentos de Michel Foucault sobre biopolitica e biopoder. Por muito tempo na histéria as
pessoas com deficiéncia foram silenciadas e suas memorias consideradas indignas de registro.
Demonstrar-se-4 como a consolidacdao de valores cristdos, o desenvolvimento da ciéncia
(principalmente a medicina) e o direito contribuiram para o fortalecimento e a colocacdo da pessoa
com deficiéncia como protagonista da histéria social. A pesquisa se desenvolveu utilizando-se do
método dedutivo, com técnica de pesquisa bibliografica, baseada no levantamento de doutrinas e
periddicos cientificos especializados no tema proposto.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa com Deficiéncia. Exclusdo. Direitos Humanos. Memorias.
Biopolitica. Biopoder.

ABSTRACT

The aim of the present work is to analyze the history of the people with disabilities, with the
contribution of Michel Foucault's biopolitical and biopoder teachings. For a long time in history
people with disabilities have been silenced and their memories considered unworthy of record. It
will be demonstrated how the consolidation of Christian values, the development of science (mainly
medicine) and law have contributed to the strengthening and placement of the people with
disabilities as protagonist of social history. The research was developed using the deductive method,
with a bibliographic research technique, based on the survey of doctrines and scientific journals
specialized in the proposed theme.

KEY WORDS: People with Disabilities. Exclusion. Human Rights. Memoirs. Biopolitics.
Biopoder.

1 INTRODUCAO

Desde o surgimento da humanidade sempre existiram pessoas com deficiéncia. Apesar
disso, os registros e dados histdricos sao raros e de dificil acesso. Tal realidade ocorre porque, por
muito tempo, negou-se a existéncia dessas pessoas. Ndo ha historia, pois ndo se admitia a vida da

pessoa com deficiéncia.

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas pela UENP. Possui Pds-Graduacao em Direito Civil e Processual Civil pelo
Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Advogada. Atualmente é Supervisora de
Monografias/TC e Coordenadora dos Niicleos de Direitos Humanos e de Acessibilidade e Acolhimento do Centro
Universitario Anténio Eufrésio de Toledo de Presidente Prudente. E também Professora Auxiliar nos cursos de Pés-
Graduacgdo do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito Civil e Direitos Humanos.

2 Possui graduacdo em Direito - Instituicao Toledo de Ensino (1989), mestrado em Mestrado em Direito - Instituicdo
Toledo de Ensino (2001), doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (2004) e pos
doutorado pela Universidade de Lisboa (2013). Atualmente é professor adjunto da Universidade Estadual do Norte
do Parané e promotor de justica do Ministério Puiblico do Estado de Sdo Paulo. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito Penal e Constitucional, atuando principalmente nos seguintes temas: direitos fundamentais,
efetividade, igualdade e formas alternativas de solugdo dos conflitos penais.
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Recuperar a memoria e registrar a historia da pessoa com deficiéncia é de grande
relevancia, principalmente para compreender o fortalecimento da sua participagdo social e a
efetivacdo de seus direitos. A histéria da pessoa com deficiéncia pertence a milhdes de pessoas.

Ao contrario do que pode parecer, as pessoas com deficiéncia sdo em ntiimero significativo
pelo mundo. De acordo com os numeros divulgados pela ONU em 2010, estima-se que
aproximadamente 650 milhdes de pessoas em todo o mundo possuem algum tipo de deficiéncia.’
Segundo o IBGE, no censo de 2010, cerca de 23,9% da populacdo brasileira (38,5 milhdes de
brasileiros), tinham ao menos uma deficiéncia’. Em 2012, segundo dados da OMS, mais de um
bilhdo de pessoas no mundo vivem com alguma forma de deficiéncia. Cerca de 200 milhdes
experimentam consideraveis limitagOes funcionais.” Sdo, portanto, milhdes de pessoas lutando
contra a invisibilidade e ignorancia historica.

A histéria positivista, baseada em documentos oficiais, sem a preocupacdo com os
acontecimentos sociais, se preocupou em registrar a memoria dos vencedores, das classes
dominantes, abandonando e ignorando a histéria dos excluidos (inclusive a historia das pessoas com
deficiéncia). Por muito tempo os historiadores definiram quem deveria ser lembrado e quem deveria
ser esquecido na historia.

Com a ciéncia moderna (séc. XVII) surge uma nova forma de se fazer historia. O papel
passivo do historiador é abandonado, passando a analisar todo o contexto dos acontecimentos, por
meio de diversas fontes. A nova visdo do papel do historiador possibilitou a criacdo de uma nova
histéria, a historia social, uma memoria coletiva.

Diante da premissa fixada inicialmente, qual seja a importancia de se registrar uma historia
social, plural, é possivel observar, que a histéria da pessoa com deficiéncia comegou a ser escrita
com o fortalecimento dos valores cristdos (como caridade e solidariedade) e o crescimento das
ciéncias, principalmente a medicina. A partir desses eventos historicos passou-se a aceitar que a
pessoa com deficiéncia precisava de amparo, e que muitas delas poderiam de alguma forma
interagir socialmente, inclusive contribuindo como forca produtiva.

Neste ponto, destaque deve ser dado aos estudos desenvolvidos por Michel Foucault sobre

biopolitica, ou seja, o exercicio de um poder sobre a vida das pessoas, ou, a utilizacao da vida das

3 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS — ONU. Fact sheet on persons with disabilities. Genebra/Suica: ONU,
[s.d.]. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-com-deficiencia/. Acesso em 26 jun. 2018.

4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Censo demogréafico 2010: caracteristicas
gerais da populacao, religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro: IBGE, 2012, p. 73. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/. Acesso em: 26 jun. 2018.

5 ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS; BANCO MUNDIAL. Relatério mundial sobre a deficiéncia.
Lexicus Servicos Linguisticos. Sdo Paulo: Governo do Estado de Sdo Paulo: Secretaria dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia — SEDPcD, 2012. Disponivel em:
http://www.pessoacomdeficiencia.sp.gov.br/usr/share/documents/RELATORIO_MUNDIAL_COMPLETO.pdf.
Acesso em: 26 jun. 2018.
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pessoas como forma de politica. A alteracdo da forma como se avalia o poder e o papel dos
individuos na sociedade contribuiu de certo modo, conforme se analisou neste trabalho, para a
colocagdo social da pessoa com deficiéncia.

Com a ideia de institucionalizacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, comecam os
processos de luta e a garantia de direitos, principalmente ap6s a Revolucdo Industrial e as grandes
guerras mundiais.

Demonstrou-se o desenrolar histérico e a efetivacdo de direitos. E possivel perceber a
transformacao social, politica e legal, mas também, que ainda se estd no comeco do percurso para a
garantia de uma sociedade realmente inclusiva.

A metodologia empregada na pesquisa foi a dedutiva, com pesquisa essencialmente

bibliografica, destacando-se na analise de doutrina especializada e periddicos cientificos.

2 AS MEMORIAS E A HISTORIA

Antes de adentrar especificamente na pessoa com deficiéncia, necessario se faz analisar um
ponto importante: a memoria (ou memorias). Esta serve de elemento para reconstrucao da historia.
Nas palavras de Jean-Pierre Changeux (2006, p. 20), recordamos para melhorar, para evitar os
mesmos erros do passado. A memoria serve para lembrar o passado e projetar o futuro.

As memorias sdo plurais, pois os individuos envolvidos em um determinado acontecimento
o registram de forma diferente (dependendo de sua realidade social, econdomica e politica). O
historiador seleciona determinada memoria para relatar os fatos historicos, deixando para tras todas
as outras memdrias sobre 0 mesmo acontecimento. F uma escolha seletiva, é um ato politico. Pode-
se afirmar, portanto, que a memoria decidird quem sera lembrado e quem seré esquecido.

Segundo Rudolf von Thadden (2006, p. 38): “[...] Tenemos que respetar las memorias
plurales y renunciar al intento de reducirlas forzosamente a una sola memoria tinica que borre todas
las demds. Aunque no haya sino uma historia, ella se traduce siempre em percepciones y memorias

diferentes”®

. Assim, todas as memorias devem ser consideradas no momento de se registrar a
histéria, sob pena de se produzir uma historia parcial e tendenciosa.

A busca dessas memdrias, para os positivistas, se restringia a documentos oficiais, num
verdadeiro atrelamento ao Estado (detentores do poder). Era contada como universal e absoluta e,
evidentemente, sempre de acordo com os interesses desses individuos. Disso decorria que a historia

das minorias’ (mulheres, negros, indios, pobres) ndo foi por muito tempo digna de registro. A

6 [...] Temos que respeitar as memorias plurais e renunciar a tentativa de reduzi-las a uma tinica memdria que apaga
todas as outras. Embora haja apenas uma histoéria, ela sempre se traduz em diferentes percepcdes e memorias.
(tradugdo literal)

7  “Neste contexto, cabe esclarecer, que muitas vezes as citadas minorias ndo representam a correspondéncia exata de

167



historia servia como instrumento justificador do poder. Michelle Perrot (2007, p.16) escreve sobre
a historia das mulheres, muito proxima da invisibilidade encontrada na pessoa com deficiéncia,

conforme se demonstra:

A questdo parece estranha. "Tudo é histéria", dizia George Sand, como mais tarde
Marguerite Yourcenar: "Tudo é histéria". Por que as mulheres ndo pertenceriam a histéria?
Tudo depende do sentido que se dé a palavra "histéria". A histéria é o que acontece, a
seqiiéncia dos fatos, das mudancas, das revolucoes, das acumulacdes que tecem o devir das
sociedades. Mas é também o relato que se faz de tudo isso. Os ingleses distinguem story e
history. As mulheres ficaram muito tempo fora desse relato, como se, destinadas a
obscuridade de uma inenarravel reproducao, estivessem fora do tempo, ou pelo menos, fora
do acontecimento. Confinadas no siléncio de um mar abissal.

Com o abandono do papel passivo do historiador, passa-se a analisar todo o contexto dos
acontecimentos, por meio de diversas fontes. A histéria passa a ser, segundo Marc Bloch (2002,
p.55), a ciéncia dos homens no tempo. Significa dizer que o historiador analisa a sociedade, as
relacdes humanas, tudo em um determinado tempo e lugar. Ha o retorno aos acontecimentos do
passado, sem ignorar os elementos do presente, num sistema de autoconhecimento (presente e
futuro). A andlise histérica decorre dos elementos realidade e homem, sem se exigir qualquer

passividade do historiador (BLOCH, 2002, p. 128). Nas palavras de Ronaldo Vainfas (2002, p. 17):

Contra a tal historia historicizante, Febvre e Bloch opunham uma histéria problematizadora
do social, preocupada com as massas anonimas, seus modos de viver, sentir e pensar.
Uma histéria de estruturas em movimento, com grande énfase no estudo das condicdes de
vida material, embora sem qualquer reconhecimento da determindncia do econémico na
totalidade social, a diferenca da concepgdo marxista da histéria. Uma histéria preocupada
nao com a apologia de principes e generais em feitos singulares, senao com a sociedade
global, e com a reconstrucao dos fatos em série passiveis de compreensao e explicacdo.
(destaque nosso)

A nova visao do papel do historiador possibilitou a criacdo de uma nova historia, a histéria
social, baseada em uma memoria coletiva. As diversas memorias sao avaliadas no momento de se
contar a histdria, representando o relato dos vencidos e dos vencedores. E aqui surge o interesse em
se registrar e resgatar a historia das minorias, dentre elas a historia da pessoa com deficiéncia.

Neste momento cabe retornar ao nosso objetivo principal, contextualizando historicamente

o papel da pessoa com deficiéncia, conforme segue.

3 BIOPOLITICA E SUA INFLUENCIA NA HISTORIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Os primeiros relatos escritos da humanidade nada falam sobre a pessoa com deficiéncia.
Segundo Otto Marques da Silva (1987), é possivel supor que, nas primeiras civilizacoes, diante das
dificuldades de sobrevivéncia, as pessoas com deficiéncia eram abandonadas pelo grupo ou mortas,

pois poderiam significar risco para toda a coletividade.

uma minoria numérica. Em muitas situacdes a minoria, numericamente falando, constitui uma maioria. O conceito
de minoria neste caso é qualitativo, ou seja, o termo é utilizado para com a finalidade de indicar que certas pessoas
sofrem discriminacdes, tendo seus direitos de cidadania desrespeitados”. (SIQUEIRA; ANSELMO, 2009, p. 142).
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Com o transcorrer da histdria, a situacdo da pessoa com deficiéncia pouco se modificou. O
abandono, a morte e a conexao entre deficiéncia e forcas malignas, foram uma constante na historia.
A pessoa com deficiéncia ndo era considerada individuo (ndo fazia parte da comunidade), mas uma
aberracao da natureza.

Tal realidade comeca a se modificar com o crescimento do conhecimento cientifico e com

o fortalecimento dos valores cristdos. Nas palavras de Otto Marques da Silva (1987, s.p.):

E houve, com a implantagdo e solidificacdo do Cristianismo, um novo e mais justo
posicionamento quanto ao ser humano em geral, ressaltando a importancia devida a cada
criatura como um ser individual e criado por Deus, com um destino imortal - o que, sem
duvida, muito beneficiou os escravos e todos os grupos de pessoas sempre colocadas de
lado e menosprezadas na sociedade romana, tais como os portadores de deficiéncias fisicas
e mentais, antes considerados como meros pecadores ou pagadores de maleficios feitos em
vidas passadas, intteis, possuidos por maus espiritos, ou simplesmente como seres que, em
muitos casos, deveriam continuar sendo eliminados ao nascer, segundo as leis e costumes
de Roma recomendavam h4 séculos.

A ideia de ser o homem imagem e semelhanca de Deus, bem como o fortalecimento dos
ideais de solidariedade e caridade, contribuiram para o surgimento de instituicdes de amparo as
pessoas com deficiéncia. O desenvolvimento da medicina permitiu a busca de tratamentos e
medicamentos. Um novo lugar na sociedade surgia para os considerados invalidos. Deixavam, aos
poucos, de ser invisiveis.

Neste ponto, necessario analisar a contribuicdo dos estudos desenvolvidos por Michel
Foucault relacionados a biopolitica e ao biopoder. Foucault comeca sua analise destacando que os
soberanos sempre controlaram o direito de vida e morte de seus suditos. A partir da época classica,
houve uma transformagdo nesse mecanismo de poder®?, com o deslocamento da pena de morte para

um poder sobre a vida (FOUCAULT, 19994, p. 127-128).

[...] Mas esse formidavel poder de morte [...] apresenta-se agora como o complemento de
um poder que se exerce, positivamente, sobre a vida, que empreende sua gestdo, sua
majoracao, sua multiplicagdo, o exercicio, sobre ela, de controles precisos e regulacoes de
conjunto. (FOUCAULT, 1999a, p. 129).

Na visdo de Foucault, o poder sobre a vida® se desenvolve em duas etapas: a primeira ideia

8 “Para Foucault, a partir do século XVIII, o Ocidente conheceu uma profunda transformagao nos mecanismos de
poder. O poder de soberania, o direito de causar a morte ou de deixar viver tao caracteristico desse poder, é agora
substituido por ‘um poder que gera a vida e a faz se ordenar em fungdo de seus reclamos’. Segundo Foucault, o
século XVIII marca o processo de entrada da vida na histdria, isto é, a entrada dos fenomenos préprios a vida
humana na ordem do saber e nos calculos do poder. Assim, sendo 0s processos relacionados a vida humana
comecam a ser levados em conta por mecanismos de poder e de saber que tentam controla-los e modifica-los”.
(DANNER, 2010, p. 143-157). (destaque nosso)

9 “Uma das consequéncias praticas desse poder encarregado de promover a vida é a instauracdo da norma. Isto é, dito
de outro modo, um poder como esse, que tem como tarefa principal a garantia da vida, terd sempre a necessidade de
mecanismos continuos, reguladores e corretivos. E esse mecanismo é a norma. E por isso que, como afirma
Foucault, ‘uma sociedade normalizadora é o efeito histérico de uma tecnologia de poder centrada na vida’. Foi a
norma que conseguiu estabelecer um elo entre o elemento disciplinar do corpo individual (disciplinas) e o elemento
regulamentador de uma multiplicidade bioldgica (biopoder). A norma é tanto aquilo que se pode aplicar a um corpo
que se deseja disciplinar como a uma populagdo que se deseja regulamentar”. (DANNER, 143-157).
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de “corpo como maquina” (séc. XVII) e a segunda de “corpo-espécie” (metade do séc. XVIII). O
“corpo como maquina” trabalha com a ideia de desenvolvimento de aptiddes, adestramento, forca
fisica. J4 o “corpo-espécie” supera o carater mecanico e passa a adotar o critério biolégico, ou seja,
preocupacdo com a qualidade de vida, de satde, nascimentos e mortes, numa ideia biopolitica da
populacdo (FOUCAULT, 1999a, p. 131). Nesta toada, Foucault destaca os ensinamentos de
Aristételes: “O homem durante milénios, permaneceu vivo e, além disso, capaz de existéncia
politica; o homem moderno é um animal, em cuja politica, sua vida de ser vivo esta em questdo”.
(FOUCAULT, 1999a, p. 134)

A biopolitica se baseia no controle da vida e do corpo de cada individuo. A primeira vista
pode parecer algo positivo, mas os objetivos desta alteracao de poder esta em utilizar tais individuos
em favor dos interesses politicos e econdmicos.

Nas palavras de Pedro Angelo Pagni (2017, p. 170):

[...] a biopolitica se ocuparia de administrar a vida da populagdo, evitando que morra, para
fazé-la viver, se ramificando pelas diversas artes de governo e atuando sobre o corpo de
cada individuo para que este tiltimo a governe por si e para si mesmo, segundo os saberes
cientificos e as tecnologias de biopoder vigentes. Tais saberes e tecnologias, por sua vez,
trazem a promessa de prologarem a sua existéncia, ainda que para torna-la mais produtiva e
ao mesmo tempo menos prenhe de vida, enquanto que a sua liberdade se reduz a esse jogo
de perder a vivacidade para servir a algo que lhe assegure a sobrevivéncia, com a
possibilidade de viver somente dentro de uma racionalidade econémica [...].

A ponderacdo realizada pelo autor supracitado é também realizada por Michel Foucault

(19994, p. 132):

Este bio-poder, sem a menor divida, foi elemento indispensavel ao desenvolvimento do
capitalismo, que s6 pode ser garantido a custa da insercao controlada dos corpos no
aparelho de producdo e por meio de um ajustamento dos fenomenos de populacdo aos
processos econdmicos. [...] foram-lhe necessarios métodos de poder capazes de majorar as
forgas, as aptiddes, a vida em geral, sem por isto torna-las mais dificeis de sujeitar [...].

Foucault (1999b, p. 80) complementa seu pensamento relacionado ao capitalismo da

seguinte forma:

Minha hipétese é que com o capitalismo ndo se deu a passagem de uma medicina coletiva
para uma medicina privada, mas justamente o contrario; que o capitalismo, desenvolvendo-
se em fins do século XVIII e inicio do século XIX, socializou um primeiro objeto que foi o
corpo enquanto forca de producdo, forca de trabalho. O controle da sociedade sobre os
individuos ndo se opera simplesmente pela consciéncia ou pela ideologia, mas comeca no
corpo, com 0 corpo. Foi no biol6gico, no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu
a sociedade capitalista. O corpo é uma realidade bio-politica. A medicina é uma estratégia
bio-politica.

Apesar de se destacar as intengdes politicas e economicas intimamente ligadas a
biopolitica, o que se deu foi a possibilidade de se inserir, ainda que com grandes limitacdes, a
pessoa com deficiéncia na sociedade, tirando-as da invisibilidade. Vale novamente as consideracdes

de Foucault (1999, p. 134-135) neste aspecto:

Essa transformacdo teve conseqiiéncias consideraveis. Nao é necessario insistir aqui sobre a
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ruptura que se produziu, entdo, no regime do discurso cientifico, e sobre a maneira pela
qual a dupla problemaética da vida e do homem veio atravessar e redistribuir a ordem da
epistemé classica. A razdo por que a questio do homem foi colocada — em sua
especificidade de ser vivo e em relagdo aos outros seres vivos — deve ser buscada no novo
modo de relacdo entre a histdria e a vida: nesta posi¢do dupla da vida, que a situa fora da
histéria como suas imediacdes biolégicas e, ao mesmo tempo, dentro da historicidade
humana, infiltrada por suas técnicas de saber e de poder. Nao é necessario insistir,
também, sobre a proliferacao das tecnologias politicas que, a partir de entao, vao
investir no corpo, a saiide, as maneiras de se alimentar e de morar, as condicdes de
vida, todo o espaco da existéncia. (destaque nosso)

E possivel perceber, que a colocacdo da vida do individuo no centro das politicas,
possibilitou a evolugdo em conhecimento e investimentos para a busca do bem-estar. A ideia de se
garantir a vida, para que o individuo, em retribuicdo, atue em favor do Estado (com sua forca
produtiva, por exemplo), alterou as relacoes de poder e as organizacOes sociais, permitindo, ainda
que de maneira transversal, o desenvolvimento de aptidoes e habilidades das pessoas com
deficiéncia. Pedro Angelo Pagni (2017, p. 180) complementa este entendimento, no sentido de que a
visdo médica contribuiu para que, mais adiante na histéria, ocorresse o fortalecimento e a

organizacdo das pessoas com deficiéncia:

Em consequéncia dos efeitos desse modelo politico biomédico, os deficientes (ndo restritos
mais somente aos que até entdo assim eram chamados) passaram a reagir e a se organizar
em torno de suas bio-identidades e a disputar um espago de maior prestigio na sociedade,
em vistas a demonstrar a superacdo de riscos que representavam e, consequentemente uma
estratégia de seu ajustamento as normas existentes dentro de muiltiplos agrupamentos
sociais.

A Revolucao Industrial e a Primeira Guerra Mundial colaboraram para o aumento
consideravel do nimero de pessoas com deficiéncia. A falta de seguranga no trabalho, desenvolvido
de forma incessante nas industrias, e os ferimentos de combate comprometeram de forma
significativa a mao-de-obra disponivel. A consequéncia foi a preocupacdo com o desenvolvimento
de tratamentos de reabilitacao, buscando a recuperacdo e adaptacao dos trabalhadores. Houve o
fortalecimento da atuacdo médica e das instituicdes em favor da pessoa com deficiéncia.

O mundo se recuperava da Primeira Guerra Mundial e da consequente estagnacdo na
consolidagdo dos direitos humanos, quando eclodiu a Segunda Guerra Mundial. Todos os direitos
historicamente consolidados foram abandonados, dando passagem aos massacres ocorridos durante
a guerra. A Segunda Guerra foi um marco, representando tudo o que se deve evitar contra o ser
humano, mas contribuindo, também, para o posterior fortalecimento dos direitos humanos e,
consequentemente, os direitos da pessoa com deficiéncia. A Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada em 1948, pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), foi o primeiro
documento internacional a se referir aos “invalidos”.

Com a Declaracao Universal de 1948, a pessoa com deficiéncia passou a ser sujeito de

direitos como qualquer pessoa, sendo vedado, com base no principio da igualdade e da dignidade da
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pessoa humana, qualquer tratamento discriminatério. Essa ideia de igualdade, porém, demorou a se

fortalecer. Veja-se os dispositivos da Declaragdo de 1948:

Art. 1° - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao datadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.
Art. 25, I - Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si a sua
familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e
0s servigos sociais indispensaveis, o direito a segurancga, em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancia fora do seu controle. (destaque nosso).

Apesar da significativa transformacao representada pela Declaragdo, preocupando-se com
o bem-estar da pessoa com deficiéncia e dos seus familiares, o primeiro documento internacional a
tratar especificamente dos direitos das pessoas com deficiéncia de forma ampla sé surgiu em 1975.
Foi a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, elaborado pela ONU.

No Brasil, em decorréncia dos movimentos internacionais, o processo de integracdo da
pessoa com deficiéncia comegou nos anos 50, havendo o desenvolvimento nas décadas de 70 e 80
(LANNA JUNIOR, 2010). As pessoas, antes isoladas em instituicdes de atendimento, passaram a
ser capacitadas, através de programas de formacdo e reabilitacdo, para o convivio em sociedade.
Nota-se que sé passavam por esse processo os deficientes com comprometimento leve de suas
habilidades, capazes de viver em sociedade mesmo com todas as limitagdes.

No final da década de 80, sob a influéncia de grupos ativistas, que lutavam pela
consolidacao dos direitos das pessoas com deficiéncia, a sociedade comecou a abandonar o modelo
médico' de deficiéncia, onde a deficiéncia era considerada um problema médico individual, para
adotar o modelo social®, partindo-se da ideia de que uma sociedade com barreiras inviabilizava o
desenvolvimento da pessoa com deficiéncia, contribuindo para suas limitacdes. Assim, ocorre o
fortalecimento da ideia de inclusdo, ou seja, de que a sociedade tem o dever de se adequar para
receber qualquer pessoa, independentemente de suas limitagoes (SASSAKI, 2006).

Com a alteracdo do modelo médico para o modelo social alterou-se também o papel das
familias das pessoas com deficiéncia na sociedade. Essas familias que, por muito tempo, sentiram-

se culpadas e envergonhadas pelo integrante com deficiéncia, enclausurando-o e protegendo-o da

10 “O modelo médico de deficiéncia tem sido responsavel, em parte, pela resisténcia da sociedade em aceitar a
necessidade de mudar suas estruturas e atitudes para incluir em seu seio as pessoas com deficiéncia e/ou de outras
condicOes atipicas para que estas possam, ai sim, buscar o seu desenvolvimento pessoal, social, educacional e
profissional. E sabido que a sociedade sempre foi, de um modo geral, levada a acreditar que, sendo a deficiéncia um
problema existente exclusivamente na pessoa com deficiéncia, bastaria promover-lhe algum tipo de servico para
soluciona-lo”. (SASSAKI, 2006, p. 29)

11 “Os praticantes da inclusdo se baseiam no modelo social de deficiéncia. [...] Para incluir todas as pessoas, a
sociedade deve ser modificada a partir do entendimento de que ela é que precisa ser capaz de atender as
necessidades de seus membros. O desenvolvimento (por meio da educacao, reabilitacdo, qualificacdo profissional,
etc) das pessoas com deficiéncia deve ocorrer dentro do processo de inclusdo e ndo como pré-requisito para estas
pessoas poderem fazer parte da sociedade, como se elas “precisassem pagar ‘ingressos’ para integrar a comunidade”
(Clemente Filho, 1996, p. 4)”. (SASSAKI, 2006, p. 40).
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vida social, passaram a aceitar a deficiéncia como um problema ndo apenas familiar, mas da
sociedade. Essa transformacdo de pensamento certamente fortaleceu o processo de participagdo e

aceitacdo social da pessoa com deficiéncia.

A tese central do modelo social permitiu o deslocamento do tema da deficiéncia dos
espacos domésticos para a vida ptiblica. A deficiéncia ndo é matéria de vida privada ou de
cuidados familiares, mas uma questdo de justica. (NUSSBAUM, 2007, p. 35 apud DINIZ;
BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 69).

O papel da pessoa com deficiéncia na sociedade passou do processo de exclusdo e
segregacdo (principalmente com o fortalecimento das instituicdes de caridade e casas de saude),
para o processo de integracdo e inclusdo. Trata-se da transformacdo da visdo de amparo e

incapacidade para visdo de autonomia e independéncia.

A inclusdo social se fundamenta em principios éticos de reconhecer e respeitar o preceito de
oportunidades iguais perante a diversidade humana, diversidade esta que exige
peculiaridade de tratamentos, para ndo se transformar em desigualdade social. (CURIONI,
2003, p. 422 apud ROSTELATO, 2010, p. 180)

A luta pela inclusdo, baseada nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
material, chegou a Constituinte que antecedeu a Constituicao Federal de 1988. Em decorréncia, a
Constituicao Federal de 1988, com previsoes como a dignidade da pessoa humana (art. 1° III), o
direito a igualdade (art. 5° caput) e ideia de justica, igualdade e vedacdo de tratamento
discriminatoério (art. 3°), passou a representar um grande marco na luta pelos direitos da pessoa com
deficiéncia. Além dela, documentos internacionais também contribuiram com o fortalecimento da
luta, como a Convencao de Guatemala de 1999 e a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia de 2006, aprovada, juntamente com seu Protocolo Facultativo, como emenda a
Constituicdo (Decreto Legislativo n° 186/2008), passando a valer no ordenamento juridico
brasileiro com o Decreto Presidencial n° 6.949/2009. Segundo Marilu Dicher e Elisaide Trevisam
(2014, s.p.):

[...] resulta o reconhecimento do pleno direito das pessoas com deficiéncia de se integrarem
na sociedade, de forma auténoma e respeitosa, como expressdo maior do seu direito a
dignidade humana. Ndo se criou novos direitos, mas foram estes especificados, para que a
pessoa na condicdo de deficiente possa desfrutar das mesmas oportunidades que os demais.
Ndo mais indiferenca, desprezo, exterminio, nem mesmo simpatia ou assistencialismo.
Simplesmente respeito. Se existe uma deficiéncia, esta ndo é mais da pessoa, mas da
sociedade.

Sob a influéncia da Convencao de 2006, o Brasil promulgou o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015). Veja, que o Brasil passa a ter uma norma especifica apenas em 2015,
demonstrando como os direitos das pessoas com deficiéncia ainda engatinham rumo a efetivacao.

Cabe referéncia que, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pela primeira vez na
legislacao brasileira o conceito de deficiéncia é desvinculado do conceito de incapacidade (art. 6° da

lei: “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa™). A regra passa a ser de que todas as
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pessoas com deficiéncia sdo capazes e livres para decidir sobre suas vidas e destinos.
Excepcionalmente, diante das limitacdes decorrentes da deficiéncia, sua capacidade pode ser

relativizada.

Nova teoria das incapacidades: pessoa com deficiéncia ndo é incapaz por esse simples fato
— Alterando sobremaneira a teoria das incapacidades consagrada na redacdo primitiva do
Codigo Civil de 2002, a Norma Estatutaria desatrelou os conceitos de incapacidade de
pessoa com deficiéncia. Nao mais h4, efetivamente, uma relacdo implicacional entre a
deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) e a incapacidade para os atos da vida civil. Até
porque a pessoa com deficiéncia pode ndo sofrer qualquer restricdo a possibilidade de
expressar as suas vontades e preferéncias. E, a outro giro, uma pessoa sem qualquer
deficiéncia pode nao ser capaz de exprimir a sua vontade, como na hipétese do menor de
dezesseis anos de idade. Modifica-se, assim, a estruturacdo das incapacidades absoluta e
relativa. (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 309)

E possivel observar, que a histéria da pessoa com deficiéncia comeca a ser contada e
escrita com o reconhecimento internacional de seus direitos. Ser reconhecida como sujeito de
direitos e capaz (em regra) permitiu a pessoa com deficiéncia lutar por seu lugar na sociedade,
possibilitou o ecoar da sua voz, o registro de suas memorias. O passado de exclusdo e segregacao,
onde eram silenciadas, enclausuradas, sem qualquer condicdo de participacdo social, ficou apenas
COMo mero registro.

A consolidacdo dos direitos humanos esta intimamente ligada aos acontecimentos
historicos. Enquanto a histéria escrita e tradicional é contata pela visdo e, sob a influéncia dos
vencedores e possuidores do poder, a histéria social acontece paralelamente. Nao houve relatos, por
muito tempo, sobre as pessoas com deficiéncia na historia, mas elas estavam ali, ainda que
escondidas. E, a revelia dos poderosos, sua voz passou a ser ouvida, e seus direitos realidade.

Marilu Dicher e Elisaide Trevisam (2014, s.p.) refletem sobre a alteracao do papel social

da pessoa com deficiéncia nos seguintes termos:

Da jornada histérica percorrida pelas pessoas com deficiéncia através dos séculos, constata-
se o lento processo a que se submeteram em busca de respeito e igualdade, com vistas a
efetiva inclusdo social.

Da ardua luta pelo direito de serem consideradas ao menos “pessoas humanas” dignas de
vida, hoje ja se pode langar um olhar otimista sobre um futuro, que se espera bem préximo,
quando sera superada e suplantada de vez a segregacdo suportada por essa grande parcela
da sociedade.

Importante destacar que a consolidacdo de direitos fortaleceu o papel da pessoa com
deficiéncia na sociedade, e, em sentido inverso, o aumento da participacdo social contribuiu para o
aumento e efetivagdo desses direitos. Utilizando os ensinamentos de Antonio Manuel Hespanha
(2012, p. 21), o direito existe sempre em sociedade. Assim, as solucoes juridicas serdo sempre
contingentes em relacdo a um dado envolvimento, sendo sempre locais. Ndao ha como avaliar o
direito sem contextualiza-lo, pois, ele sempre refletira os anseios sociais, culturais e econdmicos da

sua época. Destarte, quanto mais efetiva a participacdo social da pessoa com deficiéncia, mais
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direitos serdo adquiridos.

4 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi analisado, é possivel perceber que a histéria da pessoa com
deficiéncia demorou a ser escrita. A par disso, essas pessoas sempre estiveram presentes na historia
da humanidade, ainda que silenciadas e enclausuradas (muitas vezes mortas).

A transformacdo do papel do historiador contribuiu para a nova historia, agora com perfil
social e coletivo. Passou-se a se preocupar com as multiplas memoérias e os diversos sujeitos
envolvidos nos acontecimentos (inclusive os grupos minoritarios e excluidos), possibilitando a
elaboracdo de uma histéria imparcial, sem lados, sem dono.

No que se refere a histéria da pessoa com deficiéncia, importante destaque merece a
colaboracdo dos valores cristdos e das ciéncias, principalmente a medicina. A caridade e a
solidariedade, trouxeram o sentimento de amparo aos menos favorecidos, retirando a pessoa com
deficiéncia do anonimato. Da clausura e da morte, emergiram para as institui¢coes de apoio e satde.

Ja na ciéncia, os estudos de Michel Foucault demonstram como a preocupacdao médica
alterou completamente a realidade social existente. A biopolitica colocou a vida e a saude dos
individuos no centro dos interesses politicos e economicos. O poder sofre importante
transformacgao, migrando da ameaca constante de morte para a garantia da vida. Cabe ao Estado
tutelar a vida do individuo, dando-lhe satde e qualidade de vida, para que, em troca, como
retribuicdo, o individuo lhe ofereca a saude na forma de forca de trabalho. Portanto, a ideia de
medicalizagdo da sociedade contribuiu para o crescimento de tratamentos, medicamentos, processos
de reabilitacdo e desenvolvimento de aptiddes. E tudo isso, de certo modo, favoreceu o processo de
visibilidade social da pessoa com deficiéncia.

O modelo médico foi aos poucos sendo abandonado. Com o avanco das pesquisas e dos
tratamentos dirigidos a pessoa com deficiéncia, percebeu-se que as limitacdes sociais decorriam de
fatos que ndo apenas os biologicos. Assim, surge o modelo social de deficiéncia, pregando a
contribuicao da sociedade no processo de inclusao e aceitacdo da pessoa com deficiéncia. Fortalece-
se, neste momento, o processo de luta coletiva e individual pelos direitos dessas pessoas, sempre em
busca de autonomia e igualdade.

O crescente protagonismo dessa grande minoria despertou a atencao da sociedade, levando
a conquista de importantes direitos (internacionalmente e internamente), principalmente apos a
Segunda Guerra Mundial. Consequentemente, com o aumento da participacdo social, mais direitos
foram se concretizando. Finalmente as pessoas com deficiéncia deixavam definitivamente a

categoria de excluidos da historia.
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Apesar dos avangos na garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia, muitos deles ainda
carecem de efetividade. A Constituicdo Federal de 1988, carta dirigente, considerada cidada, por
contemplar direitos de toda a sociedade, ainda pouco se faz presente na pratica. Assim como muitos
outros direitos fundamentais, os direitos da pessoa com deficiéncia por diversos momentos s6 se
consolidam com a interferéncia do Poder Judiciario.

O que se pode concluir, diante de tudo que foi apresentado, é que a pessoa com deficiéncia
foi ignorada por um longo periodo da histéria. Os valores cristdos e a ciéncia contribuiram para sua
visibilidade e colocacgdo social, levando ao reconhecimento e a tutela pelo direito. A partir desse
momento, essas pessoas passaram a existir para a historia. As memorias e a historia da pessoa com
deficiéncia s6 foram ouvidas e escritas com a interferéncia do direito. A solidariedade, a caridade, a
dignidade da pessoa humana e a igualdade lancaram luz sobre “a maior minoria do mundo” e

fizeram ecoar essa historia que ainda precisa ser melhor contada.
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DO SILENCIO DAS MULHERES NA HISTORIA A CONQUISTA DE VOZ DA
MULHER BRALISEIRA NA CONSTITUICAO DE 1988

Isabela Fernanda dos Santos Andrade AMARAL'®

RESUMO

Esta pesquisa foi realizada com objetivo de analisar a relagcdo da exclusdo da mulher como objeto da
historiografia e a articulacao realizada por mulheres durante a Constituinte de 1987-1988. Neste
trabalho foram utilizados os métodos histérico e dedutivo. O assunto é relevante para a
compreensdo da situacdo histérica em que foram aprovados os artigos referentes a direitos de
igualdade e demais garantias constitucionais as mulheres, bem como para trazer a baila fato
importante para o direito brasileiro que, aparentemente, estd caindo em esquecimento. Foi
observado que, devido a condi¢do subjugada que as mulheres foi imposta culturalmente, elas foram
mantidas as margens da construcdo historica, sem fontes sobre suas vidas e representantes nas
ciéncias; havendo alteracdao desse quadro somente com os movimentos feministas do século XX. No
Brasil, as mulheres comecaram a ganhar visibilidade no espaco publico a partir da década de 1960,
durante o regime militar, com varios movimentos populares, o que levou a instituicio do CNDM e
ao movimento Mulher e Constituinte, obtendo sucesso em eleger 26 parlamentares mulheres e em
aprovar 80% das reivindicacdes presentes na Carta da Mulher Brasileira ao Constituinte. Portanto,
restou evidente que somente com voz as mulheres sao capazes de contrairem sua propria historia e
direito.

PALAVRAS-CHAVE: Historiografia. Direito. Mulheres. Lobby do Batom. Constituicdo de 1988.

ABSTRACT

This research was carried out with the objective of analyzing the relation of the exclusion of the
woman as object of the historiography and the articulation carried out by women during the
Constitution of 1987-1988. In this work the historical and deductive methods were used. The
subject is relevant to the understanding of the historical situation in which the articles on equality
rights and other constitutional guarantees for women were approved, as well as to bring to the fore
an important fact for Brazilian law that apparently is falling into oblivion. It was observed that
because of the enslaved condition that women were culturally imposed, they were kept on the
margins of historical construction, with no sources about their lives and representatives in the
sciences; with this change only with the feminist movements of the twentieth century. In Brazil,
women began to gain visibility in the public space from the 1960s, during the military regime, with
several popular movements, which led to the establishment of the CNDM and the Women and
Constituent movement, succeeding in electing 26 women parliamentarians and to approve 80% of
the claims in the Brazilian Women's Charter to the Constituent Assembly. Therefore, it has become
evident that only with voice are women capable of contracting their own history and right.

KEY WORKS: Historiography. Law. Women. Lipstick Lobby. Constitution of 1988.

1. INTRODUCAO

A ciéncia historica esta presente de forma expressa em todas as demais ciéncias, pois todas

1 Mestranda no Programa de P4s-graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do
Parand — UENP. Graduada em Direito pela Toledo Prudente Centro Universitario. Bolsista CAPES. E-mail:
isabelasamaral@outlook.com.
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elas devem estudar o seu proprio desenvolvimento e como o desenvolvimento social influenciou no
seu desenvolvimento. Isso se dd com maior relevancia nas ciéncias sociais, pois, assim como a
historiografia, tem como seu objeto o homem e seus aspectos no tempo.

Os historiadores possuem um grande poder em sua mao, pois a forma como a historia é
contada influencia na visdo que as pessoas tém de algo, podendo reforcar relacdes de opressao pela
simples propagacdo de um estereotipo, ou alterar como sdo percebidas relacdes sociais de maneira a
incentivar uma nova maneira de interacdo. Por isso, histdria tem ligacao proxima com o direito e a
politica.

Ao passo em que uma mudanca no direito de uma sociedade pode ser resultado de uma
mudanga na sociedade, esta tltima registrada pela historiografia e muitas vezes impulsionada pela
forma como a histéria é abordada. Uma grande alteracdo politica ou legislativa também pode
resultar em um novo curso para a historia. E sdo nessas relacoes que podemos apoiar a conquista
das mulheres por voz e espaco social e publico, neste caso focalizado na faganha realizada pelo
Lobby do Batom durante a Constituinte de 1987-1988.

Neste trabalho, objetivou-se estudar a influéncia da falta de voz das mulheres na histéria e
sua consequéncia na Constituinte de 1987-1988, processo em que houve uma massiva organizacao
das mulheres brasileiras para reivindicar voz e lugar no parlamento, procurando aprovar a
positivacdo constitucional do principio da igualdade entre homens e mulheres, assim como diversos
direitos especificos para a populagdo feminina.

Apesar da grande importancia do Lobby do Batom na histéria do direito brasileiro, pouco
se fala sobre, o que evidencia a importancia do presente trabalho.

No desenvolvimento do artigo foram realizadas consideracdes sobre a historiografia,
conceituou-a sob a perspectiva de historiadores como Michel de Certeau, Marc Bloch e Julio
Arostegui, demonstrando sua aproximacao com as demais ciéncias sociais pelo um de seus objetos
ser a sociedade no tempo.

Ponderou-se como a base para que se desenvolva a historiografia é a memoria, sendo uma
de suas fontes, bem como, ndo seria equivoco dizer, a preservacdo da meméria é uma das
finalidades dessa ciéncia. Dada sua relevancia, foi realizada uma breve andlise do processo de
memorizacao, introduziu-se os conceitos de memoria de curto e longo prazo. Evidenciou-se a
grande carga de subjetividade que permeia o procedimento de memorizagdo e como o recolhimento
de fontes decorrentes de somente uma perspectiva pode influenciar na histéria e na exclusao de
determinado grupo subjugado.

Demonstrou-se como as mulheres se encaixam como grupo discriminado no decorrer da

histéria devido a construcdao cultural de género, ocorrendo acentuacdo desse quadro durante a
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revolucdo industrial no século XIX.

Por fim, visando demonstrar o caminho que conduziu a articulacdo do Lobby do Batom,
foram abordados os movimentos de mulheres no Brasil durante a segunda metade do século XX,
que ganharam forca durante o regime militar, impulsionados pelo crescimento do movimento
feminista. Igualmente, elucidou-se no que consistiu o Lobby do Batom e qual foi o resultado
causado elo mesmo na Constitui¢cao de 1988.

Para a elaboracdo do presente trabalho foram utilizados os métodos dedutivo e histérico. O
primeiro parte de premissas maiores para as premissas menores, nesse caso, iniciou-se a pesquisa
por uma conceituacdo da historiografia e suas fontes, realizando uma construcao até a Constituicao
de 1988. Ja o segundo, foi utilizado ao serem estudados institutos e construgdes histéricas e a sua
influéncia ao Lobby do Batom.

As técnicas de pesquisa utilizadas foram andlise documental de fontes primdria e
secunddria, havendo sido acessados documentos contemporaneos a constituinte e, bem como,

bibliografia pertinente aos assuntos.

2 HISTORIOGRAFIA E SOCIEDADE

A ciéncia histdrica, quando delimitada com seus proprios métodos e conceitos, é também
chamada de historiografia.

Importante destacar que a historiografia entre o século XVIII e inicio do século XIX estava
vinculada essencialmente as fontes oficiais, de maneira que a histdria se restringia a abordar a vida
dos “grandes homens e seus feitos”. Ou seja, pessoas comuns, trabalhadores, mulheres eram
desconsiderados pela historiografia. Essa perspectiva foi alterada em meados do século XX,
possibilitando a presenca de novos sujeitos na ciéncia histérica, pela instituicdo da L’Ecole des
Annales, junto a colaboragdo da Antropologia e da Histéria das mentalidades com foco no cotidiano
das pessoas, assim como as novas formas de abordar a Histéria social, a exemplo da memoéria
popular (AMANCIO, 2013, p. 72-73).

Portanto, atualmente pode-se dizer que a historiografia tem como objeto de estudo das
relacdes dos homens inseridas em um periodo. Nao basta a historia investigar os desdobramentos da
interacdo humana, é imprescindivel considera-los em um determinado intervalo temporal. Portanto,
mesmo quando se esta analisando os vestigios deixados em paisagens, bem como seus documentos,
artefatos e maquinas, na verdade se esta estudando o que se passou com os homens em determinado
local e tempo (BLOCH, 2001, p. 49-50).

Seguindo seu raciocinio, Marc Bloch (2001, p. 60) infere que o tempo, ao lado do ser

humano, é caracteristica fundamental no estudo histérico, sendo que a sua inobservancia
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desvalidaria todo um trabalho:

Em suma, nunca se explica plenamente um fenémeno histérico fora do estudo de seu
momento. Isso é verdade para todas as etapas da evolugdo. Tanto daquela em que vivemos
como das outras. O provérbio drabe disse antes de nds: "Os homens se parecem mais com
sua época do que com seus pais." Por ndo ter meditado essa sabedoria oriental, o estudo do
passado as vezes caiu em descrédito.

Além da época em que ocorreram os fatos, é de suma importancia considerar as influéncias
regionais, culturais e economicas as quais uma sociedade esteve submetida, bem como considerar o
tempo e influencias socioculturais em que esta envolvido o proprio pesquisador.

Michel de Certeau (2006, p. 65-66) pontuou que a atividade do historiador consiste em
correlacionar as ideias estudadas com os lugares em que a investigacdo é realizada. Dessa forma, a
operacao historiografica é o resultado de uma pesquisa realizada em um lugar social, por meio de
procedimentos de analise (praticas cientificas), e reproduzida na constru¢ao de um texto (escrita).

Considerando historiografia como ciéncia social, Julio Aréstegui (2006, p. 255) afirmou
que a teoria da histéria e as demais ciéncias sociais ndao podem ser analisadas de maneira
independente. Toda teoria social deve ter em consideracdo sua dimensao temporal, e, por sua vez, a
propria histéria tem como seu sujeito o individuo, devendo ele ser estudado enquanto inserido em

sua dindmica social.

O processo de mudanca ou de permanéncia nas sociedades afeta tanto a teoria social como
a histérica. A relacdo da mudanca social com a mudanga histérica faz com que algumas
vezes ndo seja possivel discerni-las. Por isso, dada a inextricavel convergéncia do social e
do histérico, como ja estabelecemos, é preciso falar da sociedade, a partir de diversos
pontos de sua teoria, para poder falar do que é histéria. (grifo do autor) (AROSTEGUI,
2006, p. 256)

Corrobora com esse posicionamento Michel de Certeau (2006, p. 74), ao apontar que desde
a investigacao histdrica até a propria escrita de uma obra, todos os pontos sdo relativos a estrutura
social, incorrendo que, se ha mudanga na situacdo social, também ha mudanca na forma de se
trabalhar a historia.

Se a teoria da histéria tem seu objeto fixado nos homens estabelecidos em determinado
local e tempo, é correto afirmar que a historiografia estuda as sociedades humanas e seu
desenvolvimento social, econdmico e politico.

A histéria das sociedades, principalmente das mais arcaicas, tem como fonte essencial a

memoria e sua expressao, principalmente, pela oralidade, assunto que passaremos a abordar.

3 MEMORIA E PERSPECTIVA

O historiador irad recorrer a inimeras fontes durante a sua investigacdo, entre elas estdo o

depoimento, a entrevistas e outras técnicas que visam acessar a memoria dos individuos e grupos
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que presenciaram o fato estudado. Além disso, as fontes primarias como correspondéncias, diarios e
arquivos publicos e privados, dependem, em certa medida, da memdria, mesmo que seja a memoria
de curto prazo (explicada mais a frente).

Gercina Angela Borém Lima (2007, p. 276) constata que em sociedades orais os homens
passavam por meio de teatros, dancas, rituais, mitos e historias os conhecimentos de crencas,
técnicas e costumes que consideravam pertinentes a serem preservados, confiando apenas na

memoria, a informacao era recebida no exato tempo e local em que eram emitidas, dessa forma:

A historia era feita a partir da capacidade de memorizacdo dos membros do grupo social e
de suas preferéncias. Havia, portanto, um registro “incerto” da realidade, fortemente
filtrada pelo sujeito da acdo. A mediacao desse sujeito, nesse tipo de comunicagao, era de
fundamental importancia para a continuidade histérica do conhecimento, pois nao havia a
escrita.

Nas sociedades contemporaneas, a oralidade ganhou novamente notoriedade, pois, gracas a
tecnologia, existe ampla disseminacdo de informacgdes (inclusive em tempo real) por meio de radio,
televisao, telefone e internet (MATOS; SENNA, 2011, p. 95).

A partir da percepcdo da inducdo que a memoria e sua exteriorizacdo exercem na

construcdo da, é imprescindivel ter conhecimento de no¢oes basicas do processo de memorizagao.

3.1 O Processo de Memorizacao

A construcao da memoria é fendomeno estudado por diversas ciéncias sem que, na verdade,
nenhuma delas tenha atingido um conceito absoluto e dotado de certeza incontestavel.

A definicdo do que é memoria, segundo Jean-Pierre Changeux (2007, p. 15) em sua
colaboracdo no livro ;Por qué recordar?, deve ter um enfoque multiplo, pois é necessario fazer
consideracOes nas areas da psicologia, antropologia, historia das culturas e civilizagdes, biologia
molecular e neurologia.

Jacques le Goff (1990, p. 424) ensina que ao compreender a memoria como aptidao de
guardar conhecimentos, entende-se que ela é possibilitada por um conjunto de fungdes psiquicas
que permitem que se atualize informacoes e impressoes entendidas como passadas ao revisita-las.

A memoria é composta por memdrias de curto e de longo prazo. A memoria de curto prazo
permite a compreensao do passar do tempo e reconhecimento de pessoas e coisas com que sem
interage. Embora dure menos de um minuto, a meméria de curto prazo fornece objetos mentais que
serdo armazenados na memoria de longo prazo (CHANGEUX, 2007, p. 17).

Contudo, ndo sdo todos os objetos da memoria de curto prazo que serao convertidos em
memoria de longo prazo, caso contrario o cérebro ficaria sobrecarregado de informacdes futeis,

Jean-Pierre Changeux (2007, p. 18) explica que:
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En dicha seleccion interviene una zona especializada de nuestra corteza cerebral, el 16bulo
del hipocampo, cuya ausencia impide el transito desde la memoria de corto plazo a la de
largo plazo. Tal seleccién escapa en gran medida a la voluntad y a la razén, y ain no se
conoce con certeza los principios que la rigen: novedad, coherencia, respuesta a un interés
cognoscitivo, designio, contexto emocional, por cierto, pero también el azar. Lo que retiene
la memoria de largo plazo varia considerablemente de un individuo a otro.? (grifo do autor)

Na mesma obra, ¢Por qué recordar?, Rudolf von Thadden (2007, p. 38) aponta que essa
subjetividade da mente resulta em multiplas versdes para um mesmo fato, o que o autor chama de
memorias plurais, e, em decorréncia, existem intmeras percepcoes do que se entende como
realidade histdrica.

Os historiadores devem resistir ao impeto de uniformiza-las e uni-las em uma memoria
unica, respeitando a pluralidade de memorias, pois “Aunque no haya sino una historia, ella se
traduce siempre en percepciones y memorias diferentes.” (THADDEN, 2007, p. 38).

Ao tratar do método pelo qual o historiador utiliza as fontes orais, Joel Haroldo Baade
(2013, p. 3-4), destaca a necessidade de cautela por parte do pesquisador, pois este nao deve se
deixar envolver nem pelos relatos das testemunhas que entrevista, nem por seus pré-conceitos e
inclinacdes. Contudo, é neste momento de coleta de informacdes que o historiador tem a
oportunidade de acarear a testemunha com outras historias possiveis para o mesmo fato, processo
que possibilita ao historiador entregar, em seu trabalho finalizado, um retrato histérico mais
imparcial e mais proximo das complexidades humanas.

Construir uma analise histérica sob somente uma perspectiva, resulta numa historia
carregada e subjetivismo, ou seja, uma historia parcial. Portanto, para que todas as sociedades e
culturas tenham suas visdes respeitadas e consideradas na consolidacao de uma obra histdrica, a

maior quantidade o possivel delas deve ser ouvida.

3.2 A Subjugacao Resultada da Auséncia de Fontes Multiplas

Caso ndo ocorra a consideracao das diversas perspectivas que podem ser dadas a um fato
historico, a histdria sera registrada e passara como sendo verdadeiro os fatos observados somente
por uma sociedade ou grupo social.

Chimamanda Ngozi Adichie (2009, s/p), utilizando-se de varios exemplos de esteredtipos
demonstra o perigo de uma historia tinica. Com o termo “histéria unica”, Chimamanda se refere as
informacges que sdo disseminadas de forma ampla, mas que ndo levam em consideragdo um outro

olhar sobre o mesmo fato.

2 Em traducdo livre: em tal selecdo, intervém uma area especializada do nosso cortex cerebral, o 16bulo do
hipocampo, cuja auséncia impede a transicdo da meméria de curto prazo para a memoria de longo prazo. Tal
selecdo escapa em grande parte da vontade e da razdo, e os principios que a governam ainda ndo sdo conhecidos
com certeza: novidade, coeréncia, resposta a um interesse cognitivo, designios, contexto emocional, certamente,
mas também acaso. O que retém a memoria de longo prazo varia consideravelmente de um individuo para outro.
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A autora pondera, a titulo de demonstracdo, que enquanto existem diversos romances
norte-americanos e, portanto, diversas representacoes da sociedade norte-americana, ndo existe a
difusdo de romances realizados por escritores do continente africano e ndo ha a representacao dos
diversos aspectos do cotidiano africano. O que resulta na construcdo de um estereotipo para o
continente e sua populacdo, sendo enfatizados somente os pontos mostrados pela midia e pela
histéria (que tende a ser eurocéntrica). Por esse motivo se deve procurar mais de uma fonte que
relate o mesmo fato. Deve-se possibilitar o acesso da grande massa a uma visdo mais ampla,
inserindo nos registros o lado geralmente nao ouvido dos fatos (ADICHIE, 2009, s/p).

A historia, na visdao do materialismo historico dialético de Karl Marx e Friedrich Engels
(2007, p. 34), se desenvolve e é marcada por uma relacdo entre agentes opressores e grupos
oprimidos. Nesse conflito, ao grupo subjugado sdo impostos os desejos e as doutrinas dos
opressores.

Controlar o passado e o presente ajuda a controlar o futuro, por esse fato existe competicao
pelo dominio do relato histérico. Dependendo do que intentar uma obra histérica, seu contetido,
procedimentos e funcdo poderdo diferir drasticamente; e, além do método, podera se optar por um
ou outro fendmeno como destaque (FERRO, 1989, p. 2-3).

Portanto, considerando a existéncia de um grupo opressor que possui o dominio dos
métodos e técnicas para a pesquisa histérica e que determina quais sdo os objetos relevantes para
seu estudo e que fatos merecem nao cair no esquecimento, pode-se selecionar agentes e especificos
e recolher dados apenas de uma perspectiva, utilizando a histéria como instrumento de formacao de
opinido e, consequentemente, de manipulacdo da massa. Sendo este 0 caso que ocorreu com a

supressao da perspectiva feminina da histéria durante muito tempo.

4 AS MELHERES A MARGEM DA HISTORIA

Os movimentos feministas recebem cada vez mais visibilidade, exigindo a igualdade entre
homens e mulheres nos mais diversos aspectos, desde questdes relacionados a vida publica quanto
questdes relacionadas a vida privada. Foram os movimentos feministas que impulsionaram as
ciéncias na direcdo dos assuntos relacionados as mulheres, inclusive a historiografia.

Tilly (1994, p. 31) pontua que a histéria das mulheres foi influenciada direta e
indiretamente pelo feminismo, o qual, em sua definicdo operacional, possui trés componentes:
defesa da igualdade dos sexos ou oposicdo a hierarquia dos sexos; a aceitacdo que a posicao da
mulher é construida socialmente e fixada historicamente pelos costumes sociais; e o
reconhecimentos das mulheres como grupo social e o apoio a elas.

Portanto, larga pesquisa foi realizada nos campos como os da histéria, sociologia e
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antropologia para solidificar o argumento da construgdo social do género e da exclusdo e submissao
impostas as mulheres.

Um ponto que possui ampla convergéncia de opinides se consiste na afirmacdo que as
sociedades antigas possuiam sua organizacao baseada no matriarcado. As mulheres eram a figura
central e de maior poder dentro do grupo social, portanto, a origem da organizacdo social esteve nas
mados das mulheres, esse destaque era dado pois a capacidade de gerar vidas e aumentar o
contingente populacional era reverenciado (PERROT, 2006, p. 175-176).

Contudo, com a estabilizagdo das sociedades e sua fixacdo geogréfica, o ato de conceber
novos membros perde importancia para a obtencdo e manutencao de bens materiais, gerando nos
homens o desejo de ter os bens por si conquistados mantidos em sua linhagem sanguinea. A partir
de entdo se instala o patriarcado, que garantiria, na monogamia da mulher, manutencao das suas
propriedades pelos seus descendentes (ROCHA, 2007, p. 723-724).

Engels ([19--?], p. 75-76) afirma que juntamente com a imposi¢ao da monogamia surgiu a
primeira opressdao de classe, a qual seja o antagonismo entre homem e mulher. Destaca a
monogamia surge ndo por motivos afetivos, mas tdo puramente por interesses na procriacdo de
filhos e manutencdo da propriedade.

Observa-se, nesse ponto, uma reversao dos papéis de cada sexo, passando o homem ao
centro da construcao e lideranga social, e uma especificacao mais delineada e rigida das atividades a
serem praticadas por cada género.

As identidades de género sdo inseridas no conceito de sexo por uma construcdo social.
Existem necessidades humanas que devem ser supridas como forma de manutencdo e proliferacao
da vida, entre elas se encontram as da sexualidade e da procriacdo, que precisam ser satisfeitas
como quaisquer outras, entretanto, a forma como isso ocorrera ndo é meramente natural, como
elucida Rubin (1993, p. 5) “Fome é fome, mas o que é considerado comida é culturalmente
determinado e obtido [...] Sexo é sexo, mas o que se considera sexo é igualmente determinado e
obtido culturalmente”. A autora afirma que cada sociedade adota e impde um “sistema
sexo/género”, este sistema tem a funcdo de fixar as posturas esperadas de homens e de mulheres.

Na sociedade ocidental o sistema sexo/género historicamente impos a mulher o papel de
mde, educadora, zeladora do lar, idealizadas para prover suporte aos seus esposos, sendo a eles
obedientes e submissas, encontrando o seu local em casa, na vida privada; ja aos homens foi cedido
o papel de provedor principal do lar, sendo uma figura forte e central, permitida a ocupar os espagos
publicos, sendo dotado de voz para representar os seus anseios e de sua familia. Perrot (2006, p.

186-187), ao estudar a exclusdo da mulher na historia, mas especificamente na Franga, conclui que:

O século XIX levou a divisdo de tarefas e a segregacdo sexual dos espacos ao seu ponto
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mais alto. Seu racionalismo procurou definir estritamente o lugar de cada um. Lugar das
mulheres: a Maternidade e a Casa cercam-na por inteiro. A participagdo feminina no
trabalho assalariado é temporaria, cadenciada pelas necessidades da familia, a qual
comanda, remunerada com um saladrio de trocados, confinada as tarefas ditas ndo-
qualificadas, subordinadas e tecnologicamente especificas. “Ao homem, a madeira e os
metais. A mulher, a familia e os tecidos”, diz um texto operario (1867).

Devido ao lugar que lhe foi determinado pela sociedade patriarcal, a mulher ndo foi
devidamente representada e considerada nos registros historicos. Em sua participacao no livro ;Por
qué recordar?, Perrot (2007, p. 58) afirma a histéria foi escrita por homens que ndo consideravam o
ser feminino como objeto relevante. Consideragdo resultou, muitas vezes, na exclusdo da presenca,
participacdo e influéncia femininas em ocorréncias historicos de extrema relevancia.

As mulheres ndo possuiam voz, ndo estavam presentes nas areas publicas, de maneira que
as principais fontes para o seu estudo consistem em documentos privados e realizados por motivos
de entretenimento, tais quais cadernos de receitas, registro das financas da residéncia, diarios e
cartas, porém, quanto aos dois ultimos, era comum sua destruicao devido ao medo de que sua
imagem fosse de alguma forma deturbada, resultando em um material limitado de fontes para a
pesquisa historica (PERROT, 2006, p. 186).

E, mesmo as fontes que foram possiveis de serem resgatadas e reunidas, correspondem ao
cotidiano, crencas e angustias das poucas privilegiadas que sabiam escrever; sobre as mulheres de
posicdo econdmica mais fragil como aquelas que trabalhavam no campo ou nas fabricas, ha maior
lacuna de relatos. Sobre as fontes acessadas pelos historiadores durante a construcao da histéria das

mulheres, Tilly (1994, p. 35) destaca:

O acesso aos testemunhos individuais é mais ou menos facil e depende tanto do periodo
estudado (a histdria oral ndo sendo possivel sendo para os oitenta Ultimos anos) quanto da
classe social (as cartas ou as memorias sendo mais freqiientes nas classes médias e
superiores) e do pais (no qual, além das diferencas dos niveis de alfabetizacdo, é preciso
pensar nas variagoes das praticas de introspeccdo, das maneiras pelas quais sdo relatados os
acontecimentos reais da vida nos jornais, dos modos de conservacdao e de consulta dos
arquivos oficiais, tais como os dos tribunais, da policia e dos organismos sociais, arquivos
nos quais podem ser encontradas as migalhas das vidas individuais e ouvidas as vozes do
passado).

Portanto, em relacdo as mulheres de épocas mais antigas, as fontes que podem ser
encontradas sdo escassas e somente sob a perspectiva masculina, geralmente propagando uma visao
estereotipada das mulheres, tais fontes correspondem em sua maioria a producdo artistica (contos,
poemas, pinturas).

Ainda que exista mais facilidade em desenvolver a histéria das mulheres ocidentais a partir
do século XIX (no qual ocorreu um movimento de ampliacdo das areas em que a presenca do sexo
feminino era permitida, inclusive no grupo dos letrados) hé falta expressiva de fontes sobre as

mulheres que se encontravam em um estrato social mais baixo. Situacdo que s6 ganharia

187



importancia durante o século XX, com o desenvolvimento do feminismo que procurou registrar o
cotidiano desse grupo populacional excluido com a historiografia, resultando na edificacao da

histéria das mulheres.

5 ATOMADA DE VOZ PELO LOBBY DO BATOM NA CONSTITUINTE DE 1988

O Brasil foi construido sobre as bases da cultura europeia ocidental trazida pelos
portugueses, sofrendo influéncia direta, na condicdo de colonia de Portugal, desde o inicio do
século XVI até o século XIX. Dessa forma, aqui foram enraizados os papéis culturalmente
instituidos para ambos os sexos, colocando a mulher em um patamar subordinado e limitado a sua
presenca ao plano de vida privado.

Scott (1992, p. 85-88) expde que a historia das mulheres e a politica sdo atreladas, pois €
na vida publica que se tem possibilidade de dar visibilidade as questoes femininas e diretamente
satisfazer suas necessidades com legislacOes e insercoes de politicas ptiblicas.

O momento de luta pela voz das mulheres brasileiras teve inicio na década de 1960,
atingindo seu apice durante a Constituinte de 1987-1988.

Durante o governo militar brasileiro os movimentos de mulheres foram impulsionados, a
exemplo do nascimento de mobilizagdes como a do Movimento Feminino Pela Anistia em 1965; o
Movimento Contra a Carestia, aproximadamente em 1968; e o Movimento Por Creches em 1970.

Como pontua Amancio (2013, p. 73-74)

Para além da esfera doméstica, as mulheres estavam presentes na contestagdo e ruptura dos
projetos impostos pela sociedade. Atuavam na disputa por espago e reconhecimento social,
estavam envolvidas nas lutas por educacdo, satide e qualidade de vida, nos bairros, nos
clubes de maes, nas fabricas, etc as mulheres reivindicavam vez e voz. Esses movimentos
foram adquirindo expressividade e explodiram durante o governo militar (1964-1985).

Susana Veleda da Silva (2000, s/p) aponta que é exatamente a busca pelo espaco publico
que faz a mulher ser visivel também no espaco social; e esse movimento de propositura de novo
arranjo dos espacos é que distinguem os movimentos de mulheres e feministas dos demais
movimentos.

Em matéria de legislacdo interna, sé houve participacdo feminina nas Constituicdes de
1934 e 1988. A Constituicao de 1934 contou com a presenca de apenas uma mulher, a deputada
Carlota Pereira de Queiroz, e a tnica inovacao relevante foi o sufragio feminino (SILVA, S. M.,
2008, s/p). Ja na Constituicao de 1988 o quadro foi bastante modificado, pois os movimentos
iniciados no regime militar prepararam o espaco para uma articulagdo politico-legislativa dos
movimentos feministas das mulheres.

Em 1985 foi criado o CNDM (Conselho Nacional dos Direitos da Mulher) devido as
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exigéncias e forca dos movimentos de mulheres. Ele possuia a finalidade de fomento aos direitos
das mulheres e garantia de igualdade entre os sexos na participacdo da vida publica; para tanto
organizavam debates, campanhas, e outros eventos em ambito nacional (AMANCIO, 2013, p. 75-
76).

Monteiro (2018, s/p) afirma que o CNDM langou a campanha Mulher e Constituinte para
incentivar a participacdo da parcela feminina da populacdo no processo constituinte para eleger a
maior quantidade de parlamentares mulheres possuindo, assim, representantes que lhes dessem voz
e que lutassem para que seus direitos fossem garantidos pela nova Constituicao. A campanha foi

frutifera, sendo que:

Em 1986, foram eleitas 26 mulheres para a Camara dos Deputados de 16 estados
brasileiros, de um total de 166 candidatas. [...] A novidade representou um aumento de 1,9
% para 5,3% da representacdo feminina no Parlamento. Mas, quando chegaram a Brasilia,
elas ainda ndo tinham ideia de atuar de forma conjunta, embora o movimento de
reivindicacdo de mais direitos para a populagdo feminina j4 estivesse ativo. As constituintes
formavam um grupo heterogéneo com representacao partidaria de amplo espectro, da
direita a esquerda, representando oito partidos — PMDB, PT, PSB, PSC, PFL, PCdoB,
PTB e PDT —, a maioria do PMDB, 11 representantes, uma proporcao de 42,3% em
relagdo a bancada, segundo estudo do consultor legislativo do Senado Marcius de Souza.

Além do sucesso na eleicdo de parlamentares mulheres a CNDM, apés meses de debates
por todo o pais, elaborou a Carta da Mulher Brasileira ao Constituinte, assinada por mais de mil
mulheres e entregue ao Congresso Nacional no dia 26 de agosto de 1986 (SILVA, S. M., 2008, s/p).

A Carta trazia entre suas reivindicagcoes a positivacdo do principio da igualdade entre os
sexos, 0 qual guiava as demais exigéncias que tratavam sobre familia, trabalho, satide, educacao,
violéncia e, até mesmo, questdes de ambito internacional. E evidente a busca por voz e espaco na
vida publica pelas mulheres, buscando um novo momento histérico no qual as mulheres nao seriam
um grupo discriminado, um momento em que as mulheres poderiam fazer sua propria historia, na

seguinte passagem da Carta:

Para nés, mulheres, o exercicio pleno da cidadania significa, sim, o direito a representacdo,
a voz, e a vez na vida publica, mas implica, ao mesmo tempo, a dignidade na vida
cotidiana, que a lei pode inspirar e deve assegurar, o direito a educacdo, a sadde, a
seguranga, a vivencia familiar sem traumas. O voto das mulheres traz consigo essa dupla
exigéncia: um sistema politico igualitario e uma vida civil ndo autoritaria.

No6s, mulheres, estamos conscientes que este pais s6 sera verdadeiramente democratico e
seus cidadaos e cidadas verdadeiramente livres quando, sem prejuizo de sexo, raca, cor,
classe, orientagdo sexual, credo politico ou religioso, condigdo fisica ou idade, for garantido
igual tratamento e igual oportunidade de acesso as ruas, palanques, oficinas, fabricas,
escritdrios, assembléias e palacios.

Com a apresentacao da Carta, as parlamentares formaram uma alianga suprapartidaria, o O
CNDM estima que 80% das exigéncias foram aprovadas e inseridas na Constituicao de 1988. A
entdo bancada feminina, e toda a articulacao realizada pelos movimentos de mulheres e feministas,

ficou conhecida como Lobby do Batom, onde ocorreu conversdo da participacdo feminina no
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Congresso Nacional (MONTEIRO, 2018, s/p).

Amancio (2013, p. 79) explica que a palavra lobby pode ser entendida como “uma
articulacdo politica, organizada por um grupo que procura influenciar legisladores através de agoes
politicas diretas, buscando junto os governos municipais, estaduais ou federais, atender as
necessidades concretas desse grupo™.

O Lobby do Batom foi possibilitado pelo quadro de crescente importancia e influéncia dos
movimentos de mulheres iniciados na década de 1960 e do movimento feminista, impulsionado na
década de 1970, e da unido supranacional e suprapartidarias de mulheres que atuou desde as classes
mais baixas junto aos movimentos regionais até a classe média-alta (como é o caso das
parlamentares eleitas).

Sendo expressivo o desejo de mudanca nos quadros sociais que culturalmente
discriminavam as mulheres, a busca por visibilidade e voz mobilizou amplamente a populacao
feminina brasileira em um momento de extrema relevancia para o destino do pais, que consiste a
elaboracdo de uma nova Constituicdo. Os reflexos sdo sentidos até hoje com a vigéncia de uma
Constituicdo Cidada, que zela por direitos fundamentais e sociais, tanto de todos os brasileiros,
quanto das mulheres e outros grupos minoritarios. Houve entdo uma mudanca na direcdo da histdria

do Brasil, contando com a constante presenca feminina.

CONCLUSAO

A historiografia é a ciéncia que investiga os fatos que ocorreram com o homem em
determinado tempo e local. Logicamente, tem ampla influéncia no desencadeamento dos eventos a
sociedade em eles ocorrem, haja vista que mesma situagdo pode ser resolucdes diferentes a
depender da sociedade e do tempo nos quais ela acontece.

O ser humano individualmente, bem como o grupo social, ira guardar lembrancas e
informacoes que lhe cabem ser importantes. Caso assim seja verificado, um historiador ira
reconhecer sua importancia e registra-los. A memoria é a base da historia, e ndo seria errado dizer
que também é o seu fim ultimo. Pois com o estudo do desenvolvimento do homem no tempo,
pretende-se ter documentado aquilo que se considera relevante, e assim nao o esquecer.

Mas a memoria € traicoeira, haja vista nenhuma das mais diversas ciéncias que a estudam
sabem precisar qual o critério para a formacdo da meméria de longo prazo. Porém, é certo que
aquilo que atinge sentimentos pessoais tem maior probabilidade de ndo ser esquecido, ao contrario,
tende a ser exaltado.

O historiador, ao tomar como fonte a oralidade, deve ser cauteloso. E possivel que os

relatos o comovam, ou que ele mesmo tenha uma pré-disposicdo de se posicionar de determinada
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maneira. Caso isso ocorra, a historia registrada ndo sera dotada de imparcialidade e ndo relatara os
fatos de maneira mais ponderada, devido a subjetividade, ira tender para uma visao determinada.
Uma das maneiras de evitar que isso ocorra, ¢ tomar o relato e entrevistar o maior nimero de
testemunhas o possivel, tomando o cuidado para aquelas escolhidas para serem ouvidas tenham um
ponto de vista diferente do fato estudado.

Grande parte da populacdo acredita que a histéria conta a verdade e ndo produz juizo de
valor sobre aquilo que lhe é informado. Diante disso, essa ciéncia é um poderoso instrumento de
dominacao e propagacao de ideologias, conceitos e preconceitos.

As mulheres, devido a uma construcdo social que determinou o papel dos géneros de forma
a limitar o ambito de atuagdo da mulher a vida privada, dessa maneira, foi desconsiderada durante
largos anos pela historiografia e pelo direito. Primero porque, em seu momento originario a
historiografia se preocupava com a histéria dos Grandes Homens, sendo irrelevantes a historia das
pessoas comuns. Posteriormente, mesmo com as alteracoes introduzidas pela L'école des Annales,
que passou a considerar importante para o estudo historiografico tecer consideracoes sobre
sociedades e seus lugares temporais e geograficos, as mulheres continuaram ndo sendo sujeitos de
pesquisa, pois ndo tinham presenca nem voz na vida publica, sem serem devidamente representadas
por fontes historicas e pela propria academia.

As mulheres foram esquecidas e apagadas de grandes momentos e atos historicos.
Discriminadas e oprimidas pelos homens, tinham poucos direitos garantidos. A alteracdo desse
panorama comecgou somente com o surgimento e o incentivo do feminismo.

No Brasil, durante o regime militar, foram criados diversos movimentos feministas e de
mulheres iniciando a busca pelos espagos social e ptiblico, realizando reivindicagGes referentes as
suas necessidades. Devido a pressdo realizada pelos mesmos, foi criado o CNDM (Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher), objetivando a mobilizacdao das cidadas brasileiras na participacao
da constituinte de 1987-1988, objetivando representacao e voz na vida publica para que fossem
inseridos na Constituicdo de 1988 direitos que garantissem a igualdade entre homens e mulheres,
assim como direitos especificos as necessidades femininas. Realizaram debates e campanhas para
eleger maior niimero de mulheres parlamentares e discutir as reivindicagdes basicas a serem feitas,
o que resultou na Carta da Mulher Brasileira ao Constituinte. Toda essa articulacdo ficou conhecida
como Lobby do Batom.

O resultado foi as mulheres finalmente encontrar voz e presenca no espaco publico, mais
especificamente na politica. No ano de 1985 foram eleitas 26 parlamentares, e das exigéncias
realizadas na Carta, estima-se que 80% foram atendidas.

Dentre elas o principio da igualdade e o da ndo discriminagao, ndo s entre os sexos, mas
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também quanto a raga, cor, orientacao sexual, ou de qualquer outra forma de discriminagdo. Bem
como direitos referentes ao ambito familiar, saide, trabalho, entre outras questdes especificas.

Ante tudo o exposto, é possivel perceber que existe a necessidade de representacao e voz
das mulheres nas ciéncias como histéria e direito. O exemplo brasileiro do Lobby do Batom é a
prova disso, somente com as mulheres ocupando a vida social e publica e se unindo com um
objetivo em comum, que no caso era o de sair da posicdo de opressdo na qual se encontravam desde
o século XVI, é possivel reverter o quadro e alterar o rumo da historia.

Como ultima consideracdo é importante ter a consciéncia que a histéria das mulheres no
direito ndo deve ser esquecida, para que sirva de incentivo para mobilizacao, pois demonstra que a
unido de um grupo, mesmo que discriminado, é capaz de conseguir adquirir novos direitos e

garantias.
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MODERNIDADE E CAPITALISMO: UMA CONTEXTUALIZACAO DO
SURGIMENTO DO DIREITO MODERNO E SEUS PRINCIiPIOS

Lucas Voigt NOERNBERG!

RESUMO

Através da perspectiva da Teoria Critica do Direito, o presente trabalho pretende fazer uma analise
do surgimento do direito moderno. O fendmeno do surgimento do direito moderno coincide com o
entrecruzar de dois processos histdricos: o capitalismo e a modernidade. Tendo na racionalidade
cientifica uma de suas maiores afinidades, o paradigma da modernidade e capitalismo irdo ditar
quais serdo os principios maiores que irdo dar forma ao que se entende pelo direito moderno. O
presente estudo tem por objetivo analisar a formacdo do direito moderno entre meio aos dois
processos histéricos referenciados, tendo como principal marco teérico o professor portugués
Boaventura de Souza Santos.

PALAVRAS-CHAVE: direito moderno, modernidade, capitalismo, racionalidade cientifica,
principios do direito moderno.

ABSTRACT

From the perspective of the Critical Theory of Law, the present work intends to make an analysis of
the emergence of modern law. The phenomenon of the emergence of modern law coincides with the
intertwining of two historical processes: capitalism and modernity. Having in scientific rationality
one of its greatest affinities, the paradigm of modernity and capitalism will dictate what will be the
major principles that will shape what is understood by modern law. The present study aims to
analyze the formation of modern law between the two historical processes referenced, having as
main theoretical framework the Portuguese professor Boaventura de Souza Santos.

KEY WORDS: modern law, modernity, capitalism, scientific rationality, principles of modern law.

INTRODUCAO

A presente analise tem a proposta de apresentar o direito moderno dentro de uma
perspectiva de problematizacdo, ndo se procura aqui trazer uma conclusao terminativa a respeito de
uma tematica de tamanha profundidade, mas tdao somente trazer a tona seu problema para o debate
na arena da Teoria Critica do Direito.

Como estudo da ciéncia do direito, na perspectiva da Teoria Critica, este discurso tera por

método” a abordagem de género tedrico®, tendo por fonte de informacdo a pesquisa bibliografica.

1 Po6s-Graduando a nivel de especializagdo em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, pela Escola Brasileira de
Direito Aplicado. Membro do TRAEPP — Grupo de Pesquisa em Trabalho, Economia e Politicas Publicas da
Universidade Federal do Parana (UFPR). Advogado.

2 Ricardo Marcelo Fonseca na obra Introdugdo Tedrica a Histéria do Direito conceitua a metodologia como uma
espécie de passo a passo, um caminho que se faz para um resultado de conhecimento. Ja a teoria, segundo ele, é a
chave conceitual, a ferramenta que o tedrico utiliza para tratar determinado tema na ciéncia em geral (FONSECA,
Ricardo Marcelo. Introducdo tedrica a histéria do direito. 1* ed. (ano 2009), 3* reimpressdo, Curitiba : Jurua, 2012.
p- 29).

3 Metodologia de pesquisa dedicada a (re)construir teoria, conceitos, ideias, ideologias, polémicas, tendo em vista,
em termos imediatos, aprimorar fundamentos teéricos. Nao implica intervencdo na realidade, mas cria condigoes
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Por 6bvio que este ndo é um estudo sobre metodologia da pesquisa juridica, mas assenta-lo
sob tal formato epistemoldgico serve para dar vigor e fundamentacdo cientificas ao trabalho
académico. Teoria e metodologia servem para operacionalizar um saber que nao deve se esgotar
nem na teoria e nem na metodologia.*

Sabendo-se que abordar o objeto é em certo sentido construir esse objeto, esta pesquisa
assume aqui a proposta de construir um trabalho académico na seara da ciéncia do direito sob a
forja da filosofia.

Assim como ocorre com as diversas ciéncias particulares, qualquer tipo de saber necessita
de uma teoria geral e se torna filos6fico quando procura investigar as bases de seu conhecimento.”

O direito moderno se fundamenta nos principios da racionalidade, unicidade e estatalidade,
sendo esses os trés fundamentos de sua legitimidade, os quais pretendem apresentar o direito ndo
como resultado de processos histéricos, mas como um sistema juridico neutro e anistorico.®

Como podera um regramento feito por homens para regular o comportamento de homens
se abstrair do contexto social em que é criado para funcionar pretensamente neutro?

A resposta da dogmadtica juridica se encontra nos principios de fundamentacdo do direito,
monismo, estatalidade e racionalidade acabam por legitimar o direito per si.”

Nesta senda, entre os pressupostos de legitimacgdo a racionalidade é o principio que articula
os dois primeiros, unicidade e estatalidade, vindo o principio da racionalidade a ser o principal
fundamento da legitimidade do direito estatal e da ordem social de que pretende ser a representacao
real.?

No caminho dessa discussao é necessario se fazer justamente o contrario da pretensdo de
anistoricidade que apresenta o direito moderno, se faz necessaria uma analise dos processos
historicos que levaram a sociedade ocidental a estabelecer como sistema juridico o direito uno e
estatal baseado na racionalidade cientifica.

O direito como fendomeno em si, fora da histéria e acima dos conflitos, sobretudo valido e
legitimo em fungdo de sua racionalidade, teria algum papel ideolégico?

Nao possuindo a pretensdao de uma resposta, mas de um debate dialético sobre a tematica

para tal intervencdo. (FANTINATO, Marcelo. Métodos de Pesquisa. USP — Universidade de Sdo Paulo, 2015) 2015,
p. 5).

4 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao teérica a histéria do direito. 1* ed. (ano 2009), 3° reimpressdo, Curitiba:
Jurua, 2012. p 29.

5 ADEODATO, Jodo Mauricio. Prefacio. In. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. O direito do trabalho na
filosofia e na teoria social critica. Sdo Paulo: LTr, 2014.

6 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 401.

7 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 399.

8 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 401.
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dos propositos reais e discursivos da racionalidade que fundamenta o direito uno e estatal, o
presente trabalho pretende ser ttil como possibilidade de transformacgdo social por questionar o
status quo do direito e do saber estabelecido, trazendo a tona reflexdes pertinentes a ciéncia e a

sociedade.

O DIREITO ESTATAL

A Idade Média na perspectiva ocidental, antecessora da modernidade, tinha caracteristicas
que a diferenciam marcantemente do periodo que a sucede, dentre a elas a forma de Estado e o
conceito de direito. O direito medieval, era plural contando com uma convivéncia
consideravelmente harmoniosa de varias fontes dentre o direito régio, eclesiastico, feudal e outros.

Na modernidade o direito foi reduzido ao Estado e o Estado foi reduzido ao direito.’

O Estado medieval também tal qual o direito se diferencia do moderno enquanto forma de
organizacdo do poder por ndo se confundir com o direito ou muito menos ser resumido a ele, a
reciproca juridica também era verdadeira, o direito ndo se resumia ao Estado. Entdo o que poderia
explicar a conceituacao moderna de direito como direito unicamente estatal?

Ensina o professor Luiz Fernando Coelho que o estabelecimento do principio da
estatalidade do direito se desenvolve pari passu com a doutrina politica da soberania, elevada esta a
condicdo de caracteristica essencial do Estado. Com efeito, o Estado moderno define-se em
fundacdo de sua competéncia de produzir o direito e a ele submeter-se, a0 mesmo tempo em que
submete a ordens normativas setoriais da vida social."

A ideia de soberania nasce com o absolutismo, perfectibilizado na figura do francés Luis
XIV. O conceito de “soberania politica” vinculada ao Estado absoluto pela primeira vez por Bodin,
se caracterizando pelo “mais alto, absoluto e perpétuo poder sobre os suditos e cidaddos numa
comunidade”." Esse poder ilimitado habilitava a pessoa do rei, o soberano absolutista, a promulgar
leis sem restricao.

Quando, porém, o absolutismo deixou de ser aceitavel, os homens conservaram a
linguagem da doutrina de soberania e falaram da soberania do Estado ou da Nagdo trocando o
soberano pessoal por um impessoal.'?

E é nessa nova conceituagdo impessoal de comunidade politica, de Estado soberano, que

surge a ideia de contratualismo. Ora, era preciso legitimar a nova ordem politica. Por qual motivo a

9 Ibid., p. 142-143.

10 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 258.

11 NISBET, Robert. 1982. apud. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura
no Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 41.

12 LINDSAY, A. D., 1964. p. 124. Apud. WOLKMER, Antonio Carlos. op., cit., p. 41.

197



sociedade se sujeitaria agora a uma nova ordem soberana ja que é decaido o direito natural-divino
dos reis?

Com os contratualistas, em especial Hobbes, surge o conceito de “Estado Politico”, Estado
qual é aquele em que os homens pactuam e concordam entre si em se submeter a um homem ou a
uma assembleia de homens, em oposicdo ao “Estado por aquisicdo” no qual o poder soberano
deriva da coacdo, do medo e da subordinacdo.” Surge a ideia de contrato social, o fundamento do
estado moderno.

O poder soberano entdo poderia ser adquirido de duas maneiras, por imposicdo da forca ou
pela pactuacdo, no ultimo caso os homens na esperanca de serem protegidos se submeteriam a um
unico homem ou a uma assembleia de homens que exerceria o poder soberano para a protecao do
bem comum. ™

Quanto ao conceito de soberania no Estado por Instituicdo, nas palavras de Thomas
Hobbes: “Uma grande multiddo institui a uma pessoa, mediante pactos reciprocos uns aos outros,
para em nome de cada um como autora, poder usar a forca e os recursos de toda maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum”."

Na teoria do contrato social, para essa pactuacao os homens se pressupdem livres, para
aderir de livre arbitrio e aceitar o pacto por consciéncia e ndo por coacdo, sob pena de se tornar um
Estado por aquisicdo baseado na coacdo. Para tanto é necessaria uma doutrina tanto de liberdade
como de individualidade.

Coincidentemente com a ideia de liberdade individual e como genitora desta, surge a
burguesia com o ideario liberalista enquanto forca politica e ideologica concomitante ao
contratualismo e a ideia de Estado soberano.

O individualismo, enquanto aspecto cultural da moderna ideologia liberal e enquanto
expressao da moralidade social burguesa, prioriza 0 homem como centro autonomo de decisdes
economicas, politicas e racionais. A agdo justifica-se ndo pela afirmagdo interativa com o social,
mas por uma subjetividade em que o sujeito racional “se reconhece e se afirma como
individualidade. ”'®

E é essa ideologia liberal-individualista que além de fundamentar e legitimar a ideia de
soberania estatal e submissdo a ela pela pactuacdo de vontade de homens independentes, vai

segundo Antonio Carlos Wolkmer representar a corporificacao do ideal de contrato social como a

13 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 42.

14 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder um de estado eclesistico e civil. Traduzido por Alex Marins.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 131.

15 Ibid,, p. 131.

16 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 39-40.
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passagem simbdlica do Estado de natureza para o Estado civil. '’

Com o fim das monarquias absolutistas, a ideia de soberania passa de um soberano pessoal
para um impessoal, o Estado por instituicdo hobbesiano est4d agora perfectibilizado. Com seu ideia
liberal-individualista universalizado a burguesia necessita agora de uma ordem juridica estavel e
previsivel para bom desenvolver do capitalismo, e acabou a encontrando no contrato social e no
direito, extirpando o poder desp6tico da nobreza e no direito o estatalizando.

A burguesia segundo Marx necessitava de uma forte autoridade central que protegesse seus
bens, favorecesse seu progresso material e resguardasse sua sobrevivéncia como classe dominante.'®

Nas palavras dos soci6logos alemdes Marx e Engels: “A burguesia suprime cada vez mais
a dispersdao dos meios de producdo, da propriedade e da populacdo. Aglomerou as populagoes,
centralizou os meios de producdo e concentrou a propriedade em poucas maos. A consequéncia
necessaria dessas transformacoes foi a centralizacdo politica. Provincias independentes, apenas
ligadas por débeis lacos federativos, possuindo interesses e leis aduaneiras diferentes, foram
reunidas em uma sé nagdao, com um s6 governo, uma soé lei, um s interesse nacional de classe, uma
s6 bandeira alfandegaria.”"

Essa centralizacdo normativa de que necessitava a burguesia enquanto classe e o
capitalismo enquanto modo de producdo foi encontrada no direito estatal unificado. Ocorre a
imediata inversdo da politica medial de pluralismo pois o conceito de ordem necessitava de unido e
hierarquia juridica para garantir a além da previsibilidade na producao e nas relacdes economicas, a
estabilidade social, com a contencdo das classes pela forca coativa do direito, que sé poderia se dar
pela centralizagdo dos meio legitimos de coacdo em tunica instancia, o Estado.

Entdo o Estado moderno é uma organizacdo politica que se impds a partir de certas
condicOes historicas, as quais sdao diretamente ligadas a instituicdo da propriedade privada,
engendrando-se esta organizacdo politica para se impor o interesse dos proprietarios em face dos
ndo proprietarios.*

A legitimidade discursiva desta imposi¢do como ja analisado se da através do conceito de
soberania.

Se concentrando no ideario liberal-individualista a soberania pressupunha homens livres na
concepgao do contrato social, o que se confunde e coaduna com a ideia capitalista de liberdade
econdmica, retrato deste idedrio se encontra no pensamento liberal de John Locke “o grande e

principal objectivo da unido dos homens em comunidade e da sua submissdo ao governo &,

17 1bid., p. 40.

18 1Ibid., p. 40.

19 MARX, Karl; ENGELS, F. Manifesto Comunista. Traduzido por Alvaro Pina. Sdo Paulo: Boitempo. 2007. p. 44.
20 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003. p. 424.
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portanto, a preservagdo da propriedade”.*!

A burguesia ao suplantar a nobreza e o clero como nova classe social detentora dos meios
de producdo busca adequar aos seus interesses uma ordem estatal fortalecida apta legitimar um
sistema de normatividade. Essa normatividade baseada na logicidade de regras técnicas, abstratas e
racionalizadas disciplina com seguranga e coeréncia questdes de comercio e propriedade privada.”

Nesse contexto de necessidade de um sistema normativo o ideario burgués encontra no
Estado moderno a solugdo para a imposicao deste sistema. O Estado moderno atribui a seus 6rgaos,
legalmente constituidos, a decisdo de legislar e julgar através de leis gerais e abstratas,
sistematizadas em um corpo chamado Direito Positivo. O Estado reveste as leis com sua
coercibilidade e o critério de validade desta normatizagdo se da pela forma de criacdo, pela
oficialidade dos meios processuais de criacdo das leis.*

Assim, com o surgimento do Estado moderno através do ideario de soberania e das teses
contratualistas, perfectibiliza-se o principio da estatalidade como um dos pilares do Direito
moderno quando este Estado passa a monopolizar a producdo normativa ao sistematiza-la
racionalmente e a emprestar-lhe seu poder coercitivo, dotando de validade e aplicabilidade por seus
6rgaos somente o direito estatalmente gerado nos critérios formais impostos pela sistematizacdao
racional. A validade dessas normas ndo se da pela eficacia e aceitacdo espontaneas da comunidade
de individuos mas por terem sido produzidas em conformidade com os mecanismo processuais

oficiais e por serem revestidos de coacdo punitiva.**

0S PRINCIPIOS DO DIREITO E O ESTADO MODERNO

Em um primeiro momento a presente analise se debrucou perceptivelmente com mais
afinco sobre as ideias balizadoras que formataram o surgimento do direito moderno, a soberania e o
contratualismo.

Quando falamos de direito moderno ja partimos do pressuposto de um direito que
contemple estatalidade, univocidade(monismo) e racionalidade. Caracteristicas essas que se
desvelam como principios desse direito.

O monismo juridico foi localizado imbricado a estatalidade, no processo de surgimento da
modernidade, com a monopolizagdo do direito pelo Estado no fim da Idade Média e a decadéncia

do sistema politico juridico pluralista. O direito monista passa a ser o unico legitimo e aplicavel.

21 LOCKE, John, 1952: 71., apud SANTOS, Boaventura de Souza., op. cit. p. 135.

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 48.

23 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001, p. 48.

24 Ibid., p. 48.
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A estatalidade se remeteu a criacao do Estado Moderno e a necessidade do capitalismo em
possuir a previsibilidade e seguranga juridica para sua producao de riqueza bem como ao desejo da
burguesia emergente em se consolidar como classe dominante, dotando a sistema normativo de
poder impositivo pela coercibilidade e da validade pela forma racionalizada desse sistema.

No entendimento do professor Luiz Fernando Coelho o principio da racionalidade esta
umbilicalmente ligado ao da estatalidade, a partir da constatacao trivial de que se o Estado é a tinica
fonte do direito ou pelo menos, a que tem primazia, os individuos como serem racionais, nao se
deixariam conduzir por seres ou mediante meios irracionais. Nada mais natural segundo Coelho, do
que argumentar que as normas de conduta dimanadas do Estado devem ser observadas em virtude
de uma exigéncia basica de racionalidade, a qual esta garantida pelo proprio legislador; e que este,
em nome de toda a sociedade, preserva a unidade do sistema juridico e a racionalidade da pratica
social, tornando-se por isso, para 0 homem comum, o verdadeiro sustentaculo do direito.”

O contratualismo politico gerado pela ordem burguesa e a normatividade propiciada pelo
Estado Liberal (Estado moderno ao atender o modo de producgdo capitalista) favoreceram a
racionalizacdo juridica, uma racionalizagcdo positivista fundada na presuncdo de neutralidade das
regras juridicas estatais.*®

Essa pretensao de neutralidade do direito através da racionalidade ndo é algo singular da
ordem normativa, mas sim uma pretensao que também acompanha o conceito discursivo do Estado
Moderno, que, ao criar as leis obriga-se diante da comunidade, a aplicar e a resguardar tais
preceituacoes. Ao respeitar certos direitos individuais e ao limitar-se a sua propria lei o Estado
Moderno oficializa uma de suas retdricas mais aclamadas: o “Estado de Direito” A permanente
condicdo de Estado de Direito serve como justificacio a administracdo, fundada na pretensa
neutralidade e legalidade.”’

Tanto Estado Moderno quanto o direito se pretendem legitimos pois neutros. E é nesta
senda de legitimacdo por uma neutralidade alcancada através da organizacdo racional de seus
enunciados que o Direito traz uma divida automatica: é o direito realmente ideologicamente neutro
tal qual sua discursividade?

A resposta a essa pergunta so podera ser dada com uma melhor localizagdo do direito uno
tempo e no espaco, analise que se dara no capitulo vindouro.

Na presente analise ja foi antevisto que o monismo faz parte dos trés principios

legitimadores do direto contemporaneo, e que o feudalismo e seu pluralismo juridico antecederam o

25 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 450.

26  WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 65

27 Ibid., p. 48-49.
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direito uno e a modernidade, também ja fora asseverada a imbricacdo do monismo com a
estatalidade.

O Estado Moderno foi conceituado como organizacdo politica baseada nas teorias do
contrato social fundadas no idedrio liberal-individualista de autonomia dos individuos enquanto
cidaddos racionais, e na mesma vertente dissecada a organizacdo do direito moderno como um
produto da necessidade de manutencdo status quo da burguesia como classe dominante e da
regulacao e previsibilidade das relacdes juridicas para a produgdo capitalista.

Neste mesmo sentido o Estado Moderno como produtor do direito se apresenta como
organizacdo politica disposta a dotar de coercibilidade o ordenamento juridico. A racionalidade do
sistema normativo aparece como critério de validade deste.

Assim se asseverou a necessidade de se ter uma contextualizagdo do direito moderno no
espaco e no tempo, para que se possa vislumbrar os processos histéricos que levaram a civilizacao
ocidental a se desfazer do direito plural e passar a adotar o direito estatal racional como unica forma
de juridicidade valida. Para se poder entender a ideologia que concebeu e mantem o monismo
juridico como o direito vigente é necessario entender mais afundo a modernidade e o capitalismo,
termos exaustivamente citados ao longo desta argumentacdo. O monismo juridico ndo se confunde

com o direito moderno, ele é o préprio direito.”

MODERNIDADE, CAPITALISMO E RACIONALIDADE CIENTIFICA

Como ja antecipado na parte introdutoria deste estudo o direito moderno surge em
momento histoérico especifico que requer nossa analise, o entrecruzar do paradigma da modernidade
com o capitalismo.

Para tal andlise nos utilizaremos principalmente das preciosas licbes do professor
portugués Boaventura de Souza Santos a respeito da tematica.

Essa localizagdo se situa no entrecruzar de fendmenos histoéricos distintos, o paradigma da
modernidade e o capitalismo. A andlise do entrecruzar dos dois fendmenos permitem que seja
tracada uma coordenada espaco temporal para se mapear o desenvolvimento do direito
contemporaneo, caracterizado no tripé ideoldgico do monismo, estatalidade e racionalidade.”

A modernidade e o capitalismo sdo dois processos histéricos diferentes e autdnomos.*

Essas duas coordenadas, a modernidade e o capitalismo, as quais ddo a localizacdao do
direito monista, se revelam fundamentais na presente andlise pois além de serem no seu entrecruzar

as genitoras desse direito moderno, tem nele, direito, um dos seus maiores espelhos, o qual reflete

28 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 410.
29 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 400.
30 Ibid., p. 50.

202



as ideologias e a hierarquizagao social provenientes desses dois processos historicos.

O paradigma sécio-cultural da modernidade surgiu entre o século XVI e os finais do século
XVIII, antes de o capitalismo industrial se ter tornado dominante nos atuais paises centrais. A partir
dai os dois processos convergiram e se entrecruzaram-se, mas, apesar disso, as condicOes e a
dinamica do desenvolvimento de cada um mantiveram-se separadas e relativamente autonoma.

Modernidade e capitalismo. Apesar do segundo ter suprimido em partes o primeiro ndo é
possivel dissocia-los como se coexistissem mas ndo se relacionassem, como ja trabalhado
anteriormente, os dois processos histéricos se entrecruzam, em partes conflitam e em partes se
fundem, quase sempre com a primazia do capitalismo. A modernidade ndo pressupunha o
capitalismo como modo de producdo préprio. Na verdade, concebido enquanto modo de produgao,
o socialismo marxista é também, tal qual o capitalismo, parte constitutiva da modernidade. Por
outro lado, o capitalismo longe de dispor das premissas socioculturais da modernidade para se
desenvolver, coexistiu e até progrediu em condi¢oes que, na perspectiva do paradigma da
modernidade, seriam sem ddvida consideradas pré-modernas ou mesmo antimodernas.*!

O paradigma é conceituado por Boaventura de Souza Santos em dois pilares sobre os quais
se assenta, o da regulacdo e o da emancipacgao, cada um constituido por trés principios ou légicas. O
pilar da regulacdo é constituido pelo principio do Estado, formulado essencialmente por Hobbes,
pelo principio do mercado, desenvolvido sobretudo por Locke e por Adam Smith, e pelo principio
da comunidade, que domina toda a teoria social e politica de Rousseau. O principio do Estado
consiste na obrigacdo politica vertical entre cidadaos e Estado. O principio do mercado consiste na
obrigacao politica horizontal individualista e antagonica entre os parceiros de mercado. O principio
da comunidade consiste na obrigacdo politica horizontal solidaria entre membros da comunidade e
entre associacoes. O pilar da emancipacao é constituido pelas trés l6gicas de racionalidade definidas
por Weber: a racionalidade estético-expressiva das artes e da literatura, racionalidade cognitivo
instrumental da ciéncia e da tecnologia e a racionalidade moral-pratica da ética e do direito.*

E é a logica da racionalidade cognitivo instrumental da ciéncia que serda dominante na
modernidade, esta racionalidade tendera a suprimir as outras logicas e tendera a ditar o método pelo
qual se relacionardo os principios da regulagdo.*

Buscando guiar a caminhar da humanidade rumo a emancipacao o paradigma da
modernidade é um projeto ambicioso e revoluciondrio, mas também é um projeto que contém

contradi¢Oes internas. O paradigma da modernidade pretende o desenvolvimento harmonioso e

31 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 50.

32 Ibid., p. 50.

33 Ibid,, p. 52.
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reciproco do pilar da regulacdio e do pilar da emancipacdo, e pretende também que esse
desenvolvimento se traduza indefectivelmente pela completa racionalizacdo da vida coletiva e
individual. Esta dupla vinculacado, entre os dois pilares, e entre eles e a praxis social, vai garantir a
harmonizacdo de valores sociais potencialmente incompativeis, tais como justica e autonomia,
solidariedade e identidade, igualdade e liberdade.*

Apesar de a modernidade ser projetada na dialeticidade entre regulacdo e emancipacao,
cada um desses pilares tende a maximizar seu proprio potencial. As vocacdes de maximizacao sao:
no lado da regulacdo, a maximizacao do Estado, a maximizacdo do mercado ou a maximizacdo da
comunidade; no lado da emancipacdo, a estecticizacdo, a cientificizacdo ou a juridicizacdo da
praxis social.*

Esse processo de maximizacdo importa na existéncia dos défices e excessos, 0os quais
foram previstos, sendo incumbido progressivamente a ciéncia, e subordinadamente o direito, a
tarefa da gestdo dessas maximizagOes através dos défices e excessos no percurso do projeto da
modernidade. Com a promocgao da ciéncia em forga produtiva, seus critérios de eficiéncia e eficacia
se tornaram hegemonicos e acabaram colonizando os outros critérios racionais dos principios do
pilar da emancipagdo.*® Sendo essa a vitéria da racionalidade cognitivo instrumental sobre as
demais légicas da regulagao.

Com essa conjuntura de maximizacdo devido ao conflito entre os pilares e ao
sobrepujamento da racionalidade cognitivo instrumental da ciéncia, esta passa a ocupar o papel de
verdade canonica na sociedade em substituicdo a verdade religiosa. No inicio do século XIX, a
ciéncia moderna ja tinha sido convertida numa instancia moral suprema, para além do bem e do
mal. Segundo Saint-Simon, a crise moral que grassava na Europa desde a Reforma, e a consequente
separacdo entre os poderes secular e religioso, so6 podia ser resolvida por uma nova religidao. Essa
nova religido era a ciéncia.”’

A canonizagao da ciéncia ndo muda a hierarquia social em termos de detencdao do poder do
conhecimento, ocorre apenas uma troca de postos no topo da piramide, antes hegemdnico do alto
clero e nobreza, agora o poder do conhecimento pertence a ciéncia, a qual transformada em fator
produtivo do capitalismo passa a pertencer a burguesia.

Esta relacdo de cooperacao e circulagdo de sentido entre a ciéncia e o direito, sob égide da

ciéncia, é uma das caracteristicas fundamentais da modernidade.*®

34 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 51.

35 Ibid., p. 51.

36 Ibid., p. 51.

37 1Ibid., p. 51.

38 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 52.
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Entende Boaventura que a apresentacdo de afirmac¢Ges normativas como afirmacoes
cientificas e de afirmagdes cientificas como afirmacdes normativas é um fato endémico no
paradigma da modernidade. E com efeito, tem forte tradicdo no pensamento social moderno a ideia
de que a lei enquanto norma deve ser também lei enquanto ciéncia.*

No entanto a medida que o tempo passava, tornou-se claro que a ciéncia moderna, longe de
eliminar os excessos e os défices contribuiu para recriar em moldes sempre renovados, e, na
verdade, para agravar alguns deles.

Ensina Boaventura que a reducao da emancipacdo a racionalidade cognitivo-instrumental
da ciéncia e a redugdo da regulacdao moderna ao principio do mercado, incentivadas pela conversao
da ciéncia na principal forca produtiva constituem as condi¢des determinantes do processo histérico
que levou a emancipacdo moderna a render-se a regulagdo moderna.®

A emancipacdo, com a vitoria da racionalidade cognitivo instrumental sobre as logicas
demais e a prevaléncia do principio do mercado sobre os demais principios da regulacdo resultaram
na racionalizacdo completa da emancipacdo voltada aos interesses do mercado, essa racionalizagdo
irrestrita do pilar tornou a emancipacao o duplo da regulagao.

O surgimento do projeto da modernidade acontece quase concomitantemente com a
ascensao da burguesia, assistindo a ascensdo desta primeiramente ao poder econdomico e depois ao
politico, tanto burguesia quanto modernidade emergem sob intenso clima de convulsdo social, a
primeira querendo se tornar hegemonica e a segunda querendo ser o caminho a emancipagdo. A
absorcao da emancipacdo pela regulacao, fruto da hipercientificizacdo da emancipacdo combinada
com a hipermercadoriazacdo da regulacdo, neutralizou eficazmente os receios outrora associados a
perspectiva de uma transformacdo social profunda e de futuros alternativos.*’ Essa neutralizagdo
serviu absolutamente bem a burguesia porque garantiu sua estabilidade no poder, abafando as
transformacOes sociais que a ameacariam, tendo efeito contrdrio na modernidade com o
distanciamento profundo do encontro da emancipacdo que se tornara o duplo da regulagao.

O entrecruzar dos processos histéricos do capitalismo e da modernidade, quando este
super-potencializa a ciéncia, acaba por pavimentar o caminho da burguesia como classe hegemonica
e a relegar ao proletariado a tarefa de sustentar o sistema de producdo capitalista as expensas da
exploragdo de sua mdo de obra.*

Dentro dessa hipercientificizacdo que ira guiar a humanidade, racionalizar o direito

enquanto ferramenta de controle social e servir de motriz produtiva ao capital estd um modelo de

39 Ibid., p. 54.

40 Ibid., p. 57

41 Tbid., p. 57.

42 NOERNBERG, Lucas Voigt; OPUSZKA, Paulo Ricardo. Tipificando a Racionalidade Juridica. JURIS - Revista da
Faculdade de Direito. v. 27, n. 2, Rio Grande: JURIS, 2017. p. 200.
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racionalidade especificamente projetado. Esse modelo segregou os demais conhecimentos se
tornando hegemonico de modo que sua canonizagdo eiva de verdade e legitimidade sacra os
fendmenos por ela racionalizados.

A verdade passa a ser cientifica e a se dar pela forma de sua averiguacao.

As leis da ciéncia moderna sdao um tipo de causa formal que privilegia o como funciona das
coisas em de detrimento de qual o agente ou qual o fim das coisas. E por essa via que o
conhecimento cientifico rompe com o conhecimento do senso comum. E que enquanto no senso
comum, e, portanto, no conhecimento pratico em que ele se traduz, a causa e a intencdo convivem
sem problemas, na ciéncia, a determinacdo da causa formal obtém-se ignorando a intengéo. E esse
tipo de causa formal que permite prever e, portanto, intervir no real e que, em ultima instancia,
permite a ciéncia moderna responder a pergunta sobre os fundamentos do seu rigor e a verdade
como elenco dos seus éxitos na manipulacio e transformacdo do real.®

A naturalizacdo das ciéncias sociais e a universalizacdo da quantificacdo e constatagao
enquanto método cientifico servirdo ao proposito de naturalizacdo das relagdes de poder encobrindo
a ideologia e tornando legitimas a hierarquizacdo e desigualdade social, afinal, a ciéncia assim o
constatou, desnecessario saber o fim do que se estuda. Basta, nos termos da racionalidade
dominante apenas quantificar o naturalmente determinado.

O surgimento da ideia de boa ordem vem da tensdo dialética entre a ideia de solidariedade
e de ordem. Ao direito moderno foi atribuida a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo capitalismo,
cujo desenvolvimento ocorrera, num clima de caos social que era, em parte, obra sua. O direito
moderno passou, assim, a constituir um racionalizador de segunda ordem da vida social, um
substituto da cientificizacdo da sociedade, o ersatz que mais se aproximava - pelo menos no
momento - da plena cientificizacdo da sociedade que sé poderia ser fruto da prépria ciéncia
moderna. Para desempenhar essa funcdo o direito moderno teve de se submeter a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia moderna e torna-se ele préprio cientifico. A cientificizacdo do
direito moderno envolveu também a sua estatizagdo, ja que a prevaléncia politica da ordem sobre o
caos foi atribuida ao Estado moderno, pelo menos transitoriamente, enquanto a ciéncia e a
tecnologia a ndo pudessem assegurar por si mesmas. *

Para assegurar a ideia de boa ordem o direito é unificado sob a bandeira estatal e
colonizado pela ciéncia, passa a ter nas suas leis a mesma validade encontrada nos pareceres

cientificos pois se submete a racionalidade cognitivo instrumental, além de cientifico o direito

43 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002. p. 64.

44 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia - 4. ed. - Sdo
Paulo: Cortez, 2002, p.119,120.
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moderno passa a ser estatal, dotado de coercibilidade em funcdo da soberania, empoderado pela
racionalidade e pela estatalidade o direito passa a ser a tinica via reconhecida juridicamente, moral,
costumes e o idedrio popular de equidade é relegado ao subsolo, pois ndo sendo cientificos, ndo sao
legitimos, ndo sendo estatais, ndo sdo validos e jamais serdo aplicados.

E em meio a essa politica de racionalizacdo da vida como conceitua Weber, que surge o
direito com caracteristicas modernas, estatal, racional e uno, o meio racionalizado e coercitivo de
controle social.*

Assim enquanto processos historicos agora entrecruzados, modernidade e capitalismo, o
primeiro subordinado a ciéncia e o segundo enquanto subordinante desta, dao ao direito as
coordenadas de tempo e espaco, revelando em seu mapa que a ciéncia sera fator determinante para
se descobrir o para que(m) serve a racionalidade que fundamenta o monismo juridico. O direito,
sendo espelho por exceléncia da sociedade, pode revelar a ideologia por tras dessa racionalidade
pretensamente legitima.

O capitalismo e modernidade, apesar de serem processos distintos se entrecruzaram e
compartilharam a ciéncia como seu objeto em comum. O capitalismo tornou a ciéncia matriz
produtiva, a modernidade espera nesta ciéncia um caminho a emancipacdo. Mas como trabalhado
exaustivamente, esta ciéncia colonizou as demais areas do saber através da racionalidade cognitivo-
instrumental, a qual sacralizou a ciéncia, e tomou conta do pilar da emancipacdo tornando este o
duplo da regulacdo. Beneficiado com esta falha da modernidade e também em parte culpado por
ela, o capitalismo a pleno vapor se tornou dominante e encontrou no direito seu racionalizador de
segunda ordem.

A ciéncia enquanto projeto de emancipacao da modernidade e forca produtiva do
capitalismo passou a concentrar em si 0 monopolio do conhecimento e a promover a racionaliza¢ao
da vida, como encontramos em Weber.*®

Em tempos de convulsdo social, com a revolucdo burguesa, a queda da igreja e da nobreza
e a incongruéncia do direito plural com o sistema produtivo, o capitalismo necessitava agora de uma
fonte de organizacdo societal além de racional que possuisse pressupostos de seguranga,

previsibilidade e fosse sobretudo vinculante, coativa, a solucdo: o direito!

CONCLUSOES

Percorridos os processos histéricos do capitalismo e do projeto da modernidade que

45 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 2. vol. Traduzido por Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 34.

46 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 2. vol. Traduzido por Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 34.
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culminaram com a concep¢ao do direito como uno e estatal, se pode perceber que a ciéncia foi
determinante na racionalizacdo deste direito.

A ciéncia enquanto projeto de emancipacao da modernidade e forca produtiva do
capitalismo passou a concentrar em si 0 monopolio do conhecimento e a promover a racionalizacao
da vida.

Com a desestruturacao dos pilares da modernidade, maximizagdo da ciéncia em face da
emancipacgao e da mercadorizagdo da regulacdao, a emancipagao passou a ser o duplo da regulacao, a
ciéncia agora impera com sua racionalidade cognitivo-instrumental sobre as demais logicas
racionais, sendo transformada na religidao da modernidade.

A racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia colonizou a racionalidade moral pratica
do direito. Com a ciéncia canonizada, o principio da racionalidade passou a ser a principal fonte de
legitimacao da ordem juridica.

E é justamente a ideia de ordem que buscava a burguesia quando adotou a racionalidade
como fundamento para imposi¢ao de um direito estatal e uno. Enquanto classe em ascensao ela
buscava a ordem para a producdo capitalista, a ordem para sua ascensao ao poder, a ordem para
controlar os disturbios sociais, a ordem para se manter hegemonica.

A burguesia enquanto minoria dominante, surgiu entre os destrocos do feudalismo e
alcancou a hegemonia com o triunfo do capitalismo enquanto sistema de producao. Encontrou, no
Estado moderno centralizado e no direito racional, a fonte da ordem que necessitava tanto para se
manter hegemoénica como para possibilitar o desenvolvimento de seu sistema economico. A
transformacao da ciéncia em fator de producao e a guinada da emancipacdao moderna em direcdo ao
duplo da regulagdo tornou o caminho para a dominagdo racional-legal um sentido obrigatorio para a
sociedade ocidental.

A ciéncia através de seus métodos tratou de explicar as relacoes de dominacdao como algo
natural a ordem social e inerente a ideia de liberdade individual. A racionalidade possui a fungao
ideol6gica de passar ao sistema juridico a neutralidade e anistoricidade necessarias a camuflagem
das relacoes de poder.

Concluo este debate sobre a funcdo da racionalidade enquanto fundamento legitimador do
direito com a licao de Luiz Fernando Coelho no sentido que desmistificar a racionalidade pde a nu a
falacia da legitimidade fundada no simples consenso, contrato social, e nas nogoes abstratas de
liberdade, ideologia liberal-individualista burguesa. Ao contrario do pretendido a ideologia, que
pretende legitimar a ordem juridica e a dominacdo pelo consenso e pela racionalidade, acaba por
evidenciar quando dissecada a sua fungdo de alienacdo que possui enquanto ideologia da

racionalidade.
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O ENFOQUE NO CONCEITO DE PESSOA

Leiliane Rodrigues da Silva EMOTO'
Marina Calanca SERVO?

RESUMO

Por meio de uma abordagem qualitativa, utilizando o estudo documental e bibliografico para a
organizacdo e analise dos dados, com a sistematizacdo do pensamento via método dedutivo, o
conceito de pessoa foi analisado, tendo como parametro a importancia desde termo para a
construcao do principio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, o objetivo geral consiste: em
analisar o termo pessoa em varios contextos histéricos. J& como objetivos especificos, tém-se:
conceituar pessoa como sujeito de direitos e termo essencial a compreensao do que é abarcado no
principio nuclear do ordenamento brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana. A
problematica gira em torno de qual a fundamentagdo escolhida para conceituar pessoa. Sob esse
enfoque, o termo pessoa sera estudado e apresentado.

PALAVRAS-CHAVE: pessoa; dignidade; conceito.

ABSTRACT

Through a qualitative approach, using the documentary and bibliographical study for the
organization and analysis of the data, with the systematization of thought via deductive method, the
concept of person was analyzed, having as parameter the importance since term For the
construction of the principle of the dignity of the human person. To do so, the general objective is to
analyze the term person in several historical contexts. Already as specific objectives, they have:
conceptualizing person as subject of rights and essential term the understanding of what is
encompassed in the nuclear principle of the Brazilian ordination, the principle of the dignity of the
human person. The problem revolves around what the rationale chosen to conceptualize people.
Under this approach, the term person will be studied and presented.

KEY WORDS: person; dignity; concept.

INTRODUCAO

Sendo um dos conceitos centrais do principio da dignidade da pessoa humana, o termo
pessoa € analisado na presente pesquisa. Elemento constitutivo do Estado, juntamente com territorio
delimitado e poder soberano, o termo pessoa passou por “evolucdes” apresentadas a seguir.

Atualmente, entende-se que o conceito almejado de pessoa é fruto de uma evolugdo

1 Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (2007) e P6s-Graduada em Docéncia para
o Ensino Superior pela mesma Institui¢dao (2008). Docente contratada pela Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul, Unidade Universitaria de Paranaiba (2010 - 2013), ocupando as cadeiras de Direito Constitucional, Etica
Geral e Juridica, Direito Tributario, Filosofia do Direito (2010 -2011). Nas Faculdades Integradas de Paranaiba,
ministrou aulas na disciplina de IED. Docente da UNILAGO (Sao José do Rio Preto) no ano de 2015. No ano de
2016 foi docente contratada pela Toledo/Aragatuba e Fabi/Birigui. Atualmente (2017), é lotada na cadeira de
Criminologia do Centro Universitario Toledo - Aragatuba/SP. Mestra pela ITE - Bauru, linha de pesquisa: Direitos e
Garantias Fundamentais e Inclusdo Social. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa: Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, no Centro Universitario Toledo/ Aragatuba.

2 Especialista em Direito Penal e Processual Penal, graduada em Direito pela Universidade Paulista. Advogada
militante. Professora em Instituicdo de Ensino Superior, em curso preparatério para segunda fase do Exame de
Ordem e concursos publicos.
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histérica - filos6fica das culturas gregas, judaicas e cristd, ganhando forca com o
constitucionalismo. Com isso em mente, notar-se-a que, de acordo com o conceito escolhido, alguns
aspectos ganhardo maior evidéncia, a saber, ora o aspecto substancial do conceito sobressaira, ora o
aspecto relacional ganhara maior acento.

Utilizando a teoria do conhecimento desenvolvida por John Locke, o empirismo?, é facil
entender o termo pessoa como sinénimo de ser humano na atualidade. E todo ser humano, como
pessoa que €, tem direitos.

Mas, também é cedico que nem sempre a historia evoluiu desta maneira. Na época do John
Locke (1632 — 1704), por exemplo, a submissdo feminina imperava. De fato, nos séculos XVII e
XVIII, em dissonancia com a nomenclatura que hoje retrata este dltimo periodo, século das luzes,
Iluminismo, a mulher era totalmente submissa ao marido e considerada um ser humano inferior e,
por vezes, ndo integrava o conceito de pessoa.

Prova do acima afirmado é que, na Revolucdao Gloriosa, em 1688, com a deposicao de
Jaime Stuart II do trono inglés, sua filha Maria Stuart assumiu o trono ao lado do marido holandés,
Guilherme de Orange. Portanto, havia uma predominancia dos homens sobre as mulheres. (HENRI,
2008, p.6).

Apesar desse tratamento no século XVIII, o corpo humano com vivéncias e consciéncia
sobre si e suas experiéncias é pessoa na atualidade. Sdo neste sentido, as palavras de Alarcén que,
utilizando teoria dos trés graus do ser, exposta por Antonio Caso e também sustentada por
Recansens Siches, explica que a coisa, o individuo e a pessoa sao vistos como patamares
existenciais. A coisa é o ser sem unidade, uma vez que, se uma coisa se quebra, nada morre nela.
Coisa em contato com o bioldgico gera individuos. E, dentre estes, distinguimos os das espécies nao
humanas, mas que apresentam poténcia vital, e o individuo da espécie humana. “Este ultimo é algo
a mais ou representa algo a mais que um mero individuo, pois é uma pessoa, uma substancia
individual de natureza racional.” (ALARCON, 2011, p. 269).

No entanto, o conceito em comento nao € tao simplorio, sendo de fundamental importancia
na justificacdo moral de um determinado sistema juridico. Por isso, analisar-se-a4 a evolucdo do

conceito de pessoa.

1.0 CONCEITO DE PESSOA

Ha autores que defendem a ampliacdo do conceito de pessoa para animais ndo humanos,

por exemplo. Cite-se, como fonte de tal entendimento, Peter Singer. (SINGER, 2002, p.99).

3 Empirismo: Teoria do conhecimento formulada por John Locke (1632 — 1704). “Pensava que o conhecimento se
formava pelas sensacdes e reflexdes, dai haver declarado que “nada havia no intelecto que antes nao tivesse passado
pelos sentidos”. (NADER, 2010, p. 176)
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Na acepcdo da presente pesquisa, um equivoco ha no conceito de pessoa que enquadra
animal como tal. Pessoa, por ora vista como sindnimo de ser humano, é pesquisada neste trabalho,
visando a escolha de uma corrente, a saber: ou a teoria que define pessoa como um ser humano em
relacdo, ou aquela que define pessoa como humano em substancia.

Com a mesma criticidade, Jacy de Souza Mendonga (2002, p. 36) aponta a definicdo de
direito natural como “aquilo que a natureza ensina a todos os animais”

Para tanto, consigna que:

Os pragmaticos romanos, apesar de terem revelado precaria vocacdo filoséfica e cientifica,
fiéis apenas a uma rigorosa coeréncia e objetividade, ndo deixaram de registrar, em seus
textos, que viam o Direito como um conjunto de regras inseridas num todo maior, que eram
as leis da natureza. Jus naturale est quod natura amnia animdlia docuit (Direito Natural é
aquilo que a natureza ensina a todos os animais), deixou escrito ULPIANO no Digesto, Liv.
I, tit. I, par. 3. Um equivoco, por certo, enquanto se refere a um Direito Natural aplicavel
nado exclusivamente aos homens, como seria correto, mas também a todos os animais. Os
animais estdo sujeitos as leis naturais, mas nem todas as leis naturais se caracterizam como
Direito Natural. O Direito Natural é o conjunto de leis naturais especificamente reguladoras
As relacoes entre os homens. Desprezado, porém, esse deslize, o que eles reconheciam é
que as regras juridicas ndo esgotavam nas leis editadas pelos detentores do poder, mas que
haveria regras juridicas acima destas, subsumidas num ordenamento maior, que retine as
leis da natureza [...]. (MENDONCA, 2002, p. 36).

Corroborando com a importancia do conceito de pessoa, ha o raciocinio de que o principio
da dignidade da pessoa humana esta intrinsecamente relacionado com a delimitacdo ou
apontamento do que é pessoa.

De fato, no Direito o principio da dignidade da pessoa humana tem enorme prestigio como
canone hermenéutico, e até mesmo como instrumento integrativo da norma lacunosa, sendo visto
como instrumento do juiz, criador de deveres para o legislador e de limites para o cientista.

Contudo, quem deve ser considerado pessoa?

A ciéncia do Direito, bem como da Medicina, tem identificado pessoa com ser humano
vivo. Entende-se, portanto, que o conceito fundamental de pessoa, sempre pressuposto, entendido e
auto-evidente, na maioria das vezes, ndo é suficientemente estudado.

Neste sentido, a seguir, serdo analisados alguns aspectos da ideia de pessoa, por meio da
genealogia do termo, para em desfecho, entender o principio da dignidade da pessoa humana, uma

vez que os direitos humanos visam assegurar uma vida digna em todas as esferas da pessoa.

1.1 Conceito de Pessoa: Grécia

A Grécia, no século VI, é o ber¢o da filosofia, bem como por onde comecara a andlise da
construcao do conceito de pessoa. Embora sejam um marco do conhecimento filoséfico e, em
decorréncia disso os escolhidos para a abertura da definicdao de pessoa nesta pesquisa, os filosofos

da Antiguidade grega, bem como o seu contexto histérico, sdo lembrados por argumentos
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favoraveis a escravidao, a existéncia de estrangeiros sem direitos e muitos outros seguimentos neste
sentido.

Exemplo recorrente é Aristoteles na obra intitulada “A Politica” (2007, p. 36):”A
escravatura é natural; em todos os ambitos do universo natural, encontramos uma relacdo entre
governantes e o governado. Ha seres humanos que, sem a posse da razao, compreendem isso. Estes
sdo 0s escravos naturais.

Logo, embora a Antiguidade classica tenha dado ensejo a ideia de pessoa da modernidade,
neste periodo, a nocao de pessoa nao coadunava com a de ser humano.

Prova disso é que, na Grécia do periodo arcaico (776 a 480 a.C.), tinha-se um regime
aristocratico, ou oligarquico, onde os chefes dos clas (familia) eram os nobres e detentores de poder
maior que do proprio rei. Acerca da formacgdo da sociedade grega, Funari (2007, p. 26, grifo nosso)
comenta:

Além dos nobres, compunham a sociedade grega os escravos, os servos, os trabalhadores
agricolas livres, os artesdos e também 0s pequenos proprietarios que viviam mais modestamente em
seus dominios. Os excluidos por diversos motivos, escassez de terras, invasoes, fugas, derrotas nas
disputas politicas, assim como os miseraveis e aventureiros, buscavam uma vida melhor e, quando
possivel, decidiam partir e formavam grupos em torno de um chefe a procura de novas terras para se
instalar.

Foi por meio desta busca dos excluidos por uma vida melhor que a Grécia se expandiu. Por
ajudarem no alcance da Grécia a lugares longinquos, bem como participarem mais na defesa das
cidades conquistadas, os cidaddos de classes médias (periecos, os aqueus que tinham boas
condi¢Oes materiais, sem nenhum direito politico, contudo) e pobres desejavam maior participagdo
na vida politica das cidades.

Sob a égide destes movimentos, surgem cidades que tendiam a uma democratizacao
(governo do povo) e outras que insistiam no regime aristocratico (governo dos melhores).

Dentre as de regime aristocratico, destaque ganhou a cidade Espartana, com regime
autoritario, e por 6ébvio, ndo tratava a todos como pessoas, ou seja, cidadaos.

Realmente, em continuidade nos ensinamentos de Pedro Paulo Funari (2007, p. 24 — 32),
Esparta, fundada ap6s a invasdao dos doérios a regido da Laconia (século IX a.C.), tinha como
caracteristica marcante a submissao das populacdes conquistadas. Nesta condi¢do de subalternos, os
povos conquistados eram chamados de hilotas (aprisionados).

Os hilotas ndo eram escravos, isto €, propriedade dos espartanos, mas encontravam-se
obrigados a dar metade da producgdo das terras aos espartanos e, mesmo sendo uma comunidade a

parte, ndo tinham direitos legais, podendo sofrer a morte pelas maos de um espartano e ndo haver
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nenhuma punicdo pelo assassinato.

Somente os espartanos compunham “os iguais”, grupo que ndo trabalhava, tendo como
funcdo a dedicacdo aos assuntos da cidade, e retiravam o sustento do labor dos hilotas.

Visando manter a ordem, os conquistadores tinham que eliminar a defasagem populacional
em comparacdo com os conquistados. Tal fato foi resultado da estrutura social de Esparta,
porquanto a educacao e a rigidez eram instrumentos de formacdo de guerreiros ferozes e,
objetivando este cidadao forte, a polis espartana apenas permitia a criacdo de criancas resistentes e
saudaveis; caso contrario, o recém-nascido era jogado de um despenhadeiro.

Como solucgdo da discrepancia populacional, Flavia Lages de Castro explica, em nota, que:

Periodicamente, os mais vigorosos dentre eles eram assassinados. Os espartanos mais
prudentes e inteligentes eram mandados como agentes secretos do governo, aparecendo
onde eram menos esperados e matando os hilotas indesejaveis sem julgamento. A posicao
dos hilotas ndo era ruim: seu tributo de producdo aos seus senhores era estritamente
definido e ndo era oneroso (...). (CASTRO, 20009, p. 67).

Sendo um povo inferiorizado, os hilotas nunca tinham a condi¢do de membros da Gertsia
(conselho de velhos), conselho e tribunal supremo de Esparta composto por esparciatas com idade
superior a sessenta anos (“Senado”), nem eram aclamados como FEforos (“prefeitos”) pela
assembleia de homens adultos de Esparta.

As decisOes da assembleia de homens adultos, 6érgao que aclamava os membros da Gertsia
e Eforos na forma de leis, retratavam os interesses de uma minoria poderosa e influente.

Com as explica¢Oes acima tecidas e fundamentadas pela obra de Funari (2007, p. 24 - 32),

fica facil a percepgao de que em Esparta nem todos eram pessoa, ou cidaddo com dignidade.

1.2 Conceito de Pessoa: Direito Romano

O direito natural, definido pelo estoicismo, influenciou a Roma Antiga, onde a moral
estoica era defensora de que a razdo teria alcance universal, encontrando respaldo pratico.

Cicero, jurisconsulto romano, orientado pelo estoicismo, foi a prova desta ligacdo entre o
estoicismo grego e o mundo romano, apontando ser existente uma verdadeira lei, qual seja: “[...] a
reta razao conforme a natureza em todos e sempre eterna”. (BITTAR, 2010, p. 170).

Na definicdo de Cicero, visualiza-se a teoria estoica que identifica a razdo com a lei
natural, bem como uma visdo cosmopolita do direito e da justica, traduzindo entdao um direito
natural racionalista em contraste com a metafisica dos pré-socraticos.

Desta forma, com inspiracdo no estoicismo, o direito romano foi dividido em trés partes:
jus naturale, jus civile e jus gentium. Castro (2003, p. 32) explica que jus naturale engloba a ideia

de uma ordem racional da natureza, os homens, entdo, sao iguais por natureza e detentores de

214



direitos fundamentais oponiveis a todos. Ja o jus civile era a lei de Roma e de seus cidadaos e, por
fim, o jus gentium era a lei comum a todos os homens.
No que concerne ao conceito de pessoa dentro do direito romano, sdo interessantes as

palavras de Costas Douzinas (2000, p. 186):

Atenas, quanto Roma tiveram cidadaos, mas ndo ‘homens’, no sentido de membros da
espécie humana. A societas generi humani ndo existia fora da agora ou do forum. Homens
livres foram atenienses ou espartanos, romanos ou cartagineses, mas ndo pessoas; eles
foram gregos ou barbaros, mas ndo humanos.

Compreende-se entdo que em Roma nem todo humano era pessoa como ja afirmado, sendo
certo que o direito romano sofreu influéncia do estoicismo e, somente com fundamento nos
pensadores da Stoa é que a visdo e definicdo de pessoa mudaram no mundo romano, sendo,
posteriormente aprimorado pelo pensamento cristdo.

Apesar da valorizacao do individuo ser um marco do pensamento cristdao os estoicos em
muito colaboraram com este resultado, e em desacordo com Platdo e Aristoteles, defensores de que
o homem é um ser essencialmente social, o estoicismo apresentou a figura do sdbio separado da
vida social. (DUMONT, 1992, p. 38).

De fato, no estoicismo encontra-se fundamento para a existéncia de direitos inerentes a
propria condicdao humana, uma vez que advogavam pela existéncia de uma liberdade interior
inalienavel, qual seja: a do pensamento que se encontra em todas as pessoas. Posteriormente,
Cicero, como pensador romano, da prosseguimento a esta teoria.

Para tanto, o estoicismo tinha como objeto de pesquisa o problema do individuo,
perscrutando o desempenho do homem, individuo no alcance do telos, sua finalidade, sua natureza.

Os gregos entendiam o homem sob o prisma da eudaimonia, vida boa, e cabia as escolas
filoséficas construir os caminhos para o encontro da felicidade e da vida boa. Por exemplo,
Aristételes defendia a pratica das virtudes em favor dos membros da sociedade como caminho para
a vida boa, ja os estoicos pregavam que o bem supremo estava no controle integral da alma e pela
existéncia da razdo. (VAZ, 1992, p. 43).

Entdo, os pensadores da Stoa tinham a independéncia do individuo como a condigdo para a
eudaimonia. Houve, portanto, um deslocamento do bem, do externo para o interior do homem, e a
causa final do ser humano, para os estoicos, estava mais para a racionalidade do que para a
natureza/physis.

Com a colaboracdo dos filésofos gregos estoicos e a influéncia desses no mundo romano, o
individuo como valor surge no mundo ocidental e o conceito de pessoa é reestruturado.

O individuo ndo precisa ter um papel social para ser considerado pessoa, na verdade, a

partir de entdo, o que o caracteriza é a singularidade individual do ser humano concreto.
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Com isso, o pensamento filos6fico moderno entendeu que “todo homem é uma pessoa” e
“apenas um homem é uma pessoa”, entendendo, entdo, “homem” ou “pessoa” como o ser humano
nascido vivo. (TAYLOR, 2000, p. 101 - 119).

Logo, redundante é expressar o termo pessoa humana, uma vez que para assuncao da
condicdo de pessoa basta nascer na espécie humana, sendo desnecessario qualquer critério seja ele

economico, social, fisico ou intelectual.

1.4 Pessoa: Ideias Cristas

A filosofia do direito na Idade Média (Século V — XV) foi dominada pelo Cristianismo.
Este, nas palavras de Paulo Nader (2010, p. 161), é definido como “[...] doutrina surgida no inicio
de nossa era com Jesus de Nazaré [...]”.

Embora as aliancas politicas e religiosas tenham ensejado uma intolerancia a diversidade, o
lider maior do Cristianismo, Jesus, deu demonstracoes de como tratar os doentes ou os deficientes
fisicos. A cordialidade e compaixdo, bem como uma capacidade incomum de dar alivio aos que o
procuravam sao caracteristicas facilmente depreendidas das Escrituras Sagradas, a Biblia, texto que
fundamenta o Cristianismo.

Tendo obtido grande influéncia no universo romano, a pensamento cristdo em torno do
conceito de pessoa tornou-se imperativo, com objetivo teoldgico, os cristaos iniciaram a empreitada
de definir pessoa, sem, contudo, abandonar as conquistas antropoldgicas.

Em ambito religioso, a nocdo de pessoa ajuda no entendimento da relacdao entre Deus e
Cristo (Logos ou Verbo), bem como entre ambos e o Espirito Santo.

Destacaram-se duas interpretacdes na tematica da trindade (Pai, Filho e Espirito Santo). A
uma, a relacdao entre Deus, Cristo e o Espirito Santo era somada a substancia da coisa. A duas, a
prépria palavra pessoa, remetendo a mascara/prosopon do teatro, parecia implicar o carater aparente
e ndo substancial da pessoa. (ABBAGNANO, 1998, p. 761- 763).

Diante disso, surgiram varias doutrinas trinitarias no primeiro século do Cristianismo,
tendo como marco e equilibrio da tematica o Concilio de Nicéia (325).

Dentre os padres da Igreja, alguns defendiam a caracteristica apenas substancial da pessoa.
Como exemplo, Santo Agostinho e Boécio. Ja na contramao, citando o S. Tomas de Aquino e os
padres da capadocia, defendiam a caracteristica relacional da pessoa.

A definicdo de pessoa, como ja explanado, foi reestruturada por influéncia do estoicismo e
do cristianismo.

Os estoicos alteraram o significado grego de natureza, tirando do conceito a physis e

colocando a razdo humana. O Direito, governante de todas as coisas, ainda era um sistema de leis

216



que decorria da natureza, mas uma natureza que expressava os designios da razao humana, os
comandos da lei nasciam da razdo humana universal. (DOUZINAS, 2000, p. 32).

E, no que cabe ao cristianismo, pode-se afirmar uma inovagdo no conceito de natureza,
fonte da lei e do homem. De fato, natureza passa a ser obra da criacdo de Deus e ndo se identifica
mais com o cosmo; como criador de todas as coisas o Deus cristdo colocou no centro do mundo
governado por suas leis o homem, e este é considerado igual parte da humanidade, subordinada
apenas a Deus e suas leis.

O homem com o cristianismo ndao mais esta subordinado a sociedade e ao papel que nela
desempenha, uma vez que a propria dignidade e valor proveem somente da relacdo estabelecida
com o Criador, independentemente da relacdo com os demais seres.

Nota-se, portanto, a importancia do pensamento cristdo na ressignificacdo do conceito de

pessoa.

1.5 A Substancia das Pessoas é a Interpessoalidade

Apos abordagens histéricas sobre os conceitos de pessoa, conclui-se que este tem raiz no
pensamento grego, romano e cristdo. Dentre todas as vertentes apresentadas, a que mais se
aprofundou no tema foi o pensamento cristdo, uma vez que este objetivava explicar a doutrina da
trindade (Pai, Filho e Espirito Santo).

Com esse objetivo, o cristianismo por vezes entendia pessoa como substancia e por vezes
como relacao, e é importante destacar que pessoa, para a pesquisa em analise, é substancia em
constante relagao.

Tal entendimento se da pelo fato de que o individuo, a pessoa, é unico, isto é,
completamente outro quando colocado em comparagao com o proximo, chegando ao ponto de ser
substancia.

Leia-se como substancia o fato de que cada individuo é um ser impossivel de ser
substituido, essa impossibilidade ndo decorre de elementos ou propriedades especiais que o
individuo possua, mas sim do modo como se relaciona. (CULLETON; BRAGATO, 2009, p. 59).

Nos ensinamento de Culleton e Bragato (2009), cada individuo tem uma maneira de se
relacionar substancialmente incomunicavel e insubstituivel. Essa compreensao relacional/comunial
do conceito de pessoa esta fortemente ligada ao conceito de perichorese (lat: circumincessio e
circuminsessio, envolvimento, andar em volta).

Tal expressao, andar em volta, remete a atividade de dancar, o dancar em torno do outro.
Realmente, o individuo é tnico e insubstituivel no seu modo de lidar com o pr6ximo, na sua

substancia.
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Por isso, o entendimento de que, além de substancia, o ser humano é relacao com o mundo,
o proximo e a transcendéncia (corpo, mente e espirito), fazendo do ser humano um ser situado, um
ser em constante relacao.

Com essa definicdo de pessoa pode-se, neste momento, adiantar que a presente pesquisa
objetiva analisar a pessoa humana com transtorno mental como um sujeito de direitos, um novo
sujeito de direito. Dentre estes direitos, o direito social fundamental a educacao.

Sendo pessoa substancia em constante relacao, cabe, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana, a toda sociedade, bem como ao Estado a efic4cia/aplicabilidade/efetividade do
direito a educagdo das pessoas com transtorno mental.

E de acordo com a fundamentacdo apresentada no proximo topico, todo ser humano,
portanto pessoa, por sua sO existéncia no mundo, € participe da construcdo da historia da
humanidade e detentor de direitos que, quando adimplidos, tornam a vida digna.

Se todo humano, ao nascer, é pessoa, entende-se que, independentemente de qualquer
requisito, a pessoa adquire personalidade, ou seja, é titular de direitos e de deveres. Neste sentido é
que o individuo, ao ser excluido do plano de sujeito de direito, luta para a declaragdo e efetividade
destes.

1.6 Teoria Atualista/kantiana vs Personalismo Etico/Raciovitalista

Sempre que determinados direitos sdo elencados como de uma pessoa, alguns termos sao
colocados em cheque. Por exemplo, pessoa humana é o mesmo que ser humano?

Os direitos humanos, apos um longo processo histérico, identificaram ideias de ser humano
e pessoa humana. Logo, todos os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos.

Com isso, tornou-se comum referéncia ora a pessoa humana, ora ao ser humano como
sindnimos, no entanto na pratica, pessoa humana é um termo menos abrangente que o termo ser
humano. Sendo assim, a dignidade defendida nos direitos humanos a todos da espécie humana nem
sempre € viavel aos que ndo foram incluidos nos seres considerados pessoas.

Por exemplo, a bioética discute acesso ao direito a vida aqueles que ndo foram arrolados
como sujeitos de incidéncia dos direitos humanos, ja que ndo sao pessoas.

Apesar de muitos doutrinadores defenderem que a expressao dignidade humana é
autoexplicativa, a auséncia de definicdo de um elemento constitutivo da expressao dificulta o
entendimento do significado de dignidade humana.

De fato “humano”, nas palavras de Nino (1989, p. 44), pode: (livia isso aqui nao é citacao
longa/???)

A uma, conceituar homem de acordo com propriedades que se apresentam, prima facie,

como moralmente relevantes (racionalidade, capacidade de escolher os proprios fins), ensejando o
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entendimento kantiano de que ha homens que sdao em menor grau que outros, ja que aquelas
propriedades sdo tipicamente de indole gradual;

A duas, o homem ¢é conceituado de acordo com tragos bioldgicos elementares (estrutura
cromossomatica de suas células).

Diante disso, repisa-se a questdo: a dignidade decorre do fato de ser humano, ou seja, ser
dotado de “natureza humana”, ou do fato de estar no gozo atual das capacidades da autoconsciéncia,
linguagem, pensamento, dentre outras?

Na primeira proposicao de Nino, a dignidade é garantida pelo simples fato de pertencer a
espécie humana; na segunda, a fundamentacdo é encontrada no fato de deter caracteristicas
moralmente relevantes. Cattorini e Reichlin (1997, p. 263 — 264) denominam a primeira corrente de
personalismo ético ou vitalista, como prefere Culleton e Bragato (2009, p. 61); e a segunda, de
atualista ou neokantiana.

O personalismo ético bifurca-se conforme o entendimento de pessoa, e em primeiro plano,
considera-se a dignidade como um atributo pertencente a qualquer ser humano por ser parte da
espécie humana e possuir uma identidade bioldgica especifica, independentemente de inexistentes
as capacidades de entendimento, consciéncia, linguagem e pensamento.

Nao ha, neste pensamento, uma identidade entre os conceitos de ser humano e pessoa, pois
se prescinde desta identidade para que se reconheca dignidade a todo e qualquer ser humano.

Em segundo plano, a corrente do personalismo ético amplia e ressignifica o conceito de
pessoa em vez de dispensa-lo, para tanto, inclui caracteristicas encontradas em todo e qualquer
membro da espécie humana, sem levar em conta a condicdo de humano adulto saudavel.

J& a corrente atualista/neokantiana, despreza a identificacdo entre os conceitos de pessoa e
ser humano, defendendo que o humano ndo é valorado per si, mas sim pelas operacoes em si

(almejar e conquistar os objetivos, raciocinar, sentir) que cumpre.

1.6.1 Teoria Atualista/Neokantiana

Da analise do conceito de pessoa elaborado por John Locke (1999, p. 450) depreende-se
um possivel genitor da teoria atualista/neokantiana e isso se da pelo fato de a teoria da identidade
pessoal, formulada por Locke, conceituar pessoa como ser pensante, com razao e reflexao, que pode
entender-se como 0 mesmo, como coisa pensante em dispares momentos e lugares; por meio apenas
da consciéncia que tem de suas acOes, consubstanciada no pensamento e essencialidade neste, ja
que é impossivel perceber sem notar que esta percebendo.

A identidade pessoal, para Locke, ndo é somente a identidade da substancia imutavel

(alma) nem a identidade da substancia (corpo), muito menos defende ser a juncdo de ambas.
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Ele entende que o principio vital que organiza as particulas da matéria necessita de uma
histéria continuada. Para isso, acrescenta a consciéncia ao conceito de pessoa, consistindo a
identidade pessoal na identidade de consciéncia. O que faz de um ser uma pessoa nado é pertencer a
espécie humana, mas a consciéncia. Logo, para ser pessoa basta apresentar consciéncia.

Por isso é que se nota nos ensinamento de John Locke um germe da corrente atualista, uma
vez que, para esta, humano somente é pessoa se estiver no gozo de determinadas capacidades ou
caracteristicas moralmente relevantes (racionalidade, autoconsciéncia, a consciéncia e a autonomia).
Sem tais, a dignidade ndo é reconhecida pelo fato tinico e exclusivo de pertencer a espécie humana
ou possuir uma identidade biolégica. A espécie homo sapiens, enquanto fora do status de pessoa,
ndo tem dignidade.

Raizes do pensamento atualista também sdo encontradas em Kant (1724 — 1804) por
defender a existéncia de leis anteriores ao direito positivo, e seu pensamento é apresentado como
componente do jusnaturalismo racionalista.

Para a teoria de Kant, o conhecimento deriva da interacdo entre as experiéncias
(empirismo) e as condi¢des formais da razao (idealismo). Em sua teoria do conhecimento, o sujeito
cognoscente é a figura central.

Logo, como justificativa da pratica moral do homem, Kant ndo utilizou apenas a
experiéncia, acrescentou a existéncia de uma lei inerente a universal racionalidade humana (Lei de
Imperativo Categorico).

O Imperativo Categorico é definido da seguinte forma: “age s6, segundo uma méaxima tal,
que possas querer, a0 mesmo tempo, que se torne uma maxima universal”. (KANT, 2005, p. 121).

Depreende-se do Imperativo Categorico que a razdo pratica funciona como legisladora da
conduta humana, estipulando os limites da acdo; o homem age moralmente quando segue seu
proprio preceito ético fundamental (Imperativo Categorico) sem objetivar nenhuma recompensa, ou
seja, ndo ha barganha no agir ético.

Tal “pureza” do agir torna possivel fazer da lei subjetiva (Imperativo Categorico) uma
nascente da legislacdo universal, inscrita em toda natureza.

A moral e o direito natural estao na obediéncia, livre e autdbnoma, do sujeito ao Imperativo
Categorico. Sobre o direito natural em Kant, interessante sdo as palavras de Soares (2013, p. 146-
147):

As normas juridicas, para tal concepcao, serdo de direito natural se sua obrigatoriedade for
cognoscivel pela razdo, independentemente de lei externa, e serdo de direito positivo, se sua
obrigatoriedade resultar de lei externa. Mas, nessa hipotese, deve-se pressupor uma lei natural que

justifique a autoridade do legislador. Trata-se da lei de liberdade, ideal de razdo e da ética, que
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autoriza ao legislador coagir quem impede ou prejudica a liberdade.

Nota-se que Kant admite leis juridicas, ligadas a ideia de liberdade, anteriores ao direito
positivado, ou seja, leis que obrigam a priori, sem interferéncia de regulamentacdo humana,
decorrentes da metafisica dos costumes e da racionalidade pratica.

Kant objetiva apresentar uma regra de justica universal, sendo a razao inerente ao homem,
a justica impoe-se como um imperativo da razdo, de acordo com duas regras, quais sejam, a uma:
“age de modo a tratar a humanidade, na sua como na pessoa de outrem, sempre como fim, jamais
como simples meio”. A duas: “age segundo uma maxima que possa valer ao mesmo tempo como lei
de sentido universal” (KANT, 2005, p. 72). Estas duas maximas se complementam dando base para
uma comunidade universal e um acordo universal de liberdade.

Com o sujeito cognoscente sendo o centro da teoria do conhecimento kantiano, o respeito a
pessoa humana foi elevado a um patamar de valor ético absoluto.

Com efeito, Kant enfatizou o papel da mente no processo de conhecimento, uma vez que
defendia ser o intelecto provido de categorias inatas (no¢des de espaco e tempo) e, ao captar 0s
dados brutos oferecidos pelos sentidos, este sistematizaria as informacdes de acordo com as
categorias.

Deste modo, o intelecto, ao sistematizar as informacdes de acordo com as categorias,
criava o préprio mundo a ser conhecido pelo “eu pensante”, e nesta esteira, Kant defendia a
existéncia de uma cultura e uma ética com padroes universalmente racionais e, consequentemente,
humanos.

Como ja exposto, conforme o modo que se compreende o conceito de pessoa, entende-se o
conceito de dignidade humana. Até o presente momento, foram apresentadas duas correntes de
pensamentos, quais sejam: raciovitalista/vitalista e a teoria atualista/kantiana, visando este
entendimento.

Surge, entdo, a questdo: para alguém ser considerado pessoa o que € necessario?

Pessoa é 0 mesmo que ser humano (natureza humana) ou é necessario, na defini¢dao de
pessoa, alguém dotado de capacidade para usufruir das capacidades de autoconsciéncia, linguagem,
pensamento, etc.?

Para respostas, imprescindivel a analise da teoria vitalista.

1.6.2 Teoria Personalismo Etico/Raciovitalista

Realmente, as correntes de pensamento denominadas de Personalismo Etico e Atualista sdo
concepgoes dispares que tém implicacGes na origem e na compreensao da dignidade humana.

De acordo com a teoria vitalista, a dignidade tem como fonte o fato, tinico e exclusivo, de
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alguém pertencer a espécie humana, em contraste, para os atualistas a dignidade decorre do fato de
o ser ter caracteristicas moralmente relevantes, sendo condi¢Oes inarredaveis para a caracterizagdao
da pessoa.

Ambos os pensamentos se contrapdem entre si quando valoram de forma diferente, para a
definicdo de pessoa, ter ou ndo ter a presenca atual de capacidade para exercer a consciéncia, a
linguagem, o pensamento, o0 sentimento, a memoria, etc. A ideia pregada pela corrente atualista nao
identifica pessoa e ser humano, ndo é per si que o ser humano é valorado e sim pelo valor moral
dado as operacoes que é capaz de realizar (pensar, raciocinar, sentir).

Com fundamento em Kant (2005), embora apresente suas raizes mais remotas em John
Locke, é que o presente trabalho explica a corrente atualista. Para Kant, a definicdo de pessoa
humana vincula-se a questao da liberdade racional como centro da vida moral do ser, sem
ingeréncia de valores externos ao proprio ser humano.

Neste sentido, afirma Culleton e Bragato (2009, p. 63):

Em Doutrina do Direito, Kant conceitua pessoa como o individuo cujas agdes sdo sujeitas a
imputacdo, caracterizando a personalidade a partir de critérios morais, dependente da liberdade de
um ser racional obediente as leis morais. Desse modo, Kant introduz no conceito de pessoa mais do
que a mera racionalidade, elemento suficiente na classica definicdo de Boécio. Para Kant, a
personalidade caracteriza-se ainda pela moralidade dos seres racionais, que consiste na sua
submissdo, pela propria condicdo de seres autonomos, a lei, ou seja, no agir segundo a
representacdo das leis morais, cujo fundamento é o préprio homem, como fim em si mesmo.

Entende-se, portanto, que ndo sao todos os seres que se encaixam na definicdo de pessoa,
ou seja, s6 sdo pessoas aqueles que estdo em condicdes de agir moralmente (nos moldes da lei),
tendo a responsabilidade por seus atos. O exercicio de direitos e a assungdo de responsabilidades,
requisitos da personalidade para Kant, dependem da possibilidade de se expressar a vontade
auténoma.

Logo, no pensamento kantiano, pessoa, enquanto ser moral difere, por vezes, de ser
humano, ser corporal, nem todo ser humano é pessoa, uma vez que um deficiente intelectual que
ndo estd apto a expressar de maneira livre sua vontade e o proprio agir moral é humano, mas ndo
pessoa.

Tem-se, em Kant, que o fundamento da dignidade humana é a autonomia, pelo fato de que
o conceito de pessoa esta ligado ao de moralidade, diferindo pessoa de ser humano, na medida em
que estes ndo se encontram aptos a agir segundo representacdes de leis e, mesmo os que se
encontram com tal aptiddao, podem, em decorréncia de diversos fatores, ter a capacidade de

autodeterminacdo e consciéncia tolhidas. Assim sendo, dignidade decorre da autonomia e esta é
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caracteristica essencial do conceito de pessoa nos ensinamentos de Kant.

O dever moral (age como se a maxima de tua acao pudesse ser tornada lei universal) vem
da vontade auténoma e tem como fundamento o homem, um fim em si mesmo.

O ser humano, segundo Kant, é um fim em si mesmo, nunca um instrumento, isso por que o
ser humano é capaz de agir moralmente.

Embora Kant defenda a existéncia de um principio pratico da razdo que direciona a
vontade humana e entenda que a natureza racional existe como fim em si mesmo, o seu conceito de
dignidade ndo se dirige a todos os seres humanos.

J& para a teoria raciovitalista alhures apresentada, considera a dignidade como um atributo
pertencente a qualquer ser humano independente do gozo de determinadas caracteristicas. Nesta
linha de raciocinio, inadequado é o termo dignidade da pessoa humana, sendo mais apropriado o
termo dignidade humana.

Nesta teoria o conceito de pessoa abarca caracteristicas encontradas em qualquer membro
da espécie humana, independentemente de ser adulto e saudavel. Para maior compreensao,
interessantes sao as palavras de Culleton e Bragato (2009, p. 68):

Essa perspectiva é adotada, segundo Junges, pela antropologia personalista, que apresenta
a concepgao de ser humano mais condizente com a bioética, porque, ao chamar o ser humano de
pessoa, leva em conta, de forma integral, as seguintes estruturas: 1) estrutura somatica ou corpo
humano: o corpo humano é entendido como materialidade (o cadaver), como estrutura biologica de
tecidos, orgdos e funcdes e como evento pessoal ou forma de expressdo do sujeito; 2) estrutura
psiquica: no dominio psiquico, comeca a se constituir o homem interior e a delinear-se a
interioridade propria de cada um, a consciéncia e a reflexibilidade; 3) estrutura espiritual
(contestada por correntes materialistas): dimensao que transcende a verificabilidade empirica e que
da sentido a vida individual de cada ser humano. Tais estruturas antropologicas asseguram a
identidade ontologica do ser humano, pois sdo o substrato da natureza humana, sendo, per se,
suficientes para considerar o ser humano pessoa.

As estruturas apresentadas acima (corporal, psiquica e espiritual) estdao em relagao com o
mundo, o outrem e a transcendéncia, o ser humano é um ser em constante relacdo. Isso nao quer
dizer que o ser humano ndo subsista em si mesmo, uma vez que a relacdo ndo apaga o existir em si
do humano. Nesta concepcao, as propriedades humanas citadas por Kant (consciéncia, autonomia,
responsabilidade, etc.) nascem das relagdes com o mundo e tudo o que nele existe.

Desta forma, ser humano e pessoa sdao conceitos idénticos e a dignidade é um atributo
inerente a condicao de nascer pertencente a espécie humana, independente do vinculo com o meio

externo.
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A guisa de delimitacdo, entende-se que a teoria raciovitalista melhor apresenta o conceito
de pessoa almejado neste trabalho, uma vez que a légica do razoavel coaduna com o direito pés-
moderno, apresentando intervengdes axioldgicas e teleologicas exigiveis em cada caso concreto,
tendo em vista que a vida humana é impar.

Se o principio da dignidade da pessoa humana recebe contorno de acordo com a teoria
escolhida (raciovitalista ou kantiana) para definir pessoa, a raciovitalista é a que fundamenta este
trabalho e, consequentemente, o consignado a seguir acerca do principio da dignidade da pessoa

humana.

CONCLUSAO

Durante a Idade Antiga, a nogdao de quem era ou ndo cidadao estava separada do sujeito
individualmente considerado, uma vez que o status de cidadao decorria de um munus publico, ou
seja, de um agir politico, atribuido pela polis grega ou civitas romana.

Com o cristianismo, na Idade Média, o livre-arbitrio dos homens ensejou a ideia de nao
impedimento, por fatores exteriores, do exercicio de fé. Nascia uma nocao de liberdade negativa
que influenciaria no surgimento dos direitos fundamentais de primeira dimensdo. De fato, a
modernidade ja encontrou um reduto individual demarcado, ainda na idade média, e que era imune
as intervencgoes estatais.

Ainda na modernidade juridica, na fase do jusnaturalismo racionalista, a liberdade negativa
foi agraciada com o surgimento da liberdade positiva, denominada de autonomia, expressada pelo
liberalismo, isto é, pela capacidade de criar as proprias regras de convivéncia, jad que o homem é
detentor da razdo. Este periodo é demarcado pelo constitucionalismo moderno.

Ja com o neoconstitucionalismo, aparecem novos sujeitos de direitos, a saber: os grupos
excluidos, minorias, hipossuficientes, vulneraveis. Nesta expressao do direito constitucional, o
principio da dignidade da pessoa humana assume valor fonte do ordenamento juridico.

Dentro deste contexto, o termo pessoa foi analisado, uma vez que é imprescindivel no
compreensdo do principio basilar do ordenamento, concluindo que a teoria raciovitalista melhor
apresenta o conceito de pessoa almejado nesta pesquisa, uma vez que a logica do razoavel coaduna
com o direito p6s-moderno, apresentando intervengdes axiologicas e teleologicas exigiveis em cada
caso concreto, tendo em vista que a vida humana é impar.

Se o principio da dignidade da pessoa humana recebe contorno de acordo com a teoria
escolhida (raciovitalista ou kantiana) para definir pessoa, a raciovitalista é a que fundamenta este
trabalho e, consequentemente, o consignado a seguir acerca do principio da dignidade da pessoa

humana.
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O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE. UMA ANALISE
HISTORICO-JURIDICA DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO E
SUA APLICABILIDADE IMEDIATA NO ATUAL DIREITO BRASILEIRO!

Daniel Augusto DELECRODE?
Romulo de Aguiar ARAUJO?

RESUMO

Este artigo tem por escopo apresentar uma breve analise histdrica, bem como o cenario juridico da
cada época referenciada no curso do texto, ligados ao principio nemo tenetur se detegere, também
conhecido pela expressao privilege against self-incrimination, contemporaneamente aplicados
como o direito fundamental a ndo autoincriminagdo, que pode ser traduzido ainda como direito ao
siléncio ou a ndo producdo de provas contra si mesmo. O presente estudo apresenta ainda o
contexto historico-juridico brasileiro, com énfase na interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988,
marcada pela aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, onde se enquadra a norma
do principio em questao.

PALAVRAS-CHAVE: Nemo tenetur se detegere. Direito a ndo autoincriminagdo. Direito ao
siléncio. Aplicabilidade imediata. Direitos fundamentais.

ABSTRACT

This article aims to present a brief historical analysis, as well as the legal scenario of each period
referenced in the course of the text, linked to the principle nemo tenetur se detegere, also known by
the expression privilege against self-incrimination, nowadays applied as the fundamental right to
not self-incriminate, which can also be translated as the right to silence or to the non-production of
evidence against oneself. The present study also presents the Brazilian historical-legal context, with
emphasis on the interpretation of the Federal Constitution of 1988, marked by the direct and
immediate applicability of fundamental rights, which fit the norm of the principle in question.

KEY WORDS: Nemo tenetur se detegere. Privilege against self-incrimination. Right to silence.
Direct applicability. Fundamental rights.

1 METODOLOGIA E INTRODUCAO

Para que os questionamentos e dividas iniciais pudessem ser respondidos, foi realizado um

levantamento preliminar da bibliografia a ser revisada. Além de alcangar os objetivos inicialmente

1 Este artigo corresponde a um trecho do Trabalho de Conclusdo de Curso “A inconstitucionalidade na realizacdo
obrigatéria dos exames de alcoolemia: uma restri¢do do jus puniendi estatal a luz dos direitos e garantias
fundamentais”, apresentado e defendido pelo autor Daniel Augusto Delecrode, no dia 21 de junho de 2018, como
requisito a obtencao do titulo de Bacharel em Direito, pelo Centro Universitario Filadélfia — UniFil, sendo aprovado
com nota méaxima pela banca examinadora composta pelos professores: Romulo de Aguiar Aradjo (orientador),
Aline Mara Lustoza Fedato e Amanda Mendes Gimenes.

2 Discente do 5° ano do curso de Direito do Centro Universitario Filadélfia — UniFil. Académico participante do
programa de estdgio ndo obrigatério do Ministério Publico Federal, na Procuradoria da Republica no Municipio de
Londrina/PR.

3 Mestre pelo Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas na érea de concentracdo: Direitos da Personalidade
pela UniCesumar. Especialista em Direito Penal e Processo Penal, pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Filadélfia — UniFil. Docente do curso de Direito da UniFil nas
disciplinas de Direito Penal, Pratica Simulada de Processo Penal, Direito e Sistema Prisional e Criminologia.
Advogado Criminalista.
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propostos, essa analise teve a finalidade de ampliar significativamente o saber acerca do objeto
deste trabalho, na medida em que pelos estudos, leitura e pesquisa, desenvolveu-se uma visao mais
licida e reflexiva sobre o tema. Para isso, o0 método utilizado foi dedutivo, por meio de abordagem
qualitativa, através de estudo bibliografico e documental de livros, textos, periddicos e legislacoes.
O trabalho em si é uma analise cronoldgica, com abordagem histdrica e juridica quando ao
principio nemo tenetur se detegere, onde pode-se visualiza-lo em diversos povos e lugares ao longo
da historia humana, seja com pequena ou nenhuma importancia em certos contextos, até a protecao
constitucional dos dias atuais. Ao final, observou-se ainda, quanto a sua autoaplicacdo, que deriva
do poder aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, garantindo assim a
autoexecutoriedade da protecdo do individuo em relacdo a producdo de prova contra si mesmo e

demais formas de autoacusacao ou incriminacgao.

2 DA GENESE DO DIREITO A NAO AUTOACUSAR-SE E SUA EVOLUCAO HISTORICA

O brocardo em latim nemu tenetur se detegere, segundo Maria Elizabeth Queijo, em
traducdo literal, significa que ninguém é obrigado a se descobrir, em outras palavras, qualquer
individuo que se encontre em posicdio de ser acusado, réu ou simplesmente suspeito do
cometimento de um ato ilicito, leva consigo o direito a ndo ser descoberto, ou seja, ndo ser obrigado
a colaborar com a imputacdo de culpa ao seu proprio ser, o que em sintese é, ter o direito
fundamental a ndo se incriminar. Na pratica, é o fato de ndo se produzir prova em préprio desfavor.

A manifestacdo mais comum do direito fundamental a ndo autoacusacdao é a pratica do
direito fundamental ao siléncio. Por questoes didaticas e para que se facilite a compreensdo de sua
origem historica, este topico sera abordado a frente. Mas, de todo modo, frise-se que o fato de se
omitir em realizar uma conduta que possa resultar em autoincriminacdao é também silenciar-se, em
uma interpretacao lato sensu.

Dado isso, temos de comum aos estudos de Sofia Saraiva de Menezes (apud SANTOS,
2010, n.p.) que “outros brocardos também sao utilizados no mesmo sentido, como: nemo tenetur se
ipsum prodere, nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur turpidumen suan, nemo testis se ipsum
ou simplesmente nemo tenetur”. Estas demais expressdes, porém, possuem em tese O MeSmo
significado para o direito atual, portanto, ndo nos cabe aprofundar na origem de cada uma
especificamente, visto que a aplicacdo e a interpretacdo acerca delas sdo a mesma para a base desta
pesquisa.

De acordo com Elizabeth Queijo, o principio do nemo tenetur se firmou como uma espécie

de direito durante o Iluminismo*, pois, embora seja consagrado pelos brocardos em latim ja citados,

4 O “século das luzes”, como também é conhecido, foi um momento histérico marcado pela difusdo do pensamento
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nao ha enunciagdo sobre essa matéria no Direito Romano. Segundo a doutrinadora, neste periodo
foi que o acusado passou a deixar de ser um mero objeto da persecucdo penal, ou seja, quando o
individuo deixou de ser qualificado como coisa e sim a ser parte integrante do direito penal
aplicado.

Embora ndo houvesse uma consagracao do direito a ndo autoacusacdo como se encontra
atualmente, antes do periodo iluminista, como observa Gisele Mendes Pereira, temos na histéria da
humanidade algumas épocas onde se previu, ainda que de forma bastante rudimentar, alguma

garantia em favor daquele que era acusado de algo contrério a lei.

Se hoje o direito ao siléncio estd inserido em diversas legislacGes, inclusive na brasileira
(alcado que foi a condicdo de garantia constitucional), um extenso caminho foi percorrido
ao longo da Histéria humana e da juridica para trazé-lo até nossos dias, da forma como é
conhecido e, pretensamente, entendido. Para seu desenvolvimento, assim como de todos os
demais direitos inerentes ao ser humano, intimeras vidas pereceram; milhares,
provavelmente milhdes de pessoas padeceram com torturas, mutilacbes e outras
atrocidades. Entretanto, é primordial destacar que raramente encontra-se, nas civilizagdes
mais antigas, o direito ao siléncio com a conotagdo atual, isto é, como um direito expresso,
valido e instituido, mas, pela via indireta, pode-se vislumbrar sua génese, buscar seu
fundamento no direito contra a autoincriminacdo.

Gisele Pereira comeca essa passagem historica pelo Direito Hebraico, quando diz que
alguns doutrinadores relatam que haviam precedentes do direito ao siléncio na Biblia Sagrada, dado
ao fato de que nas Escrituras ndo se tem disposi¢Oes acerca de tortura ou confissdao por parte do
suspeito de ilicitude. A autora também se refere a disposicdes onde se indica que o depoimento de
testemunhas era utilizado para comprovagdao do que se tinha atribuido ao acusado, ou seja, isso
demonstra que ja na época do Antigo Testamento tinha-se como método buscar a efetivacao da
verdade por meios que ndo ofendiam a liberdade de ndo se acusar. Isto posto, para que houvesse
condenacao, ndo era levado em conta apenas a confissdo (caso o réu falasse de sua culpa, ainda que
de forma espontanea), mas também os outros componentes do conjunto probatorio, haja vista que a
confissdo (autoacusacdo) era contraria a propria natureza humana, como afirma a autora.

A segunda fonte historica que Pereira cita é o Codigo de Hamurabi®, este que
provavelmente seja o mais notavel instrumento juridico da antiguidade anterior ao que se tem de
Roma. Segundo a doutrinadora, no codex nao havia previsao juridica que vinculasse a confissdo do
acusado. Tal qual no exemplo anterior. Neste sentido, caso ndo houvessem provas como depoimento
de testemunhas, documentos ou estado de flagrancia, o suspeito poderia jurar sua inocéncia em
nome de Deus e expor sua narrativa dos fatos e assim, ndo era colocada a ele nenhum

constrangimento fisico para que confessasse a autoria das ilicitudes. Embora possa-se considerar

racional e uma grande expansdo do pensamento cientifico em todas as areas do conhecimento. Esse periodo ocorreu
por volta do século XVIIIL.

5 Cobdigo de Hamurabi foi um conjunto de leis criadas provavelmente pelo rei Hamurabi, em uma das dinastias da
Babil6nia, na regido da Mesopotdmia, aproximadamente no século X VIII antes de Cristo.

234



que o juramento em nome de Deus seja uma espécie de coagdo moral, o acusado estava protegido
de tortura ou outros meios fisicos de carater coercitivos, o que dentro deste contexto histérico era de
grande valia.

Continuando, quanto ao periodo da Grécia Antiga, a autora traz que o direito contra a
autoacusacdo ndo se desenvolveu naquele contexto. Embora ndo existam muitas fontes histdricas
relativas a esta tematica, pode-se chegar a esta conclusdo com base em alguns fatos, como o de que
tanto o acusado, quanto as testemunhas eram obrigadas a um juramento para que dissessem somente
a verdade, o que ja é contrario ao principio em estudo. Outro ponto é quanto ao emprego de
torturas, que foi uma pratica utilizada para com os escravos e para os homens livres, o que também
caracteriza a inexisténcia do nemo tenetur se detegere.

Neste momento, ao adentrar o Direito Romano é possivel encontrar um misto de sistemas,
que para que se compreenda melhor, é preciso ter em mente o que a Histéria e politica refletiam na
sociedade da época, principalmente acerca da relagdo juridica com as formas que o Estado Romano
teve ao longo dos séculos. Assim, compreende-se que Roma passou por trés grandes momentos: o
primeiro foi a fase da Monarquia, que se estendeu entre 753 e 509 a.C.; o segundo foi o periodo da
Reptblica, vigendo entre 509 e 27 a.C.; e por ultimo, o periodo do Império, que permaneceu entre
27 a.C. e 476 d.C.

No primeiro momento, quando se vivia a fase da Monarquia, o sistema penal que se
observava era uma espécie rudimentar, conhecida como cognitio, que era um procedimento
caracterizado pelo poder jurisdicional vinculado ao monarca, ou seja, nas maos do proprio
governante. Este, por sua vez, conduzia os julgamentos, ainda que auxiliado por conselheiros ou

senadores, ou ainda por outras pessoas publicas, porém, com o poder de julgar para si.

Pouco se conhece a respeito desse periodo e em relacdo ao direito contra a autoacusacgao,
inexistente, devido as caracteristicas do processo romano, pois, no inicio da monarquia, ndo
havia limitagao ao poder de julgar. Bastava a noticia criminis para que o préprio magistrado
se pusesse em campo a fim de proceder as necessdrias averiguacdes. “Apos as
investigacOes o magistrado impunha a pena. Prescindia-se da acusagdo. Nenhuma garantia
era dada ao acusado. Nao havia limites ao arbitrio dos juizes. ” Portanto, vigia uma ordem
juridica, no minimo, contrastante com o direito contra a autoincriminacdo, o que levava a
desacreditar de seu acatamento. (TOURINHO FILHO apud PEREIRA, 2012, p. 32)

Findo o periodo monarquico, houve o advento da Reptiblica em Roma, e com ela, vieram
ao menos indicios de certas garantias ao acusado ou réu. Entretanto, isso ndo aconteceu em curto
prazo. Segundo Pereira, somente no ultimo século deste periodo que se observou com maior
efetividade tais mudancas. Nesta época, a diferenca substancial que se vislumbra em relacdo ao
sistema da cognitio, é que a figura do acusador e do julgador ndo se materializam mais na mesma
pessoa, dado que, a acusacao ficava a cargo de um funciondrio do Estado e o “julgador” era

composto por uma espécie de corpo de jurados, uma assembleia popular.
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Passada a Republica e constituido o Império, tudo o que se construiu acerca de garantias e
direitos foram deixados para tras junto com o velho sistema de governo. Pereira diz que durante o

Império Romano:

[...] a decadéncia grassou no processo criminal, principalmente pela ampliacao dos poderes
do magistrado, que podia praticar atos caracteristicos tanto das fases de acusagdo como das
de julgamento; implantacdo do procedimento de oficio; instauracdo e instrucao secreta e
escrita em detrimento da publicidade e oralidade; vedacado ao contraditério, estabelecendo-
se ai o inicio da influéncia do Direito Can6nico no processo criminal.

Nessa época, foram retomados os procedimentos de tortura, porém com maior ampliacdo
dessas atrocidades, as quais anteriormente eram utilizadas contra os escravos (que eram tratados
pelos romanos como coisas e ndao cidaddos). Passaram a ser aplicadas também em relacao aos
préprios romanos que fossem réus, indiscriminadamente. Extrai-se também desta fase que as
testemunhas eram obrigadas a falar somente a verdade durante os interrogatorios.

Assim, relacionado ao direito a ndo se incriminar, apesar de que possam ser vistos certos
indicios de sua aplicacdo durante o periodo republicano, tudo o que se tenha consagrado naquele
momento ruiu e é evidente o retrocesso, bem como o emprego de tortura, 0 que comina claramente
na negacao ao direito do acusado de permanecer em siléncio.

Com as constantes invasdes dos povos barbaros e a consequente queda do Império
Romano a partir do século V, o que se fortaleceu em sequéncia foi o Direito estabelecido pela
Igreja, o que viria a produzir o Direito Canonico. Por conseguinte, isso se espalhou pela Europa de
forma geral e trouxe em conjunto o sistema inquisitorial.

Sobre este periodo da Historia, que é compreendido pela Idade Média, tenha-se
consciéncia de que como o continente europeu é muito grande, e desde aquele momento (apds a
queda do Império Romano) ja havia diversos “paises”, (se assim podem ser chamados), como
também muitos ntcleos sociais diversos, onde as leis, embora parecidas, continham suas
particularidades. Entretanto, mesmo com essas pequenas diferencas, em carater geral, para objeto
do presente estudo, o que se extrai é que o direito difundido naquela época foi basicamente o
Direito Canénico e o Common Law® (que surgiria mais tarde, na regido da Inglaterra), sobre este
segundo, falaremos oportunamente mais adiante.

O que nos é de maior importancia sobre o Direito Canonico é que este foi gerado a partir

6 “A partir do século XII a Inglaterra passou a adotar o sistema juridico conhecido como common law, tomando os
costumes como a fonte tinica ou mais importante do direito, como fundamento basico da jurisdi¢do real. Esta forma
peculiar do exercicio de jurisdi¢do, por certo, afastou o direito inglés do modelo romano-germanico que entdo
vigorara no resto da Europa, possibilitando a introducdo na Inglaterra de um mecanismo de recursos a precedentes
(cases), condensados no Years books, que serviram de base para o desenrolar dos julgamentos, sempre, em
consonancia com os costumes adotados nas decisoes. Ja no século XV, o common law cede lugar as designadas
jurisdicdes de equidade (equity), que aplicava um processo escrito mais inspirado pelo procedimento do direito
candnico. Entretanto, por volta do século XVII a equity se integrou a common law, admitindo-se uma dualidade
jurisdicional, fundida posteriormente, por volta de 1873 e 1875, ja na Idade Contemporanea.”
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de interpretacdes religiosas, retirando suas regras da Biblia.

No inicio, de acordo com Pereira, o objeto desse sistema era em relacdo as matérias que
entendiam ser pertencentes a religido, reconhecendo que as demais esferas do direito estavam
ligadas aos Estados, assim, o que competia aos Tribunais Eclesiasticos eram os litigios ligados ao
casamento, divorcio e os crimes contra a religido, como a heresia.

E neste interim que se capta a ascensdo do Direito Candnico até o seu apice, Marteleto
Filho trata que foi um tempo marcado pelo crescimento da vida urbana e a expansdao comercial, o
que, por conseguinte, culminou no demasiado aumento da criminalidade, o que poderia ser uma das

13

justificativas para o implemento deste sistema inquisitivo e sem garantias ao acusado. Assim, “a
revolucdo inquisitiva atendeu exigéncias comuns aos dois mundos: do eclesiastico, assombrado pela
heresia, e do civil, atormentado pelo crescimento da criminalidade”.

Tanto pela obra de Marteleto Filho, quanto pela obra de Gisele Pereira, o entendimento é
de que, o apogeu deste sistema baseado na arbitrariedade e na discricionariedade daquele que
detinha o poder tanto de acusar quanto de julgar, seja ele o governante ou membro do Clero,
imperou entre os séculos XII e XIII. Nesta época, precisamente no ano de 1199, o Papa Inocéncio
IIT publicou um documento chamado Bula Vergentis insenium, pelo qual se igualava as heresias aos
crimes de lesa-majestade, viabilizando a estrutura juridica para penas capitais. “Estava, portanto,
montado o cendrio para a sangrenta e insaciavel busca pelo poder e por sua manutencdo
denominada Inquisicao”.

Pouco tempo apo6s o surgimento do documento supramencionado, de acordo com Marteleto

Filho, foi entdo oficialmente criada a Inquisicao:

A Inquisicdo foi efetivamente criada em 1216, por Inocéncio III, com a finalidade de
combater a heresia Catara’, passando a jogar um papel crucial na consolidagio do poder
absoluto do rei, que passa a utiliza-la para a perseguicdo aos dissidentes. As origens do
sistema inquisitivo se encontram na cognitio extra ordinem do Direito Romano, cujas
regras foram apropriadas pelo direito canénico e se infiltraram na justica secular, sobretudo
em razdo da auséncia de separacdo entre delito e pecado. O procedimento inquisitorial
passa, entdo, a ser adotado de forma indiscriminada.

O termo cognitio extra ordinem, citado por Marteleto Filho, é bem explicado pelo
doutrinador italiano Luigi Ferrajoli, dizendo que esse procedimento nasceu quando da crise do
periodo republicano, Roma passou a retomar os precedentes do sistema inquisitivo, ou seja, nos
procedimentos adotados na época da Monarquia, e por consequéncia os agravou em desfavor

daquele que era acusado.

Nao ao acaso as primeiras formas de processo inquisitério se desenvolveram na Roma
Imperial com os procedimentos de oficio para os delicta publica, a comecar pelos crimina

7 O termo catarismo provém do grego “katharos”, que significa puros. Foi uma seita cristd estabelecida no final do
século XII, que rejeitava os sacramentos catolicos e a hierarquia. Foi considerara perigosa e herética pela Igreja,
que a combateu através da “cruzada albigense”. (COUCEIRO apud MARTELETO FILHO, 2012, p. 12)
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laesae majestatis de subversdo e conspiracdo, em que se presume ofendido um direto
interesse do principe e a parte ofendida se identifica com o Estado. Faltando o sentimento
civico e o costume de liberdade que na Reptiblica havia permitido o funcionamento da
iniciativa acusatoria por parte de qualquer cidaddo, “a acusacdo publica se transformou na
denuncia fatal” e na “calunia oculta”, que “se tornaram instrumento da tirania”. Nasceu
assim, com a cognitio extra ordinem, o procedimento inquisitério, desenvolvido e decidido
ex officio, secretamente e em documentos escritos por magistrados estatais delegados do
principe [...], baseado na deten¢do do acusado e na sua utilizacdo como fonte de prova,
acompanhada bem de perto pela tortura.

Destarte, como constata-se da obra de Ferrajoli, o sistema inquisitorio (ou inquisitivo), em
sintese, foi marcado por um rito completamente arbitrario e discricionario, onde a figura do
acusador e do julgador coabitavam na mesma pessoa, sendo ainda, um procedimento escrito, ao
qual o acusado ndo tinha acesso, ou seja, ndo havia certeza do que se era acusado. Havia também, a
presenca do sigilo, isto é, nada era mais praticado em congruéncia com a publicidade que pode ser
vista outrora. Em outras palavras, o acusado ou réu voltou a ser objeto do processo, reduzido a
qualidade de “coisa” e ndao mais sujeito de personalidade e direitos garantidos.

Como trata Marteleto Filho, o procedimento era tdo absurdo, que ndao mais se tinha
separacao entre delito e pecado, sendo, portanto, a Inquisicdo o regime utilizado em todos os
procedimentos, de maneira completamente indiscriminada. Esse modelo de “aplicacdo do Direito”
se espalhou por toda a Europa (ainda que com algumas diferencas na intensidade), ocorrendo desde
o inicio da fase de instauragdo e instrucdo processual, até a fase decisoria. Nas palavras de Michel

Foucault, o sistema era:

[...] opaco ndo s6 para o publico, mas para o proprio acusado. O processo se desenrolava
sem ele, ou pelo menos sem que ele pudesse conhecer a acusacdo, as imputagoes, 0s
depoimentos, as provas. Na ordem da justica criminal, o saber era privilégio absoluto da
acusacdo. “O mais diligente e o mais secretamente que se puder fazer”, [...] era impossivel
ao acusado ter acesso as pegas do processo, impossivel conhecer a identidade dos
denunciadores, impossivel saber o sentido dos depoimentos antes de recusar as
testemunhas, impossivel fazer valer, até os ultimos momentos do processo, os fatos
justificativos, impossivel ter um advogado, seja para verificar a regularidade do processo,
seja para participar da defesa. Por seu lado, o magistrado tinha o direito de receber
dentncias an6nimas, de esconder ao acusado a natureza da causa, de interroga-lo de
maneira capciosa, de usar insinuacdes. Ele constituia, sozinho e com pleno poder, uma
verdade com a qual investia o acusado; [...].

O sistema inquisitorio, se resumido a um objetivo, se trataria da “gestdo da prova”
(COUTINHO apud PEREIRA, 2012), ou seja, o magistrado colhe e manipula o conjunto probatério
como bem entender. Como ndo ha também mais distin¢do entre crime e pecado, o processo passa a
ser um maquinario da abstracdo, onde através da puni¢dao poderia se absolver. Para isso, nada mais
eficiente do que a busca pela “verdade”, ainda que das mais esptrias formas que se possa imaginar
e, ninguém mais se enquadraria tao perfeitamente no lugar de objeto da verdade do que o proprio
acusado. A verdade que se buscava ndo era mais a realidade pura dos fatos, mas sim a que mais se

adequava a discricionariedade do julgador, quer dizer, verdade era aquilo que se produzia durante o
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processo, independentemente dos meios ou instrumentos utilizados para sua obtencdo, como a
tortura, por exemplo. Assim, por meio desta (a tortura), fazia-se o caminho ideal para alcancar a
“rainha das provas”, a confissdo, o que comprova a inexisténcia do principio nemo tenetur se
detegere.

Essa inexisténcia é 6bvia, pois, nenhuma pessoa suportaria tamanha dor em razao de ficar
em siléncio ou de confessar-se culpado. O caminho mais rapido para por fim a dor era se declarar
culpado, o que muitas vezes ja ndo fazia diferenca para o acusado, pois, este ja estava sendo punido
pelo simples fato de ser acusado. Assim, podemos considerar também, que estes métodos nao
consistiam apenas na busca por aquela verdade forjada, mas também para que o acusado assumisse
a culpa, ainda ndo o tenha cometido.

O direito a nao autoacusar-se, ou o direito ao siléncio, evidentemente ndo existiram
naquele periodo. A importancia dada a confissdo, a utilizacao de tortura como meio de obtencdo de
prova, demonstram a total incompatibilidade com estas garantias, ou seja, o proprio sistema
inquisitério ndo admitiria tais direitos em favor do acusado. Com efeito, pode-se afirmar que este
foi um dos mais abominaveis tempos na Histéria humana, o que conferiu ainda em rastros que se
perduram até hoje, claro que de formas mais brandas, entretanto, suas raizes ainda podem ser
observadas nos dias atuais, quando o Estado priva o individuo de algum direito fundamental.

Em relagdo ao Common Law e o direito anglo-saxdo, a Inglaterra, apesar de estar no
Continente Europeu, ndo se inseriu no contexto da Inquisicdo, como a maioria dos demais paises,
afinal, ha alguns séculos os ingleses ja haviam abdicado tais costumes de fanatismo religioso, bem
como o suporte legal dado a eles. Esta ruptura teve inicio por volta de 1066, apds a invasdo da
Inglaterra pelos normandos — sob comando de Guilherme I — determinando o fim da época tribal e
dando inicio ao feudalismo inglés.

Contudo, é no reinado de Henrique II (1154-1189), que o Common Law comeca a ser
estruturado, dando inicio a um sistema proprio de administragdo da justica. Para isso, fazia-se uso
dos writs, que eram ordens expedidas pelo rei as autoridades locais para que se instaurassem
julgamentos ou apuragao de queixas, abrindo a possibilidade de representacdao do soberano por parte
de juizes itinerantes.

Também é a partir de Henrique II que surge a instituicdo do juri, que, apesar de ter origem
em épocas anteriores, ganha forca a partir deste periodo, tendo por objetivo impor alternativa aos
chamados “Juizos dos Deuses”. E deste modo que, em 1166, o rei estabelece o novel disseisin, um
writ que dava a comunidade local, através do sheriff, o poder de avaliar dentncias criminais. Para
formalizar a denuncia e instaurar um julgamento, a comunidade, reunida em forma de juri —

posteriormente denominado Grand Jury — deveria encaminhar ao juiz itinerante as acusacoes de

239



crimes graves.

Era responsabilidade do Grand Jury avaliar de acordo com o seu préprio conhecimento,
sem considerar o levantamento de provas. Apos a aceitacdo da dentincia, a responsabilidade do
julgamento passava ao Petty Jury, que, de mesmo modo, ndo fazia uso das provas, cabendo somente
o saber proprio para a determinacdo da culpa ou inocéncia do acusado. Nesta época, o Petty Jury
caracterizava-se como um juri de prova, sendo que a sua palavra era considerada verdade e a
propria prova do julgamento, porém, posteriormente, passa a ter seu julgamento alienado as provas
existentes, competindo-lhe ouvir as testemunhas. Essa nova formulacdo aliou, de modo satisfatério,
a autonomia local com a persecucao penal desejada pelo Estado, na figura do rei.

Anos mais tarde, ap6s uma conturbada sucessdo de soberanos, a instabilidade resultou na
perda de uma série de feudos sob dominio inglés e constantes revoltas. Em 1215, John (conhecido
também como Jodo Sem-Terra em nossa doutrina) — que usurpou o trono de seu irmao, sucessor de
Henrique II — foi forcado a assinar um documento que declarasse sua derrota diante dos bardes. Este
documento ficou conhecido como Magna Charta Libertatum e mostrou-se um importante
instrumento de garantias das liberdades individuais de um conjunto restrito de pessoas, no entanto,
com o passar dos anos, essa Carta Magna teve seu texto reformado, de modo a ampliar sua
abrangéncia. Suas disposi¢Oes faziam clara referéncia ao processo legal, além de desencadear uma
maior conscientiza¢do no tocante aos direitos humanos, pelo modo como restringia o poder absoluto
do soberano. A garantia de liberdades e de um processo criminal que buscava a verdade sem
esquecer-se dos direitos do arguido, trouxe, por consequéncia, o direito contra a autoincriminagao, o
que, por sua vez, acabou por abolir modelos de tortura proprios dos interrogatorios.

No Common Law, o levantamento de provas ficava sob responsabilidade de quem desejava
validé-las, tornando o processo penal dependente das partes, que promoviam debates a fim de
afirmar sua posicdo na presenca do juri, a quem cabe a indicacdo da parte vencedora da acao. Cabe
salientar que no sistema acusatorio fica claro o afastamento do juiz, que é instruido durante o
processo — ao contrario do que acontecia no sistema inquisitério, onde o proprio juiz se instruia.

O sistema acusatério ganhou forgas através do Bill of Rights, datado de 1689, e do Act of
Senttlement, de 1701, porém, sem sofrer alteracdes essenciais até os dias de hoje, mantendo sua
caracteristica de ser contraditdrio, publico e oral, com as provas sob responsabilidade das partes e o
juiz imparcial e equidistante. O julgamento é realizado diante dos jurados e tem seu inicio marcado
por acdao publica, no caso de delitos publicos, ou por iniciativa do injuriado, para os delitos
privados.

Diante do exposto, fica evidente o avanco da Inglaterra em relacdo aos demais paises

europeus no que diz respeito ao processo criminal, com um sistema estruturado a partir do

240



contraditdrio e da salvaguarda dos direitos do acusado.

Mesmo na época marcada pelo Direito Candnico na Europa, havia uma afirmacao de Sao
Jodo Crisostomo, em relacdo a Epistola de Sdo Paulo aos Hebreus, na qual dizia que “ndao te digo
que descubras isso — seu pecado — ante o publico como uma condenacdo, nem que te acuses diante
dos outros” Conforme explicacdo de Elisabeth Queijo, somente se firmou esse entendimento
posteriormente na Inglaterra, por meio do Common Law e na Europa continental na época do

Iluminismo.

A regra que vedava compelir alguém a autoincriminacdo foi expressa no mais popular
manual processual medieval do ius commune, o Speculum iudiciale, compilado por William
Durantis, em 1296, representada pela maxima nemo tenetur detegere turpitudinem suam,
significando que ninguém pode ser compelido a ser testemunha contra si mesmo porque
ninguém esta obrigado a revelar sua prépria vergonha. O principio foi acolhido pela maior
parte dos comentadores medievais e repetido nos manuais de processo penal europeus dos
séculos XVI e XVII. De acordo com a acepg¢do do principio, na época, era vedado exigir
que alguém respondesse a perguntas especificas sobre seu comportamento ou atos da sua
vida privada, submetendo-o a risco de infamia ou persecucdo penal. Entendia-se que os
homens deveriam confessar suas faltas a Deus, mas ndo deveriam ser compelidos a
confessar seus crimes a ninguém mais.

Assim, quando o Direito Can6nico entrou em queda, e como ja foi dito que o Common
Law teve sua ascensdo anteriormente; no continente, com a evolucao histérica, uma hora ou outra o
sistema inquisitério teria um fim. Contudo, isso ndo foi rapido, nem simples. O sistema comecou a
perder forga por volta do século XVI, como relata Pereira.

Durante o Iluminismo, descontentes e inconformados com o sistema inquisitorio, “alguns
vultos notaveis rebelaram-se e passam a dedicar sua producado artistica, literaria, politica e juridica
como forma de manifestar seu pensamento e tentar modificar as consciéncias, promovendo a
alteracdo da situacdo vigente”. Nascia assim o Iluminismo, e com ele, uma forte busca por uma
sociedade mais moderna e justa, onde se teriam penas mais justas, direitos e garantias ao homem,
pautados na racionalidade e nos diretos inalienaveis.

Neste contexto e ja no século XVIII, surge como um dos grandes referenciais, Cesare
Bonesana, o0 Marqués de Beccaria, que viria a denunciar os abusos do sistema inquisitorio na
Europa continental, especificamente na regido de Mildo, na Italia.

Segundo Beccaria (referindo-se ao sistema inquisitério), a pratica do juramento em dizer a
verdade e a utilizacdo de tortura colocavam o acusado em uma situacdo onde se forcava escolher
entre a propria consciéncia, sua crenca e o temor a Deus, mentindo em relacdio a sua nao
culpabilidade ou assumindo o fato ilicito, desta forma, “submetendo-se a pena imposta pela

legislacdo, indo de encontro as leis da natureza e servindo como meio de prova contra si mesmo”.

[...] é monstruoso e absurdo exigir que um homem acuse a si mesmo, e procurar fazer
nascer a verdade por meio dos tormentos, com se essa verdade estivesse nos musculos e nas
fibras do infeliz! A lei que autoriza a tortura é a que afirma: “Homens, resisti a dor. A
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natureza dotou-vos de um amor invencivel ao vosso ser, e do direito inalienavel de vos
defenderdes; porém eu desejo criar em vos um sentimento totalmente diverso; quero
inspirar-vos um 6dio a vos mesmo; ordeno-vos que sejais vossos proprios acusadores e
finalmente digais a verdade em meio a torturas que vos partirdo os ossos e dilacerardo os
vossos musculos...” [...]. O inocente gritar, entdo que é culpado, para que cessem as
torturas que ja ndo aguenta; e 0 mesmo usado para distinguir o inocente do criminoso fara
desaparecer qualquer diferenca entre ambos.

Dando prosseguimento ao pensamento de Beccaria, naquela época o autor denunciava a

punicdo pelo simples fato do acusado nao confessar o delito, bem como, também, o uso das torturas.

Outra consequéncia ainda muito visivel advém do uso das torturas: é que o inocente se
encontra em situacdo pior que a do culpado. Efetivamente o inocente submetido a tortura
tem tudo contra si: ou sera condenado por confessar o crime que ndo cometeu, ou sera
absolvido, porém ap0s ter passado por tormentos que ndo mereceu. O culpado, ao contrério,
tem por si um conjunto favoréavel; serd absolvido se souber suportar a tortura com coragem,
e fugird aos suplicios que pesavam sobre si, sofrendo uma pena muito mais leve. Desse
modo, o inocente tem tudo a perder, o culpado apenas pode ganhar.

Retornando o que foi abordado anteriormente (agora cronologicamente), o modelo de
processo criminal inglés, baseado no sistema acusatorio, era a excecao da regra que imperava no
restante dos paises da Europa, os quais se utilizavam do modelo inquisitério para julgar seus
processos criminais. Porém, é sabido que o sistema de inquisicdo sofria forte oposicdo de
pensadores que demandavam significativas alteracoes no processo criminal para garantir que os
acusados tivessem seus direitos protegidos e resguardados.

A partir de entdo o cendario para tais mudancas comega a ser definido, de modo que, em
1789, com o inicio da Revolucdao Francesa, houve uma ruptura expressiva. Os revolucionarios
franceses dispuseram seus ideais e aspiracOes para a época de modo a formar a Declaracdao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que incluia a extin¢do da tortura presente nos interrogatorios e a
desvalorizacdo da confissdo como meio de prova. Tal documento apresentava hipdteses para
delimitar os casos aos quais seria possivel levantar acusacao e prisao, sendo que o processo somente
poderia ser fundamentado em condicdes previstas pela legislacdo penal, sdo eles: o principio da
anterioridade penal, o principio da presuncdao de inocéncia e a vedacdo as violéncias arbitrarias,
descritos pelos artigos 7°, 8° e 9°, respectivamente. Estas aspiragdes propostas pelos revolucionarios
alinhavam-se com o sistema acusatério em vigéncia na Inglaterra, desta forma, logo surgiu o
interesse na adesdao deste modelo.

Consequentemente, com o Estado Liberal, houve ruptura do paradigma prévio, onde
passou-se a tratar o individuo como possuidor de direitos naturais intransferiveis, tendo assim seus
direitos e garantias individuais protegidos e assegurados no processo penal, o que passou a
viabilizar sua defesa perante o Estado.

Um marco que nos parece interessante citar, € que, tempos depois do inicio do Iluminismo,

bem como as regras que precediam o principio a ndo autoacusar-se na Inglaterra, houve um

242



julgamento, precisamente no ano de 1847, conhecido como R. v. Garbett®, podendo ter sido um dos
principais acontecimentos do nemo tenetur se detegere no sistema Common Law, que conhecemos
também como privilege against self incrimination®.

No julgamento, decidiu-se que a regra de exclusdo (confession rule'’) se estendia a
testemunha, sancionando-se a violagdo do witness privilege'. Isso acabou conferindo uma
ampla extensdo do direito ao siléncio, assegurando-se a voluntariedade de qualquer
manifestacdo, inclusive daquela prestada pela testemunha em processo de terceiro,
potencialmente autoincriminatéria.

Em meio ao periodo do Iluminismo e da firmacdo do privilege no Common Law anglo-
saxao, surgiram também os primeiros indicios deste direito nos Estados Unidos da América. Nao
existem muitas fontes sobre o periodo colonial dos norte-americanos, o que nos gera certa
dificuldade em trazer muitos acontecimentos ou fatos histéricos acerca do tema naquela regiao.
Entretanto, é possivel notarmos que o as colonias, de modo geral, seguiram o Direito inglés, dando
seguimento ao Common Law.

Como observado na obra de Marteleto Filho, um simbolo do privilege nos Estados Unidos
aconteceu com a Declaracdo de Direitos da Virginia, em 1776, na qual se apresentou um modelo
constitucional de julgamento por meio de juri e, na mesma secdo desta instituicdo, foram
resguardados ao acusado “os direitos ao cross-examination, a producdo de provas e a ndo fornecer
evidéncia contra si mesmo (nor be compelled to give evidence against himself'?)”.

Apos a Declaracao de Independéncia e a transformacdo dos Estados Unidos em reptblica,
podemos observar uma constitucionalizagdo de direitos fundamentais e individuais, sendo que
alguns ja haviam sido instaurados anteriormente nas Declaracoes dos Estados Federados.
Entretanto, agora se vinculava “o novo Governo Federal a lei. Neste sentido, sdao inseridas, pelos
Estados, varias Emendas a Constituicao Federal”.

E foi justamente por intermédio de uma Emenda Constitucional, que em 1791, o Direito do
acusado a ndo produzir prova contra si foi colocado ao posto constitucional, através da 5* Emenda,

que proclamou:

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval
forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall
any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor

8 “No processo, o acusado alegou que suas declaracdes, prestadas sob a condi¢do de testemunha em outro processo,
estavam sendo indevidamente utilizadas no processo criminal, violando-se o witness privilege e a confession rule”.

9 Em livre tradugéo, significa um “privilégio contra a autoacusacdo”, conferindo-se o mesmo significado da maxima
em latim: nemo tenetur se detegere.

10 A confession rule consistia na exclusdo de toda e qualquer confissdo extraida do acusado quando presente alguma
forma de coacdo, ou seja, excluindo do processo as confissdes compulsérias.

11 “O witness privilege conferia, a testemunha, o direito de recusar-se a depor sobre qualquer questdo que pudesse
incrimina-la ou causar-lhe prejuizos a reputagdo”.

12 Em livre traducdo, cross-examination seria o que conhecemos por interrogatério.

13 “Nem ser obrigado a testemunhar contra si mesmo” — livre traducdo
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shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived
of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken
for public use, without just compensation.(Grifamos)". (UNITED STATES OF AMERICA,
1791, n.p.)

Contudo, ainda que com a constitucionalizacdo do privilege, ndo se garantiu efetivamente
uma mudanca na esfera processual criminal, como salienta Marteleto Filho. Na pratica ocorreu uma
expansdo do direito de Defesa, onde os advogados pugnavam pela aplicacdo do privilege como
forma de anular confissdes. E assim, com o passar dos anos a garantia contra a autoacusacao foi
ganhando forca pouco a pouco, atingindo os moldes contemporaneos.

Ja no século XX, no ano de 1966, a Supreme Court, no julgamento do caso Miranda vs.
Arizona, teve um entendimento acerca da matéria estabelecida pelo privilege, que colocaria essa
garantia fundamental no plano maximo de aplicacdo. O entendimento da Corte foi no sentido de que
o direito contra a autoincriminacdo é completamente aplicavel também na fase policial, ndo mais
restringindo-se as fases judiciais, como anota Pereira. Para mais, foi decidido, com fulcro na 5%
Emenda, que o suspeito ou acusado deveria ser informado expressamente em relacdo ao seu direito

ao siléncio quando do interrogatorio policial.

Em Miranda vs. Arizona, afirmou a Suprema Corte dos Estados Unidos que a atmosfera
que cerca o interrogatério policial, principalmente nas situa¢cdes em que o acusado esta sob
custédia, é naturalmente coercitiva, sendo que essa combinagdo entre interrogatério e
custddia pode, por si, levar o detido a se autoincriminar contra sua vontade. No intuito de
afastar esse perigo, aquela Corte estabeleceu uma série de regras norteadoras da pratica
policial, que envolvem o interrogatério de acusados sob custodia e que ficaram conhecidas
como Miranda Rules.

Apresentadas estas consideracoes sobre o direito a ndo autoincriminacdo, sera

contemplada, agora, sua histéria no ambito do direito patrio.

3 O PASSADO BRASILEIRO E O NEMO TENETUR SE DETEGERE

Conforme as obras de Marteleto Filho e de Gisele Pereira, o Brasil foi regido pelas
chamadas Ordenacgoes Afonsinas e pelas OrdenacGes Manuelinas, respectivamente, a primeira até o
ano de 1521 e a segunda até o ano de 1603.

Pouco se tem sobre a aplicacdo dessas OrdenacOes dentro do universo criminal, pois,
naquela época, ainda como colonia de Portugal, por aqui haviam poucos portugueses, dado que a
efetiva instituicdo das colonias ndo se fez de imediato ap6s o descobrimento do territério. Porém,
sabe-se que estas legislacOes eram baseadas no Direito Canonico, dado o momento histérico que
Portugal vivia, assim, marcou-se também por aqui os terriveis tracos dos sistemas inquisitorios.

Apos esse periodo, a partir de 1603, houve a instituicdo das Ordenacgoes Filipinas, estas

14 O texto em destaque, em livre traducdo, traz o significado de que nenhuma pessoa pode ser compelida em qualquer
processo criminal a testemunhar contra si mesmo.
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sim, perduraram por muito tempo e foram amplamente utilizadas em solo hoje brasileiro. Segundo
Pereira, foi um periodo completamente verossimil a inquisicdo portuguesa, onde se buscava a

qualquer custo a confissdo do acusado.

O sistema processual brasileiro possui tradicdo romano-canonica, e foi receptaculo das
Ordenacoes Portuguesas (Afonsinas — século XV, Manoelinas — século XVI e Filipinas —
século XVII) no periodo colonial, as quais adotavam o procedimento inquisitério.
Dominava, destarte, o sistema da prova legal, sendo permitido o emprego da tortura para a
obtencdo da confissdo, [...], tal como se verificava na Europa Continental. Embora
houvesse previsdo esparsa, nas Ordenagdes, do direito a “ndo declarar” e a “ndo prestar
juramento”, isso se revelava de todo ineficaz, na medida em que se admitia, expressamente,
o emprego da tortura em determinados casos.

De acordo com Laura de Oliveira Mello Figueiredo, até algum tempo apds a
independéncia, que ocorreu no ano de 1822, o Brasil teve seu direito patrio regido pelas
regulamentacdes portuguesas, como supracitado.

A Constitui¢ao do Império, instituida por Dom Pedro I no ano de 1824, aproximou a patria
dos ideais humanitarios do Iluminismo, vetando assim o exercicio de atos de tortura. Com a
instauracdo do Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, em 1832, ficou ainda mais
evidente a influéncia iluminista em territério brasileiro, pois, a partir deste momento, o
interrogatorio passa a ser considerado um ato de defesa, onde ndo era necessario que o acusado
prestasse juramento ou respondesse as perguntas elaboradas por autoridades.

Naquele interim, podemos notar, outrossim, a forte influéncia do Common Law e do direito
inglés, dado que foi adotado pelo Codigo Processual de 1832 a presenca do julgamento através de
juri e o direito de defesa por advogado.

Em seguida, na Constituicdo Republicana de 1891, o arguido teve a garantia de plena
defesa, sendo proibido o interrogatério sob coagdo. Destaque-se que esta Carta consagrou “a
plenitude de defesa, outorgando, ainda que de forma implicita, o direito ao siléncio”.

Junto a isso, os Estados receberam autonomia para legislar sobre normas processuais,
gerando interpretacOes heterogéneas sobre o direito ao siléncio. Um exemplo disso é o fato de os
Cadigos dos Estados do Rio Grande do Sul, Parana e Distrito Federal adotarem uma postura onde o
siléncio do suspeito poderia conferir carater desfavoravel ao processo.

Todavia, as Constituicdes de 1934 e 1937, ambas concebidas durante a chamada Era
Vargas, recentralizaram na Unido o poder de legislar sobre o direito penal e processual penal, o que
se vé de forma 6bvia quando se observa o contexto politico-social da época, que foi marcado pelo
regime ditatorial de Getulio Vargas (principalmente a partir de 1937), com a similitude de suas
imposicoes legislativas ao que se via no regime Fascista de Mussolini, na Italia. O Codigo de
Processo Penal de 1941 é um exemplo, no qual, em seu artigo 186, previa o direito ao siléncio, mas

“autorizava o Juiz a interpretar o seu exercicio em prejuizo da defesa do acusado, o que desvelava o
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espirito autoritario do diploma, inspirado no Codigo de Processo Penal Italiano de 1930 (Codigo
Rocco)", de matriz fascista”. Isto posto, fato do interrogatério deixar de ser visto como meio de
defesa para ser considerado meio de prova, remete-se ao sistema inquisitorio.

O fim do nomeado “Estado Novo” de Getilio Vargas, que ocorreu no ano de 1945,
consequentemente deu origem a uma outra Constituicdo, que foi promulgada em 1946. “Esse novo
texto constitucional teve o mérito de devolver o Brasil ao regime democratico, com a reafirmacao
dos direitos individuais, de preceitos liberais e sociais”. Sem embargo, nao ficou completamente
livre das estruturas antidemocraticas do regime anterior e seus tragos fascistas, pois, em relagdo a
persecucdo penal, continuaram as diminui¢Ges dos direitos ligados a ndo autoacusacao, como a
obrigacdo em colaborar no interrogatdrio nos processos criminais.

Ainda durante a vigéncia da Constituicao de 1946, teve inicio, provavelmente, a pior parte
da historia brasileira. O golpe militar de 1964 trouxe uma nova ditadura, porém, imensuravelmente
mais devastadora do que a Era Vargas. O comando do Estado pelos militares e sua ansia pelo poder
criaram no Brasil o caos e o terror. Ndo se preservava mais os direitos e garantias fundamentais. Era
claramente a instauracdo de uma “Santa Inquisicdo” moderna, porém, ao invés de se pautar suas
atrocidades na religido, buscava-se provar a todo custo que aquilo tudo era para o “bem da Nacao” e
pela seguranca nacional.

Gisele Pereira diz que entre a instalacdo do golpe em 1964 e a Constituicdo de 1967, com
apoio da Emenda Constitucional 1, de 1969, teoricamente, ainda havia a preservacao dos direitos
individuais, mas, isso ndo passava de mero positivismo, dado que eram descumpridos

sistematicamente pelo Estado, dado o regime ditatorial.

[...]. Durante esse periodo, as leis nada significavam, porquanto os Atos Institucionais
editados pelo Executivo é que (des)legitimavam o regime, merecendo destaque o AI-5, de
13 de dezembro de 1968, por meio do qual foi decretado o recesso parlamentar, a
intervencdo nos estados e municipios, as suspensdo dos direitos politicos por dez anos, a
cassacdo dos mandatos eletivos, a suspensdo da garantia constitucional do habeas corpus e
das garantias legais da magistratura (vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade), ndo
cabendo apreciagdo judicial de nenhum ato praticado de acordo com o referido ato e seus
atos complementares.*®

15 “O cédigo promulgado em 1930, e que ficou conhecido como Cédigo Rocco, manteve o direito contra a
autoincriminagdo e o direito ao siléncio, porém o fez de maneira limitada, tanto que adotou o sistema inquisitorial.
Tal fato se deve ao regime politico entdo vigente, uma vez que sua entrada em vigor ocorreu em plena era fascista,
sob o influxo de ideias autoritarias, que denotavam o interesse de fortalecer e centralizar o poder estatal e,
consequentemente, limitavam os direitos individuais. [...]. Outra caracteristica desse c6digo foi o de permitir ao juiz
do processo tirar conclusoes a respeito do siléncio guardado pelo imputado. Sob o argumento de que o individuo
acusado injustamente de um fato criminoso seria o maior interessado em demonstrar a insensatez da acusagao,
possibilitou-se a presuncao de culpabilidade a partir da utilizacdo do direito ao siléncio, ou da mentira por parte do
acusado. Portanto, explicito estava o retrocesso no sentido de que havia um 6nus por parte do imputado de
colaborar com a produgdo da prova.”

16 “Nao obstante constarem formalmente direitos e garantias individuais, por 6bvio ndo foram respeitados. A forca da
Revolucdo, chamada ‘Redentora’, logo mostraria seu lado mais negro e cruel. Através do Ato Institucional n. 5, de
13 de dezembro de 1968, foram suspensos os direitos politicos e as garantias constitucionais, retirando-se do Poder
Judiciério a jurisdi¢do para apreciacdo dos atos revolucionarios. Nada mais precisa ser dito sobre a falta de respeito
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Ante esse breve resumo historico-legislativo brasileiro, é notério que os direitos
fundamentais ao siléncio e contra a autoacusacdo nao constaram explicitamente nos dispositivos
constitucionais anteriores a Carta de 1988. Ainda que de forma subentendida pudessem ser
assegurados, visualiza-se, por meio do perturbado cenario politico demonstrado, que sua realizacao
foi utopica.

A histéria politica e juridica de nosso pais demonstra que, ndo obstante as profundas
modificacGes ocorridas no governo e no regime estabelecidos, os mesmos grupos ou
pessoas obstinadas pelo poder (os velhos atores) inviabilizaram o usufruto desse direito por
considera-lo incompativel com sua ansia de dominacgao.

Isto posto, primordial se faz analisar o atual contexto juridico, especificamente a partir da
Constituicao de 1988, onde é possivel vislumbrar a autoaplicacdo e garantia de protecdo do cidadao

por meio do principio nemo tenetur se detegere ou o privilege against self-incrimination.

4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A APLICABILIDADE IMEDIATA DAS
NORMAS FUNDAMENTAIS

Ap0s o periodo da ditadura militar e com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988,
0 cendrio nacional passou a ser (ao menos teoricamente) garantidor e propulsor das liberdades
individuais, primando pela aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais. A Carta ficou conhecida
por “Constituicdo Cidada”, dado seu amplo feixe de protecdo ao cidaddo perante as arbitrariedades
do Estado, como havia acontecido a pouco tempo.

Pereira diz que a inviolabilidade dos direitos e garantias estava resguardado na
imutabilidade de parte do Texto Maior, assim, para que se evitasse que aquele terrivel passado
pudesse acontecer outra vez, o legislador constituinte fez com que o Texto carregasse caracteristicas
imutéaveis, firmando através da “rigidez constitucional”, o que José Afonso da Silva trata como
“principio da supremacia da Constituicdo, ou seja, a Constituicao se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, todas as normas que integram a ordenacdo juridica nacional s6 serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal”.

Essa supremacia das normas constitucionais provoca o “ ‘principio da conformidade’ de
todos os actos do poder politico com as normas e principios constitucionais”, portanto, nenhuma
norma legal (infraconstitucional) pode contrariar uma norma superior (Constituicdo ou tratados
internacionais equiparados as normas constitucionais), isto €é, elas ndo podem estar em

“desconformidade com as normas e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade,

as liberdades civis nesse periodo, que alcangou seu auge no inicio da década de 70, quando os adversarios do
regime ditatorial simplesmente desapareciam nos pordes da tortura administrada pela terrivel policia politica”.
(SILVEIRA apud PEREIRA, 2012, p. 123)
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anulabilidade ou ineficacia — ‘principio da constitucionalidade’ ”.
As conhecidas Clausulas Pétreas, englobam o citado acima, como os direitos e garantias
fundamentais, isto é, a Constituicdo gravou essas normas maximas protetoras da dignidade humana

€ ¢

com a “ ‘clausula de imutabilidade’ ou ‘ garantia da eternidade’, permitindo, assim, que eventual
emenda constitucional tendente a abolir determinado direito tenha a sua inconstitucionalidade
declarada pelo Poder Judiciario” (MENDES, 2012, n.p.).

Segundo Pereira, a nossa atual Carta Magna concedeu aos direitos humanos e aos direitos e
garantias fundamentais, o que naturalmente se esperaria, pela primeira vez, o direito ao siléncio
surgiu positivado, especificamente no art. 5° inciso LXIII". Isso demonstrou mais uma vez a

“cidadania” do Texto, dado a protecdo e fungdo'® dos direitos e garantias fundamentais.

A atual Constituicdo, na busca de instrumentos de protecdo do individuo, também acatou a
diferenciagdo entre direitos e garantias propugnada pela doutrina®®. Dessa forma, direito “é
a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos atos”. Por outro
lado, “as garantias constitucionais [...] ttm um alcance substancialmente subjectivo, pois
conduzem-se ao direito de os cidaddos exigirem dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos e o reconhecimento e consagragdo dos meios processuais adequados a essa
finalidade”. (BONAVIDES apud PEREIRA, 2012, p. 129)

Entretanto, embora possa se separar direitos de garantias®’, as normas podem trazer ambas
configuracdes no mesmo dispositivo, assim, é o que acontece no inciso LXIII do art. 5° da
CF/1988, que, ao dispor sobre o direito ao siléncio, do direito a ndo autoacusar-se, isto é, do direito
que todo individuo possui em ndo ser vinculado a meio de producao de prova contra si, deixa claro,
que nao se exige a ‘utilizacdo de regras de interpretacdo para seu entendimento”.

No plano da aplicabilidade das normas constitucionais, como a do direito a nao
autoacusacao, afere-se que a Carta apresentou uma solucdo ao problema, visto que, no § 1° do art.
5° enuncia que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata” (BRASIL, 1988, n.p.). Isso se deu pelo fato de que, na ansia de se aplicar tais direitos, o

17 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. (BRASIL, 1988, n.p.)

18 “Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram,
primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais — formam a base
do ordenamento juridico de um Estado de Direito Democratico. [...] na sua concepgao tradicional, os direitos
fundamentais sdo direitos de defesa [...], destinados a proteger determinadas posicdes subjetivas contra a
intervencdo do poder publico, seja pelo (a) ndo impedimento da pratica de determinado ato, seja pela (b) ndo —
intervengdo em situagoes subjetivas ou pela ndo eliminagdo de posigoes juridicas”. (MENDES, 2012, n.p.)

19 Segundo Gisele Pereira, “diferenciacdo certamente temerosa, ja que a delimitacdo do que seja um direito ou uma
garantia ndo é pacifica na doutrina”.

20 Embora citada essa diferenciacdo entre direitos e garantias, ndo cabe a este breve estudo entrar no mérito desta
questdo dada sua demasiada complexidade, seria completamente inoportuno e ndo essencial para a compreensdo do
objeto proposto e aqui analisado.
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legislador constituinte, com o objetivo de evitar que os individuos tivessem seus direitos e garantias
afetados pela demora na regulamentacdo por meio de leis (normas infraconstitucionais), que sao
necessarias para a efetivacdo de certos dispositivos constitucionais. Melhor dizendo, os direitos e
garantias fundamentais “tém caracteristica de preceito autoaplicdvel, ndo sendo meramente
proclamatdrias (ou dependentes de regulamentagdo) ”.

De acordo com Silva, esta disposicdo do § 1° do art. 5°, no tocante as normas
constitucionais relativas aos direitos e garantias fundamentais, apresenta dois pontos importantes. O
primeiro, demonstra que elas sdo aplicaveis onde sejam capazes e até onde socialmente se tenha
condicOes para seu acolhimento. Em segundo lugar, traz que o Poder Judiciario, sendo provocado a
respeito de um caso concreto nelas garantida, ndo pode deixar de emprega-las, fornecendo ao
interessado o direito reclamado.

O principio nemo tenetur se detegere, por conseguinte, esta posto dentro deste cenario,
dado que, carrega uma norma de aplicabilidade imediata. Frisando que, é também considerada
norma de eficacia plena, em virtude de ser absolutamente satisfatéria com a determinacdo de tal

modelo de eficacia, a qual, segundo Silva, se descreve por normas que:

a) contenham vedacGes ou proibicdes; b) confiram isenc¢Ges, imunidades e prerrogativas; c)
ndo designem Orgdos ou autoridades especiais a que incumbam especificamente sua
execucdo; d) ndo indiquem processos especiais de execugdo; e) nao exijam a elaboragdo de
novas normas legislativas que lhe completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o
contetido, porque ja se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses
nelas regulados. [...]. As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os interesses a
que o constituinte quis dar expressdo normativa. S3o de aplicabilidade imediata, porque
dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer classico,
sdo autoaplicaveis. As condicGes gerais para essa aplicabilidade s@o a existéncia apenas do
aparato jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem normas juridicas,
que pressupdem, no caso, e existéncia do Estado e seus érgaos.

Continuando o pensamento de Silva, as normas constitucionais de plena eficacia,
estabelecem de forma direta situacdes, comportamentos e interesses, e determinando agdes ou
omissdes. Desta forma, sendo de aplicabilidade imediata, concedem todos os elementos
fundamentais a concretizacdo ou vedagdo dos direitos nelas previstos. Originam, em geral, direitos
subjetivos para as pessoas ou entidades a que outorgam uma situacao subjetiva de beneficio.

Destarte, para que se exerca ao direito de ndo se incriminar, ndo é preciso que se cumpra
nenhum requisito, ou entdo alguma prestacdo por parte do Poder Publico. Apenas é necessario que o
individuo, que é o tnico detentor desse direito, queira exercé-lo. Evidenciando que, esse direito
podera ser exercido a qualquer tempo e lugar, pois, a aplicagdo imediata dos direitos e garantias

fundamentais vinculam todas as esferas componentes do Estado.

A vinculacgdo é extensiva a todos os poderes publicos [...], abrangendo as pessoas colectivas
de direito ptiblico, a administracdo directa e indirecta e a administracdo auténoma.
Tomando-se em conta todas estas dimensdes, pode afirmar-se que as entidades publicas
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estdo sob reserva de direitos, liberdades e garantias. As formas de actuacdo dessas entidades
podem ser extremamente diversas: desde os actos normativos tipicos (leis, regulamentos) as
varias medidas administrativas ou decisdes judiciais, passando pelas proprias interven¢des
facticas, nenhum acto das entidades ptiblicas é “livre” dos direitos fundamentais.

Proveitoso realcar, que os direitos e garantias fundamentais postos pela Constituicao
Federal de 1988, montam um complexo harmonico de protecao ao individuo, que tem por objetivo
o resguardo dos bens juridicos mais importantes (vida, liberdade, etc.). Por conseguinte, os
principios ali expostos sdo interligados e formam um universo ou um instrumento na busca do

mesmo objetivo, que é a dignidade humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E evidente por meio contexto histérico do nemo tenetur se detegere, bem como sua estrita
ligacdo com o Estado de Inocéncia, que durante a Histéria houve uma ardua batalha até sua
consagracao como protecao do homem ante as mazelas estatais. Assim, diante de todo o supracitado
no trabalho, pode-se observar que o limite razoavel do exercicio do jus puniendi estatal,
principalmente em um Estado Democratico de Direito, onde ha primazia acusatéria e nao
inquisitiva como se fazia nos periodos do Medievo, os métodos utilizados durante a persecucao
penal deverdo sempre respeitar o que as normas maximas (aquelas de status constitucional)
colocam como protecdo do acusado. Logo, o que estd em jogo, ndo € apenas 0s meios que serao
utilizados para a atividade punitiva, mas as definicdes do proprio Estado que se quer ter, ou seja,
para a fiel existéncia do Estado de Direitos em sua plena forma democratica, é necessario que se
respeite, ao mais elevado posto, os principios norteadores em funcdo da dignidade da pessoa
humana.

Encerra-se, portanto, este trabalho, com a constatacao de que o direito a ndo autoacusagao
é um reflexo de um conjunto de normas protetoras da pessoa humana, bem como seu carater de
direito fundamental, demonstrando outra vez sua capacidade de evitar que uma possivel agressao
estatal possa fazer alguém se incriminar, noutros termos, a vedagao a autoincrimina¢ao é um modo
de se proteger a Dignidade Humana ante os anseios do Estado, vinculando um limite ao jus
puniendi ou da pretensdo punitiva do Poder Publico em face do direito fundamental a nao
autoacusacao, dado que o nemo tenetur se detegere é uma ramificacdo assecuratoria da prépria
Dignidade, ou seja, um mecanismo de protecdo do individuo diante de um possivel arbitrio do

Estado.
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O SALTO DE TIGRE PARA O PASSADO: CONSIDERACOES SOBRE
CULPA, VIOLENCIA E PROGRESSO A PARTIR DO PRINCIiPIO JURIDICO
E CONSTITUCIONAL DO NAO-RETROCESSO SOCIAL
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RESUMO

O presente trabalho consiste em uma critica, através de uma filosofia da histéria herdeira do
pensamento de Walter Benjamin, ao pretenso principio juridico e constitucional do ndo retrocesso
social. Um capitulo sera destinado para cada particula que compde esse vocabulo, além da
introducdo e da conclusdo: 1) Introdugdo: apresentacdo do problema e proposta de resolucao; 2)
Principio: critica arqueoldgica das origens, que consiste em analisar a culpa em seu duplo aspecto
de origem e nascimento do direito; 3) Juridico e constitucional: a intima relacdao entre direito e
violéncia, ou “violéncia instituida” e “violéncia instituinte”; 4) Ndo retrocesso social: critica do
progresso, a partir da caracterizacdo deste como pretenso, inconcluso e irrefredvel; 5) Ao final, as
conclusdes. Os objetivos aqui sdo contrapor a cada particula ao menos um conceito filos6fico —
aquilo que seria seu correlato originario —, e demonstrar, a partir dessa oposicao, como cada
conceito se expressa como seu contrario; e, enfim, como o Direito se apresenta como seu oposto. O
método a ser utilizado, portanto, é uma fusdo entre o dialético — mostrar, em cada caso, a mesma
cena como “Outra” — e o arqueologico — investigar a origem sempre ja presente em cada sintagma.

PALAVRAS-CHAVE: Historia do Direito. Principio Juridico Constitucional do Ndao Retrocesso
Social. Walter Benjamin.

ABSTRACT

The tiger’s leap into the past: considerations on guilt, violence and progress from the juridical and
constitutional principle of the social regress impediment

The present work consists in a critique, through a philosophy of history inherited from Walter
Benjamin’s thought, to the pretended juridical and constitutional principle of the social regress
impediment. One chapter will be destined for each particle that composes this expression, in
addition to the introduction and the conclusion: 1) Introduction: presentation of the problem and
proposal of resolution; 2) Principle: archaeological critique of the origins, that consists in analyzing
the guilt in its double aspect of origin and birth of the law; 3) Juridical and constitutional: the
intimate relation between law and violence, or “law-preserving violence” and “lawmaking
violence”; 4) Social regress impediment: critique of progress, from the description of this as
pretended, endless and unstoppable; 5) In the end, the conclusions. The objectives here are to
oppose to each particle at least one philosophical concept — what would be its original correlate —,
and demonstrate, from this opposition, how every concept expresses itself as its contrary. The
method to be used, therefore, is a fusion between the dialectical — to show, in each case, the same

1 Estudante e pesquisador sob orientacdo do Prof. Dr. Mauricio de Aquino e sob a co-orientacdo do Prof. Dr. Oswaldo
Giacoia Junior do Mestrado do Programa de Pés-Graduacao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do
Norte do Parand (PPGCJ-UENP), Graduacao em Ciéncias Sociais (Licenciatura Plena) pela Universidade
Metropolitana de Santos (UNIMES), graduacdo em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP), graduacdo em Histéria pela Universidade Metropolitana de Santos (UNIMES), é membro coordenador do
coletivo Circulo de Estudos da Ideia e da Ideologia (CEII). Tem experiéncia nas areas Sociais Aplicadas do Direito,
Filosofia do Direito, Teoria do Direito , nas Ciéncias Sociais da Teoria Sociol6gica, Antropologia e nas Ciéncias
Humanas da Filosofia, Filosofia Politica, Teoria do Sujeito.

2 Graduado em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP (2016). Autor do livro Assinatura de
um sujeito qualquer: dispositivo, campo e poténcia em Giorgio Agamben (2018). Membro do Circulo de Estudos da
Ideia e da Ideologia (CEII). E-mail para contato: lucas.bertolucci@gmail.com
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scene as “Other” — and the archaeological — to investigate the always already present origin in each
syntagma.

KEY WORDS: Law’s history. Juridical and constitutional principle of the social regress
impediment. Walter Benjamin.

1. INTRODUCAO

Passado, presente e futuro sao horizontes amarrados pela dependéncia necessaria. Nao ha
passado sem presente ou futuro, ndo ha futuro sem presente nem passado, e ndao ha presente sem
futuro ou passado. Essas imagens temporais doam-se para as outros espagos virtualmente possiveis
de transformacao, ou seja, é pelo imaginario construido do passado e pela projecdao do futuro que
fazemos o tempo presente (e todos os entrecruzamentos possiveis). Isto quer dizer que, para tentar
mudar nossa localizacdo e nossa situagdo, é preciso trabalhar em trés frentes: trabalhar com os
eventos que ja aconteceram, dando a eles uma carga valorativa adequada que va de acordo com
nossos interesses coletivos; montar um esquema de possibilidade dos possiveis que virdo a partir do
material obtido no presente; e agir na atualidade em busca de rapidas transformacoes.

A Historia é aquilo que se propde a dar testemunho das contingéncias através do tempo. A
importancia da historia, e principalmente da histéria do direito, para os estudos contemporaneos nao

pode ser rebaixada. Nas palavras de Giorgio Agamben:

Pertence verdadeiramente ao seu tempo, é verdadeiramente contemporaneo aquele que ndo
coincide perfeitamente com ele nem se adequa as suas exigéncias e é, por isso, nesse
sentido, inatual [...]

A contemporaneidade é, assim, uma relacdo singular com o préprio tempo, que
adere a ele e, ao mesmo tempo, toma distancia dele; mais precisamente, essa é a
relacdo com o tempo que adere a ele através de uma dissociagGo e de um
anacronismo. Aqueles que coincidem muito plenamente com a época, que se ligam
em todos os pontos perfeitamente com ela, ndo sdo contemporaneos porque,
exatamente por isso, ndo conseguem vé-la, ndo podem manter fixo o olhar sobre
ela.?

Contemporaneo, de acordo com Agamben, é tudo aquilo que estd em relacdo com o seu
tempo. Ndo se trata aqui de simplesmente pertencer ao tempo cronolégico tipificado no
historicismo, antes, de um tempo que se encontra em sua propria fratura. Estar na fratura e junto ao
tempo cronologico (com-temporaneo) é estar naquilo que o apéstolo Paulo nomeia, em Rm 11, 5, de
10 VOV Kaip® (to nyn kairds), o “tempo-do-agora” (Jetztzeit). Aquele que esta no tempo-do-agora,
no kairds, percebe na escuriddo do cronolégico, na fratura, aquilo que lhe diz respeito. E é este
anacrénico que urge no — e transforma o — historicismo cronolégico.

A representacdo do tempo sO se faz efetiva numa histéria que cumpra sua vocacao de

3 AGAMBEN, Giorgio. O que é o contemporaneo? In: . Nudez. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora,
2014. p. 22-23.
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testemunho das contingéncias, que seja originariamente ndo-toda, e que, portanto, ndo se feche na
necessidade historicista. Tempo operativo é o conceito que o linguista Gustave Guillaume usa para
se referir ao tempo entre a apreensio de uma coisa e sua representacdo pelo individuo. E nesse
presente — entre o tempo e a representacdo do tempo cuja expectativa é o futuro préximo — em que
se localiza o contemporaneo. Por esse motivo é preciso tomar muita cautela ao se falar de ndo
retrocesso como norma e elencar o progresso a sublime categoria de bem-estar: de que futuro se
estd falando quando se fala de progresso? Como a infinddvel impossibilidade de retrocesso é
sustentavel?

A doutrina juridica define o principio juridico e constitucional do ndo retrocesso social (ou
principio da vedagdo ao retrocesso) como mais uma norma que visa garantir os direitos sociais até
entdo positivados ou, por outra via, aqueles hermeneuticamente alcancados como constitucionais,
marcando, assim, sua irrevogabilidade. Um dos maiores exemplos é Pedro Lenza, um nome
comercialmente importante no cendrio brasileiro, e que teve o livro de direito constitucional mais
vendido em 2017. Sobre este tema, Lenza concorda com J. J. Canotilho, considerado por muitos

como um dos nomes mais relevantes do direito constitucional da atualidade, ao afirmar que

[...] deve ser observado o principio da vedacdo ao retrocesso, isso quer dizer, uma vez
concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou esvaziado, consagrando aquilo que
a doutrina francesa chamou de effet cliquet.

Entendemos que nem a lei podera retroceder, como, em igual medida, o poder de reforma,
ja que a emenda a constituicdao deve resguardar os direitos sociais ja consagrados.
Conforme anotou Canotilho, “o principio da democracia econémica e social aponta para a
proibicao do retrocesso social. [...] Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma
vez alcancados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia

institucional e um direito subjectivo”.*

Outro exemplo é Felipe Derbli, que dedicou sua dissertacao de mestrado — orientada pelo
renomado constitucionalista Luis Roberto Barroso — ao principio em pauta, e que vé em sua
finalidade a prevaléncia do carater negativo (do ndo retrocesso). Contudo, ja em seguida emenda
que existe (“em menor escala”) o elemento positivo (do progresso) de obrigacao de avango social e

dever de ampliacdo progressiva dos direitos sociais:

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social estd, pois, na prevaléncia
do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia porque existe, ainda que em
menor escala, um elemento positivo na finalidade do principio em tela: é dever do
legislador manter-se no propoésito de ampliar, progressivamente e de acordo com as
condicoes faticas e juridicas (incluindo-se as orcamentérias), o grau de concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, através da garantia de protecdo dessa concretizagdo a medida
que nela se evolui. Vale dizer, proibicdo de retrocesso social ndo se traduz em mera
manutengdo do status quo, antes significando também a obrigacdo de avango social.’

4 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 766.
Grifo do autor.

5 DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 202.
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Dessa forma, o principio do ndo retrocesso imbrica-se resolutamente em duas frentes. A
primeira delas é a existéncia da ficcdo de uma esséncia nuclear composta pelos direitos ja
conquistados. A segunda, uma existéncia ficcional de um aparente movimento progressivo mais
amplo (da histéria) dentro do qual todo o ordenamento deve manter-se relativamente inerte,
absolutamente fluindo na mesma velocidade e sentido ditado por esta dinamica. O grande problema
reside nessa complexa submissdo ao cronolégico, que ndao é, como dito, sindbnimo imediato de
contemporaneidade.

Em uma simples e primeira apreensao do proprio nome do principio ja se poderia apontar
suas sensiveis falhas fundacionais, isto é, os conceitos juridicos abertos: palavras, sintagmas ou
frases que permitem uma amplissima interpretacdao, operando como uma quase anomia cujo grau de
indeterminacdo € tal que sua carga semantica tende a aceitar qualquer predicacao. Em razdo disso, o
presente trabalho se propde a dividir o referido principio em trés partes. Para cada particula que
compde o principio do ndo retrocesso, um paralelo sera feito de acordo com os temas analogos
relativos a historia e a filosofia do direito em uma perspectiva critica que endossa as contribuicdes
de Nietzsche a respeito da genealogia do direito, de Benjamin no tocante ao poder instituinte e a
histéria, e de Agamben acerca do carater anomico da lei.

A primeira particula, (1) principio, sera relacionada a culpa e a origem. A segunda
particula, (2) juridico e constitucional, sera relacionada a violéncia e a poténcia. A terceira
particula, (3) ndo retrocesso social, sera relacionada ao progresso. Na apresentacao de cada item
sera proposta uma inversao, no sentido de que cada particula apresenta-se como seu oposto — (1)
principio como ndo origindrio, (2) juridico e constitucional como poder instituinte, (3) ndo

retrocesso social como progresso técnico-cientifico que retém.

2. PRINCIPIO: CRITICA ARQUEOLOGICA DAS ORIGENS — UMA HIPOTESE SOBRE A
CULPA COMO ELEMENTO ORIGINARIO

A atual configuracdao das questdes constitucionais, em particular aquelas que discutem a
respeito da natureza e da evolucdo dos direitos eleitos como fundamentais, trata de classificar suas
disposi¢Ges mais importantes como principios. Dentre o género Norma, estao os principios e regras.

Mesmo que isso tenha uma funcdo ideologizante tipicamente brasileira, cabe indagar se
quando se fala de principios ou de fundamentos, é disso exatamente que se trata. Qual poderia ser a
zona de abrangéncia desse tal principio tanto para o ambito constitucional, quanto para a teoria
geral do direito e a filosofia do direito? Talvez seja preciso levar a sério a carga semantica contida
no vocabulo principio e encara-lo desde o ponto de vista filos6fico e conceitual — para, assim,

desmontar que essas singelas edificacbes nas quais vivem apenas os objetos da mais alta
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simplicidade.

A palavra principio pode possuir, a primeira vista, uma dupla acepc¢ao: uma histdrica e
outra l6gica. Um principio historico que se expressa como primeiro elemento de uma nova série na
linha do tempo historica é dito “cronolégico”, e que sera denominado também de nascimento. Nesse
principio histérico (ou nascimento) do direito, a denominacao juridica mais usual é “constituicao de
um direito”, e seu personagem ¢ o “poder constituinte”. Contudo, parece que, do ponto de vista do
Direito, seu nascimento é desencadeado pela “culpa”.

Um principio 16gico possui como elemento em sua inscricdo qualquer conjunto histérico
na linha do tempo a partir de sua exclusdo inclusiva® — ou seja, exclui-se, mas mantém-se sempre
presente como “fratura” ou “excecdo” da histéria; é dito, portanto, “anacrénico”, e o
denominaremos de origem. Os principios guardam consigo, na interpretacao juridica usual, ambos
sentidos (tanto historico quanto logico) de acordo com os quais todas as regras e sentencas
posteriores devem ter por base aquilo que foi estabelecido por eles estando “fundamentalmente
presentes” em todo o ordenamento, mesmo que ndo expressos. E o que norteia a estrutura juridica,
em sua legiferacdo e em sua aplicacao.

O problema das doutrinas juridicas que estabelecem o principio como essa dupla génese do
direito, contudo, é que elas passam ao largo daquilo que seria a sua arqueologia, a investigacdao de
sua origem ldgico-anacronica, e sua genealogia, a perquiricdio de seu nascimento histoérico-
cronolégico. O principio juridico em seus canones espontaneos, longe de ser nascimento ou origem,
define-se como um dispositivo’. Ou seja, uma carga juridica que se explica pelos seus efeitos e, para
tanto, coloca-se retroativamente no lugar inicial, como “causa originaria”.

Mas, entdo, quais seriam as causas e efeitos do nascimento e da origem para o Direito?
Friedrich Nietzsche se opde aos genealogistas usuais da moral e do direito — estes que véem no
Direito o dispositivo harmonizador contra o caos e a agressividade dos foras da lei — ao sugerir o
nascimento deste (mais precisamente, do castigo por parte do Estado) na consciéncia de culpa. O
castigo ndo é um fim em si mesmo, mas tem seu procedimento, duradouro e sempre existente,
separado de seu sentido, que é fluido e mutavel. A imposicdo do castigo, por sua vez, tem seu

nascimento relacionado com o desenvolvimento da consciéncia e, junto a ela, da memoria. No

6 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 24-28:
“A excecdo é uma espécie de exclusdo. Ela é um caso singular, que é excluido da norma geral. Mas o que
caracteriza propriamente a excecdo é que aquilo que é excluido ndo esta, por causa disto, absolutamente fora da
relagdo com a norma; ao contrario, esta se mantém em relacdo com aquela na forma da suspensdo. [...] a excecao &,
no sentido que se viu, uma exclusdo inclusiva (que serve, isto é, para incluir o que é expulso) [...]”.

7 A este respeito, cf. AGAMBEN, Giorgio. O que é um dispositivo? In: . O que € o contempordneo? e outros
ensaios. Chapecdé, SC: Argos, 2009. p. 40. Na oportunidade, Agamben tenta definir o que entende por dispositivo —
gadgets que marcam positividades e subjetivam corpos. “Dispositivo” é, segundo o filésofo italiano, “qualquer
coisa que tenha de algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e
assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes”.
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inicio do que se pode chamar de humanidade — a saber, no inicio da “consciéncia de consciéncia” —
o sentido do castigo ndo era interpretado como este sendo a causa inicial e anterior da punicao,
como uma pressuposicdo de que o causador do dano era um “culpado” e “responsavel” que devia
(pois era um devedor, cuja divida era convertida em) ser castigado; castigava-se tdo somente pela
raiva do dano sofrido, e ndo pela medicao do dano.

O desenvolvimento da memoria eleva a importancia das promessas dos homens, e a indole,
a boa imagem social, passa a ser associada a promessa e ao Sseu cumprimento. A nascente
humanidade passa a tomar a consciéncia como seu proprio instinto, e, ao comecar a criar medidas
para as coisas, o humano passa a ser um avaliador: avalia o grau de responsabilidade dos outros a
partir da confianca que o outro desperta, confianga que s6 pode ser medida pelo cumprimento de
promessas. E a garantia que este ser memorial utiliza para seu fim crediticio ndo é outra sendo, nos
primérdios do humano, a violéncia: duras sanc¢des, que se configuram em compensagdes dos danos
causados, e que vao desde alienacoes de coisas até dano ao corpo do devedor (o contraprazer de
fazer doer como resposta ao dano sofrido). Tais sangdes violentas causam marcas indeléveis na
memoria da humanidade. A precisdo para se “medir” o dano causado aumenta com o desenvolver da
consciéncia de si do humano, e o artificio de que a pena equivale ao dano, essa equalizacao dos dois
momentos como facilmente avaliaveis e cambiaveis, é entdo a marca do homem que mede. O que
ha até aqui é a consciéncia de culpa equivalente ao medo das san¢Oes externas. E a culpa como
divida advinda de um dano poderia ser posta como o referencial do “nascimento” (cronolégico) do
direito.

O mito da estirpe primordial, descrito no aforismo 19 da segunda dissertacao de
Genealogia da Moral, é, por sua vez, o que engendra e transforma a consciéncia de culpa. A
origindria comunidade tem, ja no inicio, uma divida para com seus fundadores: sem o sacrificio e
esforco destes pioneiros ndo haveria nenhum dos lacos comunais, a estirpe seria impossivel. Ao
passo que cresce a comunidade, esta divida (e a memoria da divida) também cresce, pois os
fundadores, na forma de espiritos poderosos, ndo cessam de proteger e ajudar o agrupamento. A
contraprestacdo da comunidade, com a realizacdo de sacrificios como tradicdo dos costumes da
estirpe, nunca exaure a divida, que, a medida que cresce, aumenta também o medo dos comunais
frente a esses espiritos, que se transformam em deuses.

A culpa da inadimpléncia para com a estirpe, a consciéncia de culpa da humanidade, atinge
seu apice com o monoteismo cristdo. O forcamento de uma inesquecivel memoria, de um novo
costume, através da coercdo — em outras palavras, a privacao da liberdade e a divida cada vez
maiores — cria, como Visto, a consciéncia de culpa — o medo de Deus. A partir de uma formulagao

que claramente rendeu frutos a Sigmund Freud, Nietzsche propde que o instinto de liberdade,
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coagido, impedido de se externar devido a coercao social e divina, volta-se contra o homem — é por
ele interiorizado: este, segundo o fil6sofo, foi o inicio da md consciéncia.

Com o declinio do cristianismo como norteador cotidiano das vidas cotidianas, é a moral
que vai ocupar seu lugar como md consciéncia. Nao é mais apenas uma coercao externa ao instinto
de liberdade que esta em jogo; ao matar Deus, a culpa volta-se contra o proprio homem, e este passa
a ter vontade de ser culpado por uma divida inextinguivel, vontade de estar em um castigo eterno. O
homem corporifica para si uma culpa incessante e uma divida impossivel de ser paga. Este novo
estado da consciéncia de culpa é, portanto, equivalente ao medo das san¢Oes internas. E a culpa
como md consciéncia poderia ser posta como referencial da “origem” (anacrénica) do direito.

Nesse estado, o homem é completamente e a todo momento inibido — seu medo da
inadimpléncia de uma divida “real” volta-se contra si como a moral que ordena a promessa e a
adimpléncia, moral que internaliza a violéncia sancionatoria contra qualquer divida. A md
consciéncia é, portanto, a consciéncia de culpa frente ndo a uma violéncia externa (juridica ou pré-
juridica), mas a uma violéncia interna, sem lugar no cronolégico, que é o proprio homem, e que
opOe a ele mesmo a culpa infindavel. Ao aumentar o poder de uma comunidade, no momento em
que a ma consciéncia ja comanda a psique humana, o perigo das condutas avessas a sociedade tem
um potencial subversivo cada vez menor, o que a faz atribuir menos importancia a esses desvios.
Além disso, ela passa a se opor e a condenar as formas de violéncia nua até entdo vigentes, e o faz
com a institui¢do da lei: a impessoalidade da coercao normativa desloca a violéncia de uma punicao
pessoal e direta para uma punicdo por infracdo da lei. A lei mede o que é justo e injusto a partir
daquilo que é permitido e proibido. Ndo s6 o direito encontra seu nascimento na culpa (culpa como
divida), como ele tem sempre ja sua origem na culpa (culpa como ma consciéncia).

A origem, todavia, ndo é algo que acontece uma vez e rapidamente da lugar a outra coisa.
O sentimento de culpa que provém da interiorizacdo da divida impossivel, é o mal-estar que, na
forma de md consciéncia e violéncia interna, esta presente e atuante por tras do binomio divida-
pena em todo o decorrer juridico-histérico. No momento em que se afasta toda possibilidade de
pagamento da divida colossal, o que retorna é o mal-estar: a sempre presente origem. A origem, do
grego apyn (arché), é a histéria mais antiga que assina a histéria, ou, inversamente, a histéria mais
antiga “é uma arché, porém uma arché que, como em Nietzsche e em Foucault, ndo é reenviada
diacronicamente ao passado, mas que assegura a coeréncia e a compreensibilidade sincrénica do
sistema”®,

Engana-se quem pensa esta origem arcaica como mera abstracao, ou como um simile do

estado de natureza.

8 AGAMBEN, Giorgio. Signatura rerum: Sobre el método. 1. ed. Barcelona: Editorial Anagrama, 2010. p. 125.
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Nao é possivel [...] um estudo da arché fora do estudo da histéria imanente, fora do dado.
Ndo se trata, portanto, de uma idealidade abstrata ou de um principio transcendente. A
arché esta presente na totalidade propriamente dita, e aquilo que lhe serve de objeto de
estudo é chamado de paradigma. Paradigma é um conceito que Agamben resgata
principalmente de Foucault e que o fil6sofo italiano utiliza de forma recorrente em diversas
de suas obras. Paradeigma (do grego mapadetypa), em que para- significa “ao lado” e
-deigma significa “mostrado”, “mostrado ao lado”. A traducdo latina para exemplum
mantém o mesmo sentido. O paradigma, ou o exemplo, é aquela parte do conjunto que se
pbe ao lado, e, ao fazer isso, deixa de ser particularidade para exibir a singularidade de
todos os demais elementos.’

A culpa é, portanto, um paradigma: na tensdao de sua apreensdo meramente juridica,
encontramos seu sentido originario de consciéncia de culpa primordial. Com a tradicdo da arché, é
possivel vislumbrar um excesso de significacdo da origem, e uma impossibilidade de coincidéncia
de origem e nascimento. Existe uma barreira intransponivel entre o signo originario-anacronico e o
signo nativo-cronoldgico, e essa barreira é a propria origem que opera como md consciéncia e
violéncia interna. O que falta a histéria do direito é o “reconhecimento da impossibilidade dessa
transicdo e, portanto, uma assuncao do excesso de significacdo de todo significante e da morte da

tradigdo de todo significado”".

Nao é por um acaso que o primeiro trabalho de Schmitt seja inteiramente dedicado a
definicdo do conceito juridico de culpa. O que de imediato impressiona neste estudo é a
determinacdo com que o autor recusa qualquer definicdo técnico-formal do conceito de
culpa, para caracteriza-lo em vez disso em termos que parece a primeira vista antes morais
que juridicos. De fato, a culpa aqui é (contra o antigo adagio juridico que afirma
ironicamente que “ndo existe culpa sem norma”) antes de tudo um “processo da vida
interior” (Vorgang des Innerlebens), isto é, algo de essencialmente “intrasubjetivo”
(Innersbuiktives) (Schmitt, 1910, p. 18-24), qualificdvel como uma genuina “ma vontade”
(bosen Willen), que consiste no “posicionamento consciente de fins contrarios aqueles do
ordenamento juridico” (Ibidem. p. 92). [...]"

Nao seria o conceito de culpa em Carl Schmitt correlato, em um certo sentido, a mad
consciéncia nietzscheana? E claro que, no entanto, Schmitt vé no ordenamento juridico a
possibilidade de refrear essa culpa, traduzida como “ma vontade”. Pensando no problema da culpa
de modo analogo, Kelsen afirma que é “altamente significativo que a palavra grega para causa,
owtia, originariamente significasse o mesmo que culpa: a causa é culpa pelo efeito, a causa é
responsavel pelo efeito e o efeito é imputado a causa da mesma forma que a pena o é ao ato
ilicito”."

Estas duas tltimas formulagdes — schmittiana e kelseniana — permitem uma visualizacao

mais precisa do problema relativo a um comego: de um lado (1) a impossivel culpa recalcada que se

expressa na traumatica md consciéncia e em sua adjunta violéncia interna, de outro (2) os

9 LIMA, Lucas Bertolucci B. de. Assinatura de um sujeito qualquer: dispositivo, campo e poténcia em Giorgio
Agamben. Porto Alegre: Editora Fi, 2017. p. 26.

10 LIMA, Lucas Bertolucci B. de. Assinatura de um sujeito qualquer: dispositivo, campo e poténcia em Giorgio
Agamben. Porto Alegre: Editora Fi, 2017, p. 30.

11 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 34-35.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 60.
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instrumentos mnémicos e historicos de castigo que dao positividade a Lei (contra o pano de fundo
velado da culpa inacabavel). A culpa deve, portanto, ser apreendida ndao s6 como divida impossivel
subjetivada internamente (origem), mas também como causa-efeito do castigo e do direito
(nascimento). Conclui-se, a partir disso, que o principio estaria muito mais proximo do sentido
denotativo de juridico e constitucional — relativo ao direito instituido —, como a norma que sustenta
e mantém a culpa originaria, do que propriamente dos conceitos de nascimento e origem aqui

estabelecidos.

3. JURIDICO E CONSTITUCIONAL: A INTIMA RELACAO ENTRE MEIOS E FINS -
DIREITO E VIOLENCIA

Os adjetivos juridico e constitucional ndo podem deixar de aparecer em matéria da
dogmatica juridica, muito menos no que tange aos principios. Ja tendo a relacdo entre a origem e o
nascimento do direito — ou do juridico e constitucional — sido tratadas no capitulo anterior, no
presente capitulo sera investigada a relacdo entre a origem e o “nascido”. Recorde-se que a divida
originaria é “excluida” (internalizada) de tal forma que sua exclusdao da lugar ao direito, e este
mantém sempre ja presente a sua origem na forma da md consciéncia (e de sua anexa violéncia
interna), o mal-estar da divida eterna. A questdao agora € que esta md consciéncia — que se expressa
na vontade do homem de crer-se castigado e na incomensurabilidade entre qualquer castigo e sua
culpa —, cujo sujeito culpado sabe-se irrevogavelmente em uma divida e em um castigo eternos,
também pretende que o Direito judicialize toda forma de violéncia, chame ao poder do Estado toda
forma de violéncia possivel, para que ele mantenha um “pacifico” controle sobre tudo. As doutrinas
juridicas, no entanto, se afastam da arqueologia necessaria para que se observe a arché dentro do
direito, e o juridico e constitucional, no vocabulario juridico habitual, funciona também como um
dispositivo, como um gerenciador daquilo que estd de acordo ou ndo com o direito. Mas o que
significa estar de acordo com o direito?

A fim de resolver a aparente contradicdo entre naturalistas — “todo meio é legitimo se o fim
for justo” (pois é um direito natural que rege a justica) — e positivistas — “todo fim é justo se o meio
for legitimo” (pois é um direito positivo, i. e. “legitimo”, que rege a justica) — Walter Benjamin
propde que se houver um reconhecimento histérico universal de determinado fim, este serd um fim
“de direito” (legitimo), e, se ndao o houver, este sera um fim “natural” (ilegitimo). E todo o uso de
violéncia como meio € ilegitimo, a ndo ser quando é mediado pelo Estado, quando é legitimado
juridicamente. Essa tautologia que diz “(o fim) legitimo é (resultante de um meio) legitimo”
evidencia um aspecto muito importante do direito positivo. Muito mais que evitar fins ilegitimos, o

que o ordenamento quer evitar ¢ o meio nao mediado pelo direito, a violéncia (Gewalt, também

260



traduzida para “poder”) fora do monopolio estatal. Ndo a toa, o direito passa a exercer sua
normatizacao inclusive em meios ndo violentos que possam vir a causar alguma reacdo violenta,
como € o caso do direito a greve — concessao da greve, desde que essa nunca seja geral, seja sempre
organizada etc. — com o fim de evitar turbagdes por parte dos trabalhadores.

Ao lado da violéncia mediada com o fim explicito de manter o Estado de direito, existe a
agressiva violéncia instituidora. Este segundo aspecto da violéncia pode ser visto com maior
claridade tanto na acdo policial quanto na pena de morte. Nesta ultima, inclusive, evidencia-se
claramente o “poder sobre a vida e a morte que se manifesta na ordem juridica”."® Ndo apenas o
Direito, o fim desta violéncia € a institui¢do do Direito como sua marca indelével.

E no poder do her6i do mito que Benjamin encontra o arquétipo do Direito. O mito é
enredado pelo destino sempre ja tramado, e a violéncia do her6i contra a Lei acaba sempre se
enroscando — ou melhor, a mostrar-se que ja estavam enroscadas — nas linhas das Moiras.
Analogamente, a fungdo da violéncia instituinte é dupla, pois ao mesmo tempo em que se propoe a

dissipar-se para instituir algo novo — o Direito — como seu fim,

[...] a violéncia ndo abdica, mas transforma-se, num sentido rigoroso e imediato, em poder
instituinte do Direito, na medida em que estabelece como Direito, em nome do poder
politico, ndo um fim livre e independente da violéncia, mas um fim necessaria e
intimamente a ela ligado. A instituicdo de um Direito € instituicdo de um poder politico, e,
nesse sentido, um ato de manifestacdo direta da violéncia. A justica é o principio de toda
instituicdo divina de fins, o poder politico, o principio de toda institui¢do mitica de um
Direito."

Ndo seria esta violéncia que institui o Direito e se mantém como violéncia correlata
daquela violéncia interna da ma consciéncia? De um lado, a violéncia moral individual — seu
objetivo é manter viva a culpa e o castigo eternos (consciéncia de culpa) —, de outro lado, a
violéncia instituinte juridica — seu objetivo é manter o monopolio da violéncia. Ambas, portanto,
constituem a sempre ja presente origem, a culpa e a violéncia como aquilo que trava uma relagdo de
excecdo com o direito: sujeito sempre ja culpado, lei sempre ja violenta. Ser “sempre ja culpado”
pode ser interpretado como “estar ao abandono da lei”. Nas palavras de Jean-Luc Nancy (O
Imperativo categorico, 1983):

Abandonar é remeter, confiar ou entregar a um poder soberano, e remeter, confiar ou
entregar ao seu bando, isto é, a sua proclamacdo, a sua convocagdo e a sua sentenca.
Abandona-se sempre a uma lei. A privacdo do ser abandonado mede-se com o rigor sem
limites da lei a qual se encontra exposto. O abandono ndo constitui uma intimacdo a
comparecer sob esta ou aquela imputacio da lei. E constrangimento a comparecer
absolutamente diante da lei, diante da lei como tal na sua totalidade. Do mesmo modo, ser

13 BENJAMIN, Walter. Sobre a critica do poder como violéncia. In: . O anjo da histdria. 2. ed. Belo
Horizonte: Auténtica, 2013. p. 68.

14 Na mitologia grega, as Moiras eram trés irmds tecelds que fabricavam, teciam e cortavam o fio da vida de todos os
individuos, e com isso determinavam o destino dos humanos e dos deuses.

15 BENJAMIN, Walter. Sobre a critica do poder como violéncia. In: . O anjo da histéria. 2. ed. Belo
Horizonte: Auténtica, 2013. p. 77.

261



banido ndo significa estar submetido a uma certa disposicdo da lei, mas estar submetido a
lei como um todo. Entregue ao absoluto da lei, o banido é também abandonado de qualquer
jurisdigdo... O abandono respeita a lei, ndo pode fazer de outro modo.'®

O poder-violéncia, no entanto, necessita do mito do “novo direito” para existir — ele s6
pode existir através dele. Essa logica ndo s6 faz do estabelecimento de limites por meio do direito
instituido um sindénimo de “paz” contra o pano de fundo de todas as guerras, como também
engendra a “expiacdo”, ou seja, a punicao do infrator das regras ndo escritas. Nisso consiste o
destino do poder mitico: todo o acolchoado de relagcOes ja esta necessariamente colocado, mas —
como as vidas pré-nascidas testemunhadas por Er, que escolhem seu destino e o esquecem antes de
nascer — grande parte é invisivel aos sujeitos de direito, que, por conta disso, a denominam de
excegdo.

E preciso mesmo admitir algo ainda mais grave: que, do mais alto ponto de vista biol4gico,
os estados de direito ndo podem ser sendo estados de excegdo, enquanto restricdes parciais
da vontade de vida que visa o poder, a cujos fins gerais se subordinam enquanto meios
particulares: a saber, como meios para criar maiores unidades de poder."”

A vida humana pode ser tomada como “vida sagrada” perante o direito, e esta vida sacra
ndo passa de um suporte da culpa (Schuld, também traduzivel como “divida”), que Benjamin chama
de “vida nua” (das bloe Leben). E no que tange a esta culpa, Nietzsche enfatiza que na medida em
que o “credor” se torna mais rico, ele se torna sempre mais humano.'® Por essa razdo, o direito, ao
mesmo tempo que se utiliza de meios violentos, tem como fim a legitimacao retroativa desses meios
— a manutencdo do aspecto “sagrado” — ou “humano” — da vida, que se traduz na manutencao da
culpa. Em referéncia ao primeiro trabalho de Schmitt, Sobre culpa e tipos de culpa, de 1910,

Agamben aponta, em seu ja parcialmente citado excurso, que

[...] Nao é possivel dizer se Benjamin teria conhecimento deste texto enquanto escrevia
Destino e cardter e Pela critica da violéncia; é fato, porém, que a sua definicdo da culpa
como conceito juridico originario indevidamente transferido a esfera ético-religiosa esta
perfeitamente de acordo com a tese de Schmitt — ainda que em uma direcdo decididamente
oposta. [...]"

O juridico e constitucional, portanto, ndo esta da perspectiva do individuo sujeito ao
direito sempre em ato. Por ndo estar abandonado ao destino, mas ser o proprio destino, o Gewalt
mitico é, em sua forma de poder instituinte, o que Aristételes define por advvauia (adynamia), e
que Agamben traduz ndo s6 como “impoténcia”, mas também como “poténcia de ndo”. “Tod avOTD

Kal Katd 10 aito maoa Sovapig aduvapia”, excerto da Metafisica que Agamben traduz para “toda

16 NANCY, 1983 apud AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte:
UFMG, 2010. p. 64.

17 NIETZSCHE, Friedrich W. Segunda dissertagdo: “Culpa”, “ma consciéncia” e coisas afins. In: . Genealogia
da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 65.
18 NIETZSCHE, Friedrich W. Segunda dissertagao: “Culpa”, “ma consciéncia” e coisas afins. In: . Genealogia

da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 62.
19 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 34-35.
20 ARISTOTELES. Metafisica. 1.ed. Edi¢ao bilingue. Sdo Paulo: Edi¢oes Loyola, 2002. p. 396.
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poténcia é impoténcia do mesmo e em relagdio ao mesmo”,* é o trecho inicial que indica uma

relacdo entre §0vapig (dynamis) e advvapia (adynamia). Mas é na analise de outra apari¢do destes
termos que se funda a interpretacdo que nos interessa. Mais a frente, Aristételes escreve que “é
potente aquilo, para o qual, quando se realiza o ato do qual se disse ter a poténcia, nada serd de
potente ndo ser”.”* Este final (000év €otar dSvvarov), de acordo com o filésofo italiano, deve ser
interpretado ndo como uma tautologia usual (“se tudo é possivel nada é impossivel”), mas como o
indicativo de que a poténcia que se atualiza deixe de ser poténcia de ndao, mas nao deixa de ser
poténcia.

Se a dVvapig (dynamis) é a poténcia, ou possibilidade, que um determinado ser tem de se
atualizar em uma obra — um é&pyov (ergon) — sua “poténcia de ndo” é a possibilidade de ndo se
atualizar, de ndo constituir-se como tal ou qual obra. Isso quer dizer que o direito pode-se recolher
enquanto ato — enquanto poder constituido — para manter-se como poténcia; em outras palavras,
pode suspender a lei e, ainda assim, legitimar esta suspensdao como juridica, retroativamente
determinar que nunca houve tal aparente suspensdo. Em decorréncia disso, o juridico e
constitucional estaria muito proximo ao sentido denotativo de principio — relativo a origem —, como

a violéncia que institui o direito e que se mantém como direito.

4. RETROCESSO SOCIAL: NOTA DE GIORGIO AGAMBEN SOBRE DESTINO E
CARATER DE BENJAMIN — CRITICA DO PROGRESSO

Retrocesso social esta intimamente conectado, a0 menos em seu sentido juridico, ao bem
estar da sociedade, posto que nao retroceder socialmente é manter vigentes as conquistas juridicas
de um corpo social. O que esta em jogo aqui é o lado obverso do ndo retrocesso social, que é o
progresso. A palavra progresso tomada como antonimo do retrocesso social possui um sentido
também imediatamente social. Ela carrega o significado de que a sociedade apenas progrediu de
tempos longinquos para ca: o humano passou a se organizar de modo cada vez mais eficaz apds a
revolucdo neolitica, o que se traduziu em avancos sociais; formas de estado cada vez mais
abrangentes e sistemas politicos e econdmicos cada vez mais complexos fizeram parte do
progresso; o cientificismo explosivo das tltimas trés revolucdes industriais seria prova “irrefutavel”
de como o progresso apenas auxilia na vida cotidiana, facilitando em grande escala as tarefas e as
comunicacoes. E a forma juridica, enquanto administracao da culpa e da divida, sempre esteve ao
lado dos avancos tecnoldgicos, como um resumo da organizacao das relacdes entre individuos em

cada momento da histéria. Portanto, o ndo retrocesso do direito pode ser visto como a manutengao

21 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 51.
22 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 52,
grifo nosso.
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de um pretenso bem estar que o progresso teria trazido até entdao, impedindo os homens de voltarem
a impor significacdes da lei que coadunem com o passado juridico.

O problema é que ha um vicio interpretativo que relaciona o progresso das tecnologias com
o progresso social, e faz do progresso um progressismo. Trés sdo as caracteristicas desse progresso
“socialdemocratico” que Benjamin denuncia em sua décima terceira tese Sobre o conceito da
Historia: (1) o conceito de progresso parte de uma pretensdo dogmdtica, por considerar-se 0
progresso como sendo o da humanidade, e ndo meramente o do conhecimento humano; (2) o
progresso nunca estaria concluido, seria inconcluso; (3) o progresso seria ininterrupto. A ideia de
progresso do humano ao longo da historia seria, na verdade, a ideia de progressdo da humanidade
no decorrer de um tempo vazio e homogéneo.

Sobre o primeiro ponto (1), o progresso como pretensdo dogmadtica, é preciso esclarecer
exatamente o que da Historia progride e ndo progride e como esta progressao se engessa na ideia de
progresso. O progresso enquanto progresso do conhecimento humano deixa fora de si os retrocessos
da sociedade, e o que a vontade de ndo retrocesso social teme é que esta cisdo seja exposta, que 0
progresso deixe por um instante de ser o fantoche da progressao. O anverso obsceno do progresso
como tradicdo da humanidade é seu calcamento na “escraviddo an6nima de seus
contemporaneos”,” a impossibilidade de transmissdo da tradi¢do dos oprimidos de que Benjamin
fala na oitava tese. Se, por exemplo, da evolucdo do trabalho fabril pode-se obter a ideia de
progresso, o pano de fundo da exploracao capitalista — o aumento de lucro advindo da substituicdo
do trabalhador humano por maquina, que aumentou a desigualdade social; a diminuicao relativa de
trabalhadores em decorréncia do aumento relativo das maquinas etc. — é o retrocesso social
ignorado pelo direito. E mais, podemos arriscar uma analogia (ou mais que isso) e dizer que este
contingente de retrocesso social — sem o qual o progresso ndao poderia existir — é invélucro daquele
fendmeno que Marx denomina de fetichismo da mercadoria. Toda progressdao da histéria da
humanidade, por piores que sejam seus efeitos colaterais, é naturalizada, fantasiada como necessaria
— da mesma forma que o valor é fantasiado como natural dos valores de uso —, historicizada como
um vendaval chamado progresso.

No que tange ao segundo ponto (2), o progresso como inconcluso, Benjamin vé a empatia
que o historicismo tem para com o vencedor dos tempos historicos como o paradigma do progresso.
A empatia em relagdo ao vencedor favorece sempre aqueles que detém o poder, e estes sdo 0s
herdeiros de todos os que foram vencedores antes deles, num continuum histérico. E a prépria ideia

do progresso que o mantém indefinidamente, sem pretensdo de fim. Pode-se perceber uma

23 BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da Histéria. In: . O anjo da histdria. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica,
2013. p. 13.
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ressonancia do katéyov (katechon) presente em 2 Tess. 2, 6-7, em que Paulo se refere aquele que
retém (to katechon) o mistério da anomia. Esta passagem, segundo Agamben®, consiste numa cena
de trés personagens: o katechon, o homem da anomia e o messias (a interpretacao mais recorrente
dos padres dos séculos II e III identificava o homem da anomia com o Anticristo). A funcdo do
katechon é manter velada a auséncia de lei do Anticristo, ao passo que o papel do messias é
desvelar, expor, trazer a luz, esta anomia. Ndo nos afastaremos de Benjamin se identificarmos seu
progresso com o katechon; tal como o objetivo deste é postergar o fim da histéria (o apocalipse)
para manter a anomia — e, nao por acaso, Agamben o reconhece na Igreja, no Estado e na Lei — a
funcdo do progresso é refrear perpetuamente a transmissdo da tradicdo da Histéria e, com isso,
manter vigente o historicismo. A Historia, muito além da ideia de progressao, compde-se do
Jetztzeit (tempo do agora), um presente no qual estdo inseridos estilhacos do messianico; um
presente que € ndo s6 tempo, mas também paragem, suspensao do tempo, experiéncia do passado. O
que resulta do progresso é um passado formado por um amontoado de ruinas.

Acerca do terceiro ponto (3), o progresso como ininterrupto, a citacdo de um dos mais
iconicos excertos benjaminianos — a nona tese Sobre o conceito da Histéria, é claro — se faz
imprescindivel:

Ha um quadro de Klee intitulado Angelus Novus. Representa um anjo que parece preparar-
se para se afastar de qualquer coisa que olha fixamente. Tem os olhos esbugalhados, a boca
escancarada e as asas abertas. O anjo da histdria deve ter esse aspecto. Voltou o rosto para o
passado. A cadeia de fatos que aparece diante dos nossos olhos é para ele uma catastrofe
sem fim, que incessantemente acumula ruinas sobre ruinas e lhas lanca aos pés. Ele gostaria
de parar para acordar os mortos e reconstituir, a partir dos seus fragmentos, aquilo que foi
destruido. Mas do paraiso sopra um vendaval que se enrodilha nas suas asas, e que é tdo
forte que o anjo ja ndo as consegue fechar. Esse vendaval arrasta-o imparavelmente para o
futuro, a que ele volta as costas, enquanto o monte de ruinas a sua frente cresce até o céu.
Aquilo a que chamamos o progresso é este vendaval

Dessas trés abordagens do progresso, assim como do carater do direito como violéncia
instituinte e do carater do direito como culpa originaria, é possivel tomar o principio juridico e
constitucional do ndo retrocesso social como o paradigma desta referida culpa, desta mencionada
violéncia, e do acima investigado progresso. A partir disso, Agamben afirma, novamente em

referéncia ao conceito de culpa no texto de Schmitt de 1910, o que se segue:

[...] Dado que, enquanto para Benjamin trata-se precisamente de superar o estado de
existéncia demonica, do qual o direito é um residuo, e de liberar o homem da culpa (que
ndo é outra coisa sendo a inscricdo da vida natural na ordem do direito e do destino), a
frente da reivindicacao schmittiana do carater juridico e da centralidade da nogdo de culpa
ndo esta a liberdade do homem ético, mas somente a forca refreadora de um poder soberano
(katékhon) que, no melhor dos casos, pode apenas retardar o dominio do Anticristo.

Uma convergéncia analoga se tem com a relagdo ao conceito de carater. Também Schmitt,

24 AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal: Bento XVI e o fim dos tempos. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo;
Florianépolis: Ed. da UFSC, 2015. p. 40-44.

25 BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da Histéria. In: . O anjo da histdria. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica,
2013. p. 13-14, grifo nosso.
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como Benjamin, distingue claramente carater e culpa (“o conceito de culpa” — ele escreve —
“tem a ver com um operari, e ndo com um esse”: Ibidem. p. 46). Em Benjamin, todavia, é
justamente este elemento (o cardter enquanto escapa a toda vontade consciente) a
apresentar-se como o principio capaz de liberar o homem da culpa e de afirmar a sua
natural inocéncia.*®

O carater é oposto, por Benjamin, ao destino, de tal forma que é aquilo que foge a qualquer
expectativa para a qual se estava predestinado. Seu personagem é o her6i comico, o anti-heroi do
palco da comédia; e o carater nao se mostra, nesse sentido, como qualidade moral, mas como acao
tragica que é refletida no palco como acdao comica, e que consegue quebrar a rede da culpa do
destino.”’” O cardter benjaminiano, que escapa a toda vontade consciente, aproxima-se do que
Agamben chama de “inesquecivel”; aquilo com o qual deve sempre ser mantida uma relagao, a
sempre ja presente origem “mitica” — que neste contexto quer dizer nada menos que

“constitutivamente violenta” — do destino.

O que torna histdrica toda histéria e transmissivel toda tradi¢do é, precisamente, o nticleo
inesquecivel que essa traz dentro de si. A alternativa aqui ndo é entre esquecer e lembrar,
ser inconsciente e tomar consciéncia: decisiva é apenas a capacidade de permanecerem fiéis
aquilo que — mesmo incessantemente esquecido — deve permanecer inesquecivel, exige
permanecer de algum modo conosco, de ser ainda — para nés — de algum modo possivel.?

Uma palavra dentre as demais se destaca nas cartas de Paulo: Katargein. Ela aparece a
partir de suas variacOes em apenas 27 ocorréncias no Novo Testamento, e 26 destas estdo nas
Cartas. Dentre elas, algumas merecem ser apontadas, como 1 Cor 15, 24 (“entdao o fim [vird],
quando [o Cristo] entregard o reino ao Deus e pai, quando tornard inoperante (katapyrjon) todo
principado e toda autoridade e poder”) e Rm 3, 31 (“Tornemos inoperante (katapyoOpev), portanto,
a lei através da fé? De modo algum! Antes, mantenhamos a lei firme”). A acao do Messias é tornar
algo inoperante; este ato descrito por Paulo, como demonstra Agamben, apresenta uma relacdo com
a diade aristotélica da poténcia (dynamis) e ser em ato (energeia), posto que, assim como a poténcia
é também poténcia de ndo (estar em ato), katargein é tornar uma obra (um ergon) inopoerosa, torna-
la uma ndo obra (um argos). Mas muito mais do que mera desativacao, o referido 1éxico carrega
consigo uma oposicdo entre “desativacao” e “cumprimento”, ou de cumprimento de algo através de
uma desativacdo. Por esse motivo, Lutero traduziu o katargein paulino para Aufhebung, palavra que

alguns anos mais tarde, Hegel, um cristao luterano, vai utilizar para descrever sua dialética (e que é

26 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. 2. ed.. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p. 34-35.

27 Nao seria o pai de familia de Um violonista no telhado um exemplo do personagem comico que pde fim a culpa?
Tevye (Chaim Topol) é um autoritério pai de uma familia judia de um pequeno vilarejo, cuja principal ambicdo é
manter a tradicao de sua crenca e de seus costumes — no caso do filme, em especifico, a tradi¢do do casamento
arranjado de trés de suas filhas. Contudo, quando interpelado por cada uma delas — que declaram a ele seu amor por
outros pretendentes, ndo combinados conforme a tradi¢ao —, acontece um c6mico monélogo utilitarista (“por um
lado...por outro lado...”) que se encerra com a permissdo. A culpa da insuportavel quebra da tradigdo é revertida,
pela acdo comica, na prépria transmissdo da tradicao.

28 AGAMBEN, Giorgio. O tempo que resta: Um comentdrio a carta aos Romanos. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica,
2016, p. 54.
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traduzida para o portugués como “suprassuncdo”, por poder significar, ao mesmo tempo,
“supressdo” e “assuncao”).

Existe uma inapreensibilidade do agora constitutiva do humano, e €é essa
inapreensibilidade, este deslocamento entre o tempo e sua representacdao, que constitui o tempo
operativo, o tempo-do-agora messianico. Tornar inoperante ndo €, portanto, o impossivel (o
“inapreensivel”), mas a assuncdo da inapreensabilidade, o desvelamento das faltas no progresso

histérico. E este tempo que se mantém como a origem (a “infancia”) da histéria em seu decorrer:

Por isso a histéria ndo pode ser o progresso continuo da humanidade falante ao longo do
tempo linear, mas é, na sua esséncia, intervalo, descontinuidade, epoché. Aquilo que tem na
infancia a sua pétria origindria, rumo a infancia e através da infancia, deve manter-se em
viagem.”

Nao é por acaso que no versiculo seguinte aquele do katechon, na segunda carta aos
Tessalonicenses acima referida, apareca a palavra katapyroet (katargése). 2 Tess 2 se resume, COmMo
dito, em uma cena de trés personagens: o Messias,” o Homem da anomia e o Katechon. Nele é
descrito que o katechon possui a funcao de reter a anomia, o que deu azo a controvertida
interpretacdo schmittiana de que o katechon — representado pela Igreja e secularizado na figura do
Estado — seria aquilo que evita a auséncia de lei, possuindo, entdo, um papel positivo. No entanto, o
ponto chave para a interpretacdo do excerto € a passagem de 2 Tess. 2, 7 que diz “de fato, o mistério
da anomia ja estd em ato (évepyeital)”, e que revela que a anomia ndo s6 ja existe, mas é
resguardada pelo katechon. Este retém, em verdade, o vir a luz da anomia da Lei — assim como o vir
a luz da ndo transmissdao da tradicdo da Historia —, e o papel do Messias é tornar inoperante este
dispositivo de retengdo ao revelar a anomia sempre ja existente (da mesma forma que a Aufhebung

hegeliana é uma mudanca de perspectiva para revelar um Absoluto sempre ja existente).

CONSIDERACOES FINAIS

Em um dos tultimos capitulos de O processo, de Franz Kafka, K., o protagonista, entra em
uma igreja e conversa com um padre, e este lhe conta uma lenda. A lenda é sobre um camponés que
gostaria de adentrar aos portoes da lei, apesar de o guarda a sua frente jamais lhe conceder a
entrada; ele afirma, desde o comego, que no momento sua entrada é proibida, mas que pode ser que
haja uma eventual permissdo. Durante toda a sua vida o camponés estuda a sentinela, e tenta

agradar-lhe para que esta o deixe passar, o que nunca acontece expressamente. O guarda o desanima

29 AGAMBEN, Giorgio. Infédncia e histéria: Destruicao da experiéncia e origem da histéria. 1. ed. Belo Horizonte:
UFMG, 2005. p. 65.

30 A palavra Xpiotod (Christou), tradugdo para o grego do hebraico masiah (Messias), ndo aparece neste capitulo, mas
0 que se tem aqui é o composto kUptog Inaois (kyrios Iesou), “senhor Jesus”. Acontece que, no vocabulario de
Paulo, o sintagma Christou Iesou normalmente vem acompanhado do termo kyrios Iesou, de forma que ambos
possuem a mesma carga semantica.
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ao afirmar que ele é apenas o primeiro e mais fraco — apesar de poderoso — dos muitos guardas da
Lei; e durante toda a vida do camponés, o porteiro mantém frente a este uma postura de indiferenca,
como quem, de tdo poderoso, ndo se importa com a insignificancia do homem do campo. O homem,
no entanto, ndo para de estudar a sentinela, e, de tanto o fazer, esquece-se dos demais guardas,
“parece-lhe que o primeiro é o Unico que o impede de adentrar a Lei”.*" Ao final de sua frustrada

vida, em seu leito de morte, 0 camponés faz uma importante pergunta ao guardido:

Finalmente sua vista enfraquece e ele ndo sabe mais se é realmente noite ao seu redor ou se
seus olhos o enganam. Mas agora distingue na escuriddo o brilho de uma luz que cintila
através das portas da Lei. Nao tem muito tempo de vida mais. Antes da morte, todas as
suas lembrangas vém concentrar-se no seu cérebro para impor-lhe uma pergunta que ainda
nao formulara. E, ndo podendo erguer seu corpo enrijecido, faz sinal ao guarda para que se
aproxime. O guarda vé-se obrigado a inclinar-se muito sobre ele, pois a diferenca de altura
entre um e outro mudara enormemente. “O que é que vocé ainda quer saber?”, pergunta.
“Vocé é insaciavel.” “Se todo o mundo procura conhecer a Lei”, diz o homem, “como é
possivel que ha tanto tempo ninguém além de mim lhe peca para entrar?” O guarda vé que
0 homem est4 as portas da morte e, para alcangar seu timpano morto, berra-lhe ao ouvido:

“Ninguém além de vocé tinha o direito de entrar aqui, pois esta entrada foi feita apenas para

vocé, agora vou embora e fecho a porta”.*

Longe de uma interpretacdo quica mais usual da lenda kafkiana — a de que o camponés
seria 0 excluido da lei tentando atravessar seus portdes para adentra-la — o conto permite outras
abordagens. Se a perspectiva for transferida dos olhos do homem do campo para os olhos do
guardido, o que se percebe é nao mais o ponto de vista entre Lei e Fora da Lei, mas o ponto de vista
da Culpa/Violéncia/Katechon — a trama do destino. Neste lugar, o juridico-histérico tem no seu
olhar o olho submisso do pobre camponés refletido para si, e 0 homem fora da lei é visto como
sempre ja na Lei, pois ndo h4 um fora da lei. E isso que Agamben quer dizer com uma exclusdo da
e, a0 mesmo tempo, inclusdo na Lei; s6 existe exclusdao da Lei da perspectiva daquele que se Vé,
potencialmente ou ndo, fora dela — o Soberano sempre vé tudo e a si mesmo como Lei. Em outros
termos, aquilo que se exclui para dar lugar a Lei — a violéncia — é, no mesmo ato, reinserido na Lei,
transformado em Direito, por mais que, da perspectiva do campoénio, esta violéncia juridica se
apresente como excecao extrajuridica.

A fim de organizar e concluir, facamos um epitome de tudo o que foi visto em todo o texto.
As ideias guias expostas na introducdo contextualizaram o principio juridico e constitucional do ndao
retrocesso social ao conceito de contempordneo, e explicaram como se daria o desenrolar da
pesquisa. A critica da palavra principio relacionou esta, que significa “fundamento” ou “comeco”,
com 0s conceitos de origem e nascimento a partir do conceito de culpa presente na Genealogia da
Moral de Friedrich Nietzsche. Mostrou-se que principio, em seu sentido juridico, distancia-se

significativamente daqueles que seriam os inicios histérico e anacronico do direito, e que o

31 KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Clube do Livro, 1985. p. 162.
32 KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Clube do Livro, 1985. p. 162, grifo nosso.

268



principio juridico seria, verdadeiramente, um dispositivo.

A critica do sintagma juridico e constitucional confrontou este com o conceito de Gewalt,
de Walter Benjamin, que significa tanto poder quanto violéncia; apontou-se que o juridico e
constitucional é muito mais achegado a violéncia que institui o direito e a excecdo que
propriamente ao juridico-positivo. Demonstrou-se, ainda, como o conceito aristotélico de poténcia é
um possivel paradigma para o Direito, como aquilo que pode se suspender e manter-se no poder
como violéncia.

Na critica da expressdo ndo retrocesso social, finalmente, esta foi oposta ao conceito de
progresso presente nas Teses sobre o conceito de Historia de Benjamin, definido como
pretensamente social, inconcluso e irrefredvel. Neste contexto, foi ainda abordado o conceito de
katechon presente nas cartas de Paulo de Tarso, relacionando-o ndao apenas a critica ao progresso,
mas também a critica ao direito.

Em vista do exposto, resta que o principio ndo faz jus ao seu significado cronolégico de
inicio histdrico, ou a seu significado anacronico de fundacdo originaria. O juridico e constitucional,
outrossim, nao coaduna com seu ser em ato, posto que apresenta-se Como excecdao e violéncia
instituinte. O ndo retrocesso social, da mesma forma, expde-se, na realidade, como o vendaval sem
fim e sem freio da ciéncia e da progressao historica, e tem na locugdo “progresso social” uma
marionete que atua em seu nome. E o principio juridico e constitucional do ndo retrocesso social
ndo pode ser outra coisa além de seu oposto, a violenta culpa originaria e excepcional da retencao
do progresso social.

A saida hermenéutica para quaisquer problemas envolvendo principios é, obviamente,
limitar-se a interpretd-los com uma generosa abertura contextualizante, que possibilita, ao tomar o
ordenamento juridico em seu conjunto, relativizar sua forca normativa e justificar suas decisdes. E o
principio em pauta é aplaudido por constitucionalistas e demais juristas quando, na verdade, s6 o
que se faz é utiliza-lo para nomear, como um grande arquivo jurisprudencial, aquilo que do ponto
de vista e dentro do estrito ambito juridico-positivo se entende por progresso e por social. Por este
motivo, o presente trabalho teve como objetivo tomar o referido principio, aparentemente amplo em
sua proposta, como paradigma do Direito, ou seja, como uma inclusdo exclusiva: aquilo que ao se
expor absolutamente, expde todas as nuances e singularidades veladas pelo conjunto — em outras
palavras, expde tudo aquilo que se esconde no ordenamento juridico: a culpa, a violéncia e o
katechon. O novo desafio constitucional, por sua vez, é, no lugar de desvios hermenéuticos e
panprincipologismo, repensar a constituicao: ndo a constituicdo como “lei maior” de um Estado,
mas como a propria constitui¢ao politica da vivéncia em comum.

E a meditagcdo sobre o que seria uma constitui¢ao politica s6 se da com a prévia reflexao
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sobre o complexo obverso do juridico. Por esta razdo, faz-se imprescindivel uma breve passagem
por cada capitulo, tomando-se como ponto de vista 0 ndo-lugar entre cada sintagma e seu oposto, o
intervalo do tempo operativo.

Da critica ao principio do capitulo 2 pode-se absorver que, a partir da no¢ao de culpa como
origem e nascimento do Direito, toda mitica contratualista de uma instituicao voluntaria e geral do
direito por parte dos homens s6 pode ter lugar se por “voluntaria” quer-se referir as consciéncias de
culpa que internalizaram o medo da divida como ma consciéncia. E ndo existe critica do Direito
sem que antes haja uma critica da moral culposa. O contemporaneo ocupa o lugar desta critica,
como aquilo que percebe e interage com a origem anacronica no interior da descontinua cronologia
juridica.

Em relacdo a critica ao juridico e constitucional do capitulo 3, depreende-se que a
violéncia que poe o direito equivale ao poder juridico constituido, e que este carater mitico da
violéncia instituinte, que aparenta criar um “novo direito”, tem seu destino retroativamente tracado
pelo ordenamento instituido, que abarca para dentro de si — e monopoliza — toda violéncia. Perceber
a poténcia suspensiva e violenta do Direito incluso como a sempre presente excecao € a atitude
critica do tempo-do-agora

No que tange a critica ao ndo retrocesso social do capitulo 4, revelou-se como o problema
do Direito esta enodado junto aos problemas do capitalismo. O aumento da produgdo, com cuja
necessidade a economia se deparou no decorrer dos ultimos séculos, passou a depender cada vez
mais intensamente do avango tecnologico das maquinas e de seu correlato aumento do desemprego.
E disso que se trata quando se pensa em progresso do prisma juridico: aumento da exploragio e
necessdrio retrocesso social. E é na mi(s)tificada anomia que este progresso do capital pode se
apresentar como progresso social. Desvelar a anomia é a atitude messianica que pde fim ao
katechon.

Nesse sentido, ndo poderia a lenda do camponés presente em O Processo ser interpretada
sob um viés muito mais radical? E se o camponés compreende estar tragicamente sempre ja dentro
da Lei anomica, e consegue, de algum modo, ver na porta a possibilidade de desativacdo da Lei?
Em 2 Tess. 2, 3 Paulo afirma que antes da katargein a ser realizada pelo Messias, serd revelado
(dmokaAvpOr)) o mistério da anomia. Portanto, se o ponto de vista da lenda deslocar-se de volta ao
olhar do homem — mas encontrando-se este ja ao fim da sua vida — sabe-se que ele “agora distingue
na escuriddo o brilho de uma luz que cintila através das portas da Lei”.*® Esta luz é o mistério da
anomia.

O que o leitor talvez tenha notado até aqui é que existe uma fratura em cada um dos trés

33 KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Clube do Livro, 1985. p. 162.
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sintagmas (principio, juridico e constitucional e ndo retrocesso social) que os dividem neles
mesmos e em seus duplos: culpa, violéncia e katechon. Dessa fratura emerge o contemporaneo, que
se encontra no lugar da nao coincidéncia dos conceitos consigo mesmos, na “anomia” do direito e

€

na “infancia” — ou origem sempre ja presente — da histéria. E o movimento do messianico é,
conforme o 1éxico benjaminiano, o salto de tigre para o passado que, sob o véu livre da Historia,
capaz de desvelar a ndo identidade dos termos e trazer a luz o que ha de originario em cada
conjunto. Se, diante disso, a culpa — eixo em torno do qual todo o ordenamento juridico e sua
sangao giram — cumpre sua funcdo ideolégica de md consciéncia e de uma adjacente e violenta
divida impagdvel, como resultado 6bvio, s6 podemos concordar que o maior crime de todos os

tempos € justamente o simples fato de existéncia do Direito.
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POSITIVACAO BRASILEIRA DE VALORES: A CACULA DO ENLACE
ENTRE AS LEIS REAIS DE NUMA POMPILIO E A CONSTITUICAO
MATERIAL DE CARL SCHMITT

Rogério Piccino BRAGA'
Octaviano de Biassio MAZZUTTI

RESUMO

Numa Pompilio, conhecido como o rei legislador de Roma (715-673 a.C), foi o primeiro a positivar
as decisoes reais de cunho religioso. O espaco de tempo entre a sacralidade das primeiras leis reais
no cenario do direito romano e o simbolismo dos textos normativos que conformam direitos
essenciais na atualidade - como se vera pela pesquisa que segue -, ndo é mais representativo de uma
evolucdo histérica, politica ou social. E, na realidade, uma determinante para a constatagio de que a
dissociacdo do direito atual, de sua esséncia de matriz pode representar um desvirtuamento
historico. Desvirtuamento este, responsavel pela falta de eficacia social do que hoje se
convencionou denominar de fendmeno juridico — o direito como experiéncia juridica também
missiondria da construcdo de enunciados normativos. O conceito de Constituicao material, como
desenhado por Carl Schmitt consubstancia, portanto, mecanismos aptos ao desprendimento do texto
nao interpretado.

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do direito; direito romano; direitos fundamentais; eficacia social.

ABSTRACT

Numa Pompilio, known as the law-making king of Rome (715-673 a .C), was the first to make real
decisions of a religious nature. The space of time between the sacredness of the first real laws in the
scene of Roman law and the symbolism of normative texts that conform essential rights nowadays -
as will be seen in the research that follows - is no longer representative of a historical, political or
social evolution. It is, in fact, a determinant for the realization that the decoupling of the present
right, of its essence of matrix can represent a historical distortion. This distortion, responsible for
the lack of social effectiveness of what is now known as a legal phenomenon - law as a legal
experience also missionary of the construction of normative statements. The concept of material
constitution, as designed by Carl Schmitt, therefore, incorporates mechanisms capable of detaching
the uninterpreted text.

KEY WORDS: History of law; Roman law; fundamental rights; effectiveness.

INTRODUCAO

Faz-se imprescindivel para a compreensdao do atual ordenamento juridico patrio o

conhecimento sobre suas origens. O nosso direito, como ha muito ja sabido, deriva da escola de

1 Advogado, Pés-doutorando (2018/2019) no Ius Gentium Conimbrigae da Universidade de Coimbra, Doutor em
Direito Constitucional - area de concentragdo em Sistema Constitucional de Garantia de Direito pela Institui¢do
Toledo de Ensino - ITE/Bauru. Professor Universitario na Universidade Norte do Parana - Unopar
(Bandeirantes/PR) e na Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP/Jacarezinho;
Pos-graduado em Direito Municipal (especializacdo), Membro Efetivo da Comissdo Especial de Ensino Juridico da
Seccional SP da Ordem dos Advogados do Brasil - Triénio 2016/2018. Graduando em Filosofia (Licenciatura). Foi
Diretor Juridico da Camara Municipal de Jad, autor do Livro "Direito Fundamental a Inimputabilidade Penal"; co-
organizador do livro "Estudos da Teoria da Constituicao", autor do livro "Relacdes de Sujeicdo Especial no Direito
Municipal" e dos livros "Embates & Opinides", "O que eu falo se escreve" e "Ideias Articuladas".
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pensamento alicer¢ada no Civil Law e, por consequéncia, do tradicional direito exposto no Corpus
Iuris Civilis de Justiniano. Nesse sentido, um sumario estudo sobre o direito romano demonstra ser
de grande importancia para conhecer ndao somente os pontos de interseccao deste com 0 nosso, mas
também o afastamento entre eles, sob uma perspectiva constitucional moderna.

Por conseguinte, diversamente do que afirmam os opositores ao ensino do direito romano,
a compreensdo do passado, longe de levar a estagnacdo do ordenamento juridico, ou empenhar
esforcos desnecessarios no estudo de um “organismo morto”, apresenta-se como fundamental
ferramenta na formacao do jurista brasileiro, pois permite a compreensao da Lei (lato senso) no
presente e no passado.

A influéncia romanistica no direito brasileiro ao longo da histéria é evidente. Durante o
periodo colonial tal influéncia manifestava-se por meio das Ordenagoes Portuguesas: as Afonsinas,
as Manuelinas e as Filipinas; todas estas profundamente inspiradas nos elementos do Corpus Iuris
Civilis e vigentes no solo patrio com forca de lei. Mais adiante, com o surgimento do Cédigo Civil
de 1917, esta influéncia continuou sendo exercida ja que cerca de 1445 de seus 1807 artigos eram
produtos da cultura romana. Ainda hoje pode-se vislumbrar referida influéncia no Direito da
Familia, no Direito de Sucessoes, Direito das Coisas, dentre outros.

Do inicio da constru¢ao do ordenamento juridico global, experenciando o direito romano
como pedra motriz caracterizadora do viés normativo das atuais clausulas do contrato social, o texto
a seguir consubstancia ndo somente essa trajetoria, como a origem dos problemas concernentes a
ineficacia social dos atuais direitos subjetivos do individuo. Nao somente isso, mas também uma
analise comparativa entre estes dois entes, analisando o direito romano da vida ptblica e privada na
antiguidade sob uma perspectiva brasileira po6s-advento da Constituicdo Federal de 1988, em meio a
discussoes sobre Direitos Humanos Fundamentais.

Por fim, busca-se a resposta ao seguinte questionamento: a inefetividade de um instituto
juridico esta relacionada com o desvirtuamento de sua esséncia de origem? A pesquisa bibliografica
e comparativa sera empregada para que as respostas ao questionamento sejam encontradas, em

consonancia com a proposta apresentada ao final.

1 ATRADICAO ROMANISTA DE CONFORMACAO E INFLUENCIA NORMATIVA

Ha muito se difundiu na doutrina, a origem romanista do direito brasileiro. Nao como
bandeira de independéncia dos demais sistemas, mas pura e simplesmente por influéncia exercida

matricialmente no colonizador — assim como nos demais paises colonizados®. A influéncia em quase

2 Cf. GILISSEN, John. Introducdo histérica ao Direito. 7 ed. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2013, p. 20. Ipsis litteris: “A quase totalidade dos direitos dos
paises europeus pertence a familia romanista, salvo o direito inglés (o common law) e o irlandés e salvo, também, o
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todos os paises da Europa, assim como nos paises colonizados se da pela notabilidade do sistema
juridico dos romanos, tanto no ramo privado quanto no ptiblico a partir dos séculos II e III.

A criacdo romanista das regras juridicas e da ciéncia do direito de forma técnica ndo antes
encontrada — em que pese a anterioridade dos direitos egipcio e grego -, consubstanciadas na
profundidade do estudo das instituicdes de pesquisa, foi primordial para a influéncia nos direitos
dos demais paises. O Rei de Roma, Numa Pompilio (715-673 a.C), que empresta o nome a
construcao do titulo desta pesquisa, fora o primeiro a trazer tal tecnicidade ao direito romano.
Religioso e conhecido como o “rei legislador”, conformou normativamente as leis de Roma, de
carater religioso — em uma época em que se vislumbrava o poder secular e o poder eclesiastico em
harmonia, a caracterizar o chamado modo plastico da Idade Média®.

E o pioneirismo romano da formacdo da ciéncia juridica com a tecnicidade jamais
encontrada até entdo, € descrita por grandes juristas, para quem, por muitos séculos, a pensar no
inicio da “obra fundadora dos jurisconsultos romanos até o século XIX, pode-se dizer que a ciéncia
do direito, entendida como Teoria Dogmatica, ocupou quase que sozinha toda a esfera do saber
juridico™.

O paradigma do sistema juridico brasileiro, na lei, assim difundido para além dos bancos
académicos - na cultura nacional, portanto -, mitiga a concep¢ao humanista que se deseja atribuir ao
direito. E isso se da, primordialmente, no lugar em que menos deveria ocorrer, ou seja, na academia.
Ha4, para isso, razdes histéricas que apesar de ndo serem justificativas, ao menos elucidam a praxis
da construcdo da ciéncia juridica, tanto sob o aspecto normativo, como sociologico ou axiologico,
por assim dizer.

Corroboram o raciocinio, as licdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior®, para quem “a teoria
juridica transformou-se em uma disciplina universitaria dominada “por livros que gozavam de
autoridade. Estes eram além do Corpus Juris Civilis de Justiniano, o Decretum de Graciano, de
1140, além das fontes eclesiasticas que formavam os canones”. Ndo é diferente o raciocinio
difundido por John Gilissen quando afirma que “o sistema juridico, que assim elaboravam, era

todavia um direito tedrico, um direito erudito” ®.

direito dos paises de tendéncia comunista da Europa oriental, onde se formou, desde h4 algumas dezenas de anos,
um sistema de direito socialista. Pertencem, portanto, a familia romanista de direito, os direitos italiano, espanhol,
portugués e grego, no sul da Europa; e os direitos alemdo, austriaco, suico, belga, holandés, dinamarqués, sueco,
finlandés, noruegués e escocés, no centro e norte da Europa. O sistema de direito romanista imp6s-se fora da
Europa nos paises que foram colonizados por paises da Europa continental: paises da América Latina,
Luisiana (nos U.S.A), Canada francés (Québec), a Australia, a Nova Zelandia e numerosos paises africanos”. (grifo
nosso).

3 REDBRUCH, Gustav. Introducdo a ciéncia do direito. Tradugdo de Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
p. 175.

4 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 327.

FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 63.

6 Op. Cit. p. 203. E continua o autor (ipsis litteris): “O elemento comum aos direitos romanistas € a influéncia

2]
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Contraponto importantissimo, por assim dizer, é encontrado no pensamento de Justiniano
quando discorre sobre o que se pensava acerca da “codificacdao” em sua época. O préprio Imperador
no primeiro livro dos Pandectas, fazia alusdo a um direito ndo escrito, ndo conformado em
enunciados normativos, sem olvidar, entretanto, da positivacao do ius civile. O ius civile era nao s

inspirado, como também proximo do direito natural:

Este nosso direito portanto se estabelece ou por escrito ou ndo, como entre os gregos se diz:
das normas, umas sdo escritas outras ndo escritas. Ius civile é o que advém das leis,
plebiscitos, senatus-consultos, decretos dos principes e da autoridade dos prudentes [...].
Todos os povos que sdo regidos por leis ou por costumes se utilizam em parte do seu
proprio direito, em parte do direito comum a todos os homens. Pois o direito que cada povo
construiu por si mesmo a si constituiu este é proprio desta mesma civitas e se chama ius
civile, como que um direito proprio desta mesma civitas. Mas aquele que a razdo natural
constituiu entre todos os homens, é entre todos igualmente protegido e se chama direito das
gentes, como o que o direito do qual as gentes se utilizam’.

O contexto historico de formacgado e consolidagdo do direito primeiramente no Egito, mais
tarde na Grécia e posteriormente em Roma — esse de influéncia quase global até os dias de hoje -,
liga o direito a sua dimensdo normativa. Esse contexto, ilustrado pelo bindmio direito/enunciado
normativo, influencia os bancos académicos na atualidade. O académico do direito é influenciado
pelo positivismo do ensino juridico. Trata-se, portanto, de heranca de uma época em que,
erroneamente — ou como ponto de partida, talvez -, se atribuia a ciéncia do direito a definicao
simplista do estudo das regras juridicas, somente.

Erroneamente uma vez que, como denotam as referéncias acima invocadas, até mesmo na
época dos Digestos de Justiniano, ja era reconhecido o chamado direito das gentes, com forga e
densidade normativa equiparada ao que se denominava de ius civile. Interpretar literalmente o ius
civile era tarefa comum, como era, também, no constitucionalismo do Estado de Direito em periodo

de estrita legalidade.

2 TRACOS COMPARATIVOS ENTRE A PRATICA ROMANISTICA E O DIREITO
BRASILEIRO

Em um quadro ilustrativo do que se pretende descrever em sede de tracos evolutivos, basta
um paralelo comparativo entre o que dispoe a Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu art. 5°,
ad exemplum, sobre o direito a vida e o direito em seu nascedouro na Roma Antiga, assim chamada.
Contemporaneamente, reza o texto constitucional que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

exercida sobre o seu desenvolvimento pela ciéncia do direito que foi elaborada nas universidades a partir do século
XII. Ai, o ensino do direito é quase exclusivamente baseado no estudo do direito romano, mais especialmente da
codificagdo da época de Justiniano, que entdo foi batizado de Corpus iuris civilis. Pela andlise racional dos textos
reproduzidos nesta compilagdo, os professores elaboraram uma ciéncia do direito” (p. 203).

7 JUSTINIANO I, Imperador do Oriente. Digesto de Justiniano, liber primus: introducdo ao direito romano.
Tradugao de Hélcio Maciel Franga Madeira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 22-23.
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inviolabilidade do direito a vida [...]”.

O dispositivo, tao basilar e indispensavel (tendo em vista ser a vida o direito mais
fundamental de todos — ao menos no plano abstrato), seria completamente estranha aos antigos
romanos. Para o direito romanista, o nascimento de uma crianca ndo se condicionava apenas a
pressupostos bioldgicos: ainda que concebida com vida, a crianga deveria ser “aceita”. Para a
sociedade da época os enjeitamentos, bem como os infanticidios, eram praticas comuns e aceitaveis.

Ao nascer uma crianga, era incumbido ao pai aceita-la ou ndo, através do gesto de levanta-
la do chdo e trazé-la aos bracos, manifestando que a reconhecia como sua prole. Nao o fazendo, a
crianga era deixada em frente a casa ou no lixo para que, caso alguém se interessasse, a recolhesse.
Igualmente era permitido o afogamento de criangas com alguma espécie de deficiéncia ou frutos de
uma relacao extraconjugal. Além destas, algumas das causas mais comuns de abandono derivavam
do planejamento financeiro da familia (que preferia a concentracdo de recursos em um pequeno
nimero de filhos) ou interesses sucessérios (sabendo-se que o recém-nascido alteraria disposicoes
testamentadrias ja estabelecidas). Nenhuma dessas acdes acarretava qualquer tipo de sangdo ou pena;

o exercicio delas era plenamente admissivel nos termos da lei. Nesse sentido, leciona Paul Veyne:

Os recém-nascidos s6 vém ao mundo, ou melhor, s6 sdo recebidos na sociedade em virtude
de uma decisdo do pai de familia; a contracepcdo, o aborto, o enjeitamento das criangas de
nascimento livre e o infanticidio do filho de uma escrava sdo, portanto, praticas usuais e
perfeitamente legais. [...] A mulher acaba de dar a luz: [...] isso ndo basta para decidir a
vinda de um rebento ao mundo®.

A prépria existéncia do recém-nascido, condicionava-se ao reconhecimento da sociedade,
com base em requisitos, dentre eles a “forma humana”. Ndo a possuindo, o individuo era tido como
monstrum, prodigium ou portentum, todos com o sentido de “abominagdao” ou “monstro”. Aquele
que ndo possuia a forma humana, mesmo que nascido com vida, ndo existia para a sociedade e para

o direito. Em duas hip6teses consideravam-se disformes os seres nascidos de uma mulher:

a) Quando tivessem, no todo ou em parte, configuracdo de animal (os romanos acreditavam
na possibilidade de nascerem seres hibridos ou inumanos da cépula entre animal e mulher);
b) Quando apresentassem deformidades externas excepcionais, como, por exemplo, o caso
de acefalia’.

O aborto também era permitido: “nem os moralistas mais severos podiam impor a mae o
dever de guardar o seu fruto: sequer pensaram em reconhecer ao feto o direito de viver”'. Visto
isso, é notdrio que o direito a vida, tal como conhecido por nés atualmente em tudo diverge quanto
ao desenhado pelos romanos. A auséncia de protecdo legal aos recém-nascidos culminava na
banalizacdo do infanticidio, do desamparo e do abandono. Os romanos ignoravam o direito a vida,

que nas palavras de André Ramos Tavares “é o mais basico de todos os direitos, no sentido de que

8 VEYNE, Paul. Histdria da vida privada. V. 1. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 23.
9 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. V. 1., p. 93.
10 VEYNE, Paul. Op. Cit., p. 26.

277



surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”"'.

Outro exemplo temporal e comparativo pode ser elucidado pelo que hoje dispoe o texto
constitucional brasileiro sobre a dignidade humana — base nuclear dos direitos fundamentais -, e o
tratamento dado aos escravos romanos. Como exposto no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
a dignidade humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Esta consiste no
valor basico de respeito e garantias a todo e qualquer individuo, pelo simples fato de ser humano,
deve ter assegurada sua dignidade, sendo tratado como fim em si mesmo, tal como expde Immanuel
Kant:

Ora digo eu: O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrério, em
todas as suas acoes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros
seres racionais, ele tem sempre de ter considerado simultaneamente como fim'?,

Ainda nesse raciocinio, debrucado sobre o pensamento de Kant, Fabio Konder Comparato
pondera e afirma que ndo basta ao Estado um “ndo-atuar” contra as liberdades do individuo quando
0 assunto € a consecucao do bem comum. Necessaria é a atuacdo positiva do ente estatal, ou a quem
é incumbido atuar para que o ser humano seja um fim em si mesmo e ndo um mero instrumento

como na concepgao utilitarista:

Ademais, disse o filésofo, se o fim natural de todos os homens é a realizagcdo de sua prépria
felicidade, ndo basta agir de modo a ndo prejudicar ninguém. Isto seria uma maxima
meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica no dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem sejam por mim considerados também
como meus”.

Tal principio ndo se fazia reconhecido pelo direito romano. Prova disso é a existéncia da
escraviddo durante toda a Republica e Império, onde os subjugados viviam, na grande maioria dos
casos, em condicoes de pentria pois tidos como seres sub-humanos, ou ainda, naturalmente
inferiores. Disto resulta que tais individuos ndo figuravam como titulares de direitos ou como os
homens-livres, dignos de respeito. Os escravos eram antes de tudo uma posse; um bem vivo de seu

dImo:

Esse ser humano é igualmente um bem, cuja propriedade seu amo detém; nessa época, duas
espécies de seres podiam ser assim apropriados: as coisas, os homens. ‘Meu pai’, escreve
Galeno, ‘sempre me ensinou a ndo encarar tragicamente as perdas materiais; se me morre
um boi, um cavalo ou um escravo, ndo fago disso um drama’. [...] Sendo um bem que se
possui, um escravo é um inferior. E como essa inferioridade de um homem faz de outro
homem seu proprietario, um chefe, esse amo, seguro de tal grandeza, a consagrara
considerando natural a inferioridade do escravo'.

De sua condicao de coisa (res), decorrem consequéncias atribuidas aos objetos do direito

11 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 69.

12 KANT, Immanuel. Fundamentac¢do da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2007, p. 67-68.

13 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacdo histdrica dos direitos humanos. 3 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 23.
14 VEYNE, Paul. Op. Cit., p. 61-62.
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subjetivo romano, ou seja, nao poderia ser parte em juizo, eram transferiveis por seu proprietario e
as suas unides eram tidas como ilegitimas (contubernium). Tornar-se escravo em Roma, ndo se
restringia a fatores relativos ao nascimento ou captura por inimigo (estas correspondem apenas as
causas ius gentium), e consequentemente, nao era algo incomum.

Essa mudancga de posicdo social poderia ocorrer por uma série de fatores, dentre os quais,
nao prestar declaragcdes ao censo, ndao se apresentar ao exército quando convocado, caracterizar-se
como devedor insolvente, ser pego furtando em flagrante; ou ainda, ser vendido pelo préprio pater
familias. Preenchidos quaisquer destes requisitos, o individuo tornar-se-ia escravo até a morte, ou,
com sorte, até que seu amo lhe concedesse liberdade.

Ainda que liberto, o ex-escravo tinha sua liberdade concedida apenas formalmente. Por
vezes isto era feito apenas com intuito de conferir maior autonomia e um certo grau de dignidade ao
escravo que apos liberto, continuaria a gerir os negocios de seu amo, possivelmente na mesma casa.
Mesmo que ndo fosse este o caso, formava-se um lago simbdlico entre o liberto e seu antigo amo,
agora seu “patrono”, devendo o primeiro prestar-lhe suas homenagens (obsequium) em gratificacdo
a liberdade concedida. Nao o fazendo, recebia o rétulo de “liberto ingrato”, o que lhe causava
exclusdo social, assim como penalidades impostas pelo patrono.

Neste sentido, aos individuos que ndo se reconhecia a menor parte de benevoléncia, eram
expostos ao livre arbitrio de seus amos; um verdadeiro tribunal doméstico. Tudo o que se buscava
analisar era sua fidelidade e se era ou ndo préprio ao servico. Nao lhes atribuiam os mesmos nomes
que os da classe de homens livres e, durante séculos, o casamento entre eles era completamente

impensavel. Sobre as angustias fisicas legalizadas e corriqueiras sofridas por eles, campre ressaltar:

[...] o escravo é e continua sendo um homem que a qualquer momento pode ser vendido; se
seu amo, que tem direito de castiga-lo a vontade, decidir que ele merece o derradeiro
suplicio, alugard os servicos do carrasco municipal, fornecendo-lhe a resina e o enxofre
para queimar o infeliz. O escravo podera ser torturado perante os tribunais puiblicos para
confessar os crimes do amo, enquanto homens livres ndo eram ameacados de tortura®.

Os antigos romanos, mesmo com incontaveis contribuicbes para o nosso direito, nao
reconheciam (ou melhor, por questdes econdmicas e sociais, optavam por ndo reconhecer) o que
entendemos por dignidade da pessoa humana. Na época, o principio indispensavel para a
organizacdo da sociedade como a conhecemos hoje, cedia espaco a exploracdo de uma massa
populacional que constituia consideravel parte da mao-de-obra do Império.

Toda a vida publica e privada em Roma pautava-se no exercicio da religidao da cidade.
Entender o Estado, e a propria jurisdicdo a parte dela, era absolutamente impensavel. Das esferas
mais intimas do cotidiano, aos atos processuais da vida publica, a crenca era o fator que atribuia

legitimidade, e operava assim, inseparavelmente do direito. Conforme elucida Fustel de Coulanges

15 VEYNE, Paul. Op. Cit. p. 68.
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“[...] tanto em Roma, como em Esparta e em Atenas, o Estado estava sob o jugo da religido; ou
antes, o Estado e a religido estavam tdo completamente entrelacados que era impossivel ndo sé ter a
ideia de um conflito entre eles, mas até distinguir um do outro”*®.

A reunidao do povo romano em assembleia ocorria somente nos dias em que a religidao
permitia fazé-lo; ndo se ousava tomar decisdes sem a certeza de que os deuses eram favoraveis a
ela. Iniciada a sessdo, a assembleia seguia a prece proferida pelo augure. Além disso, o local de
reunido do Senado era irrevogavelmente um templo. Em caso de reunido em local ndo sagrado, as
decisoes feitas nelas eram tidas como nulas, pois ndo se encontrava a presenca divina nas mesmas.
Analogamente, o exército romano ndo batalhava sem a certeza de que as deidades ndo o sdo
adversas.

Anteriormente ao estabelecimento do Império, ou mesmo da Republica, Roma se
organizava numa monarquia. Seu rei, ainda que principal autoridade politica, era simultaneamente a
autoridade religiosa:

Nao foi diferente com os reis de Roma. A tradi¢do representa-os sempre como sacerdotes.
O primeiro foi Romulo, instruido na ciéncia augural, que fundou a cidade de acordo com ritos
religiosos. O segundo foi Numa; ele preenchia, diz Tito Livio, a maior parte das func¢des sacerdotais
[...]JAssim, o sacerddcio romano ndo era sendo uma espécie de emanagdo da realeza primitiva'.

A confusdo politico-religiosa ndo se limitava a figura do rei; manifestava-se igualmente no
magistrado. Este, enquanto ocupasse o cargo, deveria usar uma coroa, como 0s sacerdotes. Era
proibido durante esse periodo, cortar seus cabelos ou portar algum objeto de ferro, e durante toda a
sua magistratura, presidia as festas religiosas e deveria vestir branco (a cor sagrada). Seu primeiro
ato no exercicio desta fungdo era a realizagdo de um sacrificio no férum. Como entende Coulanges
“segundo os antigos, toda autoridade deveria ser sob algum aspecto religiosa”'®.

Faz-se légica a presuncdo de que a lei também ndo escapava ao misticismo. Entre os
romanos, tal qual os gregos, a lei surgiu e se perpetuou durante muitos séculos como uma parte da
religido. As mais antigas leis romanas (chamadas leis régias) tratavam igualmente os direitos e
deveres da vida civil e os comandos relativos aos cultos. Mais adiante, a Lei das XII Tabuas, ainda
que mais direcionada aos assuntos do direito, ndao deixa de apresentar determinacoes religiosas.

Por consequéncia, os mais antigos jurisconsultos romanos eram os pontifices, e era de
conhecimento geral que ndo se podia sé-lo sem conhecer o direito, e nem assimilar este ultimo sem
a compreensdo da religido. Disto decorre a conceituacdo de jurisconsultos que perdurou até os

tempos de Justiniano: jurisprudentia est rerum divinarum atque humanarum notitia (a

16 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 183.
17 FUSTEL DE COULANGES. Op. Cit. p. 192.
18 Idem, p. 198.
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jurisprudéncia é o conhecimento das coisas divinas e humanas).

O elemento construtivo do direito foi sempre moldado a forma da religido. As leis que
estabeleciam e organizavam a adogdo, a sucessdo, O testamento e a propriedade, eram
intrinsicamente fadadas a cumprir o que premeditava a crenca comum. Tomemos como exemplo o
direito de adogdo: este consistia apenas numa ferramenta de evitar a extin¢cao do culto doméstico e
de continuacdo das oferendas finebres e salvacdo do lar. Desvinculada de qualquer ideal
humanitario, amor ou afeto, a adocdo era o ultimo recurso para a perpetuacao das almas ancestrais.
Sendo esse seu Unico propoésito, era concedida apenas aqueles que nao tivessem filhos.

Outro exemplo da absoluta influéncia da religido no direito se da através do conceito de
cidaddo para os antigos, a saber, aquele que participa do culto da cidade. Desta participacdo
derivavam todos os direitos civis e politicos do individuo. O estrangeiro por sua vez, nao tendo
acesso a este culto, e, portanto, destituido da protecdao dos deuses, é completamente excluido
daquela comunidade (tanto em Roma, quanto em Atenas ou Esparta). Disto decorre que ndo possuia
nenhum direito: ndo podia ser proprietario; ndo podia casar; ndo podia realizar contratos; ndo podia
comerciar; e ainda, ndo podia herdar de cidaddao ou deixar bens para que um cidadao pudesse herdar
dele. Para que o estrangeiro fosse admitido como cidaddo, e consequentemente obtivesse algum
valor perante a lei devia-se transpor uma infinita rede burocratica, na qual provavelmente seria
detido nas primeiras etapas pelo rigor do processo, tendo em vista que “Excluir o estrangeiro é
‘velar pelas cerimonias santas’. Admitir um estrangeiro entre os cidaddos é ‘permitir-lhe participar
da religido e dos sacrificios”".

O homem ndo teve de esquadrinhar a consciéncia e dizer: Isto é justo, aquilo ndo o é. Nao
foi assim que nasceu o direito antigo. Mas o homem cria que a lareira, em virtude da lei religiosa,
passasse de pai para filho; isso fez que a casa fosse um bem hereditario. O homem que sepultara o
seu pai em seu campo cria que o espirito do morto tomava posse para sempre desse campo e exigia
de sua posteridade um culto perpétuo; isso fez que o campo, territério do morto e lugar dos
sacrificios se tornasse propriedade inalienavel de uma familia.

Dizia a religido: o filho da continuidade ao culto, ndo a filha; e a lei disse com a religido: O
filho herda, a filha ndo herda; o sobrinho pelos varées herda, ndo o sobrinho pelas mulheres. Assim
se fez a lei; ela se apresentou por si mesma e sem que fosse preciso procura-la. Era consequéncia
direta e necessaria da crenca; era a prépria religido aplicando-se as relagoes entre os homens®.

Muito antes de se pensar na desconsideracao das liberdades individuais por Estados

totalitarios como os presenciados no século XX, no qual os individuos atuam como servos deste; tal

19 FUSTEL DE COLANGES. Op. Cit. p. 212.
20 Idem, p. 205.
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restri¢ao ja era observavel cotidianamente no direito antigo. Na sociedade romana, o cidaddo estava
invariavelmente submetido a cidade. Seu corpo e alma eram um instrumento de manutengdo da
mesma, durante a paz, ou durante a guerra.

Nao havia no cidaddao nenhuma espécie de autonomia: os homens estavam submetidos ao
servico militar até os cinquenta anos; seus bens estavam a disposicdo do Estado, caso os cofres
publicos o requisitassem; sua intimidade era regrada por determinagdes governamentais; e a decisao
sobre sua vida estava a cargo da lei, em caso de nascimento com deformidades. Ndo bastasse isso, a
propria indiferenca ante aos assuntos publicos era vedada. O exercicio da magistratura, quando
fosse escolhido através de sorteio, era ndo s6 um direito, mas também uma obrigacdo. Sobre o

autoritarismo estatal no direito antigo:

A vida privada ndo escapava a essa onipoténcia do Estado. A lei ateniense, em nome da
religido, proibia o homem de permanecer celibatario. Esparta punia ndo sé aquele que nao
se casava, mas até aquele que se casava tarde. O Estado podia prescrever em Atenas o
trabalho, em Esparta o écio. Exercia tirania até nas menores coisas; em Lécris, a lei proibia
que os homens bebessem vinho puro; em Roma, em Mileto, em Marselha, proibiam-no as
mulheres. Era comum que os trajes fossem definidos invariavelmente pelas leis de cada
cidade; a legislacdo de Esparta determinava os penteados das mulheres, e a de Atenas
proibia-lhes de levar mais de trés vestidos em uma viagem. Em Rodes, em Bizancio, a lei
proibia cortar a barba®'.

Ainda, muito do que hoje compete ao poder publico, era de responsabilidade e jurisdicao
exclusivamente paterna. Um romano s6 atingia sua plena capacidade civil com a morte do pai,
independentemente se ja fosse pubere, casado, e pai de familia. Mesmo que ja em idade madura, se
0 seu genitor ainda estivesse vivo, ndo poderia realizar qualquer ato juridico sem o consentimento
deste: realizar um contrato ou empréstimo; libertar um escravo; elaborar seu proprio testamento;
enfim, tudo estava sob o jugo da autoridade paterna.

O constituinte, como se pode notar no capitulo VII da Carta Magna, atribuiu e prezou pelos

principios da impessoalidade, moralidade e legalidade no que concerne a administracdao ptblica:

Art. 37. A administracao ptiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...] (BRASIL, 1988)

Art. 39.

§4°: O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado
em parcela tinica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio,
verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria, obedecido, em qualquer caso, o
disposto no art. 37, X e XI. (BRASIL, 1988).

Desta nebulosa e confusa separacdo entre publico e privado para o direito romano,
derivava uma infinidade de abusos administrativos. O moderno conceito de servigo publico era
alheio ao pensamento da época; ndo havia uma verdadeira distingdo entre dignidade privada e

funcdes publicas, ou entre economia estatal e financas pessoais. Toda e qualquer parte da

21 FUSTEL COULANGES. Op. Cit., p. 236.
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administracdo dentro do império era exercida ante interesse pessoais, e corriqueiramente buscava a
obtencdao de propinas para o devido exercicio da fungdo em um caso particular. O ideal
contemporaneo de dignidade ndo representava para os antigos uma manifestacao de boa conduta, ou
uma virtude moral; mas era antes de tudo, uma gloria pessoal atingida pelo aumento de patrimonio

e elevacdo na esfera social. Sobre isso, ensina Paul Veyne:

Toda fungdo publica era uma falcatrua em que os prepostos faziam os subordinados
pagarem e todos juntos exploravam os administrados; foi assim na época da grandeza de
Roma e foi assim em seu declinio. [...] os antigos sistemas administrativos tém em comum
0 que chamamos de administracdo apenas o nome; durante milénios, os soberanos
extorquiam impostos ou subjugaram as populacdes servindo-se de uma mafia chamada
administragdo®.

Tracados os comparativos entre o direito influenciador (romano) e o influenciado
(brasileiro da atualidade), importante sera, como a seguir, o discorrer sobre as mudancas no cenario
do constitucionalismo contemporaneo, passando pelos periodos da estrita legalidade, legitimidade e
juridicidade. Tudo para que se possa encontrar 0 que move a inefetividade dos direitos

fundamentais na atualidade.

3 A MUDANCA DO PARADIGMA DE INFLUENCIA PELO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO

Como dito acima, por estrita legalidade ha de se descrever a pratica de um periodo
importante também do Estado brasileiro. Notadamente daquele em que houve a ruptura com
regimes autoritarios, porém, onde a lei se confundia com a vontade do governante, ou, quando
criada pelo parlamento, era interpretada pela vontade do governante. Em contrapartida, enunciava-
se direitos aos administrados. Instalada a chamada crise de legalidade, a lei — antes uma conquista
social, passou a instrumento ndao mais de imposicao de freios aos desmandos dos governantes, mas
de empecilho a concessao de direitos aos individuos.

Empecilho materializado em forma de atos normativos aplicados sem extracdo de sentidos
e comandos adaptados aos anseios sociais do tempo do fato. Passa o magistrado a exercer a funcao
de “boca da lei”. Ndo havia caminhos claros a aplicagdo da argumentacdo, nem ao menos a
fundamentacao racional e proporcional a caminho de uma tutela efetivamente justa.

A superacao veio mais tarde com a evolucdo ao que se convencionou denominar de Estado
(democratico) de Direito e a incorporacao pelo direito, da finalidade e da moralidade como
instrumentos de aplicacdo da lei, ou seja, como elementos de interpretagdao argumentativa do
enunciado normativo — a ampliacdo do ambito normativo.

Falava-se, a partir de entdo, ndo mais da estrita legalidade, mas da legitimidade.

22 Op. Cit. p. 105, 107.
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Legitimidade de da finalidade normativa quando de construgdo e da moralidade como caminho a ser
trilhado durante a aplicacdo do produto do trabalho do legislador. Legislados este, agora eleito
democraticamente. Atualmente, por evolucdo do constitucionalismo — ndo do Estado propriamente
-, a contemporaneidade conheceu o Estado Democratico (Social) de Direito, ao amparo do que se
denominou de periodo da juridicidade. Juridicidade a justificar como instrumento de aplicacdao do
direito, ndo mais e somente a letra da lei, nem mesmo unicamente a finalidade do ato normativo, ou
aspectos da moralidade em interpretacao, mas também o bloco de legalidade que consagra atos
normativos outros que ndo aqueles transitados pelo Congresso Nacional.

Atualmente, dos principios constitucionais, assim como das regras (aqui entendidas como
enunciados normativos) se extrai normas. Trata-se da constru¢dao de atos normativos outros que nao
somente a letra da lei. Uma norma €, portanto, o significado de um enunciado normativo®, ou a
forma linguistica que expressa uma diretiva®.

A confirmar o raciocinio e, no interim da proposta de pesquisa que se desenha com o texto
em seguimento, ou, em franca consonancia com o aspecto evolutivo que vai da influéncia do direito
romanista — como ponto deflagrador da atuagdo legislativa do Rei Numa quando conformava as leis
reais religiosas -, de se considerar, agora, a Teoria material da Constituicio como melhor
apresentada, em Carl Schmitt. Para Paulo Bonavides, a Teoria material da Constituicao, em Carl
Schmitt, “assenta basicamente sobre a distin¢do que ele faz entre Constituicao e Lei Constitucional”
e “sem essa distin¢do ndo é possivel estabelecer o conceito de Constituigdo”*.

Assim, em Carl Schmitt, a Constituicdo concentra uma decisao politica do Estado e ndo um
conjunto formal de leis constitucionais. E dizer, a finalidade da reunido do Estado por meio de seus
poderes, assim como o anseio social devem estar em consondncia com a constru¢do dos atos
normativos nacionais. Do mesmo modo, a aplicacao do conjunto de regras ou da Constituicio como
decisdo politica, ndo pode dissociar-se da interpretacdo que alcanca a finalidade e a vontade social
institucionalizada:

O constitucionalista, ao mostrar que a Constitui¢ao ndo pode dissolver-se num conjunto de
leis constitucionais, repeliu, como erro, a assertiva de Bernatzik, de que a transformacdo da
Constituicdo numa espécie de lei fora uma conquista da cultura politica contemporanea. A
Constituicdo — unidade politica — se caracteriza, na acep¢ao de Schmitt, por seu profundo
valor existencial. Ao culto da norma, contrapde ele o culto do fato, as regras formais os
valores existenciais. O politico prepondera sobre o juridico, de tal forma e com tamanha
extensdo que apés haver distinguido os conceitos de Constituicdo e Lei Constitucional,
Schmitt afasta toda a possibilidade de resolver os conflitos constitucionais entre os poderes

23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 54.

24 WEINBERGER, Christiane; WEINBERGER, Ota. Logik, semantik, hermeneutik. Miinchen: Beck, 1979, apud
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 54

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Ed 33. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 104, apud, SCHMITT,
Carl. Verfassungslehre. Reimp. Berlim, Neukoeln, 1954, p. 20.
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por uma Corte Constitucional®.

Nao obstante a superacdo da crise (da legalidade), reconhecendo-se a legitimidade e o
chamado bloco de legalidade onde se insere atos normativos outros como os principios, atualmente
ndo mais como simples objetos de contemplacdo, mas também como mandados de otimizagdo e
como fontes da extracdo de normas do dever ser, registra-se medidas retrocessivas com o fim unico
de atribuir a lei em sentido estrito o status de fonte exclusiva do direito. Esvazia-se, dessa forma, o
campo argumentativo, assim como a construcao de novos direitos decorrentes da evolucao social.

Prova dessa evolucdo é o paralelo entre a defesa das liberdades no cenario constitucional
de hoje, notadamente a liberdade religiosa e o que os romanos pensavam e difundiam sobre a
religido no cendrio de construcao da influéncia no direito de hoje. Entende o constitucionalista
portugués Jorge Miranda a vasta importancia da liberdade religiosa no ordenamento juridico,
afirmando que a mesma se encontra “no cerne da problematica dos direitos humanos fundamentais,
e ndo existe plena liberdade cultural nem plena liberdade politica sem essa liberdade publica, ou
direito fundamental”*’.

Seguindo o mesmo raciocinio, estabeleceu o legislador constituinte, no artigo 5°, em seus

incisos VI e VIII, garantia a liberdade religiosa enquanto direito fundamental a Republica

Federativa do Brasil:

VI — E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas
liturgias.

VII — Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa [...]

Tal preocupagdo, expressa pelo constituinte, em assegurar o pleno exercicio e garantia da
liberdade de crenca, em muito dista da nocdo feita pelos antigos, manifestando-se como
posicionamento relativamente moderno (entendendo-se que o movimento de separagao entre Clero
e Estado comecou a ser idealizado com o advento do Iluminismo, e posteriormente, com a
Revolucao Francesa e a 1* Emenda a Constituicdo Norte-Americana).

Necessario, portanto o vencimento de paradigmas que emperram a aplicacao do
ordenamento juridico interpretado e, para tanto, a argumentacdo se oferece com mecanismo apto. A
praxis do direito consiste, basicamente, na atividade argumentativa. A teoria da argumentacao (e
suas diversas variantes) analisa os argumentos produzidos nos contextos juridicos, seja no momento
da producao (criacdo) das regras juridicas, da sua aplicacdo ou no ambito da dogmatica juridica.

Assim leciona Manuel Atienza:

26 BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 104.

27 MIRANDA, Jorge. A recepcao da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pela Constitui¢ao Portuguesa —
Um fendmeno de conjugacdo de direito internacional e direito constitucional. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, 1992, p. 199.
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Pode-se dizer que a teoria da argumentacdo juridica dominante se centra nas questdes - 0s

casos dificeis - relativas a interpretacdo do Direito e que sdo propostas nos Orgaos
superiores da administragcdo da Justica. Mas a maior parte dos problemas que os tribunais
como 6rgdos ndo jurisdicionais do Governo tém de conhecer e sobre os quais decidem é
constituida de problemas concernentes aos fatos, e assim os argumentos que ocorrem,
suscitados por eles, recaem fora do campo de estudo das teorias usuais da argumentagdo
juridica®.

Uma adequada teoria da argumentacdo juridica deveria, segundo o autor, “cumprir,
basicamente, trés funcdes: a primeira é de carater tedrico ou cognoscitivo, a segunda tem uma
natureza pratica ou técnica e a terceira poderia ser qualificada como politica ou moral”®.
Compreendido o direito como um conjunto de regras juridicas (teoria estrutural do direito) e,
também, como um conjunto de procedimentos e valores, resta claro que estes ndao podem ser
construidos de forma isolada das técnicas argumentativas que se realizam em outros campos do
conhecimento como na Filosofia, Linguistica e outros.

Além disso, resta claro que a primordial funcdo pratica de uma argumentacao juridica é ser
capaz de ofertar uma orientacdo adequada as etapas de producdo, interpretacdo e aplicacdo do
direito. Novamente o autor adverte acerca da necessidade do emprego dos argumentos em sede de

fundamentacao, agora, das decisdes judiciais, em uma perspectiva mais critica e realista do direito:

Quem tem de resolver um determinado problema juridico, inclusive na posi¢do de juiz, ndo
parte necessariamente da ideia de que o sistema juridico oferece uma solugdo correta —
politica e moralmente correta — desse problema. Pode muito bem ocorrer o caso de que o
jurista — o juiz — tenha de resolver uma questdo e argumentar a favor de uma decisdo que é
a que ele julga correta, embora, a0 mesmo tempo, tenha plena consciéncia de que essa ndo
é a solucgdo a que o Direito positivo leva®™.

Desse modo, superados os momentos histéricos de conformacdo do direito no cenéario
nacional e global de desenvolvimento, ndo ha como vislumbrar a efetivacdo de direitos sem a
adequacao das regras construidas em tempos outros, a realidade atual em que se configuram s fatos.
Nao é razoavel a subsungdo sem o processo interpretativo e argumentativo, de um fato deflagrado
nos dias de hoje a regras conformadas, por exemplo, na década de 1960.

Perante o exposto, torna-se clara a percepcao de que entendimento do constitucionalismo
pés-moderno sobre a natureza e necessidade de direitos fundamentais ao todo diverge da concepgao
dos antigos romanos. Os primeiros tracos do que veio a fundamentar a teoria contemporanea
podem ser rastreados somente com o advento da Era Moderna, e mesmo nela, muito do que se
entendia por direitos fundamentais, ndo o sao atualmente.

Nesse sentido, Lynn Hunt demonstra o papel inovador da Declaracdo de Independéncia dos

Estados Unidos de 1776, redigida por Thomas Jeferson, ao expor: “Consideramos estas verdades

28 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacao juridica. Traducdo de Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 3.

29 Idem, p. 269.

30 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 272.
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autoevidentes: que todos os homens sdo criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade”>'.

Como se nota, dai decorre a preocupacdo com direitos que ainda hoje se caracterizam
como fundamentais. Ainda assim, o pensamento moderno disp6s como igualmente fundamentais
direitos inimaginaveis para o olhar contemporaneo. Um exemplo é o “direito divino dos reis”
manifestado por Hobbes, Bodin e Bossuet; onde entendia-se que todo o poder do Estado devia se
concentrar irrevogavelmente na figura do rei, sem limites ou controles, pois a legitimidade para
tanto derivava do fato do mesmo ser um representante de Deus na Terra.

A partir deste raciocinio pode-se inferir dois fatos: os direitos humanos sdo resultados de
um processo histérico, em constante transformacgdo, e subordinados ao pensamento e condig¢des
sociais vigentes em determinada época; e ainda, que os direitos fundamentais ao longo da historia,
quando tidos como absolutos ou inalteraveis, foram utilizados para a manutencdo de um
conservadorismo que visava interesses e privilégios particulares. Sobre isso ensina Norberto
Bobbio: “Bastara recordar que muitos direitos, até mesmo os mais diversos entre si, até mesmo 0s
menos fundamentais — fundamentais somente na opinido de quem os defendia — foram subordinados

a generosa e complacente natureza do homem™?:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanga
das condigdes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder,
dos meios disponiveis para a realizacdao dos mesmos, das transformacgdes técnicas, etc.
Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade
sacre et inviolable, foram submetidos a radicais imita¢Ges nas declaragdes contemporaneas;
direitos que as declaracdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s direitos
sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes declaragdes™.

De se notar que, apesar de ter influenciado o processo construtivo de origem do direito
brasileiro, o direito romano ndo se assemelha as conquistas juridicas, politicas e sociais do
constitucionalismo brasileiro. De outro modo, o que restou a titulo de esséncia e natureza do direito
romanista no cendrio atual de positivacdo de direitos, aponta a origem da ineficacia social da

liberdades sociais no constitucionalismo contemporaneo.

CONSIDERACOES FINAIS

As semelhancas e diferencas entre o direito brasileiro — notadamente no histérico de
conformacado normativa, revelam o motivo da baixa densidade normativa dos direitos fundamentais
do Estado Brasileiro na atualidade. Nao somente pela influéncia do direito romanista, mas pelo

apego a letra da lei ndo interpretada. Apego este, difundido desde os bancos académicos e na falta

31 HUNT, Lynn. A invencao dos direitos humanos — Uma historia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 13.
32 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 16.
33 Idem, p. 18.
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de espaco para a pratica do direito argumentativo.

Como visto, ainda que de o pioneirismo do direito seja dedicado aos egipcios e
posteriormente aos gregos, foi no direito romano que se desenvolveu a melhor técnica legislativa e
cientificidade do direito. Um direito atrelado ao corpus civile, a boa técnica legislativa e a dimensao
normativa do direito. Essa a nossa influéncia.

Constata-se, com isso, que a luta do direito no Estado brasileiro — principalmente ap6s o
contexto de redemocratizacao do pais — tenha sido, até os dias de hoje, a busca pela interpretacao do
direito posto, sem a necessidade de conformar normativamente todas as condutas humanas
imaginaveis. E dizer, a luta por ndo submeter tudo e a todos ao produto do trabalho do legislador,
como solucdo aos conflitos sociais.

O esvaziamento do campo argumentativo e interpretativo, a evolucdo social, os anseios
sociais e a mutacao de conceitos antes considerados universais, exige do aplicador do direito o
conhecimento da ciéncia juridica ndo somente como significativa do corpo legislativo vigente. E
preciso considerar o direito, contemporaneamente, como uma decisdo politica do Estado, em
consonancia com os anseios de uma sociedade que evolui em informagdo, além da evolucao formal
de seu texto normativo de condutas.

A abertura de espaco a construcdo de principio-normativos e a otimizacdo de valores
consagrados socialmente, impulsiona um flanco de esperanca e de retomada do sentimento
constitucional, sobretudo no académico do curso de direito — futuramente responsavel este pela
construcdo da ciéncia juridica como equivalente funcional ao Estado, quando falho. Se considerado
como na origem, ou seja, um direito representativo apenas da expressdo legal, praticas retrocessivas
serdo propagadas em pleno século XXI.

Por evidente que o direito assim entendido, é dizer, retrocessivamente, jamais sera
instrumento social de resolucao de conflitos ndo previstos no ordenamento juridico. Ao passo que se
quebrados os grilhdes romanos que uniram por séculos a ciéncia juridica aos textos formais
unicamente, a academia podera transforma-lo em equivalente funcional que vivencia os aspectos

normativo, sociolégico e axiol6gico — em um fenémeno juridico efetivamente.
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RELACAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SOCIEDADE DE
RISCO

Lais Chuffi RIZARDI

RESUMO

A discussdo sobre a relagdo entre os direitos fundamentais e a sociedade de risco pde em evidéncia,
dentre tanto outros aspectos, até em que ponto as contradicOes geradas pelo sistema econdomico,
politico, social e juridico existente coloca em risco a ‘sobrevivéncia’ da propria sociedade,
tomando-se por base, de forma peculiar, o fato de que parcela substancial de nossa sociedade vive a
margem da fruicdo de direitos fundamentais indispensaveis a concretizacao da dignidade da pessoa
humana. De posse de tais elementos, o presente artigo tem o objetivo de abordar de forma
sistematizada com base no repertorio de Beck, Luhmann e Giddens os intimeros reflexos que giram
em torno da propriedade urbana, enquanto direito fundamental e a sociedade de risco. A
metodologia utilizada é a pesquisa de natureza bibliografica, com base na consulta as publicacdes
existentes sobre a tematica proposta. Torna-se, possivel destacar inicialmente que ao longo da
histéria da humanidade a dinamica social ndo foi capaz de acompanhar na mesma propor¢ao a
ampla disponibilidade de bens materiais e culturais que a sociedade globalizada passa a oferecer a
pequena parcela dos que dispoe de recursos para se inserirem no ideal de ‘modernidade’. Como
resultado de tal ingeréncia tem-se o acirramento das consequéncias provocadas pela exclusdo, o que
torna inegavel o aprofundamento das mazelas geradas pela sociedade de risco, de modo especial, o
distanciamento entre as garantias formais e a capacidade de fruicao dos direitos fundamentais, o
crescimento da violéncia, dentre tantos outros aspectos, que nao podem ser negligenciados.

PALAVRAS-CHAVE: Dinamica social. Disponibilidade. Ideal de modernidade

ABSTRACT

The discussion on the relationship between fundamental rights and the risk society reveals, among
other aspects, the extent to which the contradictions generated by the existing economic, political,
social and legal system jeopardize the 'survival' of society itself, taking as a basis, in a peculiar way,
the fact that a substantial part of our society lives outside the fruition of fundamental rights
indispensable to the realization of the dignity of the human person. The aim of this article is to
systematize the repertoire of Beck, Luhmann and Giddens, based on the repertoire of urban
property, as a fundamental right and a society of risk. The methodology used is the research of
bibliographic nature, based on the consultation of existing publications on the proposed theme. It is
possible to emphasize at the outset that throughout the history of humanity the social dynamic has
not been able to accompany in the same proportion the wide availability of material and cultural
goods that the globalized society happens to offer to the small portion of those who have the
resources to into the ideal of 'modernity’. As a result of such interference, the consequences of
exclusion are heightened, which makes it possible to deepen the problems generated by the risk
society, in particular the distance between formal guarantees and the ability to enjoy fundamental
rights. violence, among many other aspects, which can not be neglected.

KEY WORDS: Social dynamics. Availability. Ideal for modernity

INTRODUCAO

pa

E inegavel os avancos alcancados ao longo das ultimas décadas em termos de

290



disponibilidade de bens materiais e culturais, atrelado a um discurso que caminha em direcdao de
uma sociedade amplamente globalizada que tende a acolher aqueles que estiverem devidamente
preparados para se inserirem em um ideal de modernidade.

Paralelo a tais ‘conquistas’ evidencia-se o aprofundamento cada vez mais acirrado das
contradicOes geradas por um sistema econdmico, politico, social e juridico, na medida em que
parcela substancial da sociedade, que vive a ‘margem’ deste sistema, ndo consegue desfrutar do
minimo existencial, a tal ponto de poder viver em dignidade.

Como consequéncia direta de tal “ingeréncia” tem-se, dentre tantos outros aspectos, a
ampliacdo da exclusdo social e o aprofundamento das mazelas geradas pela entdo denominada
sociedade de risco, como o aumento da violéncia em todos os niveis.

No que diz respeito aos direitos fundamentais, embora gradativamente ampliados apés a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, é forcoso reconhecer o distanciamento entre a teoria
e a pratica, quer seja, entre o formalmente assegurado e as condi¢cdes materiais para que tal elenco
de direito se concretize indistintamente em meio a sociedade.

De posse de tais elementos, o presente artigo tem o objetivo de abordar de forma
sistematizada com base no repertorio de Beck, Luhmann e Giddens os intimeros reflexos que giram
em torno da propriedade urbana, enquanto direito fundamental e a sociedade de risco.

Para tanto, a metodologia adotada é a pesquisa de natureza bibliografica. A partir das
proposicdes de Gil (2008) denota-se no que se refere aos procedimentos técnicos que a pesquisa
bibliografica é realizada a partir de material ja elaborado, constituido essencialmente de livros e

artigos cientificos.

1. A ORDEM E PAZ SOCIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Em um Estado Democratico de Direito, fundado essencialmente na promocao da dignidade
da pessoa humana, a garantia de fruicdo dos direitos fundamentais, dentre os quais, se insere o
direito a moradia, revela-se como substancial para a constru¢ao da ordem e harmonia social.

Ha de tal modo que se atentar para o fato de que a sociedade estd imersa em um amplo
sistema, quer seja econémico, social, politico e até mesmo juridico que se traduz em um conjunto
de valores que regem aorganizacdo da vida em sociedade, mas que de igual modo, também gera
contradi¢oes que colocam em risco toda a sociedade civilmente organizada.

E preciso,atentar para a profundidade contemplada nos fundamentos e objetivos que regem
o Estado Democratico de Direito, abordagem centrada a principio no artigo 1°, incisos II e III da
Constituicdo Federal que versam respectivamente sobre a cidadania e a dignidade da pessoa

humana.
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Destaca-se, neste sentido, a importancia de se desvincular a concepgao estrita de cidadania
que rotineiramente esta ligada tdo somente ao campo dos direitos politicos, uma vez que esta deve
ser pensada e exercida de forma plena, com a efetiva participacdo do cidaddao em todos os contextos
sociais, inclusive no campo da moradia.

E primordial de tal forma, situar o exercicio da cidadania como um atributo que demanda
para sua concretude a fruicdo de todos os direitos essenciais para que o ser humano se reconheca
como participante ativo em sociedade.

Além do enfoque atribuido a cidadania, a discussao entre direitos humanos fundamentais e
sociedade de risco merece ser amplamente discutida sob outro fundamento essencial de nosso
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Merece atencdo a constatacdo de que ndo se pode falar em dignidade quando negados ao
ser humano o direito ao minimo existencial, em especial o direito de moradia.

E preciso ter em mente o fato de que nos grandes centros urbanos, um contingente de seres
humanos vive a margem da fruicdo deste direito, aglomerando-se em ‘barracos’ e ‘construcdes
improvisadas’, cendrio diante da qual torna-se inegavel refletir sobre a dignidade (ou sua falta)
daqueles que se encontram na mesma situagao.

Torna-se, possivel também abordar a tematica entre os direitos fundamentais e a sociedade
de risco, tomando-se, por base os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, de
modo peculiar, os incisos I e III do artigo 3°.

O inciso I, ao situar como objetivo da Reptiblica Federativa do Brasil a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, enfatiza a demanda por acdes concretas que induzam a liberdade,
justica e solidariedade entre os componentes de uma mesma sociedade, cendrio que viabiliza a
constru¢ao de uma ordem social na qual cada ser humano reconheca que todos devem ter
assegurados os mesmos direitos e garantias.

Por sua vez, o inciso III aponta como objetivo a ser concretizado a erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo, com a consequente, reducdao das desigualdades sociais e regionais, condicdao
que esta ligada aos argumentos anteriormente tecidos em termos daqueles que se encontram a
margem do sistema econdmico, social, politico e até mesmo juridico vigente, ndo podendo usufruir
do direito a moradia em condig¢des dignas.

Diante dos argumentos propostos, pressupde-se, que somente se pode atingir um estado
pleno de ordem e paz social no Estado Democratico de Direito quando qualquer ser humano puder
desfrutar em seu ambito de condigdes dignas.

Passa-se de tal modo, a refletir sobre a importancia da concretizacdo do minimo

existencial, a ponto de assegurar condicdes materiais e nao meramente formais, para que o
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individuo possa viver em dignidade, ao passo em que quanto maior for a negligéncia do Estado em
termos de promocdo do bem estar do seu povo, maior a tendéncia de aumento de problemas que
afetam a ordem e a paz social no Estado Democratico de Direito.

Neste sentido:

A necessdria inter-relacdo entre bens dos particulares e Bem Comum se explica também por
outra razdo. Os individuos ndo estdo isolados dentro da comunidade politica, mas, ao
contrario, mantém relacoes afetivas em varios niveis, principalmente familiares e amistosas.
O sumo bem de cada qual — ou melhor, a existéncia digna e plena de todo individuo —
pressupde que as pessoas a ele afetas também gozem da mesma situagdo. Pode-se supor que
a vida digna de cada um pressuponha a existéncia minimamente satisfatéria de todos os
cidadaos, dado que situagdes de caréncia de qualquer pessoa podem pér em risco todo o
sistema de cooperacdo social. Neste sentido, pode-se assumir, por exemplo, que existéncias
indignas deem ensejo a violéncia ptiblica, que coloca em risco a paz social. Da mesma
forma, é plausivel que situacGes de miséria firam ainda a integridade da prépria
democracia, ao limitar a autonomia politica dos mais pobres, o que acarreta perigoso
precedente (CASTILHO, 2009, p. 96).

Denota-se que é preciso entender que a sociedade esta distribuida em diferentes espacos,
mas que os seus habitantes estabelecem entre si uma série de relacbes em maior ou menor
intensidade, atrelados a uma ordem social maior cujos valores coletivos estdao a cima dos valores
individualmente considerados.

Pois bem, é essencial para a manutencao desta ordem as pessoas que pertencem aos
mesmos espacos desfrutem das mesmas condicdes de oportunidades. Assituacdes de caréncia
enfrentadas por parte da populacdo podem colocar em risco a predisposicao dos seres humanos de
cooperarem uns com 0s outros para o bem geral.

A indignidade, ou seja, existéncia de condi¢des que ofendem a cidadania e a dignidade da
pessoa humana passa entdo a ser o ‘estopim’ para o desencadeamento de fen6menos que acabam
por colocar em xeque os valores consagrados por toda a sociedade, a exemplo da onda de violéncia

que assola os quatro cantos do pais.

2. DIREITOS FUNDAMENTALIS E A SOCIEDADE DE RISCO

Tomando-se, por base a interrelacdo entre o bem comum, a ordem e a paz social no Estado
Democratico de Direito, adentra-se, nos aspectos que regem a relacdo entre os direitos fundamentais
e a sociedade de risco, a luz das diferentes interfaces que regem a sociedade globalizada na
atualidade.

Conforme defendido por Vaz (2008), compreende-se que a globalizacdo atinge a sociedade
em nivel mundial, acarretando efeitos ndo s6 do ponto de vista econ6mico, mas também no campo
politico, social e juridico, dentre tantos outros.

Passa-se de tal modo a compreender que a globalizacdao enquanto fenémeno mundial gera
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uma série de consequéncias, mudangas e transformacdes que afetam a populagdo de todo o planeta,
ndo s6 do ponto de vista econdmico, mas também em outros campos, sendo as classes sociais
menos favorecidas as mais afetadas.

E possivel sustentar que os efeitos positivos de uma sociedade marcada pela ampla
producdo e circulacdo de bens, passa a “demonstrar” suas faces perversas, ou uma série de riscos,
frente as quais a ciéncia e a técnica ndo sdao capazes de oferecer uma resposta adequada.

Em atencao a tais aspectos:

...A sociedade industrial, caracterizada pela produgdo e distribuicdo de bens, foi deslocada
pela sociedade de risco, na qual a distribuicdo dos riscos ndo corresponde as diferencgas
sociais, econdmicas e geograficas da tipica primeira modernidade. O desenvolvimento da
ciéncia e da técnica ndo poderiam mais dar conta da predicdo e controle dos riscos que
contribuiu decisivamente para criar e que geram consequéncias de alta gravidade para a
salide humana e para o meio ambiente, desconhecidas a longo prazo e que, quando
descobertas, tendem a ser irreversiveis (GUIVANT, 2001, p. 95).

Interessante destacar que o avancado estagio de desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia ndo tem sido suficientemente preciso para se antever e controlar os riscos que afetam
toda a coletividade, que podem até mesmo se tornar irreversiveis, ou em outros termos, nao
passiveis de reparacao.

A partir do entendimento de Vaz (2008), é possivel sugerir ao mesmo tempo que o
encurtamento das fronteiras e a expansao industrial e tecnolégica marcaram os séculos XX e XXI,
promoveram maior nivel de conforto e integracao a modernidade e ndo se pode negligenciar o fato
de que surgiram novos problemas e a expectativa de que os mais diversos setores do conhecimento
humano estejam preparados para atender as novas demandas.

Um dos maiores entraves a tal paradigma de modernidade reside justamente no surgimento
de novos problemas, quer sejam econdmicos, politicos, sociais e até mesmo ambientais, a0 mesmo
tempoos diferentes setores do conhecimento humano embora se reconhecam em um estagio

evolutivo, ‘ignoraram’ uma realidade que tem se tornado cada vez mais incontestavel.

Por um lado, o mesmo progresso que fora responsavel, no século XIX, pelas reformas
sanitarias, o advento da imprensa ou a fabricacdo de balGes a gis também levou a
confeccdo de maquinas que se locomoviam rapidamente no ar e permitiram o bombardeio
de cidades inteiras jd na primeira guerra mundial. Por outro lado, é também no século XX
que se toma consciéncia, aos poucos ou de repente, do fato de as industrias e as formas de
vida por elas cunhadas nas sociedades ja interferiam negativamente também nas demais
formas de vida da natureza, assim como nos elementos que as circundam. A modernidade,
portanto, deixa de ser vista como um minadouro de otimismo e de esperanca no progresso e
se torna um motivo de preocupacao. O desenvolvimento da humanidade ameaca, agora, as
demais criaturas e formas da natureza. Desfaz-se a cortina de ilusdes. A vida ndo é mais
uma certeza (ARNAUT, 2013, p. 139).

Em termos de riscos sociais, conforme a abordagem de Vaz (2008), os riscos que ameacam
a sociedade e os direitos fundamentais formalmente assegurados no atual contexto histérico nem

sempre sdo devidamente reconhecidos a tempo, somente sendo percebidos quando se tornam
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extremamente prejudiciais.

De tal modo aparcela da sociedade que se intitula civilmente organizada ‘fecha’ os olhos
aos problemas sociais, economicos, juridicos e politicos, ‘alegando’ nao se tratar de problema seu,
até o ponto de se tornarem extremamente prejudiciais, como é o caso da pobreza extrema que afeta
ndo somente aqueles que se encontram nesta situagdo, mas também a propria sociedade como um
todo. A pobreza passa a ser vista como a causa da violéncia em todos os seus niveis.

Quanto a definicdo de risco e sobre os aspectos gerais sobre a sociedade de risco,
consoante as observacoes de Vaz (2008), evidencia-se entender como risco situacGes imprevistas
com consequéncias prejudiciais para a vida e saide humana, a propriedade e ao meio ambiente;
cujo abordagem cientifica tem por precursora os estudos de Ulrich Beck, ao defini-lo como
resultante dos efeitos ndo desejados resultantes da modernidade radicalizada.

Fala-se em efeitos ndo desejados abusca em torno do desenvolvimento e ampliacdo que o
nivel de conforto e modernizagcdo ndo é antecedido de um processo de planejamento que prevé a
possibilidade de ocorréncia de prejuizos a espécie humana.

A relevancia de se falarem uma modernidade radicalizada, ao passo que o entdo
‘progresso’ é conduzido de forma desmedida, com raros e até mesmo ineficazes mecanismos de
controle, gerando a partir deste enfoque uma série de mazelas, podem levar justamente ao contrario,
ou seja, a incapacidade do ser humano de desfrutar no futuro dos bens necessarios ao atendimento
de todas as suas necessidades.

Com base em Beck (2015), é possivel compreender que a sociedade esta imersa em uma
série de complexidades e conflitos, sem se dar ‘conta’ dos efeitos provocados pelas suas proprias
acoes.

A luz deste cenério, dentro de uma mesma sociedade, marcada por uma infinidade de bens
materiais, remetem a maximizacdao do conforto humano aos que detém recursos suficientes para
adquiri-los e de outro lado a destruicdo de recursos naturais, o aprofundamento da marginalizacdo e
exclusdo social.

Processo este conduzido sem meios criticos e reflexivos, baseado praticamente no
‘atendimento’ das necessidades atuais, sem que a humanidade se dé conta de num futuro ndo tao
distante a escassez podera atingir niveis insustentaveis.

E possivel sustentar, os riscos revelam-se por situacdes negativas que afetam a vida, a
saude, a propriedade e até mesmo o meio ambiente, constituindo-se em uma andlise cientifica em
efeitos ndo desejados, mas decorrentes de uma modernidade, cujo desenvolvimento, se deu de
forma ndo ordenada.

Partindo deste pressuposto, a partir do entendimento de Beck (2015), ha necessidade de
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vincular a ideia de risco ao conjunto de acoes e medidas que a sociedade estabelece no presente,
para sustentar o desenvolvimento necessario ao atendimento de suas necessidades cada vez mais
crescentes.

Saliente-se ao mesmo tempoque a globalizacdo desconhece ‘fronteiras’, os efeitos da entdo
denominada sociedade de risco também passam a ser democraticos, ou seja, em todas as regioes do
planeta Terra a ampla disponibilidade de bens e servigos voltadas ao maior conforto do homem,
passa a conviver ‘lado a lado’ com bolsGes de pobreza, crescimento de protecionismos desmedidos,

crises éticas, economicas e até mesmo de cunho religioso.

E possivel sustentar que mesmo paises marcados pelo maior actimulo de riquezas, como os
paises altamente desenvolvidos ndo escaparam dos efeitos produzidos pela sociedade de
risco, O conceito de sociedade de risco se cruza diretamente com o de globalizagdo: os
riscos sdao democraticos, afetando nacGes e classes sociais sem respeitar fronteiras de
nenhum tipo. Os processos que passam a delinear-se a partir dessas transformagGes sdo
ambiguos, coexistindo maior pobreza em massa, crescimento de nacionalismo,
fundamentalismos religiosos, crises econémicas, possiveis guerras e catastrofes ecoldgicas
e tecnoldgicas, e espagos no planeta onde hd maior riqueza, tecnificacdo rapida e alta
seguranca no emprego (GUIVANT, 2001, p. 96).

Pelo contrario, passam cada vez mais a serem afetados, sobretudo, do ponto de vista
ambiental.

Se é notdrio que modernizagao trouxe por um lado desenvolvimento econdmico, embasada
no sistema mercadolégico do capitalismo, por outro lado trouxe consigo o estado de
pobreza e mazela a determinadas categorias sociais e a muitos paises que suportam a forca
das grandes poténcias, e suas repercussdes nos mais diversos planos, como o econdmico,
ecologico e mercadolégico, entre outros (VAZ, 2008, p. 243).

De acordo com Vaz (2008), na analise da concepcao de risco é digna de atencao os
aspectos sustentados por Anthony Giddens, embora também relacione tal ideia a modernidade, no
contexto atual o conceito de risco comporta uma nova roupagem e impar relevancia.

Assim sendo, embora a nocdo de risco seja incorporada a dinamica moderna, as inimeras
atividades humanas passam a contemplar um potencial lesivo quer seja ao proprio homem e ao
meio ambiente. Na atualidade tal percepcao amplia-se na medida em que atrela-se a nogao de risco,
isto é, a necessidade de se atentar para a minimizacao dos impactos por eles gerados, como
condicdo para a preservacao da propria humanidade.

O conceito de risco passa a ocupar espaco decisivo nas discussdes de governos,
autoridades e diferentes tipos de organizacoes em todo o mundo, devendo ser repensado os valores
que regem o irrefredvel modelo de desenvolvimento predominante, sobretudo, nos paises mais
industrializados.

Tomando-se, por base tais elementos:

Depreende-se que na sociedade de risco é de fato um paradigma a nortear a atuacdo de
todos os setores que interagem para a protecdo e desenvolvimento desta, sendo
imprescindivel o aprimoramento de técnicas e estratégicas para evitar que os efeitos
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maléficos do rdpido desenvolvimento industrial e tecnolégico se sobreponham as vantagens
deste (VAZ, 2008, p. 245).

Reforca-se, neste contexto, a necessidade de reunido de esforcos por parte de toda a
sociedade civil organizada e em particular, do Estado para com o desenvolvimento de acoes e
medidas efetivas para evitar que os efeitos prejudiciais decorrentes do acelerado desenvolvimento
industrial e tecnoldgico ndo se sobreponham as vantagens por ele proporcionadas em termos de
conforto e bem estar da humanidade.

De acordo com Guivant (2001), Ulrich Beck ao tratar das complexidades que regem o
mundo contemporaneo destaca a sociedade brasileira, assim como as sociedades mais
industrializadas estdao afetadas por problemas de escassez, mediante a qual a desigualdade existente
convive lado a lado com os problemas da sociedade de risco, sem haver um processo reflexivo
sobre o assunto.

“Tal sociedade deseja determinar seu proprio futuro em vez de confid-lo a religido, a
tradicdo ou aos caprichos da natureza” (ROMA, 2017, p. 9).

Por sua vez, o capitalismo moderno difere de todas as formas anteriores de sistema
econdmico em suas atitudes em relacdo ao futuro, pois passa a administrar o risco tendendo a
considera-lo importante elemento gerador de riquezas.

Nota-se os problemas no campo econdmico, social, politico e até mesmo juridico que
afetam a sociedade brasileira, encontram-se distribuidas em outras partes do planeta, merecendo
atencao a questdo de escassez e desigualdade social que marcam a existéncia, ou melhor dizendo,
subsisténcia de um grande numero de pessoas.

Merece igualmente atencdo com base em Arnaut (2013), as proposicoes de Niklas
Luhmann, que junto Ulrich Beck passam a tratar dos riscos ambientais em escala planetaria, em
atencao aos efeitos provocados pela globalizacao.

Os riscos ambientais desta forma, passam a ser entendidos como efeitos da exploracao
desenfreada dos recursos naturais existentes, gerando consequéncias que vao desde o aquecimento
global, mudancas climaticas que afetam a producdo de alimentos, dentre tantos outros que acabam
sendo compartilhados por todas as nacdes, mas que produzem consequéncias mais drasticas nos
paises menos desenvolvidos.

Arnaut (2013), sustenta que tanto Luhmann como Beck compreendem a ampliagdo da
percepcao da sociedade sobre os riscos ambientais, como um fator que se reflete na propria
concepcao do que se entende por sociedade.

O conceito de sociedade passa de tal modo a ser redimensionado, na medida que a

intitulada sociedade civil organizada ndo foi capaz de conduzir de forma ordenada o processo que
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conduz ao atendimento de suas necessidades; pelo contrario, passou a gerar consequéncias
negativas que se voltam contra si mesma.

E possivel sugerir até determinado momento a sociedade pensava apenas em como
satisfazer todas as suas necessidades em termos de conforto e fruicio de bens materiais;
desenvolvimento que foi sendo conduzido a qualquer custo e sem qualquer preocupacgado social e
ambiental.

Todavia, em tal ‘progresso’ mostra ndo sé beneficios, mas prejuizos que se irradiam por
todo o planeta, a sociedade comeca a refletir sobre o que fazer para retomar o equilibrio perdido.

A partir de tais elementos nota-se, que para além de uma abordagem sociologica sobre o
tema, a sociedade passa a conviver com diferentes tipos de mazelas e problemas, quer sejam de
ordem social, econdmica, politico e até mesmo juridica, uma vez que os bens necessarios para
alavancar e assegurar o desenvolvimento tornam-se cada vez mais escassos e disputados.

Como resultado tem-se uma evolugao, sobretudo, tecnologica, mas ao mesmo tempo acaba
por se tornar cada vez mais insustentavel e colocado em xeque, com riscos ambientais, bem como
demais riscos, que comprometem a sobrevivéncia da propria humanidade.

O lado mais perverso de tal cenario é, a escassez e a desigualdade social tem sido parte
integrante de sociedades entendidas por ‘democraticas’, mas cuja pretensa igualdade ainda esta
atrelada essencialmente ao campo formal, ou seja, a propria sociedade anseia pelo desenvolvimento
e acaba sendo afetada pelos intimeros riscos e perigos produzidos.

Tem-se, de tal modo que:

Num momento em que se fala de uma democracia global, de interesses comuns ao ser
humano, difundidos nos quatro cantos do globo, é que surge a necessidade de se proteger
essa mesma humanidade dos riscos que, paradoxalmente, todo este rapido desenvolvimento
traz. Portanto, parece necessaria e adequada a preocupagdo do Direito com o tema neste
quadrante histérico (VAZ, 2008, p. 248).

Surge a necessidade de estabelecer medidas efetivas para a tutela dos direitos
fundamentais, cuja fruicdo do desenvolvimento desenfreado coloca em xeque, cabendo ao Direito
enquanto instrumento apto a reger as relacoes em sociedade e aos seus ‘operadores’ um papel
decisivo de atuagdo em prol da preservacao da propria sociedade.

Tomando-se, por base tais aspectos:

Assim, parece clarividente que os bens a serem protegidos contemporaneamente necessitam
de uma cooperagdo de toda a sociedade, sendo relevante a informacdo adequada desta
quanto a forma de apresentacdo dos acontecimentos e a elucidacdo acerca das
consequéncias de determinados comportamentos humanos de forma imparcial e eficiente.
Devem ser favorecidas agdes positivas de solidariedade e rechacadas as atitudes negativas,
individualistas e egoistas (VAZ, 2008, p. 249).

A luz de tais comentérios, é essencial toda a sociedade tomar consciéncia plena dos efeitos
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que a gama de comportamentos indiscriminadamente realizados vem gerando, reforcando-se, o
sentimento de solidariedade que deve mover a humanidade em prol da igualdade de acesso aos

direitos fundamentais do ser humano.

3. O DIREITO A MORADIA - DISCUSSAO DE SEUS REFLEXOS NO AMBITO DA
SOCIEDADE DE RISCO

Tomando-se, por base os valores que guarnecem a ordem e a paz social no Estado
Democratico de Direito e a interrelacdo entre os direitos fundamentais e a sociedade de risco, torna-
se, primordial discorrer sobre o direito fundamental a moradia e seus reflexos no ambito da
sociedade de risco.

Dentro desta analise ndo se pode perder de vista o fato de que a discussao que envolve o
direito a moradia, ndo esta afeta apenas aqueles que ndo podem fruir deste direito, mas sim, a toda
sociedade, uma vez que a auséncia de efetividade deste direito por parte do ser humano gera
inimeras consequéncias, dentre as quais, a usurpacao da propriedade alheia, violéncia associada a
ocupacgoes clandestinas e danos ambientais decorrentes da ocupacdo desordenada de areas de
preservacdo ambiental.

O direito a moradia,além de ser considerado direito fundamental passaa ser entendido
como direito cuja fruicdo de forma adequada tende a gerar beneficios para toda a sociedade, com a
consequente diminuicdo das mazelas sociais, como a violéncia que gravita em torno da tentativa de
‘fruicdo’ forcada deste direito.

Interessante observar que o direito a moradia passa ao longo da histéria a ser entendido de
forma ampla, quer seja, para além de um ‘teto’ é de substancial importancia que o seu exercicio se
dé em condicoes dignas, nas quais o ser humano possa desfrutar de todos os elementos
indispensaveis a qualidade de vida.

Diante do exposto:

Esta defini¢do, como nova roupagem do espaco de vida do individuo foi desenvolvida ao
longo do tempo e tratada agora como Direito a Moradia. A partir desta nova roupagem, o
Direito a Moradia encontra defini¢do apropriada na Observacdo Geral n° 4 do Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nag¢oes Unidas, que prescreve: o direito a
uma moradia adequada significa dispor de um lugar onde se possa asilar, caso o deseje,
com espaco adequado, seguranca, iluminacdo, ventilacdo, infraestrutura bésica, uma
situacdo adequada em relacdo ao trabalho e o acesso aos servigos basicos, todos a um custo
razoavel (PANSIERI, 2012, p. 12).

O direito a moradia adequada significa desfrutar de um lar com espago adequado, ou seja,
condizente com as necessidades da familia que nele vai residir, bem como venha oferecer
conjuntamente seguranga, iluminacdo, ventilacdo, infraestrutura bdasica e por sua vez, esta

interligada aos servicos essenciais para o exercicio ativo da cidadania.
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‘Foi com a Emenda Constitucional 26/00 que o Direito a Moradia foi elevado ao status de
Direito Fundamental Social, sendo inserido no artigo 6° do referido diploma” (PANSIERI, 2012, p.
24).

O direito a moradia, passa de tal forma, a figurar expressamente no elenco dos direitos
fundamentais sociais, estreitamente relacionado com os fundamentos e objetivos a serem
alcancados pelo Estado Democratico de Direito, com vistas a constru¢cdo de uma sociedade mais

justa, igualitaria e humana.

“Uma das possiveis estratégias de delimitacdo do contetido essencial dos direitos sociais, ao
lado de uma dogmatica especifica de cada um dos direitos, radica na defesa da dignidade da
pessoa humana, como conjunto de posicdes que definiriam o referido conteido”
(SAMPAIO, 2013, p. 214).

A dignidade da pessoa humana como nucleo intangivel em torno do qual irradia todos os
direitos fundamentais, inclusive, aqueles de cunho social. Embora a especificidade de cada direito,
ndo se pode deixar de lado a constatacdao de que todos concorrem para o0 mesmo fim, a promogao da

dignidade de cada individuo.

Por tais razdes, embora reconheca a forca e a sofisticacdo do modelo relativo, em paises de
modernidade periférica e de economia forte como o Brasil, onde as instituicdes
democréticas ainda necessitam de aprimoramento porque incipientes, a defesa de um
contetido absoluto dos direitos sociais pode ofertar grande contribuicdo a superacdo da
triste conclusdo: o Brasil é um pais rico, onde vive uma nac¢do pobre (SAMPAIO, 2013, p.
214).

Somente com a promocao da igualdade no acesso material ao conteido dos direitos sociais
é que ha de se construir uma nagao sem pobreza e marginalizacdo social e reduzir as consequéncias
geradas por uma sociedade de risco.

Evidencia-se, que:

...0 Direito a Moradia passou a compor o rol dos Direitos Fundamentais e este é o motivo
pelo qual se justifica uma andlise detalhada deste direito com novo status. O Direito a
Moradia consolidado como Direito Fundamental e previsto expressamente como um
Direito Social no artigo 6° da Constituicdo Brasileira, em correspondéncia com demais
dispositivos constitucionais, tem como nticleo bésico o direito de viver com seguranca, paz
e dignidade (PANSIERI, 2012, p. 24).

O direito de moradia deve de tal modo ser compreendido e valorizado conjuntamente com
os demais valores consagrados na Constituicdo Federal, condicdo que inclui os fundamentos e
objetivos a serem alcancados pelo Estado Democratico de Direito, bem como a necessidade de levar
em conta os principios e preceitos por ela adotados, inclusive, aqueles decorrentes dos tratados
internacionais.

E preciso de tal forma compreender, a luz da dinadmica social, que a efetividade do direito
social a moradia, ao figurar como instrumento preventivo das mazelas geradas pela sociedade de

risco, envolve a prerrogativa de se viver em um ambiente seguro, salubre e digno, em contrario a
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situacdo enfrentada por aqueles que vivem a margem da sociedade, permeados pela violéncia,
sensacdo de inseguranca e indignidade.

Evidencia-se, de tal modo que sob o prisma da ordem constitucional vigente o direito a
moradia deve conduzir a promoc¢ado do bem estar individual e coletivo, tendo em vista o fato de que
cada ser humano tem assegurado, ao menos no plano formal, o direito de usufruir de condicGes
materiais necessarias a existéncia com dignidade.

Assim sendo:

A doutrina, no que toca a nomenclatura utilizada para definir o minimo existencial, ndo
possui consenso, porém em ultima andlise todas estdo dentro de um nticleo muito préximo
da definicdo, que se pode resumir na garantia do nticleo essencial dos Direitos Sociais
tocados pela dignidade da pessoa humana (PANSIERI, 2012, p. 172).

Embora a indefinicdo conceitual acima descrita, garantir a fruicdo do nicleo essencial dos
direitos sociais marcados pela dignidade da pessoa humana assegura a todo ser humano exercer sua
cidadania, tomando parte nos bens e avangos alcancados no estagio de modernidade em que a
sociedade se encontra.

Desfrutar neste sentido, de um minimo existencial representa para cada ser humano a
possibilidade de se ver reconhecido como pessoa, tanto por parte da sociedade, quanto por parte do
Estado que passa a zelar para a concretizacdo dos direitos fundamentais de cada um dos seus

concidaddos.

Para “cumprir” os direitos previstos nesses instrumentos internacionais (e, por ébvio, os
decorrentes do ordenamento interno), é preciso que os Estados adotem as medidas
necessdrias para, a partir da priorizacdo do maximo dos recursos disponiveis, implementa-
los progressivamente a fim de alcangar a sua plena realizagcdo (GOTTI, 2012, p. 250).

Ha que se atentar para o fato deo Estado possuir meios proprios para superar inumeras

mazelas sociais, porém acaba por aprofundar as mazelas geradas pela sociedade de risco.

No caso especifico do Direito a Moradia na sua perspectiva prestacional, o minimo
existencial tem diversos exemplos a serem tratados, mas toma-se no Brasil, o fato da
existéncia de inimeras areas de sub-habitacdo nas grandes cidades, que sdo desocupadas
sem nenhum projeto habitacional para as familias que ali residiam. Neste caso especifico, o
dever do executivo inicia-se ja na elaboracdo do orcamento, no qual devera prever os
possiveis custos para o alojamento das pessoas que vivem nestas areas em caso de ordem
judicial, como se encontra estabelecido a partir de 2000, com lei complementar 101, que
impde: art. 5 - O projeto de lei orcamentaria anual, elaborado de forma compativel com o
plano plurianual, com a lei de diretrizes orcamentarias e com as normas desta lei
complementar: (...) III — conterd reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e
montante, definido com base a na receita corrente liquida, serdo estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias, destinadas ao: a)(...) b) atendimento de passivos contingentes e
outros riscos e eventos fiscais imprevisiveis (PANSIERI, 2012, p. 174).

E digno de ressalva o fato deo proprio ordenamento juridico contemplar a necessidade de
se atender a ‘diferentes riscos’, que certamente poderiam ser pormenorizados acaso houvesse uma

abordagem preventiva de todos os fatores que predispde uma sociedade de risco, condi¢do que
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inclui, inevitavelmente a garantia do minimo existencial, do qual o direito a moradia o integra.

Partindo deste pressuposto:

O referido dispositivo exige do Executivo em ultima andlise, ligando a ideia de orcamento
com o Direito a Moradia, uma agdo preventiva para a alocagdo dos habitantes das areas
invadidas em caso de desocupacdo. O que possibilita ao Magistrado na tomada de decisao
garantir o direito a propriedade dos donos da terra e também o Direito a Moradia como
nicleo essencial da dignidade humana, tutelando o referido direito na perspectiva do
minimo existencial, pois ao poder publico além da obrigacdo de tutelar o Direito a Moradia
ainda existe a previsdo para que este reserve parcela orcamentaria para casos emergenciais.
O problema é que nos paises em desenvolvimento, os passivos contingentes sempre serdo
maiores que as contengdes orcamentdrias existentes, o que remeterd o debate novamente a
reserva do possivel (PANSIERI, 2012, p. 174).

Entende-se, ndo obstante o amplo debate em torno da efetividade dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal, inclusive quanto ao direito fundamental social a moradia,
quando colocado em xeque sua efetividade entra em cena a questdo da ‘reserva do possivel’, quer
seja, como escusa para o Estado isentar-se do seu dever frente a sociedade de risco, embora seu
poder-dever de agir.

Tem-se, que o “contetido essencial dos direitos sociais, além de impor uma configuracdo
dos direitos sociais, sob pena de omissdo inconstitucional, gera a proibicao efetiva de reduzir ou
retroceder as conquistas ja feitas, no plano da legislacao” (SAMPAIO, 2013, p. 230).

Nao pode de tal forma o Estado ficar inerte diante das intimeras garantias legais, sobretudo,
constitucional, que guarnecem e fundamentam a existéncia do Estado Democratico de Direito, sob
pena de retrocesso.

No papel do Estado de auxiliador na criacdo de condigdes materiais, tanto do ponto de
vista normativo, quanto politico, a ele incumbe a tomada de decisdes que devem concorrer para o

bem de toda a nagao.

Concretizar de tal forma o exercicio das liberdades individuais significa favorecer a cada
ser humano as bases para desfrutar O papel do Estado é, a partir desse duplo fundamento
dos direitos sociais, justamente o de auxiliar na criacdo das condigbes materiais,
concretizando o exercicio das liberdades individuais “por intermédio do Estado” e a
transformacdo social por meio da distribuicdo de riqueza (GOTTI, 2012, p. 49).

Da igualdade de oportunidades, tornando a sociedade mais justa, igualitaria, solidaria e
fraterna.

De igual modo, torna-se, substancial que ocorra a transformacdo social através da
distribuicdo de riquezas, favorecendo as condi¢des para fomentar trabalho e renda adequada para a
populacgdo ter melhor qualidade de vida, a comecar pelo direito de moradia.

“Os direitos sociais prestacionais sdao, por conseguinte, sobretudo, enderecados ao Estado,
para quem surge, na maioria das vezes, deveres de prestacdes positivas, visando a melhoria das

condicoes de vida e a promogao da igualdade material” (GOTTI, 2012, p. 50).
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A melhoria das condi¢oes de vida de toda a populacdo deve ser vista como o bem maior a
ser alcangado pelo Estado em nome de seus cidadaos, até mesmo pelo fato de que entre os objetivos
a serem alcancados no Estado Democratico de Direito esta a reducao da pobreza e marginalizagao
social.

Com respeito a promocao da igualdade material é de substancial importancia que a
igualdade ndo se resuma a letra fria da norma, mas sim, seja transferida para a realidade concreta,
pautando-se, no ideal de uma sociedade que reconheca a prerrogativa de cada ser humano a fruicao
dos direitos fundamentais.

Defende-se que:

Impedir o retrocesso conduz a afirmacdo de que os direitos sociais, uma vez alcangados ou
conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional que os
impede de ser anulados pelo desfazimento do ato de implementagdo e um direito subjetivo
a fruicdo do proprio direito (SAMPAIQ, 2013, p. 230).

O direito subjetivo de fruicdo cabe a todo ser humano indistintamente, bem como usufruir
dos direitos sociais existentes, inclusive o direito a moradia, com vistas a exercer sua cidadania e ao
mesmo tempo desfrutar do essencial para viver em dignidade.

E preciso atentar para os seguintes aspectos:

Deixar de levar em consideracdao o “resultado” é ter uma visdo miope sobre os direitos
sociais, na medida em que aquele é uma decorréncia légica do fundamento e da legitimacéo
desses direitos, que visam, sobretudo, as- segurar condi¢des minimas de existéncia.
Observe-se, ainda, que somente a partir da preocupacao com e da andlise do resultado é
possivel monitorar, de forma efetiva, o grau de concretizagdo dos direitos sociais alcangado
pelo Estado (GOTTI, 2012, p. 51).

A partir do entendimento de Sampaio (2013), denota-se, que o exercicio dos direitos
fundamentais deve concorrer para o bem estar coletivo.

Busca-se zelar a cada integrante da sociedade desfrutar do minimo existencial, condi¢dao
que certamente influencia no bem estar coletivo e consequentemente, na minimizagao dos impactos
gerados pela sociedade de risco.

Atenta-se, de tal forma para os seguintes aspectos:

De fato, por ter a missdo de possibilitar melhores condi¢Ges de vida as pessoas em situacao
de vulnerabilidade e de realizar a igualizacao de situacées desiguais — e por ser, sobretudo,
implementado por meio de politicas publicas empreendidas pelo Estado —, a afericdo do
resultado é fundamental para a precisa identificacdo do grau de fruicdo desses direitos pelos
cidaddos e, consequentemente, para sua garantia (GOTTI, 2012, p. 51).

Sustenta-se quanto maior for o bem estar geral, com a distribui¢do igualitaria de acesso aos
bens considerados essenciais para o ser humano, menor sera a susceptibilidade da sociedade de um
determinado territério aos riscos que ela mesma produz em termos de desenvolvimento e

acirramento do processo de modernidade.
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CONCLUSAO

Ao passo em que a sociedade evolui extraordinariamente em termos de disponibilidade de
bens, ndo foi capaz de na mesma proporcdo assegurar que estes possam ser usufruidos por toda a
coletividade, condicdo para gerar consequéncias que se voltam contra toda a sociedade, colocando
em risco a ordem e a paz social.

Tem ocorrido de tal modo um acirramento da crise social imposta por um sistema social,
politico, econdmico e até mesmo juridico que ndao consegue concretizar, para além do aspecto
formal, uma série de direitos e garantias, cuja base principiolégica concorre ou ao menos deveria
concorrer para a promoc¢ao da igualdade.

Cenario diante do qual evidencia-se um grande distanciamento entre os direitos
fundamentais formalmente assegurados ao longo do texto da Constituicdo Federal e as condicGes
materiais para sua fruicao, sobretudo, em um Estado Democratico de Direito fundado na dignidade
da pessoa humana, em especial, quanto ao direito a moradia, cuja auséncia de efetividade tem
gerado intimeros problemas sociais e até mesmo ambientais, que induzem cada vez mais a
necessidade de discussao das implicacGes geradas pela sociedade de risco.

Trata-se, de tal forma, a sociedade de risco de uma ‘categoria’, cujas proposicoes de Beck,
Luhmann e Giddens demonstram o quanto a intitulada ‘modernidade’ tem gerado mazelas que irdo
afetar de forma cada vez mais profunda a prépria sociedade, que expressa ou tacitamente ‘legitima’
a manutencao de um sistema excludente, materialmente incapaz de romper com a exclusdo,
constituindo a negligéncia em torno do direito a moradia uma das faces, sendo uma das mais
expressivas a demonstrar que sdo necessarias mudangas urgentes no sistema vigente, sob pena das

consequéncias geradas pela sociedade de risco ndo serem mais passiveis de reparacao.
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RESUMO

O artigo trata do desafio que as reivindicagcdes femininas encontram diante da dominagdo politica,
social e cultural do discurso conservador. Analisa aspectos do ordenamento juridico que colocam as
mulheres em condi¢do subalterna e valorizam o ideal falocéntrico como vetor de obtencdo da
coesao da ordem social. Busca, pela teoria do pensamento juridico critico e pela teoria do
reconhecimento, expor que a igualdade formal permite a perpetuacdo da injustica. Utiliza a
metodologia hipotético-dedutiva e a pesquisa bibliografica para obtencdo de respostas ao objetivo
de desconstruir os padroes patriarcais, tradicionais e conservadores que colocam a mulher em
situacdo inferior. Conclui que a dominacao do conservadorismo é latente na producao legislativa e
que pelo pluralismo politico, com a participacao feminina efetiva, é possivel melhorar o quadro de
desvantagem da mulher, garantindo seu acesso a direitos fundamentais de forma mais plena.

PALAVRAS-CHAVE: Conservadorismo; Feminismo; Pensamento juridico critico; Realismo
politico e juridico; Teoria do reconhecimento.

ABSTRACT

The article addresses the challenge that women's claims are facing in the face of the political, social
and cultural domination of conservative discourse. It analyzes aspects of the juridical order that
place women in a subaltern condition and value the phallocentric ideal as a vector for obtaining the
cohesion of the social order. It seeks, through the theory of critical juridical thinking and the theory
of recognition, to expose that formal equality allows the perpetuation of injustice. It uses the
hypothetico-deductive methodology and the bibliographical research to obtain answers to the
objective of deconstructing the patriarchal, traditional and conservative standards that put the
woman in inferior situation. It concludes that the domination of conservatism is latent in legislative
production and that through political pluralism, with effective female participation, it is possible to
improve the disadvantage situation of women by ensuring their access to fundamental rights more
fully.

KEY WORDS: Conservatism; Feminism; Critical legal thinking; Political and legal realism;
Theory of recognition.
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A pauta feminista contemporanea ocupa uma consideravel parte das reivindicacdes gerais
em ambito legal. No entanto, ainda que conferida a liberdade de expressdo, formalmente igualitaria,
a voz feminina parece ecoar no vazio da falta de acolhimento pelo Poder Legislativo que resiste as
pressdes, mantendo seu pensamento eminentemente conservador, latente em discursos que visam a
protecdo da familia, da seguranca e da ordem nacional, do combate a corrupcdao e da busca pelo
milagre econdmico do pais.

O problema que o presente artigo se debruca sobre a luta das mulheres para a
desconstrucao dos padrdes patriarcais, a fim de que possam ter efetivo reconhecimento. Em
aparéncia de igualde, os discursos politicos mascaram uma desigualdade estrutural, que impulsiona
falta da decisdao popular sem levar em consideracdio os movimentos das minorias. Ainda, é
concebido como avango direitos primarios como o voto, a possibilidade de participar ativamente da
politica e ter acesso a cargos publicos, que sdo conferidos a mulher, mas, no entanto, nunca lhe
poderiam ter sido negados.

Objetivando uma investigacao a respeito da falta de peso da participacdo das mulheres, a
auséncia de apoio institucional e a resisténcia social aos discursos feministas, que inviabilizam
colocar em pauta a discussdo sobre seus direitos. Para isso, é apresentada busca pela liberdade e
pela igualdade substanciais, pois a desigualdade se faz presente ao longo da histdria e o quanto a
opressao imposta pelo discurso falocéntrico e por premissas epistemoldgicas na construgdo de leis
que levam em consideracao a subalternizacdao da mulher incidem na busca pelo reconhecimento
efetivo da pauta feminina.

Para abordar tais questdes sera utilizado o referencial teérico da construgdo do pensamento
critico do Direito e da Teoria do Reconhecimento. Justifica-se este recorte tedrico a partir da ideia
de que o pensamento politico-juridico hegemonico naturaliza a subalternizagao da mulher situando-
a em um papel secundario e muitas vezes inexistente.

A fim de alcangar respostas, é utilizado o método hipotético-dedutivo, para fornecer uma
compreensdo da forma como é construido o ordenamento juridico que influencia diretamente a
situacdao das mulheres, aplicando alguns possiveis resultados das teorias predominantemente
criticas, como técnica de pesquisa, foi utilizada a pesquisa bibliografica.

A estruturacao deste artigo da-se em duas partes. Primeiro é estudada a relagdo do
conservadorismo com a estrutura do ordenamento juridico e o impacto disso sobre as mulheres. Na
segunda parte, a pesquisa dedica-se ao pensamento juridico critico e a teoria do reconhecimento

aplicadas as mulheres.

2 O CONSERVADORISMO COMO PREMISSA dO DISCURSO TRADICIONAL
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FALOCENTRICO

A partir de uma leitura mais geral, em aspecto de um giro materialista da historia,
inevitavel passar pela leitura proporcionada por Engels j4 em 1884. A familia, em suas primeiras
formas de organizacdo tinha diferenciagoes quanto ao modo de parentesco, numa multiplicidade de
relacionamentos o homem ndo somente chamava filhos e filhas os proprios, mas também os de seus
irmdos, que assim também aqueles o chamavam de pai, mas entre os filhos das suas irmas havia a
relacdo entre tios e sobrinhos/sobrinhas. Ao passo que a mulher chamava de filhos e filhas, além dos
proprios, os de suas irmas, mas chamava de filhos e filhas, assim como estes os chamavam de mae.
No entanto, as mulheres chamavam de sobrinhos e sobrinhas os filhos de seus irmdos, que assim a
chamavam de tia. Os filhos da mulher e de seu irmdo, chamavam-se, de modo reciproco, de primos
e primas (ENGELS, 1984, p. 28-29).

Dessa “familia pré-monogamica” percebe-se que a mulher tinha condicdes de saber
aqueles que eram filhos seus, ao passo que a paternidade ndo era distinguivel, dando a mulher a
importancia e destaque em razdo de dominar a descendéncia, dando fundamento para o direito
materno, assim como reconhecia-se a mulher o predominio na economia doméstica (ENGELS,
1984, p. 44-50). Embora nao seja uma constante das diversas culturas e povos da Humanidade, em
que cada povo teve um modelo de familia e de construcao de técnicas evolutivas — do ponto de vista

da produgdo, ndo se descarta a influéncia disso no quadrante de opressao da mulher:

A medida que o homem desenvolveu a capacidade da agricultura e da domesticagio de
animais, sua atividade tornou-se mais apreciada pelo grupo social em detrimento da atuagao
feminina. Dessa forma, o trabalho doméstico da mulher perdeu sua importancia comparado
com o trabalho produtivo do homem. (VARGAS PALAR; OLIVEIRA DA SILVA, 2018, p.
725)

Esta vertente materialista e capitalista, que se desencadeia da sociedade de classes
contribui para a subalternar a mulher, relegando-a ao espaco doméstico e colocando o espago
ptblico como verdadeiramente importante, mais do que isso, a nocao de secundarizacdo da figura
feminina acompanhou aquela da familia como um médulo de producao e tornou o lar em primeiro
império do homem. E como a cultura impacta diretamente o0s aspectos normativos,
institucionalizando modelos de conduta para manter a coesao social (WOLKMER, 2012a, p. 1), a
influéncia da dominagdo masculina acabou ordenando o Direito, reproduzindo a figura central do

pater como a autoridade suprema e, ideologicamente, orientando a produgdao normativa.
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Como se pode ver, a abordagem que Engels desenvolveu na obra A Origem da Familia, da
Propriedade Privada e do Estado, ainda que se utilize de um nitido fundamento no evolucionismo
social classico — com base nos estudos do antropologo Lewis Henry Morgan —, que era a teoria
social de destaque no século XIX, traz um grande aporte tedrico para a aplicacdo do marxismo
enquanto movimento que contribui para a desnaturalizacdo da posicdo secundaria da mulher.

Objetivamente, no Brasil, ndo ha muito, em aspecto de relatos, a respeito da mulher nos
periodos pré-coloniais — antes da chegada dos portugueses —, todavia, € possivel perceber o discurso

falocéntrico logo nas primeiras percep¢oes dos costumes indigenas:

No parto, por exemplo, o papel paterno era ressaltado, pois cabia ao homem cumprir com
diversas tradi¢bes como se privar de comer carne e sal durante os trés dias que seguiam
esse ato e cortar o corddo umbilical na hora do parto. Caso deixasse de cumprir esses
preceitos, ele era responsabilizado pelas célicas ou pela morte da crianca. Além disso, o ato
sexual era uma pratica comum e anterior ao casamento.

Nessa perspectiva, é possivel perceber que a mulher indigena ndo estava envolvida por um
ideal materno ou de honra. Ademais, as comunidades nativas ndo possuiam normas
juridicas que estabelecessem a posicdo da mulher no grupo. (VARGAS PALAR;
OLIVEIRA DA SILVA, 2018, p. 730-731)

Na época da colonizagdo, a partir das capitanias hereditarias no Brasil, ficou caraterizada a
importacdo dos padrdes culturais e morais europeus, com isso, as mulheres eram tidas como
submissas aos homens, continuando um projeto educacional/vocacional para o casamento e para a
serviddo da figura masculina, a violéncia contra a mulher era banalizada e justificada na sua
condicao de propriedade do homem (VARGAS PALAR; OLIVEIRA DA SILVA, 2018, p. 731-732).

Com a conquista da independéncia do Brasil em 1824 e a outorga de uma Constituicao,
nada de novo sobreveio a situacao das mulheres. Mas com o Codigo Criminal do Império, a mulher
apareceu em diversas passagens como sujeito passivo, mas acompanhada de atributos como
honestidade e virgindade, “a aplicacdao da lei decorria da situacdo social da mulher, de modo que
aquelas que ndo preenchiam os requisitos tornavam-se mais vulneraveis” (VARGAS PALAR;
OLIVEIRA DA SILVA, 2018, p. 731-732). A partir de 1927, com a Lei 15, as meninas das cidades
mais populosas ganharam o direito a educagao, onde poderiam aprender economia doméstica com
as professoras, somente 1879 foi permitido o acesso da mulher ao ensino superior.

Apods a Proclamagdo da Republica, em 1891 o Brasil ganha sua segunda Constituicdo,
agora com a inovacao da igualdade formal, onde “todos” eram iguais perante a lei, mas a mulher
ndo tinha direito a sufragio e continuava submetida ao critério subjetivo da honestidade para a
configuracdo do crime de estupro, conforme o Codigo Penal de 1890.

Na passagem para o século XX, e com um novel diploma civil, o Cédigo Civil de 1916
ainda tratava a mulher como uma figura oprimida, tanto que a mulher casa era tida como

relativamente incapaz (art. 6°), a descoberta pelo marido, de que a mulher ndo era virgem, dava a
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oportunidade de alegar erro essencial e anular o casamento (art. 219, IV) e o art. 233 colocava o
marido como chefe da sociedade conjugal, responsavel pela manutencdo da familia e com poder
para autorizar a mulher a trabalhar. A mulher era controlada juridicamente ndo sé em relagdes civis,
mas também pela interferéncia em seu lazer, lhes era negado participar de esportes “incompativeis
com a sua natureza”, como registra o art. 44 do Decreto-Lei n® 3.199/41, por exemplo.

Ainda que a Constituicdo de 1934 expressamente vedasse a distingdo e os privilégios
decorrentes de sexo (art. 113, ‘1’), a CLT, em 1943, trazia o matrimonio e a gravidez como justo
motivo para a rescisao do contrato.

Somente em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada, a mulher deixou de ser relativamente
incapaz e com a Lei n° 6.515/77 (Lei do Divorcio) restou regulamentada a dissolugdo conjugal e o
casamento. Ainda que em poucas medidas, a estrutura do ordenamento juridico foi abrindo espacos

para as mulheres:

Nota-se que, a partir da segunda metade do século XX, cresce o nimero de normas
juridicas que reconhecem os direitos das mulheres e estabelecem medidas protetivas para
garanti-los. Essas mudancas culminam na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
(VARGAS PALAR; OLIVEIRA DA SILVA, 2018, p. 736)

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu art. 5° que todos sdo iguais, reforcando no inciso I
que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, todavia, na pratica a mulher enfrenta
desafios para alcancar essa igualdade.

Pode-se dizer que “a libertacdo feminina que levou a decadéncia do viés patriarcal da
familia. Foi a luta feminista que imp6s o império da liberdade e da igualdade” (DIAS, 2105, p. 13),
e € esta a grande resisténcia que a mulher encontra quando se depara com a estrutura do Direito. O
discurso conservador impede que temas relativos a direitos das mulheres (igualdade, liberdade)
sejam discutidos com justificativa na manutencdo da ordem natural e da familia tradicional. Basta
lembrar a ADPF 54° em 2013 e o HC 124306* em 2017, que respectivamente trataram da

interrupcao da gravidez de feto anencéfalo e da prisdo preventiva de uma mulher em razdao de um

3 (...) impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo
sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustragdo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade humana —
a fisica, a moral e a psicolégica - e em cerceio a liberdade e autonomia da vontade, além de colocar em risco a
satide, tal como proclamada pela Organizacdo Mundial da Satide — o completo bem-estar fisico, mental e social e
nado apenas a auséncia de doenca. (Trecho do voto do Rel. Min. Marco Aurélio na ADPF 54)

4 (...) o aborto é uma prética que se deve procurar evitar, pelas complexidades fisicas, psiquicas e morais que
envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado e da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de educagdo sexual,
distribuicdo de meios contraceptivos e amparo a mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias
adversas. Portanto, ao se afirmar aqui a incompatibilidade da criminalizacdo com a Constitui¢do, ndo se esta a fazer
a defesa da disseminacdo do procedimento. Pelo contrario, o que se pretende é que ele seja raro e seguro. (...) é
dominante no mundo democratico e desenvolvido a percepcdo de que a criminalizacdo da interrupg¢do voluntéria da
gestacdo atinge gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a
dignidade humana. O pressuposto do argumento aqui apresentado é que a mulher que se encontre diante desta
decisdo tragica — ninguém em sa consciéncia supora que se faca um aborto por prazer ou diletantismo — ndo precisa
que o Estado torne a sua vida ainda pior, processando-a criminalmente. (Trecho do voto-vista do Min. Luis Roberto
Barroso no HC 124306/RJ)
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aborto, sdo temas que encontram uma intransponivel barreira em sentido de aprimoramento
legislativo e que deixam ao STF a tarefa de garantir direitos fundamentais basicos como os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, autonomia da mulher para fazer suas escolhas, integridade fisica e
psiquica da mulher, e da igualdade de género.

Ora, o conservadorismo ndo passa de um discurso falacioso que conduz a um
engessamento no reconhecimento substancial da igualdade e da liberdade das mulheres, quando é o
primeiro a impulsionar o desprezo e descaso com as mulheres na sociedade®. A busca pela igualdade
e liberdade esta longe de ser alcancada, mas, aos poucos, mais movimentos sensibilizam o mundo,
para que as mulheres tenham seus direitos reconhecidos®.

Diante do olhar feminista, buscando os principios epistemolégicos das leis no Brasil para a
protecdo das mulheres, a critica ao discurso juridico colonial que se faz é que sua busca pela
imparcialidade sempre se da no sentido do dito pelo ndo dito, como por exemplo, a Lei n°
12.034/2012 que garante o minimo de 30% e méaximo de 70% para candidaturas de cada sexo’, a
Lei do Feminicidio que apenas foi introduzida como uma qualificadora e com agravantes do crime
de homicidio® e, ressalta-se, dados apontam que entre 2015 e 2016 os casos de feminicidio
aumentaram 38,3°.

Em especial, o conservadorismo e o poderio falocéntrico registram sua hegemonia com a
simples insercdo do feminicidio no Cédigo Penal, que gera a falta de apoio da sociedade a alteracao
legal e endossa os discursos pela sua desnecessidade, ante a auséncia de exposicao do pano de

fundo que leva ao aumento da punicdo da violéncia contra a mulher:

Nesta senda, percebe-se que enquanto a legislacdo destinada a coibir o feminicidio em
outros paises da América Latina assumiu um posicionamento expresso quanto a constatacao

5 EIPAIS. “Garotas Mortas”: O machismo e a filosofia do garfo. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2018/05/26/cultura/1527361681_572078.html>. Acesso em 26, mai. 2018.

6 El Pais. Arabia Saudita finalmente permite que as mulheres dirijam. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/06/23/internacional/1529752275_970482.html Acesso em: 24 jun. 2018

7  Nas elei¢Ges gerais de 2014, de 6.178 candidatos a Deputado Federal, 1.796 eram mulheres, das quais 51
conseguiram se eleger. Como sdo 513 vagas, as mulheres tém uma representacao efetiva de 9,94% na Camara. Ja no
Senado, das 169 candidaturas, 34 eram femininas, das quais 5 foram eleitas, totalizando 18,51% de representacdo
substancial, vez que sdo 27 vagas preenchidas. Em ambito nacional, concorreram ao cargo de Deputado Estadual
14.882 candidatos as 1.035 vagas, do total de candidaturas, 4.326 eram femininas e apenas 114 conseguiram ser
eleitas representando 11%. A vitéria do discurso conservador reside em dar reserva de candidatura, mas ndo dar
reserva de vagas para as mulheres, bem como, das estatisticas do TSE, grosso modo, aplica-se o critério bindrio
para defini¢cdo do género, nao aparecendo o percentual LGBT. Disponivel em: <
http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/eleicoes/eleicoes-anteriores/estatisticas-candidaturas-2014/estatisticas-
eleitorais-2014-resultados> Acesso em: 25 jun. 2018.

8 Reconhece-se a importancia da Lei n° 13.104/2015, que trata do homicidio qualificado e que aumenta em de 1/3 até
a metade a pena do crime quando o cometido contra a mulher, classificando-o como hediondo. No entanto, fica
evidente a falta de atencdo e de criacdo de politicas publicas para o combate a violéncia contra a mulher, pois, o
homicidio é a tltima instancia da resignacdo da mulher ao homem.

9 SENADO NOTICIAS. Trés anos depois de aprovada, Lei do Feminicidio tem avancos e desafios. Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/especial-cidadania/tres-anos-depois-de-aprovada-lei-do-
feminicidio-tem-avancos-e-desafios/tres-anos-depois-de-aprovada-lei-do-feminicidio-tem-avancos-e-desafios>.
Acesso em 20, jun. 2018.
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de que o feminicidio é fruto da estrutura patriarcal, tendo em vista que citam a questdo das
relacoes desiguais de poder entre homens e mulheres, o Brasil limitou-se a ocultar essa
dimensdo no texto da regulacdo da agravante do tipo penal destinado a punicdo do
homicidio.

(..)

O dispositivo legal patrio considera feminicidio aquele “praticado contra a mulher por
razdes da condicdo de sexo”: ou seja, ha razdes da “condicdo de sexo feminino” quando o
crime envolve “violéncia doméstica e familiar” e “menosprezo ou discriminacdo a condigdo
de mulher”. (MARQUES, 2016, p. 152).

Além de ndo cobrir a integralidade de homicidios contra a mulher e que encampam uma
luta da sua dominacdo pelo homem, o feminicidio deixa de lado muitas questdes, até mais graves,
como violéncias horizontalizadas nas condutas de stalking extremado que culmina na morte da
vitima.

Assim, os discursos tradicionais impedem que esses temas relacionados aos direitos
femininos, ao menos possam ser colocados em pauta para discussdo, e quando o sdo, ndo tém a
devida atencdo e importancia transferida para o plano normativo desamparando a minoria — em

questdo os direitos das mulheres:

O Direito muitas vezes tem sido apontado como responsavel por legitimar discursivamente,
ideologicamente, normativamente e na pratica a ordem patriarcal, legitimando com isso a
dominacdo masculina como parte da “boa ordem social”. Nesse sentido, é preciso pensar o
Direito a partir de outro paradigma que supere a dominagdo masculina que se nota na
aprendizagem e linguagem juridica. (MARQUES, 2016, p. 152).

Na verdade, o Direito tem um compromisso com justica e para torna-lo viavel, precisa
considerar os aspectos morais, culturais e sociais em combate ao preconceito e a reproducao de um
modelo de dominacdo de um sobre o outro, ndo sé garantindo a tolerancia, mas também buscando o

respeito e a efetividade:

A depender da crescente visibilidade social conferida a defesa de direitos sexuais, impondo,
pela correlacao de forcas e interesses entre os atingidos pela intolerancia sexual, o
rompimento do siléncio de que padece a ciéncia juridica perante o0 homoerotismo no Brasil,
importaria darmos atencdo ao que nos diz Singer quanto ao tema em nosso pais.

O discurso juridico, por seu turno, ndo pode mais centrar-se unicamente numa razao
androcéntrica, quando a proposicdo principal do milénio propugna o respeito a diversidade
e a pluralidade. E 6bvio que a discriminacdo racial e de género, a xenofobia, a intolerancia
para com o homoerotismo como legitima expressdo sexual, e outras formas de exclusdo,
ndo serao superadas por meras alteracOes legislativas ou doutrinarias, nem tampouco
conseguira ser imposta a tolerancia pelo poder judicidrio. Todavia, o fato de tais
reivindicacGes forcarem uma reformulacdo baseada na consideragdo da igualdade como
principio ético ndo pode ser desconsiderado — sob pena de deslegitima-lo — por nenhum
ordenamento juridico. (OLIVEIRA, 2004 p. 68-69)

E neste sentido, ressaltando o impacto do conservadorismo no ordenamento juridico, ao
permitir a dominacdo do discurso falocénctrico em opressdao a mulher, que sera estudada a posicao

das teorias do pensamento critico e do reconhecimento, a seguir.
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3 TEORIA DO PENSAMENTO CRIiTICO E TEORIA DO RECONHECIMENTO: EM
BUSCA DA IGUALDADE

Como ficou demonstrado, ha uma nitida interferéncia da moral e das opinides majoritarias
no Direito, de modo que é inconcebivel pensar a construcio do ordenamento juridico sem a
influéncia da politica. Neste sentido, o Direito ndo tem um papel meramente formal e tedrico,
merecendo um estudo de implementacdio de mecanismos que sejam capazes de garantir a
concretizacao das demandas constitucionais e o respeito aos valores e principios que retomam a
consciéncia de dignidade das pessoas humanas e da justica.

Funda-se, portanto, a teoria critica do Direito em um pensamento politico-social, nao
meramente teleoldgico, mas qualitativo quanto a obtencdo de resultados substanciais na efetivacao

dos direitos, transformando a realidade experimentada pelas pessoas:

Desse modo, pode-se conceituar teoria critica como o instrumental pedagégico operante
(tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes, subalternos e colonizados uma tomada
histdrica de consciéncia, desencadeando processos de resisténcia que conduzem a formagdo
de novas sociabilidade possuidores de uma concepcdo de mundo libertadora,
antidogmatica, participativa, criativa e transformadora. (WOLKMER, 2012b, p. 29)

Através do pensamento critico é possivel investigar questdes que, muitas vezes, nao
aparecem expressamente no ordenamento juridico, mas transparecem de suas fissuras, ou seja,
ficam claras a partir de uma visdo racional e ndo meramente conformativa do Direito. A igualdade
material, por exemplo, é deduzida através do pensamento critico que contrapde os aspectos formais
da norma aos seus efeitos concretos em sociedade e no tratamento efetivamente dado as pessoas,
trazendo a luz que seus vetores nao alcancam somente a atores politicos determinados, mas a todos,

em tom de regra, mas, sobretudo, em tom de principio:

O principio da igualdade ndo vincula somente o legislador. O intérprete também tem de
observar suas regras. Assim como a lei ndo pode conter normas que arbitrariamente
estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar a lei de modo a gerar desigualdades. Em
nome do principio da igualdade, é necessario que assegure direitos a quem a lei ignora.
Preconceitos e posturas discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem
levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, atribua direitos a
todas as situacdes merecedoras de tutela. O grande exemplo sdo as unides homoafetivas,
que, ignoradas pela lei, foram reconhecidas pelos tribunais. (DIAS, 2015, p. 48)

Desta forma, pelo pensamento critico fica exposto que o Direito ndo ¢é sindnimo de lei, mas
incorpora valores e principios que buscam o bem comum, da mesma forma, ndo é neutro ao
demandar a consciéncia do legislador e dos intérpretes, bem como tem uma nitida tarefa de se
propor a solucdo de um problema e se impor como um instrumento de transformacdo social no
sentido de proporcionar a emancipacao do ser (COELHO, 1991). E ainda, sobre a teoria do

pensamento critico Antonio Carlos Wolkmer (2012b, p. 255):

O pensamento critico tem a funcdo de despertar a autoconsciéncia de subjetividade
oprimidas que sdo vitimas dos segmentos sociais opressores, dos corpos dirigentes,
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hegemoénicos e das formas institucionalizadas de violéncia e de poder (local e global).
Certamente a “critica”, como dimensdo epistemoldgica e sociopolitica, tem um papel
pedagogico transgressor, a medida que se torna instrumental operante correto para a
conscientizacado, resisténcia e libertagdo, incorporando as esperancas, intentos e caréncias
de sociopolitica, tem um papel pedagégico transgressor, a medida que se torna instrumental
operante correto para a conscientizacdo, resisténcia e libertacdo, incorporando as
esperangas, intentos e caréncias de sociabilidades que sofrem qualquer forma de
discriminacdo, exploragdo e exclusao.

Em aspecto global, segundo a ONU, uma em cada trés mulheres é ou sera vitima de
violéncia de género no mundo e quase metade dos casos de homicidios envolvendo mulheres como
vitimas, tem como sujeito ativo do crime um parceiro ou ex-parceiro. Em média, por ano, 17
milhdes de meninas se casam quando ainda sdo menores de idade'. Desta forma, pelo pensamento
critico é possivel questionar se ha realmente efetividade no ordenamento juridico que se propde a
proteger as mulheres. Sem objecdo, no Brasil, casos que compdem a cifra negra da violéncia contra
a mulher ndo entram nas estatisticas, assim, em aspecto real, a violéncia doméstica, a violéncia
moral sofrida pelas mulheres no lar, no trabalho e na rua é muito maior do que aparenta. Ainda que
importantissimo mecanismo de protecdo feminina, a Lei n° 11.340/2006 carrega algumas medidas

insatisfatorias para a efetiva transformacao social:

De certo modo, algumas previsdes que foram consagradas na Lei Maria da Penha possuem
nitido carater de direito penal simbdlico, na medida em que os homens agressores sao
tratados com mais rigor (e.g., medidas preliminares de afastamento do lar, possibilidade de
prisdo preventiva, ndo conversdo da prisdo em multa), sem que exista, necessariamente,
preocupacdo vinculada a estatisticas ou dados concretos quanto a efetividade ou eficiéncia
dessas medidas no rompimento do ciclo de violéncia. Presume-se que o tratamento mais
rigoroso implicara efeitos na cessagdo da rotina de violéncia. (CARVALHO AMARAL,
2016, p. 107)

Sob este viés, a teoria critica permite a percepcao de que a igualdade é um mecanismo de

injustica ao desconsiderar a posi¢cdo da mulher e conferir poucos mecanismos de protecdo efetiva:

A naturalizagdo das diferencas construidas socialmente entre homens e mulheres é
fundamental para essa atuacdo supostamente neutra do direito. Ao propor um tratamento
formalmente igualitario para as mulheres, o Estado o faz partindo de diferencas que se
materializam em desigualdades e em desvantagens para as mulheres e, dessa forma, a
igualdade materializa-se como injustica. (OLIVEIRA, 2017, p. 622)

Desta forma, ainda que as previsdes da Lei n® 13.641/2018" tenham o descumprimento da
decisdo judicial das medidas protetivas de urgéncia como um crime, sua pena é de até dois anos e
admite fianca. A mulher fica em um aspecto secundario de protecdo, ja que a lei ostenta a decisao

judicial como bem juridico primariamente tutelado e ha riscos por isso, ndo s6 de surgirem

10 ONU (ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS). Vice-chefe da ONU denuncia pandemia global de violéncia
contra as mulheres. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/vice-chefe-da-onu-denuncia-pandemia-global-de-
violencia-contra-as-mulheres/>. Acesso em 18 jun. 2018.

11 Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:

Pena — detencao, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

8§ 1o A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas.

8 20 Na hipoétese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianca.

8 30 O disposto neste artigo ndo exclui a aplicacdo de outras sangdes cabiveis.
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correntes para aplicacdo da Lei n° 9.099/95 para o ilicito em especifico, como podem decorrer

violéncias reflexas contra a vitima. Assim, o legislador continua a desconsiderar aspectos criticos e

a pauta feminina:

O Direito Penal, utilizado simbolicamente, possui grande aptiddo para, ao contrario do
pretendido pelas feministas, perpetuar desigualdades, ocultar as causas da violéncia de
género, propiciando etiquetacdo de vitimas e agressores, da ineficicia dessa visdo
ontolégica do delito e da ndo consideracgdo das cifras ocultas, que tendem a incrementar por
medidas penais mais rigidas que ndo sejam acompanhadas por politicas publicas de teor
social. (CARVALHO AMARAL, 2016, p. 108-109)

Em muitos aspectos, o pensamento juridico critico encontra sinergia com a Teoria do

Reconhecimento proposta por Nancy Fraser. Conforme explica Fraser (2002), a condigdo injusta é

vista sob trés pilares

[3

¢ (i) problema da substituicdao; pelo reconhecimento; substituicio da

redistribuicdo; (ii) Reificacdo das identidades coletivas; (iii) problema do enquadramento

desajustado”. Essas trés questdes traduzem luta pelo reconhecimento e redistribuigdo igualitaria'®.

O reconhecimento “diz respeito a uma questdo de status social, redistribuicdo ao problema

de classes, representacao refere-se ao direito a voz destes grupos marginalizados do espaco politico”

(CRISTIANETTL; BRUM, 2017, p. 133).

A Teoria do Reconhecimento se propoe a analisar:

Do ponto de vista distributivo, a injustica surge na forma de desigualdades semelhantes as
da classe, baseadas na estrutura econémica da sociedade. Aqui, a quintesséncia da injustica
€ a ma distribuicao, em sentido lato, englobando ndo s6 a desigualdade de rendimentos,
mas também a exploracdo, a privacdo e a marginalizacdo ou exclusdo dos mercados de
trabalho. Consequentemente, o remédio estd na redistribuicao, também entendida em
sentido lato, abrangendo ndo s6 a transferéncia de rendimentos, mas também a
reorganizacdo da divisdo do trabalho, a transformacdo da estrutura da posse da propriedade
e a democratizacdo dos processos através dos quais se tomam decisdes relativas ao
investimento.

()

Do ponto de vista do reconhecimento, por contraste, a injustica surge na forma de
subordinacdo de estatuto, assente nas hierarquias institucionalizadas de valor cultural. A
injustica paradigmatica neste caso é o falso reconhecimento, que também deve ser tomado
em sentido lato, abarcando a dominagdo cultural, o ndo-reconhecimento e o desrespeito. O
remédio é, portanto, o reconhecimento, igualmente em sentido lato, de forma a abarcar nao
s6 as reformas que visam revalorizar as identidades desrespeitadas e os produtos culturais
de grupos discriminados, mas também os esforcos de reconhecimento e valorizacdo da
diversidade, por um lado, e, por outro, os esforcos de transformacdo da ordem simbdlica e
de desconstrucdo dos termos que estdo subjacentes as diferenciac6es de estatuto existentes,
de forma a mudar a identidade social de todos. (FRASER, 2002, p. 11-12).

Para alcancar a concepcao de justica, Fraser aponta a necessidade premente de formulacao

de politicas que, precisam se imbricar. E necessario, portanto, que a distribuicdo e o reconhecimento

caminhem juntos e busquem um objetivo comum, sob pena de ndo alcancar a efetividade:

Do ponto de vista distributivo, portanto, a justi¢a requer uma politica de redistribuicdo. Do
ponto de vista do reconhecimento, em contraponto, a justica requer uma politica de
reconhecimento. A ameaca de substituicao surge quando as duas perspectivas da justica sdo

12 Por redistribuicdo igualitaria devem ser entendidas ndo somente as riquezas, mas as posi¢oes sociais e 0 acesso aos

cargos publicos.
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consideradas mutuamente incompativeis. Nesse caso, as reivindicacdes de reconhecimento
desligam- -se das reivindicagdes de redistribui¢do, acabando por as eclipsar. (NANCY,
2002, p. 12).

Na medida que movimentos das minorias tentam combater o discurso esmagador do

conservadorismo, Fraser (2002, p.10) traz um olhar sobre as lutas em aspecto de reconhecimento, as

minorias passam a ter visibilidade em rapida extensdo pelos fluxos dos meios de comunicacdes

globais, e, em certa medida, algumas lutas pelo reconhecimento tentam encorajar a intolerancia e o

patriarcalismo, com uma matriz fixada na questdao da distribuicdo. O discurso neoliberal, por

exemplo, se arvora na globalizacdo para promover o capitalismo caracterizando assim, o problema

da substituicdo. Outro problema que Fraser (2002, p. 14) aponta é o da reificacao.

Uma segunda ameaga a justica social no contexto da globalizacao surge como resultado de
uma outra ironia histérica: as lutas pelo reconhecimento estdo hoje a proliferar apesar (ou
por causa) do aumento da interacdo e comunicagdo transculturais. Isto é, manifestam-se
precisamente quando a aceleracdo das migracdes e dos fluxos dos meios de comunicacao
globais estdo a fracturar e a hibridar todas as formas culturais, mesmo aquelas
anteriormente vividas como “intactas”. Em consonancia, algumas lutas pelo
reconhecimento procuram adaptar as instituicbes a esta condicdo de complexidade
crescente. No entanto, muitas outras tomam a forma de um comunitarismo que simplifica e
reifica drasticamente as identidades de grupo. Nestes casos, as lutas pelo reconhecimento
ndo fomentam a interacgdo e o respeito entre diferencas em contextos cada vez mais
multiculturais, mas tendem antes a encorajar o separatismo e a formacdo de enclaves
grupais, o chauvinismo e a intolerancia, o patriarcalismo e o autoritarismo.

A essa forma das instituicdes, de manter e proliferar os discursos conservadores, Fraser

chama de falso reconhecimento:

O falso reconhecimento consiste na depreciacdo de tal identidade pelo grupo dominante e
no consequente dano infligido ao sentido do eu dos membros do grupo. A reparacao deste
dano requer o envolvimento numa politica de reconhecimento que visa rectificar a
desestruturacdo interna através da contestacdo da imagem pejorativa do grupo projectada
pela cultura dominante. Os membros esses grupos devem rejeitar tais imagens em favor de
novas auto-representacdes por eles préprios construidas. Depois de remodelar a sua
identidade colectiva, devem exibi-la publicamente de forma a ganhar o respeito e a
consideracdo da sociedade em geral. Quando o resultado tem éxito, atinge-se o
“reconhecimento” uma relacdo nao distorcida consigo proprio. Relativamente ao modelo
identitario, portanto, a politica de reconhecimento significa politica de identidade.
(NANCY, 2002, p. 14-15).

Ainda ha um terceiro apontamento chamado por Fraser (2002) de problema do

enquadramento desajustado. Onde os movimentos que defendem os enclaves étnicos e a mistura

crescente de populacdo, torna os projetos utdpicos. Ainda, Fraser (2002, p. 17) faz o seguinte

apontamento:

Contudo, os conflitos actuais assumem um enquadramento desadequado. Por exemplo, ha
numerosos movimentos que procuram garantir enclaves étnicos precisamente numa altura
em que a mistura crescente de populagdes esta a tornar tais projectos utépicos. E ha alguns
defensores da redistribuicdo que se tornam proteccionistas precisamente numa altura em
que a globalizagdo econdmica estd a fazer com que o keynesianismo seja impossivel num
pais s6. Nestes casos, o efeito ndo conduz a paridade de participagdo, mas antes a
exacerbacdo das disparidades, ao impor a forca um enquadramento nacional a processos
que sdo inerentemente transnacionais. Chamo a isto o problema do enquadramento
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desajustado.

Pode-se perceber que a luta das mulheres para romper os paradigmas do ordenamento
juridico predominantemente conservador encontra fundamento na Teoria do Reconhecimento, ndo
somente no aspecto da visibilidade e da posicdo na sociedade, mas no acesso aos bens que sdo
disponibilizados aos homens, repercutindo assim em desdobramentos da empregabilidade,
promocao salarial, acesso a cargos publicos, representacdo junto ao Poder Publico e poder de
agenda. Notadamente, a contribuicdo do pensamento critico permite a distincao dos problemas e a

producao de possibilidades de solu¢do, bem como a transformacao social requerida pelas mulheres.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Historicamente, os homens tém posicdo de destaque e colocam seus interesses como
pressupostos de uma coesdo da ordem social. Nao ha razdo para justificar a dominacdo masculina,
uma vez que as questoes colocadas em discussao nesse artigo, permanecem ainda sem solugdo, pois
a leis e os discursos tradicionais deixam de lado, dizendo e ndo dizendo, retornando no mesmo ciclo
de perpetuacao da desigualdade.

Por uma breve incursdao no pensamento de Engels e em investigacdes do ordenamento
juridico eivado de vicios adquiridos da influéncia de um pensamento colonial e conservador, é
possivel perceber que a desigualdade e a opressdao que, ao longo do tempo, colocam em xeque a
seguranca e a vida das mulheres ndo sao uma causa natural e tampouco originam-se do acaso.

O Brasil ao mesmo tempo que encerra, reinaugura os ciclos de opressio da mulher,
negando ndo s6 sua existéncia em espacos fora do tradicional domiciliar, como também diminuindo
seus direitos, em orientacdo ao discurso conservador que perpetua a injustica.

As lutas para alcancar os direitos e liberdades pelos movimentos feministas encontram
resisténcia por parte dos grupos hegemonicos de poder, em seu bojo ainda estdo longe de alcangar
seus objetivos, sdo votos vencidos pelo conservadorismo, que insiste em naturalizar a desigualdade
e neutralizar os discursos pela mudanga do status quo das mulheres.

Hodiernamente, é possivel encontrar paises em que a propria igualdade formal ainda esta
bem longe de ser alcancada, mulheres sem liberdade para dirigir, e, desconhece-se quantas morrem
a favor do discurso falocéntrico, encoberto por cifras negras do crime. De certo modo, no Brasil,
ndo esta longe de ser assim, mesmo diante das leis que preveem puni¢oes mais severas, os indices
de violéncia s6 aumentam. E, vencendo novamente, o discurso conservador que instrui a producao
de um direito penal simbdlico, € um obstaculo quase intransponivel para politicas publicas de

combate real a violéncia contra a mulher.
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A Teoria do Pensamento Critico, abordada nesse artigo, traz as epistemologias do
pensamento juridico, colocando o despertar das minorias como uma luz, que ird acender, mas
enquanto ndo ocorre, o discurso da maioria prevalece contra as minorias. Enquanto a luz da critica
ao ordenamento juridico ndo se acende, as luzes de alerta se tornam mais fortes, sinalizando a
tomada dos poucos espacos plurais da sociedade, na iminéncia de completa dominagdo do
pensamento conservador, autoritdrio e intolerante, que ganha adeptos pela crenca na defesa da
seguranca, da familia e da ordem, por meio de politicas de exclusao.

A Teoria do Reconhecimento que diz respeito a voz das minorias, como abordado, corre o
risco de ser minada pelo falso reconhecimento, pois os movimentos que buscam liberdade,
igualdade, sdao derrubados e dao lugar a ideias esptirias que suprem todas as ideologias possiveis
para sufocar os movimentos das minorias.

Os temas feministas s6 encontrardo lugar seguro se garantida a ocupacdo politica e o
acesso substancial da mulher para fazer valer seus anseios subjetivos e assim derrubar a falsa
percepcao de igualdade e de seguranga do ordenamento juridico que atualmente reproduz injusticas
somente descortinaveis pelo pensamento critico e pela aplicacdao da Teoria do Reconhecimento.

O Direito somente se reabilita a sua funcao de transformacao social pela inclusao de uma
politica plural alinhada aos principios de valores constitucionais, que garante a participacdo das

minorias e efetivacdo dos direitos fundamentais.
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UM OLHAR PARA AS MULHERES ENCARCERADAS: ANALISE
HISTORICO-SOCIOLOGICA DA RESTRICAO DE DIREITOS NO SISTEMA
PENITENCIARIO FEMININO
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RESUMO

O trabalho em questdo tem como objetivo dar visibilidade a realidade feminina dentro do carcere e
indagar se essas mulheres tem sido tratadas como sujeito de direitos, em meio a sociedade misogina
e o consensual caos do sistema carcerario brasileiro — tratando-se de uma analise historico-
socioldgica dessas violagdes. H4, no caso feminino, uma atenuante da situacdo do carcere, ja que
elas sdo “duplamente” invisibilizadas — pela sociedade misdgina, e, depois pelo carcere. Ressalta-se
no trabalho primeiramente a sociedade misogina e a invisibilidade das mulheres, bem como, o
silenciar das vozes femininas demonstrando as restricoes de direitos das mulheres. Apds, traz-se
acerca do caos do sistema carcerario brasileiro, abordando as penitenciarias, trazendo o
hiperencarceramento e a seletividade no ambito penal — com isso, também traz-se a inviabilidade de
quem esta atras das grades atualmente. Finalmente, a partir das questdes abordadas anteriormente, a
luz do trabalho fica exposta a realidade das mulheres que estdo atras das grades, as quais tem o
atenuante supramencionado. Trazendo inumeras transgressoes aos direitos dessas mulheres, assim
como, o caso de Janaina Aparecida Querino, a qual foi compulsoriamente levada a fazer uma
laqueadura por decisdo judicial da Comarca de Mococa, SP. Utilizou-se na formulagdo da referida
pesquisa o método dedutivo, em que se parte da analise geral da restricao dos direitos fundamentais
das mulheres meio a sociedade misogina e da violacdao a dignidade da pessoa humana no carcere
(amplamente, isto é, homens e mulheres) para a analise especifica da transgressao aos direitos das
mulheres no ambito carcerario.

PALAVRAS-CHAVE: Invisibilidade das mulheres carcerarias; Restricdio de direitos humanos;
Sociedade Misogina.

ABSTRACT

The present research aims to provide visibility to female reality, inside the prison and to inquire if
this women has been treated as a subject of rights, in the midst of a misogynist society and the
consensual caos in a Brazilian prison system — it is a historical-sociological analysis of these
violations. There is, in the female case, an attenuation of the situation of prison, since they are
"doubly" invisible - by the misogynist society, and then by the prison. The research emphasize, the
misogyny society and the invisibility of women and the silence of their voices, demonstrating the
restrictions on women's rights. Afterwards, it is about the chaos of the Brazilian prison system,
approaching the penitentiaries, bringing the hyper-attendance and the selectivity in the criminal
scope - with that, also brings the invisibility of who is behind the bars currently. Finally, from the
issues discussed above, the work expose the reality of women who are behind the bars, such as

1 Técnica em Informatica pelo Instituto Federal do Norte do Parand - IFPR. Iniciou o Bacharelado em Direito na
Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP.

2 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP) cursa atualmente o 3° ano.
Profissionalmente atuou como estagiaria na Pro-Reitoria de Recursos Humanos da Reitoria da prépria universidade,
UENP. Integra os grupos de pesquisa "Violéncia: entre feminismos e infancia", coordenado pelo Professor Doutor
Mauricio Gongalves Saliba e "Intervengdo do Estado na vida da pessoa", coordenado pelo Professor Doutor Renato
Bernardi. Elabora estudos cientificos relacionados ao estudos de género dentro da grande area do Direito, com
enfoque em Direitos Fundamentais, Direitos Humanos das Mulheres e Direito Penal, além da area de Politicas
Publicas, Criminalidade e Representatividade e suas relagdes estabelecidas entre individuos e Estado.
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those with the attenuating above mentioned. Bringing innumerable transgressions to women’s
rights, as well, the case of Janaina Aparecida Querino, was forced to make a horn ligature by
judicial decision by the District of Mococa, SP. The work used the deductive method, which part of
the general analysis of the restrict of fundamental rights of women, inside the misogynist society
and of violation of human’s dignity in the prison (broadly, that is, men and women) to the
specifically analysis of the violation of the rights of women in the prison.

KEY WORDS: Invisibility of female prisoners; Restriction of human rights; Misogyny Society.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 representa uma vitoria da democracia no Brasil, apés o decorrer de
um periodo ditatorial marcado pelo que caracteriza os regimes ditatoriais: a violacdo aos direitos
humanos. Externa-se aqui a Carta Magna que traz intmeras inovag¢des quando o assunto € a
dignidade da pessoa humana, por meio do artigo 5°, ressaltando que todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza: garantindo o direito a vida e a igualdade. Entretanto, neste ano
de 2018, no qual se completam 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal, pergunta-se: Ha
no Brasil a concreta garantia desses direitos para todas e todos? De forma igual e irrestrita?

Ao trazer essa pergunta, evidencia-se a problematica central deste trabalho: Estdo as
mulheres, enquanto encarceradas, sendo tratadas como sujeito de direitos, em meio a sociedade
misogina e o consensual caos do sistema carcerario brasileiro? Objetiva-se, entdo, conceder
visibilidade a realidade preocupante a que essas mulheres estdo sendo submetidas atualmente,
ressaltando a histérica violacdo aos direitos delas. Ha, no caso feminino, uma atenuac¢do da situacao
do carcere, visto que dado a igualdade material, trata-se os iguais em sua igualdade e os desiguais
em sua desigualdade. Isto é, as mulheres necessitam de uma atencdo especial pelo Estado, as quais
nao é ofertada. Por isso, elas sdo “duplamente” invisibilizadas — pela sociedade misogina, e, depois
pelo carcere.

Cumpre ressaltar ainda, que a problematica do trabalho torna-se atual dada a comemoracao
dos 30 anos da Constituicdao Federal, que traz como fundamento basilar o principio da dignidade da
pessoa humana. Bem como, a escassez de trabalhos produzidos nesta tematica, fruto da sociedade
conservadora e patriarcal. Justificando a importancia deste artigo e de outros que tratem do tema,
para que possam acontecer mudancas significativas a partir de quando a sociedade passar a se
atentar mais para o caso dos presidios femininos — finalmente possibilitando a visibilidade a um
grupo que ndo tem voz, nem vez.

Na construgdo do texto, evidencia-se por meio do capitulo 2 a compreensdo da sociedade

3 CF, de 1998, art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...]”
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misogina atual, fundada em uma moral patriarcal gera uma situagdo ciclica. Explicitando que
devido a esta construcdo as mulheres sdo invisiveis e silenciadas, gerando intimeras restri¢coes aos
direitos fundamentais. Apés, o capitulo 3 trata acerca do Caos do Sistema Carcerario Brasileiro,
trazendo a tona que as penitenciarias estao superlotadas, bem como, a seletividade no ambito penal.
Feito isto, demonstra-se a inviabilidade da mulher frente a sociedade e apos, dos que estdo inseridos
no carcere — trazendo as transgressoes sofridas por essas mulheres no capitulo 4. Neste diapasao,
insere-se o caso especifico das mulheres, como elas sdo tratadas enquanto custodiadas pelo Estado.
Qual a dor, o sofrimento que elas sentem? Por fim, no capitulo 5, demonstra-se a esta restricao de
direitos historico-sociolégica em um caso concreto recente, de Janaina — que por meio de decisdo
judicial da Comarca de Mococa, SP, que foi compulsoriamente realizado o procedimento de
laqueadura. Ademais ressalta também medidas praticas para solucionar esses problemas. Ao final,
no capitulo 6 estdo dispostas as conclusdes do trabalho.

Utilizou-se na formulacdo da referida pesquisa o método dedutivo, em que se parte da
analise geral da restricdo dos direitos fundamentais das mulheres meio a sociedade mis6gina e da
violacdo a dignidade da pessoa humana no carcere (amplamente, isto €, homens e mulheres) para a
analise especifica da transgressdo aos direitos das mulheres no ambito carcerario, as quais tem a
atenuacao de serem invisiveis a sociedade, bem como, ao carcere. Para tanto, a pesquisa contou
com a investigacdo bibliografica de fontes secundarias, realizada por meio de artigos, livros e

publicacdes no ambito académico.

2. A SOCIEDADE MISOGINA: DA INVISIBILIDADE DA MULHER A RESTRICAO DE
DIREITOS FEMININOS

O capitulo em questdo visa a compreensao da sociedade misogina atualmente, a qual,
fundada em uma moral patriarcal gera uma situacdo ciclica. Dado que faz com que as mulheres
sejam invisiveis aos olhos da sociedade e, com isso, silencia as vozes do género feminino - siléncio
esse que representa uma fala, a partir de dados que demonstram a situacdo preocupante nas quais se
encontram atualmente. Nesse sentido, existem intimeras restricoes aos direitos femininos, as quais
serdo ressaltadas nas linhas deste capitulo: a dupla (tripla) jornada feminina, a diminuta participagdo
das mulheres no ambito politico (publico) — no Brasil e no mundo, a reduzida participacdao feminina
nos cargos gerenciais, bem como os arquétipos femininos.

A primeira abordagem que deve ser feita, neste sentido, é acerca da invisibilidade
feminina, a qual, tem como consequéncia a restricao dos direitos das mulheres. O termo é utilizado
visando a demonstracdo de uma invisibilidade feminina frente a sociedade, enquadrando a vida

publica, bem como, a politica. Sendo que aos olhos da sociedade o conceito de uma mulher se
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restringe ao propagado por esteredtipos midiaticos e, em conformidade, com o definido pelos
arquétipos femininos construidos pela moral patriarcal. Neste contexto, assim como as mulheres, os
direitos femininos também sdo invisiveis.

Tao prejudicial quanto a invisibilidade é o silenciar das vozes femininas, assim como
complementar a esta. Para tratar acerca da tematica é imprescindivel conceituar a palavra siléncio
da etimologia latina silentium, conforme os dizeres do dicionario Michaelis (2018) é o estado de
quem se recusa a ou esta impossibilitado de manifestar suas ideias, suas opinides. Na conjuntura
abordada pelo trabalho, a partir da invisibilidade o siléncio assume um sentido conotativo, trazendo,
consigo dados que alertam a necessidade de inclusdo da mulher, de maneira apropriada, dentro do
ambito publico e politico, isto é, esse silenciar das vozes femininas, diferente de outros siléncios,
representa uma fala: por meio de dados e pesquisas.

E a partir dessas duas teméticas: a invisibilidade e o silenciar das vozes femininas, que é
gerada uma situacdo ciclica. Visto que a partir da construcdo da Sociedade Miségina, que as
mulheres ndo sdo visualizadas na sociedade como sujeitos de direitos, tendo esses restritos ou
diminuidos, ao passo que, devido a essa invisibilidade tém suas vozes silenciadas, isto é, ndao podem
reivindicar esses direitos de maneira apropriada. A luz do exposto, vale trazer a compreensdo dos

autores Miguel e Biroli (2014, p. 17),

A desigualdade entre homens e mulheres é um trago pressente na maioria das sociedades, se
ndo em todas. Na maior parte da histéria, essa desigualdade ndo foi camuflada nem
escamoteada; pelo contrério, foi assumida como um reflexo da natureza diferenciadas dos
dois sexos e necessdria para a sobrevivéncia e progresso da espécie. (MIGUEL; BIROLI,
2014, p. 17)

E essencial trazer o ensinamento dos autores para justificar a problemética exposta pelo
trabalho, visto que afirmam que essa desigualdade de género pode ser visualizada na maior parte
das sociedades e mais do que isso, eles ressaltam que em grande parte da histdria essa desigualdade
ndo foi camuflada ou ao menos velada, ao contrario, ela foi assumida e explicada como um reflexo
da natureza de cada um dos sexos. Isso significa que, a mulher teve sua figura atribuida a
esteredtipos que a submetem a figura masculina, os quais sdo mantidos até os dias atuais de maneira
“velada”. Ademais, os autores ainda relatam que essa desigualdade é compreendida como
necessaria para a sobrevivéncia e progresso da espécie. Tais informagdes sdo imprescindiveis para
compreender a problematica tratada no capitulo em questdo, visto que justificam a dominacdo do
homem sobre a mulher.

Nessa esteira, quanto a desigualdade de géneros, deseja-se demonstrar que ha uma
restricdo aos Direitos das Mulheres, isto significa, que existe uma limitagcdo aos Direitos Humanos e

Fundamentais. Para atingir tal compreensao torna-se imprescindivel expor o conceito da Dignidade
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da Pessoa Humana, conforme ressalta Kant apud Sarlet (2002, p. 32) “de Immanuel Kant, cuja
concepcdo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano, considerando esta (a autonomia)
como fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano (o individuo) ndo
pode ser tratado — nem por ele proprio — como objeto”. Como ressalta o autor baseado em Kant, o
ser humano (homem ou mulher) ndo pode, em hipdtese alguma, ser tratado como objeto, nem
mesmo por ele proprio. E nesse contexto que encontra-se contradicdes quando a situacdo é
comparada as mulheres, visto que estdo sujeitas a figura do homem, como trata a autora Kolontai

(2011, p. 54)

Quanto a restricdo dos direitos femininos, é importante refletir a luz do tratado por Kant, ja
que o filésofo ensina que o ser humano — seja homem, s Estamos acostumados a valorizar a
mulher ndo como personalidade, com qualidades e defeitos individuais, independentemente
de suas sensagdes psicofisiolégicas. Para nds, a mulher s6 tem valor como acessério do
homem. O homem, marido ou amante, projeta sobre a mulher sua luz; é a ele e ndo a ela
que tomamos em consideracdo como o verdadeiro elemento determinante da estrutura
espiritual e moral da mulher. (KOLONTALI, 2011, p. 54)

Nesse contexto, percebe-se a ndo atribuicio de personalidade a mulher. E como a
Dignidade da Pessoa Humana pressupde personificacdo e personalidade, a ela ndo sdo atribuidos os
direitos e a dignidade primordial. Ela é, nas palavras da autora, um acessorio ao homem e entendida
por meio dele e dominante, até mesmo, da estrutura espiritual e moral da mulher. Um dos grandes
exemplos de tal compreensao da mulher como acesséria ao homem e ndao como personalidade esta
presente propria lingua portuguesa.

E dentro de tal conceituacdo que estio postos os Arquétipos Femininos, isto é, padrdes de
atitudes e acdes compreendidos como femininos e esperados das mulheres. No contexto desses
mesmos esteredtipos, vale ressaltar que, “Os valores femininos passam a ser considerados menores
e consequentemente proprios de pessoas inferiores; como menores devem ficar restritos ao ambito
doméstico” (SALIBA; SALIBA 2007, s/n). O ensinado pelos autores torna-se imprescindivel para
percepcdo de como os arquétipos influenciam a sociedade como um todo, pois além de
padronizarem as acOes esperadas por cada género, também define que os tracos assumidos como

femininos sdo inferiores.
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Ainda quando o assunto é arquétipos a autora Michele Perrot (2017, p. 200) discorre, “E
preciso desprender-se delas, pois moldam a histéria dentro de uma visao dicotomica do masculino e
do feminino: o homem criador / a mulher conservadora. [...] mulheres-guardas da sociedade me
parece profundamente contestavel”. As mulheres cabe a delicadeza, a beleza e a idealizacdo — elas
sdo relacionadas ao passional — enquanto aos homens: a coragem, a agdo, a forca — eles sao
relacionados ao racional. O contexto exposto possui inumeras complicacdes, ja que tais
caracteristicas atribuidas as mulheres fazem com que elas estejam restritas ao ambito privado e as
abstém do publico.

Dentre essas restricoes a mulher, fica essencial ressaltar alguns desses exemplos que
demonstram a existéncia de uma misoginia as mulheres na sociedade atual e a plena participacao
feminina na sociedade. Ainda hoje e permeado por séculos, estd a restricdo a vida publica feminina
e consequentemente a restricao a politica, a qual submete-se a sociedade patriarcal. Nesse sentido,
estdo os dados divulgados pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), datados da eleicdao de 2010, por
meio da cartilha “+Mulheres na politica: mulher tome partido”, reiteram que a participacao
feminina na politica é restrita. Em 2010, foram eleitas 45 deputadas federais, o que corresponde a
9% do total das 513 vagas existentes. E para o cargo de senador, apenas sete foram eleitas para os
54 cargos disponiveis (renovacao de 2/3 dos membros da Casa), o que equivale a apenas 13% do
total. Contraposto a isso, é que o eleitorado feminino é maior que o masculino, como demonstra a
mesma pesquisa: o eleitorado feminino (52,13%) é maior do que o eleitorado masculino (47,78%).

Assim, ndo resta divida que, a despeito dos avancos femininos na conquista de espacos
publicos, a divisdo de papéis sociais impostos na sociedade patriarcal resiste e se expressa nas areas
que competem socialmente as mulheres, porque a base material do patriarcado nao foi destruida,
apenas foi revestida com outra roupagem na exploracao capitalista (SAFFIOTI, 2004). O reflexo de
tudo isso, é que apesar do capitalismo implementar uma nova roupagem a moral patriarcal, a
mulher tem que assumir as virtudes masculinas e nao pode deixar as virtudes femininas e é nesse
momento que nasce a dupla jornada feminina ou até mesmo tripla. Como ressaltam os autores
Santiago e Saliba (2016) Existe a dupla, ou melhor, tripla jornada de trabalho, visto que a mulher
trabalha, estuda e administra os cuidados com a casa e os filhos, na grande maioria das vezes,
sozinha. Estando, por isso, visivel a divisao desigual do trabalho e a distancia, cada vez maior, da
efetividade dos direitos humanos das mulheres.

A contribuicdo dos autores quanto a isso ressalta um dos motivos pelos quais as mulheres
se veem caladas no contexto atual, que é exatamente a repaginacdo do patriarcado anterior nas
vestes de um capitalismo, o que apenas explora ainda mais o género feminino, pois elas tém que

acumular fungdes. A divisdo sexual do trabalho ainda estd extremamente presente, ja que mesmo
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que as mulheres busquem os cargos de chefia terdo tempo restrito para se dedicarem a eles devido a
sua dupla ou tripla jornada. Nas palavras dos autores (2016) e inclusive parte do titulo da
publicacdo: “Trabalho Duplicado, Direitos Divididos”, isto é, além de duplicar a jornada de trabalho
feminina a coloca em favor do homem, que, em sua maioria, terdo a jornada reduzida e mais tempo
para investirem em sua dedicacdo ao trabalho.

Nesse sentido, faz-se por bem ressaltar o Informativo n° 38 do IBGE, Estatisticas de
Geénero - Indicadores sociais das mulheres no Brasil, o qual ressalta que as mulheres dedicam em
horas semanais quase o dobro das que os homens aos afazeres domésticos, ainda existindo um
agravante quanto as negras e pardas, mas no total os homens dedicam 10,5 horas, enquanto, as
mulheres 18,1 horas. Refletindo nas diferencas de rendimentos, como bem observado pelos autores,
ja que, a média de rendimentos femininos, em 2016, era de 1.764 e masculino, 2.306 reais. Estende-
se, também, a ocupacdo de mulheres em cargos gerenciais, em 2015, 60,9% sdo ocupados pelos
homens, enquanto, 39,1% por mulheres.

Nao restam ddvidas, a despeito do apresentado que persiste uma violéncia ao género
feminino de maneira velada, perceptivel meio a invisibilidade da mulher enquanto sujeito de
direitos, bem como, do silenciar das vozes femininas. Somadas essas duas situacGes geram
situacdes preocupantes que falam por meio dessas mulheres, como a diminuta participacdo das
mulheres na vida publica e politica e a perpetuacdo dos arquétipos femininos. Além do apresentado,
a questdo da dupla jornada que coloca a mulher a servico do género masculino, mantendo a

hierarquia e o patriarcado e gerando um ciclo vicioso.

3. HIPERENCARCERAMENTO E SELETIVIDADE NO AMBITO PENAL: O CAOS NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O presente capitulo tem como objetivo apresentar o Caos do Sistema Carcerario Brasileiro,
apresentando-o por meio de dados do Ministério da Justica e Departamento Penitenciario Nacional
pelo relatério do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) e também
bibliografias, no mesmo sentido. A partir do apresentado, visa-se demostrar a Falibilidade do
Sistema Carcerario, trazendo a tona que as penitencidrias estdo superlotadas. Neste diapasdo,
partindo do Caos supramencionado, traz a luz da pesquisa a indagacdo: quem esta atras das grades
hoje? E a partir disso, que visa-se demonstrar a existéncia de uma seletividade no ambito penal,
atingindo determinadas pessoas ou condutas, isto é, que ndo sdo todos igualmente suscetiveis a
aplicacdo das sancdes penais. Essa seletividade faz com que as minorias estejam em maioria dentro
das penitenciarias, devido a invisibilidade social e politica.

Quando se trata do funcionamento em sociedade, vale ressaltar que a formacao de novos
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individuos é extremamente complexa. Nesse contexto, Louis Althusser (2014) estabeleceu em sua
obra Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos do Estado que existem duas maneiras para coercao social:
ideoldgica e repressiva. A ideologica é determinada por meio dos arquétipos sociais, construida pela
midia e por meio de algumas das Instituicdes Sociais (familia, a igreja e a escola). J& os meios
repressivos sdo definidos como coercdo aqueles que tiveram comportamentos ou atos que sao
compreendidos como inaceitaveis ora para a moral, ora para a ética. Isso significa que a ideol6gica
é passivel de exclusao moral pela sociedade, por outro viés, a repressiva é a consequéncia pelos
atos: em que esta posto o Direito Penal, e até mesmo, os efeitos da moral.

O Direito Penal em seu método de repressdao trabalha com a penitenciaria, a qual foi
idealizada ao final do século XIX, com o sistema progressivo inglés desenvolvido por Alexander
Maconochie, tinha como objetivo fazer a reintegracdo e ressocializacao do detento a sociedade e
criar meios para que isso ocorra (JESUS, 2004). Quanto as penitenciarias, é imprescindivel relatar

Guimaraes apud Foucalt (1997),

Segundo Michel Focault, com o Iluminismo “a pena passa do corpo para a alma do
condenado”, ndo porque a pena deixa de existir e nem porque é mais branda, mas porque ha
mudanga no foco de sua aplicacdo. No sistema capitalista era preciso manter as pessoas
vivas para que se integrassem ao novo sistema produtivo. As penas na Idade Média
acabavam com o corpo do condenado. O novo sistema vai manter as pessoas integras e
vivas em razdo da necessidade do novo sistema produtivo. [] O objetivo da reforma penal
ndo foi punir menos, mas punir melhor, porque o que deveria desviar o homem do crime
seria a certeza da punicio (GUIMARAES, 2012, p. 28)

O exposto por Guimardes (2012) fala acerca da Reforma Penal, a qual foi fundada no
contexto das necessidades do Sistema Capitalista, por isso, as penas teriam outro foco de aplicagdo.
Conforme ensina, agora as penas nao atingem mais 0s corpos — assim como na Idade Média -
todavia, as almas e a liberdade dos individuos. Isso para manter os individuos vivos para integrar ao
sistema de producdo. Nesta esteira, ressalta Andrade, 1997, demonstra um aumento da eficacia
produtiva do homem e, com isso, uma reducao de sua forga politica. Isso assegura e reproduz as
relacdes de poder dentro da sociedade, em que os submissos sdo neutralizados politicamente e
sofrem com a l6gica do sistema.

O Sistema Carcerario Brasileiro quando visto a partir de dados e estatisticas demonstra
uma situacao inquietante, perceptivel por meio do inchaco das penitenciarias que sao reflexo de um
hiperencarceramento, da mesma maneira que, de um excesso da aplicacdo punitiva estatal,
transformando o sistema penitenciario em um caos ciclico que beira a concretizacdo da teoria do
Direito Penal Maximo, o qual diz que esse ramo do Direito deve abranger a todos os bens juridicos
e punir todos os males (GRECO, 2017, p. 42-43).

Segundo os dados apresentados pelo Ministério da Justica e Departamento Penitenciario

Nacional pelo relatério do INFOPEN (2016), a média de presos por habitante do pais excede a
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média mundial; atualmente, tem-se 306 detentos a cada 100 mil habitantes, enquanto no mundo a
média é 144 para cada 100 mil. Isto é, mais do que o dobro da média. A marca da populagdo
brasileira atingiu 726.712 presos, contando com um aumento de 707% nos ultimos 18 anos.

E necessario ressaltar ainda que segundo o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitencidrias (INFOPEN, 2016), este caos no Sistema Prisional Brasileiro se deve ao
hiperencarceramento que por sua vez esta ligado aos crimes nao violentos. Como aponta o relatério,
é importante apontar o grande nimero de pessoas presas por crimes nao violentos, a comecar pela
expressiva participacdo de trafico de drogas — que compde o maior nimero de pessoas aprisionadas.
Sdo respectivamente trafico de drogas (28%), roubo (25%) e furto (15%), de acordo com o mesmo
relatorio do INFOPEN, 2016.

Outra reflexdo que proporciona tal visdo da falibilidade do Sistema Carcerario sao os
massacres e revoltas registrados, como pode ser visto pelo massacre do Carandiru, no qual cerca de
111 presos foram mortos — um nuimero assustador, visto que nenhuma rebelido tinha atingido tantas
mortes. Também pode-se citar o massacre ocorrido no Complexo Penitenciario Anisio Jobim
(Compaj), no inicio de 2017, em Manaus, o qual ocorreu um motim que durou mais de 17 horas e
acarretou na morte de 56 presos (PONSO, 2017).

Em outra instancia, torna-se importante compreender quem esta nas cadeias hoje, pois ao
definir quais condutas serdo criminalizadas, define-se também quem sera penalizado. Como
supramencionado, entre os crimes que mais levam para tras das grades estdo os que ndo sao
compreendidos como de extrema violéncia, provocando por exemplo, um dano material, no caso do
roubo ou do furto — apresentando-se em primeiro lugar, o trafico de drogas.

De acordo com os relatérios divulgados por meio do Departamento de Penitenciaria e do
Ministério da Justica, faz-se visivel a etnia dos que estdo encarcerados sendo, em sua maioria, 0s
afrodescentes, os quais também fazem parte de um dos grupos sociais mais vulnerdveis e

marginalizados. Como aponta, Kazmierczak (2010, p. 92), acerca da etnia,

Destaca-se que 40,25% da populagdo carceraria é composta de pessoas brancas, sendo
16,73 de negros e os pardos atingindo o indice de 38,89%. Amarelos e indigenas sdo a
minoria no sistema. Comparando com os dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - verifica-se uma desproporcdo entre negros que compdem a sociedade
brasileira e aqueles que estdo no sistema carcerario. Segundo pesquisa demografica, os
autodeclarados negros compdem 6,3% da populagdo brasileira, somando cerca de 11
milhdes de individuos, ao passo que, na populacdo carceraria, o indice é de 16,72% ou seja,
que o dobro do percentual nacional. Quanto aos pardos, ha uma aproximacdo nos indices
populacional e carcerdrio, pois no censo de 2005, 43,2% da populagdo nacional se
autodeclarou como sendo parda. Por fim, os brancos autodeclarados compdem cerca de
49,9% da populacdo, somando cerca de 93 milhdes de individuos (KAZMIERCZAK, 2010,
p. 92).

Os dados relatados pelo autor demonstram uma desproporcao nas penitenciarias quando o
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assunto € etnia, assim, traz-se a tona uma Justica Brasileira seletiva. Como apontado, por ele, os
afrodescentes compdem juntos mais de 55% da populagdo carceraria, sendo que, conforme o
disposto pelo IBGE, citado por Kazmierczak (2009), os afrodescentes somam em porcentagem

49,5% da populacao brasileira. O Ministério da Justica (2010-2011) aponta o mesmo dado,

No primeiro semestre de 2011, eram 2.407 presos brancos, 1.258 negros, 5.380 pardos, 38
amarelos, nenhum indigena e 184 presos declararam outras categorias. J4 no segundo
semestre do mesmo ano, eram 2.367 brancos, 1.329 negros, 5.616 pardos, 44 amarelos,
nenhum indigena e 287 presos declararam outras categorias. Tanto no ano de 2010 como no
de 2011 predominou a cor parda em niimero de encarceramento (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2010-2011, s/n).

Deseja-se demonstrar, novamente a questdo da invisibilidade — assim como ressaltado no
Capitulo 1 quanto aos direitos femininos, isso se repete ao direito das minorias. Isto é, aqueles que
sao invisiveis aos olhos da sociedade — por ndo estarem devidamente inseridos aos ambitos sociais,
educacionais e politicos — veem um reflexo dessa desigualdade social quando o assunto é o carcere.
Demonstrando a existéncia de uma seletividade no ambito penal, como demonstrado por Zaffaroni e
Pierangeli (2007, p. 69), “O sistema penal seleciona pessoas ou acOes [..] Ha uma clara
demonstracao de que nao somos todos igualmente “vulneraveis” ao sistema penal que costuma
conduzir-se por “estere6tipos” que recolhem os caracteres dos setores marginalizados e humildes™.
Significando que o Sistema Penal ndo é tdo imparcial quanto parece, mas pelo contrério,
selecionando as pessoas que irdo para tras das grades.

O que quer se dizer, neste sentido, é que o ambiente penitenciario, propicia — da mesma
maneira que os outros ambientes sociais — intimeras situagoes que refletem a invisibilidade e o
silenciar das vozes dos grupos minoritarios. Isto é, as minorias sdo restritas de participagdo
completa em determinados ambitos sociais e, por isso, tornam-se pouco representadas dentro da
mesma sociedade: na politica, na educacdao, no mercado de trabalho, nos cargos de lideranca e na
midia. Sendo assim, tém suas vozes silenciadas.

Assim como apresentado no capitulo acima, o siléncio aqui também representa uma fala,
visto que, a invisibilidade social desses grupos e a restricao de direitos, faz-se visivel por meio de
dados — a quem deseja os ver. Entre esses dados, esta a presenca desse grupo em maioria dentro das
penitencidrias brasileiras, por exemplo. Nesse sentido, quer-se expor que os crimes na verdade ndo
tém apenas relacdo com os criminosos em si. Demonstrando que a vulnerabilidade social dessas

minorias faz com que elas continuem sendo excluidas e marginalizadas socialmente.

4. AMISOGINIA POR TRAS DAS GRADES: A SITUACAO CARCERARIA FEMININA

No capitulo em questdao sera abordado o caso especifico das mulheres, como elas sao

tratadas enquanto custodiadas pelo Estado. O alto indice de mulheres encarceradas no pais reclama
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a muito tempo sua invisibilidade perante o Sistema Penal. Essas mulheres sdo duplamente
esquecidas, por parte do Estado, que constréi prisdes nao estruturadas para o perfil de publico que
recebe, bem como, por parte de sua familia e da sociedade, que as abandonam, sendo quase
inexistente o vinculo familiar. Por que muitas dessas mulheres acabam por se envolver em crimes?
Qual a dor, o sofrimento que elas sentem? Grande parte dos casos concretos aqui tratados serao
retirados do livro “Presas que Menstruam” de Nana Queiroz (2015) e também de dados do
INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias e Ministério da Justica.

Em uma sociedade patriarcal e misdgina, as mulheres sdo muitas vezes invisiveis aos olhos
desta, e quando na posicao de cumprimento de pena, acentua-se essa exclusao. O descaso da mulher
que se encontra encarcerada é enorme, “Para o Estado e a sociedade, parece que existem 440 mil
homens e nenhuma mulher nas prisdes do pais. S6 que, uma vez por més, aproximadamente 28 mil
presos menstruam” (CERNEKA, 2009, p. 02).

Neste ensejo, é imprescindivel ressaltar a pesquisa do INFOPEN de 2015 em que ha
45.989 mulheres presas no Brasil e desse niimero 62% correspondem ao crime de trafico de drogas,
ja os homens correspondem a 26% (BRASIL, 2016). Este nimero é bem inferior ao quantitativo de
homens, entretanto fazendo uma abordagem do género feminino, este niimero cresce cada vez mais,
tornando-se alarmante e necessario analisar o porqué e de que forma isso ocorre.

Por muito tempo, a mulher ndo teve voz na sociedade — assim como exposto pelo Capitulo
1 do trabalho. Hodiernamente, mesmo com muitas conquistas, fruto de lutas principalmente do
movimento feminista, a sociedade ainda é predominantemente patriarcal. Vale ressaltar que
perpetua-se a visdo social da mulher como objeto sexual, reprodutor e para afazeres domésticos. As
mas condicOes e a exclusdo das mulheres dentro do sistema prisional significam o atual descaso por
parte do Estado e da sociedade, dado um esquecimento duplo, tanto o fato de que as prisdes ndo sao
pensadas a elas pelo simples fato de ser “mulher” e a maneira como sdo subjugadas por nao
“corresponderem ao ideal da Otica masculina de docilidade, submissao e papel coadjuvante”
(SPINGOLA, 2016, p. 09). Segundo os dados Nacional de Informagdes Penitenciarias -INFOPEN,
de dezembro de 2015:

A separacdo por género dos estabelecimentos destinados ao cumprimento de penas
privativas de liberdades est4 prevista na Lei de Execucdo Penal e foi incorporada a Politica
Nacional de Aten¢do as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do
Sistema Prisional como forma de viabilizar a situacdo de encarceramento de mulheres em
estabelecimentos em que a arquitetura prisional e os servicos penais foram formulados para
o _publico masculino [...] assim, incapazes de observar as especificidades de espaco e
servicos destinados as mulheres ([...] espacos para os filhos das mulheres privadas de
liberdade, espacos para custddia de mulheres gestantes, equipes multidisciplinares de
atencao a saude da mulher, entre outras especificidades). (INFOPEN, 2015, p. 22-23, grifo
Nnoss0)

O Sistema Prisional foi projetado por homens e para homens. No entanto, este mesmo
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sistema atende as mulheres carcerarias e pesquisas recentes mostram que elas sdo totalmente
ignoradas pelo sistema, assim como demonstrado pelos dados do INFOPEN que grande parte desses
estabelecimentos foram projetados para o publico masculino, 74% dessas unidades prisionais
destinam-se aos homens, 7% ao publico feminino e outros 17% sdo caracterizados como mistos, 0
que significa que podem contar com alas/celas especificas para o aprisionamento de mulheres
dentro de um estabelecimento originalmente masculino. As mulheres sdo seres biologicamente
diferentes dos homens e por isso devem ter alguns cuidados basicos diferentes.

Os géneros femininos tém suas especificidades como gravidez, amamentacdo, alteracdo
hormonal, saide ginecoldgica e que por isso as penitenciarias deveriam ser adequadas para elas
(SPINGOLA, 2016) — sendo o minimo esperado por parte do Estado — o que claramente nao
acontece mostrando mais uma vez a invisibilidade das mesmas e o silenciar dos grupos minoritario,
como 0 exposto no capitulo 2.

Nana Queiroz (2015) relata a vida de varias mulheres nas penitenciarias brasileiras e muita
das situacdoes é a falta de produtos de necessidades basicas, como papel higiénico, xampu,
condicionador, pasta de dente, sabonete, absorvente, concomitante com a superlotacdo, mas
condicOes de alimentacdo, muitas das vezes a comida se encontra estragada, estrutura precaria de
celas, banheiros e inclusive nos locais de convivio, ndo ha colchonete para todas e as vezes
precisam fazer um “revezamento” para tentar dormir de forma mais confortavel. Muitas presas
dizem improvisar, usando miolo de pao como absorvente interno, quanto ao papel higiénico: “Tem
dia que até saio recolhendo papel de jornal do chdo para limpar a bunda!”, relatou Maria Aparecida
uma das detentas (QUEIROZ, 2015, p. 103).

Inclusive as gestantes sofrem com essas situagGes, muitas delas acabam dando a luz na
propria cadeia com ajuda de outras presas. Em casos de extrema urgéncia, € que os agentes levam as
mulheres ao hospital. Gardéncia, relatada pela autora Queiroz (2015), precisava ir ao hospital por
cerca de 20 dias para tomar anti-inflamatorios, mas os guardas sem qualquer vestigio de empatia e
paciéncia a levaram apenas por 2 dias. Outro cenario demonstrado no livro sdo as torturas
recorrentes com as gravidas. Aline, uma traficante, tomou uma paulada na barriga e ainda ouviu o
policial dizer “Ta reclamando do qué? Isso € sé outro vagabundinho que vem vindo no mundo ai! ”
(QUEIROZ, 2015, p. 41).

Segundo a LEP*, as mdes tém o direito de ficar com seus filhos para amamenta-los até no
minimo seis meses de idade, e isso ndo acontece na maioria dos casos. Mesmo se acontecesse, nao

ha estrutura suficiente para os bebés permanecerem na prisdo, ja que sdo quase inexistentes os

4  Segundo a Lei de Execugoes Penais (LEP), art. 83, § 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serao
dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, ne minimo, até 6

(seis) meses de idade.” (BRASIL, 2009, grifo nosso).
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bercarios na cadeia feminina, mas mesmo assim existem 345 criancas que vivem nas penitencidrias,
segundo os dados do INFOPEN (BRASIL, de 2013). Nenhuma made ou gravida tem alguma regalia,
elas sdo tratadas como as presas comuns, e muitas vezes tém de dormir com seus filhos recém-
nascidos no chdo, por conta da falta de colchonete — o que demonstra a verdadeira restricado aos
direitos humanos dentro dos carceres femininos.

Assim como exposto no Capitulo 2 do Trabalho, ha uma seletividade no ambito carcerario
de modo geral —homens e mulheres — o que também é presente apenas nas penitencidrias femininas.
O Sistema Criminal pune de forma mais repressiva aquelas que sdo economicamente
desfavorecidas, sem poder e muito menos representacdo social, em sua maioria de raca negra.
Segundo os dados do Ministério da Justica (BRASIL, 2013), 54% identificam-se como negras ou
pardas, 67% ndo completaram o Ensino Médio. E quase impossivel eleger apenas um motivo para
insercdo da mulher no mundo do crime, mas por meio de alguns estudos leva-se a crer que a
violéncia de género esta claramente ligada ao cometimento desses crimes.

A maioria dessas mulheres ndo concluiu o Ensino Fundamental, se casaram antes de atingir
a maioridade e por ndo terem concluido o colegial, elas tém dificuldade de inser¢ao no mercado de
trabalho. A base em que foram/sdo criadas corroboram para isso, as mulheres sdo motivadas para
situacoes da vida privada e familiar, como arrumar um marido, criar os filhos e cuidar da casa e é

assim com grande parte delas. De acordo com Miguel e Biroli (2014, p. 14),

Mulher que, ao casar-se ou ter filhos, opta por ndo mais exercer trabalho remunerado,
ativando a divisdo sexual convencional do trabalho. Assim fazendo, torna-se dependente
financeiramente do conjuge ou de outros familiares, tem suas redes e aptiddes nao
domeésticas e/ou profissionais diminuidas, torna-se vulneravel demais para escapar de uma
relacdo violenta ou que simplesmente ndo deseja mais manter. Sua decisdo, ainda que
“autdbnoma” e ndo coagida quando vista de forma isolada, termina por inseri-la em “ciclos
de vulnerabilidade socialmente causada e distintamente assimétrica (MIGUEL; BIROLI,
2014, p. 114).

O exposto, demonstra a forma como a mulher se restringe aquilo que é propagado pelos
esteredtipos midiaticos e os arquétipos femininos, tendo sua criacdo voltada ao ambito familiar e
patriarcalista como dito no capitulo 1, por isso acreditam que ndo necessitam mais exercer trabalho
ficando submissa financeiramente de seu conjuge ou de outros familiares.

Historicamente, as mulheres por estarem inseridas em um ambito patriarcal e conservador
sO lhes eram atribuidos crimes relacionados com seu género, sendo o aborto, infanticidio e
homicidio passional. E valido ressaltar, no entanto, que devido a vulnerabilidade da mulher — isto é,
ao silenciar das vozes femininas, a invisibilidade do género feminino e a opressao social — elas tém
praticado outros crimes que tém se mostrado comuns por parte do género feminino, como o roubo e
o trafico. Consequentemente, o nimero de mulheres como populagdo carceraria tém aumentado.

Como supracitado, 62% das mulheres cometem crime de trafico de drogas.
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Pode-se salientar que grande parte dos crimes praticados pelas mulheres sao relacionados
ao objeto juridico de patriménio e ndo contra a vida. Em geral, as mulheres ndo ganham o suficiente
para o sustento dos seus filhos, e por isso, cometem crimes para complementar a renda, se apoiando
em alguns trabalhos “faceis”, como entregar drogas para ganhar algum dinheiro. Acabam por
encontrar no crime seu sustento, o “pao de cada dia” e um dia qualquer sdo presas e la sdo
esquecidas... como mulher. Safira, uma mulher bonita, forte, nova, mas que o tempo passado na
prisdo (durante 7 anos) a envelheceu, em seu relato diz que sem tem o que dar de comer aos seus
filhos, pegou uma arma e foi assaltar, “escolhendo” o mundo do crime. (QUEIROZ, 2015, p. 16).

Um dos aspectos mais negativos entre as detentas é o abandono, o fato delas estarem 13,
esquecidas, sem qualquer apoio da familia, marido ou companheiro. As mulheres sdo criadas para
que sejam fiéis aos seus companheiros, mas os homens gostam das mulheres que ndo trazem
problemas para eles, e na primeira oportunidade acabam por esquecé-las mesmo que elas estejam na
prisdo por conta deles, e da submissao a eles.

Vale relembrar que no Brasil existem poucos presidios femininos, sendo que a maioria das
mulheres presidiarias é colocada longe de sua familia. Neste contexto, seus familiares nao
conseguem Vvisita-las com frequéncia ou mesmo nunca. A maioria das presas sdo maes e muitas
delas ndo sabem sequer por onde andam seus filhos, e como eles estdo. Isso acaba por corroborar
para que sua pena tenha um peso muito maior do que é de fato.

Nesta esteira, quando aos arquétipos femininos ressaltados no Capitulo 1, a maioria das
mulheres vé-se como dona de casa ou mde. Sendo que quando vao parar na cadeia, elas se veem
sem o unico mundo que elas conhecem. O efeito desses rompimentos de vinculos é devastador.
Dessa forma, elas tentam se apegar a algo que lhes passe alguma seguranca, paz, e por isso, na
prisdo, se apegar a uma religido é uma das formas de ficar “protegida”, ja que um dos preceitos é
ndo mexer com quem é devota a Deus. Além disso, a pratica de homossexualidades é comum
(QUEIROZ, 2015).

As peculiaridades do género feminino se mostram sem a adequagdo necessaria ja que as
prisdes nao sdo feitas para elas, reclamando notoriamente do tratamento por falta do Estado e da
sociedade. A adequacdo dos presidios femininos é necessaria, muita gente diz que as mulheres sdo
tratadas como os homens e se elas querem igualdade, isso seria a igualdade. Sobre isso Nana
Queiroz (2016, p. 19), diz que “[...] igualdade é desigual quando se esquecem das diferencas. E
pelas gestantes, os bebés nascidos no chdo das cadeias e as lésbicas que ndo podem receber visitas
de suas esposas e filhos que temos de lembrar que alguns desses presos, sim, menstruam”.

Os homens ndo ddo a luz, os homens ndo menstruam, os homens ndo sdo “abandonados”, e

as mulheres precisam na medida de sua desigualdade de um tratamento destinado para elas. O fato
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das mulheres serem submissas, em varios aspectos, dada a esta sociedade conservadora e patriarcal,
influi diretamente nas poucas discussdes sobre as mulheres encarceradas, tanto é que os estudos
sobre elas sdo quase inexistentes e faz-se necessario existir para que se propicie uma mudanca
significativa quanto a isto. Mas por que ndo ha prioridade quanto a estes estudos? Porque nao se faz

prioridade no Direito o estudo de causas feministas e muito menos sobre sua criminologia.

5. A ESTERILIZACAO COMPULSORIA FRENTE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

Este capitulo final, abordara o caso de Janaina — o qual ocorreu recentemente e, em sintese,
por meio de decisdo judicial da Comarca de Mococa, interior de Sao Paulo, foi compulsoriamente
realizado o procedimento de laqueadura. Deseja-se explicitar a partir da exposicdo de tal caso
concreto a misoginia por tras das grades, complementando o capitulo anterior. Neste ensejo, sera
pontuado acerca dos direitos humanos, um breve histérico das penitencidrias femininas — e das
consequentes infracdes aos direitos supracitados, bem como, a conceituacao do caso concreto em si
e da extensa vulnerabilidade a qual a mulher, na pessoa de Janaina é suscetivel. Esse caso é um dos
exemplos de violacdo aos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, entdo essa Janaina,
quando silenciada e violada representa a “fala” e o pedido de atencdo de muitas outras mulheres
brasileiras que estdo atras das grades. Trazendo, por fim, medidas praticas trariam resultados para a
problematica em questao.

Os primeiros relatos que se sabe sobre a criacdo de detencdo feminina surgiram no século
XVII, em Amsterdam, na Holanda, em 1645. Passados dois séculos depois, foi criada a primeira
penitenciaria feminina em Nova York, nos Estado Unidos, surgindo juntamente as casas de correcao
femininas partindo da Igreja Catolica, cujo intuito era educa-las para que tentasse “restaurar o
sentimento de pudor” (ESPINOZA, 2003, p. 39). Estas eram semiauténomas, funcionando a
margem do sistema carcerario (FREITAS, Claudia. 2014).

Em 1933, o Brasil, tece as primeiras tentativas de introduzir um “c6digo” que fosse voltado
apenas para a execucdo das penas, tendo em vista que nem o Codigo de Processo Penal e nem o
Codigo Penal eram lugares adequados para isso, conforme ressalta Mirabete (2005). No entanto,
somente 1981 que um anteprojeto da Lei de Execucdo Penal (LEP) foi apresentado, mas s6 foi
aprovado 3 anos depois, em 1984 (Lei n° 7.210), essa Lei constituia direitos comuns a qualquer
detento, independente do sexo, mas assegurava as mulheres o direito a celas individuais e salubres,
sendo recolhidas a ambientes préprios para elas (FREITAS, Clatdia. 2014).

Recentemente, essa Lei teve duas modificacoes, inclusive uma delas foi comentada no

capitulo anterior, em que elas teriam direito ao bercario para que possam amamentar seus filhos até
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os seis meses de idade, a segunda é que a penitenciaria deveria ser dotada de secao para gestante e
parturiente, além de creche para que abrigue criancas que tenham entre seis meses e sete anos de
idade. (FREITAS, Claudia. 2014).

Neste contexto, é imprescindivel considerar que o nimero de detentas aumentou
consideravelmente, nos ultimos anos. Foi no século XX que os estudos relacionados a elas
comecaram a aparecer, pois até ndo existiam produgdes consideraveis acerca do tema. Vale ressaltar
que tais estudos ainda sdo escassos. No entanto, tais conquistas sdao relevantes, mas ainda estdao
dispostas na teoria e afastadas dos casos concretos.

Como o objetivo é ressaltar as restricoes a dignidade da mulher enquanto encarcerada, faz-
se necessario trazer a conceituacdo de dignidade da pessoa humana, conforme descreve Barroso,

2010, p. 22,

E por ter o valor intrinseco da pessoa humana como contetido essencial que a dignidade ndo
depende de concessdo, ndo pode ser retirada e ndo é perdida mesmo diante da conduta

individual indigna do seu titular. [...]. No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa

humana impde a inviolabilidade de sua dignidade e est4d na origem de uma série de direitos
fundamentais. O primeiro deles, em uma ordem natural, é o direito a vida. [...]. Em segundo
lugar, o direito a igualdade. Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto,
merecem igual respeito e consideracdo, independente de raca, cor, sexo, religido, origem
nacional ou social ou qualquer outra condicdo. Aqui se inclui o tratamento ndo-

discriminatério na lei e perante a lei (igualdade formal), bem como o respeito a diversidade

e a identidade de grupos sociais minoritarios, como condicdo para a dignidade individual
(igualdade como reconhecimento). (BARROSO, Luis Roberto, 2010, p. 22, grifo nosso)

Como ressalta o autor, mesmo que o individuo faga algo caracterizado como indigno
perante a sociedade, na ordem juridica ele deve ser tratado com o minimo essencial, deve ser
sempre tratado com humanidade pois ndo se pode violar a dignidade humana ja que esta é
salvaguardada pelos direitos fundamentais, merecendo igual respeito e consideragdo. Por isso, ha
igualdade formal, que é feita pela lei e igualdade como reconhecimento, aquela que diz respeito a
diversidade e a identidade de cada individuo.

Apresentado a concep¢ao da dignidade da pessoa humana, que é pressuposto de nossa
Constituicao Federal, e também, dos Tratados de Direitos Humanos. Pode-se afirmar, neste contexto
que todos tém direito a dignidade, e tal entendimento é independente da pratica de conduta ilicita.
Isso significa que ninguém deve ser constrangido e muito menos coagido. Entretanto assim como
apresentado anteriormente essa dignidade sofre intimeras violagdes, uma delas que sera apresentada
nas proximas linhas é acerca da violagdo ocorrida no caso de Janaina Aparecida Quirino, presa no
ano passado e por decisdo da Justica de Mococa, dado o pedido do Ministério Publico e do Juiz de
Direito, ela foi coercitivamente forcada a realizar uma laqueadura tubaria.

Este caso trouxe muito espanto, pois revela um caso concreto de infracdo aos direitos

humanos e da dignidade da pessoa humana. O procedimento ao qual Janaina foi coagida a realizar
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trata-se de uma laqueadura tubéria, consiste em um método de esterilizacdo, podendo ser definido
como “uma intervencdo médica que elimina a capacidade de reproducdo ou como a acao de privar
de forma permanente ou duradoura a capacidade de gerar uma pessoa” (ALBUQUERQUE, Aline,
2013).

E imprescindivel relatar que ha uma lei no Brasil para esse tipo de procedimento, Lei
9.263/96° a qual regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do planejamento
familiar. Nela sdo postos os requisitos para que a laqueadura possa acontecer, sendo em homens e
mulheres com capacidade civil plena e maiores de 25 anos de idade, com pelo menos dois filhos
vivos, observando o prazo minimo de 60 dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico,
periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulacdo da fecundidade,
incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizacao precoce;
risco a vida ou a satide da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e
assinado por dois médicos.

Em sintese, o caso relatado faz referéncia a Janaina Aparecida Quirino, 36 anos, de baixa
renda, cinco filhos, foi presa por trafico de drogas. O Estado propds uma “acdo de obrigacdo de
fazer, com pedido de tutela de urgéncia, em face de Janaina Aparecida Quirino” e também em face
do municipio de Mococa para que realizasse a laqueadura tubaria “mesmo contra a vontade desta,
sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00”, alegando a lei citada acima (9.263/96).

Outra questdo alarmante do caso posto € que ela nao teve direito a advogado e o Estado
ndo indicou alguém para representa-la, além de ndo haver documentos que comprovassem seu
consentimento, caracterizando a violagao de direitos humanos e inclusive o direito da mulher com a
disposicdo do seu préprio corpo. Cumpre relembrar que Janaina neste caso quando violada,
silenciada (dada a ndo representacdo) exprime a realidade alarmante a qual inimeras mulheres sdao
submetidas a situacdo carceraria. Tratar acerca do caso dela e dar visibilidade a esta questdo é o
mesmo de dar visibilidade a cada uma dessas mulheres.

Constou nos autos que “a requerida ja é mde de cinco filhos” e “por tal razdo, foi
recomendada pelos equipamentos de saude e de assisténcia social deste Municipio a realizagdao de
laqueadura tubaria”. Ainda consta nos autos que “somente a realizacdo de laqueadura tubéria na
requerida sera eficaz para salvaguardar a sua vida, a sua integridade fisica e a de eventuais
rebentos”.

Desta sentenca o Municipio recorreu da decisdao proferida pelo Ministério Publico ao

Tribunal de Justica de Sdo Paulo, nesta decisdao o Desembargador lembrou que a mesma lei citada

5 Lei9.263 de 12 de janeiro de 1996 regula o § 7° do art. 226 da Constituicao Federal, que trata do planejamento
familiar, estabelecendo penalidades e da outras providéncias.
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pelo Ministério Publico, art. 1° “o planejamento familiar é direito de todo cidaddo” junto a ndo
manifestacdo da vontade, seria improcedente, pois esta deve ser expressa em documento escrito e
firmado, conforme descreve o art. 10, § 1° da lei 9.263/96°.

Nao é considerada manifestacdo da vontade quando ha ocorréncias de discernimentos por
uso de ilicitos, tais como drogas, alcool, estados emocionais. Além de que, como diz, no paragrafo §
6° da norma’ s6 podendo acontecer mediante ordem judicial. Dado o que consta no processo, tudo
indica que a esterilizacdo compulséria seria uma forma de controle de demografia o que e
expressamente proibido na referida Lei®, em seu paragrafo tinico, pois é dever do Estado fornecer
saude e educacdo conforme o art. 5° da mesma®. Logo, se tratando do atual ordenamento juridico,
ndo admite-se a esterilizacdo compulsoria, uma vez que esta é evasiva e lesa de forma irreversivel a
integridade fisica de quem a fizer.

Ainda deve ser dito que a esterilizacao deve ser utilizada como op¢ao para o planejamento
familiar, mas deve ser a ultima delas, em caso excepcional e consentido pela mulher, uma vez que é
evasiva e irreversivel. Existem outros métodos eficazes que poderiam ser utilizados, bem como o
tratamento ambulatorial, mas de forma nenhuma violar o direito de liberdade de escolha de uma
mulher. (Tribunal de Justica, Apelacao n° 1001521-57.2017.8.26.0360).

Cumpre ressaltar que o Tribunal deu provimento ao recurso do Municipio de Mococa, mas
foi tardio, em 23/05/2018 foi liberado nos autos, e a cirurgia de laqueadura foi feita em 14/02/2018,
logo ap6s a cesariana. Dessa forma, aconteceu o que havia sido elucidado na decisdao do Tribunal
“tudo a indicar que a compulsoriedade da laqueadura representaria, aqui, grave afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana”. (Tribunal de Justica, Apelagdao n° 1001521-57.2017.8.26.0360).

Sdo por essas razdes que as mulheres, principalmente as encarceradas se encontram a
margem da sociedade. Esta deixara de ocupar posicdao de sujeito passiva quando estiver realmente
inserida como sujeito de direitos e portadora de garantias, de forma plena, quando o Estado passar a
trata-la de forma igual na medida de sua desigualdade, ndo estamos falando de privilégios, mas sim
direitos, direitos que ndo sdo conferidos as mulheres, por serem mulheres.

De todo o exposto, o que se demonstra absurdo é o Estado utilizar-se de um discurso sobre

dignidade da pessoa humana para praticar uma indignidade. Muito contraditério ndo? O Estado,

6 Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996, art. 10, § 1° E condicdo para que se realize a esterilizaco, o registro de
expressa manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, ap6s a informacdo a respeito dos riscos da
cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversdo e op¢Ges de contracepcdo reversiveis existentes.

7  Lei 9.263/1996, art. 10°, § 6° “A esterilizacdo cirtrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera
ocorrer mediante autorizacdo judicial, regulamentada na forma da Lei”

8 Lei 9.263/1996, art. 2°, paragrafo tnico, “E proibida a utilizacdo das acdes a que se refere o caput para qualquer
tipo de controle demografico”.

9 Lei9.263/1996, art. 5° “E dever do Estado, através do Sistema Unico de Satdde, em associacdo, no que couber, as
instancias componentes do sistema educacional, promover condicdes e recursos informativos, educacionais,
técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar.”
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aquele quem deve proteger, cuidar, simplesmente nao o faz. Aqueles a que sao confiados nossos
direitos, simplesmente parecem os rasgar e dar aplicabilidade aquilo que distorcem do que
realmente deveria ser, pois eles tentaram usar ardilosamente da Lei para se fazer valer de seus

argumentos machistas e misoginos.

5.1. A Aplicaciao De Medidas Praticas Frente A Situaciao Carceraria Feminina

Nao basta apenas tratar da problematica, mas cabe apresentar solu¢oes ao problema posto.
E imprescindivel constatar a centralizacio do lugar de fala para as mulheres, aplicando uma
perspectiva da criminologia feminista. Outra diretriz é a igualdade material, isto é, tratar os
desiguais em sua desigualdade, por meio de suporte a essas mulheres que estdo colocadas no
sistema carcerario, preparar devidamente os profissionais, disponibilizar acompanhamento juridico,
estruturar atendimentos considerando as necessidades dessas mulheres, bem como, assegurar a
manutencao dos lacos com os filhos. Ademais, ressalta-se a importancia do cumprimento do que ja
esta disposto nos codigos brasileiros: Constituicao Federal, Codigo Penal, Lei de Execugdo Penal
(LEP) e o respeito a dignidade da pessoa humana — utilizando inclusive precedentes observados
dentro do trabalho para que tais transgressoes ndo se repitam.

A aplicacdao de uma criminologia feminista, que de acordo com Mendes, 2012, é a
utilizacdo de uma perspectiva feminista na criminologia — utilizando o termo da autora, um “giro
epistemologico” — que proporciona para a analise criminologica a realidade vivenciada pelas
mulheres, as quais seriam porta-vozes de seus proprios interesses. Sejam vitimas, sejam rés, sejam
condenadas (dentro ou fora do sistema de justica criminal). Isso significa que o grande marco
propiciado por uma criminologia feminista é o fato de que sera de mulheres, para mulheres e sobre
mulheres, diferente do discurso posto hoje, de acordo com Mendes, 2012, p. 157, “A criminologia
nasceu como um discurso de homens, para homens, sobre as mulheres. E, ao longo dos tempos, se
transformou em um discurso de homens, para homens e sobre homens”.

Cumpre observar que o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), em 2016, fez
orientacOes para uma politica de desencarceramento de Mulheres, implantando as regras de
Bangkok no Brasil, a qual traz dentre as suas resolucdes para as mulheres em conflito com a lei
diversas alternativas que podem ser aplicadas e adaptadas para a situagdo carceraria brasileira.
Dentre essas:

a) Criar e financiar um sistema nacional de alternativas penas, que responda as
necessidades especificas das mulheres, e que reconheca a autonomia de
formas comunitarias de justica como a justica restaurativa (ITTC, 2016, s/n);

b) Disponibilizar acompanhamento juridico no momento da custddia na
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delegacia de policia, a fim de verificar se houve violéncia psicologica, fisica
ou sexual, ou ainda abuso de diretos no momento da abordagem pela policia
(ITTC, 2016, s/n);

c¢) Estruturar os atendimentos e os servicos prestados considerando as
necessidades complexas das mulheres, reconhecendo seus diferentes papéis
como trabalhadoras, mdes, cuidadoras, esposas, parceiras, provedoras etc.
(ITTC, 2016, s/n);

d) Assegurar a manutencdo dos lacos entre mades e filhos, ofertando, quando
necessario, servico juridico para que as mulheres separadas de seus filhos
recuperem sua guarda (ITTC, 2016, s/n);

e) Priorizar que os casos de mulheres em conflito com a lei sejam retirados da
esfera da justica criminal e encaminhados para programas comunitéarios de
apoio e tratamento (ITTC, 2016, s/n);

f) Preparar os funcionarios do sistema de justica criminal e de o6rgdos de
atendimento para que demonstrem constante respeito as mulheres, oferecam a
elas tratamento igualitario e respeitem suas decisOes, seu espaco, seu contexto

e sua cultura (ITTC, 2016, s/n)

6. CONCLUSAO

No que tange a sociedade misogina, as mulheres devem cumprir o que fica disposto por
meio dos arquétipos femininos — padroes de atitudes e acdes compreendidos como femininos, os
quais ficam restritos ao ambito privado, ndo se estendendo a esfera ptblica ou politica. Desta
maneira, ndo se pode negar que a perpetuacdo desta sociedade miségina influi diretamente na
realidade feminina, dado que as mulheres sdo inivisibilizadas e tem suas vozes silenciadas, nao
podendo reivindicar seus direitos da maneira apropriada. Tudo isso, torna-se atenuado quando
concerne ao carcere feminino, dado que existe uma vulnerabilidade maior das mulheres, visto que
encontram-se em dois grupos invisibilizados: das mulheres e da penitenciaria — o que gera maiores
restricOes aos direitos fundamentais, transgredindo a dignidade da pessoa humana.

Nas ultimas décadas esse cendrio vem se portando de maneira diversa, devido a uma
aproximacgdo — mesmo que pequena, mas significativa — entre o universo feminino e masculino,
entretanto 0 mesmo aconteceu no universo criminal. A partir da analise dos dados citados ao longo
do trabalho foi possivel verificar o alto indice crescente de mulheres no ambito criminal. Inserindo
neste contexto, as penitenciarias femininas brasileiras, as quais se encontram em uma situagao

alarmante, posto que faltam as condi¢des minimas necessarias para se tratar da recuperacdao dessas
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mulheres. Neste diapasdo, verifica-se a violacdo dos direitos humanos a luz do principio da
dignidade da pessoa humana ao passo em que as mulheres sdo invisiveis e caladas perante a
sociedade e quando encarceradas, ficam a mercé do sistema.

A pesquisa ainda ressalta que as mulheres infratoras precisam de uma atencdo especial,
uma vez que necessitam de cuidados diferentes quando comparados ao género masculino (o0s quais
sdo inerentes ao feminino). Isso ndo significa uma desigualdade comparado aos homens, mas sim,
uma equidade — ou igualdade material — visto que os desiguais devem ser tratados em sua
desigualdade, isto é, uma equiparacdo dos géneros, tendo em vista algumas especificidades diante
das diferencas biologicas entre os sexos: tal como gravidez, a alteracdo ciclica de hormonios, a
maternidade, entre outros. Fazendo, a partir disso, um sistema prisional adequado.

Nao basta apenas tratar da problematica, mas cumpre ressaltar opgdes que tragam
resultados positivos para a problematica. Dentre elas, fica disposta a centralizacdo do lugar de fala
para as mulheres, aplicando uma perspectiva da criminologia feminista. Outra diretriz é por meio de
suporte a essas mulheres que estdo colocadas no sistema carcerario, preparar devidamente os
profissionais, disponibilizar acompanhamento juridico, estruturar atendimentos considerando as
necessidades dessas mulheres, bem como, assegurar a manutencdo dos lagos com os filhos.
Ademais, ressalta-se a importancia do cumprimento do que ja esta disposto nos codigos brasileiros:
Constituicao Federal, Codigo Penal, Lei de Execucdo Penal (LEP) e o respeito a dignidade da
pessoa humana — utilizando inclusive precedentes observados dentro do trabalho para que tais

transgressoes nao se repitam.
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