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APRESENTACAO

As atividades que marcam a trajetéria de um Programa de Pos-Graduagao sao bastante
diversas e vao se consolidando ao longo dos anos. No caso do Programa de P6s-Graduagao
em Direitos Humanos da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
(UNIJUI), uma atividade que tem sido realizada anualmente com grande sucesso e que rapi-
damente se consolidou é o Semindrio Internacional de Direitos Humanos e Democracia (ja se
vislumbra sua quarta edigao).

A terceira edigao do Seminario foi realizada entre os dias 25 a 27 de novembro de 2015 e
contou com a participagao de um significativo niimero de palestrantes e de participantes (pro-
fessores, alunos de Cursos de Graduacao em Direito e dreas afins, profissionais, pds-graduan-
dos de vérias universidades). O evento foi acompanhado de excelente mostra de trabalhos cien-
tificos (foram mais de cem trabalhos apresentados) e contou com o apoio da Coordenacao de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), do Departamento de Ciéncias Juridi-
cas e Sociais da UNIJUI (DCJS) e de toda a Universidade.

O tema central da terceira edicao do Seminario — que da o titulo ao presente livro — foi
Cidadania, Justica e Controle Social e teve como objetivo geral refletir sobre os desafios dos di-
reitos humanos e da democracia na atualidade. O foco maior da analise foi, contudo, o contexto
brasileiro e latino-americano da atualidade. Esse direcionamento foi motivado pelo fato que a
América Latina (pelo menos a maioria de seus paises) esta encerrando um longo ciclo politico
(que teve inicio ainda na década de 1980) e que, neste momento, pressupde/reivindica a realiza-
¢ao de um balancgo.

Nesse sentido, € evidente que, no periodo referido, os paises latino-americanos tiveram a
capacidade (e felicidade) de terem construido alguns avangos significativos: destaque para a re-
levancia da democracia e o respeito as regras do jogo; a valorizagao da diversidade e da plurali-
dade politica; a ampliacao do acesso a educacao, a saide e aos demais direitos sociais. Contudo,
também é notorio que houve varias derrotas; entre elas, duas se destacam. Em primeiro lugar,
os avangos realizados nao conseguiram garantir a manutenc¢ao da estabilidade econdmica (a
inflagao voltou com for¢a em varios paises latino-americanos) e o distanciamento da chamada
tentagdo do populismo macroecondmico (infelizmente, na regiao, volta-se a acreditar novamen-
te em milagres econdmicos e na possibilidade de construir uma sociedade melhor sem esfor¢o).
Em segundo lugar, as vitorias da regiao ndo conseguiram estabelecer uma clara distin¢ao entre
a esfera publica (patrimonio do Estado) e a esfera privada (das coisas que se pode dipor como
bem se entende).

Essas duas derrotas sao o prentincio de tempos dificeis. De tempos de crise e de pouca
esperanga. E que a primeira derrota desorganiza a vida e o planejamento das pessoas e se cons-
titui num dos “impostos” mais perversos existentes na regiao (sempre pune os mais pobres
com mais intensidade). Além disso, fragiliza as agdes do Estado, deteriora as contas publicas e
aumenta significativamente o custo de vida. Esse fato ainda impulsiona o declinio econémico,
o desemprego e o retorno de milhdes de pessoas as condi¢oes adversas da pobreza. A segunda
derrota amplia os niveis de corrupgao e gera uma crise muito profunda de valores. Entre esses
valores, destacam-se a destruicao da virtude civica (aquele valor que d4 dignidade e legitimida-
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de a politica) e a fragilizagao da esperanga de todos (principalmente dos jovens) na construgao
de uma sociedade melhor (principalmente mais honesta e digna).

Em consequéncia desses fatos, fica evidente que os desafios dos paises da regiao continu-
am sendo significativos e que alternativas devem ser construidas no novo ciclo politico neste
momento em gestacao. Dai, portanto, a importancia de eventos com o III Semindrio Internacio-
nal de Direitos Humanos e Democracia e o espago de didlogo que eles proporcionam. Em espa-
¢os como esses, € possivel ter mais consciéncia dos problemas e das alternativas que os paises da
regiao podem construir.

E nesse contexto académico-politico que o presente livro quer se inserir. Ele retine varias
palestras proferidas no III Semindrio Internacional de Direitos Humanos e Democracia e tem
como objetivo ampliar as reflexdes realizadas e aprofundar a andlise dos desafios dos direitos
humanos e a democracia da regiao.

Boa leitura a todos os interessados.

Gilmar Antonio Bedin
Coordenador do Programa de Pés-Graduagao em Direito da UNIJUI
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DIREITOS HUMANOS E LUTAS EMANCIPATORIAS




A EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS NA
EUROPA: OS PRINCIPAIS MOMENTOS DESDE A
AUSENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA UNIAO
EUROPEIA ATE A ATUALIDADE

Dora Resende Alves’
Daniela Serra Castilhos’

Introducao

O poder politico organizado pressupode a definicao de um conjunto de valores que ressalte
o respeito pela pessoa humana e de meios de defesa que efectivem a sua protecgao. Os direitos
fundamentais constam do texto constitucional dos Estados de Direito e, nesses Estados, sao-lhes
conferidas garantias jurisdicionais; contudo, isso nao acontece sé nos ordenamentos nacionais.
Em ambito internacional, e especificamente europeu, a sua tutela é ja obrigatdria, embora a sua
execugao ainda se encontre comprometida.

Nomeadamente, na constru¢ao comunitaria, os tratados criadores das Comunidades Eu-
ropeias (de 1951 e 1957) nao dispunham de qualquer previsao de direitos fundamentais, uma
vez que 0s seus objectivos eram essencialmente de natureza economica. Porém, como resultado
das sucessivas revisoes operadas nos tratados originarios, o campo das competéncias comuni-
tarias expandiu-se a dimensao civica e a matérias tradicionalmente pertencentes ao nticleo de
soberania dos Estados, nomeadamente relacionadas ja com os direitos fundamentais. Entao,
nesta comunidade de direito, tornou-se necessaria uma forma de tutela, uma protecgao propria
no que toca aos direitos fundamentais (PACHECO, (2005, p. 102 e 124).

Até a inexisténcia de um catalogo especifico de direitos da Unido Europeia foi colmatada
pela ac¢ao do Tribunal de Justiga.

Segundo jurisprudéncia constante, os direitos fundamentais sdo parte integrante dos principios ge-
rais de direito cujo respeito € assegurado pelo Tribunal de Justiga e que, para este efeito, este tiltimo
se inspira nas tradigdes constitucionais comuns aos Estados membros, bem como nas indicagoes
fornecidas pelos instrumentos internacionais relativos a protecgao dos direitos do homem em que
os Estados-Membros colaboraram ou a que aderiram. Neste quadro, a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem reveste um significado particular (NICOLAU, 2013)°.

A dimensao politica da construgao europeia permitiu, ao Tribunal de Justica, a elaboragao
progressiva de um catalogo (ndo escrito) de direitos fundamentais e um sistema especifico de
garantia desses mesmos direitos (PACHECO, 2005, p. 124 e VILACA 2014, p. 20).

“Remonta a 1959 a primeira vez que o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se
sobre a questao da protecgao dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitaria” e é

1 Doutora em Direito. Professora Auxiliar Convidada e Investigadora da Universidade Portucalense Infante D. Henrique.
Correio eletronico: dra@upt.pt.

2 Professora Auxiliar do Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante D. Henrique. Doutora em Di-
reitos Humanos pela Universidade de Salamanca. Coordenadora do Grupo de Investigacdo Internacional “Dimensions of
Human Rights” do Instituto Juridico Portucalense. Membro e investigadora do Centro de Estudios de la Mujer (CEMU-
SA) da Universidade de Salamanca. Correio eletronico: dcastilhos@upt.pt.

3 TJCE, Acordao de 22 de Outubro de 2002, Roquette Freres / Directeur général de la concurrence, Proc. C-94/00, Col-
ect. p. [-9052.
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A evolucao dos direitos humanos na Europa

apenas no final dos anos 60 que o Tribunal aprofunda a andlise do problema e estabelece que, se
certos direitos sdo reconhecidos como fundamentais pelas Constituigoes dos Estados-membros,
tais direitos deverdo ser considerados como fazendo parte de um patriménio comum aos princi-
pios gerais que constituem parte integrante do direito comunitério e cujo respeito por si deve ser
assegurado no quadro da estrutura ¢ dos objectivos da [hoje Unido Europeia] (ANTUNES, 1995,
p. 87-88).

Contudo, a protecgao conferida pela jurisprudéncia comunitaria nao era suficiente (MAR-
TINS, 2007 126 e 130), e o seu reforco passou pela adesao ao catalogo internacional e pela consa-
gracao de um texto de direitos da propria Unidao Europeia.

Conceitos
Brevemente, importa clarificar os conceitos envolvidos, cada um deles objecto de vasta
doutrina.

Os direitos fundamentais apresentam-se como as posicoes juridicas activas consagradas
na Constituicao: formais, quando se considere a Constituicdo em sentido formal, o diploma
aprovado segundo procedimento especifico a que chama “Constituicao”; materiais, quando re-
sultem dos principios e normas essenciais de determinado ordenamento. Aquelas sao posicoes
favoraveis as pessoas pelas Constituigdes modernas e respondem também a justaposicao nas
ordens internas do sistema de direito romano-germanico, dos dirietos do homem, que deri-
vam da tradugao anglo-sax6nica (ALVES; SILVA, 2010, p. 13) e que tiveram reconhecimento nas
primeiras experiéncias constitucionais americanas de 1776, e que se constituem como circulos
juridico-positivos imanentes a cada pessoas e que sao capazes de deter a actuacao arbitrdria
do Estado. Alids, dentro dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao portuguesa®,
¢ utilizada a distingdo entre direitos, liberdades e garantias, conceitos possiveis de distinguir
na doutrina, mas de pouca utilidade para a aplicagcao dos preceitos constitucionais que usam a
expressao conjunta.

A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) define os direitos humanos como “garantias
juridicas universais que protegem individuos e grupos contra ac¢des ou omissoes dos governos
que atentem contra a dignidade humana” (TAVARES, 2012, p. 22), alguns limites naturais sub-
jectivos anteriores ao Estado e que por este devem ser garantidos, contudo sem gozarem de um
valor absoluto (MESQUITA, 2013, p. 52).

Muitas classificagdes sao oponiveis aos direitos fundamentais: quanto a fonte, direitos com
assento em constituicao federal, federada, textos europeus ou de direito internacional; quanto ao
titular, direitos comuns ou proprios de certas categorias (maes, criangas, minorias, refugiados,
etc); quanto ao obrigado, direitos oponiveis ao Estado ou erga omnes; quanto a matéria regulada
(religido, cultura, economia, vida privada, opgao politica); entre direitos individuais ou institu-
cionais; comuns ou particulares; do homem, cidadao ou trabalhador; pessoais, sociais ou politi-
Cos; gerais ou especiais; materiais ou procedimentais; direitos subjectivos proprio sensu; privados
ou publicos (CORDEIRO, 2004, p. 61). E ainda ha a possibilidade de alguns direitos fundamen-
tais nao se encaixarem nas classificagoes propostas (GOUVEIA, 1995).

4 Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 2 de Abril de 1976 na redacgdo que lhe foi dada pela Lei Constitucional n.°
1/2005 de 12 de Agosto (DR n.° 155, p. 4.642).
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Dora Resende Alves e Daniela Serra Castilhos

Atualmente, na tutela dos direitos fundamentais, ha que ter em conta varias fontes de
direito em diversos niveis: o direito interno e o direito internacional e neste o caso do direito
da Uniao Europeia, cada com catalogos de direitos nao totalmente coincidentes’ e que impor-
tam aqui: o elenco constitucional portugués, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), tal como interpretada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em Estrasbur-
go, e ajurisprudéncia comunitdria do Tribunal de Justica da Uniao Europeia depois com a Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE). O grau de protecgao conferido por
cada ordenamento a determinado direito ndo ¢ exactamente o mesmo e pode levar a conflitos
entre os regimes juridicos e a divergéncias na interpretacdo da mesma norma que ainda estao
em processo de harmonizacao.

Primeiros textos europeus

Na atualidade, a existéncia de uma declaracao de direitos e liberdades fundamentais € uma
conditio sine qua none de uma nog¢ao moderna de Constitui¢ao®. “O reconhecimento de direitos
fundamentais, como principio fundador da ideia de cidadania e como instrumento de limitacao
juridica do poder do Estado, integra a prépria nogao material de Constituicao” (DUARTE, 2007,
p. 31), tal como indica o artigo 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao adoptada
em 1789 pela Assembleia Nacional Constituinte francesa’.

A preocupacao de identifica-los acontece “no plano nacional, pela via da sua catalogagao cons-
titucional e no plano internacional, pela via declarativa da proclamagao (...) ou pela via da vincula-
¢ao contratual, mediante a celebracao de convengoes internacionais” (DUARTE, 2007, p. 31).

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas aprovou, em 10 de dezembro de 1948, em Paris, a
Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem que inaugura uma nova era de orientagao do Di-
reito Internacional Publico para o respeito da dignidade da pessoa humana (MIRANDA, 2013, p.
513) e reconhecimento e a garantia dos direitos e liberdades individuais (CAMPOS, 2010, p. 671).

Textos da Unido Europeia

Os Tratados originarios das Comunidades Europeias estavam exclusivamente focados na
realizagao de objectivos economicos e, nesse contexto, considerou-se que as Constitui¢des na-
cionais seriam suficientes para tutelar os direitos fundamentais mais ainda com a entao recente
ratificagdo da CEDH que atribuia a um Tribunal préprio a protecgao europeia dos direitos fun-
damentais dos individuos (ROCHA, 2013, p. 221).

Contudo, a CEDH e seus Protocolos garantem, sobretudo, direitos habitualmente chama-
dos de “civis e politicos”, contendo relativamente poucas disposicoes sobre os ditos direitos
“economicos, sociais e culturais”. Entao, para colmatar essa lacuna, surge a Carta Social Euro-
peia ( TAVARES, 2012, p. 92). De 18 de outubro de 1961, a Carta Social Europeia®, convengao
aprovada pelo Conselho da Europa e assinada na cidade de Turim, Italia, que estende a missao

5 Levando a doutrina a falar em constitucionalismo a varios niveis ou pluralismo constitucional. (CANOTILHO, 2007,
p- 325).

6 Ver o artigo 16.° da DDHC de 1789. (BOTELHO, 2013, p. 332).

7 Quando diz: “Qualquer sociedade em que nao seja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao de
poderes ndo tem Constituigdo”.

8 Texto no Didario da Republica n.° 179, I Série-A, de 06.08.1991, p. 3855 a 3872, pela Resolucdao da Assembleia da
Republica n.° 21/91.
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A evolucao dos direitos humanos na Europa

do Conselho da Europa aos direitos sociais (CAMPOS, 2010, p. 676)°, seria completada por Pro-
tocolos e revista pela Carta Social Europeia Revista de 3 de maio de 1996".

Inspirada na anterior, segue-se a aprovacao de uma Carta Comunitdria dos Direitos So-
ciais Fundamentais dos Trabalhadores, por impulso de Jacques Delors, que defendia uma politica
social comum com vista a combater o desemprego. Aprovada no Conselho Europeu de Estras-
burgo, de 8 e 9 de dezembro de 1989 (CAMPOQOS, 2010, p. 210 e 678, PARLAMENTO EUROPELU,
p- 2016), foi assinada por todos os Estados-membros das Comunidades Europeias com excepgao
do Reino Unido (MARTINS, 2012, p. 92). Com um texto de 26 artigos, viria influenciar a CDFUE
em matéria de direitos sociais''.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

A versao origindria dos tratados institutivos das Comunidades Europeias, de cariz econd-
mico, ndo continha disposicoes especificas sobre a protecgao dos direitos fundamentais (CAM-
POS, 2010, p. 678). Na sua auséncia, o Tribunal de Justiga “inventou” um caminho de defesa de
direitos fundamentais a medida que as situag¢des iam surgindo na sua al¢ada e utilizando outras
fontes de direito como as Constitui¢des dos Estados-membros e os instrumentos internacionais,
entre eles a CEDH (DUARTE, 2007, p. 32 e 36), criando um precedente vinculativo (SILVEIRA,
2011, p. 212).

Com a CDFUE, pela primeira vez, apos sucessivas e malsucedidas tentativas, a Uniao dis-
poe de um texto proclamatdrio de direitos, de vocagao geral (DUARTE, 2010, p. 170)".

A Carta nao proclama novos direitos, ela incorpora os direitos humanos classicos da
CEDH, tal como desenvolvidos pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem, mas com um ambito de aplicacdo muito mais vasto, pois se trata de um conjunto de di-
reitos da competéncia da Uniao Europeia, conforme estabelecido nos Tratados e desenvolvido
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu. Ela ainda reafirma os direitos e principios
que decorrem das tradicOes constitucionais e das obrigagdes internacionais comuns aos Estados
membros, tendo em conta progressos cientificos e tecnoldgicos e reflectindo o modelo social eu-
ropeu”, e integra um conjunto de “clausulas horizontais” para facilitar a sua aplicagao'.

Fora no Conselho Europeu, em Coldnia, Alemanha, em 3 e 4 de junho de 1999, que se de-
cidiu a elabora¢ao de uma Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia. No Conselho
Europeu de Nice, Franga, de 7 a 9 de dezembro de 2000, foi solenemente proclamado o texto da
Carta Europeia dos Direitos Fundamentais', ainda sem ser juridicamente vinculativa. Contudo,
apesar da incerteza quanto ao valor juridico das suas disposicoes, o texto foi redigido para se
aplicar no futuro como um verdadeiro instrumento normativo de reconhecimento de direitos
(DUARTE, p.171). A Convengao que produziu o texto trabalhou «como se» estivesse a elaborar
um texto juridico de caracter vinculativo, com a intencdo expressa de lhe atribuir seguranga

9 Expressamente referida no artigo 151.° do TFUE.

10 Texto no Didrio da Republica 1 Série-A, de 17.10.2001, p. 6604(2) a (28), pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 54-A/2001 e Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 64-A/2001.

11 Expressamente referida no artigo 151.° do TFUE.

12 Conferéncia proferida pela Prof.“ Dr.“ Alessandra Silveira, com o titulo “A proteccao jurisdicional dos direitos fun-
damentais na Unido Europeia”, em 10 de Dezembro de 2008, no Auditério da Universidade Portucalense Infante D.
Henrique.

13 Resolug@o do Parlamento Europeu de 23 de Outubro de 2002, JOUE C 300 E de 11.12.2003, p. 434, § G.

14 Artigos 51.°a 54.° da Carta. (CANOTILHO, 2007, p. 330)

15 Publicado em 2000/C 364/01 no JOCE C 364 de 18.12.2000, p. 1 a 22.
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Dora Resende Alves e Daniela Serra Castilhos

juridica's.

Em 2007, o texto da CDFUE foi republicado, adaptado e validado a partir da entrada em
vigor do Tratado de Lisboa'’. Segue-se a publicacao de Anotagdes'® relativas a Carta dos Direitos
Fundamentais, que constituem um valioso instrumento de interpretagao destinado a clarificar
as disposicoes da Carta.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, muda a posicao da Carta de Direitos Fun-
damentais que fora incluida como Parte II (artigos II-61.° a II-114.° da Constitui¢do Europeia,
JOUE C 310 de 16.12.2004) para figurar agora em Declaracao anexa, com algumas ressalvas para
a Reptiblica Checa, Polénia e Reino Unido”.

Pelo Tratado de Lisboa, a Carta de Direitos Fundamentais torna-se juridicamente vincula-
tiva® (novo artigo 6% n® 1, do TUE), com 54 artigos repartidos por sete capitulos com as epigra-
tes: Dignidade, Liberdade, Iqualdade, Solidariedade, Cidadania, Justica e Disposicoes Gerais. Contém
um numero alargado de direitos e de categorias de direitos: direitos civis, direitos politicos,
direitos econdmicos e direitos sociais.

O Parlamento Europeu assume a garantia pelo respeito da Carta atento o seu caracter
vinculativo, que assegura o reconhecimento dos direitos, liberdades e principios definidos para
todos os cidadaos e residentes na UE* e surgiu um organismo novo, a Agéncia dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia®, com o objectivo de proporcionar as instituigdes, drgaos, orga-
nismos e agéncias da Comunidade, bem como aos seus Estados membros, quando aplicarem o
direito comunitdrio, assisténcia e competéncias no dominio dos direitos fundamentais, a fim de
ajuda-los a respeitar plenamente esses direitos quando tomarem medidas ou definirem acgdes
no ambito das respectivas esferas de competéncia.

A Carta retine, num texto tnico, o conjunto dos direitos fundamentais protegidos na Unido,
o que compreende que os direitos e principios contidos na Carta decorrem nomeadamente das
tradigoes constitucionais e das convengdes internacionais comuns aos Estados-membros, da
CEDH, das Cartas Sociais adaptadas pela Comunidade e pelo Conselho da Europa, bem como
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia e do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem. Porém, a proclamacao solene pelo Parlamento Europeu, imediatamente anterior
a assinatura do Tratado de Lisboa, e a Declaracao anexa ao Tratado asseguram que ela “nao
alarga o ambito de aplicagao do direito da Unido a dominios que nao sejam da competéncia da
Unido”*. Os destinatdrios da Carta sao, em primeiro lugar, as institui¢des, érgaos e organismos
da Uniao, sendo ela também aplicavel aos Estados-membros, apenas quando apliquem o direito

16 Resolucdo do Parlamento Europeu de 23 de Outubro de 2002, JOUE C 300 E de 11.12.2003, p. 433, § C.

17 No JOUE C 303 de 14.12.2007, Informagao oriunda das institui¢cdes e dos 6rgaos da Unido Europeia, 2007/C 303/01,
p-lalé.

18 2007/C 303/02, p. 17 a 35.

19 Declaragdes dos Estados-membros C. 53. relativa a Republica Checa, 61. quanto a Polonia, e 62. quanto a Polénia e
ao Reino Unido que remete para o Protocolo A. anexo ao TL relativo a aplicagdo da CDFUE a Polonia e ao Reino Unido
(JOUE C 306 de 17.12.2007, paginas 267 e 154). (BASTOS, 2010, p. 79).

20 Nos termos da Declaracao A. 1., adoptada pela Conferéncia dos Representantes dos Estados-membros e anexa ao TL,
porém com ressalvas de alguns paises em declaragdes anexas ao Tratado (JOUE C 306 de 17.12.2007, p. 12).

21 Resolugdo 2010/C 212 E/08 de 7 de Maio de 2009, JOUE C 212 E de 05.08.2010, p. 37.

22 Criada pelo Regulamento (CE) n.° 168/2007 do Conselho.

Os representantes dos Estados membros, reunidos no Conselho Europeu, em 13 de Dezembro de 2003, chegaram a
acordo no sentido de desenvolver o entdo existente Observatorio Europeu do Racismo e da Xenofobia, estabelecido pelo
Regulamento (CE) n.° 1035/97, e de alargar o seu mandato para que este passasse a constituir uma Agéncia dos Direitos
Humanos. Decidiram ainda nessa ocasido que a sede da agéncia deveria permanecer em Viena.

23 Artigo 51.°, n.° 2, da Carta. (RODRIGUES, 2008, p. 191).

Resolugdo do Parlamento Europeu de 23 de Outubro de 2002, JOUE C 300 E de 11.12.2003, p. 434, § M.
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da Uniao*.

O Parlamento Europeu® e o Conselho Europeu® fizeram da promogao dos direitos funda-
mentais na Unido uma das suas prioridades para o futuro do espaco de justica, de liberdade e de
seguranc¢a®’, e a Comissao tomou medidas de organizagao interna® depois estendidas ao longo
de todo o processo legislativo para ai promover o respeito pelos direitos enunciados na CDFUE.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia teve desde sempre papel central no desenvolvi-
mento da protec¢ao dos direitos fundamentais e confirma a criagao de um espaco constitucional
europeu de direitos fundamentais com a autonomia geral de interpretacao dos preceitos da
CDFUE face a CEDH (RITLENG, 2013, p. 267), mas com inspiragao comum.

De facto, o Tratado de Lisboa representa uma etapa fundamental da evolucao da protec-
¢ao dos direitos fundamentais na Europa®.

O representante especial da Unido Europeia para os direitos humanos

O Parlamento Europeu apelou repetidamente a nomeagao de um Representante Especial
da Unido Europeia para os Direitos Humanos (REUE)™ e, apos a chefe da diplomacia europeia
(Catherine Ashton®') indicar, no Parlamento Europeu, em Estrasburgo, a busca de uma persona-
lidade com muita experiéncia na area dos direitos humanos para ocupar o novo cargo, assim
surgiu a nomeacao do grego Stavros Lambrinidis, que se mantém?.

Essa nomeacao faz parte dos planos da Unido Europeia, dos seus esforcos para ampliar
seu trabalho nos sectores de direitos humanos e democracia no mundo para o que este advo-
gado e ministro grego de 50 anos, politico de centro-esquerda, promete ser um guardidao, um
facilitador e a voz quando se trata de defender os direitos humanos. No primeiro dia no cargo,
em 1° de setembro de 2012, o novo representante especial da Uniao Europeia para os direitos hu-
manos apresentou a sua agenda ao Parlamento Europeu, em Bruxelas, afirmando: “Vou focar a
minha ateng¢ao nas situagdes de crise, como € ébvio, mas vou também trabalhar para tornar mais
eficientes todos os instrumentos a nossa disposigao no sentido da prevenir violagdes dos direitos

24 Artigo 51.°,n.° 1, da Carta.

Quando um Estado membro ndo respeita os direitos fundamentais ao aplicar o direito da Unido, a Comissdo, enquanto
guardid dos Tratados, dispde de poderes proprios para tentar por termo a infrac¢@o ¢ pode, caso necessario, submeter o
caso ao Tribunal de Justica através do mecanismo da ac¢do por incumprimento. Mas a Comissao s6 pode intervir se a
situa¢do em causa tiver um elemento de conex@o com o direito da Unido (por exemplo, quando uma legislacao nacional
transpde uma directiva da Unido de modo contrario aos direitos fundamentais, ou quando uma autoridade publica aplica
um acto legislativo da Unido de modo contrario aos direitos fundamentais, ou quando uma decisao judicial nacional defi-
nitiva aplica ou interpreta o direito da Unido de modo contrario aos direitos fundamentais).

A Carta ndo se aplica nas situagdes de violag@o dos direitos fundamentais que ndo apresentem qualquer elemento de cone-
xa0 com o direito da Unido. Ai os Estados membros tém os seus proprios sistemas de protecgao dos direitos fundamentais,
assegurados pelos tribunais nacionais, e a Carta ndo os substitui.

Ver Acorddo do TJUE de 26 de fevereiro de 2013, Aklagaren / Hans Akerberg Fransson, Proc. C-617/10, § 30.

25 Resolucdo do Parlamento Europeu de 25.11.2009.

26 Programa de Estocolmo 2010/C 115/01 do Conselho Europeu, JOUE C 115 de 04.05.2010.

27 Recentemente com meios financeiros no Regulamento (UE) N.° 234/2014.

28 Comunicagdo da Comissdo COM (2005) 172 final de 27.04.2005, tendo em conta a dimensao dos direitos funda-
mentais na avaliacdo de impacto que constitui um instrumento que a Comissao utiliza desde 2002, e na a exposi¢ao de
motivos, entre outros pontos. R

29 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Documento de reflexdo do Tribunal de Justi¢a da Unido euro-
peia sobre determinados aspectos da adesdo da Unido europeia a Convencao Europeia para a Proteccao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais de 5 de Maio de 2010.

30 Resolugao do Parlamento Europeu 2013/C 332 E/24, JOUE C 332 E de 15.11.2013, p. 114.

31 Decisao do Conselho Europeu 2009/880/UE de 1 de Dezembro de 2009 tomada com o acordo do Presidente da Co-
missdo que nomeia o Alto Representante da Unido para os Negocios Estrangeiros e a Politica de Seguranga, nos termos
do artigo 18.°, n.° 1, do Tratado da Unido Europeia (JOUE L 315 de 02.12.2009, p. 49).

32 Decisao 2012/440/PESC de 25 de julho de 2012, JOUE L 200 de 27.07.2012, p. 21.
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humanos, antes de se chegar a uma situagao de crise”. O seu mandato ira até 2017%.

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Em 4 de novembro de 1950, foi assinada em Roma a CEDH, ou Convencao Europeia para
a Protec¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais*, no ambito da principal
tarefa do Conselho da Europa de tutela dos direitos do homem, criando um Tribunal dos Direi-
tos do Homem em Estrasburgo com competéncia para julgar casos de violagao dos direitos do
homem. Essa foi a primeira das convengoes negociadas e celebradas sob a égide do Conselho da
Europa e entrou em vigor em 3 de setembro de 1953 (CAMPOS, 2010, p. 672).

Esse texto teve o mérito de ser o primeiro instrumento juridico vinculativo de direito in-
ternacional em matéria de direitos humanos, constituindo o mais perfeito modelo internacional
de direitos fundamentais, criado apos a Segunda Guerra Mundial perante a faléncia dos mo-
delos puramente nacionais de defesa de direitos fundamentais e o que explica a razao das altas
expectativas dos Estados europeus na sua redaccao. Ainda hoje (cumpriu, em 3 de setembro
de 2013, 60 anos de vigéncia) representa o melhor exemplo da hipotese internacional de defesa
dos direitos fundamentais, completando a protec¢ao constitucional conferida por cada Estado.
(ROCHA, 2013, p. 54)

Tinha, em 2012, 47 Estados-partes, ou seja, todos os membros do Conselho da Europa, a
mais abrangente das organizagdes europeias (CAMPOS, 2010, p. 649 e 656). A sua ratificacao é,
alids, requisito indispensavel para a adesao a essa organizagao regional TAVARES, 2012, p. 94).

A CEDH viria a ter alguns Protocolos adicionais: foram assinados 14 entre 20 de marco de
1952 e 13 de maio de 2004, dos quais metade se encontra em vigor.

A discussao sobre a adesao das Comunidades Europeias A CEDH quase tio antiga como
as proprias Comunidades (]ACQUE, 2011, 995). Em 1975, o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia fez, “pela primeira vez, de forma explicita, referéncia a disposi¢des da CEDH como
elemento de interpretagao para a definicao do grau de protecgao dos direitos fundamentais no
quadro comunitario” (ANTUNES, 1995, p. 91).

O Parlamento Europeu foi, em 1977, a primeira das institui¢des comunitdrias a sustentar a
tese da adesao das Comunidades Europeias a CEHD, numa estratégia de proteccao comunitaria
dos direitos fundamentais, caminho que foi sendo tracado pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

Segundo jurisprudéncia constante, os direitos fundamentais sdo parte integrante dos principios
gerais de direito cujo respeito ¢ assegurado pelo Tribunal de Justica e que, para este efeito, este
ultimo se inspira nas tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados membros, bem como nas indi-
cagdes fornecidas pelos instrumentos internacionais relativos a protecgdo dos direitos do homem
em que os Estados membros colaboraram ou a que aderiram. Neste quadro, a CEDH reveste um
significado particular®.

33 Decisdes 2014/385/PESC e 2015/260/PESC do Conselho que prorrogam o mandato, JOUE L 183 de 24.06.2014, p.
66 ¢ L 43 de 18.02.2015, p. 29.

34 Portugal aderiu ao Conselho da Europa em 1976 como 19.° Estado membro e ratificou esta Convengao pela Lei n.°
65/78 de 13 de Outubro no Didrio da Republica n.° 236, 1 Série, p. 2119 a 2145. (CAMPOS, 2010, p. 664 ¢ 689).
Alguns textos no endereco electronico da Direcgao-Geral da Politica de Justiga, Gabinete de Relagoes Internacionais em
http://www.gri.mj.pt/sections/AC/Assuntos%20Europeus%20Extra-Comunitarios/conselho-da-europa/CRN/ratificadas,
consultados em Janeiro de 2009.

35 TICE, Acérdio de 22 de Outubro de 2002, Roquette Freres / Directeur général de la concurrence, Proc. C-94/00,
Colect. p. I-9039 a I-9078.
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Porém, apesar de o Tribunal de Justica se pautar pela aceitagao da CEDH e encontrar nela
quadro de referéncia para complemento da proteccao dos direitos fundamentais (MARTINS,
2007, p. 124e 141), ndo se conseguiu ainda concretizar tal adesao.

Conclusoes

Apesar de ja longo, o percurso da protecgao de direitos fundamentais plasmado em textos
juridicamente vinculativos na Europa € ainda um caminho aberto e em progresso. Muito tem
sido alcangado no plano de criagao de um catdlogo de direitos europeu, mas ainda ha conquistas
importantes a alcangar no acesso a sua garantia através dos mecanismos processuais da Unido
Europeia.

O Tribunal de Justica da Uniao Europeia deu, desde a primeira hora, um forte contributo
para a criagdo de um espago constitucional europeu de protecgao dos direitos fundamentais.
Depois, um importante passo foi dado com a adop¢ao da CDFUE, primeiro de modo nao vin-
culativo e com o Tratado de Lisboa passando a ter o mesmo valor juridico que os tratados. Esse
texto fez mais do que ser mais uma catalogacao abstracta de direitos a nivel internacional, dan-
do-lhes significado e tornando-os imperativos no ambito do direito da Unido Europeia. Assim,
o percurso comegou em 1969 e, 40 anos, depois obteve forte impulso.

Nao deixa de ser curioso que os avangos impulsionados pelo Tratado de Lisboa, no sen-
tido do consenso na adesdao da Unidao Europeia a CEDH, surjam precisamente quando mais
progressos se atingiram no seio da Uniao Europeia em matéria de proteccao dos direitos funda-
mentais. H4, assim, trés niveis de protec¢ao na Europa: nacional, no tribunal de Estrasburgo e
no tribunal de Luxemburgo.
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PLURALISMO JURIDICO, LUCHA SOCIAL Y CIUDADANIA

Alejandro Rosillo Martinez*
Guillermo Luévano Bustamante’”

Introduccion

El tema del “pluralismo juridico” es amplio y se puede analizar desde perspectivas his-
toricas, juridicas, socioldgicas, antropoldgicas, etc. Ademas, ha sido abordado tanto desde la
perspectiva de los paises centrales como de la de los periféricos. Nuestro interés es ubicarlo
como una praxis que se ha desarrollado en América Latina, y que desde cierta perspectiva la
Filosofia de la Liberacién (FL) le significa un momento filosdfico y critico para que pueda real-
mente responder a la liberacion de los pueblos y al empoderamiento de la ciudadania. Para esto,
seguiremos principalmente el pensamiento de Antonio Carlos Wolkmer, complementandolo
con la obra de otros autores que han visto en el pluralismo juridico una dimensién de la praxis
de liberacion latinoamericana.

El cardcter liberador del pluralismo juridico parte del hecho de diagnosticar y responder a
una crisis en el paradigma moderno de derecho. Una crisis de paradigmas se identifica a partir
del momento en que el paradigma dominante ya no logra explicar los fendémenos que deberia
esclarecer. En cuanto a lo juridico, la crisis del paradigma moderno se ha dado cuando sus cate-
gorias no son suficientes para explicar la dindmica social relacionada con la juridicidad, y en la
practica muestra ineficacia para cumplir con los cometidos que se propone. En otras palabras,
y desde la FL, para América Latina la crisis del derecho moderno se da porque como sistema
ha generado diversas comunidades de victimas que muestran su ineficacia y desmienten sus
promesas de igualdad y libertad. Es necesario analizar el grado de eficacia o ineficacia del actual
modelo normativo de control y reglamentacion social en América Latina.

Crisis del paradigma moderno del derecho

El paradigma moderno del derecho tiene como una de sus notas historicas fundamentales,
el hecho de que entre los siglos XVII y XVIII europeos, el liberalismo surgié como una nueva vi-
sién del mundo contenida de valores, creencias e intereses de la clase burguesa en su lucha his-
torica contra el dominio del feudalismo aristocratico. Y aunque en un inicio este liberalismo co-
bré un matiz revolucionario, sin embargo, mas tarde, “cuando el capitalismo comienza a pasar
a la fase industrial, la burguesia (la elite burguesa), asumiendo el poder politico y consolidando
su control econdmico, comienza a ‘aplicar en la practica sélo los aspectos de la teoria liberal” que
mas le interesan, negando la distribucion social de la riqueza y excluyendo al pueblo del acceso
del gobierno” (WOLKMER, 2006a: 50). En esta logica, el liberalismo es ambiguo en casi todos
sus aspectos, pues por un lado predica la libertad, pero por otro limita la accion de quienes no
tienen dinero. En efecto, si es revolucionario ante el antiguo régimen, es bastante conservador en
relacion con las reivindicaciones populares.
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Dichos principios de la sociedad moderna europea dentro del contexto capitalista, tienen
a su vez una estructura politico-institucional que reproduce y asegura los intereses especificos
de esa nueva clase social dominante, la burguesa. Esta estructura es la moderna organizacion
estatal de poder, revestida por el monopolio de la fuerza soberana, de la centralizacion, de la
secularizacion y de la burocracia administrativa. Se trata de un paradigma monista, es decir, que
solo reconoce la existencia de un solo sistema juridico en un territorio y en un tiempo determina-
do. El estado es quien tiene el monopolio de la produccion juridica y el ejercicio de la violencia
legitima. Esta caracteristica es expresion de la “simetria liberal moderna”, es decir, que todo el
estado es de derecho y todo el derecho es del estado, lo que segiin Boaventura de Sousa Santos
es una de las grandes innovaciones de la modernidad occidental pero también una cuestion
muy problematica “no solamente porque desconoce toda la diversidad de derecho no estatales
existentes en las sociedades, sino también porque afirma la autonomia del derecho con relacién
a lo politico en el mismo proceso en que hace depender su validez del Estado” (SANTOS, 2010:
106).

Al iniciar el siglo XXI, el modelo clasico occidental de legalidad positiva, engendrado por
fuentes estatales y encajonado en valores del individualismo liberal, vive un profundo agota-
miento que afecta a sus propios fundamentos, a su objetivo y a sus fuentes de produccion. El
colapso de esta legalidad ldgica formal, que ha servido para reglamentar y legitimar, desde el
siglo XVIII los intereses de una tradicion juridica burgués capitalista, propicia el espacio para
la discusion acerca de las condiciones de ruptura, asi como de las posibilidades de un proyecto
emancipador basado no en un idealismo formalistas ni en una rigidez técnica legalista, sino en
supuestos que parten de las condiciones historicas actuales y de las practicas reales.

Por otro lado, José Carlos Moreira da Silva Filho considera que el paradigma dominante
juridico es el dogmatico, el que tuvo una compleja génesis. Considera que se compone a partir
de la convergencia de procesos basicos que se encuentran en la base de la Modernidad hegemo-
nica, a través de una matriz epistemoldgica y una matriz politica. En primero lugar, si bien la
dogmatica juridica llega a una expresion acabada en el siglo XIX, subsume tres herencias basicas
(MOREIRA, 2007: 51-53):

La jurisprudencial, que proviene del Derecho Romano, referida a la técnica de la prudentia,
que busca pensar los problemas como conflictos que deben ser resueltos por una autoridad.

La exegética, que se origina de la tradicion de los glosadores de la Edad Media europea,
donde esta tarea era hecha sobre los textos juridicos romanos, revistiéndoseles de un caracter
dogmatico, sagrado y trascedente.

La sistematica, generada por el iusnaturalismo racionalista moderno, que rompe con los
procedimientos de glosadores y con el saber prudencial, y pasa a centrarse en el uso de la razon
cuyos principios tenian que ser investigados para su aplicacion.

En el siglo XIX, la dogmatica juridica se constituye como el paradigma juridico; en general,
significa la sistematizacion del derecho a través de un proceso de conceptualizacion e integra-
cion de las normas juridicas. Con el avance de la construccion juridica se desplaza el problema
del contenido del derecho a la discusion sobre las formas en que se realiza, influido por el co-
nocimiento cientifico moderno. Este cientificismo tiene su mayor expresion en el positivismo
juridico, que es el momento donde el paradigma dogmatico alcanza su maduracion.

Por otro lado, la matriz politica de este paradigma es el liberalismo que otorga especial
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énfasis al individualismo como fundamento del orden politico-juridico. Las relaciones sociales
son vistas en su aspecto consensual como fruto de un contrato social realizado entre individuos
libres e iguales. El conflicto se considera, entonces, como una anomalia que amenaza la armonia
social prevista en el contrato, percibiéndose sdlo en su dimension individual, desvinculandose
de las relaciones de clase o de grupos sociales. Esto lleva a que, segiin Moreira, el positivismo
y el liberalismo tengan algo en comun, que los hace matrices del discurso juridico dominante:
“[E]s la percepcion del poder como algo exclusivamente exteriorizado y concentrado en la ley,
confiando de manera mitologica en su racionalidad e imparcialidad” (MOREIRA, 2007: 58-59).
Entonces, por supuesto, se concentra la generacion del derecho por un solo ente, el estado, quien
tiene a su cargo la administracion de los conflictos. De ahi que el liberalismo y el positivismo
como matrices del paradigma juridico dominante estén estrechamente ligados al monismo ju-
ridico.

Ahora bien, los modelos culturales y normativos que justificaron los espacios vitales, la
organizacion social y los criterios cientificos de la Modernidad, se han vuelto insatisfactorios y
limitados, abriendo un espacio para repensar nuevas normas de referencia y legitimidad. Las
caracteristicas de la normatividad moderna (abstraccion, igualdad formal, etc.) han servido a las
burguesias para imponer sus intereses y satisfacer sus derechos. Lo contrario sucede con otros
grupos sociales y la implementacion de “nuevos” derechos no contemplados por la legislacion
y los cédigos positivos o que aunque reconocidos no tienen efectividad practica, y la mayoria
de las veces sélo son logrados o asegurados a través de un proceso de luchas comunitarias y de
conflictos colectivos. De ahi que Wolkmer afirme que “se genera un proceso natural en el que
la conciencia de las carencias y las necesidades acaban concretando reivindicaciones por dere-
chos” (WOLKMER, 2006a: 93).

Por su parte, Jests Antonio de la Torre Rangel también realiza una critica a la funcion del
paradigma del derecho moderno en América Latina, y a su cardcter monista. Este paradigma
penetro en el subcontinente en el siglo XIX dentro de una sociedad fundamentalmente agraria,
cuyo desarrollo urbano e industrial era casi nulo. De ahi que este paradigma repercutira directa-
mente sobre la tenencia de la tierra (DE LA TORRE, 2006: 87). Las leyes que regularon la propie-
dad asumieron las caracteristicas de igualdad, generalidad y abstraccion del derecho moderno,
lo que trabajo la privatizacion de la propiedad agraria y el despojo tanto de las comunidades
indigenas como de los pequefios propietarios pobres. El derecho de los pueblos indigenas no era
tal, pues no pertenecia al nuevo estado-nacion. Cuestion parecida sucedia con los campesinos
pobres que sin titulo juridico no podian defenderse, y eran despojados de sus tierras; solo las
grandes haciendas podian hacerse respetar por las companias deslindadoras.

Uno de los ambitos donde en América Latina se ha mostrado con mayor claridad la crisis
del paradigma moderno de derecho es en su relacion con los pueblos indigenas. La emergencia
de las jurisdicciones indigenas, sus normatividades y sus sistemas de cargos, que se encontraban
invisibilizadas y hasta eran (son) combatidas por el estado moderno, es parte de la lucha que ha
emprendido esta subjetividad emergente.

A partir de las incoherencias entre el sistema juridico y su aplicabilidad real, Wolkmer
afirma que la estructura normativa del moderno derecho positivo formal es poco eficaz y no
consigue atender la conflictividad de las actuales sociedades periféricas, como las de América
Latina. Estas sociedades pasan por distintas especies de reproduccion del capital, llenas de acen-
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tuadas contradicciones sociales y de flujos que reflejan crisis de legitimidad y de funcionamiento
de la justicia. En otra de sus obras, Wolkmer complementa esta observacion con el andlisis del
socidlogo juridico José Eduardo Faria, sefialando que los nuevos paradigmas estan directamente
vinculados a la

creciente complejidad de los conflictos, a la heterogeneidad socioeconomica, a la concentracion y
centralizacion del capital, a la expansion del intervencionismo estatal, a la hipertrofia del Ejecutivo,
etc. En lamedida en que la sociedad es vista como un sistema necesariamente en constante conflic-
to, tenso y en permanente transformacion, cualquier analisis pasa a ser considerado valido siempre
y cuando sea capaz de identificar los factores de cambio responsables de la continua inadecuacion
de los modelos culturales tradicionales —entre ellos, el derecho (WOLKMER, 2006b: 25-26).

Esta crisis se percibe, en relacion con nuestro tema, de manera mas aguda en los paises
periféricos, pues la inadecuacion entre derecho y realidad es evidente y se remonta al propio
periodo colonial. De ahi que se proponga un nuevo Derecho, que parta de una nociéon de plu-
ralismo juridico, capaz de reconocer y dar legitimidad a normas extra e infraestatales. En este
contexto, es importante sehalar que, como ampliaremos mads adelante, el pluralismo juridico es
diverso, y para ser emancipador debe superar las matrices colonialistas y capitalistas del para-
digma moderno; de lo contrario, puede constituir un proyecto conservador. Asi, por ejemplo,
Santos refiere como los paises colonialistas utilizaron el pluralismo juridico como estrategia de
colonizacion, y referido a final de cuentas al derecho del estado moderno respondié mas a la
regulacion y opresion de las poblaciones originales que a su liberacion (SANTOS, 2009: 67-70).

La construccion de este referencial diferente de reglamentacion implica dar prioridad a
las aspiraciones mas inmediatas de la sociedad civil, representada en los Nuevos Movimientos
Sociales, envolviendo la articulacion de un proyecto cultural desmistificador y emancipatorio.
A partir de dicha crisis, Wolkmer afirma la propuesta configurada por un tipo especifico de
pluralidad juridica abierta, flexible, participativa y democratica, sintesis de todos los intereses
cotidianos, individuales y colectivos (WOLKMER, 2006: 81).

Hasta el momento se ha mostrado el punto de partida: en paises de capitalismo periférico,
como son los latinoamericanos, el paradigma moderno de derecho y estado ha servido para los
intereses de las clases burguesas, y no logra resolver los conflictos colectivos ni satisfacer las de-
mandas de nuevos derechos o garantizar los derechos ya reconocidos a las clases populares, los
cuales en muchas ocasiones tienen que hacerse valer a través de acciones comunitarias y cons-
truyendo movimientos sociales. Ante esta situacion, se apuesta por una pluralidad en lo juridi-
co. Sin embargo, debemos ser conscientes de los diversos tipos y concepciones de pluralismo.

Caracterizacion del pluralismo juridico

El pluralismo se ha hecho presente en diversos momentos de la historia occidental, tanto
en los mundos medieval, moderno y contempordneo. Por eso, se da una compleja variedad de
interpretaciones en funcion de la realidad que se analice y del campo de accion al cual se aplica.
Si bien pueden ser identificadas numerosas doctrinas en el pluralismo de tipo filosofico, socio-
logico o politico, el pluralismo juridico no deja de ser importante, ya que comprende muchas
tendencias con distintos origenes y caracteristicas particulares. No existe una uniformidad de
principios sobre el pluralismo juridico, pues se da una variedad de modelos y autores aglutina-
dos en su defensa desde matices conservadores, liberales, moderados y radicales, hasta espiritu-
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alistas, sindicalistas, corporativistas, institucionalistas, socialistas, etc.

En razén de su significado contemporaneo, Wolkmer busca presentar una nocion clara de
qué es el pluralismo, sus causas determinantes, tipologia y objeciones. Para comenzar designa al
pluralismo juridico como la multiplicidad de practicas existentes en un mismo espacio sociopo-
litico, interactuantes por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razon
de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales. Partiendo de este concepto, se
resaltan algunas de las causas determinantes para la aparicion del pluralismo juridico (WOLK-
MER, 2006a: 181-90).

La pluralidad normativa y cultural es uno de los rasgos centrales de la esfera juridica en
América Latina, y es fundamental subrayar que, aunque entendido como tendencia y no como
fendmeno generalizado, dicho rasgo posee un origen y permanencia histdricas que no pueden
soslayarse, puesto que su estructura esta enmarcada por un conjunto de macrovariables histd-
ricas solo susceptibles de investigacion profunda si son acompanadas de un recorrido de sus
diversas trayectorias en el tiempo.

Avanzando en esta tematica, sefiala Wolkmer, se puede considerar una nueva interpreta-
cion de la naturaleza del pluralismo, o sea, su especificidad no estd en negar o minimizar el Derecho
estatal, sino en reconocer que éste apenas es una de las muchas formas juridicas que pueden existir en la
sociedad. De este modo, el pluralismo legal cubre no solamente practicas independientes y se-
miauténomas, con relacion al poder actual, sino también practicas normativas oficiales/formales
y practicas no oficiales/informales. La pluralidad envuelve la coexistencia de 6rdenes juridicos
distintos que definen o no las relaciones entre si. El pluralismo puede tener como meta practicas
normativas autonomas y auténticas generadas por diferentes fuerzas sociales o manifestaciones
legales plurales y complementarias reconocidas, incorporadas o controladas por el estado.

Wolkmer advierte del posible uso ideoldgico de las practicas normativas populares; es
decir, en cierta forma, invita a que se asuma el pluralismo juridico como una realidad histdrica
y, por tanto, dindmica, y que es necesario realizar la historizacién de su uso como principio de
desideologizacion (WOLKMER, 2002: 202). De manera semejante, Santos advierte sobre esta
equivocidad del pluralismo juridico:

El pluralismo juridico juega un papel central en la legalidad cosmopolita, pero siempre ha de estar
sometido a una especie de prueba de fuego para decidir qué tipos de pluralismo juridico son propi-
cios a la legalidad cosmopolita y cuales no. El examen consiste en evaluar si el pluralismo juridico
contribuye a reducir la desigualdad de las relaciones de poder, y por ello a reducir la exclusion
social 0 a mejorar la calidad de la inclusion social, o si, por el contrario, fortalece los intercambios
desiguales y reproduce la exclusion social. En el primer caso las legalidad no hegemonicas desde
abajo forman parte de la pluralidad juridica cosmopolita (SANTOS, 2009: 577-578).

En sintesis, la introduccion del pluralismo juridico implica, en la realidad de América Latina,
no solo admitir que el tema involucra complejidad, ambigiiedad y limites, como sobre todo, que
el mismo puede ejercer una funcion ideoldgica instrumental “conservadora” o “emancipadora”.

Pluralismo juridico como proyecto conservador

El proyecto de derecho propuesto por Wolkmer para el tercer milenio no es el del plu-
ralismo corporativista medieval ni tampoco el del pluralismo burgués liberal de minorias ex-
clusivistas, discriminadoras y desagregadoras. Tal pluralismo de tradicion burguesa, que fue
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defendido en la primera mitad del siglo XX, viene siendo reintroducido como la principal estra-
tegia del nuevo ciclo del capitalismo mundial, involucrando descentralizacion administrativa,
integracion de mercados, globalizacion y acumulacion flexible de capital, formacion de bloques
econdmicos, politicas de privatizacidn, direccion informal de servicios, regulacion social reflexi-
va y supranacional, etc. (FARIA, 2010; HERNANDEZ, 2014). De ahi que el pluralismo juridico
tradicional —ahora expresado en el pluralismo juridico de la globalizacién hegemonica— sea re-
chazado desde la perspectiva de la FL, al no responder a la construccion de un derecho desde la
perspectiva de las victimas.

El debate sobre el pluralismo juridico se muestra oportuno, particularmente cuando se
piensa en la construccion de una sociedad pluralista, democratica y participativa, adaptada a
las contingencias de sociedades marginalizadas como las de América Latina, que conviven con
el neocolonialismo, la dependencia y el autoritarismo. En efecto, es prioritario distinguir al plu-
ralismo como proyecto democratico de participacion de estructuras sociales dependientes, de
cualquier otra practica de pluralismo que esta siendo presentada como una nueva salida para
los intentos de “neocolonialismo” o del “neoliberalismo” de los paises de capitalismo central
avanzado. Este tipo conservador de pluralismo, vinculado a los proyectos de “posmodernidad”
(posmodernidad celebratoria, en término de Boaventura de Sousa Santos), es, para Wolkmer,
otro engafio para lograr la concentracion violenta del capital en el “centro”, excluyendo en de-
finitiva la periferia, radicalizando todavia mas las desigualdades sociales y causando el agrava-
miento de la explotacién y la miseria.

El pluralismo de corte conservador se contrapone radicalmente al pluralismo progresista y
democratico. La diferencia entre el primero y el segundo radica fundamentalmente en el hecho
de que el pluralismo conservador imposibilita la organizacion de las masas y enmascara la ver-
dadera participacion, mientras que el pluralismo progresista, como estrategia democratica de
integracion, procura promover y estimular la participacion multiple de los segmentos populares
y de los nuevos sujetos colectivos de base.

Del mismo modo se puede diferenciar el antiguo pluralismo (de matriz liberal), de aquél
que es afin con las nuevas exigencias historicas. Mientras que el pluralismo liberal era atomisti-
co, consagrando una estructura privada de individuos aislados, movilizados para alcanzar sus
intereses economicos exclusivos, el nuevo pluralismo se caracteriza por ser integrador, que une
a los individuos, sujetos y grupos organizados alrededor de necesidades comunes. (WOLK-
MER, 1993: 241-242).

Se trata de la creacion de un pluralismo de “sujetos colectivos”, fundado en un nuevo de-
safio: construir una nueva hegemonia que contemple el equilibrio entre “predominio de la vo-
luntad general (...) sin negar el pluralismo de los intereses particulares”. Ademas, la hegemonia
del “pluralismo de sujetos colectivos”, sedimentada en las bases de un ancho proceso de demo-
cratizacion, descentralizacion y participacion, debe también rescatar alguno de los principios de
la cultura politica occidental, tales como el derecho de las minorias, el derecho a la diferencia, a
la autonomia y a la tolerancia.

Por tanto, un proyecto emancipatorio de pluralismo juridico, que parte de una propuesta
de consolidacion democratica coherente para América Latina, sélo puede estar basado en una
visidn no instrumentalista del Derecho, segtin la cual, las estructuras sociales y sus respectivos
actores se encuentran en permanente cambio de influencias y continua reacomodacion, hacien-
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do posible la reconstruccion critica de la esfera juridica hacia una reordenacién de tipo politico.

Pluralismo juridico como proyecto emancipador

La propuesta del pluralismo como un proyecto de “legalidad alternativa” se refiere, por
un lado, a la superacion de las modalidades predominantes del pluralismo, identificado con la
democracia neoliberal y con las practicas de desreglamentacion social, y por otro lado, la edifi-
cacion de un proyecto politico juridico resultante del proceso de practicas sociales insurgentes,
motivadas para la satisfaccion de las necesidades.

Este tipo de pluralismo juridico es un proyecto que busca hacer realidad los derechos hu-
manos desde la perspectiva que hemos defendido en otros espacios (ROSILLO, 2013). Es decir,
se trata de una “legalidad alternativa” construida por el sujeto vivo, praxico e intersubjetivo que
es, a su vez, el fundamento de derechos humanos. La propuesta de un pluralismo juridico como
proyecto alternativo para espacios del capitalismo periférico latinoamericano presupone la exis-
tencia y articulacion de determinados requisitos, para lo cual debemos observar:

Fundamentos de “efectividad material”: Se refieren al surgimiento de nuevos sujetos co-
lectivos, y a la satisfaccion de las necesidades humanas fundamentales.

Fundamentos de “efectividad formal”: Son el reordenamiento del espacio publico median-
te una politica democratico-comunitaria descentralizadora y participativa, el desarrollo de una
ética concreta de la alteridad, y la construccion de procesos para una racionalidad emancipatoria
(WOLKMER, 2006a: 204-246).

Es en estos fundamentos donde se hace uso de la FL para integrar su propuesta de plura-
lismo juridico como proyecto emancipador.

Nuevas subjetividades: nuevos movimientos sociales

En primer lugar, como fundamento de efectividad material, Wolkmer sefiala la cuestion de
los nuevos sujetos sociales que polarizan u ocupan el papel central del nuevo paradigma. Ya no se
trata del antiguo sujeto privado, abstracto y metafisico, de tradicion liberal individualista que,
como sujeto cognoscitivo “a priori”, se adaptaba a las condiciones del objeto dado y a la realidad
global establecida. Este enfoque de pluralismo juridico se centra sobre un sujeto vivo, actuante y
libre, que participa, se autodetermina y modifica lo mundial del proceso historico social.

La situacion de lo “nuevo”, en cuanto portador del futuro, no esta referida a una totalidad
universalista constituida por sujetos soberanos, centralizados y creados a priori, sino en el es-
pacio de subjetividades cotidianas compuestas por una pluralidad de sujetos diferentes y he-
terogéneos. En efecto, tanto el “nuevo” como el “colectivo” no deben ser pensados en términos
de identidades humanas que siempre existieron, segun el criterio de clase, etnia, sexo, edad,
religion o necesidad, “sino en funcion de la postura que permitié que sujetos inertes, domina-
dos, sumisos y espectadores pasaran a ser sujetos emancipados, participantes y creadores de su
propia historia” (WOLKMER, 2006a: 208). Se trata del sujeto vivo, intersubjetivo y praxico que
se muestra como comunidad de victimas. Al caracterizar la nocion de sujeto como entidad que
implica lo “nuevo” como oposicion a lo “establecido” y lo “oficial”, y lo “colectivo” frente a lo
“abstracto” e “individual”, se privilegia en una pluralidad de sujetos a los movimientos sociales
recientes. Los movimientos sociales son en la actualidad, los sujetos de una nueva ciudadania,
revelandose como auténticas fuentes de una nueva legitimidad.
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El sistema de necesidades

El sujeto vivo como fundamento de derechos humanos tiene estrecha relacién con la sa-
tisfaccion de necesidades para la produccion, reproduccion y desarrollo de la vida. (ROSILLO,
2013: 125-150). En cuanto al pluralismo juridico, Wolkmer sefiala que con la aparicion de los
nuevos sujetos colectivos de legalidad, concretizados en los movimientos sociales, se justifica la
existencia de todo un complejo “sistema de necesidades”. Este “sistema de necesidades” es ca-
lificado como la sequnda suposicion o fundamento en la elaboracion del nuevo pluralismo de tenor
comunitario participativo.

En su sentido genérico, las necesidades involucran exigencias valorativas, bienes materia-
les e inmateriales. El conjunto de las “necesidades humanas”, que varian de una sociedad para
otra, propicia un amplio proceso de socializacion del mercado por elecciones cotidianas sobre
“modos de vida” y “valores”, tales como la libertad, la vida, la justicia etc. Las condiciones eco-
nomicas generadas por el capitalismo, impiden la satisfaccion de las necesidades, generando
un sistema de falsas necesidades, necesidades que no pueden ser completamente satisfechas.
Senala nuestro autor que “[aJunque la dindmica de las necesidades esté vinculada a la forma-
cion de identidades individuales y colectivas en cualquier tipo de sociedad, fue con la moder-
nidad burguesa capitalista e industrial que adquirio especificidades no comunes e ilimitadas”
(WOLKMER, 2006a: 213).

No obstante, el desarrollo coyuntural y estructural del capitalismo dependiente latinoame-
ricano favorece la interpretacion de las “necesidades” como producto de las carencias primarias,
de luchas y conflictos engendrados por la division social del trabajo y por exigencias de bienes y
servicios vinculados a la vida productiva.

Las condiciones de vida experimentadas por los diversos segmentos populares latinoa-
mericanos, basicamente, aquellas condiciones negadoras de la satisfaccion de las necesidades
identificadas con la sobrevivencia y subsistencia, acaban produciendo reivindicaciones que exi-
gen y afirman derechos. No hay duda de que la situacién de privacion, carencia y exclusion,
constituyen la razon motivadora de la aparicion de derechos por las necesidades. Es decir, los
derechos objetivados por los agentes de una nueva ciudadania colectiva expresan la intermedia-
cion entre necesidad, conflictos y demandas.

Reordenamiento del espacio publico

El tercer supuesto para articular un pluralismo comunitario consiste en viabilizar las condi-
ciones para la implementacion de una politica democratica que dirija, y al mismo tiempo repro-
duzca, un espacio comunitario descentralizado y participativo. Tal proposito no parece ser muy facil
en estructuras sociales con alto grado de inestabilidad socio politica, como las latinoamericanas,
ya que estan contaminadas hasta las raices por una tradicion centralizadora, dependiente y au-
toritaria.

Debe tomarse en cuenta, ademas, que las estructuras sociales periféricas estan contamina-
das hasta las raices por una tradicion politico-cultural centralizadora, dependiente y autoritaria.
La composicion territorial y politica se formod en dependencia de un proceso de imposicion de la
produccién del capital internacional y de intereses exclusivistas de una elite burocratica-oligar-
quica, poseedora de la hegemonia politica, econdmica y cultural.
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Al profesor de la Universidad Federal de Santa Catarina le parece claro que la ruptura con
este tipo de estructura societaria, demanda profundas transformaciones en las practicas, en la
cultura y en los valores de modo de vida cotidiana. Mas alla de la subversion a nivel de pensa-
miento, discurso y comportamiento, importa, del mismo modo, reordenar el espacio publico
individual y colectivo, rescatando formas de accion humanas que pasan por las cuestiones de

AT JI A

la “comunidad”, “politicas democraticas de bases”, “participacion y control popular”, “gestion
descentralizada”, “poder local o municipal” y “sistemas de consejos”. Para esto es importante
recuperar el concepto de “comunidad

Wolkmer se aleja de nociones liberales-capitalistas de “comunidad”, basadas mas en la
idea del contractualismo, las cuales le dan un caracter estatico a esa nocion. Por eso, la forma de
pensar la comunidad, en este tipo de concepcion pluralista, significa comprenderla como un es-
pacio publico constituido en parte por la legitimacion de nuevas fuerzas sociales que, en perma-
nente ejercicio de su alteridad, son conscientes de sus necesidades fundamentales y se habilitan
como instancias productoras de practicas juridicas autonomas. En este sentido, “la comunidad
a través de los movimientos sociales y de los multiples cuerpos intermedios esta llamada a co-
dirigir su destino” (WOLKMER, 2006a: 220).

Lo importante en el nuevo orden politico del espacio publico, con el respectivo proceso de
consolidacion de la democracia participativa de base, es el descubrimiento de una nueva sociedad
pluralista marcada por la convivencia de los conflictos y de las diferencias, propiciando otra
legalidad apoyada en las necesidades esenciales de los nuevos sujetos colectivos. Pues, en la
medida en que la democracia formal y el sistema convencional de representacion, es decir, los
partidos politicos, se vuelven obsoletos y no logran canalizar las demandas sociales, se dan las
condiciones de participacion para las nuevas identidades colectivas insurgentes

En sintesis, el pluralismo juridico emancipador requiere de un nuevo espacio publico, que
supere la democracia burgués formal y la regulacion estatal de la “ciudadania”, para potenciali-
zar las ventajas de las practicas democraticas de intervencion continua, que reflejen los intereses
y los conflictos cotidianos de las diversas fuerzas sociales a cada momento. Es decir, la demo-
cracia participativa de base no se consolida por el numero de votos, sino por la capacidad de
determinados sectores sociales para organizarse en la expresion de sus necesidades a través de
su intervencion en la opinion publica.

Etica concreta de la alteridad

Una cuarta condicion o fundamento para la composicion de la legalidad alternativa es la cons-
truccion de una ética de la solidaridad o de la alteridad. La cuestion de la alteridad, recordé-
moslo, la hemos abordado tanto en el capitulo primero de esta tesis al hablar de la praxis de
los primeros defensores de los pueblos indigenas como al hablar del fundamento de derechos
humanos al inicio del presente capitulo. El agotamiento de la cultura burgués capitalista de cufio
individualista nos lleva a la crisis ética de la modernidad. Se vive en la actualidad, las consecuen-
cias de una ética basada en el individualismo, en el poder, en la competencia, en la eficiencia, en
la produccién, en el relativismo, etc.

La ética concreta de la alteridad no se prende de ingenierias “ontoldgicas” y de juicios
universales a priori, colocados para ser aplicados en situaciones concretas, sino que asume y
construye concepciones valorativas que emergen de las propias luchas, conflictos e intereses
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de nuevos sujetos insurgentes en permanente afirmacién. Wolkmer sefiala que asi, esta ética
“posee un cufio liberador, pues, por estar inserta en las practicas sociales y de ellas ser producto,
puede perfectamente materializarse como el instrumento pedagdgico que mejor se adapta a los
intentos de conscientizacion y transformacion de las naciones dependientes del capitalismo pe-
riférico, asi como de las luchas de liberacién y emancipacion nacional de los pueblos oprimidos”
(WOLKMER, 2006a: 223).

La ética de la alteridad comparte ciertos valores racionales y universales, como la vida,
la libertad y el bien comtn, pero por ser parte de una pluralidad de formas de vida, traduce la
singularidad de ciertas metas especificas, representadas por la justicia, la solidaridad, la eman-
cipacion y por la satisfaccion de las necesidades humanas. Esta ética da prioridad a las practicas
culturales de una determinada condicion historica particular, material y no formal.

Se trata de una ética de solidaridad que parte de las necesidades de los segmentos huma-
nos marginados y se propone generar una practica pedagdgica libertadora, capaz de emancipar
a los sujetos histdricos oprimidos, sin justicia, alienados y excluidos. Por ser una ética que debe
reflejar los valores de la emancipacion de nuevas entidades colectivas que van afirmando y re-
flejando una praxis concreta, comprometida con la dignidad del otro, encuentra sus soportes
teodricos no solo en las practicas sociales cotidianas y en las necesidades histdricas reales, sino en
algunos supuestos epistemologicos de la FL (DUSSEL, 1996; 1998).

A partir de las necesidades de los segmentos excluidos, esta ética se propone generar una
practica pedagogica, capaz de emancipar a los sujetos oprimidos y explotados. Por ser una ética
comprometida con la dignidad del otro, es fundamental llevar el ejercicio del derecho mas alla
de los profesionales liberales y realizar todo un esfuerzo pedagogico para que lo juridico sea un
instrumento de los movimientos populares. Para lo cual es indispensable el aporte del pensa-
miento de Paulo Freire y su pedagogia del oprimido (FREIRE, 1996). Se trata de una educacién
como proceso de desmitificacion y concientizacion, apta para llevar y para permitir, por medio
de una dindmica de interaccion entre conciencia, accion, reflexion y transformacion, que las
identidades individuales y colectivas asuman el papel de agentes histdricos de juridicidad, ha-
ciendo y rehaciendo el mundo de la vida, y ampliando los horizontes del poder de la sociedad.

Racionalidad de caracter emancipatoria

La ultima condicion que es necesario considerar para fundamentar un nuevo paradigma
de legalidad se refiere a la elaboracion de una racionalidad de cardcter emancipatoria, engendrada
a partir de la practica social resultante de intereses, carencias y necesidades vitales. Es lo que
hemos llamado como logos histdrico con una funcion liberadora, y la racionalidad del sujeto vivo
(ROSILLO, 2013: 42-66).

Wolkmer efecttia una revision de la critica a la razén instrumental realizada por le Escue-
la de Frankfurt, desde Adorno hasta Habermas. Reconoce sus aportaciones para superar las
formas disgregantes y distorsionadas asumidas por la racionalidad iluminista, pero considera
sus limites, pues “[a]lnque se puede reconocer la validez de la ‘racionalidad comunicativa’ en el
futuro didlogo entre las naciones ricas del Norte y los paises pobres del Sur, se deben tener pre-
sente ciertas insuficiencias de su ‘“discurso emancipador’ con respecto a la “praxis” socio-politica
de estas ultimas sociedades dependientes” (WOLKMER, 2006a: 244-245). Esto en funciéon de que
las categorias a priori pueden desconocer que toda formulacion tedrica que implique procesos
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racionales, debe surgir de las necesidades, reivindicaciones, conflictos y luchas histdricas.

Por tanto, el modelo tradicional de racionalidad técnico formal, debe ser suplantado por el
modelo critico dialéctico de racionalidad emancipatoria, generado en la realidad de la vida con-
creta. No se trata de una “razon operacional” predeterminada y sobrepuesta a la vida, dirigida
para modificar el espacio comunitario, sino de una razén que parte de la totalidad de la vida y
de sus necesidades historicas. En sintesis, se trata de la construccion de una racionalidad como
expresion de una identidad cultural como exigencia y afirmacion de libertad, emancipacion y
autodeterminacion. Se trata de una razon libre, cuya realidad no provenga de la razén, sino cuya
razon derive de la realidad. Y toda esta racionalidad se conecta con lo ya comentado respecto
a la necesaria pedagogia del oprimido, y la comprension del Derecho como instrumento de la
vida cotidiana de las comunidades y no como herramienta técnico-formal de los profesionistas
liberales.

Pluralismo juridico y legalidad alternativa

La emergencia de nuevas y multiples formas de produccion del derecho esta comprendida
en el fendmeno “practico historico” del pluralismo juridico. Se trata de la produccion y la apli-
cacion de derechos provenientes de las luchas y de las practicas sociales comunitarias, indepen-
dientes de los érganos o agencias del estado. La prueba de esta realidad innovadora, que no se
centraliza en los lugares tradicionales del ejercicio juridico (tribunales, administracion, escuelas
de derecho) sino en el seno de la propia comunidad, son los nuevos sujetos sociales. Con esto,
aflora toda una nueva légica y una “nueva” justicia que nace de las practicas sociales y que pasa,
dialécticamente a orientar la accion libertadora de los agentes sociales excluidos.

Wolkmer propone romper con la configuracion mitica de que el derecho emana solo de
la norma estatal, instaurandose la idea consensual del derecho como “acuerdo”, producto de
necesidades, confrontaciones y reivindicaciones de las fuerzas sociales en la arena politica. En
este sentido, en un espacio como el latinoamericano, donde la fluidez de significados y practicas
sociales derivados del pluralismo juridico irrumpe como hendiduras en la fija unidad mono-ra-
cionalista de la Modernidad no es de extranar, afirma nuestro autor, que el derecho oficial deba
ser reconceptualizado como un sistema cultural en el cual diferentes “posiciones discursivas”
interactiian en un proceso constructivo.

Diversos hechos confirman la implementacion creciente de nuevos mecanismos de au-
torregulacion de los conflictos y de la resolucion de los intereses emergentes; sin negar o abolir
las manifestaciones normativas estatales, a través de aquéllas se avanza democraticamente en
direccion a una legalidad plural, fundada no exclusivamente en la logica de una racionalidad
formal, sino en la satisfaccion de las necesidades y en la legitimacion de nuevos sujetos legales.

Los nuevos modelos plurales y democraticos de justicia se dirigen a un desarrollo de cier-
tas practicas nombradas como de “legalidad alternativa”. No se trata propiamente de un “uso
alternativo del derecho”, sino de un proceso de construccion de otras formas juridicas. Cierta-
mente que el objetivo mdas importante de transformacion juridica no consiste, sefiala Wolkmer
siguiendo a Germdn Palacio, en la substitucion de una normatividad injusta por otra normati-
vidad mas favorable, sino en identificar el derecho con los sectores mayoritarios de la sociedad
(PALACIO, 1993: 130-131). El fendmeno de las practicas juridicas alternativas, que se inserta en
la globalidad del pluralismo juridico, comprende practicas no siempre homogéneas e idénticas.
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Un ejemplo de esto puede ser constatado en dos tipologias recientes.

Para German Palacio, la expresion genérica del Derecho alternativo se refiere a las formas
del Derecho indigena, del Derecho de transicion social o del Derecho insurgente. El Derecho
consuetudinario de las comunidades indigenas es el Derecho nativo de resistencia que subsis-
te pese a las ofensivas imperialistas de los paises coloniales. El Derecho de transicion social es
aquel que surge de sociedades politicas que pasaron por un proceso revolucionario (Portugal en
el tiempo de la Revolucion, la Nicaragua de los Sandinistas). Por fin, el Derecho insurgente que
es el generado por los oprimidos en funcion de sus intereses y necesidades (PALACIO, 1993: 87-
125; CORREAS, 2003: 87-125).

Ciertamente que los criterios que expresan practicas alternativas de reglamentacion impli-
can informalizacion, descentralizacion y democratizacion de los procedimientos, factores que se
constituyen en el medio mas adecuado para hacer operativas las demandas para el acceso a la
justicia y operar los conflictos colectivos de espacios societarios, marcados constantemente por
inestabilidad y cambios sociales.

Conclusion

Para valorar la propuesta de Wolkmer, en relacion con lo que hemos sefialado como la
perspectiva desde la FL de derechos humanos, hay que tomar en cuenta que no se trata de una
teoria del derecho dentro del marco de la racionalidad positivista, ni busca darle una categoria
de “teoria pura”. Mds bien consiste en una vision interdisciplinaria, relacional y compleja del
fenémeno juridico, pues sélo de esta forma puede denunciarse la insuficiencia y el agotamiento
del modelo clasico occidental de legalidad positiva, y desde ahi construir un nuevo paradigma
de legalidad basado en supuestos que parten de las condiciones historicas actuales y de las
practicas y luchas sociales insurgentes, de las praxis de liberacion de los sujetos vivos e intersub-
jetivos (DE LA TORRE, 2005).

Es importante aclarar que la FL no idealiza las practicas populares, sino que reconoce que
éstas pueden engendrar también un derecho injusto —al igual que puede hacer el estado-. De
ahi la importancia de una ética de la alteridad, que sea capaz de ser critica de las practicas de los
nuevos movimientos sociales. Tampoco se trata de que el pluralismo juridico desconozca el va-
lor de lo formal, ni del estado de derecho o la constitucionalidad de los derechos fundamentales,
sino que, tratdndose de los paises con capitalismo periférico, el respeto a este tipo de juridicidad
requiere otros mecanismos mas alla de la clasica divisién de poderes y una representatividad
que supere la de las democracias burguesas. En este sentido, la dualidad estado — sociedad civil
se comprende, en la propuesta de Wolkmer, de una forma diferente a la clasica de la Moder-
nidad. La sociedad civil no debe ser un conjunto atomizado de ciudadanos, sino es el nuevo
espacio de participacion politica de movimientos sociales. Es el espacio donde se construye el
sujeto intersubjetivo. Es decir, el pluralismo juridico no sélo significa una nueva legalidad sino
también una nueva concepcion del estado, que no conlleva a su debilitamiento sino a su fortale-
cimiento desde la base.

Otorgar legitimidad a las demandas de los Nuevos Movimientos Sociales permite, entre
otras cosa, asumir que los derechos humanos mas alla del individualismo ilustrado y de la visi-
on eurocéntrica de la historia. Ademas, posibilita que la teoria del derecho sea capaz de asumir
uno de los cambios mas importantes que se han dado en las tltimas décadas respecto a los
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derechos: la llegada de nuevos interlocutores a este campo, de subjetividades emergentes. De
ahi que sea importante la recuperacion de los sujetos colectivos (sea el “pueblo” o los “nuevos
movimientos”), pues en la era de la globalizacidn, los derechos humanos deben comprenderse,
para su efectividad, como derechos de los pobres para evitar asi la inversion ideolodgica a favor
de los duenos del gran capital (WILFRED, 2004).

Ante la pretension de los pensamientos abstractos de encontrar respuestas a priori, hay que
dejar en claro la apuesta epistemoldgica generada desde las categorias de la FL. Es una episte-
mologia critica que busca delinear caminos de emancipacion a partir de practicas emancipato-
rias. De ahi que, la pretendida neutralidad cientifica y politica, queden a un lado. Ademas, al
tratarse mas de una teoria procesual que de una teoria pura, contiene una importante dimension
pedagdgica. Esta dimension tiene la funcién estratégica de preparar, a nivel social y politico, los
horizontes de un nuevo paradigma capaz de reconocer y otorgar legitimidad a normas extra e
infraestatales, engendradas por carencias y necesidades provenientes de nuevos sujetos sociales,
y de captar las representaciones legales de sociedades emergentes marcadas por estructuras de
profunda desigualdad.
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EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS NAS UNIVERSIDADES:
DA PALAVRA A CONSTRUCAO DE SUJEITOS

Rosingela Angelin*®

Consideragoes iniciais

Nao ha unanimidade nas teorias acerca dos motivos que levam os seres humanos a viver
em sociedade: a maioria defende ser este um impulso natural, outros afirmam que o convivio
social ndo € algo natural e, sim, um acordo de vontades do grupo em questao. Independente-
mente da linha tedrica seguida para explicar esse fenomeno, o certo é que a convivéncia dos
seres humanos requer, embora em graus diferenciados, alguns tipos de acordos; entre eles, ga-
rantir uma vida social organizada e com certos limites, com a finalidade de alcangar um bom
convivio entre as pessoas.

A ideia de Estado de Direito surgiu como forma de promover a organizacao social de um
povo que habita determinado territdrio, por meio da criagao de regras de convivio, bem como
possui a tarefa de assegurar e garantir o acesso a direitos individuais®® e sociais para esses gru-
pos. Por conseguinte, pode-se afirmar que a existéncia do Estado est4 vinculada a existéncia
dos seres humanos e a dignidade da pessoa humana como o principal bem juridico protegido a
ser efetivado, o qual envolve o bem-estar, as liberdades, a integridade fisica e mental, acessibi-
lidades, entre outras questdes, sendo que, neste caso, os direitos humanos sao instrumentos de
promocao e garantia dessa dignidade.

Todas as responsabilidades do Estado — aqui compreendido ndo somente como os pode-
res constituidos (embora possuam a obrigagao de prestagdes positiva para a promogao do bem
estar), mas também como a sociedade de modo geral — envolvem mover-se na perspectiva de
protecao da dignidade humana. Nao poderia ser diferente o proposito das universidades que
formam e educam pessoas. Nesse sentido, qual vem a ser a responsabilidade das universidades
na educacao para os direitos humanos e na incumbéncia de formar individuos, em sujeitos ati-
vos e comprometidos com o bem-estar social? Para analisar essas questdes, o presente trabalho
buscara refletir acerca das crises dos Direitos Humanos, bem como sobre a responsabilidade das
universidades diante da educacao para os direitos humanos.

Consideracoes acerca das crises dos direitos humanos
A dignidade da pessoa humana estd em vossas maos: conservai-a.
Friedrich von Schiller - 1789

38 Pos-Doutora pela Faculdades EST, Sao Leopoldo-RS. Doutora em Direito pela Universidade de Osnabrueck (Alema-
nha). Docente do Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu — Mestrado em Direito da Universidade Regional integrada
do Alto Uruguai e das Missdes (URI), Campus Santo Angelo e da Graduagdo de Direito dessa Instituigdo, situada no mu-
nicipio de Santo Angelo, Estado do Rio Grande do Sul (Brasil). Coordenadora do Projeto de Pesquisa “Direitos Humanos
e Movimentos Sociais na Sociedade Multicultural”, vinculado ao PPGDireito-Mestrado mencionado. Vice-coordenadora
do Nucleo de Pesquisa de Género da Faculdades EST. Integra a Marcha Mundial de Mulheres. E-mail: rosangelaange-
lin@yahoo.com.br

39 Inicialmente, este pensamento estava vinculado a fungdo do Estado como garantidor de direitos e, a0 mesmo tempo,
como ideia de liberdade individual e de iniciativas economicas.
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Conhecer a historia dos direitos humanos é compreender a evolugao e os retrocessos dos
seres humanos no decorrer dos tempos e aprender com essas experiéncias a construir novas
alternativas e possibilidades de fortalecimento do direito a dignidade da pessoa humana. Assim
como grande parte dos pesquisadores, Norberto Bobbio, importante filésofo politico italiano,
ressalta que o discurso sobre os direitos humanos esta situado no plano histdrico da época mo-
derna e se encontram amplamente ligados aos problemas envolvendo o direito dos seres huma-
nos, a democracia e a paz (BOBBIO, 1992, p. 01). Isso nao significa que anteriormente nao exis-
tiam preocupagdes nesse sentido; muito pelo contrario, houve elementos histdricos e politicos
decisivos para a constru¢ao da ideia moderna sobre os direitos humanos. Porém, foi na idade
moderna que o debate tomou uma dimensao mais significativa.

Assim, a historia dos direitos humanos inicia no mundo antigo, avanga pelas diversas
formas de Estado e atinge seu 4pice com o surgimento do Estado Moderno, momento em que
inameros direitos humanos foram positivados nas constituigdes e em que a atuacao do poder
estatal sofreu limitagOes significativas:

A positivagao dos direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica positiva dos
direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Nio basta uma qualquer positiva-
cdo. E necessario assinalar-lhes a dimensao de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro
das fontes de direito: as normas constitucionais. Sem esta positivagdo juridica, os “direitos do
homem sdo esperangas, aspiragoes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica™ [...]
(CANOTILHO, 2003, p. 377).

Por conseguinte, os direitos fundamentais sao direitos humanos positivados nas consti-
tuigdes, caracterizados por um processo historico, sendo frutos de reivindicacoes e de contesta-
¢Oes ao poder soberano do Estado absoluto. Inicialmente, os direitos humanos estavam voltados
essencialmente para o aspecto individualista, principalmente diante da exigéncia de protecao
contra as arbitrariedades e tiranias do Estado; mais adiante, os direitos fundamentais assumem
carater social e coletivo e, atualmente, foram agregados a eles também os direitos difusos.

Importante salientar que, no contexto de busca do direito a dignidade da pessoa humana,
os direitos fundamentais/direitos humanos servem como instrumentos de garantia, uma vez
que a unidade deles encontra-se no ser humano. Como forma de protegao dos seres humanos
na organizacao social, a Constituicao Federal de 1988 (CF/1988) elegeu a dignidade da pessoa
humana e o bem-estar delas como centros da existéncia do Estado Democratico de Direito bra-
sileiro (Artigo 1¢ inciso II, CF/1988), com énfase na promogao da justica social.

Nesse contexto, vale destacar que, paralelamente, o Brasil também optou pela ordem eco-
nomica voltada ao modo de producdo capitalista intervencionista, o que pode se apresentar,
em alguns momentos, contraditorio a dignidade da pessoa humana, principalmente quando se
refere a efetivagao de direitos sociais (PIOVESAN, 2009, p. 320; 323). Karl Marx, filésofo, socié-
logo e jurista alemao, chamava a atengao para a funcao do Estado, afirmando que o surgimento
dele esta envolto em relagdes de poder desequilibradas e, jamais, o Estado estara comprometido
com a promogao da dignidade humana, pois os interesses estao voltados para alicercar as desi-
gualdades sociais, estando a servico dos possuidores dos meios de producao, impossibilitando
o Estado de ser promovedor da dignidade das pessoas (MARX, 2001).

Marx havia acompanhado a implementacao dos direitos individuais, que nao eram mais
suficientes para promover uma vida digna para a classe trabalhadora, que se encontrava em
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situagao de profunda exploragao da forca de trabalho, sem que houvesse nenhuma intervencao
do Estado no sentido de melhor tais condi¢des. Diante desde cenario, sua critica se fazia contun-
dente. Seus escritos — juntamente com Friedrich Engels, denunciando a ma distribui¢ao de ren-
das e a exploracao dos trabalhadores — influenciaram os movimentos sindicais da época que, na
esteira da historia, mobilizaram-se e forcaram o Estado Liberal a fazer concessoes de direitos as
classes menos privilegiadas. Portanto, as péssimas condi¢des materiais de vida dos trabalhado-
res aliadas a negativa dos grupos dominantes em conceder direitos aos trabalhadores geraram a
primeira crise significativa dos direitos humanos:

Os direitos humanos, em sua estrutura juridica e constitucional, tornaram-se a forma de legiti-
magdo de uma nova dominagdo: havia liberdade econdmica para uns e de assalariamento para
outros; havia igualdade de todos perante a lei fixada nos c6digos; resistia-se fortemente a ampliar a
igualdade no ambito econémico-social (SCHAPER in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011,
p. 64).

A forca da classe trabalhadora, demonstrada através dos movimentos sindicais gerou uma
nova obrigatoriedade ao Estado no que se refere a necessidade de revisao das perspectivas dos
direitos humanos; assim, foram implementados, portanto, os direitos sociais com o intuito de
reduzir as desigualdades econdmicas e sociais. A realidade é que, com o passar dos tempos,
muitos desses direitos foram se perdendo pela impossibilidade ou pelo ndo empenho do Es-
tado em efetiva-los. Diante de violagdes de direitos, surge a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (1948), em cujo texto constam tanto direitos civis, quanto direitos econdmicos, sociais
e culturais, buscando “[...] colocar no mesmo patamar de igualdade os direitos civis e politicos
com os direitos econdmicos e culturais” (SCHAPER in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011,
p. 64-65), o que dificulta o acesso aos direitos humanos as camadas sociais menos privilegiadas.

A dentincia do funcionamento do Estado voltado ao capital persiste na atualidade, porém
em moldes ressignificados. Embora a positivacao de direitos individuais e sociais seja uma re-
alidade concreta, ao mesmo tempo, houve a manutencao do liberalismo e o fortalecimento da
globalizacao econdmica, a qual interage entre fatores econdmicos e culturais, influenciando cada
vez mais os padroes consumistas de bens e servigos.

A tendéncia inicial da globalizacao era de que as identidades se tornassem mais homo-
géneas e menos diferentes umas das outras, num processo de hibridagao bastante unilateral
(WOODWARD in SILVA [Org.], 2013, p. 21-22). Tanto o filésofo francés Alain Touraine quanto o
socidlogo jamaicano Stuart Hall expdem que a globalizac¢do € capaz da construir uma sociedade
de massa, porém ambos destacam que a circulagao dos bens de consumo materiais e culturais
ocorre em paises onde os niveis de vida e tradigdes culturais sao bastante distintos, gerando
novas formas de relagdes com o espago e o tempo (TOURAINE, 2006, p. 32; HALL, 2011, p. 67).

Ao encontro do suscitado, o antropdlogo latino-americano Néstor Garcia Canclini, chama
a atengao para os efeitos e as consequéncias da globalizagao, destacando que esta tem aprofun-
dado e acentuado as desigualdades preexistentes, em especial em relagao aos paises apontados
como mais ricos e mais pobres, uma vez que, nos ultimos, o descontrole econdmico, cultural e
social é avassalador, fazendo com que muitas empresas e o comércio local, que movimentam
a economia do pais, ndo suportem a onda global e percam seu lugar por grandes empresas
(CANCLINL 2009, p. 244). Contudo, nesse processo, nem todas as pessoas podem ser incluidas,
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o que tem gerado a marginalizagao de elevada parte da populagao mundial, a quem é negado,
por conseguinte, o acesso a direitos humanos basicos. Isso tem feito com que as diferencas e as
desigualdades entre paises ricos e paises que nao se encontram nesse patamar se tornem mais
evidentes.

Além disso, surgem também novos conflitos envoltos em vasta complexidade, visto vez
que a globalizagao ruma a transformar o mundo em uma tnica localidade, forcando o contato
entre as pessoas, entre culturas o que acaba, por vezes, em vdrias formas de violéncia (KRETS-
CHMANN, 2009).

A globalizagao acabou criando uma sociedade de risco econdmico, social, cultural, am-
biental e humano, em que os direitos humanos, embora apregoados e positivados nos ordena-
mentos juridicos, sao estendidos somente para uma parcela da populagao. Esse contexto remete
a necessidade de se resgatar e potencializar o respeito a diversidade e aos direitos humanos.
As normas juridicas podem contribuir para isso; todavia, ndo se pode olvidar que os poderes
constituidos também sofrem influéncias da globalizacao (BARRETO, 2013, p. 32), o que acaba
dificultando tal tarefa, colocando a sociedade diante de uma dicotomia: enquanto, por um lado,
os direitos humanos sao proclamados e exaltados pela sociedade, assim como positivados em
textos legais, por outro, vém sendo sistematicamente desrespeitados, permanecendo como ide-
ais utdpicos, em especial para quem possui menor renda (BARRETO, 2013, p. 32).

Nesse processo de busca de efetivagao dos direitos humanos, além de conhecer as influén-
cias e as consequéncias do processo globalizante, € importante destacar outros fatores também
responsaveis pela violagao desses direitos, como valores culturais e identitarios que sao aprendi-
dos durante a vida, como € o caso do desrespeito a diversidade em todas as suas formas, a exem-
plo da diversidade étnica, sexual, cultural. No aprendizado humanizante do que € ser pessoa, a
palavra, como algo dito ou escrito, tem influéncia significativa, pois tem o poder de representar
anseios, sonhos, valores, (pré)conceitos, juizos de cada pessoa, de cada cultura e de cada socie-
dade. Para a fildésofa alema Hannah Arendt, “O puro nomear das coisas, a criagao de palavras,
¢ a maneira humana de apropriacao e, por assim dizer, desalienagao do mundo no qual, afinal,
cada um de nos nasce, como um recém-chegado, como um estranho” (ARENDT, 1995, p. 77).

No mesmo sentido, o tedlogo e estudioso sobre direitos humanos Valério Guilherme Scha-
per destaca que “A fala é justamente a expressao performatica de nosso lugar no mundo, de
nossa autocompreensao e afirmagao de nossa inviolabilidade e também a do outro” (SCHAPER
in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p. 59). Ernest Callembach tece ponderacoes sobre o
poder das palavras e sua intervengao na realidade:

As palavras e os significados que atribuimos a elas ajudam a “definir a realidade’. [...] OS VOCA-
BULARIOS NUNCA SAO NEUTROS. As coisas que sdo incluidas num vocabulario passam a
compor uma realidade familiar; aquelas que sdo deixadas de fora sdo ignoradas ou chegam a ter sua
existéncia negada. [...] Além disso, um vocabulario oferece a versdo de como o mundo funciona e
por qué. Essas versdes sempre servem aos interesses das institui¢des ou classes dominantes (CAL-
LEMBACH in STONE; BARLOW [Orgs.], 2006, p. 70; 71).

As palavras e seus usos tém sofrido, nos ultimos tempos, distor¢oes significativas em seu
uso e em sua interpreta¢ao, com a finalidade reduzir seu poder, como € o caso dos direitos hu-
manos apregoados, mas nem sempre efetivados, por inimeros motivos; entre eles, questoes
culturais e economicas. Como exemplo, existe uma ideia disseminada na sociedade de que a ex-
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pressao direitos humanos € sinonima de protecao de bandidos. As pessoas dizem e formalizam
palavras, mas elas tém perdido seu poder, ou seu significado tem sido transmutado. Além disso,
em outros casos, esta faltando proximidade maior entre o que se diz e o que, realmente, se faz.
Urge transformar palavras em agoes, em consequéncias. E essa também ¢ uma responsabilidade
das Universidades através da educacao em direitos humanos.

Educac¢io em direitos humanos nas universidades

Ruben Alves (2012), destacado educador brasileiro, analisa, em sua obra A alegria de en-
sinar, a estoria do principe que virou sapo. Diante do feitico langado, o principe acreditou na
palavra dita e virou sapo. Passou a se sentir bem nos locais onde os sapos viviam. Entrou para
uma escola de sapos e aprendeu tudo que um sapo deve saber, saindo-se muito bem, inclusive.
Quanto mais aprendia sobre 0s sapos e com 0s sapos, mais se esquecia de sua vida de principe
e mais se tornava um sapo. Nesse sentido, Alves destaca que a aprendizagem envolve o esque-
cimento, ou seja: “[...] para se aprender de um lado, ha que se esquecer do outro”. O feitico nao
faz parte de estorias. Ele existe quando a palavra entra no corpo das pessoas e as transforma:

A estoria do principe que virou sapo ¢ a nossa propria estoria. Desde que nascemos, continuamen-
te, palavras vao sendo ditas. Elas entram no nosso corpo, e ele vai se transformando. Virando uma
coisa, diferente da que era. Educacao ¢ isto: o processo pelo qual os nossos corpos vao ficando
iguais as palavras que nos ensinam (ALVES, 2012, p. 34-35).

O feitico das palavras € lancado pela familia, escola, professores, religiosos, lideres poli-
ticos, meios de comunicagao social, entre outros; toma os corpos das pessoas e os transforma,
criando esteredtipos e ensinando sobre como devem ser as relagdes sociais: “Meu corpo ¢ um
corpo enfeiticado: porque o meu corpo aprendeu as palavras que lhe foram ditas, ele esqueceu
de outras que, agora permanecem mal... ditas...” (ALVES, 2012, p. 35).

A construcao das relagdes humanas e os valores de vida sao feiticos lancados diariamente
sobre os corpos das pessoas. Neste interim, qual tem sido o feitico lancado pelas universidades
acerca dos direitos humanos? Essa pergunta € pertinente, uma vez que as universidades sao res-
ponsaveis pela formacao/educacao de pessoas que estao preparando-se para exercer profissoes
e contribuir na vida em sociedade para a viabilizacao de uma vida boa, ou nao.

As universidades tém papel crucial no desenvolvimento dos Estados, pois possuem act-
mulo de conhecimento, em diversas dreas, os quais podem e tétm mudado o rumo da humanida-
de. Porém, o termo desenvolvimento, aqui empregado, ndo significa somente desenvolvimento
econdmico, como a maioria dos governantes e uma parcela da sociedade compreendem. Mini-
mamente, ao se abordar o tema desenvolvimento, é preciso trazer em pauta ampliar a extensao
do termo para o desenvolvimento humano, social, cultural, ambiental e econdmico, a fim de se
abranger uma totalidade maior das necessidades humanas. Todavia, o que se tem visto com a
globaliza¢ao neoliberal é a centralizagao do desenvolvimento em questdes meramente econd-
micas. Essa visao tem afetado também as Universidades que, na maioria de seus cursos, tém
voltado suas pesquisas, 0 ensino e a extensao, prioritariamente, para as necessidades do mercado,
deixando de lado, muitas vezes, sua responsabilidade diante da formacao de sujeitos sociais que
pensam a sustentabilidade do planeta como um todo.

A CF/1988, no titulo que trata dos fundamentos do Estado, mais especificadamente, em
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seu artigo 3% apregoa os objetivos fundamentais do pais, estendendo tal tarefa para os gover-
nantes, assim como para a sociedade, conforme segue, in verbis:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II- garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminago. (BRASIL. Constituicao Federal de 1988).

Tais metas do Estado brasileiro sdao constituidas por demandas apresentadas e exigidas,
em especial, pelos movimentos sociais”, e que estao ligadas, diretamente, a efetivagao dos di-
reitos humanos, assim como também as garantias fundamentais constantes nesse documento
apresentam tal intuito. Isso significa afirmar que, a partir dos dispositivos constitucionais e da
criacao de leis e politicas publicas, o Estado tem a tarefa de viabilizar e efetivar direitos huma-
nos. Perceptivel é que, em aspectos de palavras escritas, 0 ordenamento juridico brasileiro é
estruturalmente bastante sélido no que diz respeito aos direitos humanos, servindo de exemplo
para outros paises; porém, para todas essas palavras tornarem-se realidade, existe ainda um
caminho longo a ser percorrido. Claro que nao se podem negar avangos significativos no pais,
através de leis e politicas ptblicas, como programas habitacionais, o Programa Bolsa-Familia, a
Lei Maria da Penha, o Programa Universidade para Todos, entre outros, que garantiram o al-
cance de maior parte da populagao aos Direitos Humanos até entao existentes somente na letra
da lei.

Verel Elvira Monroy Flores, economista pela Universidad Auténoma Metropolitana (Mé-
xico) e Mestre em Incapacidade e Inclusao Social pela Universidad Nacional da Colombia,
apresenta uma reflexao muito interessante acerca da Educagao Superior, destacando a ideia do
cultivo da humanidade a partir dos pensamentos da filosofa Martha Nussbaun. Nesse texto, a
autora aborda sobre a qualidade de pessoas que se pretende formar no ensino superior, ressal-
tando que € preciso trabalhar para formar mais do que bons profissionais: formar bons cidadaos
(FLORES, 2015).

Para isso, € preciso levar em conta dois fatores na formacao académica: o conhecimento,
ou seja, as universidades, como ja mencionado, configuram-se como locais onde existe acamu-
lo significativo de conhecimentos, como também se apresentam como um espaco de grandes
desafios na producao de novos conhecimentos, tarefa que deve ser primada e aprimorada; o
reconhecimento do préprio entorno, ou seja, reconhecer que a universidade é um local formado
por individuos que tém suas proprias historias, muito diversas entre si e, a0 mesmo tempo,
vislumbra-la como um espaco privilegiado de encontro, inteiracao e intercambio entre esses

40 Schapper chama a atencao ao fato de que “Nao se pode entender o avango dos direitos humanos no Brasil sem render
o devido crédito a sociedade organizada em movimentos. Foram, em grande medida, esses movimentos que convergiram
com suas demandas para a constituinte de 1988 e sdo eles que seguem lutando para a transformagdo dessa constitui¢ao
em realidade”. O autor reflete acerca de outro elemento crucial para os Direitos Humanos no Brasil, a Teologia da Liber-
tagdo, destacando que, “Embora as religides tenham sido e, em muitos casos, sigam sendo grandes violadoras de direitos,
a historia dos direitos humanos da América Latina e do Brasil ndo sera contada devidamente sem se registrar o lugar
que deve o movimento religioso cristdo em torno da teologia da libertagao” (SCHAPER in VIOLA; ALBUQUERQUE
[Orgs.], 2011, p. 74).
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individuos (FLORES, 2015).

O filosofo gatcho Paulo César Carbonari destaca que a construgao do ser humano ocorre
pela inteiracdo que ele tem com as outras pessoas, bem como com o meio ambiente natural e
cultural, ressaltando que os direitos também fazem parte de um processo histérico, permitindo
que as pessoas se tornem, ou nao, sujeitos de direitos. Isso ira “[...] depender da qualidade das
relacoes estabelecidas. Falar da qualidade das relagdes é tocar no amago da educagao em geral
e da educacao em e para os direitos humanos” (CARBONARI in VIOLA; ALBUQUERQUE
[Orgs.], 2011, p. 119).

A grande maioria das Universidades tem sofrido forte influéncia neoliberal em seus pro-
cessos educativos e tem se voltado mais para a tecnificacdo e mercantiliza¢ao de seus profissio-
nais, buscando formar pessoas produtivas e competitivas, deixando de lado a formagao de cida-
daos responsaveis. O grande desafio dessas institui¢des, nesse contexto, deveria ser criar bons
profissionais e, a0 mesmo tempo, bons cidadaos. Para isso, é preciso mudar o rumo pedagdgico,
colocando estudantes em contato com realidades diferentes, analisando-as, comprometendo-se
com a efetivagao dos direitos humanos e desenvolvendo o pensamento critico dos estudantes. As
universidades, por serem importantes e influentes meios ideoldgicos, precisam voltar-se mais a
educacao em direitos humanos, formando mais do que individuos para o mercado de trabalho:
formando sujeitos* com ampla capacidade de discernimento, critica, contestacao, sensibilidade,
a fim de contribuirem para o desenvolvimento humano, social e econémico.

Flores (2015) apresenta trés principios trazidos pela teoria de Nussbaun, os quais os profis-
sionais que ingressam na universidade deveriam ter presente: a) educar para a liberdade, ou seja,
a liberdade aqui vista como a liberdade de pensamentos, sendo as pessoas sabedoras de que sao
donas de suas proprias mentes; b) educar para a cidadania, primando por relagoes diante da diver-
sidade, possibilitando espagos para a vivéncia da alteridade, aqui vista nao como o colocar-se no
lugar do outro, mas, sim, ao lado do outro, entendendo, respeitando, vivenciando as diferengas e
construindo cidadania*; c) educar para a humanizagao, fomentando a valorizagao do ser humano
e o conhecimento do seu entorno, a fim de agir com mais eficdcia e responsabilidade.

Para Carbonari, “[...] Entender a educacao em direitos humanos como “processo” significa
dizer que tem duragao no tempo e posicionamento no espago. Ou seja, se estende como uma re-
alizacao e nao como um evento. Processos requerem momentos diversos e complementares que
estejam articulados entre si por algum ou varios eixos.”, requerendo o reconhecimento de que,
nesses processos concretos envolvendo a educa¢ao em direitos humanos, € preciso ter presente
varios fatores multidimensionais, quais sejam:

da apreensio de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos humanos”, da “afirma-
¢do de valores, atitudes e praticas sociais”, da “formag¢do de uma consciéncia cidada”, do “desen-
volvimento de processos metodologicos participativos” e do “fortalecimento de praticas individu-
ais e sociais”. Trata-se, portanto, de articular atitudes, competéncias e habilidades que se traduzam
em posicionamento e em atuacdo (CARBONARI in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p.
121).

41 O conceito de sujeito aqui trabalhado parte da teoria do socidlogo francés Alain Touraine, adepto a sociologia da agado,
para o qual o sujeito é aquele individuo atuante na sociedade, capaz de criticar e se mobilizar para mudar o status quo
(TOURAINE, 1999).

42 Neste contexto, Carbonari destaca que “A educag@o ocorre na concretude da relacdo, que ¢ constitutiva da vida, ou ndo
ocorre. Nao ha vida (e nem educag@o) sem relagdo, sem alteridade. Mas o outro da relagdo ndo é um outro generalizado
nem abstrato [...]. O outro da relagdo ¢ diverso e diferente, sua diversidade ¢ especifica e sua diferenga concreta” (CAR-
BONARI, 2011 in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p. 122).
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As experiéncias vivenciadas no coletivo, a partir de histdrias de vida individuais, encon-
tram-se baseadas em subjetividades e especificidades de cada ser humano, o que se conhece
como diversidades e o espaco universitdrio, de acordo com Flores, pode e deve ser um local
de encontro dessas diversidades e a consequente a¢ao de cultivar a humanidade. Isso acontece
na interagao das pessoas, mas também se da através do papel das universidades exercido pelo
ensino, pela pesquisa e pela extensao. Aqui se destaca o trabalho de extensao, pois esse é o que
mais faz com que se conhegam os reais fatores que envolvem a vida das pessoas, possibilitando
uma visao mais clara e precisa a fim de serem propostas melhores alternativas para a efetivagao
dos direitos humanos.

A extensao também permite que as universidades estejam em contato com a populacado e
possam colocar em pratica seus conhecimentos, construir novos conhecimentos e formar acadeé-
micos e académicas capazes de intervir na realidade social de forma solidaria e comprometida
com a vida como um todo: “[...] é preciso que a educagao esteja [...] adaptada ao fim que se per-
segue: permitir a0 homem chegar a ser sujeito, construir-se como pessoa, transformar o mundo,
estabelecer com os outros homens rela¢des de reciprocidade, fazer a cultura e a histdria [...]”
(FREIRE, 1980, p. 39). Isso exige um aprender construido através da recriagao do conhecimento
como agao, conforme assevera Carbonari:

Aprender ¢ essencialmente recriar conhecimento como agao, como atitude € como compromisso
ético com a criagdo de tempos e espagos que efetivamente se abram a realizagao da dignidade
humana e de todos os direitos de todos os seres humanos, no contexto de uma compreensao plu-
ridimensional do sujeito de direitos que seja capaz de conjugar de maneira aberta e dialdgica a
diversidade das perspectivas (CARBONARI in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p. 126).

A educacao em direitos humanos requer que os sujeitos de direito sejam o centro da atua-
¢ao educativa, exigindo nova postura das universidades nesse processo:

Uma nova pedagogia ¢ mais a exigéncia de uma postura e de nova perspectiva do que a invengao
imediata de tecnologias, por mais adequadas e consistentes que sejam. Fazer educagdo em direitos
humanos ¢, acima de tudo, um novo compreender e um novo fazer educagao nos multiplos espagos
e tempos educativos (CARBONARI in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p. 126).

Assim, é importante destacar a necessidade de que os processos de educagao voltados
aos direitos humanos perpassem transversalmente pelas dreas do conhecimento e partici-
pem mais ativamente dos curriculos dos cursos, nao como um mero formalismo (atualmen-
te, o Ministério da Educacao exige a inclusao nos curriculos de temas acerca de Direitos
Humanos e Culturais), mas de forma organica, atendendo as bases do ensino superior: a)
trabalhar o ensino, ou seja, 0 que ja se tem de acimulo de conhecimentos; b) voltar-se para
a pesquisa que envolve analisar criticamente os conhecimentos aprendidos e, com isso, des-
pertar o interesse académico na busca por mais conhecimentos, por sua interpretacao, (re)
leitura, critica e novas formas de solugao de problemas; c) primar pela extensao académica,
ou seja, o contato direto com a sociedade, seus problemas, suas expectativas, a fim de se
poder ter presente o entorno dos problemas e, assim, com maior efetividade prestar sua
contribui¢do na promo¢ao de um mundo mais justo, em que os direitos humanos sejam
efetivados.
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Consideragoes finais
A indiferenca e a naturalizagdo de todas as formas de violéncia
que subtraem a dignidade das pessoas tornam-se uma peste
que assola nossos dias. Estamos perdendo a capacidade de nos indignar,
a capacidade de falar. Estamos, assim, perdendo rapidamente também
a capacidade de nos responsabilizar
(SCHAPER in VIOLA; ALBUQUERQUE [Orgs.], 2011, p. 75-76).

A forma de vida cada vez mais individualista e egoista tem levado as pessoas a afasta-
rem-se uma das outras e, consequentemente, tem surgido uma indiferenca quanto a vida, as
vivéncias e ao sofrimento dos demais. O que tem movido grande parte da sociedade é a busca,
a qualquer prego, por um espago para si e, no maximo, para sua familia. O individualismo exa-
cerbado e a ideia de um desenvolvimento econdmico sem limites tém enfeiticado as pessoas
e as institui¢des, a ponto de os direitos humanos serem violados com justificativas tidas como
plausiveis.

Esse contexto nao € diferente nas universidades, uma vez que essas institui¢oes fazem
parte da sociedade e sao formadas por pessoas; porém, o papel delas é muito maior e mais po-
deroso: sao importante instrumento ideoldgico na sociedade e tém a capacidade de redirecionar
pensamentos e agoes. Um de seus grandes desafios na atualidade € realizar a educagao em Di-
reitos Humanos, tarefa nada facil dentro do préprio corpo docente e discente, porém possivel. E
preciso muito mais do que apresentar solugdes simplorias para as violagoes dos direitos huma-
nos ou alienar-se para nao se responsabilizar.

Faz-se necessaria uma mudanca de paradigmas para que os direitos humanos sejam co-
locados a servigo de uma politica emancipatdria em todos os espacos, de modo a diminuirem
a exclusao, as desigualdades economicas e sociais e permitir a ascensao de uma solidariedade
transcultural por meio de um didlogo entre os distintos espagos existentes. A educac¢ao de bons
cidadaos pelas universidades vai depender da missao da instituigao, do corpo docente, dos pro-
jetos de pesquisa desenvolvidos, da extensao, enfim, de um conjunto de a¢des e posicionamen-
tos que levarao a termo, ou nao, a educagao em direitos humanos.

Muitas universidades ja vém desenvolvendo trabalhos importantes junto a sociedade e
possibilitando aos estudantes contato com as realidades e momentos de reflexao critica tan-
to para estudantes quanto para docentes, o que, em sala de aula, ndo seria possivel, uma vez
que, para conhecer melhor a realidade € preciso vivencia-la ou estar inserido nela. Nao se pode
olvidar que o ser humano ¢ humanizado pelas relagdes entre seus semelhantes e as vivéncias
proprias que modificam e/ou reforcam suas identidades. A educacao em direitos humanos se
faz, sobretudo, com a vivéncia, convivéncia com os demais, bem como através da construcao
de uma memoria histdrica dos avangos e retrocessos da humanidade. A partir disso, pode-se
perceber, conhecer e se solidarizar com os problemas dos outros, exercendo a alteridade e com-
prometendo-se com a efetivagao de uma vida melhor para todas as pessoas considerando de
suas diversidades.

E papel das universidades langar o feitico dos direitos humanos sobre seus estudantes, do-
centes, sobre a sociedade. E preciso ocupar e criar espagos de educacao, partilha, solidariedade e
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responsabilidade social, ressignificando valores de solidariedade e humanismo, possibilitando,
assim, a formagcao de sujeitos capazes de interagir criticamente com as realidades e, modifica-las.
Evidente é que ndo se pode ser ingénuo a ponto de acreditar que a Universidade é o espaco ex-
clusivo de educagao em Direitos Humanos, ou que realizar formacao voltada para os direitos
humanos ¢ o suficiente para que se efetivem. As violagdes dos direitos humanos remetem a
forma como as pessoas vivem e se relacionam, o modo como os bens sao divididos, (re)distribu-
idos na sociedade, entre outros fatores. E preciso olhar as crises dos direitos humanos em uma
perspectiva sistémica.

Martin Luther King Jr. anunciou que “Nossa vidas comecam a terminar no dia em que
permanecemos em siléncio sobre as coisas que importam”. Os direitos humanos importam e
muito para todas as pessoas, especialmente para aquelas que nao tém acesso a uma vida digna;
logo, a educacao em direitos humanos pode um instrumento capaz de ressignificar palavras,
transformando-as em agOes concretas. Essa € responsabilidade também das universidades: for-
mar bons cidadaos e cidadas, ou seja, formar sujeitos capazes de se indignar, capazes de falar e
de agir na constru¢ao de um mundo melhor.
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A CONSAGRACAO DO DIREITO HUMANO A
DIFERENCA

Janaina Soares Schorr®

“(...) as pessoas e 0s grupos sociais tém o
direito a ser iguais quando a diferenca
os inferioriza, e o direito a ser diferentes
quando a igualdade os descaracteriza.”
(Boaventura de Sousa Santos)

Introducao

O Estado Democratico de Direito é constituido por principios e diretrizes que consagram a
liberdade do individuo, a igualdade entre os homens, a cidadania e o reconhecimento do outro
como ser de direitos, deveres e desejos. Porém, ao se analisar a histdria mundial, nota-se que
essas prerrogativas nao estiveram nem estao hodiernamente presentes nas sociedades como um
todo.

O mundo esta engatinhando em termos de democracia, muitas lutas foram deflagradas
para a sua conquista, e muito se fez para que realmente ela fosse efetivada, razao pela qual ainda
estd se aprendendo a viver democraticamente e a respeitar o outro como ele realmente € e quer
ser.

Caminhando pela histdria, percebe-se um tempo em que alguns homens nao eram consi-
derados nem mesmo seres humanos e, por consequéncia, nao possuiam nenhum tipo de direito,
sendo tratados realmente como se coisas fossem. E em relacéo a esse periodo e a falta de qual-
quer reconhecimento em relagao ao outro que trata a primeira parte deste estudo.

A partir da conquista dos primeiros direitos, das mudancas ocorridas pelas grandes guer-
ras e do surgimento dos movimentos e organizag¢des sociais, o paradigma da igualdade foi se
instalando em grande parte das sociedades, com a consequente consideragao de que todos os
homens - referindo-se a espécie e incluindo a totalidade dos homens, mulheres, criangas e ido-
sos — sao iguais e, portanto, titulares e merecedores dos mesmos direitos, oportunidades e obri-
gacoes.

Todavia, longe de ser o fim, foi 0 comeco da necessidade de aceitar o outro como ele re-
almente €, com suas qualidades, seus defeitos e, especialmente, suas diferengas. Assim, surgiu
a busca pelo reconhecimento da alteridade, a busca pela individualidade, nao em termos ego-
isticos e, sim, no sentido de identidade, esfera particular de cada um, que deve ser respeitada e
vivida na plenitude.

43 Mestranda em Direitos Humanos na Universidade do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — (UNIJUI). Bolsista
do Programa de Bolsas do Mestrado da UNIJUI. Membro do Grupo de Pesquisa “Direitos Humanos, Rela¢des Internacio-
nais ¢ Equidade”, vinculado ao CNPq, atuando na linha de pesquisa “Democracia, Regulagdo Internacional e Equidade”.
Especialista em Docéncia no Ensino Superior pelo Senac, Campus Santo Amaro/SP. Especialista em Direito Processual:
Grandes Transformacdes pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). Bacharel em Ciéncias Juridicas e So-
ciais pelo Instituto de Ensino Superior de Santo Angelo (IESA). Advogada e orientadora educacional profissional do
Senac, unidade Santo Angelo/RS. E-mail: janaschorr@yahoo.com.br.
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Essa caminhada tracada pela humanidade é o objetivo principal do presente estudo. Tra-
zer a tona a luta pelo reconhecimento do eu particular, da individualidade presente em cada ser,
a consagracao efetiva e a aceitacao plena do direito humano a diferenca sao aspectos abordados
neste estudo.

E sabido que o tema, por sua relevante importancia, deve ser cada vez mais estudado, vez
que trata da histdria de cada um e de todos, e que ha a necessidade cada vez mais premente da
aceitacao de cada ser humano como ser tinico, dotado sobretudo de individualidade e de parti-
cularidades que devem ser respeitadas para a efetivagao de um mundo realmente plural, onde
exista concretamente a almejada paz social.

O paradigma da desigualdade presente na sociedade

Da Idade Antiga ao Estado Moderno encontra-se um mundo que sofreu incontaveis mu-
dangas e progressos, oriundos da evolucao natural da sociedade e do homem. Parte-se de um
Planeta dominado pela barbarie a um globo que reconhece os direitos humanos — na maioria
dos paises — e que adota, via de regra, uma visao humanista e solidaria para a resolucao de seus
conflitos.

Mesmo que tenham ocorrido experiéncias democraticas na Grécia e na Roma Antigas, elas
foram excegOes a regra da época em que vigoravam governos autoritarios, despoticos e mondr-
quicos:

Quando os seres humanos comegaram a se estabelecer por demorados periodos em comunidades
fixas para tratar da agricultura e do comércio, os tipos de circunstancias favoraveis a participagao
popular no que acabo de mencionar — a identidade do grupo, a pouca interferéncia exterior, um
pressuposto de igualdade — parecem ter rareado. As formas de hierarquia e dominago tornaram-se
mais naturais. Em consequéncia, os governos populares desapareceram entre os povos estabeleci-
dos por milhares de anos. No entanto, eles foram substituidos por monarquias, despotismo, aristo-
cracias ou oligarquias, todos com base em alguma forma de categorizagio ou hierarquia (DAHL,
2001, p. 20).

O homem era considerado um ser desigual, como refere Platao em sua obra A Republica.
Havia homens de ouro, que valiam mais do que ninguém; homens de prata, que serviam para
auxiliar; e homens de ferro e bronze, que possuiam como destino serem lavradores e artesaos
(BEDIN, 2002).

O mundo era tao preconceituoso e contrario a igualdade entre os homens que alguns,
como ¢é o caso de Edmund Burke, afirmavam, no século XVIII, “que se as ‘classes servis” che-
gassem ao poder estaria configurada uma guerra civil contra a natureza” (bedin, 2002, p. 26).
Inclusive, mencionando que as ocupagoes mais servis nao podiam ser motivo de honra alguma,
devendo haver opressao por parte do Estado.

Assim, a humanidade esta envolvida em uma historia repleta de casos em que a desigual-
dade estava presente em todos os aspectos da vida didria. E, em alguns casos isolados, ainda
permanece, em pleno século XXI, mesmo que sobrem afirmagoes de igualdade e de respeito
entre os povos, existindo, inclusive, casos flagrantes de desigualdade e preconceito entre inte-
grantes de uma mesma comunidade.

Algumas situagdes extremamente emblematicas e que atravessam os séculos — como o
sistema de castas na India ou o trabalho escravo existente em intimeros paises — comprovam a

48



A consagrac¢ao do direito humano a diferenga

existéncia de uma sociedade desigual e composta por partes dominantes e dominadas. Igual-
mente, as mulheres, as criangas, os idosos — que, por séculos, foram impedidos de serem consi-
derados cidadaos e, mais do que isso, de serem vistos como seres humanos — provam que a luta
por direitos e igualdade nao é va nem sem fundamento e, por isso, deve ocorrer todos os dias.

A instalacao da igualdade entre os homens

A incorporagao do principio da igualdade ao mundo moderno esteve mais vinculada a
um fundo religioso do que politico, transformando todos os seres perante o Estado, a religiao e
toda a sociedade como iguais; assim, a partir desse principio, todos possuiam os mesmos direi-
tos e as mesmas obrigacoes (TROURRAINE, 1998b).

O valor central que caracteriza a sociedade moderna € o individualismo, e justamente o
seu surgimento possibilitou a emergéncia dos direitos do homem e o abandono do modelo
organicista de sociedade, para passar a predominar o modelo individualista ou atomista de so-
ciedade. A grande consequéncia desse novo modelo é a convic¢ao de que todos os homens sao
iguais e devem ser assim tratados (BEDIN, 2002).

Touraine, elucidando a questao refere, que

Foi durante a época industrial que empreendedores e trabalhadores organizaram seus conflitos
sobre 0 uso social de um progresso técnico que os dois campos valorizavam, que as institui¢cdes
democraticas se fixaram solidariamente, mesmo que, as vezes, ¢ em particular no caso britanico, o
sufragio universal tenha sido lentamente instalado. Tais movimentos e conflitos sociais se ligavam
a um principio ndo social, a crenga no progresso, com relacdes de poder que eram defendidas ou
atacadas (TOURRAINE, 2008. p. 42).

A associagao feita entre democracia e movimento operario retirou de cena a filosofia da
histdria, liberal ou revoluciondria, irrompendo a ideia de uma justiga social e de dignidade hu-
mana.

Ressalta Touraine que,

Em particular as politicas do Welfare State, inicialmente criadas dentro de um espirito de igualita-
rismo a inglesa, seja dentro de um espirito de assisténcia aos trabalhadores a maneira de Bismarck
e depois a francesa, foram progressivamente ampliadas e transformadas de uma acao de assisténcia
numa agdo de solidariedade, ou seja, de reconhecimento dos direitos de cada individuo no espirito
da Declaragdo universal dos direitos do homem de 1948 (TOURRAINE, 2008, p. 42-44).

O mundo acordava para uma nova realidade. As organizagdes e os movimentos sociais
comegavam a surgir, com o objetivo de garantir que todos os individuos fossem considerados
iguais e que caissem por terra distingdes em nivel de raca, credo ou cor. Ja nao se aceitava mais
que pessoas fossem classificadas como coisas e que mulheres fossem vistas quase como artefatos
de luxo.

Conforme Bedin,

A completa inversdo entre desigualdade e igualdade, no entanto, somente se concretizou com 0s
pensadores politicos dos séculos XVII e XVIIIL. Foram eles, portanto, os primeiros a sustentarem
a idéia de igualdade entre os homens como um elemento construtivo da nova sociedade (BEDIN,
2002, p. 27).
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Sao sob os trés ideais da Revolucdao Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade -,
originarios das geracoes de direitos e pano de fundo para os direitos humanos, assentou-se a
democracia. A partir de entao, mesmo que muitos ainda negassem a nova realidade, o mundo
lentamente comecou a transformar-se, e a democracia, pdde, enfim, instalar-se em definitivo.

Para Touraine,

A liberdade do sujeito ¢ o principio central sobre o qual se assenta a democracia, e esta ndo pode
reduzir-se a um laisser-faire cultural, a tolerancia generalizada, pois uma politica puramente ne-
gativa culminaria na completa fragmentac@o da sociedade, noutras palavras, no agravamento das
desigualdades e da segregacdo. A defesa da liberdade deve ser ativa, garantir a igualdade de opor-
tunidades, criar as condi¢des do reconhecimento mutuo e fazer aparecer também a consciéncia de
se pertencer a uma sociedade livre (TOURRAINE, 1998b, 240).

Entre os objetivos principais da democracia — ao lado da diminuicao das distancias so-
ciais, com o refor¢o do controle social e politico da economia, e a garantia do respeito a diver-
sidade cultural — encontra-se a igualdade dos direitos civis e sociais para todos, levando em
consideragao que todos devem ter direitos a assisténcia médica, a educacao ou a informagao
(TOURRAINE, 1998b, p. 298).

Nao se queria, portanto, invocar uma igualdade abstrata dos direitos e, sim, como defen-
dem todos os tedricos da democracia, de Hobbes a Rousseau e Tocqueville, que a igualdade efe-
tivamente combatesse e colocasse por terra as desigualdades de fato existentes na época. Entre
estas, a relevante desigualdade de nascimento e a desigualdade de acesso as decisoes publicas.

Hobbes afirmava que a natureza fez os homens tao iguais quanto as faculdades do corpo
e do espirito e, mesmo que um seja mais forte do que o outro — em termos de estrutura fisica
—, a diferenga entre eles nao € suficiente para que um possa reclamar um beneficio que o outro
também nao possa alcancar e dele usufruir (BEDIN, 2002).

Para Locke, a condigao natural dos homens engloba, igualmente, um estado de igualdade

onde a reciprocidade determina todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais que os
outros; evidentemente, seres criados da mesma espécie e da mesma condigao, que, desde seu nas-
cimento, desfrutam juntos de todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mesmas faculda-
des, devem ainda ser iguais entre si, sem subordinagéo ou sujeicao (LOCKE, 1994, p. 36).

Rousseau defende que os homens podem ser desiguais — como ja o fazia Hobbes — em
forga fisica; porém, por convencao e direito, sao todos iguais e, assim, devem ser realmente tra-
tados, sendo essa uma igualdade moral e legitima (BEDIN, 2002).

A concretizagao da certeza do alcance do principio da igualdade corresponde as Declaracoes
de Direitos de 1789 e 1948, em que foi lembrada a igualdade de direitos no primeiro artigo de cada
uma delas, referindo que todos os homens nascem livres e iguais em direitos e dignidades.

Diante das desigualdades de fato, o apelo a igualdade s6 pode se apoiar em bases morais e, ao
mesmo tempo, politicas. Para uns, todos os seres humanos sdo iguais na medida em que todos
sdo dotados de razdo; para outros, que podem ser os mesmos, a igualdade surge da participacao
do contrato social ou das proprias instituigdes democraticas (TOURRAINE, 1998b, p. 104-105).

O Estado Democratico de Direito deve reconhecer que os cidadaos menos favorecidos pos-
suem o direito de agir, no quadro da lei, contra uma ordem desigual no Estado do qual fazem
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parte. Quando assim o fazem, o Estado acaba compensando as desigualdades sociais existentes.
Bobbio destaca que a igualdade na liberdade significa: “cada um deve gozar de tanta liberdade
quanto compativel com a liberdade dos outros” (BOBBIO, 1990, p. 39).

A diferenca

E sempre muito dificil falar em diferenca quando se é habitante de um planeta globaliza-
do. Aparentemente, essa ideia parece até mesmo absurda, pois, em um mundo com acesso a
inimeras informagdes durante todo o tempo e onde coabitam diversificadas “biografias”, de-
veria ser natural o respeito a diferenca. Contudo, nao se operacionaliza assim tao naturalmente;
pelo contrario, vive-se em um lugar em que as diferengas sao, em sua maioria, negadas ou até
dominadas.

Foucault brilhantemente mencionou o aspecto que perpassa as relagdes humanas e, con-
sequentemente, as institucionais: o poder. Ele argumenta que toda relagao estabelecida é uma
relagdo de poder; contudo, nem toda relacao precisa ser uma dominagao. E lastimével, mas a
dominacao impera, fazendo com que nao se aceite a diferenca (FOULCAULT, 2005).

Touraine, igualmente, traz a questao da necessidade do didlogo entre as culturas, que deve
advir da politica. Para ele:

O essencial ¢ reconhecer que o papel da politica, o que a torna democratica, ¢ tornar possivel o
dialogo entre as culturas. Para uns, este dialogo ndo precisa mais que liberdade; para outros, entre
o0s quais me encontro, supde de inicio que cada individuo se constitua desde logo como ator € como
syjeito, articulando suas praticas e seus valores; e, no que diz respeito a todos, trata-se de estender,
de aprofundar e de generalizar o que foi o espirito da democracia industrial, ou seja, a defesa, em
situagdes sociais concretas, do direito de cada individuo e da coletividade de agir em conformidade
com sua propria liberdade e no respeito a liberdade dos outros (TOURRAINE, 1998, p. 64-65).

E o reconhecimento do individuo que esta em voga, o seu direito de combinar e articu-
lar as suas experiéncias, seja na vida pessoal ou em termos coletivos, além da participagao no
mundo através da sua identidade cultural particular. E necessério reconhecer nao a inspiracio
universalista de uma cultura, mas “a vontade de individuacao de todos os que procuram reu-
nificar o que o nosso mundo, economicamente globalizado e culturalmente fragmentado, tende
sempre mais fortemente a separar” (TOURRAINE, 1998, p. 65).

Sera exatamente a diferenca que constituira a identidade de cada um. Muito se lutou pela
igualdade, porém nunca se deixou de lutar pela diferenca. Os seres humanos sao individuais, e,
portanto, diferentes. Quando se defende a diferenca, nao se esta defendendo a indiferenca em
relacdo ao outro, ou a exclusao, que muito se aproxima da desigualdade, mas se defende que
cada um deve ser visto como um individuo separado, isolado e, portanto, deve ser considerado
um igual, mas igualmente como um diferente. Assim,

A diversidade de atores definidos ndo somente pelo lugar que ocupam na sociedade, mas também
cada vez mais por sua identidade pessoal e por sua heranga cultural, combina-se com sua igualdade
que tem como referéncia comum um principio ndo social, a liberdade humana, ao passo que se
tente substituir a igualdade e a diferenca no interior do mesmo conjunto social institucionalizado,
chega-se a contradigdes insuperaveis (TOURRAINE, 1998, p. 95-96).

Necessario se faz, cada vez mais, reconhecer essa multiculturalidade, essa diferenca pre-
sente no mundo:

51



Janaina Soares Schorr

O reconhecimento de que vivemos em sociedades multiculturais, compostas de uma pluralidade
de identidades, instiga a reflexdo a respeito das dificuldades de sustentar a ideia de cidadania e
de identidades comuns, sem o devido reconhecimento das culturas excluidas ou esquecidas, ndo
reconhecidas, desde o projeto moderno. Sao demandas de direito as diferengas e a diversidade
(BERTASO, 2013, p. 27-28).

Sendo um Estado de Direito pautado pela Justiga, em que esta presente um Estado de
liberdade e de igualdade, logicamente, por via reflexa, também deve estar ele amparado pela
diferencga, quase como uma consequéncia do principio da isonomia, por incluir cidadaos que
pensam e agem de formas nao iguais.

O direito humano a diferenca
O modelo classico de sociedade produz individuos semelhantes, mas também desiguais
— sdo pessoas iguais, contudo também sao diferentes. E isto, a partir da igualdade conquistada
e da diferenca verificada, foi gerando a necessidade de se respeitar cada vez mais a alteridade.
Conforme Touraine,

[...] este mundo é também aquele no qual o individuo procura ser o Sujeito de sua existéncia, de
fazer de sua vida uma historia singular. Em sua vida concreta, os seres humanos, envolvidos com
seus interesses sociais, com sua heranga cultural, sua personalidade individual, tentam ser dife-
rentes uns dos outros, procuram ndo ser manipulados pelas mensagens e pelas pressdes de uma
sociedade de massa, autoritaria ou ndo, delineando seu proprio percurso individual no tempo e no
espaco (TOURRAINE, 1998a, p. 69-70).

E complementa ao dizer que

Somos todos iguais na medida em que todos procuramos construir nossa individuagdo. Em contra-
partida, se nos definirmos por nossas agdes instrumentais, somos desiguais, dado que um ¢ forte,
qualificado ou educado, e o outro ¢ fraco, nao qualificado ou analfabeto. Inversamente, se nos defi-
nirmos por nosso pertencimento a uma comunidade, somos ainda mais desiguais, dado que aquele
que se pensa civilizado ou crente julga o outro barbaro ou impio e entre eles s6 pode se estabelecer
uma guerra cultural ou uma completa segregacao (TOURRAINE, 1998a, p.70).

Podemos entender que o ser humano somente serd realmente igual se considerar que to-
das as pessoas sao diferentes. Em outras palavras, apenas se podera construir uma sociedade
global se 0 homem se compreender como individuo que possui singularidades e que, especial-
mente, deseja do outro o reconhecimento dessas questdes especificas e pessoais.

Assim, como combinar a questao da igualdade com o respeito a diferenca? Alain Tourai-
ne mostra que a resposta é triplice ao referir:

Em primeiro lugar, ela exige o reconhecimento da diversidade e, por via de consequéncia, que se
afaste toda a homogeneizagao, toda negacdo da diferenga. Em segundo lugar, o reconhecimento
das diferengas deve ser compativel com as atividades instrumentais independentes das culturas
onde sdo postas em execucdo. Em terceiro e Gltimo lugar, enfim, identidade cultural e instrumenta-
lidade devem reconhecer em toda sociedade uma referéncia ao sujeito, ou seja, a direitos humanos
fundamentais (TOURRAINE, 1998b, p. 172).

Quando se fala do direito a diferenca nao se esta reivindicando direitos que iguais para
todos, exigindo, portanto, “a especificidade sem desvalorizagao, a alternativa sem culpabiliza-
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¢ao, a aplicagdo rigorosa de um imperativo categdrico” (SANTOS, 2003, p. 339).

As pessoas se tornarao sujeitos autdnomos somente a partir do reconhecimento do outro,
e isso nao consiste apenas em aceitar sua diferenca, mas em permitir que ele cresca em sua indi-
vidualidade, que tenha liberdade para fazer, liberdade para produzir e liberdade para crescer.
Sao necessarios o fortalecimento e o refor¢o quanto a sua autonomia pessoal, que ele verdadei-
ramente se reconheca como um Eu, e nao como mais um (TOURRAINE, 1998a).

Atualmente, verifica-se um Estado democratico, para as zonas ditas civilizadas do con-
trato social, e um fascista para as zonas excluidas socialmente; logo, a igualdade deve ser am-
pliada para os dominios econdmico e social. A solidariedade, desse modo, deve ser praticada
na diferenca, e ndo apenas entre iguais. E necessario que se reivindique igualdade quando a
diferencga inferioriza, e o direito a diferenca quando a igualdade descaracteriza (VIEIRA, 2014).

E paradoxal e, a0 mesmo tempo, compreensivel discutir o reconhecimento da diferenca
na contemporaneidade, uma vez que o mundo tem se mostrado cada vez mais fragil no que
tange a simbolizagao das experiéncias. Talvez seja exatamente por isso que esse assunto esteja
tao em voga. Falar, juridicamente, de reconhecimento da alteridade, justifica-se nesse mundo
em que a capacidade simbdlica esta quase “em frangalhos”.

Os direitos humanos possuem papel fundamental nesse processo, pois além de viabiliza-
rem as liberdades sao estratégicos no sentido de auxiliarem o funcionamento da sociedade po-
litica, e sao eles que “institucionalizaram a ética da alteridade e o dever de respeitar a existéncia
singular e tinica do Outro” (DOUZINAS, 2009, p. 362).

Como bem argumenta Doglas Cesar Lucas,

[...] os direitos humanos devem funcionar como o mediador entre as igualdades ¢ as diferengas,
como limite ético para o reconhecimento das particularidades e para a afirmacao que ndo ho-
mogeneizem e ndo sufoquem a humanidade presente de cada homem isoladamente considerado
(LUCAS, 2013, p. 286).

O ser humano nao existe, e sim coexiste com o outro. A relacao entre todos nao deve ser
de dominio de um sobre o outro e, sim, deve ser uma relacao de convivéncia. Nao devera ocorrer
a intervengao, mas a inter-agao e a comunhao (BOFF, 1999).

De acordo com Touraine,

[...] este individualismo tem também uma dimensdo totalmente diferente: [...] noés procuramos
salvar nossa existéncia individual, singular. Desdobramento criador, porque faz nascer ao lado do
ser empirico um ser de direitos, que procura se constituir como ator livre através da luta por seus
direitos (TOURRAINE, 2006, p. 240). [grifo no original]

Por isso, nota-se a importancia cada vez mais crescente dos trabalhos que envolvem o
desenvolvimento da autoestima e da consciéncia de identidade. Apos geragdes e geracoes de
povos oprimidos, de pessoas consideradas coisas, de auséncia de direitos, é natural que se tenha
que reaprender a viver como um individuo tnico e realmente se possa ser uma unidade perten-
cente a um todo.

Consideracoes finais
O mundo muda a cada instante, e as pessoas mudam a cada instante. A historia € cons-
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truida a cada minuto, o que também acontece com os direitos “pertencentes” aos individuos ou
aqueles que faltam a cada dia em nossas vidas. O homem é o tinico ser pensantes da natureza e,
por isso, possui racionalidade para buscar aquilo que lhe falta.

Pensando em todos esses pequenos fatos que o objetivo deste estudo foi tragado. A socie-
dade mudou muito em termos de direitos nos ultimos dois séculos e, cada vez mais, é necessario
que todos possam aprender e discutir sobre os caminhos que levaram a atualidade.

Somos diferentes, isso é um fato! E, na busca pela extin¢ao das desigualdades, pela con-
firmagao de que todo seres humanos sao iguais perante a lei, muitas vezes se esquece de que
nao se € totalmente igual, e, sim, como bem disse Boaventura de Sousa Santos, todos possuem o
direito de ser diferente e igual.

O direito humano a diferenca, assim, surge como um aparato para conservar e consolidar
a individualidade de cada um, o direito a alteridade, o direito a reconhecer o outro realmente
como outro, com suas semelhangas e particularidades. Ultrapassando-se, assim, a barreira do
“todos sao iguais” , expandindo-a para “todos sao iguais e diferentes”.

Vive-se a era dos Direitos, e um dos mais importantes a ser defendido e protegido pelos
individuos é exatamente o direito de ser uma individualidade e de, pertencendo a um todo,
conviver com os demais em um mundo com mais respeito e alteridade.
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DIREITOS HUMANOS E TECNOLOGIAS




NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS NA SOCIEDADE EM
REDE: HACKTIVISMO E DESAFIOS PARA O DIREITO
(1999 Seattle World Trade Organization Meeting)*

Germano Schwartz®
Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior”

Introducao

O advento das tecnologias nas duas trés tltimas décadas influenciou sobremaneira as rela-
¢Oes sociais existentes. Tais relagdes apontam um movimento flexivel e instavel, caracterizado
por redes de comunicagao que alteram as bases da vida material, principalmente no que se refe-
re a tempo e espago. Nesse cendrio, reelaboram-se as comunicagoes existentes no sistema social,
sendo necessario observar como tal irritagao perturba o sistema juridico.

Nesse sentido, o presente artigo investigara o hacktivismo como nova forma de manifes-
tagao politica, entendendo-se que politica e direito, inevitavelmente, estdao acoplados estrutu-
ralmente por meio das constitui¢oes (SCHWARTZ; PRIBAN; ROCHA, 2015). Para tanto, sera
utilizada, principalmente, a obra de Manuel Castells para compreender as interagoes sociais na
sociedade informacional. A comunidade hacker sera explorada em suas origens, relacionando
seus interesses e seus valores no desenvolvimento da tecnologia. Por fim, em perspectiva, serao
abordadas as informagoes reunidas e as manifestagdes ocorridas no 1999 Seattle World Tra-
de Organization Meeting e suas consequéncias, em especial as agoes politicas antiglobalizacao,
cujos reflexos foram sentidos na esfera juridica.

A sociedade em rede e de informacao — sociedade contemporanea

Nas trés tltimas décadas, a humanidade tem evoluido no que se refere ao desenvolvimen-
to tecnologico, o que, consequentemente, aumentou sua complexidade (LUHMANN, 1983).
Essa aquisigao evolutiva abrange os mais diversos sistemas sociais e que vao desde a produgao
ao entretenimento, da medicina a industria bélica, do transporte a comunicagao, da nanotecno-
logia ao ciberespago, entre outros. Essa nova realidade faz com que os subsistemas parciais da
sociedade absorvam, cada qual, a partir de sua propria logica, tais perturbagoes (LUHMANN,
1997).

Utilizando-se o pensamento de Manuel Castells, conjugado com o de Luhmann naquilo
que se aplica, as inovagoes tecnoldgicas informacionais que compreendem a microeletronica,
a computagao (software e hardware), a telecomunicagao, a radiodifusao, a optoeletronica, a en-

44 O presente artigo ¢ resultado de projeto financiado por Edital Universal CNPq (P. 441774/2014-8) e foi gestado nas
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Association. Membro do Comité Executivo do World Consortium on Sociology of Law. germano.schwartz@globo.com
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genharia genética e seus desenvolvimentos e aplicacdes proprias, ao contrario das tecnologias
industriais, difundiram-se rapidamente no sistema social global. Conecta, com isso, a populagao
dos paises centrais; em consequéncia, seleciona e reafirma determinados grupos sociais.

Em decorréncia, ocorreu a aplicagao quase instantanea de referidas tecnologias. O uso des-
se instrumental se destinou a amplificacdo e ao processamento da comunicagao gerada pela
propria tecnologia (autorrecursividade), o que corresponde a uma retroalimentacdo de inova-
¢ao, de uso e de desenvolvimento tecnologico sobre a informagao (CASTELLS, 1999a, p. 69-71).
Dessa forma, desenvolveu-se, em especial pelas comunicagoes incessantes de um sistema social
global (TEUBNER, 2005), uma economia idem e informacional. Tal economia impde processos
de adaptacao e de transformacao social em relagao a tecnologia para todos os segmentos que,
de alguma forma, pretendem manter-se economicamente competitivos (CASTELLS, 1999a, p.
140-142).

A comunicag¢ao econdmica, em nivel global, fez com que a informagao se inscrevesse como
novo paradigma tecnologico. Assim, as ferramentas tecnoldgicas trabalham com e para a in-
formacao (um dos elementos da comunicagao). Ela, a informacao, toma papel nessa sociedade
tanto individual como coletivamente. Interage, por meio de sua velocidade e de novas formas
de comunicagao, com as praticas sociais, 0 que resulta em novos moldes da atividade humana
(CASTELLS, 1999a, p. 108).

Além disso, a tecnologia da informagao possibilitou novas formas comunicacionais, con-
vergindo em um sistema altamente integrado, que opera em uma légica de rede, autorrecursi-
va e autorreferente (LUHMANN, 1997). Ela € utilizada em todos os tipos de organizac¢ao e de
processos, estruturando-se num complexo de interagdes que, em sua dinamica, flexibilizam-se,
dando, inclusive, a possibilidade de expansao da prdpria rede. A expansao da rede informacio-
nal gera um efeito que impulsiona os nao estruturados na rede para dentro dela, pois, estar fora
da rede implica a perda das informagdes facilitadas pela posi¢ao ocupada por seus participan-
tes. Cabe, ainda, ressaltar que dita interconexao alcanga as prdprias tecnologias, no sentido de
convergirem-se entre si, criando uma interdependéncia resultante em uma logica compartilha-
da entre os campos tecnoldgicos e as metodologias que os configuram. A extensao dessa logica
se faz necessdria para compreender novas interagoes sociais que se ampliam em uma rede de
multipla aproximagao (CASTELLS, 1999a, p. 109-113).

Nesse sentido, pode-se observar que o fendmeno da globalizagao desenvolve-se nessa es-
trutura de rede mantida pelas relagdes economicas e a propensao de homogeneizagao das rela-
¢Oes sociais pelo mercado (ARNAUD E JUNQUEIRA, 2006, p. 221-222), como bem destacado
por BECK (1998, p. 27-28):

O procedimento ¢ monocausal, restrito ao aspecto econdmico, e reduz a pluridimensionalidade da
globalizacdo a uma tnica dimensdo — a econdmica —, que, por sua vez, ainda ¢ pensada de forma
linear e deixa todas as outras dimensdes — relativas a ecologia, a cultura, a politica ¢ a sociedade
civil — sob 0 dominio subordinador do mercado mundial.

BAUMAN (1999, p. 25-29), por seu turno, observa que a crescente aceleracao da comuni-
cacgao global polarizou, ainda mais, as relagdes sociais da desdiferenciacao (LUHMANN, 1977)
entre paises centrais e periféricos. Alguns (Apple, Microsoft, entre outros) chegam a possuir
uma condigdo extraterritorial, isto €, por intermédio das redes de informacao, verificam ser des-

58



Novos movimentos sociais na sociedade em rede

necessario incorporarem-se nas comunidades locais, com todas as benesses e os problemas que
tal atitude traz. Dessa maneira, ha mecanismos de conservacao do status quo que se espalham
pelas redes comunicacionais em fluxos que introduzem conceitos, normas, modas, tendéncias,
entre outros, e eles sao impostos na realidade local (BAUMAN, 1999, p. 33). Assim, os fluxos es-
tabilizam-se por meio da habilidade de se manterem desorganizados possiveis grupos de resis-
téncia. Para tanto, utilizam-se da projecao de estilos de vida descomprometidos com a realidade
social e histdrica, inserindo praticas sociais unidimensionais, arquitetadas para a uniformidade
cultural globalizada (CASTELLS, 1991, p. 504-507).

De outra parte, sabe-se que os fluxos de comunicacao de maior alcance atingem de for-
ma material a sociedade, influenciando o sistema social global. Exemplifica-se com o fato de as
megacidades serem vistas como grandes estruturas tecnocraticas que fornecem seu espago fisico
para a funcao especializada que a rede informacional da economia destina- lhes. Seguindo tais
parametros, a rede informacional define o espago material de seus produtos ou servigos (CAS-
TELLS, 1999a, 502-503).

Nessa mesma linha de pensamento, entende-se que a ldgica de tais comunicagdes, para
os processos de informagao e desenvolvimento tecnoldgico, cria uma imunidade sobre qualquer
reflexdo ou critica de sua aplicagao no contexto social, garantindo uma blindagem de neutralida-
de para ag¢des tomadas (DUPAS, 2001, p. 69-70). Ao investigar essa logica, TAVARES expde que
a organizagao das comunicagoes esta relacionada diretamente com um processo historico, uma
construgao social, engendrada por opgoes politicas e conflitos entre grupos e classes. Ainda,
destaca a habilidade dos fluxos dominantes de estabelecerem padroes e hdbitos para manter o
status quo (2014, p. 70-72).

O quadro social descrito, como destaca CASTELLS (1999, p. 95-100), apresenta uma cres-
cente desigualdade e exclusdo social. Trata-se daquilo que MASCARENO (2014) descreve: toda
inclusao gera, automaticamente, exclusao. Nem todos estarao incluidos, mesmo na sociedade
em rede, mas tantos quantos sejam incluidos tantos outros serao excluidos. Muitos dos exclui-
dos, em determinado momento, tentardo restar incluidos. E é, nesse momento, que o UnRecht,
representado — nesse caso — pela cultura hacker, tentara modificar (ou adaptar) o Recht.

Cultura e ética hackers

Da descrigao proposta, exsurge a cultura dos desenvolvedores/usudrios da tecnologia. Eles
tentam moldar o proprio ambiente da internet. Formam-se, entdo, comportamentos e costumes
balizados por valores e crengas dentro do ciberespago (CASTELLS, 2003, p. 34). Nesse sentido,
Pierre LEVY (1999, p. 17) aponta que a cibercultura € “o conjunto de técnicas (materiais e inte-
lectuais), de praticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem
juntamente com o crescimento do ciberespago”. Para o mesmo autor, o ciberespago constitui-se
no (1999, p. 17)

novo meio de comunicagdo que surge da interconexdo mundial de computadores. O termo es-
pecifica ndo apenas a infra-estrutura material da comunicagio digital, mas também o universo
oceanico de informacdes que ela abriga, assim como os seres humanos que navegam e alimentam
€sse universo.

CASTELLS, de outra banda, categoriza a cultura da internet em quatro camadas dife-
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rentes: a cultura tecnomeritocratica, a cultura hacker, a cultura comunitaria virtual e a cultura
empresarial. Todas elas interagem entre si, construindo o ambiente virtual (CASTELLS, 2003, p.
34-35). Mas é LEVY quem traga essa intera¢do historicamente, de modo mais especifico, entre a
cultura hacker e a cultura empresarial (1999, p. 125-126):

O movimento social californiano Computers for the People quis colocar a poténcia de calculo nas
maos dos individuos, liberando-os a0 mesmo tempo da tutela dos informatas. Como resultado pra-
tico deste movimento “utopico”, a partir do fim dos anos 70, o prego dos computadores estava ao
alcance das pessoas fisicas, e nedfitos podiam a aprender a usa-los sem especializagdo técnica. O
significado social da informatica foi completamente transformado. Nao ha divida de que a aspira-
¢do original do movimento foi recuperada ¢ usada pela industria. [...] Aqueles que fizeram crescer
o ciberespago sdo em sua maioria andénimos, amadores dedicados a melhorar constantemente as
ferramentas de software de comunicag¢do e nao os grandes nomes, chefes de governo, dirigentes de
grandes companhias cuja midia nos satura.

Assim, a cultura hacker surge como movimento social no ciberespago e se consolida como
tal, definindo padrdes de comportamento no espago da internet e, consequentemente, na reali-
dade material. Ao contrario do propagado nas redes midiaticas, os hackers nao sao um grupo de
invasores que habitam a internet em busca de acessos privados trafegando na rede de maneira
ilegal, proliferando confusao e desordem no ambiente virtual. Suas praticas estao ligadas ao
desenvolvimento de tecnologias por meio de uma logica de distribui¢ao e de acesso gratuito aos
softwares e aos seus codigos-fontes (CASTELLS, 2003, p. 38).

A ética dos hackers revela-se como valor social no ciberespaco. A comunidade hacker possui
outro modo de enfrentar o trabalho e o dinheiro, principios fundamentais para a manutenc¢ao dos
fluxos econdmicos dominantes. Sua atividade é desempenhada pela paixao de produzir as pra-
ticas descritas anteriormente, ou seja, bastando a diversao por si s6 (HIMANEN, 2001, p. 30-31).

André GORZ defende que a nova classe trabalhadora do imaterial, formada por progra-
madores de computador, possui uma visao critica da sociedade contemporanea, pois compre-
ende suas exclusoes intrinsecas. Nessa linha de raciocinio, a comunidade hacker entende que
ha possibilidade de mudanca, conduzindo o movimento social contra a realidade vigente. A
estrutura das redes de informacao consiste na tentativa de libertacao de mecanismos de manu-
tencao dessa mesma rede (2005, p. 70-71). Os valores e os interesses da cultura hacker fundem-se
ao coletivo social, fazendo emergir novas formas de protesto, quer na realidade virtual, quer na
realidade material, afetando, via de consequéncia, o sistema juridico.

Hacktivismo no 1999 Seattle World Trade Organization Meeting

Para MANION E GOODRUW, o hacktivismo constitui uma forma de desobediéncia civil
dentro do ciberespaco. Tal agao deve assumir uma motiva¢ao moral; além disso, deve obedecer
a certos parametros, como nao apresentar dano a pessoas ou propriedades, nao ser violento,
nao visar a lucro pessoal, ter motivacao ética, ou seja, forte convicgao de que a lei é injusta ou de
extremo prejuizo ao bem comum e disposicao para assumir a responsabilidade consequente da
acao (2000, p. 2).

Tim JORDAN (2016), nessa esteira, procura explicar o mass embodied online protest, um tipo
de acdo que demonstra a amplitude do hacktivismo na sociedade contemporanea. Trata-se de
uma agao em que os atacantes miram um servidor, sobrecarregando-o de informagoes durante
pouco tempo, fazendo com que pare de funcionar. Também chamado de destributed denial of
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servisse (DDoS), os hacktivistas multiplicam os acessos ao servidor ao infectarem outros com-
putadores, fazendo-os acessarem o servidor simultaneamente. Em 1999, os eletrohippies, grupo
hacktivista com base no Reino Unido, atacaram a rede de computadores usada pelo 1999 Seattle
World Trade Organization Meeting. Os organizadores do encontro sofreram com os ataques
do coletivo hacktivista e, a0 mesmo tempo, tiveram de lidar com mais de 450 mil protestantes
(durante cinco dias) que invadiam as ruas Os eletrohippies publicaram uma nota sobre o ataque,
discutindo a legitimidade da acao. Segue trecho da nota (2000, p. 3 e 8):

What the electrohippies did for the WTO action was a client-side distributed DoS action. The
electrohippies method of operation is also truly distributed since instead of a few servers, there tens
of thousands of individual computer users involved in the action. The requests sent to the target
servers are generated by ordinary Internet users using their own desktop computer and (usually)
a slow dial-up link. That means client-side distributed actions require the efforts of real people,
taking part in their thousands simultaneously, to make the action effective. If there are not enou-
gh people supporting then the action it doesn t work. The fact that service on the WIO s servers
was interrupted on the 30th November and the and Ist of December; and significantly slowed on
the 2nd and 3rd of December, demonstrated that there was significant support for the electrohi-
ppies action. So, the difference between the two actions is one of popular legitimacy versus indivi-
dual will. The structure of the client-side distributed actions developed by the electrohippies means
that there must be widespread support across a country, or continent in order to make the system
work. Our method has built within it the guarantee of democratic accountability. If people don t
vote with their modems (rather than voting with their feet) the action would be an abject failure.
[..] The mission of the electrohippies collective is to assist the process of change towards a more
fair and sustainable society using only electrons. Electronic communications and the new media
represent a new space within society that we have to utilise as we would the street or the council
chamber. Our aim is to use our skills to make tools available for ordinary people to do undertake
electronic activism themselves. We must reduce the complex to the everyday, and enable people to
access technology and use it to further their own causes.

Na nota retrorreferida, o coletivo electrohippies anuncia que o software criado para atacar os
servidores-alvo do 1999 Seattle WTO meeting é legitimo e democratico, pois utilizou o acesso
individual para sobrecarregar os servidores-alvo.

No ano seguinte, o governo do Reino Unido cria o Terrorism Act 2000 cap 11 e o Regu-
lation of Investigatory Powers Act 2000 cap 23 (UK, 2000b). Interessante observar o trecho da
se¢ao 58 do Terrorism Act 2000 (UK, 2000%, p. 26) que dispde:

Collection of 58.—(1) A person commits an offence if— information. (a) he collects or makes a
record of information of a kind likely to be useful to a person committing or preparing an act of
terrorism, or (b) he possesses a document or record containing information of that kind. (2) In this
section “record” includes a photographic or electronic record.

Ja o Regulation of Investigatory Powers Act 2000 cap 23 diz:

An Act to make provision for and about the interception of communications, the acquisition and
disclosure of data relating to communications, the carrying out of surveillance, the use of covert
human intelligence sources and the acquisition of the means by which electronic data protected
by encryption or passwords may be decrypted or accessed; to provide for Commissioners and a
tribunal with functions and jurisdiction in relation to those matters, to entries on and interferences
with property or with wireless telegraphy and to the carrying out of their functions by the Security
Service, the Secret Intelligence Service and the Government Communications Headquarters; and
for connected purposes. [28th July 2000]

O ataque ao 1999 Seattle WTO meeting demonstra que a nova configuragao social na era
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contemporanea possibilita nao s6 novos tipos de articula¢des, mas também a rearticulagao do
poder dentro das redes como assinala CASTELLS(2009, p. 76):

En un mundo de redes, la capacidad de ejercer control sobre otros depende de dos mecanismos
basicos: 1) la capacidad de constituir redes y de programar/reprogramar las redes segin los objeti-
vos que se les asignen; y 2) la capacidad para conectar diferentes redes y assegurar su cooperacion
compartiendo objetivos y combinando recursos, mientras que se evita la competencia de otras
redes estabeleciendo una coperacion estratégica.

O electrohippies criou um espago deliberativo e simbdlico como forma de UnRecht, com o
intuito de reforcar, na rede, o processo democratico. Ao assim proceder, comunicou os valores
e os interesses da comunidade hacker. Tal fato estimulou a habilidade de cooperacao estratégica
entre os incluidos na rede. A consequéncia foi a juridicizagdo, como demonstra o trecho da nota
publicada pelo electrohippies collective (2000):

Since early Summer 2000, the electrohippies have been rather «quiety. This is because the majority
of the e hippies are based in the UK, and during 2000 the British government has been developing
new laws to ‘police’ British cyberspace. This potentially makes the actions of the electrohippies
collective in the UK, whilst not illegal, potentially subject fo a disruptive investigations by the state.

Over the past six months the electrohippies have been investigating these new laws. In our view,
whilst not affecting «mainstreamy Internet users in the UK, these laws impact on the rights of or-
dinary people who wish to protest or take some form of protest action on the Internet. This clearly
affects the work of the electrohippies collective, but many other groups in the UK also.

In our view, these new laws are in conflict with our democratic rights. There should be no distinc-
tion between rights of protest in real life and in cyberspace. These laws create this distinction, and
threaten the development of a true civil society within the new public arena created by electronic
communications. The government cannot allocate this space arbitrarily to one group in society —
the e-commerce corporations — and deny everyone else rights to develop their own activities and
communities.

Ao se referir ao Estado, a violéncia e a vigilancia, CASTELLS assevera que o poder da tec-
nologia faz potencializar as estruturas e as institui¢oes, de forma a salientar as relagoes entre o
poder e o Estado (1999, p. 349). Nessa linha de pensamento, denota-se uma relacao complexa
entre o Estado e o status quo.

Como visto, 0 hacktivismo baseia-se na inconformidade com as estruturas vigentes. En-
tendem que os excluidos, ao se rebelarem contra tais mecanismos, contrariam a legalidade que
ampara o Estado. Em outras palavras, o direito posto ¢ uma norma contrafatica (LUHMANN,
1983). Se, por um lado, alguns individuos estao amparados pelas leis, a0 mesmo tempo, outros
restam excluidos do amparo do Estado de Direito. Nessa esteira, a internet (a rede) revela-se no
palco da comunicagao em que se potencializa a efetiva transformagao da sociedade (CASTELLS
2013, p. 172), mesmo que, para isso, o UnRecht que o hacktivismo representa ainda necessite de
tempo para se transformar em Recht.

Consideragoes finais
As mudangas tecnoldgicas trazidas pela complexa sociedade contemporanea causaram
uma mudanga paradigmatica no funcionamento da sociedade. Referidas praticas estao relacio-
nadas a facilidade de comunicagao e ao intenso fluxo de informagdes que transita nos espagos
sociais, sejam eles materiais ou imateriais. Todas essas mudangas obedeceram a um processo
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histdrico que privilegiava os fluxos informacionais pertencentes a economia como ja denuncia-
va NEVES (2008). Assim, os fluxos economicos interligaram-se globalmente, dando origem ao
fendmeno da globalizacdo. A seletividade da globaliza¢do ocasionou a expansao da exclusao.

As tecnologias da informacao foram desenvolvidas e constantemente aprimoradas pela
comunidade hacker. Logo, seus interesses e seus valores impregnaram diversas tecnologias, em
especial a internet. A cultura hacker desenvolveu-se na contramao do Direito. Além disso, tal
coletivo se apresenta como mao de obra importantissima na nova configuragao social. Quando
os hackers percebem os mecanismos de exclusao e de inclusao sendo utilizados também na rede,
utilizam o ciberespago como palco de agdes com fins politico-juridicos.

As manifestagdes do grupo electrohippies no 1999 World Trade Organization Meeting, em
conjunto com as manifestagoes antiglobalizacao realizadas em Seattle, provocaram o término
do evento antes da data esperada. A acao hacktivista atacou os servidores do evento, paralisan-
do-os e causando lentidao. O grupo britanico utilizou-se de um software acionado via acessos de
diversas pessoas no mundo inteiro. Em uma nota aberta no ciberespago, descreveram sua acao
como democratica. O Reino Unido, no ano seguinte, lancou dois atos legislativos, um podendo
levar os hackers a serem considerados terroristas e outro, aumentando o aparato de vigilancia do
Estado na rede.

Diante dessas circunstancias, observa-se uma constante disputa pelos espacos informa-
cionais e simbolicos. A ética hacker emergente caracteriza-se como nao direito, o outro lado do
codigo do sistema juridico. O ciberespago, por seu turno, é dominado pelas redes econdmicas,
além de se constituir no campo de batalha comunicacional entre movimentos hegemonicos e
contra-hegemonicos. Nessa relacdo antagonica, o Estado, historicamente posicionado ao lado
do Recht, utiliza-se da legalidade para coibir a agao politica do Unrecht, na tentativa de fazer
cessar as agoes comunicacionais do coletivo hacker por meio do uso do Recht. Resta, pois, claro, a
partir do exemplo dado nesse ensaio, que, tanto um como outro se apresentam, segundo TEUB-
NER (1992), como uma das duas faces de Janus, o deus romano das transi¢oes e dos recomecos.
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Introdugao

As recentes invencOes e descobertas na drea da biotecnologia demandam investimentos
e, por consequéncia, seus criadores e descobridores exigem a protecao dos seus direitos sobre
as criacoes. Nesse ponto, o Direito de Propriedade Intelectual assume papel relevante no pro-
cesso de desenvolvimento dos paises, pois se constitui em garantia da protecao dos direitos dos
detentores do conhecimento, incentivando o desenvolvimento de novos estudos e retribuindo
o investimento dos pesquisadores. Para regulamentar os interesses convergentes de varios Es-
tados em matéria de propriedade intelectual, os Tratados e Convengdes Internacionais sao os
instrumentos usualmente utilizados.

A partir dessas consideragdes, o presente estudo tem por objetivo analisar a protecao ju-
ridica das criagdes humanas e o tratamento juridico previsto nos principais documentos inter-
nacionais e na legislacao brasileira sobre as patentes na biotecnologia, especialmente sobre as
patentes de genes humanos.

A trajetdria dos direitos intelectuais sobre as criagdes humanas

A atividade criativa é inerente ao ser humano. Na Antiguidade, ja era visivel o poder cria-
tivo do homem nas mais diversas formas de manifestacao, e o uso da técnica apresenta-se como
diferencial entre os povos dominantes e os dominados. Alguns trechos biblicos retratavam essa
dominacdo: os povos que detinham o conhecimento utilizavam ferramentas mais avancadas e
proibiam seu uso por outras nagoes (SILVEIRA, 1987).

Pode-se aproximar o direito de protegao concedido pela patente aos privilégios feudais.
No século XVI, criou-se, na Inglaterra, o Estatuto dos Monopolios (FROTA, 1993, p. 18), que
exerceu papel fundamental “na definigao do valor juridico e histdrico dos privilégios” (BASSO,
200, p. 67), pois reconhecia o direito de obter patente a quem contribuisse realmente com a intro-
dugao de inovagdes para a industria.

A partir do século XVIII, alguns paises passam a adotar um sistema de patente forte-
mente nacionalista. Isso se verifica nas colonias britanicas da América apos a independéncia,
em 1776. Nesse sistema de patentes, o inventor deveria garantir que era realmente o inventor,
fornecendo declaracao “clara e precisa da invencao para permitir a um homem de arte repro-
duzir e utilizar” (PLASSERAUD, 1986, 46) sua criagao. No século XIX, consolida-se a trajetoria
do sistema de concessao de privilégios em um sistema de patentes. A Franca destacava-se no
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tratamento da matéria e, por essa razao, exerceu influéncia fundamental na elaboragao das le-
gislagdes dos demais paises. A Convengao Unido de Paris, em 1883, representou um avango no
sentido de procurar harmonizar as legislagoes internacionais sobre a matéria das invencdes,
concedendo ao autor o direito a propriedade imaterial.

O conjunto de direitos dos criadores/inventores denomina-se propriedade intelectual
(PLASSERAUD, 1986, 46). Destacam-se, entre eles, os direitos autorais, a propriedade industrial
e a protecao de formas sui generis de criagdes. O direito de autor contempla as obras de arte, a
propriedade literaria (literatura), cientifica e artistica. Sao as criagdes do espirito; seu objeto re-
sulta do trabalho intelectual, fruto de “um esforco pessoal (trabalho) realizado pela inteligéncia
e inspiracao de uma pessoa (ou de um grupo de pessoas), com o apoio no seu patrimonio de
conhecimentos e de experiéncia” (FERREIRA FILHO, 2002, p. 27). No campo da propriedade
industrial, estao as patentes, as marcas, os desenhos e modelos industriais, as indica¢des geo-
graficas e a concorréncia desleal. Entre as criagdes sui generis, estdao o software, a protecao das
cultivares, dos conhecimentos tradicionais e de banco de dados.

As patentes sao entendidas como um privilégio temporario concedido pelo Estado a
uma pessoa fisica ou juridica pela criagao industrial, suscetivel de beneficiar a sociedade. O
titular possui o direito exclusivo de exploracao do objeto da patente, constituindo-se em um
“acordo” entre o inventor e a sociedade/Estado. O Estado concede a capacidade condicional,
“caracterizada pelo uso exclusivo de um novo processo produtivo ou a fabricacao de um pro-
duto novo vigente por um determinado prazo temporal e, em troca, o inventor divulga a sua
invencao permitindo a sociedade o livre acesso ao conhecimento da matéria objeto da patente”
(MACEDO; BARBOZA, 2000, p. 20). Portanto, a protegao é privilégio do inventor e fonte de
informagao ofertada a sociedade. Para garantir o direito de exclusividade, o poder publico esta-
belece mecanismo de registro no érgao oficial, com o fim de distinguir uma invengao de outra.
Se houver utilizagao por terceiros, cabera indenizagao ao inventor (pagamento de royalties) como
forma de compensar os custos de tempo, dinheiro e esfor¢co empreendidos para o desenvolvi-
mento da invencao (CHIEN, 2007, p. 6). Porém, o direito exclusivo do inventor tem como limite
o interesse publico. A concessao de licengas compulsodrias € uma forma para utilizar a invencao,
correspondendo ao atendimento da necessidade puiblica, sem romper o direito do inventor.

A Constituicao Federal de 1988 (CF/1988) incluiu a matéria sobre a prote¢ao da proprie-
dade industrial na parte relativa aos direitos e as garantias fundamentais, no Titulo II, artigo 5°
inciso XXIX (direito do inventor). A par disso, o texto salienta a necessidade de a propriedade
exercer a fungao social, transcendendo a concepgao privatista estrita, abarcando outros valores
extensivos a propriedade intelectual. A lei n®9.279, de 14 de maio de 1996, regula direitos e obri-
gacoes relativos a propriedade industrial.

Fica claro que a CF/1988 ressalva os propositos nacionais em um campo considerado
crucial para o desenvolvimento, quando dedica um capitulo a ciéncia e tecnologia, no titulo
relativo a Ordem Social. Nesses preceitos, constam como incumbéncia do Estado a promogao e
o incentivo do desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao tecnoldgica, com vistas ao
desenvolvimento e ao apoio a formagao de recursos humanos nas areas da ciéncia e tecnologia.
O texto constitucional preve, ainda, o estimulo as empresas que invistam em pesquisa e criagao
de tecnologia adequada ao pais, com a faculdade de vincular receita orcamentdria a entidades
publicas de fomento ao ensino, a pesquisa cientifica e tecnoldgica.
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Nessa linha, Hammes (2002, p. 285) considera que a concessao de patente assegura o de-
senvolvimento econdmico, pois a “protecao do inventor nao objetiva apenas permitir e estimu-
lar os inventores, o que também se objetiva com o direito de autor, mas levar ao conhecimento
de todos o que se conhece de técnicas e isto o mais cedo possivel.”

Pode-se acrescentar a funcao da patente a protecao do interesse publico, ao possibilitar
a rapida comercializagao dos inventos, além de incrementar a troca de informagdes, o que evita
o dispéndio de esforgos com a duplicagao de investigagao sobre a mesma matéria. A sociedade
tem interesse de conhecer as novas técnicas, pois de nada adiantaria o avango das invengdes se
elas nao fossem divulgadas (HAMMES, 2002).

Notadamente, nos ultimos anos, o avanc¢o da tecnologia apresenta nova visao da natu-
reza e do homem, com reflexos nas relacdes sociais e no estabelecimento de novos valores, em
substituicao aos enraizados na tradi¢ao, como ocorreu no final do século XIX, em relacao a fisica
e a quimica. Trata-se do desenvolvimento acelerado da (bio)tecnologia, que produz alteragdes
em conceitos tradicionais, como no que se refere a reproducao, a sexualidade e ao parentesco,
assim, também, nas formas de alimentacao, de trabalho, de relagao com os filhos, de politica, de
expressar a fé e a propria “visao de mundo”.

Os avangos tecnologicos podem consistir em “produtos” ou “processos”. Costumeira-
mente, a tendéncia das legislagdes sempre foi nao conceder patente aos produtos ou processos
naturais. Com a emergéncia da moderna biotecnologia, tal interpretagao das disposicoes legais
dos sistemas patentearios comega a ser questionada e, até, ampliada. As especificidades da bio-
tecnologia dificultam a comprovagao dos requisitos para concessao da patente ou impdem a
necessidade de certas adaptagdes da lei ou em sua interpretacao, para caracterizar a novidade
de inventos biotecnologicos, uma vez que a biotecnologia sempre opera sobre materiais vivos,
existentes na natureza.

Além dessas dificuldades, o debate gira em torno do modo de protecdo e a sua exten-
sao (HOBBELINK, 1990, p. 146). E, nesse contexto, apresentam-se os Tratados e Convengoes
internacionais, como basilares, tracando diretrizes para a elaboracao das legislacoes internas de
cada pais em matéria de propriedade industrial, estabelecendo as condigdes para concessao de
patentes.

Tratados e conven¢des internacionais em matéria de patentes na biotecnologia: CUP e
TRIPs
O carater eminentemente internacional do Direito da Propriedade Intelectual deu origem
a Acordos e Convengoes Internacionais sobre a matéria. No século XIX, surgem as CUP — Con-
vengoes Unido de Paris (1883) e de Berna (1886) —, as quais estabeleceram normas gerais de ob-
servancia internacional para protecao da propriedade intelectual. Essas Convengoes preveem a
regulamentacao dos conflitos de leis e de jurisdi¢ao; da condi¢ao dos estrangeiros e o gozo dos
seus direitos; o principio do tratamento nacional; a harmonizacao do direito privado material
e o principio do tratamento unionista. De igual forma, traduz-se em limite a faculdade de os
Estados regularem, de maneira independente, uma matéria de extrema importancia e de carater
internacional.
Com a CUP, cria-se um novo organismo para o Direito internacional: a Organizagao
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), em 1967, a qual passa a administrar a Convencao
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e varios tratados relativos a propriedade industrial e aos direitos de autor e conexos. Esse or-
ganismo tem por objetivo estimular a prote¢ao da propriedade intelectual por todas as Nagoes,
mediante a cooperagao entre os Estados; assegurar a cooperagao administrativa entre as Unides
de propriedade intelectual, como a CUP; estabelecer e estimular medidas apropriadas para pro-
mover a atividade intelectual criadora e facilitar a transmissao de tecnologia para os paises em
desenvolvimento.

Baseado nos demais Tratados Internacionais sobre a matéria, o Acordo sobre Aspectos
do Direito de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPs) surge no ambito da Ro-
dada do Uruguai de Negociacoes Multilaterais do GATT, sob a influéncia dos Estados Unidos,
da Uniao Europeia e do Japao. A protecao dos direitos intelectuais exigia solu¢oes multilaterais,
que proporcionassem solugoes globais. A partir dessa interferéncia, o GATT passa a ter compe-
téncia para tratar de aspectos dos direitos intelectuais, uma vez que estao ligados a atividade
comercial.

A funcao do TRIPs foi reduzir as distor¢des e empecilhos ao comércio internacional e
estabelecer parametros minimos para promover uma protegao efetiva e adequada aos direitos
da propriedade intelectual. Essa tarefa se concretiza na proibi¢do do comércio de mercadorias
talsificadas; na regulamentacao da matéria patentedvel; na indicagao dos direitos conferidos aos
inventores; na regulamentacgao do tratamento dado ao uso sem autorizagao do titular do direito;
na determinagao do tempo de vigéncia, assim como das condigdes gerais para encaminhamento
do pedido de patente. O artigo 7° do Acordo contempla os objetivos do TRIPs, baseados nos
valores sociais relevantes, equilibrando o conhecimento tecnoldgico e sua utilizagao pelos usua-
rios.

Segundo o TRIPs, enquadram-se como nao patenteaveis os métodos de diagnosticos tera-
péuticos ou cirdrgicos para o tratamento humano ou de animais, as plantas e animais (menos
0s microrganismos) e os processos essencialmente bioldgicos para a obtencao de plantas ou ani-
mais®. O Tratado deixou a cargo dos Estados a exclusao ou nao da protecao de plantas ou ani-
mais, dos procedimentos bioldgicos para a obtencao, por meio de suas legislacdes, expressando
em seu artigo 27.3 'b’, que a matéria referente a biotecnologia e a variedades vegetais esta sujeita
a revisao ap0s quatro anos da vigéncia do Acordo.

A posicao dos Estados Unidos e da Unido Europeia no contexto das patentes na biotecno-
logia

A concessao de patentes nos Estados Unidos é tradi¢ao, uma vez que a legislagao protege,

de forma ampla, os inventores. O marco inicial dessa prote¢ao é a previsao constitucional, por

meio da qual cabe ao Congresso Nacional a promogao do progresso da ciéncia e da arte e, ao

mesmo tempo, garantir a protecao aos inventores de “algo novo, suscetivel de aplicacao indus-

trial, e licito, resultante do espirito inventivo do homem” (Domingues, 1989, p. 2). Seguiu-se ao
texto constitucional a primeira lei de patentes — Patent Act, de 1790.

Desse modo, a concessao do privilégio fundamenta-se na promogao do desenvolvimen-

to técnico e cientifico para o progresso do pais e para o bem-estar social e, com isso, garante os

direitos do criador que revelar sua inveng¢ao ao publico. O 6rgao que centraliza a concessao de

49 O Brasil faz parte do TRIPs desde 1994. O ordenamento brasileiro recepcionou o Acordo pelo Decreto n. 1.355/94.
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patentes nos Estados Unidos é o United States Patent Office (USPTO), desde 1836 (DOMIN-
GUES, 1989-b, p. 53). Os principios basicos (prévios) para a obtencao de patente sao a novidade,
a utilidade e a ndo obviedade.

A partir da década de 1980, cresce acentuadamente o niimero de pedidos de patentes.
Mudangas institucionais e legais, ao lado do surgimento de novos setores da economia baseados
em tecnologia, ajudam a explicar esse fato. Ha visivel preocupagao em promover entidades ou
empresas pequenas, com instrugdes de encaminhamentos, como a simplificagdo de procedi-
mentos, a reducao de taxas devidas, além de permitir o acesso direto aos inventores para dar
andamento aos seus pedidos: “as patentes americanas sdao bens valiosos para todas as compa-
nhias que confiam na inovag¢ao para sobreviverem e prosperarem na economia global hodierna”
(TUGOL, 1997, p. 46).

Percebe-se a trajetoria demarcada pelas decisdes das Cortes Americanas em relagao ao
tratamento dispensado aos processos que empregam microrganismos ou organismos vivos. Ini-
cialmente, os depositos de pedidos de patente foram indeferidos por parte das autoridades ad-
ministrativas encarregadas de gerenciar o sistema de patentes americano, sob a argumentagao
de que os pedidos reivindicando protegao sobre matéria viva careciam de ‘novidade’, um dos
requisitos essenciais para o reconhecimento da inven¢ao como passivel de patenteamento.

Entre os casos analisados pelos Tribunais americanos, o que mereceu destaque foi o da
bactéria manipulada por A. Chakrabarty. Essa variedade microbioldgica é capaz de degradar
componentes do dleo cru, com utilizagao no controle biologico dos derrames de 6leo no mar. A
decisao inicial denegou o pedido de patente, baseada no fato de tratar-se de ‘produto da natu-
reza e um ser vivo’. O processo prosseguiu nas esferas administrativas e juridicas até que, em
histdrica e polémica decisao, a Suprema Corte Americana, em 1980, determinou que microrga-
nismos manipulados pela mao do homem poderiam ser considerados produtos protegidos. O
Titulo 35, paragrafo 101, do United States Code assegura a patente ao microrganismo produzido
pelo homem. Essa decisao abriu caminho para o reconhecimento de protecao a outras formas
de vida®, como a concessao da primeira patente para um animal geneticamente modificado em
1988: o Rato de Harvard (rato oncoldgico), usado como cobaia em testes para detectar o cancer
de mama (DOMINGUES, 1989, p. 127 e ss).

Em razao desses fatos, os Estados Unidos é o pais que mais se destaca em matéria de
protecao por patentes, seja pelo nimero de invengdes produzidas ou pela postura tradicional
favoravel a protecao dos direitos de propriedade industrial. As institui¢des norte-americanas
que recebem recursos governamentais ficam obrigadas a seguir as normas de seguranga do Na-
tional Institute of Health-NIH, nas pesquisas de DNA recombinante. H4 uma lacuna em relagao
a regulamentacao que disciplina e obriga as empresas privadas, pesquisadoras com recursos
privados oncoldgico, usado como cobaia em testes para detectar o cancer de mama (DOMIN-
GUES, 1989, p. 53).

Por outro lado, os membros da Comunidade Europeia iniciam discussdes nos anos 1960

50 Como salienta Douglas Gabriel Domingues: “(...) a decisdo in re Chakrabarty torna-se extremamente relevante pelo
seguinte: a rationale da decisdo alcanga e € aplicavel a todos os organismos vivos. De microrganismos unicelulares produ-
zidos através das técnicas de combinacgdo de genes, DNA recombinante, a organismos superiores ¢ multicelulares. Deste
modo, no caso de ser requerida patente para um novo organismo superior multicelular, realmente dotado de novidade e
suscetibilidade de aplicacdo ou utilizagdo industrial, dentro do precedente contido no caso Chakrbarty, o mesmo deve ser
patenteavel nos EUA.” (DOMINGUES, 1989, op. cit., p. 154).
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com o fim de promover a criagdo de um sistema europeu de patentes: a patente comunitaria.
Essa iniciativa consolidou-se em 5 de outubro de 1973°. A Convengao da Patente Europeia ex-
clui da protecao as descobertas; as teorias cientificas e os métodos matematicos; as criagoes esté-
ticas; os planos, principios e métodos no exercicio de atividades intelectuais, em matéria de jogo
ou no dominio das atividades econdmicas; os programas de computadores e as apresentagoes
de informagoes. Ainda, ndo sao considerados como invengoes suscetiveis de aplicagao industrial
os métodos de tratamento cirdargico ou terapéutico do corpo humano ou animal e os métodos de
diagnostico aplicaveis ao corpo humano ou animal. Essa disposi¢ao nao se aplica aos produtos,
especialmente as substancias ou composi¢des, para utilizagao num desses métodos. Apresen-
tam-se, como excecgao, as invengdes cuja publicacdo ou execugao for contraria a ordem publica
ou aos bons costumes; as variedades vegetais ou as ragas animais, assim como 0s processos es-
sencialmente bioldgicos de obtengao de vegetais ou de animais, ndo se aplicando essa disposi¢ao
aos processos microbiologicos e aos produtos obtidos por esses processos™.

Desde meados dos anos 1980, em vista da importancia da biotecnologia e da engenharia
genética, os membros da Comunidade Europeia (CE) pretendem buscar a harmonizacao legal
da protecao as invengdes biotecnoldgicas para preservar e incentivar os investimentos na area.
A questao inicial referia-se a criagao de uma protecao uniforme do material biologico, porém
nao havia preocupagao com a regulamentagao ética, além da “falta de clareza sobre a eventual
possibilidade do patenteamento de material contendo genes humanos isolados” (WOLFF, 1998,
p. 13-14).

A Diretiva 98/44/CE, aprovada pela maioria do Parlamento Europeu, surge como neces-
sidade de equiparar o nivel de protecao observado nos EUA, atendendo aos interesses comer-
ciais dos paises europeus. Contudo, deve-se destacar também a preocupagao com a bioética, in-
clusive com a participagao de grupos ativistas na sua elaboracgao. A Diretiva tomou por base “os
aspectos éticos do patenteamento de material bioldgico e informagdes genéticas”, com destaque
para a necessidade de uma criteriosa avaliagao pelos drgaos que fornecem as patentes sobre os
impactos causados a “ordem puiblica” e aos “bons costumes”.

Os principais pontos da Diretiva 98/44/CE fixam-se no objetivo de harmonizar as leis
referentes a protecao da biotecnologia e suas praticas nos diferentes membros da Comunidade,
além da introdugao da dimensao ética na Lei de Patentes. Essa harmonizag¢ao tem como preo-
cupacao a adaptacgao da legislacao existente aos novos principios. Nesse sentido, o Parlamento
Europeu prende-se em razdes claras: “Considerando que é essencial uma protecao eficaz e har-
monizada no conjunto dos Estados-membros para preservar e incentivar os investimentos no
dominio da biotecnologia.” (DIRETIVA UE, 1998) A questao ética esta presente na justificativa
16, como se pode observar:

Considerando que o direito de patentes devera ser aplicado no respeito dos principios fundamentais
que garantem a dignidade ¢ a integridade da pessoa humana; que importa reafirmar o principio
segundo o qual o corpo humano, em todas as fases da sua constitui¢ao ¢ do seu desenvolvimento,
incluindo as células germinais, bem como a simples descoberta de um dos seus elementos ou de
um dos seus produtos, incluindo a seqiiéncia ou a seqiiéncia parcial de um gene humano, néo sdo

51 O Decreto n.° 52, de 30 de agosto de 1991, aprovou a retificagdo da Convencao de Munique sobre a Patente Euro-
peia. O texto foi modificado por decisdo do Conselho de Administragcdo da Organizagdo Europeia de Patentes, em 21 de
dezembro de 1978.

52 Conforme artigos 52 e 53 da Convencao Europeia de Patentes.
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patentedveis; que esses principios estdo em conformidade com os créditos de patenteabilidade
previstos pelo direito das patentes, segundo os quais uma simples descoberta ndo pode ser objeto
de uma patente (...) (DIRETIVA UE, 1998).

Essa diretiva esta em consonancia com o Acordo TRIPs e com a Convengao sobre Diver-
sidade Bioldgica, e estabelece o dever de “proteger as investigagoes biotecnologicas”. No artigo
3? relacionam-se os materiais considerados patenteaveis: as invengdes “novas que impliquem
uma atividade inventiva e sejam suscetiveis de aplicacao industrial, mesmo quando incidam so-
bre um produto composto de matéria bioldgica ou que contenha matéria bioldgica” (DIRETIVA
UE, 1998). Na delimitacao do que pode ser patenteado no campo da biotecnologia, o inciso 1II,
do artigo 3°, prevé a possibilidade de protecao de seres vivos: “(...) Il - Material biologico que é
isolado de seu ambiente natural ou produzido por meio de um processo técnico pode ser objeto
de uma invengao mesmo que ele exista na natureza”.

Ao mesmo tempo, o artigo 4° relaciona as situagdes que nao sao merecedoras de protecao:
“as variedades de vegetais e as racas de animais; os processos essencialmente biologicos de ob-
tencao de vegetais ou de animais”. Na sequéncia, o artigo 5° considera como nao patentedvel o
corpo humano, nos varios estagios da sua constitui¢ao e do seu desenvolvimento, bem como
a simples descoberta de um dos seus elementos, incluindo a sequéncia total ou parcial de um
gene. Essa exclusao visa retirar da prote¢do as invengdes que contrariam a ordem publica ou
moralidade, com resguardo aos principios da moral e da ética cultuados pela comunidade, além
de garantir a integridade corporal e a dignidade da pessoa.

Contudo, na sequéncia, o item 5.2 prevé a possibilidade de obtenc¢ao de patentes. Enten-
de-se, nesse sentido, “um elemento isolado do corpo humano ou produzido de outra forma por
processo técnico e que seja suscetivel de aplicacao industrial”, salientando, entretanto, que a
patente nao abrange o corpo humano. O elemento isolado pode ser resultado de processos técni-
cos “que identificaram, purificaram, caracterizaram e se multiplicaram fora do corpo humano”,
sendo possivel esse desenvolvimento somente pela atuagao humana (DIRETIVA UE, 1998). A
patenteabilidade de sequéncias parciais de genes devera preencher os critérios de novidade,
atividade inventiva e aplicacao industrial, de igual forma a outros inventos tecnologicos.

Ainda, a Diretiva retrata preocupagao com o respeito aos direitos humanos, indicando
sua sujei¢ao a avaliagdes periodicas, em vista dos cuidados especiais que a matéria envolvida
requer. Igualmente, apresenta a preocupacao com a moral, renegando a patente a tudo o que
seja contrdrio a ordem puiblica ou a moral. Assim, considerando a questao ética, a Diretiva exclui
o privilégio de quatro tipos de invengdes, no seu artigo 6*

[...] processos de clonagem de seres humanos; os processos para modificar a linhagem de iden-
tidade genética do ser humano para fins industriais ou comerciais € os processos para modificar
a identidade genética de animais que lhes ocasionem sofrimentos sem qualquer utilidade médica
substancial para o homem ou para o animal bem como os animais obtidos por esses processos.

Como se pode constatar, procura-se equilibrar os direitos do inventor e os interesses da
sociedade e dos cientistas, inclusive submetendo ao Grupo Europeu de Etica para as Ciéncias
avaliar os aspectos éticos ligados a biotecnologia (artigo 7°). Assim, € prudente garantir mecanis-
mos que permitam uma forma de retribuicao ao inventor ou descobridor, a fim de que os conhe-
cimentos genéticos, considerados ‘patriménio da humanidade’, sejam aprofundados, também
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¢ conveniente ter presente os possiveis impactos éticos, sociais e juridicos que a biotecnologia
pode gerar.

A legislacao brasileira e a propriedade intelectual na biotecnologia

Os Estados Unidos exerceram influéncia direta na criacao e atualizacao da legislacao brasi-
leira em matéria de propriedade intelectual em geral, por impor sangdes comerciais aos paises
que nao observassem as normas de propriedade intelectual ou que dispusessem de legislacao
insuficiente na drea®. A Rodada do Uruguai do GATT, em 1986, deixou clara a influéncia dos
EUA no mercado mundial, ao ditar as diretrizes basicas do Acordo TRIPs, por meio do qual se
passa a adotar critérios genéricos e principios mundialmente reconhecidos para a protecao da
propriedade intelectual (DEL NERO, 1998, p. 107 e ss)*. Diante disso, em meados de 1990, o Po-
der Executivo brasileiro encaminha ao Congresso Nacional Projeto de Lei para adequar a legis-
lacao as exigéncias internacionais. O Projeto destacava a importancia da propriedade intelectual,
em razao das novas tecnologias e por ser condicao para atrair investimentos internacionais. Os
destaques mais polémicos referiam-se a drea de farmacos e da biotecnologia.

Atualmente, a Lei n° 9.279/96 regula os direitos incluidos na propriedade industrial. Se-
gundo essa norma, pode ser patenteada a matéria que atenda aos requisitos previstos nos arti-
gos 8%e 9%°. As matérias enquadradas no artigo 10 nao sao consideradas invengdes nem modelo
de utilidade. Sao exemplos as descobertas; as teorias cientificas, métodos matematicos, as cria-
¢Oes puramente abstratas; os esquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis,
financeiros, publicitdrios, de sorteio e de fiscalizacdo; obras literdrias, arquitetonicas, artisticas,
cientificas ou qualquer criagao estética®; programas de computador (o sistema operacional do
computador é patenteavel); apresentacao de informacoes; regras de jogo; técnica e métodos ope-
ratdrios ou cirurgicos, bem como métodos terapéuticos ou de diagnostico, para aplicagdo no cor-
po humano e animal; o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biologicos encontrados
na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser
vivo natural e 0s processos bioldgicos naturais.

A aplicacao desse dispositivo pelo Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INPT)
desconsidera o fato de o isolamento do material ter ocorrido com atividade inventiva, novidade
ou aplicagao industrial, requisitos da patenteabilidade. Na analise sobre os inventos biotecnolo-
gicos, Alice Rayol (2003, p. 55) comenta o artigo 10, inciso IX, “podemos dizer que nao seria ma-
téria patentedvel qualquer substancia isolada da natureza, seja ela um extrato natural de plantas
ou animais, ou mesmo uma enzima, ou uma seqiiéncia de DNA ou gene, pois, segundo a inter-
pretacdao dada ao mencionado artigo, constituiria uma parte de ser vivo.”

Destacam-se como passiveis de protegao as substancias isoladas, desde que sofram algu-
ma modificac¢ao; as alteragoes pela manipulagao humana; o isolamento de substancias de planta

53 Lei de Propriedade Industrial, 9.279/96, Lei de Direito de Autor, n® 9.610/98.

54 A autora destaca que: “O foro competente para discussdo e inser¢ao da tematica deveria ter sido a OMPI (Organi-
zacdo Mundial de Propriedade Intelectual), que ¢ uma organizacdo intergovernamental com sede em Genebra, Suica,
estabelecida em 1967, por intermédio da convengdo firmada em Estocolmo e denominada “Convengdo que Estabelece a
Organiza¢do Mundial de Propriedade Intelectual”.

55 E patenteavel a invencao que atenda aos requisitos de novidade (inventar o que ndo existia), de atividade inventiva
(criagdo do intelecto humano) e de aplicagdo industrial (pode ser utilizada ou produzida em qualquer tipo de industria).
Essas condigdes sao “distintas, cumulativas e ordenadas”. (LOUREIRO, 1999, p. 44).

56 Essas criagdes sdo protegidas pelo Direito Autoral.
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quando presente em uma composi¢ao para o tratamento de alguma patologia; os métodos para
isolamento dos produtos naturais (RAYOL, 2003, p. 55). Sao consideradas parte de um ser vivo
as linhagens de células isoladas, as quais ndo seriam passiveis de protegao pela patente. O INPI
entende que somente bactérias, leveduras e fungos podem ser enquadrados nessa definigao.
Portanto, os pedidos de patente que reivindicam organismos geneticamente modificados “que
nao sejam microrganismos transgénicos, por exemplo, linhagens de células animais e vegetais
geneticamente modificadas, tém sua patenteabilidade vedada segundo o artigo 18, inciso III,
mesmo que atendam aos requisitos da patenteabilidade.” (RAYOL, 2003, p. 55)

H4 muita polémica sobre a questao da patenteabilidade de seres vivos, uma vez que ex-
trapola os direitos individuais do inventor, envolvendo aspectos éticos e morais e, por outro
lado, questdes de ordem cientifica e econdmica, nao menos complexas para o Direito”’. O artigo
18 enumera como nao patenteaveis toda invengao contraria a moral, aos bons costumes e a se-
guranca, a ordem e a satide publicas; as matérias relativas a transformacao do nticleo atomico;
o todo ou parte dos seres vivos, exceto os microrganismos transgénicos que atendam aos trés
requisitos de patenteabilidade e que nao sejam meras descobertas™.

Deigual forma, alei veda a protegao por patentes a novas formas derivadas de raga animal,
“através de caracteres genéticos novos como, por exemplo, um animal obtido por cruzamento
ou um animal nascido de genitores que apresentavam caracteristicas determinadas” (LOUREI-
RO, 1999, p. 73), assim como proibe a concessao de patente a invengao que tenha como objeto o
todo ou parte de seres vivos (produto). A lei, entretanto, ndo se refere aos processos de obten-
¢ao, deixando margem para que sobre eles seja pleiteada a protecao por patente. Assim, quanto
aos microrganismos, a legislagao brasileira ndo proibe a concessao de patentes aos processos
microbiologicos e aos produtos obtidos por esses processos, mas a norma exclui da protecao os
microrganismos tais como se encontram na natureza (descoberta).

Pelo exposto, verifica-se a existéncia de duas posigdes em relagao as patentes de micror-
ganismos: a que nega a concessao de patente aos microrganismos naturais, considerados ‘des-
cobertas’, e a que atribui patente aos processos microbioldgicos, para obten¢ao de produtos que
tenham aplicacao industrial, considerados ‘invencoes’.

Além da andlise da Lei n® 9.279/96, é primordial considerar os preceitos da Lei Maior. A
Constituicao assegura direito a pesquisa, mas estabelece o direito a vida (art. 5° caput), a prote-
¢ao a dignidade da pessoa humana como limite ao uso do conhecimento (art. 1 III) e o direito
a saude (art. 196). Ocupou-se o texto constitucional também de impor limites a manipula¢ao do
patrimonio genético, vedando a clonagem humana. A matéria sobre a pesquisa genética esta
presente no artigo 225, que compreende o complexo de relacoes entre o mundo natural e os se-
res vivos, destacando, no inciso II, a necessidade de “preservar a diversidade e a integridade do
patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e a manipulagao do
material genético” (CHINEN, 1997, p. 19).

Apresenta-se nesse viés, a Convengao sobre a Diversidade Bioldgica (CDB) firmada no Rio
de Janeiro, em 1992, cujo objetivo principal destina-se a protecao da biodiversidade, promogao

57 O desenvolvimento da presente tese tem como questdo central a analise desse assunto com mais profundidade.

58 Conforme Art. 18 — Paragrafo tinico:

Para fins da Lei n. 9.279/96, os microrganismos transgénicos sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de ani-
mais, que expressem, mediante intervengdo humana direta em sua composigao genética, uma caracteristica normalmente
ndo alcangavel pela espécie em condi¢des naturais.
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do uso sustentavel e a partilha justa e equilibrada dos beneficios do uso dos recursos genéticos
(SCHOLZE, 1998).

Da mesma forma, a Lei de Cultivares, n° 9. 456/97, artigo 3° IV estabelece que a protecao
se da a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior que seja claramente distingui-
vel de outras cultivares conhecidas por margem minima de descritores, “por sua determinagao
prépria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geracoes sucessivas e
seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal (...), bem como a linhagem de hibri-
dos”. Ainda o artigo 8° prevé que sera protegido o material de reprodugao ou de multiplicacao
da planta inteira.

Como novidade, salienta-se a Lei de Biosseguranca, n® 11.105, de 24 de marco de 2005,
que objetivou estabelecer normas sobre o uso das técnicas de engenharia genética (utilizagao
de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa e terapia); a pesquisa e a fiscalizagao dos
organismos geneticamente modificados; o papel, a estrutura, as competéncias e o poder da CT-
NBio e a formagao e organizacao do Conselho Nacional de Biosseguranca. Na verdade, a lei
foi aprovada sem critérios claros, pois agrupou matérias diversas e complexas, sem ponderar a
pertinéncia desse tratamento. E, sob pressao, procurou-se editar um texto legal que conviesse a
todos, porém com linguagem aberta e deficiente.

Ao referir-se aos organismos geneticamente modificados, a norma os define como “aque-
les resultantes de técnicas que impliquem a introdugao direta, num organismo, de material he-
reditdrio, desde que nao envolvam a utilizacao de moléculas de ADN/ARN recombinante ou
OGM,, tais como: fecundagao in vitro, conjugacao, transdugao, transformagao, indugao poliploi-
de e qualquer outro processo natural”. No tocante a utilizagao de células-tronco embriondrias, a
lei passa a permitir a sua utilizagao para fins de pesquisa e terapia, desde que essas células sejam
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento e, ainda, sejam inviaveis ou congelados ha mais de trés anos.

Verifica-se, em sintese, que a legislagao nacional relativa a propriedade intelectual de ma-
téria viva concede protecao para microrganismos geneticamente modificados e para cultivares
de plantas. Excluem-se do privilégio as sequéncias de DNA de qualquer espécie de ser vivo, as
plantas e os animais (todo ou parte).

Conclusao

A garantia dos direitos de propriedade intelectual d4 seguranca aos inventores e aos in-
vestidores, gera riquezas e garante empregos, favorecendo a criagao de novos bens e servigos,
que contribuem para melhorar as condi¢oes de vida dos povos. Tratados, convengoes e diretivas
procuram tragar pontos minimos como basilares para as legislagoes internas dos paises e, mais
recentemente, acentua-se o debate sobre a questao do patenteamento de material vivo.

Especificamente sobre o patenteamento de genes humanos, ha controvérsias quanto a sua
protecdo, porque os genes nao caracterizam ‘invengao’ por faltar-lhes o requisito da novidade,
uma vez que ja existem na natureza. Como descoberta, nao sao objeto de privilégio na maioria
das legislacoes. Além desse requisito material, € preciso considerar os aspectos éticos, pois con-
ceder protegao aos genes significa a apropriacao do corpo humano, mesmo que por um periodo
determinado. Tal atitude afronta a dignidade da pessoa humana e, por essa razao, inicialmente,
nao se concedeu protecao as invengdes e as descobertas nessa drea.
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Entretanto, esse posicionamento flexibilizou-se nos tltimos anos, sendo admitida, por al-
guns paises, a prote¢ao por patentes, se nao para o produto, mas para os processos de isolamen-
to. Na verdade, o enquadramento das sequéncias genéticas como invenc¢ao amplia os conceitos
tradicionais, ou modifica os requisitos necessarios para garantir os direitos por meio das paten-
tes. Em termos internacionais, podem destacar-se duas tendéncias: a orientacao norte-america-
na, no sentido de conceder patentes, e a orientacao europeia, mais prudente, restringindo alguns
Casos.

Assim, é imperioso considerar que a técnica alia o progresso a novos desafios. Embora os
ordenamentos juridicos ainda se apresentem frageis para dar conta das novas relacoes juridicas,
urge estabelecer indicadores que permitam repensar o tema, reconhecendo-se, desde logo, a
precaucao na aplicagao e na interpretacao das normas juridicas conciliadas aos principios éticos
e morais (bioética), ja que a biotecnologia ocupa-se de matéria viva, inclusive de material huma-
no.
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DIREITOS HUMANOS E A (DES)PROTECAO DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS NA
LEGISLACAO INTERNACIONAL: EXISTE(M) ALTERNATIVA(S)?
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Introducao

A protegao dos direitos humanos depende muito do esforgo conjunto dos individuos. Ain-
da se percebe a existéncia de atitudes que violam os direitos dos demais, porque ainda ha pes-
soas que desrespeitam o diferente.

As comunidades tradicionais, tais como os quilombolas, as comunidades indigenas, as
camponesas, as ribeirinhas, dentre outras, constituem a imensa diversidade cultural da huma-
nidade. Seus conhecimentos constituem uma modalidade de conhecimento coletivo, saberes e
técnicas transmitidas de geracdo em geracao, formando, assim, uma fonte cultural de riqueza
incomensuravel, de titularidade pertencente a toda uma coletividade.

Por essa razao, considerando a importancia desses povos, o presente trabalho busca de-
monstrar que os direitos das comunidades tradicionais devem ser respeitados em sua integrali-
dade. Ao se proteger seu modo de vida e os seus conhecimentos, quando objetivo € a convivén-
cia harmonica com o meio ambiente ao seu redor, promove-se a sustentabilidade e, portanto,
defende-se o direito humano a um meio ambiente preservado.

Nesse contexto, a pesquisa busca responder aos seguintes problemas: Como os povos tra-
dicionais vém tendo seus conhecimentos (des)protegidos pelo atual regime de propriedade in-
telectual? Existem alternativas para a tutela dos direitos intelectuais coletivos?

Quanto a metodologia, utilizou-se a abordagem hipotético-dedutiva, partindo-se da hipd-
tese de que o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (TRIPs) nao respeita o conhecimento tradicional associado. Como técnica de pesquisa,
emprega-se a analise bibliografica, por meio de documentos, doutrinas e de legislacao aplicada,
relacionados ao Direito, a Antropologia e a Ecologia.

No desenvolvimento do estudo, se buscard realizar na primeira secdo um panorama da
evolucao da legislacao internacional de prote¢ao dos direitos humanos nos tltimos séculos, con-
comitantemente com a inclusao da protecao ambiental entre esses direitos; na segunda secao,
serd criticada a postura existente de mercadoriza¢ao dos conhecimentos tradicionais associa-
dos, apresentando-se o conflito existente entre o TRIPs e a Convencao da Diversidade Bioldgica

59 Doutora em Desenvolvimento Regional pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Mestre em Integragao La-
tino-Americana pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Professora do Programa de Pds- Graduacao Stricto
Sensu da UFSM. Lider do Grupo de Pesquisa em Propriedade Intelectual na Contemporaneidade, registrado no Diretdrio
de Grupos do CNPq.

60 In memoriam. Mestranda do Programa de P6s-Gradua¢do em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (PPGD/
UFSM). Bolsista Capes.

61 Mestranda do Programa de Pos-Graduag@o em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (PPGD/UFSM). Bol-
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(CDB). Por fim, no dltimo capitulo, pretende-se apresentar alternativas para superar o atual
cendrio de (des)protecao dos conhecimentos tradicionais.

Panorama historico do meio ambiente como direito humano

Considerando a historicidade dos direitos humanos, os quais se encontram em constante
processo de construgao e reconstrugao, observa-se que os primeiros precedentes do processo de
internacionalizagao dos direitos humanos se encontram no direito humanitario, na Liga das Na-
¢Oes e na Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)®. Posteriormente, percebeu-se a consoli-
dacdo dos direitos humanos em ambito internacional em meados do século XX, apds a Segunda
Guerra Mundial, como resposta as violagdes de direitos desse periodo.

Assim, apos a Segunda Guerra Mundial, criou-se a Organizacao das Nagoes Unidas
(ONU), organismo internacional por meio do qual surge uma “nova ordem internacional” (MA-
Z7UQL], 2011, p. 198), instaurando um modelo de conduta nas relagoes internacionais. Em
seguida, em 1945, a reda¢ao da Carta das Nagoes Unidas serviu como um simbolo de novas
transformacgoes no ambito do direito internacional, consolidando-se a internacionalizacao dos
direitos humanos (MAZZUOLI, 2011, p. 203).

A partir da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ha a elaboracao de diver-
sos tratados internacionais com o objetivo de proteger direitos basicos dos individuos. Até entao,
temas como os relacionados as minorias nao eram objeto de apreciacao, tendo-se em vista que
o principio de soberania dos Estados era tido como absoluto e inconteste (MAZZUQOLI, 2011, p.
815).

Em 1948, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos consagra o principio da nao dis-
criminacao, formulado ja no artigo 1° (3) da Carta das Nagoes Unidas de 1945. A partir dele,
tem-se a confirmagao da necessidade de atencao especial ao tratamento conferido as minorias,
preconizando-se a garantia de igualdade dos individuos independente do grupo étnico, religio-
so ou linguistico a que pertenca (SILVA, 2000, p. 354).

Ao se falar de minorias, € importante destacar que os direitos humanos sao claramente
universalistas, ou seja, pretendem protecao universal de direitos e liberdades, de forma a se
obter um “minimo ético irredutivel” (PIOVESAN, 2013, p. 224). Nesse sentido, a Declaracao e
Programa de Agao de Viena de 1993 j4 afirma, em seu paragrafo 5% a universalidade, indivisibi-
lidade, interdependéncia e inter-relagao dos direitos humanos®.

Essa inter-relacao dos direitos humanos afirmada pela Declaracao e Programa de Agao de
Viena de 1993 demonstra a existéncia de uma influéncia entre os direitos civis, politicos, cultu-
rais, econdOmicos e ambientais, aos quais, no decorrer da historia, foram atribuidas distintas im-
portancias®. Por essa razao, pode-se perceber que assim como a importancia dada aos direitos

62 Ha divergéncia entre autores quanto a construgdo da historia dos direitos humanos (para outras construgdes histdricas
vide RAMOS, 2014). O Direito Humanitario por ligar-se as questdes de guerra e por dar a nogao de que ha limites a
liberdade e autonomia dos Estados no plano internacional; a Liga das Nagdes por apresentar dispositivos que limitavam a
concepcao de soberania estatal absoluta; a OIT por difundir padroes internacionais de condigdes de trabalho. (PIOVESAN,
2013). No mesmo sentido, MAZZUOLI, 2011).

63 BRASIL. Declaracio e Programa de A¢ao de Viena (1993). Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodees-
tudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm>. Acesso em: 7 out 2014.

64 Alguns autores divergem entre a utilizagdo de dimensdes ou geragdes de direito, o que para Valerio de Oliveira Ma-
zzuoli ndo modifica o conteudo desses direitos, portanto, indifere qual dos termos sera utilizado. Entretanto, percebe-se
que héd uma critica ao sistema geracional de direitos por induzir a ideia de que os direitos possam ser sucedidos (ex.: 0s
direitos de primeira geragdo sejam sucedidos pelos de segunda gerago e assim por diante). Concorda-se com a ideia de
que os direitos humanos tenham surgido de forma nao linear e, muitas vezes, concomitante. (MAZZUOLI, 2011, p.810).
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humanos nao foi realizada de forma concomitante, a preservacao do meio ambiente também
nao teve a mesma intensidade nos debates internacionais, possuindo como marco histérico no
ambito internacional a Declara¢ao de Estocolmo de 1972 (STEFANELLO, 2014, p. 31).

A Declaracao de Estocolmo de 1972 teve grande influéncia no tratamento da defesa do
meio ambiente como direito humano, tendo varios de seus 26 principios incorporados em con-
vengoes, declaracoes e resolugoes vindouras (SILVA, 2002, p. 31). Posteriormente, em 1992, com
a realizacao da Convencao da Diversidade Bioldgica (CDB), no Rio de Janeiro, buscou-se a con-
servacao da diversidade biologica para a gera¢ao atual e para as geragoes futuras, baseando-se
no conceito de desenvolvimento sustentdvel e no retorno dos beneficios econdomicos para ativi-
dades de preservacao, particularmente nos paises em desenvolvimento.

Com isso, percebe-se que, no decorrer da histdria, diversos tratados abordaram temas de
interesse a humanidade, buscando garantir direitos humanos importantes para a qualidade de
vida coletiva e individual. Nesse sentido, se faz importante esclarecer que os direitos humanos,
para fins desse estudo, emergem na concepgao dos povos tradicionais ligados essencialmente a
natureza, sendo essa uma extensao da propria vida humana desses povos.

Concebem-se os direitos humanos inerentes aos povos tradicionais a partir de uma nova
leitura sistémica e atual pela otica do coletivo das comunidades tradicionais, em que a ética do
respeito a coletividade faz parte da forma sustentavel do relacionamento entre o ser humano e
o meio ambiente, necessitando de novas ressignificacoes para os direitos humanos culturais e
ambientais. Dessa forma, a visao dos direitos humanos, na atualidade, pode ser interpretada a
partir das lutas coletivas e suas conquistas sedimentadas na (re)construgao das perspectivas de
um direito emancipador para os povos tradicionais.

A legislacdo internacional de (des)protecao dos conhecimentos tradicionais associados

Conforme abordado, a CDB foi um acordo importante em termos de protecao internacio-
nal do meio ambiente. Por meio dela, pdde-se evidenciar a soberania dos Estados sobre seus
recursos naturais, esclarecendo que a diversidade bioldgica consiste nao em um patrimonio co-
mum da Humanidade, mas, sim, em uma preocupagao comum global.

A partir da CDB, observa-se que o texto final do acordo ao invés de prever san¢des ou obri-
gagoes previu tao somente principios a serem seguidos pelos paises, deixando de prever instru-
mentos de regulagao do acesso aos recursos genéticos e nao contemplando adequadamente os
direitos e interesses de comunidades tradicionais (IBOUE, 2007, p. 70). Por ser um instrumento
de soft law, a CDB nado possui um viés coercitivo, apresentando 27 principios que servem como
diretrizes para as praticas de sustentabilidade.

Essa flexibilidade permitida ao acordo final da CDB permitiu que acordos posteriores im-
positivos pudessem prevalecer, bem como que legislagdes nacionais pudessem ser permissivas
a posturas de vulnerabilizacdo do meio ambiente. Foi o que ocorreu no ambito internacional,
durante as rodadas de negociagao realizadas pela Organizagao Mundial do Comércio (OMC),
que culminaram na imposi¢ao dos TRIPs. A partir do estabelecimento desse acordo, delineou-se
o atual sistema de patentes.

O TRIPs, no entendimento de Carolyn Deere, € a “(...) peca central do sistema global de
regras, instituicdes e praticas de governanca da propriedade e fluxo do conhecimento, tecnolo-
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gia e outros ativos intelectuais” (DEERE, 2011, p. 1)®. A assinatura do TRIPs representou uma
revoluc¢do na historia da protecao da propriedade intelectual por meio do estabelecimento de
um conjunto universal e juridicamente vinculativo de normas de propriedade intelectual.

Conforme se observa, a redagao final do TRIPs foi resultado de um jogo intenso entre
proponentes e aceitantes, marcado por altas apostas econdmicas e sociais em um campo ex-
tremamente desigual, cujo resultado deixou ambas as partes insatisfeitas (DEERE, 2011, p. 1).
Exemplo disso é o artigo 27.3(b) do TRIPs que consiste em ponto de divergéncia entre os paises.

O artigo 27.3(b), apesar de prever a impossibilidade de patenteamento de plantas e ani-
mais, abre excegao para microrganismos e processos essencialmente bioldgicos para producao
de plantas e animais. Além disso, outro artigo do TRIPs que gera discordancia € o 62, pois exclui
determinados aspectos entre os requisitos para obtencao de patentes. Entre eles, estao a identi-
ficagao do pais de origem dos recursos genéticos ou do conhecimento tradicional associado e a
prova de obtencao de consentimento prévio fundamentado e de reparticao de beneficios.

Conforme explica Antonio Carlos Diegues, o conhecimento cientifico ocidental se apro-
pria do conhecimento tradicional dos povos e comunidades tradicionais transformando-os em
mercadorias, retirando-os da coletividade em que foram construidos de forma solidaria para
inseri-los no mercado capitalista (DIEGUES, 2013, p. 9). Tem-se, portanto, uma relacao dual: de
um lado, estd o saber acumulado das populagdes tradicionais sobre os ciclos naturais, sobre a
influéncia da lua nas atividades, sobre os sistemas de manejo dos recursos naturais; de outro,
o conhecimento cientifico, que acaba por desconhecer e desprezar o conhecimento tradicional
oralmente acumulado.

A autora Carol Proner assevera que, “a propriedade intelectual, da forma como se regu-
lamenta frente aos grandes capitais e legislada pelo Estado, determina um circulo vicioso de
producao de miséria economica e humana” e de destruicao (PRONER 2007, p. 74). Essa depen-
déncia, assim reforcada pela manutencao das trocas desiguais, decorrentes do aspecto merca-
docéntrico de considera¢ao do individualismo-patrimonial, assevera a légica do dominante e
o dominado. E, nessa relac¢ao, o sistema de patentes, enquanto influenciado pela racionalidade
econdmica, ndo protege efetivamente a biodiversidade e o direito dos povos, pois € usado em
nome daqueles que possuem avangada tecnologia e controle do mercado — Estados desenvolvi-
dos e empresas transnacionais (RUBIO; ALFARO, 2004).

Assim, verifica-se que, no campo politico da protecao ambiental, hd um desprivilégio as
preocupagoes dos povos tradicionais e com a elaboragao de uma regulamentagao mais clara e
objetiva da utilizagao de seus conhecimentos, o que gera incerteza e permite a utilizagao desses
conhecimentos sem a devida compensacao.

Nessa perspectiva, sem desconhecer as relagoes geopoliticas e de poder aos quais os drgaos
internacionais estao submetidos, as polissémicas significagdes dos direitos humanos sao titeis na
construcao de um cendrio melhor para os direitos coletivos dos povos indigenas, quilombolas
e comunidades tradicionais, na medida em que a legislagao nacional se faca presente de forma
concreta e assegure prerrogativas a esses povos, onde o territorio, a natureza, o conhecimento, a
cultura e 0 humano sejam integrantes de um todo. Em outras palavras, seria a protegao da bio-
diversidade conjugada com a sociodiversidade, isto €, quando se entende que o ser humano faz

65 Tradugao livre.
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parte da natureza e s6 sobrevive junto com ela.
Por essa razao, na se¢ao seguinte se abordara a possibilidade de construc¢ao de alternati-
vas ao atual cendrio de (des)protecao dos conhecimentos tradicionais.

Construcao de alternativas para o atual cendrio de (des)protecao

O conhecimento tradicional dos povos indigenas, quilombolas e populagoes tradicionais é
resultado de muitos anos de vivéncia junto ao meio ambiente e serve a esses povos como fonte
de seus medicamentos, alimentos e insumos para seus rituais e praticas culturais. Com a expan-
sao do capital em busca de novas areas de exploracao, os conhecimentos desses povos tornou-se
alvo de pesquisa e se constituiu em verdadeira “fonte” de investigacao cientifica para obtencao
de novos produtos, especialmente na area biotecnologica.

Assim, com a amplia¢ao das investigagOes, percebeu-se que os saberes desses povos asso-
ciados ao patrimonio genético das plantas e animais possui um valor muito maior do que o bem
ambiental por si s6. Ao se tornar objeto de pesquisa da biotecnologia, esse conhecimento passa a
ser uma forma de mercadoria que vai abastecer, entre outros, o bilionario mercado de farmacos
mundial, o qual tem por subsidio a propriedade intelectual.

Em meio a um embate que se estabelece entre populagoes tradicionais e conhecimento
cientifico, verifica-se também a existéncia de grande contradi¢ao entre o sistema de propriedade
intelectual vigente e o modo de vida e conhecimentos dos povos indigenas e quilombolas rela-
cionado a utilizagao do meio ambiente. Isso porque, enquanto o primeiro (sistema de proprieda-
de intelectual) € concebido para ser excludente, monopolista, individual e privatista, o segundo
¢ construido e utilizado tradicionalmente pelos seus detentores de forma coletiva, soliddria e em
harmonia com a natureza (DANTAS, 2004, p. 308).

Na tentativa de superar esta “ciéncia sem consciéncia”, articula-se entao sociedade e na-
tureza para problematizar o conhecimento cientifico e tecnoldgico de uma racionalidade atre-
lada apenas as nogdes economicas, alheia a realidade global e complexa (LEFF, 2011, p. 138-
139). Essa dependéncia, assim, reforcada pela manutencao das trocas desiguais, decorrentes do
aspecto mercadocéntrico de consideracao do individualismo-patrimonial, assevera a 16gica do
dominante e o dominado no contexto mercadoldgico e aos povos tradicionais, respectivamente.

Com isso, frente a alienacao da natureza e no sentido de se superar a hegemonia
do aspecto mercantil patentario, € necessario reforcar e tutelar de forma efetiva o direito dos
povos, ndo se admitindo a perpetuacao de um contexto de conveniéncias econdmicas, em que
os conhecimentos tradicionais somente possuem valor quando lhes é atribuido carater de cien-
tificidade e potencial econdmico. Assim, a partir da premissa da mercantilizacao da natureza,
¢ importante que se pense na perspectiva da sustentabilidade, visto que ela norteia, condiciona
e modela o desenvolvimento. Trata-se de um paradigma de renovagao indispensavel de costu-
mes, a op¢ao maior pela dignidade da vida (FREITAS, 2012, p. 83) -

Cabe lembrar que a sustentabilidade ¢ multidimensional, e as suas dimensodes (social,
econdmica, ambiental, politico-juridica, ética) se entrelacam, conforme explica o doutrinador
Juarez Freitas:

Tais dimensdes (ética, juridico-politica, ambiental, social e econdémica) se entrelagam e se cons-
tituem mutuamente, numa dialética da sustentabilidade, que ndo pode, sob pena de irremediavel
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prejuizo, ser rompida. Nao se trata, como visto, da singela reunido de caracteristicas esparsas, mas
de dimensdes intimamente vinculadas, componentes essenciais 8 modelagem do desenvolvimento.
De fato. Condicionam-no (FREITAS, 2012, p. 71).

No enfoque da dimensao social da sustentabilidade, destaca-se como perspectiva de para-
digma sustentavel o engajamento na causa do desenvolvimento que faga a sociedade sobrevi-
ver, em longo prazo, com dignidade e respeito ao valor intrinseco dos demais seres vivos. Ain-
da, o incremento intra e intergeracional, bem como uma gestao aperfeicoada de processos que
garantam condigOes propicias ao florescimento virtuoso das diversas potencialidades humanas
(FREITAS, 2012, p. 306).

Assim, passar da uniformidade para a diversidade € essencial tanto ecologica quanto po-
liticamente. E um imperativo ecolégico, porque apenas um sistema baseado na diversidade res-
peita os direitos de todas as espécies e € sustentavel. Também € um imperativo politico, porque a
uniformidade anda de maos dadas com a centraliza¢do, enquanto a diversidade requer controle
descentralizado (SHIVA, 2003, p. 19).

A diversidade, como maneira de pensar e maneira de viver, € necessdria para superar o
empobrecimento gerado pelas monoculturas mentais (SHIVA, 2003, p. 19). No tocante as co-
munidades locais, os seus direitos sao “o seu controle, o seu saber e os seus direitos que (...)
precisam ser fortalecidos se quisermos que a preservagao da biodiversidade seja real e profunda.
Esse fortalecimento tem de ser feito por meio da agao local, da agao nacional e da agao global”
(SHIVA, 2003, p. 113).

A autora Vandana Shiva apresenta um caminho para remediar o sistema estruturado. Ele
pode ser encontrado por meio do bioimperialismo, que se traduz no desequilibrio Norte-Sul, a
fim de também reconhecer as contribui¢goes das comunidades locais para o desenvolvimento
da biodiversidade (SHIVA, 2003, p. 113). Isto é, Vandana Shiva propde que o atual regime seja
substituido por outro, através das estruturas da biodemocracia.

A biodemocracia baseia-se no reconhecimento e no respeito do valor intrinseco dos seres
vivos e seu proprio direito ao éxito, bem como ao reconhecimento dos direitos originais dos po-
vos que evoluiram conjuntamente com a biodiversidade de determinado local (SHIVA, 2003, p.
115). Para isso, entende-se que os Estados devem proteger esses direitos dos interesses monopo-
listas de apropriagao privada dos seres vivos por meio de patenteamento, o que podera ocorrer
por meio da descentralizagao dos direitos a biodiversidade.

Também como perspectiva de protegao dos direitos intelectuais coletivos, verifica-se que
a autora Juliana Santilli reporta a um regime juridico sui generis, com o reconhecimento de su-
jeitos com a titularidade coletiva dos povos indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais,
com pressupostos na identidade cultural coletiva e a usos, costumes e tradicoes coletivamente
desenvolvidos, reproduzidos e compartilhados (SANTILLI, 2008, p. 175). Representa, assim,
uma alternativa em razao da falta de consenso da tematica, contudo essa perspectiva também se
enquadra na forma de mercantilizagao da natureza.

Outra perspectiva remete a importancia de se utilizar, nas discussoes sobre propriedade
intelectual, a andlise (ou estudo) cultural. Essa andlise possibilita melhor compreensao e reflexao
sobre as articulagoes dos modelos (eurocéntricos) impostos, os quais sao aceitos com naturalida-
de pela sociedade, com pouca (ou sem) expectativa de transformagao, como o (atual) modelo do
desenvolvimento econdmico, que estd engendrado na cultura da racionalidade do lucro, entre
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outros.

A cultura condiciona a visao de mundo do homem. Conforme o autor Roque de Barros
Laraia, os individuos discriminam comportamentos desviantes porque sua heranca cultural,
desenvolvida através de inimeras geragoes, sempre os condicionou a reagir depreciativamente
em relacdo ao comportamento daqueles que agem fora dos padroes aceitos pela maioria da co-
munidade (LARAIA, 2009, p. 67).

Diante dessas observagoes acerca da necessaria consideracao e perspectivas da inclusao
dos conhecimentos tradicionais como direito, bem como para a efetiva prote¢ao da sociobiodi-
versidade, o sistema de patentes deveria ser (re)pensado, pois reconhecer as diferentes culturas
e seus conhecimentos tradicionais vinculados aos seus modos de vida brinda a humanidade
com importantes nogoes de solidariedade, cooperagao e protecao ambiental.

Nesse patamar de protegao e concepcao integral do direito, se poderia apresentar um dos
principais fundamentos dos direitos da sociobiodiversidade: o direito a vida em todas as suas
perspectivas, em que os humanos e a natureza, em conjunto, seriam titulares de direitos dentro
de uma visao integral e simbidtica de cooperagao. Vislumbra-se, entao, a perspectiva que supera
a visao tradicional de assegurar aos seres vivos nao humanos uma protecao apenas em razao
do beneficio econdmico do ser humano para chegar a uma nova concepgao de direitos, numa
perspectiva de simbiose entre todos os seres vivos e demais elementos que compdem a natu-
reza, admitindo-se uma ética de respeito e de satisfagao mutua das necessidades da natureza e
dos humanos dentro dos critérios de harmonia e, notoriamente, em especifico ao objetivo desse
estudo, a observancia a dignidade, aos direitos fundamentais e humanos dos povos tradicionais.

Consideracoes finais

O respeito aos direitos humanos dos individuos ¢ fundamental, entre eles o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nessa perspectiva, buscou-se demonstrar a impor-
tancia da preservagao dos conhecimentos tradicionais associados no contexto internacional.

Dessa importancia de respeito a pluralidade, seja cultural ou ambiental, emerge uma rela-
¢ao de simbiose e cooperacao entre todos os seres. Essa relacao permite que se eleve o patamar
epistemologico de reconhecimento da natureza para além do meio ambiente, incluindo também
a tutela efetiva dos conhecimentos tradicionais dos povos.

Buscou-se, assim, demonstrar que, apesar de o atual TRIPs promover a aceleracao da in-
sustentabilidade ambiental, por meio da apropria¢ao privada de conhecimentos ambientais co-
letivos e dos recursos naturais, € necessario o estabelecimento de um novo patamar que supere
essa visao. Dessa forma, é importante determinar uma nova rota que desvie o desenvolvimento
humano do atual caminho da insustentabilidade baseada em um sistema de propriedade inte-
lectual legitimadora da capitalizagao dos saberes locais, expandindo lucros por meio da biotec-
nologia.

A superacao desse contexto deve e pode acontecer, sob pena de se continuar comprome-
tendo a qualidade de vida das presentes e futuras geracdes, sejam humanos ou nao humanos.
No embate de forgas econdmicas, tem-se um grande desafio a ser aceito pelo sistema de paten-
tes. Para isso, é importante pensar em alternativas que permitam o reconhecimento e o respeito
do valor intrinseco dos seres vivos e de seus direitos.
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JUSTICA AMBIENTAL E ECOLOGIA POLITICA: REFLEXOES
SOBRE A TECNICA DE CONSTRUCAO DO ESPACO URBANO

Jeronimo Siqueira Tybusch%

Aspectos introdutorios

A problematica urbano-ambiental é, na atualidade, um dos principais pontos de debate
nos cenarios local, regional, nacional e internacional. A reflexividade acerca do conceito de es-
paco urbano assume diferentes matizes ao conectar-se com tematicas como mobilidade, segu-
ranga, geormorfologia ambiental, politica, cultura e cidadania. Nesse sentido, pode-se afirmar
que o estudo das cidades conectado a perspectiva ecologica € tematica por deveras complexa e
multidisciplinar e, por consequéncia, oferece desafios consideraveis a regulacao juridica. Toda-
via, a solucao passa pela técnica, mais especificamente em ressignificar a técnica, em especial se
atribuirmos a maioria dos impactos ambientais as tecnologias de consumo.

Dito de outra forma, € preciso alterar a nossa percepgao sobre o uso das tecnologias ur-
banas. E o caminho para tal mudanca passa pela comunicagao com o politico. Esta comunica-
¢ao permite politizar e humanizar as novas tecnologias para concretizagao de uma justica am-
biental urbana. Portanto, o objetivo central da presente pesquisa € analisar as potencialidades
e os desafios para a formagao de uma perspectiva diferenciada de observagao dos impactos
ambientais urbanos desde o ferramental conceitual da Ecologia Politica e Justica Ambiental.

Assim, o problema proposto a presente pesquisa estd consolidado no seguinte questio-
namento: quais sao os limites e possibilidades para o despertar de percepc¢des acerca das no-
vas tecnologias urbanas e seus impactos ambientais, desde as perspectivas da Ecologia Politica
e Justica Ambiental? Para tanto, optou-se como abordagem a perspectiva sistémico-complexa,
considerando as relagdes comunicacionais entre as “disciplinas” da sociedade (sistema da eco-
nomia, politica, direito e cultura) e a comunicacao ecoldgica produzida nesses acoplamentos,
bem como a relagao de complexidade existente entre os mesmos. Como teoria de base, foram
utilizados autores da Geografia e Urbanismo Criticos, como Milton Santos e Henri Lefebvre, da
Ecologia Politica, como Enrique Leff, da Sociologia Contemporanea, como Zigmunt Bauman e
da Filosofia e Complexidade, como Michel Foucault, Umberto Galimberti e Alfredo Pena-Veja.
Em relacao ao procedimento, empregou-se basicamente a analise bibliografica e documental.
No que tange a técnica, optou-se pela construgao de fichamentos e resumos estendidos sobre a
bibliografia analisada.

O presente capitulo esta dividido em trés itens, a saber: 1) espago, mobilidade e tecnologias
do urbano: em que serao abordadas as caracteristicas complexas do urbano, bem como questoes
relacionadas a técnica, ao espaco e a mobilidade; 2) o cendrio urbano-ambiental: aportes desde
a ecologia politica e justica ambiental: nessa se¢ao, sera apresentada a problematica dos impac-
tos ambientais urbanos e seus desdobramentos na atualidade, bem como busca-se responder
ao problema de pesquisa apresentando as contribuicoes e os desafios dos conceitos de justica
ambiental e ecologia politica para a producao de observagoes diferenciadas acerca do urbano e
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de seus impactos ambientais.

Espaco, mobilidade e tecnologias urbanas

A problematica urbana da atualidade passa pela transformacao do espago. Da agao infrin-
gida pela técnica na transformacao do espaco. Nessa perspectiva, pode-se partir de um questio-
namento central: que elementos determinam a transformacao do espago e das territorialidades
constituidas? Na andlise da historia das cidades e dos adensamentos urbanos, percebe-se que os
espacos urbanos foram modificados por diversos fatores como existéncia/caréncia de agua e ali-
mentos, seguranga, impactos ambientais, entre outros. De outro lado, para além das influéncias
tisicas produtoras de modificagOes, pode-se também mencionar a existéncia de estruturas de po-
der e controle, dos “corpos individuais” e do “corpo populacao”, que influenciam diretamente
na construc¢ao da técnica urbana, da técnica de transformacao do urbano.

Talvez um dos elementos principais acerca do planejamento ideoldgico das cidades seja
a configuragao do “local do poder”. Na perspectiva histdrica de constituicao do urbano, veri-
ficam-se os momentos de “sacralizagao” dos espagos como o templo, a igreja, o parlamento, o
setor financeiro, entre outros. Também o adensamento populacional seguiu os espagos de poder
e fluxo de capital. Conforme menciona Lewis Mumford, em sua obra A Cidade na Histdria
(MUMFORD, 2004), as cidades, ap6s a mecaniza¢ao do campo, aumentaram consideravelmente
o numero de habitantes em seus centros comerciais. Apos esse processo, e em face da auséncia
de espagos nas zonas centrais e supervalorizagao econdmica dos mesmos, o conceito de periferia
comeca a ser desenhado. Nesse sentido, na América Latina, observou-se o processo gradativo de
tavelizacao em grandes cidades. Ha também uma inversao em relacao a moradia dos mais abas-
tados, ou seja, aqueles com maior poder aquisitivo também se afastam dos centros comerciais
para morar em condominios fechados para longe da criminalidade existente.

Todavia, o fato principal é que os nucleos tradicionais do poder, a visualizagao do po-
der em solidas construgoes, transforma-se com a flexibilizacao da modernidade classica, que se
pode denominar modernidade tardia nos paises do sul-social. O espago classico de poder, con-
tfigurado na imagem da praca com o paldcio legislativo, dos bancos e da catedral, nao é o tinico
territorio de forca e dominacdo. Na atualidade, com a virtualizagao e a circulacdo intensa de
informagdes, os espagos de poder transformam-se e volatilizam-se. Em contrapartida, o urbano
cresce em segregacao, padroniza espago para alguns, mas encontra movimentos de resisténcia
contra essa tabulacao em que a diversidade se vé pulsante.

Para ilustrar o referido nos primeiros paragrafos, menciona-se o exemplo do “higienismo”
e do “sanitarismo” trabalhado por Nabil Bonduki em sua obra Origens da Habitacao Social no
Brasil. Ao final do século XIX e inicio do século XX no Brasil, o controle de epidemias e pragas
possuia estrutura de servidores com literal “poder de policia”. A existéncia de epidemias, em
face do desconhecimento acerca dos vetores de determinadas doengas (como a dengue, por
exemplo), fazia com que a “policia sanitaria” fosse orientada a agir de forma a relacionar di-
retamente a existéncia das patologias com a sujeira e a pobreza, fazendo delas sua tinica causa
(BONDUKI, 1998). Ora, tal agao estatal era nitidamente excludente. Afastar a populagao pobre
acometida por doengas, as vezes com o uso da violéncia, dos grande adensamentos urbanos ca-
racterizou-se como traco marcante da politica higienista e sanitarista do periodo. Pouco tempo
depois, o Brasil foi pioneiro na América Latina na pesquisa de doencas tropicais, tendo como
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expoentes os pesquisadores Oswaldo Cruz e Carlos Chagas.

Todavia, salienta-se que, na atualidade, em face de epidemias de preocupacao mundial,
como a “Zica”, os poderes na agao dos Agentes de Satide ampliam-se, sendo autorizados a rea-
lizar vistoria para localizagao de focos de mosquitos até mesmo sem autoriza¢do ou quando os
moradores nao estiverem em suas casas. Essas agoes ocorridas em janeiro de 2016 nada se asse-
melham ao poder que possuiam os Agentes Sanitérios do final do século XIX e inicio do século
XX, que podiam utilizar armamento na execucao de suas atividades.

Como pode-se perceber, a construcao historica do conceito de higienismo esta diretamente
relacionada com a segregacao e as desigualdades sociais. Como exemplo contundente, pode-se
citar Brasilia. A capital foi projetada para ser uma cidade para poucos, higienizada, comple-
tamente planificada. Aqueles que trabalharam na sua construcgao, na visao dos administrado-
res, ndo deveriam morar no Distrito Federal. Todavia, nos anos proximos a promulgagao da
Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil (1988), diversos movimentos sociais de luta pela
moradia eclodiram, com apoio de alguns magistrados e de académicos (docentes e discentes)
da Universidade de Brasilia (UnB), para resguardar o direito daqueles que ja ocupavam locais
na cidade ha duas ou trés geragoes — filhos(as) e netos(as) daqueles que construiram Brasilia,
lutando pelo direito a moradia.

Jane Jacobs, na obra Morte e Vida de Grandes Cidades (JACOBS, 2000), narra a trajetdria
e resisténcia de um grupo de moradores do Brooklin em New York (EUA). Os habitantes da
regido lutaram contra a constru¢ao de um viaduto que, se instalado, comprometeria os “lugares
de memdria” do bairro. Em outras palavras, importantes lugares para caracteriza¢do histdrica
do bairro desapareceriam em face da construcao que, em tese, facilitaria a mobilidade urbana. A
referéncia as singularidades da comunidade estava presente em bares, prédios antigos, igrejas e
pontos de encontro carregados de memorias e, consequentemente, de identificagao dos habitan-
tes da regiao. O movimento social tomou fortes proporcoes em defesa de um direito a existéncia
na cidade, de um direito ao patrimonio relativo a identificacdo e tradigao dos individuos e cole-
tivos que habitam aquele espago urbano a geragdes.

Outro ponto importante a ser mencionado € o fato de que, no percurso temporal das teo-
rias urbanisticas, € possivel vivenciar diversas tentativas para facilitar e proporcionar o convivio.
Desde a perspectiva de Le Corbusier, grade urbanista francés, busca-se perceber o urbano, por
mais que o artificial prepondere, como continuidade viva do natural, impactando o minimo
possivel na geomorfologia ambiental existente.

Quanto a obra humana, impdem-se torna-la solidaria da obra natural. A natureza nos fornece en-
sinamentos ilimitados. A vida se manifesta nela, a biologia retine-lhe as regras. Tudo nela ¢ nasci-
mento, crescimento, florescimento e perecimento. O comportamento dos homens também procede
de movimentos analogos. A arquitetura e o urbanismo, que sdo os meios pelos quais os homens
fornecem a propria vida sua moldura util, exprimem exatamente, os valores materiais ¢ morais de
uma sociedade (LE CORBUSIER, 2000, p. 49).

Todavia, as singularidades e diversidades presentes nos diversos grupos que habitam
a cidade acabam por dificultar, em alguns casos, a implantacdo de tais estratégias. A ideia de
“verticalizacao” proposta pelo grade urbanista francés Le Corbusier foi, sem duvida, ampla-
mente aceita, mas nao em sua configuracao original. Grande parte do projeto inicial passava por
construgdes que facilitassem o convivio, como a porta de um apartamento de frente para o outro
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e verdadeiros edificios-cidade com diversas areas de convivio comum (LE CORBUSIER, 200).

Aspecto igualmente importante a ser abordado é a forma de expansao e crescimento das
cidades. Manuel Castells em sua obra A Questao Urbana (CASTELLS, 2009) ja retratava a for-
macao das grandes conurbagoes. Ou seja, cidades cujo fluxo de capital, mercadorias, servigos,
pessoas e informagoes crescia muito, ao ponto de proporcionar a existéncia de cidades satélites
que, igualmente grandes, serviam como ponto de apoio em mao de obra e servigos especializa-
dos a uma grande metropole. Assim, a ideia da formagao de um grupo de cidades conectadas
através de uma especializada e complexa malha ferrovidria e/ou rodovidria potencializaria o
desenvolvimento regional. O referido conceito também ¢ conhecido por especificidades, como
a “cidade dormitdrio”, que tem sua existéncia baseada no fluxo continuo de pessoas que se
deslocam para trabalhar em um local e moram em outro por motivagoes, na maioria das vezes,
econOmicas. Essa referida complexidade é ilustrada por David Harvey em seu texto A Liberda-
de da Cidade, cuja interessante passagem apresenta-se a seguir.

Fluxos migratorios em toda parte: elites empresariais em movimento; académicos e consultores na
estrada; diasporas tecendo (muitas vezes clandestinamente) redes através de fronteiras; ilegais e
clandestinos; os despossuidos que dormem as margens e mendigam nas ruas, rodeados de grande
afluéncia; as limpezas étnicas e religiosas; as estranhas misturas e confrontos improvaveis — tudo
isso ¢ parte integrante do turbilhdo da cena urbana, tornando as questdes de cidadania e dos direi-
tos dai derivados cada vez mais dificeis de definir, no exato momento em que eles se tornam mais
vitais de estabelecer frente as forgas hostis de mercado e a progressiva vigilancia estatal (MARI-
CATO et all, 2013, p. 30).

O fato é que, socioambientalmente, a cidade se complexifica e modifica, de forma intensa,
os padroes classicos de distribui¢ao de renda, de constitui¢ao do espaco e fluxos populacionais.
Quem possui recursos econdmicos pode deslocar-se e evitar externalidades negativas desse
processo de transformacao; todavia, os mais pobres sao forcados a permanecer e suportar as
consequéncias nocivas das mudancas. Como efeito desse proceso, pode-se observar o aumento
gradativo e difuso do “sentimento de medo” nas cidades (BAUMAN, 2009, p. 8-9).

Em contrapartida, faz-se necessario salientar que tanto o “medo” quanto os “riscos” podem
ser produzidos em face de uma sociedade de consumo. Na realidade, parece que as constantes
medidas e politicas publicas que objetivam a seguranca nas tltimas décadas foram consolida-
das sobre elevado custo e, na maioria das vezes, serviram para desencadear ondas de sensagoes
que envolvem uma miscelanea de riscos, perigos e insegurancas. Nesse sentido, pode-se propor
uma atitude reflexiva quanto a uma espécie de “industria da seguranga”. Nas palavras de Zig-
munt Bauman, “Nao had muito na atual tendéncia que prometa um rapido retorno aos confortos
da seguranga. Lancar as sementes do temor produz safras abundantes em matéria de politica
e comércio; e o fascinio de uma colheita opulenta inspira os que buscam ganhos politicos e co-
merciais a abrir sempre novas terras para plantacoes que geram medo” (BAUMAN, 2007, p. 77).

Nesse sentido, pode-se verificar, como rea¢ao a esse “medo”, a formagao de uma espécie
de autossegregacao das elites e da classe média como solugao de fuga consolidada. Na realida-
de, para a ultima, a formacao de condominios exclusivos aparece como forma de nao perder o
bem-estar conquistado nas tltimas décadas. Contudo, a autossegregacgao “representa uma fuga
e nao um enfrentamento, muito menos um enfrentamento construtivo. Como tal, nao passa de
uma pseudo-solucdo. Se, de uma parte, os condominios exclusivos prometem solucionar os pro-
blemas de segurancga de individuos e familias de classe média ou da elite, de outra parte deixam
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intactas as causas da violéncia e da inseguranca que os nutrem” (SOUZA, 2008, p. 73).

Dessa forma, a pretensa sensagao de seguranga transmitida pelos condominios exclusivos
provoca, a longo prazo, deterioracdo da qualidade de vida, da civilidade e das condigdes de
exercicio da propria cidadania nas cidades. Esse processo deve-se, principalmente, a forte pres-
sao do marketing imobilidrio e seu apelo midiatico, explorando principalmente as situagoes de
inseguranga e medo no ambiente urbano, bem como da debilidade dos debates politicos que
ocasionam a formagao de posicionamentos e correntes discursivas de uma elite cada vez mais
segregadora que contribui para desagregacao urbana (SOUZA, 2008, p. 72-73, passim).

A situacao de autossegregacao contribui para a desintegracao da vida comunitaria. Insta-
la-se, nesse proceso, uma espécie de mixofobia (medo de misturar-se), que, de acordo com Zig-
munt Bauman, configura-se como uma “difusa e muito previsivel reacao a impressionante e
exasperada variedade de tipos humanos e de estilos de vida que se podem encontrar nas ruas
das cidades contemporaneas e mesmo na mais “comum” (ou seja, ndo protegida por espagos
vedados) das zonas residenciais (BAUMANN, 2009, p. 43). Nesse sentido, a cultura do ambiente
urbano na globaliza¢do tende a potencializar os tensionamentos derivados da “estrangeridade”
e, consequentemente, seus reflexos incomodos as comunidades exclusivas que tendem a segre-
gacao.

Assim, as técnicas que conduzem a uma “comunidade de semelhantes” assinalam para a
ausencia gradativa da alteridade, nao somente em relacao ao “outro” que existe “1a fora”, mas
também no que tange as interagdes internas. Na artificialidade de um ambiente interno, progra-
mado e formatado para o convivio “higienizado”, a socializagao torna-se superficial e € possivel
que os seus atores sejam conduzidos para um desaprender da arte de negociar significados e
possibilidades de convivio (BAUMAN, 2009, p. 45-46, passim).

Outro ponto importante a ser considerado é o de que as cidades nao se desenvolvem da
mesma forma em todos os lugares do globo. Em outras palavras, para entendimento da realida-
de latino-americana, é necessdria a compreensao da perspectiva de um mundo subdesenvolvi-
do, com seus proprios mecanismos e caracteristicas. Nesse sentido, Milton Santos assevera que
“0 espago nos paises subdesenvolvidos se caracteriza por enormes desigualdades de renda (...)
As disparidades de renda sao muito menos chocantes nos paises desenvolvidos e tém muito
pouca influéncia sobre o acesso a um grande nimero de bens e servicos. Em contraste, nos pai-
ses subdesenvolvidos, as possibilidades de consumo variam grandemente” (SANTOS, 2011, p.
171).

Da mesma forma, a técnica de controle do espago transforma-se ao encontro das tendén-
cias hegemonizantes de consumo e sio criados lugares destinados as atividades hegemonicas.
Em suma, sdo espagos rigorosamente preparados para atender as exigéncias especificas dos
comportamentos de consumo. Em outras palavras, o aparato técnico-cientifico-informacional
esta a servico de um agir social dominante, cuja racionalidade essencial é a do lucro. Todavia,
as grandes cidades dos paises subdesenvolvidos produzem externalidades a esse processo, em
que se mantém, ao mesmo tempo, rigidas nos padrdes de consumo internacional e flexiveis em
relacdo aos nao incluidos nesse sistema, onde se admite a presenca de todos os tipos de trabalho.

Milton Santos denomina esse processo de “flexibilidade tropical”, no qual podem coexistir
o meio ambiente construido, uma economia tinica e segmentada e uma populagao diversificada.
Tais caracteristicas tornam a perspectiva urbana altamente complexa (SANTOS, 2008, p. 70-74,
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passim). Henri Lefebvre conceitua bem essta relagao por intermédio de uma reflexao histdrica da
formacao das cidades em que demonstra as fases de sua complexificagao.

Nesse percurso, podemos mostrar a complexificagdo da sociedade, quando ela passa do rural ao
industrial e do industrial ao urbano. Complexificagdo multipla (se se pode dizer através de um ple-
onasmo!) que a0 mesmo tempo atinge o espago € o tempo, pois a complexificacao do espago e dos
objetos que o ocupam ndo ocorre sem uma complexificacao do tempo e das atividades que nele se
desenvolvem (LEFEBRVE, 1999, p. 153).

Um aspecto que ilustra a referida complexidade é a questao da problematica referente a
mobilidade urbana nas grandes cidades brasileiras. De um lado, vé-se a pressao de um mercado
mundialmente padronizado no que concerne a venda de automoveis, o que resulta em forte
pressao da industria automobilistica combinada com o marketing agressivo dirigido a popula-
¢ao nas mais diversas faixas salariais; por outro lado, nota-se a imperiosa necessidade de loco-
mogao nas cidades, que se cristaliza como um direito do cidadao, mobilidade que deveria ser
de qualidade e baixo custo. Nesse diapasao, pode-se refletir sobre as decisoes histdricas acerca
das formas de transporte no Brasil. Em dado momento historico, o Estado Brasileiro opta pela
utilizagao do transporte rodoviario, investindo de forma intensa na industria da borracha, de
concreto e do automovil. Ora, sem dtvida essa opgao acaba privilegiando meios de condugao
individuais em detrimento dos coletivos, basta observar os paises desenvolvidos onde o desen-
volvimento do transporte ferroviario conseguiu criar redes locais e continentais de transporte
publico.

Vale mencionar o elevado impacto e custo do uso do automdvel tanto no plano ambiental
quanto no social — todo esse processo deve-se a uma técnica decisional governamental a servigo
das redes hegemonicas de consumo. Como custos diretos relativos ao uso de automdveis, citam-
se os referentes a satide e a poluigao do ar.

A contaminagdo do ar ocasiona doengas respiratorias e, consequentemente, gastos médico para o
cidaddo e para o Estado. Na medida em que tais doengas respiratorias incapacitam os membros de
uma sociedade, levam também a uma possivel desaceleracdo econémica — trabalhadores cansados
e sem saude ndo produzem no mesmo nivel que trabalhadores sadios. Ha outros gastos relaciona-
dos ao uso do automdvel em massa como a manutengdo de uma rede de fiscais de transito, necessa-
ria para organizar cidade com trafego intenso, custos de internagdo hospitalar em casos de acidente
de transito — a segunda causa de internagdo em hospitais ptblicos, s6 superada pelas relacionadas
a doengas respiratorias — e o tempo (produtivo) perdido em engarrafamentos, quem paga a conta
pelo transito travado, de novo, o cidaddo e o Estado (MARICATO et all, 2013, p. 61).

Os aspectos citados sao exemplos de uma técnica de dominagao e controle para além das
ferramentas da modernidade classica que se baseava na perspectiva do panoptico em que “pou-
cos observam muitos”. Essa é a tradicional forma de controle moderna, tipica de estruturas como
o presidio e o manicomio. Neste trabalho, aborda-sr uma estratégia de controle muito mais com-
plexa, nao mais relacionada ao corpo do individuo, mas sim relacionada ao que se pode vin-
cular de “corpo-populacao”. Esse controle ¢ denominado por Michel Foucault de biopolitica
(FOUCAULT, 2005), no qual se inverte o processo de dominacao para uma multidao que adere a
novas tecnologias para pertencer, para ser incluida e participar (ou pelo menos ter a sensagao da
vida nas cidades). A estratégia da biopolitica é a da governamentalidade, que somente é possivel
mediante o tripé sociedade civil de consumo, Estado corporativizado e a racionalidade do Homo
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oeconomicus (FOUCAULT, 2008).

Em outras palavras, a irresistivel racionalidade hegemonica de dominagao econdmica s6
pode ser operativizada mediante a orientagao gradativa de uma populacdo para a adesao a ha-
bitos de consumo como condicao para pertencer a pdlis (racionalidade do Homo oeconomicus) e
um Estado, que necessita ser muito proximo das grandes corporagoes para poder sobreviver e
manter sua estrutura. O pensar socioambiental e o cuidado com os impactos ambientais urba-
nos nao tém lugar nessa ldgica perversa. No segundo item desta pesquisa, serdao demonstradas,
portanto, a centralidade da questao urbano-ambiental e as possiveis alternativas a técnica da
governamentalidade.

O cenario “urbano-ambiental”: aportes desde a ecologia politica e a justica ambiental

O comportamento humano sedentdrio em grandes concentragdes urbanas é fendmeno re-
cente na historia da humanidade, ficando restrita a partir do final do século XIX, todo o século XX
até a contemporaneidade. Nesse contexto, em meio as etapas de desenvolvimento tecnoldgico
que se seguiram, frutos da Revolugao Industrial que solidificou todo o processo do denominado
fendmeno da globalizacao, detidamente vista no ambito cultural de uma sociedade ocidental,
pode-se notar que a organizacao das edificagdes humanas no relevo terrestre passou de simples
edificagao familiar realizada por iniciativa particular até a edificagao planejada profissionalmen-
te por um foco da economia na sociedade, que se constituiu em mercado imobilidrio privado.

Assim, as organizagOes de carater publico sé intervieram excepcionalmente nesse cendrio
apenas como limitadoras ou substitutas da iniciativa privada quando nao for possivel solucio-
nar os impasses gerados pela explosao demografica urbana. Nesse aspecto, ¢ preciso identificar
que a forma de intervengao publica sobre a esfera da propriedade privada como exce¢ao a forma
predominantemente organizativa do espago urbano também nao solucionou os problemas ori-
ginados pelo acimulo de assentamento humano em determinado territorio, mesmo porque os
interesses por moradia e mercado nem sempre andaram juntos e, quando andaram, prevaleceu
o interesse econdmico que, por estar atrelado ao lucro, nao poderia se apresentar como solugao
para todos em uma sociedade em que a distribuicao de renda é acentuadamente desproporcio-
nal.

Dessa forma, relacao privada e publica nas cidades so fez contribuir para que a sociedade
apresentasse as caracteristicas complexas de sua cultura atual. E o que pode ser visto a partir
da segundao secao, quando sao abordadas as regula¢oes das relagdes sociais detidamente em
sua problematica urbana atual. No intuito de garantir o que nunca foi possivel assegurar ma-
terialmente no que diz respeito a igualdade, qual seja, moradia para todos, surgiu a igualdade
formal, ou seja, o direito a moradia, na esfera das denominadas geragoes de direitos, fruto das
transformacoes sofridas pelo Estado Nagao.

No entanto, no ambito da regulagao formal, surgiu também como prerrogativa constitu-
cional, a partir de 19887, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Do ponto
de vista de aplicagao normativa no cendrio urbano, o problema ¢é conciliar esses dois direitos
fundamentais no plano material, j& que cotidianamente sao postos como antindmicos a0 mesmo

67 “Art. 225 (caput). 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 geragdes” (BRASIL, 1988).
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tempo que sao necessdrios para manter uma sadia qualidade de vida para presentes e futuras
geracOes. Tais prerrogativas constitucionais estdo marcadas por uma interpretagao antropocén-
trica, ndo permitindo antever que, no tratamento socioespacial necessario a condi¢do humana,
¢ preciso encontrar meios de manter rela¢des de troca permanente com outras espécies do ecos-
sistema, e nao de extingui-las. Sem duivida, é pelo caminho do colapso de outras espécies vivas,
bem como de exaurir os recursos minerais e hidricos pelos quais se opta na busca pelo assenta-
mento da espécie humana em um determinado territdrio.

O Brasil possui uma das maiores redes hidrograficas do mundo, além de extensas reservas de
aguas subterraneas. A gigantesca bacia Amazonica, com mais de sete milhdes de quilometros qua-
drados, dos quais 3,9 milhdes passam pelo territdrio brasileiro, ¢ a maior do planeta. Seus rios sdo
responsaveis por 70% dos recursos hidricos do pais. As aguas encontradas no subsolo do Brasil,
que formam os aquiferos, tem reservas estimadas de 112 bilhdes de metros ctibicos. O aquifero
Guarani, principal reserva subterranea de agua doce da América do Sul, ocupa uma area que equi-
vale aos territorios da Espanha, Franga e Inglaterra juntos, cerca de 1,2 milhdo de quildmetros
quadrados de extensdo. Passa pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, sendo que dois tergos de
suas aguas se distribuem nos subsolos de oito estados brasileiros. Estima-se que o aquifero possa
fornecer até 43 bilhdes de metros ctibicos de agua por ano, suficientes para abastecer uma popula-
¢do de 500 milhdes de habitantes (BARLOW; CLARKE, 2003, p. 15).

Na esteira da questao relativa aos recursos hidricos, o Brasil ¢ um pais altamente privile-
giado, pois possui reserva consideravel de 4gua em um gigantesco reservatorio natural subter-
raneo denominado Aquifero Guarani. Porém, as praticas que desconsideram a percepcao am-
biental podem poOr em risco esse ecossistema. Tais comportamentos de insustentabilidade sao
visiveis tanto nas areas urbanas como nas rurais. Nestas, um dos exemplos mais contundentes é
o rebanho suino e a poluicao que ocorre por meio de seus dejetos — esgoto ndo tratado por conta
da caréncia de politicas publicas de saneamento eficientes.

Nao é dificil concluir, portanto, que o processo historico da humanidade esta marcado por
atitudes de desconsideragao com o meio ambiente. Repetir seus inimeros exemplos seria mais
do que redundancia, ja que o fendmeno climatico do aquecimento global se apresenta cada vez
mais presente. Se ndo € possivel reverter, pelo menos amenizar constitui-se obrigacao da huma-
nidade para com as presentes e futuras gera¢oes, nao sé de humanos, mas também das demais
espécies ainda vivas no planeta.

Abordando o aspecto central da atualidade dos problemas espaciais urbanos, qual seja a
relacdo da expansao urbana com as areas de protecao ambiental em seu entorno, a geomorfolo-
gia® vem contribuir de forma inter e transdisciplinar para o planejamento das cidades. Assim, a
geomorfologia ambiental € instrumento importante para o planejamento urbano-ambiental, eis
que hd o reconhecimento de que o homem cumpre papel de agente nos processos geomorfold-
gicos e na evolugio das formas de relevo. A medida que o homem usa uma porgao da superficie
terrestre, ele tem que conhecer as formas de relevo, solos, rochas, recursos hidricos, etc., com o
fito de promover sua sustentabilidade.

As conurbagoes, fendmeno que se manifesta pela auséncia de limites territoriais entre gru-
pos de cidades vizinhas por conta altas taxas de adensamento populacional e edilicio, enfrentam

68 Define-se geomorfologia como “o estudo das formas de relevo, levando-se em conta a sua origem, desenvolvimento
de processos ¢ a composigdo dos materiais envolvidos. A tematica foi iniciada em 1880 por dois gedlogos norte-america-
nos, McGee ¢ Powell e que mais tarde W. M. Davis aprimorou através dos conceitos: ciclo de erosdo; ciclo geografico e
ciclo cronolégico de denudacao” (GUERRA; MARCAL, 2006, p. 17 e segs).
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uma série de problemas de salubridade urbana, de abastecimento de agua, de deslocamento
humano das cidades (etc.), podendo levar ao colapso do sistema metropolitano se nao for consi-
derado o enfoque ambiental.

Importante salientar, portanto, a relevancia da comunicagao ecoldgica nesses grandes cen-
tros, em que o “principio da precaucao”® deve ser transmitido de modo a proteger o meio am-
biente, devendo ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades,
quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis. A auséncia de absoluta certeza cientifi-
canao deve ser utilizada como razao para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradacdao ambiental.

O caos urbano € fruto de suas relacdes industriais e de consumo desmedidas. O cresci-
mento das cidades hoje € uma lei ditada pela economia capitalista, o que, na maioria das vezes,
significou a destruicao de todos os caracteres naturais, como a transformagao de rios em esgotos
e a destruicao de edificios para favorecer a circulagao de automoveis.

A atual economia de mercado contribui para a desigualdade social e, da mesma forma,
para o desequilibrio ambiental. O meio ambiente nao é mera peca mercadoldgica; portanto, faz-
se necessaria uma mudanga de paradigma urgentemente.

Nesse sentido, a crise energética também € fator relevante no panorama atual. A escassez
de energia elétrica e de combustiveis fosseis faz com que o problema estenda-se a patamares
incontrolaveis de desajuste social. Muito importante € ressaltar a ideia da concretizacao de uma
mudanga engajada e positiva, de um contrato celebrado entre 0 homem e a natureza, em que
ambos saem vencedores. Tudo isso para garantir o presente e preservar as futuras geragoes. No
ambito local, o desenvolvimento precisa ser planejado para que esse contrato ocorra. Quando
se assume um planejamento urbano para gestao de recursos, faz-se uma reflexao tedrica sobre a
sociedade e, mais especificamente, sobre a mudanga social (SOUZA, 2002, p. 73).

Nesse sentido, a consciéncia para uma efetiva protecao ambiental €, a0 mesmo tempo, in-
dividual e coletiva. Deve despertar no individuo e ele, agindo comunicativamente, atuarad com
particula do todo através da comunicac¢ao, até mesmo nas relagdes de consumo. Da mesma
forma, deve existir uma funcao social da cidade, que, através de processos de participagao, cons-
titui uma forma de democratizar a atividade de planejamento urbano, compreendendo melhor
a cidade e liberando a populagao de um controle monopolista midiatico global e do clientelismo
arcaico (MARICATO, 2001, p. 191).

O direito a cidade é inerente ao proprio ser humano, que possui suas necessidades basi-
lares de ver, ouvir, sentir e reunir todas essas percepgoes em um mundo. Esse espago para rea-
lizagOes é primordial para a vitalidade humana. Nesse sentido, “O direito a cidade nao pode ser
concebido como um simples direito de visita ou de retorno as cidades tradicionais. S6 pode ser
tormulado como direito a vida urbana, transformada, renovada” (LEFEBVRE, 2001, p. 116-117).

Assim, a imagem desse espago é igualmente importante, pois quando apresenta-se de for-

69 Principio ambiental que relaciona o cuidado com danos que “podem ocorrer” e seus efeitos sdo ainda desconhecidos
pela ciéncia. E, portanto, um maleficio em poténcia. Existem suspeitas ¢ ndo confirmacdes acerca dos danos que venha
a causar. Porém, o Principio da Precaugdo difere do Principio da Prevencdo onde os danos ja sdo conhecidos, tal situa-
¢do ja ocorreu e reconhece-se seus efeitos comprovado empiricamente pela ciéncia. Ex: Principio da Precaucao: pode
ser aplicado em relagdo ao consumo de organismos geneticamente modificados, pois ndo se sabe que maleficios podem
causar, mas existem especulagdes/suspeitas acerca. Principio da Prevencdo: Suspender a extragdo de minérios de um
determinado leito de rio por uso de mercurio. Ja se conhece o efeito nocivo deste metal no que tange a contaminagdo de
Recursos Hidricos.

95



Jerébnimo Siqueira Tybusch

ma viva e integrada desempenha um papel social, oferecendo a seu possuidor importante sen-
timento de seguranca emocional, em que se estabelece uma relagao harmoniosa com o mundo
a sua volta.

Na verdade, um ambiente caracteristico e legivel ndo oferece apenas seguranga, mas também re-
forca a profundidade e a intensidade da experiéncia humana. Embora a vida esteja longe de ser
impossivel no caos visual da cidade moderna, a mesma agao cotidiana poderia assumir um novo
significado se fosse praticada num cenario de maior clareza. Potencialmente, a cidade é em si o
simbolo poderoso de uma sociedade complexa. Se bem organizada em termos visuais, ela também
pode ter um forte significado expressivo (LYNCH, 1997, p. 5).

Na realidade, os problemas urbanos precisam ser vistos a partir de uma 6tica da comple-
xidade, porém, como discorre Jane Jacobs, citando licao do Dr. Weaver, deve ser uma comple-
xidade organizada, pois os problemas inerentes dela envolvem uma abordagem simultanea de
fatores inter-relacionados em um todo organico (JACOBS, 2000, p. 481). Assim, como existem
regides das cidades que funcionam bem em certos aspectos e mal em outros, nao ha como ana-
lisar acertos e erros, avaliar dificuldades ou imaginar mudangas sem passar pelo enfoque da
complexidade organizada (JACOBS, 2000, p. 483).

Por conta das conurbagdes, enfrenta-se uma série de problemas de satide urbana, de abas-
tecimento de 4gua, de deslocamento humano das cidades, podendo levar ao colapso do sistema
metropolitano se ndo for considerado o enfoque ambiental. As grandes conurbagdes urbanas
poderiam “trabalhar” de forma mais eficaz com seus dejetos se abrissem mao do pensamento
autotrdfico para uma concepgao heterotrofica, conforme a qual uma cidade depende da outra
para trocas e eliminagao/reciclagem/reaproveitamento de dejetos (VIEIRA; TYBUSCH, 2005, p.
47).

Propdem-se, portanto, comunica¢des constantes de matéria, energia e informagao para
viabilizacao de redes cada vez mais produtivas de tecnologia limpa, permitindo explorar outros
ecossistemas a distancias mais ou menos longas, fazendo com que a complexidade dos sistemas
urbanos se apoie na explora¢ao de recursos situados em espacos as vezes distantes (VIEIRA;
TYBUSCH, 2005, p. 47).

Dessa forma, faz-se necessario compreender que as geragdes futuras levam questoes inte-
ressantes em relacdo as obrigacOes atuais. Sao “pessoas potenciais”, pois as agdes no presente
irdo determinar quais delas terdo existéncia no futuro. Porém, o reconhecimento de obrigagoes
para com as geragoes futuras difere fundamentalmente do modo como se reconhecem os con-
temporaneos.

A relagao com as geragoOes futuras envolve uma dupla desigualdade. Primeiramente, um
desequilibrio de poder, ou seja, as atividades das geragoes atuais somente podem fazer coisas
para beneficiarem ou prejudicarem as geragdes futuras, ao passo que as ultimas apenas podem
afetar ao avaliarem a reputacao atual na posteridade. O segundo sentido é a desigualdade de
conhecimentos, pois as geragdes atuais tém pouca consciéncia do impacto de suas atividades na
vida das geragoes futuras. Pode-se partir do principio de que a ignorancia em relacao ao futuro
e aos riscos envolvidos na identificacdo de custos e beneficios em anos futuros significa que o
valor atribuido a eles deve ser tanto menor quanto mais longe se situar o calculo no futuro (SMI-
TH, 2001, p. 36-37).

Entre os diversos desafios a continuidade das geragoes futuras, pode-se enumerar trés em
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escala primordial: 1) a poluicao atmosférica e o efeito estufa; 2) a utilizagao dos recursos hidricos
e sua possibilidade de escassez; 3) a reutilizacao/reciclagem do lixo urbano. Sao problemas de
ordem pratica que transcendem as preocupagoes nacionais. Sao problemas transnacionais, pois
nao se pode mensura-los somente em escala local. Buracos na camada de 0zonio nao afetam
apenas uma nacao. O problema relacionado a agua potavel vem sendo discutido largamente
em escala mundial, e a temeridade acerca de seu esgotamento € algo extremamente plausivel na
atualidade.

Interessante também é formular uma ideia de justiga intergeracional. A ideia de justica
da a vida social a respectiva ordem normativa subjacente, pois acaba funcionando como ponto
de referéncia para a definicado do comportamento adequado nessa comunidade. Baseia-se em
critérios de interesse e equidade na mesma comunidade moral. Ao serem consideradas “justas”
as acOes atuais em relagao as geragOes futuras, resta alargar a comunidade moral das geracoes
realmente existentes, de forma a incluir, igualmente, as geragdes futuras (SMITH, 2001, p. 38-39,
passim).

Todos os questionamentos anteriores remetem ao “excesso” de informagdes que se possui
na atualidade. Paradoxalmente, tem-se muita informagao ao passo que os homens quase nao a
tem. Ou seja, a informagao com a qual se € assujeitado € rigidamente selecionada/manipulada.
Reside ai a dificuldade para formagao do pensamento critico.

Na seara dos conflitos distributivos, podem-se citar movimentos sociais como os de resis-
téncia ao neoliberalismo e o da justica ambiental — que defende a existéncia de desigualdades
em termos de protecio ambiental no planeta. E, justamente, nas reas de maior caréncia socio-
econdmica que se concentram 0s maiores déficits em investimentos nas areas de saneamento,
moradia e andlise geomorfoldgica. Compreende-se, portanto, que o risco ambiental nao é distri-
buido proporcionalmente. As regides anteriormente mencionadas apresentam maiores proba-
bilidades de potencializarem efeitos nocivos de mudancas climaticas, por exemplo, agravando
os resultados e produzindo verdadeiras catastrofes ambientais em decorréncia da caréncia de
estruturas, recursos e orientagdes basicas para a gestao de emergéncias nessas situagoes.

A justica ambiental é entendida, portanto, como “a condicao de existéncia social confi-
gurada através do tratamento justo e do envolvimento significativo de todas as pessoas, inde-
pendentemente de sua raga, cor ou renda no que diz respeito a elaboragao, desenvolvimento,
implementagao e aplicagdo de politicas, leis e regulagdes ambientais” (ACSELRAD; MELLO;
2009, p. 16). Em outras palavras, a ideia de tratamento justo pressupde que nenhum grupo de
pessoas (independente de etnia ou classe) deva suportar parcela desproporcional de impactos
ambientais negativos oriundos de qualquer operacao de empreendimentos industriais ou co-
merciais, bem como agao ou omissao de politicas publicas governamentais. “O movimento de
justica ambiental constituiu-se nos EUA nos anos 1980, a partir de uma articulagao criativa entre
lutas de carater social, territorial, ambiental e de direitos civis” (ACSELRAD; MELLO; 2009, p.
17). Em suma, o movimento trata das tematicas da equidade e da distribuigao ambiental.

A distribuicao ecologica refere-se a comunicacao de estruturas juridicas e politicas, bem
como aos atores sociais mobilizados por interesses de sobrevivéncia, qualidade de vida, autono-
mia e identidade, para além do estritamente economico. Em outros termos, a distribuigao ecolo-
gica relaciona-se com a reparti¢ao desigual dos custos e potenciais ecologicos, “externalidades”
que provocam a necessidade de observacao do Sistema Econdémico para a criacio de novos
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instrumentos em resposta as demandas juridicas, politicas e de movimentos sociais no que se
refere a deterioragao do ambiente e a reapropriagao da natureza.

Neste contexto, vem se configurando um discurso reinvindicativo sobre a ideia de divida eco-
logica, como um imaginario e um conceito estratégico dentro dos movimentos de resisténcia a
globalizacdo do mercado e seus instrumentos de coercao financeira, questionando a legitimidade
da divida econdmica dos paises pobres, boa parte deles na América Latina. A divida ecologica pde
a descoberto a parte mais perversa, e até agora oculta, do intercambio desigual entre paises ricos
e pobres, quer dizer, a destrui¢do da base de recursos naturais dos paises ‘subdesenvolvidos’ cujo
estado de pobreza ndo ¢ consubstancial a uma esséncia cultural ou a sua limitag@o de recursos, mas
resulta de sua inser¢do em uma racionalidade econdmica global que superexplorou sua natureza,
degradou seu ambiente e empobreceu seus povos (LEFF, 2006, p. 303).

A ecologia politica produz a ressignificacao da ideia de meio ambiente (ou de desenvol-
vimento sustentdvel) no proprio espaco paradigmatico da economia. “A ecologia politica se es-
tabelece no campo do conflito pela reapropriacao da natureza e da cultura, ali onde a natureza
e a cultura resistem a homologacao de valores e processos (simbdlicos, ecoldgicos, politicos)
incomparaveis e a serem absorvidos em termos de valor de mercado” (LEFF, 2006, p. 304). Na
realidade, o campo de conflito da ecologia politica abre espago para incorporar na diversidade
natural a diversidade social, sociobiodiversidade como politica da diferenca e espago amplo de
cidadania.

Ao se abordar a questao de um movimento social que se modifica no tempo e no espago
em sociedades complexas, necesita-se compreender as inter-relagoes subjetivas que constituem
seu processo de construgao. Trata-se da relacdo entre o particular das consciéncias individuais
e o universal produzido na tentativa de definir, generalizar e, em ultima andlise, normatizar o
movimento.

O movimento ambientalista, enquanto percebido exclusivamente como conferéncias das
Nagoes Unidas, tratados e protocolos oriundos de relagdes internacionais e interpretagoes ex-
tensivas de declaracoes de direitos, € universal. Porém, corre o risco de ser “absolutamente ins-
tituido” e, portanto, perder as particularidades individuais e regionais que enriquecem e movi-
mentam o seu processo de eterna constru¢ao. Um movimento que nado se autoconstrdi perde a
linha de existéncia.

Em termos de manifesta¢des concretas e elementos simbolicos, um dos movimentos sociais
mais significativos da atualidade é o ambientalista. Isso ndo se deve meramente pela sua ampla
divulgagao pelos meios de comunicagao de massa, mas em face de sua consideravel capacidade
de despertar diferentes percepgdes nas consciéncias individuais (opiniao publica) acerca de seus
fendmenos complexos, bem como de sua formagao hibrida, sendo composto da iniciativa de
diversos outros movimentos (sindical, feminista, entre outros). Dessa forma, busca-se analisar a
“cartografia” do movimento ambientalista como “projeto” individual e social.

A ideia de projeto pode ser percebida com o auxilio conceitual de Gilberto Velho em uma
relagao paradoxal entre “projeto singular” e “projeto social” gerando, no tltimo, comunicagoes
conscientes e potencialmente publicas. Assim, a manifestacao de projetos sociais engloba, sinte-
tiza e incorpora diferentes projetos individuais, dependendo de percepgoes, vivencias e interes-
ses comuns.

Nesse sentido, “A interagao com redes de relagdes mais amplas e diversificadas afeta o
desempenho dos papéis sociais” (VELHO, 1980, p. 20). Projeto €, em suma, algo que pode ser
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comunicado. A possibilidade de existéncia de projetos individuais esta diretamente ligada as
realidades socioculturais especificas aos quais estao mergulhados. Considerando o individuo
uma realidade complexa — ao mesmo tempo, dado da natureza e construto social e cultural que
comunica, nomeando e sendo nomeado em intera¢des com 0s seres a sua volta —, os projetos sao
construidos em funcao de experiéncias, de codigos de vivéncias e de intera¢des interpretadas.

Na observacao de sociedades complexas, que trazem consigo a nogao de heterogeneidade
cultural, entendida como coexisténcia de uma diversidade de tradi¢oes de variadas bases (ét-
nicas, sociais, religiosas), faz-se necessaria uma abordagem que busque localizar, selecionar e
contemplar as diferentes fronteiras simbolicas entre as experiéncias significativas apresentadas.
Em outras palavras, € preciso pensar a trajetoria social pela qual passam individuos e grupos, as
redes produzidas entre eles, bem como a no¢ao de conhecimentos produzidos em classes que
reproduzem no tempo e no espago determinados comportamentos e comunicagoes.

O ambientalismo, no que tange as pesquisas sociologicas acerca do movimento, nao se en-
quadra em uma tipologia simplificada dos movimentos sociais tradicionais. Suas manifesta¢oes
no campo politico demandam observacoes diferenciadas capazes de compreender a natureza
multidisciplinar complexa do movimento ambientalista. A luta que envolve os movimentos
ambientais nao se resume somente naquela por equidade e participagdo econdmica e politica:
abrange, todavia, possibilidades para constitui¢ao de uma nova ordem social, ou seja, de um
projeto social que perpasse diferentes sistemas (econdmico, politico, juridico e cultural) como
comunicacao ecologica.

As organizagOes socioambientais associam-se em redes autonomas, segmentadas e policé-
falas; em estruturas nao hierarquicas, descentralizadas e participativas. (LEFF, 2006, p. 454). Os
grupos ambientalistas possuem como caracteristicas marcantes a sua abrangéncia, estratégias
de luta e eficacia no impulsionar da opinido publica.

“As estratégias do movimento ambientalista incorporam demandas populares de participacao e
contra a desigualdade, marginalizagdo, exploragdo e sujeigdo que sdo produzidas pelos processos
econdmicos e politicos prevalentes — demandas de melhorias salariais, de propriedade da terra, de
habitaco e servigos publicos — em suma novas lutas pela defesa de seu patrimdnio de recursos na-
turais, de conservagao da biodiversidade, de preservacao do meio ambiente, de afirmaco de suas
identidades e direitos culturais, de melhoria da qualidade de vida”. (LEFF, 2006, p. 457)

Em suma, os movimentos ambientalistas orientam-se por uma gama variada de objetivos,
entre eles: a) demandas por participagao em assuntos de cunho politico e econdmico; b) defesa
de territorios e recursos ambientais; c) propositura de novas formas de producao e estilos de
vida para além das padronizacoes dos modelos capitalistas e estruturas de consumo globais;
d) inser¢ao em processos democraticos de tomada de decisdes em escalas locais e globais, bem
como elaboragao de propostas para novas organizagdes politicas que objetivam ampla partici-
pacao cidada; e) postura critica frente a racionalidade econdmica de orientagao exclusivamente
mercadoldgica (LEFF, 2006, p. 456-457, passim).

Assim, as perspectivas da ecologia politica e da justica ambiental podem oferecer inte-
ressante ferramenta para o despertar de uma postura reflexiva quanto as tomadas de decisoes
acerca do ambiente urbano. Essas decisoes necessitam transcender a 16gica economicista da go-
vernamentalidade.
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Digressoes finais

Em face dos elementos trabalhados na presente pesquisa, conclui-se que se deve consi-
derar a dimensao “eco” nas tecnologias decisionais urbanas; para tanto, a ecologia deve ser
compreendida como fator comunicacional complexo que perpassa os sistemas sociais como a
politica, a economia e o direito. Em outras palavras, a ecologia deve ser capaz de ligar os aspec-
tos tecnoldgicos relacionados as ciéncias exatas e da natureza com os aspectos humanos e sociais
para a percepgao de um socioambientalismo. Deve-se operar uma transformagao epistemolo-
gica que possibilite uma comunica¢ao complexa entre ecologia, economia e desenvolvimento
(PENA-VEJA, 2003, p.43).

Assim, na perspectiva de Amartya Sen, percebe-se a existéncia dos elementos que com-
poem a ideia de justica. Por um lado, notam-se as estratégias organizacionais e de correcao
comportamental (tipicas das legislagdes produzidas para a regulacao do urbano) e que, muitas
vezes, estao a servigo da técnica da governamentalidade, a que o autor denomina de niti; por
outro lado, a vida que as pessoas sao realmente capazes de levar, com suas trocas e pulsoes des-
de a participacao e a percepc¢ao do politico denominada pelo autor de nyaya (SEN, 2011, p. 17).

Dessa forma, o filosofo Umberto Galimberti afirma nao haver saida para a dominacao da
técnica sob o humano (GALIMBERTI, 2003). Todavia, se o remédio (ou a saida) somente pode
ser técnica, é necessario transcender a técnica da governamentalidade influenciada unicamente
pelo econdmico. O elemento de percepgao do politico, constante na ecologia politica, deve ser
trabalhado na andlise das novas tecnologias de ordenamento do urbano. Os espagos de parti-
cipagao cidada e de resisténcia as influéncias de consumo desmedido devem ser valorizados
e compreendidos pelos habitantes das cidades. Nesse sentido, a técnica-juridica também deve
reformar-se para maior comunica¢ao com a politica e a cultura, possibilitando a flexibilidade e o
contato com a realidade social necessérios nas tomadas de decisdes que impactem substancial-
mente a vida no ambiente urbano.
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CONTROLE SOCIAL, CONTRATUALISMO E
CONSTITUICAO: APONTAMENTOS CONCEITUAIS
SOBRE O ARQUETIPO DO ESTADO DE DIREITO

André Leonardo Copetti Santos”™
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth’

Notas (conceituais) introdutorias

O objetivo central do presente trabalho é compreender o conceito de “contrato social” e
sua aplicabilidade no processo de compreensao das Constituigdes como mecanismo normativo
de controle social. Para tanto, buscou-se estabelecer algumas delimitagdes conceituais acerca
do paradigma moderno de controle social, constituido pelo modelo do Estado de Direito, cuja
concepgao fundamental remete a estrutura e a funcionalidade social contratualistas. O desen-
volvimento do texto abordard, em primeiro lugar, as origens sofisticas do pensamento consen-
sualista; posteriormente, serdo abarcadas as construgdes teoricas do contratualismo cldssico
moderno, especialmente as compreensoes de Hobbes, Locke e Rousseau; por fim, buscar-se-a
articular a ideia de que as constitui¢des representam, no plano institucional politico e juridico,
a mais proxima materializagdo concreta do modelo de controle social proposto pelos autores
antes mencionados. Assim, no mesmo passo em que podem ser compreendidas as constitui¢oes
como projetos politicos de felicidade, também podem ser percebidas como projetos de controle
social normatizados.

Com origem na Sociologia, a expressao “controle social” designa “os mecanismos que es-
tabelecem a ordem social disciplinando a sociedade e submetendo os individuos a determina-
dos padrdes sociais e principios morais” (CORREIA, 2005, p. 66). Mannheim (1971) explica que
por controle social compreende-se “o conjunto de métodos pelos quais a sociedade influencia o
comportamento humano, tendo em vista manter determinada ordem”. Logo, € possivel afirmar
que, por controle social, entende-se o poder de determinar os padrdes de conduta tidos como
“normais” em uma determinada sociedade, de forma que eles sejam aceitos e disseminados
socialmente.

De acordo com a reflexdao proposta pelos autores mencionados, ¢ possivel compreender
que a finalidade do controle social em determinada sociedade constitui-se em uma forma de
submissao dos sujeitos aos padrdes de normalidade impostos. Como meios para atingir esses
padroes utilizam-se o controle social informal e o controle social formal.

O controle informal é uma maneira de interiorizar as normas/regras de maneira mais des-
contraida, ou seja, a for¢a da ideologia esta presente em todas as relagdes sociais atuando muitas
vezes de modo passivo e acritico, desprovida de pensamento reflexivo. A acdo na maioria do
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tempo é desconectada da reflexao. Isso significa que o controle social nem sempre se d4 de ma-
neira explicita, institucionalizada, posto que, na maioria das vezes, é exercido de forma difusa,
implicita, seja através dos meios de comunicagao de massa, da familia, da politica, da moda e
dos preconceitos vigentes, etc, razao pela qual nem sempre é percebido em nivel consciente.
Essas instituicoes de forma indireta contribuem com a disseminacao e a assimilacao dos valores
e principios impostos pelos padrdes normativos vigentes.

Na obra Sociologia Critica, Guareschi (1996) aborda alguns exemplos de controle social
informal, denominados pelo autor como “aparelhos ideologicos do Estado”: a) o aparelho ide-
ologico do direito; b) o aparelho ideoldgico da escola; c) o aparelho ideologico da familia; d) o
aparelho ideoldgico das igrejas; e) o aparelho ideoldgico dos sindicatos; f) o aparelho ideoldgico
dos meios de comunicagao.

O controle social institucionalizado, por sua vez, € o que se da de forma explicita, e pode
ser exercido de forma nao punitiva — a exemplo do que ocorre com as normas de direito priva-
do, que regulamentam as relagdes entre pessoas ou entre pessoas e coisas (bens juridicos) sem o
estabelecimento de sang¢des — ou punitiva — que opera a partir da imposicao de sangdes no caso
de transgressao da norma reguladora.

Ha que diferenciar, no entanto, no que tange a segunda classificagao, entre o controle so-
cial institucionalizado punitivo que opera a partir de um discurso nao punitivo e o que opera a
partir de um discurso punitivo (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2002). O primeiro é aquele que,
embora seu discurso o negue, opera punitivamente, a exemplo do que ocorre com a institu-
cionaliza¢do de pessoas, seja em institutos psiquidtricos, seja em asilos, orfanatos, etc. Afinal,
como referem Pierangeli e Zaffaroni (2002, p. 69), “sempre que o controle social opera por meio
de institucionaliza¢ao de pessoas [...], se revela uma séria possibilidade de punicao real que é
necessario investigar.” Assim,

a institucionalizacdo do paciente psiquiatrico pode responder ao fato de que reage contra normas de
maneira que subverte a logica de produtividade e consumo dominantes; a institucionalizagio de ve-
lhos pode ser a sangao por sua falta de produtividade e de docilidade aos padrdes de consumo veicula-
dos pelos meios de comunicagdo em (sic) de massa (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2002, p. 70-71)..

Quando os mecanismos de controle social informal/implicitos falharem, o controle formal/
explicito entra em cena e institui os ditames socialmente aceitos de maneira mais severa e, inva-
riavelmente, punitiva; ou seja: buscando reverter um comportamento desfavoravel ao sistema,
que requer pessoas “disciplinadas”, sao infligidos métodos de controle formal que possuem em
seus diversos aspectos um viés de sangao e coer¢ao com vistas a punir o comportamento “des-
viante da logica dominante”.

O controle social institucionalizado punitivo, ou seja, aquele que opera a partir de um
discurso efetivamente punitivo, é exercido precipuamente pelo sistema penal, o qual pode ser
conceituado como o

controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a partir de quando se detecta ou
supoe detectar-se uma suspeita de delito até que se impoe e executa uma pena, pressupondo uma
atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacao dos funcionarios
¢ define os casos e condigdes para esta atuacao. (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2002, p. 70, grifo
dos autores).
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A partir do exposto, portanto, pode-se aferir que o controle social informal esta nas mais
diversas instancias da sociedade e, quando ele falha, o controle social formal assume as rédeas,
atuando sob uma perspectiva punitiva e coercitiva.

Feitas essas consideragoes conceituais introdutdrias, cumpre ressaltar que o presente ar-
tigo tem por objetivo investigar a tematica do controle social a partir da evolugao do pensamen-
to contratualista. Para tanto, o texto encontra-se dividido em duas partes distintas: em um pri-
meiro momento, sera objeto de andlise o pensamento dos sofistas, considerado como o “germe”
do controle social pautado no contratualismo; na segunda parte, serd investigado o pensamento
de trés autores classicos do contratualismo — Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rosse-
au —, de modo a ilustrar as diferentes concepgoes de controle social que se evidenciam nas suas
formulagoes de contrato social.

O consensualismo sofista e os primordios de um controle social contratualista

Os sofistas podem ser considerados os primeiros pensadores da teoria do contrato social
e, consequentemente, de todas as teorizagdes no campo da filosofia politica que frutificaram nos
primodrdios da Modernidade, cujo elemento central residia na restrigao da liberdade ilimitada
por sistemas de controle social construidos a partir de um pacto fundante de sociedades civis or-
ganizadas. Apesar de ainda restarem opinides diversas a respeito do quanto a teoria do contrato
social, tal como se estendeu nos séculos XVII e XVIIL, foi antecipada por essa corrente do pensa-
mento grego, ndo resta duvida de que os sofistas imaginaram, muito antes de Hobbes, Locke,
Rousseau ou Kant, a necessidade de um acordo de associagao entre iguais para a superacgao de
um estado caotico inicial.

Dessa forma intelectual, decorreu necessariamente, em termos de concepc¢ao de Direito,
uma passagem da visao religiosa de lei para uma concepgao secular, da atividade de Deus a do
homem. E, nessa perspectiva, a antitese entre nomos e physis traduz a ideia referente a fungao da
lei no contrato social como forma de superagao da barbarie de um estado de natureza, em que
prevaleceria o mais forte. Isso aparece, por exemplo, no pensamento de Protagoras (GUTHRIE,
1987, p. 127 e ss.).

Concretamente, estao os socraticos menores, juntamente com os sofistas — em maior ex-
pressao —, em um dos polos de protagonismo da introdugao de uma revolugao em relagao ao
pensamento cosmoldgico que os precedeu, uma vez que suas reflexdes tenderam a separar o
natural e o legal, como contraste entre o fatico e permanente e o artificial ou convencional ou
variavel. Essa dicotomia surge manifestamente em marcantes passagens de Antigona, a terceira
das pecas tebanas de Séfocles, escrita em meados do século V a.C.

Em Antigona, percebe-se a justaposi¢ao de dois conjuntos de obrigacdes e leis, ou, poderi-
amos também dizer, dois sistemas de controle social. A personagem sente-se obrigada pelas leis
divinas a sepultar o irmao, ao mesmo tempo que as leis de Tebas impdem-lhe a obrigagao con-
traria de deixa-lo insepulto. Antigona d4, entao, ao irmao, um sepultamento simbdlico. Quando
os guardas o descobrem e vao contar a Creonte, ele desconfia imediatamente que se trata de
obra de algum homem. Em tempo, porém, os guardas prendem Antigona e trazem-na até o
Rei. De modo compreensivel, dado o fato de que ele € agora seu guardiao oficial e ela esta noiva
de seu filho, Creonte oferece a Antigona a oportunidade de negar que tivesse conhecimento da
determinacao, ou de afirmar que o havia entendido mal. Antigona, porém, abre mao da oferta:
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ANTIGONA: Conheci-a, sim. Era do conhecimento de todos.
CREONTE: E ainda assim tiveste a ousadia de transgredi-la?

ANTIGONA: Sim, essa ordem nio veio de Zeus. A justi¢a que emana dos deuses nio conhece essa
lei. Nao considero que tuas leis sejam fortes o bastante para revogar as leis ndo escritas e inaltera-
veis dos deuses, uma vez que ndo passas de um homem. Elas ndo sdo de ontem nem de hoje, mas
eternas, ainda que ninguém conhega suas origens. Nenhum mortal podera culpar-me por transgres-
sdo perante os deuses. Por certo sabia que teria que morrer, como ou sem o teu decreto. E, se minha
morte ¢ iminente, tanto melhor para mim. Quem, como eu, vive em meio a tantos tormentos, s6
tem a ganhar com ela. (SOFOCLES, 2005, p. 30).

Entre tantas tensoes perceptiveis no texto da pega de Sofocles (v.g. Amor e poder, familia e
Estado, ptiblico e privado), a que mais se destaca é a tensao dominante entre as obrigagoes dian-
te das ordens legitimas de Creonte —leis de Tebas — e a obriga¢ao com as leis divinas. Com efeito,
ao sepultar o irmao, Antigona justifica o ato sob o argumento de que nado vai obedecer a uma lei
humana que contraria a lei divina. Para a personagem, era necessario contrariar Creonte para
que Polinice, uma vez sepultado, nao ficasse vagando durante cem anos na margem do rio que
leva a0 mundo dos mortos. Estabelece-se, entao, claramente, a tensao entre as partes: Creonte
defende as leis de Estado, e Antigona defende as leis divinas.

Morrison (2006, p. 28-30), identificando uma série de tensoes legais em Antigona, faz a
seguinte enumeragao: a) as exigéncias do direito natural versus positivismo; b) um exemplo da
imperatividade das normas juridicas; c) um exemplo primitivo e incipiente de desobediéncia
civil; d) o dever de um individuo com a sua familia versus seu dever para com o Estado; e) a
irracionalidade do subjetivismo arbitrario das mulheres versus a razao fria do Estado masculino,
expresso através do dever abstrato para com o direito formal; ) as exigéncias de razao pratica
que enfrenta com determinacao um dilema imediato versus as exigéncias de uma racionalidade
tedrica (o utilitarismo de Creonte) que se volta para uma categoria dos interesses do Estado; g)
os primodrdios de uma racionalidade individual — a subjetividade — contra a concepcao de jus-
tica que prega a obediéncia as regras objetivas do corpo social. Na construcgao interpretativa de
Morrison, € possivel constatar que, em todas as tensoes elencadas, ha forte elemento que as liga
a ideia de controle social.

Nessa perspectiva da separagao entre leis naturais e leis humanas estd, sem duavidas, a
origem sofistica de uma primeira concepg¢ao jusnaturalista que desempenhou uma fungao cri-
tica em relagao as leis existentes na época. Tal atitude critica, que revela a consciéncia dos gre-
gos antigos em relacdo a sistemas de controle e restricao da liberdade (“a lei que é o tirano dos
homens”), a partir dessa polarizagao entre o natural e o convencional, pode ser verificada no
diadlogo Protagoras de Platao, em que a Hipias € atribuida a seguinte ideia:

Amigos presentes, digo, considero eu que vos sois parentes e familiares e cidaddos, todos por
natureza (phisis), ndo por convengao legal (nomos). Pois o semelhante é parente dos semelhantes
por natureza. Mas a lei, que € o tirano dos homens, for¢a-lhes a muitas coisas contra o natural
(PLATAO. Protagoras, 337 c-d).

Também na mesma dire¢ao caminha Antifonte ao dizer que

la mayor parte de los derechos que emanan de la ley estan en oposicion a la naturaleza.
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Por nacimiento somos todos naturalmente iguale en todo, tanto griegos como barbaros. Y es
posible observar que las necesidades naturales son igualmente necesarias a todos los hombres.
Ninguno de nosotros ha sido distinguido, desde el comienzo, como griego ni como barbaro. Pues
todos respiramos el aire por la boca y por las narices, y comemos todos con las manos (SOFIS-
TAS, fragmentos I-A e I-B, col. II).

Essa mesma percepgao do consenso para o estabelecimento das leis e, portanto, da insti-
tuicdo de mecanismos de controle social estabelecidos consensualmente em contraposicao a lei
natural pode ser observada na seguinte fala de Calicles, no didlogo platonico Gorgias, ao criticar
o igualitarismo democratico introduzido pelas leis positivas de algumas cidades gregas:

Seguin mi parecer, los que establecen las leyes son los débiles y la multitud [...] Pero, segun yo creo,
la naturaleza misma demuestra que es justo que el fuerte tenga mas que el debil y el poderoso mas
que aquel que no lo es. Y lo demuestra que es asi en todas partes, tanto en los animales como en
todas las ciudades y razas humanas, el hecho de que de este modo se juzga lo justo: que el fuerte
domine el mas débil y posea mas. [...] pero yo creo que si llegara a haber un hombre con indole
apropriada, sacudiria, quebraria y esquivaria todo esto y, pisoteando nuestros escritos, engaros,
encantamientos y todas las leyes contrarias a la naturaleza, se sublevaria y se mostraria dueiio
este nuestro esclavo, y entonces resplandeceria la justicia de la naturaleza (PLATAO, 1984, 483b
—483a; MENZEL, 1964, p. 113 e segs.).

A ideia de que o germe das teses do contrato social pode ser encontrado nos sofistas tam-
bém ¢é dividida por Michel Villey, em sua obra A Formacao do Pensamento Juridico Moderno.
Para o autor frances, a crise sofrida por Atenas a partir do século VI, com grandes reviravoltas
sociais, econdmicas e politicas, propiciou o desenvolvimento de uma filosofia do Direito. Ao
costume tradicional — ao ndémos de Atenas, a seu Direito — opde-se a justica (dike) ou, entao, a
natureza e sua ordem (phisis), e dessas dissociagOes aponta, como provas significativas, os exem-
plos de Antigona e de diversos sofistas, nos quais encontra suficientes demonstragoes do carater
subjetivo e/ou convencional da justiga e das ideias reinantes sobre o Direito (VILLEY, 2005, p.
18-19).

Outra importante contribuicao sofista ao consensualismo, ao contratualismo e, consequen-
temente, a necessidade de estabelecimento de mecanismos institucionalizados de controle so-
cial, como forma de garantir a liberdade dos homens e a possibilidade de vida em sociedade,
vem de Protagoras e decorre de uma releitura do mito de Prometeu. Nessa passagem, ele sus-
tenta que os deuses se esqueceram de dotar os homens de certos talentos naturais concedidos
aos animais (particularmente, a capacidade de viver sem conflito). Entao, os homens tiveram de
inventar a arte politica a fim de viverem juntos. Por isso, a invenc¢ao da cidade é, para Protagoras,
o resultado da intervengao dos homens que nao podiam agir de modo diferente, senao forjar leis
e convengoes para se governarem livremente (NAY, 2004, p. 36).

Apontando a ideia de contrato e controle social, e concebendo a organizagao politico-social
ja ndo como natural, mas como produto de uma convengao ou acordo para salvaguardar os in-
teresses dos homents, ilustrativas sao as seguintes palavras que Platao atribui ao sofista Glaucon,
em sua obra Republica, num questionamento sobre a esséncia e a origem da justica:

Dizem que um a injustiga €, por natureza, um bem, e sofré-la, um mal, mas que ser vitima de
injustica ¢ um mal maior do que o bem que ha em cometé-la. De maneira que, quando as pessoas
praticam ou sofrem injusticas umas das outras, ¢ provam de ambas, lhes parece vantajoso, quando
ndo podem evitar uma coisa ou alcangar a outra, chegar a um acordo mutuo, para ndo cometerem
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injusticas nem serem vitimas delas. Dai se originou o estabelecimento de leis e convengdes entre
elas e a designacdo de legal e justo para as prescrigdes da lei. Tal seria a génese e esséncia da justi-
¢a, que se situa a meio caminho entre o maior bem - ndo pagar a pena das injusticas - € 0 maior mal
- ser incapaz de se vingar de uma injustiga. Estando a justica colocada entre estes dois extremos,
deve, nao preitear-se como um bem, mas honrar-se devido a impossibilidade de praticar a injusti-
¢a. Uma vez que o que pudesse cometé-la e fosse verdadeiramente um homem nunca aceitaria a
convengao de ndo praticar nem sofrer injustigas, pois seria loucura. (PLATAQO, 1996, 359a, p. 55).

O que precisa ser retido dos sofistas, como contribui¢ao a construcao e compreensao da
problematizagao acerca do contratualismo como forma de institucionalizagao de mecanismos
de controle social, resume-se aos seguintes pontos:

a) os sofistas inauguram uma nova fase do pensamento grego no qual o questionamento
sobre a organizacao social da cidade passa a ter um lugar destacado, surgindo, assim, uma ra-
zao politica liberta do plano mitico-religioso, cujo objetivo fundamental era a busca de um bom
governo, dando, com isso, as bases do que hoje constitui o plano de reflexao da filosofia politica
e, no campo das ciéncias sociais aplicadas, do direito constitucional. Assim, se antes dos sofistas
pouco ou nada havia de razao no pensamento erudito que teorizasse a organiza¢ao da vida
publica, a partir deles esse tema passa a ser visceral para o confinamento dos mitos no plano es-
tritamente religioso e, paralelamente, para uma paulatina laicizacao das representagdes sociais
sobre o problema do poder e dos governos;

b) as concepgoes individualistas e convencionalistas expdoem ideias que, embora de modo
bastante incipiente, constituem antecipagdes de varios aspectos do jusnaturalismo racionalista
ou protestante, que aconteceria aproximadamente dois milénios depois, e que representam im-
portantes avangos na consolida¢ao do constitucionalismo, particularmente na estruturacao his-
tdrica dos sistemas positivos de direitos fundamentais. Embora os primordios da estruturagao
de uma racionalidade individualista estivessem no pensamento sofista, é preciso esclarecer que
nesse tempo o imagindrio politico era dominado pela ideia de que o mundo somente existia na
polis. O individuo inseria-se no mundo somente na cidade. O individuo fora da cidade era um
ser fora do mundo;

¢) a superagao dos modelos legais e politicos divinizados por um modelo secularizado;

d) a ideia inicial de um pacto social como fundamento da legitimidade e exigibilidade da
lei, da limitagao do poder, da concessao de liberdades, ou seja, o contrato como fundamento de
controle social e como possibilidade da vida controlada em sociedade.

O controle social na filosofia politica da modernidade: contratualismo e controle social
A seguir, serao abordados aspectos pertinentes ao controle social em Hobbes e em Locke,
além de consideragodes sobre o controle social do poder politico em Rousseau.

O controle social em Hobbes

O primeiro contratualista a trabalhar a questao do controle social foi Thomas Hobbes.
Para compreendé-la, é necessario partir da sua ideia de estado de natureza, cuja superagao
somente sera possivel mediante instrumentaliza¢do de algum mecanismo de controle social,
o que em Hobbes se da através do contrato social. Em Hobbes, os homens viveriam natural-
mente, sem poder e sem organizagao, o que somente surgiria depois de um pacto firmado
por eles, responsavel pelo estabelecimento das regras de convivio social e de subordinacao
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politica (RIBEIRO, 2002).

Hobbes, no Capitulo XIII da sua obra Leviatd, ao tratar da condi¢do da humanidade relati-
vamente a sua felicidade e a miséria, faz uma pequena analise de alguns aspectos fundamentais
do modo-de-ser no mundo dos humanos. Parte da ideia de que todos os homens sao iguais por
natureza e, dessa igualdade quanto a capacidade, deriva a igualdade quanto a esperanca de
serem atingidos os fins. Portanto, para ele, se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo
tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos. E, no caminho para
o seu fim (que € principalmente a sua conservagao, e as vezes apenas o seu deleite), esforcam-se
por destruir ou subjugar um ao outro. Dessa igualdade, afirma, vem a desconfianca e, da des-
confianga, a guerra:

a natureza fez os homens tao iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito, que, embora por
vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do
que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto em conjunto, a diferenga entre um ¢ outro
homem nao ¢ suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar
qualquer beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como ele. Porque quanto a forga cor-
poral o mais fraco tem forga suficiente para matar o mais forte, quer por secreta maquinagao, quer
aliando-se com outros que se encontrem ameagados pelo mesmo perigo (HOBBES, 1999, p. 74).

De modo que, para Hobbes, na natureza do homem encontram-se trés causas principais
de discdrdia: primeira, a competicao; segunda, a desconfianga; e terceira, a gloria. A primeira
leva os homens a atacar os outros tendo em vista o lucro; a segunda, a seguranga; e a terceira, a
reputacao. Os primeiros usam a violéncia para se tornarem senhores das pessoas, das mulheres,
dos filhos e dos rebanhos dos outros homens; os segundos, para se defenderem; e os terceiros,
por ninharias, como uma palavra, um sorriso, uma diferenca de opiniao e qualquer outro sinal
de desprezo (HOBBES, 1999, p. 111).

Dessas situagdes “naturais”, decorre um estado, fora dos estados civis, em que ha sempre
guerra de todos contra todos, afinal, como salienta Ribeiro (2002, p. 55), diante do quadro deli-
neado por Hobbes, “0 mais razodvel para cada um é atacar o outro, ou para vencé-lo, ou simples-
mente para evitar um ataque possivel”. Utilizando as proprias palavras de Hobbes:

Com isto, torna-se manifesto que, durante o tempo em que os homens vivem sem um poder co-
mum capaz de manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condi¢ao a que se chama
guerra; ¢ uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens. (HOBBES, 1999, p.111).

Desse estado de natureza belicoso, surgem trés importantes consequéncias nos planos so-
cioeconomico, filosofico-politico e juridico:

a) primeira consequéncia, no plano socioecondmico: numa tal situacao, nao ha lugar para
a industria, pois o seu fruto é incerto; consequentemente, nao cultivo a terra nem ha navegagao,
tampouco uso de mercadorias que poder ser importadas pelo mar; nao ha construgdes confor-
taveis, nem instrumentos para mover e remover as coisas que precisam de grande for¢a; nao ha
conhecimento da face da Terra nem computo do tempo, nem artes, nem letras; ndo ha sociedade;
e o que € pior do que tudo, hd um constante temor e perigo de morte violenta. E a vida do ho-
mem ¢ solitdria, pobre, sérdida, selvagem e curta (HOBBES, 1999);

b) segunda consequéncia, no plano filosdfico-politico: nada pode ser justo. As nogoes de
bem e mal, de justica e injusti¢a, ndo podem ai ter lugar. Onde nao ha poder comum nao ha lej,
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e onde ndo ha lei nao ha injustica. Na guerra, a forca e a fraude sao as duas virtudes cardeais.
A justica e a injustica nao fazem parte das faculdades do corpo ou do espirito. Se assim fosse,
poderiam existir num homem que estivesse sozinho no mundo, do mesmo modo que os seus
sentidos e suas paixoes. Sao qualidades que pertencem ao homem em sociedade, nao na solidao
(HOBBES, 1999);

c) terceira consequéncia, no ambito juridico: nao ha propriedade nem dominio, nem dis-
tingdo entre o meu e o teu; s6 pertence a cada homem aquilo que ele é capaz de conseguir, e
enquanto for capaz de conserva-lo (HOBBES, 1999).

Essa reflexao acerca do estado de natureza Hobbes completa analisando as paixdes que
fazem tender para a paz e, nesse ponto, introduz a questao do controle social. Para o pensador
de Derbyshire, as paixoes que fazem os homens tender para a paz sao o medo da morte, o dese-
jo daquelas coisas necessarias para uma vida confortdvel e a esperanca de consegui-las através
do trabalho. E a razao sugere adequadas normas de paz, em torno das quais os homens podem
chegar a acordo. Essas normas sao aquelas a que, por outro lado, chamam-se leis de natureza,
ou o direito de natureza, como sendo a liberdade que cada homem possui de usar o seu préprio
poder, da maneira que quiser, para a preservagao da sua propria natureza, ou seja, da sua vida.
Por liberdade entende-se, de acordo com Hobbes, conforme a propria natureza da palavra, a au-
séncia de impedimentos externos; nessa condicao, todo o homem tem direito a todas as coisas,
incluindo os corpos uns dos outros. Enquanto perdurar esse direito de cada homem a todas as
coisas, nao poderd haver para nenhum homem (por mais forte e sabio que seja) a seguranca de
viver todo o tempo que geralmente a natureza permite aos homens viver. Uma lei de natureza
¢, portanto, um preceito ou uma regra geral, estabelecido pela razao, mediante a qual se proibe
um homem de fazer tudo o que possa destruir a sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para
preservar ou omitir aquilo que pense melhor contribuir para preservar (HOBBES, 1999, p.115-
116).

A partir dessa cosmovisao natural-racionalista, Hobbes apresenta o que seriam 19 leis
naturais decorrentes desse estado de natureza, com a finalidade de supera-lo. Dessas 19, trés,
claramente, encerram uma concepgao de controle social. A primeira, consistente num preceito
ou regra geral da razao, enuncia “Que todo o homem se deve esforcar pela paz, na medida em
que tenha esperanga de a conseguir, e caso nao a consiga pode procurar e usar todas as ajudas e
vantagens da guerra”; a segunda, derivada logicamente da primeira, dispde “Que um homem
concorde, quando outros também o facam, e na medida em que tal considere necessario para
a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar ao seu direito a todas as coisas, contentando-
se, em relacao aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite em
relacao a si mesmo”. Assim, quando alguém transfere o seu direito, ou a ele renuncia, f4-lo em
consideracao a outro direito que reciprocamente lhe foi transferido, ou a qualquer outro bem
que dai se espera. Pois ¢ um ato voluntario, e o objetivo de todos os atos voluntarios dos homens
¢ algum bem para si mesmos. A transferéncia mutua de direitos € aquilo que se chama contrato
(HOBBES, 1999, p.116). Por fim, a terceira lei de natureza com contetdo prescritivo de controle
social; da segunda lei de natureza pela qual somos obrigados a transferir aos outros aqueles di-
reitos que, ao serem conservados, impedem a paz da humanidade, segue-se a lei que determina
“Que todos os homens cumpram os pactos que celebrarem” (HOBBES, 1999, p.125).

Sobre essas leis, especialmente sobre a segunda e a terceira, esta estruturada a ideia de
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controle social no pensamento de Hobbes. Entende ele que sem a terceira lei todos os pactos
seriam vaos e nao passariam de palavras vazias. Nessa terceira lei, residem a fonte e a origem
da justica, pois depois de celebrado um pacto, rompé-lo € injusto, e a defini¢ao de injustica nao
¢ outra coisa senao o nao cumprimento de um pacto. Portanto, para que as palavras “justo” e
“injusto” possam ter lugar, é necessaria alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar
igualmente os homens ao cumprimento dos seus pactos, mediante o terror de algum castigo
que seja superior ao beneficio que esperam tirar do rompimento do pacto, e capaz de fortalecer
aquela propriedade que os homens adquirem por contrato mutuo, como recompensa do direito
universal a que renunciaram.

E nao pode haver tal poder antes de se erigir um Estado: “é preciso que exista um Estado
dotado da espada, armado, para forgar os homens ao respeito. Desta maneira, alids, a imagina-
¢ao sera regulada melhor, porque cada um receberd o que o soberano determinar.” (RIBEIRO,
2002, p. 61). Logo, em Hobbes, a “montagem” do Estado é condicao de possibilidade para a
existéncia da prdpria sociedade.

No Estado hobbesiano, portanto, ndo ha terror. H4 controle social. O Leviata, como aduz
Ribeiro (2002, p. 71), nao surge com o condao de aterrorizar os suditos. Quem o faz é o estado de
natureza. O Estado soberano apenas mantém os studitos temerosos, pois eles “agora conhecem
as linhas gerais do que devem seguir para nao incorrer na ira do governante”, de modo que
“o individuo bem comportado dificilmente tera problemas com o soberano.” O contrato social
hobbesiano representa, nesse sentido, um pacto de submissao, como observa Bobbio (1991, p.
41-42):

a obrigacdo fundamental que os individuos aceitam, com base nesse acordo, ¢ aquela caracteristica
do pactum subiectionis, ou seja, a obrigacao de obedecer a tudo aquilo que o detentor do poder
comum ordenar. [...] Ao contrario do pactum societatis, o pacto de unido hobbesiano ¢ um pacto
de submissdo; mas ao contrario do pactum subiectionis — cujos contratantes sdo, por um lado, o
populus em seu conjunto, e, por outro, 0 soberano —, o hobbesiano ¢, como o pactum societatis,
um pacto cujos contratantes sao os associados individuais entre si, que se comprometem recipro-
camente a submeter-se a um terceiro ndo contratante.

Do até aqui exposto, percebe-se que a concepgao hobbesiana de controle social € limitada,
pois se restringe a uma versao de controle formalmente institucionalizado através do Estado.
Desconsidera, assim, as possibilidades de controle social fora do aparato estatal, tais como a
familia, a escola, a prépria comunidade ou sociedade civil, a religido, etc.

O controle social em Locke

Locke inicia sua construgao tedrica sobre o controle social a partir da delimitacao do que
ele chama poder politico, com o fim de distinguir o poder de um magistrado sobre um sudito
do de um pai sobre os filhos, de um amo sobre seu servidor, do marido sobre a esposa e de um
senhor sobre seus escravos (LOCKE, 1998, p. 380-381). Para Locke,

0 poder politico é o direito de editar leis com pena de morte e, consequentemente, todas as penas
menores, com vistas a regular e a preservar a propriedade, e de empregar a for¢a do Estado na exe-
cucdo de tais leis, e de empregar a forga do Estado na execug@o de tais leis e na defesa da sociedade
politica contra os danos externos, observando tao-somente o bem publico (LOCKE, 1998, p. 381).
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Para entender o poder politico corretamente em Locke e, consequentemente, sua concep-
¢ao de controle social, é preciso considerar o estado em que todos os homens naturalmente
estao, o qual é um estado de perfeita liberdade para regular suas agdes e dispor de suas posses
e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
licenga ou depender da vontade de qualquer outro homem e, também, um estado de igualdade
(LOCKE, 1998, p. 382). Em Locke, “0s homens viviam originalmente num estdgio pré-social e
pré-politico, caracterizado pela mais perfeita liberdade e igualdade, denominado estado de na-
tureza.” (MELLO, 2002, p. 84).

Nesse estado de natural de liberdade, que nao € um estado de licenciosidade, ainda que o
homem tenha uma liberdade incontrolavel para dispor de sua pessoa ou posses, nao tem liber-
dade para destruir-se ou a qualquer criatura em sua posse. Esse estado de natureza tem para
governa-lo uma lei da natureza que a todos obriga, e a razao em que essa lei consiste ensina a
todos aqueles que a consultem que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deveria pre-
judicar a outrem em sua vida, saude, liberdade ou posses. Assim, nesse estado, cada um esta
obrigado a preservar-se. Cada um deve, tanto quanto puder, preservar o resto da humanidade.
A responsabilidade pela execucao da lei da natureza €, nesse estado, depositada nas maos de
cada homem (LOCKE, 1998, p. 384). E se qualquer um no estado de natureza pode punir a ou-
trem, por qualquer mal que tenha cometido, todos o podem fazer, pois, nesse estado de perfeita
igualdade, nao existe superioridade ou jurisdi¢ao de um sobre o outro. Locke também entende
que os governos encontram-se em estado de natureza entre si (LOCKE, 1998, p. 385).

Para fazer frente as inconveniéncias do estado de natureza, Locke estabelece que o remé-
dio seja o governo civil, a forma originaria de controle social institucionalizado. Para ele, nao é
qualquer pacto que poe fim ao estado de natureza entre os homens, mas apenas o acordo muatuo
e conjunto de constituir uma comunidade e formar um corpo politico (LOCKE, 1998, p. 393).

Diferentemente de Hobbes, segundo o qual o contrato social representa um pacto de sub-
missdo — por meio do qual, visando a preservacao de suas vidas, os suditos transferem ao sobe-
rano a forga coercitiva da comunidade, trocando voluntariamente sua liberdade pela seguranca
proporcionada pelo Leviata —, Locke vé o contrato social como um pacto de consentimento — por
meio do qual os homens concordam livremente em formar a sociedade civil de modo a pre-
servar/consolidar ainda mais os direitos que ja possuiam originalmente no estado de natureza
(MELLG, 2002).

Na concepcao lockeana de controle social, ha uma limitagao da liberdade natural dos ho-
mens, 0s quais passam a ter uma liberdade social que consiste em nao estar submetido a nenhum
outro poder legislativo sendo aquele estabelecido no corpo politico mediante consentimento,
nem sob o dominio de qualquer vontade ou restri¢ao de qualquer lei afora as que promulgar o
legislativo, segundo encargo a este confiado (LOCKE, 1998, p. 402).

Como destaca Binenbojm (2011, p. 17), de acordo com a formulagao de Locke, “a legitimi-
dade do exercicio do poder politico decorre do respeito as liberdades inatas e inalienaveis, os
direitos naturais.” No estado civil de Locke, portanto, os direitos naturais e inalienaveis do ho-
mem (vida, liberdade, patrimonio...) estao mais bem protegidos, sob 0 amparo da lei e da forca
comum de um corpo politico unitdrio.
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O controle social do poder politico em Rousseau

Rousseau encarna a mais consistente oposicao ao pensamento medieval e moderno, inau-
gurando um ciclo reflexivo caracterizador da histdria filoséfico-politica do Estado contempo-
raneo, no sentido de negar, peremptoriamente, qualquer possibilidade do estabelecimento de
algum direito de alguém ou de alguns para governar aos demais. Ao contrdrio, uma das ideias
centrais do seu pensamento ¢ a de que o tinico governo sobre os homens que se legitima é o das
leis que emanam daqueles que vao cumpri-las. Para o filésofo suico, a soberania permanece com
0 povo, nao sendo renunciada a partir do pacto social (ROSSEAU, s.d., p. 25).

H4 no pensamento rousseauniano uma clara ruptura com diversas construgoes teoricas
que se estruturaram desde a Antiguidade até os primordios da Idade Moderna. Assim, exem-
plificativamente, em Rousseau nao ha qualquer espago para a ideia de um direito divino dos
reis que serviu para negar aos homens o direito de intervir na formacao e na vida do governo.
No mesmo caminho, Rousseau distancia-se da perspectiva do direito do mais forte, presente no
pensamento de Maquiavel, mas ja estruturado, anteriormente, nas reflexdes do sofista Calicles.
Diverge também da justificacdo do principio da soberania do principe, presente na obra Seis
Livros da Republica, o qual nega efetivamente a liberdade dos cidadaos. Destoa de Hobbes e de
Grocius, quando eles pdem em duvida a ideia da liberdade do género humano e de Locke em
relacdo a justificagao da ditadura de duas classes minoritdrias. Se, por um lado, aparentemente,
préximo esteve de Montesquieu, especialmente no tocante a teoria da separacao dos poderes
como importante garantia em favor da liberdade, por outro, dele distanciou-se, uma vez que o
sistema politico do autor de O Espirito das Leis muito préximo se situou do sistema de Locke.
Da mesma forma com rela¢ao aos enciclopedistas, defensores do direito natural, que nao com-
preenderam, diferentemente de Rousseau, que a igualdade e a liberdade do homem nao tém
maior garantia do que a participacao ativa do cidadao no governo, sem reis ou corpos politicos
privilegiados.

Um dos grandes tragos da obra filosofico-politica de Rousseau, que marca rotundamente
suas diferencas em relacao aos pensadores que o antecederam, consiste ndo na limitagao do
poder dos reis e dos parlamentos privilegiados, mas na proposta de suas derrocadas e, con-
comitantemente, na instauracao do governo dos cidadaos para os homens. Para chegar a essa
construgao politica, Rousseau parte de algumas premissas fundamentais ao seu pensamento. A
primeira delas é uma concepcao holista do mundo.

Rousseau expde em suas obras uma concep¢ao holista do mundo social, pois suas teses
revelam seu interesse muito mais pela sociedade em seu conjunto do que propriamente por seus
componentes. Desconfia de tudo o que possa dividir o corpo politico; é hostil em relacao a exis-
téncia de “corpos intermedidrios”, pois a presenca desses colegiados poderia incomodar a ho-
mogeneidade da cidade, o que o afasta idealisticamente de propostas de democracia representa-
tiva. A intervengao desses corpos s6 pode contribuir para restabelecer dominagdes particulares,
multiplicar os conflitos e aumentar as desigualdades entre ricos e pobres, além de colaborar para
degradar o individuo e impedir a formacao da vontade geral.

Desse entendimento resulta no pensamento de Rousseau um rechaco completo ao plu-
ralismo politico, 0 que o afasta bastante dos pensadores liberais que vinculam a felicidade a
satisfacao da pluralidade de interesses individuais. Na sequéncia dessa visao holista e negadora
do pluralismo, a base das construgdes e propostas politicas de Rousseau — a tese da vontade ge-
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ral — ndo poderia encontrar fundamento mais solido, pois repousa sobre uma visao idealista de
uma sociedade unida e soliddria, na qual o pluralismo é obstaculizado.

Essa compreensao holista do mundo manifesta-se expressamente quando o pensador ge-
nebrino, ao analisar a natureza das cldusulas componentes do contrato social, refere que todas
elas se reduzem a uma uinica, a saber:

a alienagdo total de cada associado, com todos os seus direitos, em favor de toda a comunidade;
porque, primeiramente, cada qual se entregando por completo e sendo a condigio igual para todos,
a ninguém interessa tornd-la onerosa para os outros.

Além disso, feita a alienagdo sem reserva, a unido é tdo perfeita quanto o pode ser, e nenhum as-
sociado tem mais nada a reclamar; porque se aos particulares restassem alguns direitos, como ndo
haveria nenhum superior comum que pudesse decidir entre eles e o piiblico, cada qual, tornado
nalgum ponto seu proprio juiz, cada qual, tornado nalgum ponto o seu préprio juiz, pretenderia
em breve sé-lo em tudo (ROSSEAU, s.d., p. 30-31).

Mais adiante, profere a sentenga definitiva de sua percepgao holista ao dizer que “cada um
de nos pde em comum sua pessoa e toda a sua autoridade, sob o supremo comando da vontade
geral, e recebemos em conjunto cada membro como parte indivisivel do todo” (ROSSEAU, s.d.,
p. 31). Dessa visao de mundo holista resultam em Rousseau as suas mais importantes constru-
¢Oes politicas, tais como a ideia de vontade geral, de soberania do povo, da defini¢ao unanimista
da vontade do povo.

Radicalmente diferente de seus antecessores, Rousseau elabora uma nova doutrina da so-
berania politica, na qual o povo nao apenas torna-se a fonte de todo o poder, mas parece estar
em condicoes de se governar diretamente. Seu projeto de contrato social permite aos homens,
na sociedade, conservarem sua autonomia, sua liberdade e sua igualdade, ja presentes no estado
natural. Seu projeto busca

encontrar uma forma de associa¢do que defenda ¢ proteja de toda a forga comum a pessoa e o
bens de cada associado, e pela qual, unindo-se a todos, ndo obedeca portanto sendo a si mesmo, e
permaneca tao livre como anteriormente. Tal ¢ o problema fundamental cuja solugdo ¢ dada pelo
contrato social (ROSSEAU, s.d., p. 30).

Por esse contrato, o que o homem perde, segundo as palavras do proprio Rousseau (s.d.,
p. 34), “é a liberdade natural e um direito ilimitado a tudo que o tenta e pode alcancar; o que
ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui”. Resulta, assim, das reflexdes de
Rousseau uma distingao entre liberdade natural, limitada pelas for¢as do individuo, da liberda-
de civil que é limitada pela liberdade geral. H4 uma aquisi¢ao de um estado civil, ao qual agrega
Rousseau uma liberdade moral, a inica que torna o homem senhor de si mesmo, posto que o
impulso apenas do apetite constitui a escravidao, e a obediéncia a lei a si mesmo prescrita € a
liberdade.

Como assevera Binenbojm (2011, p. 20),

partindo da visdo da liberdade enquanto autonomia, Rousseau concebe que os homens seriam
livres apenas e na medida em que obedecam somente a sua propria consciéncia. Projetando tal
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concepgdo para o plano comunitario, diante da evidéncia de que a liberdade individual irrestrita
levaria a luta de todos contra todos, chega ele a ideia de um contrato social, formula associativa
pela qual cada cidaddo abriria mao de parcela de sua liberdade — a liberdade convencional. Esta
formula, no entanto, s6 sera eficaz caso haja coincidéncia entre as pessoas dos suditos ¢ a do sobe-
rano, o que ocorre apenas quando os destinatarios das leis sdo também os seus autores. Rousseau
transpde, assim, a liberdade enquanto autonomia, no plano individual, para a concep¢ao, no plano
comunitario, de liberdade como soberania popular. Se a lei é o produto da vontade geral — mani-
festada pelos proprios cidadaos — entdo, quem obedece a lei estaria, em Ultima andlise, obedecendo
a sua propria vontade.

A base de todo o sistema social rousseauniano consiste em que o pacto fundamental, em
vez de destruir a igualdade natural, substitui, ao contrario, por uma igualdade moral e legitima
a desigualdade fisica que a natureza pode por entre os homens, fazendo com que estes, con-
quanto possam ser desiguais em forca ou em talento, tornem-se iguais por convengao ou por
direito.

No projeto de Rousseau, a finalidade de proteger os direitos naturais de cada individuo
passa por uma garantia de proeminéncia incontestavel da comunidade. Nessa perspectiva, deve
ser entendida a sua concepgao de soberania. Nela, cada cidadao dispde da parte da soberania
que lhe cabe, mas nenhum individuo pode atribuir-se o seu exercicio separadamente dos outros.
A soberania s6 pode ser exercida coletivamente; € indivisivel (nao pode ser partilhada) e é inalie-
navel (ndo pode ser cedida a ninguém). Sobre isso constroi sua ideia de vontade geral.

Rousseau acredita na capacidade do povo de exprimir uma opiniao coletiva. Chama ele de
“vontade geral” a decisao unanime” que o povo toma a fim de realizar o bem comum. Distingue
a vontade geral da vontade de todos. A primeira representa uma decisao unanime, enquanto a
segunda é apenas uma “soma de vontades particulares.

Nesse marco, o sistema representativo para Rousseau € profundamente injusto, porque se
reveste de carater oligarquico, o que de certa forma antecipa a “lei férrea das oligarquias” estru-
turada por Robert Michels, segundo quem, por mais democratico que seja um governo, sempre
serd uma oligarquia que governard. Nas palavras de Rousseau (s.d., p. 96) “a ideia de represen-
tantes ¢ moderna; vem do governo feudal, desse iniquo e absurdo governo, no qual a espécie
humana é degradada e o nome de homem constitui uma desonra”. Seu raciocinio quanto a isso €
o seguinte: se cada cidadao aceita submeter-se a vontade geral, € porque, em contrapartida, tem
o direito de participar na formagao dela. Seria absurdo se num momento ou noutro fosse priva-
do desse direito de participagao. Em outros termos, todo cidadao tem um direito de sufragio e
deve exerce-lo pessoalmente.

Analisada sob outro viés, entende Rousseau que a soberania nao pode ser representada,
pela mesma razao que nao pode ser alienada; ela consiste essencialmente na vontade geral, e
a vontade de modo algum se representa; ou ¢ a mesma ou € outra; nao ha nisso meio termo.
Ainda, para ele, “ndo sendo a lei sendo a declaragdao da vontade geral, claro esta que no poder
legislativo ndo pode o povo ser representado; mas pode e deve sé-lo no poder executivo, que
outra coisa nao € senao a forca aplicada a lei” (ROSSEAU, s.d., p. 96).

Evidentemente que Rousseau prevé a necessidade de arranjos institucionais, diante da di-
ticuldade de adaptar a democracia direta, conveniente a pequenas comunidades, para espagos
geopoliticos maiores como o Estado-nacao. Por isso, ele admite a possibilidade de instauragao
de um sistema representativo limitado, assim como, diante da dificuldade de implementacao de
uma vontade unanime, prevé a necessidade realista do voto majoritario.
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Positivamente, é preciso destacar do pensamento de Rousseau uma evolucao intelectual
dirigida a uma consolidagao tedrica acerca da democracia e da soberania popular. O seu prin-
cipal legado aparece destacadamente nos textos constitucionais contemporaneos consubstan-
ciado nas declara¢des preambulares de que “todo o poder emana do povo e em seu nome sera
exercido””. Também, por outro lado, a ideia de democracia direta parece estar cada vez mais
presente, de diferentes formas, nos atuais modelos constitucionais. Assim, por exemplo, por
meio de referendos e plebiscitos. Da mesma forma, através das diferentes formas de partici-
pagao popular, seja na composigao de or¢amentos, seja no controle juridico das atividades dos
poderes publicos.

Noutro sentido, € preciso rechacar contundentemente a parcela de seu pensamento,
calcado sobre a prioridade da vontade geral, que nega qualquer possibilidade de as mino-
rias poderem defender seus interesses. A concep¢ao de Rousseau é de uma constitui¢do como
expressao de uma regra majoritaria, enquanto os paradigmas constitucionais contemporaneos
manifestam-se como modelos contramajoritarios.

A concepcao contratual de Rousseau também se apresenta, negativamente, um pouco con-
servadora, no sentido de que apresenta a sociedade como uma entidade superior, unificada e
indivisivel, acima dos interesses dos individuos, situacdo que se choca frontalmente com os
avangos antropocéntricos conquistados pelos pensadores liberais. Os individuos sao conside-
rados elementos indissocidveis de uma totalidade que os ultrapassa. Possuem uma liberdade
bastante restrita, na medida em que os alienam a um corpo moral e coletivo, com excegao de
seu direito de sufragio. Assim, o anti-individualismo rousseuaniano é bastante criticavel, uma
vez que coloca em segundo plano a liberdade individual e a subjetividade dos direitos. Nesse
aspecto, parece nao ser recepcionada nos textos constitucionais modernos que, em seu ntcleo
liberal-individualista, v.g., o art. 5° da Constituicao brasileira de 1988 da especial tutela aos direi-
tos e as liberdades individuais.

A Constituicdo como expressao concreta de um contrato social e controle social

Uma vez revisitadas, nos topicos precedentes, as concepg¢oes contratualistas de Estado, de-
senvolvidas ao longo de mais de trés séculos da historia, ¢ importante analisar, neste momento,
os seus reflexos na formagao do que se denomina, na contemporaneidade, Estado de Direito.
Com efeito, a formula em questao nao é outra coisa senao uma organizacao social resultante de
um consenso entre os individuos que, de modo livre, conferem-lhe parcela de poder (Hobbes),
de forma que ele possa guiar os rumos de uma determinada sociedade, atentando para o respei-
to as liberdades individuais (Locke e Rousseau).

Na formulagao do Estado Democratico de Direito, evidencia-se um projeto de sociedade
e de democracia positivado constitucionalmente. Visa-se, assim, a atender principios como os
da constitucionalidade, democracia, sistema de direitos fundamentais, justica social, divisao de
poderes, legalidade, seguranca e certeza juridica, para que se possa buscar a menor desigual-
dade possivel entre a coletividade (BOLZAN DE MORAIS, 1996). Quer dizer, o pacto social da
modernidade, o Direito moderno e suas Constituigdes estao umbilicalmente ligados ao intento

72 Art. 1°, paragrafo inico, CF/88. “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.
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de conter a guerra, de civilizar e submeter a regras institucionais os conflitos politicos e sociais
(BARATTA, 2000).
Como salienta Mir Puig (1994, p. 33-34),

la formula ‘Estado social y democratico de Derecho’ supone no solo la tentativa de someter la
actuacion del Estado social — a la que no se quiere renunciar — a los limites formales del Estado de
Derecho, sino también su orientacion material hacia la democracia real. Se pretende, por esta via,
acoger una modalidad de Estado social — esto es, que tome partido efectivo en la vida social — al
servicio de todos los ciudadanos. En cuanto social y democratico, tal Estado debera crear condi-
ciones sociales reales que favorezcan la vida del individuo, pero para garantizar el control por el
mismo ciudadano de tales condiciones debera ser, ademas, un Estado democratico de Derecho. El
cardcter democrdtico de esse Estado aparece vinculado, pues, a la sintesis del Estado social y del
de Derecho, y expresa tanto la necesidad de libertad ‘real’— oponiéndose a que el ‘Estado social’
dirija solo su intervencion en beneficio de ciertos grupos — como ‘formal’— cerrando el paso a la
posibilidad de un ‘Estado de Derecho’no controlado por todo el pueblo — para los ciudadanos.

Essa ideia de controle efetivo do poder pela cidadania, associado a supremacia da Cons-
tituicdo, da forma a um modelo de Estado no qual os direitos do cidadao sao efetivamente pro-
tegidos contra o arbitrio. Além disso, o exercicio do poder se faz com respeito a Constitui¢ao
— representativa do modelo e contrato social delineado ou, ainda, da materializagao desse pacto
—, cuja ascendéncia sobre todos os atos juridicos se da imediatamente.

Nesse sentido, nas palavras de Cambi (2009, p. 29), “o contrato social serve para justificar,
moralmente, o poder exercido na forma do direito positivo”. Isso porque se trata de “um con-
trato em que cada individuo, autdnomo, juntamente com os demais individuos autonomos e,
portanto, com o assentimento nao forgado de todos, regulam sobre algo que, razoavelmente, re-
dunde no bem de cada um.” Em um ambiente tal, exemplificativamente, nenhum contrato pode
dispor da vida, nenhuma maioria politica pode dispor dos direitos fundamentais, decidindo
que uma pessoa pode ser condenada sem provas ou ser privada arbitrariamente da sua liberda-
de pessoal ou de seus direitos civis ou politicos ou, ainda, condenada a morrer sem assisténcia
médica ou social, bem como viver sem condi¢des minimas de dignidade.

Logo,

a Constituicao ndo ¢é sd a explicagdo do contrato social, devendo realizar os valores emanados
desse contrato social (a sua for¢a normativa deve constituir a acdo do Estado). [...] Portanto, a jus-
tificagdo do Estado, pensado por Thomas Hobbes, criado para superar o belum omnium do Estado
de Natureza e garantir a paz, esta fundada na protegdo dos direitos a vida, a liberdade pessoal, a
dignidade humana, enfim, dos direitos fundamentais que sdo o significado concreto do pacto cons-
tituinte do Estado Moderno. (CAMBI, 2009, p. 29).

Com a doutrina do Contrato Social, e sua consequente projecao em termos institucionais
sobre o constitucionalismo moderno, pretendeu-se afirmar a soberania do povo como poder
absoluto indeterminado. Procurou-se, assim, fixar as consequéncias juridicas e as causas do hi-
potético contrato, passando-se a averiguar que direitos o povo teria reservado para si e em que
casos e modalidades poderia exercé-los. Inobstante esse viés altamente positivo da relagao entre
contratualismo e constitucionalismo, ndo se pode esquecer — e este € o principal foco do presen-
te trabalho — que, paralelamente, contrato social e Constituicao também materializam razoes
tedricas e praticas de normalizacao/controle de comportamentos individuais e de grupos pela
maioria.

O contratualismo, como bem observa Mateucci, nao é apenas uma teoria global, conceitu-
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almente elaborada, sobre as origens da sociedade e do poder politico e, por conseguinte, sobre a
natureza racional do Estado. Na historia medieval e moderna, o contrato ¢ amitide também um
fato histdrico, ou seja, parte integrante de um processo politico que leva ao constitucionalismo
e, em especial, a necessidade de limitar o poder do Governo por meio de um documento escrito
que estabeleca os respectivos e reciprocos direitos-deveres (MATEUCCI, 1994, p. 281).

Pode-se, assim, concordando com Mateucci, afirmar que o contratualismo, como fato
histérico, demonstra sua vitalidade, com caracteristicas novas e originais na Idade Moderna,
notadamente através de sua forte influéncia sobre a estruturacao do constitucionalismo. Essa
situacao € facilmente perceptivel na experiéncia democratica da Nova Inglaterra, onde o pacto
¢ instrumento concreto na formac¢ao de um real estado de natureza para novas sociedades que
hao de enfrentar os duros e dramaticos problemas da fronteira e do wilderness (espagos desertos;
demonstra-se, também, na experiéncia aristocratico-liberal da Inglaterra em busca de uma codi-
ticagao do novo equilibrio constitucional entre a Coroa e o Parlamento).

E preciso destacar que as vias do constitucionalismo continental foram, em certos aspec-
tos, diversas das do constitucionalismo das nag¢oes anglo-saxonicas e menos influenciadas pela
tematica constitucionalista: a Constitui¢ao nao foi nem um pacto original subscrito por todos os
cidadaos que queriam viver em sociedade nem o encontro entre a vontade do povo e a vontade
do rei. As constituicoes do continente sao ou concessoes do monarca ou expressao da vontade
de uma assembleia constituinte que representava a vontade do povo. Mas, se a legitimacao
dessas constituigoes € diversa da contratualista, elas vao buscar, nao obstante, na experiéncia
histdrica anglo-saxonica, a necessidade de um documento escrito que regule e limite os poderes
do governo e no contratualismo a legitimacao através do consenso.

Por fim, parecendo haver saido de cena, o contratualismo, em sua perspectiva de controle
social, tem ocupado recentemente um lugar central no campo da filosofia politica e do Direito,
pois partindo-se do pacto social, ou seja, das regras do jogo que hao de ser estabelecidas antes do
seu inicio, procura-se encontrar um fundamento para a obrigagao politica, para o cumprimento
da lei e, consequentemente, para a legitimacao de todos os controles impostos pelo Estado aos
individuos ou grupos de interesses. Nao se trata — quando se fala de contratualismo, constitucio-
nalismo e controle social — de mera discussao académica, propria do campo da filosofia politica
ou da teoria do Direito, porque as diferentes solugoes institucionais decorrentes da aplicagao da
Constitui¢ao implicam, necessariamente, maior ou menor interferéncia do Estado na vida social.
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O ESTADO TECNOCRATICO COMO OBSTACULO A
REALIZACAO DA DEMOCRACIA”

Reginaldo Pereira’™
Silvana Winckler”

Introducao

Neste texto, analisam-se caracteristicas das organizagOes estatais em contextos de desenvol-
vimento tecnoldgico avangado e que vém recebendo, por essa razao, a designacao de sociedades
tecnologicas. O objetivo central do trabalho € indagar acerca das condic¢oes de possibilidade de
realizacao da democracia em Estados tecnologicos, assim denominados em consideragao aos te-
oricos alemaes que, ja na década de 1960, se dedicaram ao tema.

Antes, porém, convém definir o que seriam sociedades tecnoldgicas. Posteriormente, tal
conceito sera relacionado ao enfraquecimento do elemento politico no Estado Moderno.

Serd necessario, em relacdo a tematica aqui tratada, reafirmar o paradoxo levantado por
Boaventura de Sousa Santos (2003), na década de 1990, relacionado ao redirecionamento que o
neoliberalismo vinha conferindo a atividade Estatal. O autor ja observava que, ao mesmo tempo
em que o Estado abria mao de dirigir as atividades econdmicas em prol de agentes privados —
tendéncia iniciada, em nivel mundial, nos mandatos de Ronald Reagan e Margaret Thatcher —,
cada vez mais se imiscuia em todas as esferas da vida, regulando o maior nimero possivel de
aspectos do cotidiano das pessoas, caracterizando-se como um Estado menor, mais presente e
dependente de regulacao e implicando necessariamente um afastamento da sociedade dos espa-
¢os de tomada de decisao em todas as areas. Como consequéncia, tem-se um cendrio de déficit
democratico, dada a substituigao do prefixo demos pelo tecno — aspecto que interessa aos objeti-
vos do presente ensaio.

Retomamos, dessa maneira, a afirmagao de Yves Simon (1955, p. 250), para quem “[...] uma
sociedade tecnoldgica nao comporta regime democratico [...]” e nos perguntamos até que ponto
esse veredito é verdadeiro.

A resposta a tal questao pressupoe, primeiramente, o conhecimento de sociedade tecnold-
gica, para posteriormente verificar o papel do Estado técnico ou tecnoldgico nessas sociedades,
bem como as pressdes que a tecnocracia vem exercendo sobre a democracia em organizagdes
estatais pautadas pela ldgica tecnicista.

O final do artigo é destinado a problematizagao sobre os desafios da democracia para
manter-se nao somente como sistema politico, mas também como forma de organizagao social
que garanta os direitos humanos em face do avango das tecnologias nas sociedades tecnoldgicas.

Sociedades tecnologicas
Nao se encontra assente um termo capaz de exprimir o atual estagio civilizacional. Para

73 Uma versao preliminar deste paper foi publicada nos Anais do XIV Simpdsio Internacional IHU. Revolugdes Tecno-
cientificas, Culturas, Individuos e Sociedades.
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75 Doutora em Direito pela Universidade de Barcelona. Professora do PPGD e do PPGCA da Universidade Comunitaria
Regional de Chapecé (Unochapecd). E-mail: silvanaw(@unochapeco.edu.br.
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Jonas (2005), se esta diante de uma civilizagao tecnologica para a qual é necessaria uma nova
ética pautada na responsabilidade.

Yves Simon (1955) evidenciava, ainda na década de 1950, os tracos de uma sociedade tec-
noldgica. Rifkin (2001) e Aguiar (2009) destacam das sociedades contemporaneas o elemento
informagao. Gonsalves atenta para uma transigao ja avancada do industrialismo para o pds-in-
dustrialismo. Castells e Himanen (2007) e Cardoso (2007) destacam o informacionalismo. Por
tim, Giddens (1997) e Beck evidenciam a emergéncia da modernidade avangada ou reflexiva
pautada no risco.

Propde-se, neste artigo, designar as sociedades como tecnoldgicas e inseri-las no seio de
uma civilizagao tecnoldgica.

Além de argumentar que se encontra em curso uma tecnologizagao da civilizacao em so-
ciedades com maior indice de desenvolvimento tecnoldgico, tal proposta permite explicar a di-
versificagao das atuais configuragdes politica, social e econdmica dos paises, os quais —nao obs-
tante os influxos homogeneizantes da globalizagao econdmica — se encontram mais desiguais
entre si e, com raras exce¢des, com maiores niveis de desigualdade interna corporis.

Experimenta-se, atualmente, um cendrio multifacetdrio, no qual paises altamente tecno-
logizados convivem com paises de economia arcaica. No interior dos Estados, camadas da po-
pulacao vivem a plenitude da era do acesso (RIFKIN, 2001), enquanto outras nao conseguem
suprir as necessidades vitais basicas.

Além disso, o desenvolvimento tecnoldgico diferencia-se em funcgao das atividades. To-
mando-se o Brasil como exemplo, verifica-se um avango significativo no setor agroindustrial,
considerado referéncia para todo o mundo e uma dependéncia tecnoldgica em outros setores
como o das tecnologias da informagao.

Nao é crivel, dessa forma, afirmar que a tecnologizacao se faz presente em todas as partes
do globo. Todavia, é possivel afirmar que a maioria dos processos sociais vale-se de aparatos
tecnoldgicos como meio e que ha um verdadeiro fetiche pela novidade tecnologica.

Da mesma forma, seria leviano descurar-se do papel que a tecnologia exerce nas dreas
econdmicas, sociais, politicas e geopoliticas. A tecnologia é tida como o principal meio de su-
peracao das desigualdades internas das nagoes e de afirmacao de suas soberanias, no plano
internacional.

Assim, hd uma convergéncia de fatores a indicar a centralidade que a técnica e a tecnologia
adquiriram na atualidade e que levaram as sociedades a se tecnologizarem. Mas, o que seriam
as sociedades tecnologicas? Como, afinal de contas, poderiam ser definidas?

Yves Simon (1955, p. 255) sustenta que “[...] a nogao de sociedade tecnoldgica exige mi-
nuciosa andlise preparatdria, a comegar pela indagacao do que seja a propria técnica e de suas
relagdes com o uso que o homem faz das coisas”. Para o autor (1955, p. 264): “Sob condigoes
primitivas, a vida humana é cheia de situagoes fortuitas. Toda civilizagao tem como um dos seus
efeitos proprios a mais alta racionalizagao no modo de dispor as coisas.”

O traco distintivo das sociedades tecnologicas, segundo o autor, reside no seguinte fator:

Antes de iniciar-se a era tecnicista, a racionaliza¢do do meio ambiente do homem era um processo
lento, restrito e descontinuo. Nas sociedades tecnoldgicas, os caracteristicos desse processo sdo a
aceleragdo e a difusdo. Em pouco tempo uma teoria cientifica modifica aspectos varios da vida co-
tidiana. Durante a tiltima geragdo, atingiu-se a um estado de coisas qualitativamente novo, porque
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a racionalizagdo deu origem a uma relagdo antes desconhecida entre o homem, de uma parte, ¢ o
risco e a seguranca, de outra. (SIMON, 1955, p. 264).

Conforme Aguiar (2009, p. 94), as sociedades tecnoldgicas apresentam um modo de pro-
dugao completamente tecnologizado, com a utilizacao indiscriminada de uma grande varie-
dade de apetrechos tecnoldgicos, uns tteis, outros, nem tanto; impdem uma moral técnica, a
decision-making; adotam o controle e a eficacia das decisdes, a relagao custo-beneficio e a pressa
como elementos estruturais da mentalidade a ser ativada no momento das deliberag¢oes insti-
tucionais e pessoais e centralizam no controle técnico todas as formas de interven¢ao humana.

As caracteristicas acima decorrem da forma como a tecnologia passou a ser elemento cen-
tral na organizacao social atual. Diversos autores procuram explicar como, a partir da Revolugao
Industrial, tal elemento foi adquirindo a centralidade que ora goza.

Para Iglésias (1992, p. 51), foram trés os setores que se desenvolveram e caracterizaram a
Revolugao Industrial: “[...] a maquina a vapor, tecidos de algodao, com novas formas de fiagao
e tecelagem, e, por fim, a industrial pesada, com a mineragao e a metalurgia.” Segundo o autor
(1992, p. 52), esses setores foram os mais afetados, pois alteraram as condicoOes ja existentes e
desencadearam um crescimento sem antecedentes, causando alteragdes em outros setores pro-
dutivos.

Heilbroner (1980, p. 132) divide a evolugao do industrialismo em quatro fases: i) a pri-
meira, iniciada nos séculos XV e XVI, estava centrada literalmente na nova maquina téxtil, em
meios que melhorassem a producao de carvao e fabricacao de ferro, em técnicas agricolas para
aumentar a produtividade e na maquina a vapor; ii) a segunda, que se da durante o século XIX,
¢ marcada pelo conglomerado de invengdes industriais centradas no ago, no transporte ferrovi-
ario e na navegacao a vapor, na maquinaria agricola e nos produtos quimicos, e na consideravel
mudanga nos métodos de comunicagao; iii) na terceira fase da revolucgao industrial, transcorri-
da desde o inicio do século XX, ocorreu uma série de invengdes: energia elétrica, automoveis,
motor a gasolina; iv) a atual fase de desenvolvimento tecnologico caracteriza um quarto estagio
evidenciado pela descoberta da energia nuclear, viagens aéreas, automacao e a revolucao da
eletronica.

Em cada uma das fases da industrializagao, ocorreu um incremento tecnoldgico, seja por
novas invengdes, por processos de inovagao tecnologica ou, ainda, por novas aplicagdes das
tecnologias ja existentes, o que leva Salamone (1980, p. 14) a afirmar: “A Revolugao Industrial
caracterizar-se-a entao como revolugao tecnoldgica.”

Os motivos para a industrializacao se fazer acompanhar de incrementos tecnologicos po-
dem ser atribuidos a diversos fatores, alguns relacionados ao experimentalismo e a capacida-
de inovadora da ciéncia moderna; outros, a necessidade do sistema capitalista encontrar novas
fronteiras, frente ao insito expansionismo. Todos, contudo, dependeram e dependerao de con-
dicOes objetivas para se efetivarem.

Tomando a necessidade de renovacao do capitalismo como paradigma, em fungao deste
estar sujeito a ciclos de expansao e encolhimento, de, mais ou menos, 50 anos cada, divididos
em periodos ascendentes de melhoria e prosperidade e em periodos descendentes de recessao
e depressao economicas, segundo o economista russo Nicolai Kondratieff, verifica-se que cada
inicio de ciclo — passagem de tempos de depressao para periodos de melhoria e prosperidade
econdmicas — corresponde ao advento ou o incremento de uma nova ou de um conjunto de
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novas tecnologias, e cada término de ciclo — passagem da curva ascendente (melhoria e pros-
peridade) para a descendente (recessao e depressao) — corresponde ao esgotamento de uma ou
mais matrizes tecnoldgicas.

Tolmasquim (1991, p. 28) especifica as dinamicas envolvidas nos ciclos longos de Kon-
dratieff. Esses ciclos, segundo o autor, estao relacionados ao processo de efetivagao tecnoldgica.
A implantacao da “nova técnica” e utilizagao intensa das instalagdes e recursos ja existentes,
engendrando crescimento econdmico e de emprego. Num primeiro momento, dado o aumento
da demanda, ndo hd competi¢do entre as novas instalacoes e as anteriores, provocando o seu
consequente sucateamento, com ganho social liquido de produtividade. Terminada a primeira
onda, hd uma saturacao do mercado e a convivéncia inicial das diferentes geracoes de técnicas
empregadas € rompida, a nova técnica tende a se generalizar. Dessa forma, a cada vez se tem
de sucatear uma nova instalacao mais moderna, com sacrificio de recursos materiais e humanos
(rebaixamento de mao de obra, por exemplo).

Mesmo que as pesquisas para implantagao de projetos especificos e o acimulo de experi-
éncia de sua implantacao facam surgir uma “novissima técnica”, seu emprego encontra grande
resisténcia, por conta do alto custo do capital utilizado para a implantacao da “nova técnica”
(j& ndo tao novissima) e a consequente inviabilidade do seu sucateamento. A economia passa
entdo para a fase descendente do ciclo, para um estado de estagnacao, e ficara em letargia até o
desgaste fisico dos recursos imobilizados e o surgimento de “novissimas técnicas” suficientes
para compensar o sucateamento dos capitais anteriormente criados. A partir desse momento,
ocorrerd uma onda geral de renovagao do parque produtivo, com crescimento da formacao de
capital, da demanda efetiva, do emprego e do dividendo social (TOLMASQUIM, 1991, p. 28).

Segundo Nefiodow (2013), o primeiro Kondratieff — primeiro ciclo de Kondratieff —, que
inicia em 1780 e termina entre 1830/1850, assistiu a invencdo da mdaquina a vapor e a insta-
lacao das primeiras industrias téxteis, visando a fabricagao de roupas; o segundo Kondratieff
(1830/1850-1870/1890) corresponde a construgao das estradas de ferro para atender ao trans-
porte publico; o terceiro Kondratieff (1870/1890-1920/1935), a eletricidade e a industria quimi-
ca, para o atendimento das necessidades de uma massa de consumidores incipientes; o quarto
Kondratieff (1920/1935-1950/1980), aos automoveis e a industria petroquimica, para a promogao
do transporte individual; o quinto Kondratieff (1950/1980-2000/2005) viu surgir os avangos das
tecnologias de informacao e das sociedades de informagao; e ao sexto Kondratieff (2000/2005 até
o presente) correspondem as inovagdes nas dreas psicossociais, de saude e da biotecnologia, que
visam atender as demandas pela vida integralmente saudavel.

A cada ciclo de Kondratieff corresponderam, assim, verdadeiras “revolugdes” tecnologi-
cas que deram sustentacao ao sistema capitalista, desde o século XVIIL

Cada incremento tecnologico vem fomentando novos incrementos tecnoldgicos, contem-
poraneos e posteriores ao custo de modificagdes sociais estupendas — como foram os casos da
ascensao do proletariado em razao das péssimas condic¢des de trabalho, muitas das quais re-
lacionadas ao meio do trabalho, a que eram submetidas levas de operdrios, da sociedade de
consumo e da sociedade informacional —, e criando um ambiente de constante modificacao da
base tecnoldgica.

Como as mudangas tecnoldgicas nao sao automaticas, elas expressam, “[...] a substitui¢ao
de métodos ja estabelecidos, prejuizo para o capital investido e, muitas vezes, graves transtornos
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humanos [...]” (LANDES, 1994, p. 59), é necessaria a combinagao de consideragdes que estimu-
lem essas mudangas e possibilitem-nas.

Landes (1994, p. 59-60) indica como principais fatores de mudanga a “[...] oportunidade de
aprimoramento, em virtude da inadequacao das técnicas vigentes, ou uma necessidade de aper-
feicoamento criada pro aumentos autonomos dos custos dos fatores [...]”; e a “[...] superioridade
tao flagrante que os novos métodos sejam suficientemente compensatorios para cobrir os custos
da mudanca.”

Ha3, contudo, outros elementos que podem ser acrescentados aos apresentados por Lan-
des: a predisposi¢ao do conjunto da sociedade para a novidade, a crenca de que o novo sera
mais adequado as novas necessidades — muitas vezes produzidas, ainda mais se consideradas
(as novas necessidades) no contexto das sociedades de consumo — e, no fundo, a confianga cega
de que os incrementos, as inovagoes e as invengoes tecnoldgicas afastarao, cada vez mais, o ho-
mem das suas limitagoes.

Retorna-se a questao relacionada a crise que as sociedades tecnologicas impdem ao siste-
ma democratico e ao Estado Moderno. Qual dos dois, afinal, € incompativel com a centralidade
da tecnologia?

O proximo item € dedicado a possiveis respostas a tal dilema.

O estado técnico
Em interessante artigo intitulado “O dilema politico da tecnocracia”, publicado original-
mente em 1970, Claus Offe (1975, p. 70) relata que:

Na década de sessenta foi desenvolvida, na sociologia e na ciéncia politica alemds, uma acalorada
discussdo em torno do tema “tecnocracia”, entendida como uma estrutura administrativa autori-
taria “pds-pluralista” do sistema politico de sociedades capitalistas avangadas, e que, segundo o
conceito introduzido por Schelsky, seria caracterizada por dois elementos: pela abrangente com-
peténcia do Estado em solucionar todos os problemas sociais parciais e em mediatizar conflitos
sociais, ¢ pela perda de chances e do direito democratico de participagdo, cujo lugar teria sido
ocupado por aquela misteriosa “determinagdo das coisas” que ¢ tratada como o novo centro de
comando do processo politico-administrativo.

Offe trata ndo somente de um Estado que se vale da técnica e da tecnologia nos sentidos
administrativo e operacional, mas principalmente de um Estado que politicamente tem na téc-
nica seu centro de poder, ou seja, de um Estado técnico, conforme definido por Helmut Schelsky
(1965), que se tornou “[...] um corpo técnico universal, e comprova sua eficiéncia estatal em gran-
de parte pelo aperfeicoamento das possibilidades técnicas da sociedade.” (SCHELSKY, 1965, p.
455).

Este, Segundo Schelsky (1965, p. 439), se legitimaria na “[...] abrangente cientificizacao de
nossa existéncia [...]”, que torna necessario “[...] um novo ordenamento da ciéncia em relagao ao
homem e ao mundo [...]”, gerando, assim, uma “[...] nova relacao entre homem e mundo”.

Ropohl (1975, p. 50) enumera uma série de exemplos que indicam essa nova relagao entre
homem e mundo: i) doengas de civilizagao; ii) livre disposi¢ao sobre o nascimento e, em certos
limites, sobre a morte; iii) participagao crescente de produtos artificiais na satisfagao das necessi-
dades; iv) dependéncia da populagao terrestre de técnicas humanas de organizagao e producao;
v) artificializagdo do ambiente; vi) possibilidade de uma destruicao planetaria; vii) substitui¢ao
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da experiéncia direta de vida por informacao transmitida por e segundo os meios informacio-
nais; viii) crescimentos de técnicas humanas de manipulagao; ix) conquista do espago interpla-
netdrio; X) ultrapassagem da biosfera natural.

A tais exemplos podem ser acrescentados o surgimento do componente risco como um
novo fator social e, mais recentemente, a capacidade de manipulacdo da matéria em nivel nano-
métrico, possibilitando a aplicacdao dos elementos quimicos de forma nunca antes utilizada, em
funcao das alteragoes das propriedades fisico-quimicas deles quando manipulados e produzi-
dos a partir desse nivel métrico.

O Estado técnico opera, conforme Ropohl (1975, p. 50), com base em duas premissas 16-
gicas: a da universalizacao e autonomizacao da técnica e da submissao das técnicas humanas as
técnicas de produgao e organizagao.

A primeira premissa repousa em:

Uma técnica que se tornou universal, ultrapassando o conceito tradicional do técnico’, orienta-se
para a geracao e transformagao de objetos que até agora estavam subtraidos do alcance técnico sob
a forma de condi¢des naturais ou formas de vida que se desenvolvem pessoal ou historicamente, e
que pareciam ser condi¢oes prévias de nossa a¢do, como natureza ou ambiéncia historica (SCHEL-
SKY, 1965, p. 444).

Ao contrdrio das técnicas tradicionais que, para Jacques Ellul (1969), apresentavam-se
limitadas em relagcao aos seus dominios, alcances e meios, além de serem restritas no sentido
geografico, a técnica moderna é pautada nos imperativos da eficiéncia e da universalizagao.

As técnicas provenientes da ciéncia aplicada datam do século XVIII e caracterizam nossa civili-
zacdo. O fato novo ¢ que a multiplicidade das técnicas as faz literalmente mudar de carater; sem
duvida, sdo oriundas de principios antigos e parecem o fruto de uma evolucdo normal e légica; to-
davia, ndo constituem mais 0 mesmo fendmeno. Com efeito, a técnica assumiu um corpo proprio,
tornou-se uma realidade por si mesma. Nao ¢ mais apenas meio e intermediario; mas objeto em si,
realidade independente e com a qual é preciso contar (ELLUL, 1969, p. 65).

Ellul (1969) enumera oito caracteristicas da técnica moderna, que a distingue das técnicas
protomodernas: a artificialidade, a racionalidade, o determinismo proprio, o crescimento auto-
alimentado, a indivisibilidade, a relagao organica entre tecnologias, o universalismo e a autono-
mia. Tais caracteristicas levam Ellul (1969) a perceber a técnica moderna como a totalidade dos
métodos baseados em juizo técnico-cientifico que possam conferir o maior grau de eficiéncia em
todos os campos da atividade humana.

76 O conceito tradicional de técnica — teckné para os gregos — estava relacionado a uma forma de saber abstrata e a uma
forma de saber fazer. A técnica era dirigida a um fim especifico e dotava os humanos de conhecimentos que permitiam o
seu aperfeicoamento. A técnica em si ndo ¢ novidade. A deficiéncia organica do homem a fez necessaria desde os primor-
dios da sua existéncia, em face da necessidade deste de substituir 6rgdos, de fortalecé-los e de amparar as suas atividades,
como no caso da roda. A técnica faz parte da esséncia do homem e capacita-o para as transformagdes das circunstancias
naturais as suas necessidades. O que diferencia a técnica moderna das demais € que, a partir do século XVII, duas esferas
culturais, que até entdo tinham pouco em comum, a ciéncia e a técnica, entraram num contato de fertilizacdo mutua. Este
fato explica um terceiro, ocorrido em alguns paises da Europa, a partir do século XVII: o modo capitalista de produgcao.
Hoje as ciéncias naturais, a técnica e o sistema industrial devem ser vistos como um todo (BRUSEKE, 2001, p. 135-137).
A esséncia da técnica moderna ¢ compreendida por Heidegger como a esséncia da propria civilizagdo moderna ocidental,
pois ela ja ndo representa apenas um modo de pensar, de realizar, mas um modo de ser que caracteriza uma civilizagao.
A humanidade do homem, que na modernidade se estabeleceu sobre uma das caracteristicas da técnica moderna, a razdo
calculadora, se amplia e a sobrepuja na figura da técnica. E o agir técnico que dd ao homem, hoje, a sua esséncia (CRI-
TELLI, 2002, p. 86-87).

125



Reginaldo Pereira e Silvana Winckler

Nesse sentido, a técnica universaliza-se e torna-se autdonoma.

J& para Schelsky (1965, p. 445), seriam trés as caracteristicas fundamentais da técnica mo-
derna: i) a “[...] desassociagao analitica do objeto ou da agao em seus minimos elementos, que
nao sao encontraveis na natureza [...]”; ii) a “[...] sintese desses elementos, segundo o principio
do maior efeito [...]”, o que leva a todos os outros objetivos individuais ou sociais a subordina-
rem-se a uma eficiéncia técnica maxima claramente identificavel e definida; iii) o desprendimen-
to de dimensoes humanas e a multiplicagao de capacidades humanas de tal forma que a técnica
nao possa mais ser vista como prolongamento organico do homem, superando, assim, a visao
antropoldgica que Kaap (2011) atribuira-lhe em 18777,

Desse modo, além de autonoma e universal, a técnica e a tecnologia elevam-se em impor-
tancia na légica do Estado técnico quando comparadas com outros saberes e entre as técnicas,
as de produgao sobrepujam as de organizagao e as humanas, pelo simples motivo de o utensilio
ter se tornado mais significativo que aquele que o desenvolve ou o utiliza.

O utensilio permitia vencer, mas, 6 homem, ndo sabes que ndo ha mais vitoria que seja tua vitoria?
A vitéria atual ¢ do utensilio; ¢ somente o utensilio que tem o poder e que detém a vitéria. [...]. O
homem obedece e ndo tem mais vitoria que lhe seja propria. Nao pode, alias, ter acesso a esses
aparentes triunfos a ndo ser tornando-se ele proprio objeto da técnica, tornando-se produto do aco-
plamento entre a maquina e o homem. (ELLUL, 1969, p. 149).

No Estado técnico, o homem perde o controle sobre o seu destino, seja pela eminéncia da técnica
que importa na transformagao de todo problema e todo sucesso técnico, inevitavelmente, em problema e
sucesso social e psicoldgico ou, mesmo, pelo duplo processo de libertagdo e submissao: “O homem se li-
berta da natureza, para do outro lado subjugar-se a sua propria coer¢ao da produgao.” (SCHELSKY, 1965,
p. 445) e tornar-se refém da forga propria dos fatos.

Conforme a técnica perde a sua caracteristica de meio € o mundo se torna uma realidade artificial
— com marcantes tragos de virtualidade real, na medida em que diversos aspectos reais da vida sdo media-
dos, na atualidade, por meios virtuais —, tanto menos ele se apresenta a0 homem como limitag@o natural e
tanto mais como uma pressao das leis proprias dos fatos. Nesse sentido, a for¢a propria dos fatos deve ser
compreendida como a consequéncia da realidade artificial sobre seu criador, o homem, que, dessa maneira,
torna-se criatura da sua propria criagdo. Assim, nao ha possibilidades de transcender, por meio da consci-
éncia, o processo da constru¢cao do mundo e da reconstrugdo do homem. (ROPOHL, 1975, p. 55).

A centralidade da técnica acaba, por um lado, alterando ou, melhor, desmistificando a nog¢ao do
Estado, que passa a ser significado como “[...] um corpo técnico universal, [...]” que “[...] comprova sua
eficiéncia estatal em grande parte pelo aperfeicoamento das possibilidades técnicas da sociedade, [...]”

77 Em 1877, Ernst Kapp, um hegeliano tardio, publica um tratado sobre a filosofia da técnica (Trata-se da obra Grun-
dlinien einer Philosophie der Technik, que se encontra disponivel no sitio do laboratério virtual do Instituto Max-Plan-
ck). Trata-se da primeira obra a tratar de forma organica das nuangas relacionadas a técnica e a tecnologia. Este livro ¢
considerado a primeira tentativa de se estabelecer os fundamentos para uma filosofia da técnica. De acordo com Kaap
(2011), “[...] o homem se ocupou com as coisas, manipulando e moldando a matéria de acordo com seu uso e necessidades
subjetivas. [...]. Com isso, sdo o consciente ¢ o inconsciente ativos na mesma medida; cada um no seu determinado pro-
posito, para remediar uma falha do momento na reparacao determinada na auséncia de um claro imaginar e querer. [...].
Isto acontece de duas maneiras. Primeiramente toda a ferramenta ¢, no sentido amplo da palavra, a Gnica possibilidade
de aumento da fungdo dos sentidos, para ultrapassar a superficial percepgdo das coisas; de outro lado existe como obra
da fungdo do cérebro e mao (essencialmente na mais intima unido com o homem em si), tendo ele na criatura de sua mao
algo de seu proprio ser, sua imaginacdo do mundo corporificada em material, um espelho e reflexo de seu interior, quase
um pedaco dele, que brilha colocado diante de seus olhos.”
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(SCHELSKY, 1965, p. 455), no seio do qual “[...] a determinagao das coisas expulsaria a problematica
dos objetivos [...]” (ROPOHL, 1975, p. 55), dado que o grande objetivo do Estado passaria a ser “[...] a
maxima eficiéncia dos meios técnicos dos quais ele dispde.” (SCHELSKY, 1965, p. 456).

A partir de tal nogao, a crise do Estado moderno estaria mais atrelada a perda da centralidade do
sentido politico do Estado do que, como comumente se propala, as deficiéncias do Estado em atender a
todas as demandas e executar todas as politicas garantidas pelas teorias contratualistas, ja que estaria “[...]
sujeito a mesma lei geral j4 mencionada em relac@o a sociedade cientifica, segundo a qual os meios deter-
minam os objetivos, ou ainda melhor, as possibilidades técnicas impdem sua utilizagao.” (SCHELSKY,
1965, p. 456).

A perda do sentido politico, em perspectiva lefortiana’™, no Estado técnico, da-se principalmente
em fungdo da total vinculagdo do politico a tarefa de assegurar o funcionamento 6timo da organizagao
técnico-estatal e de produzir rendimento maximo, que ndo ¢ medido segundo quaisquer objetivos, mas
sim segundo as forcas disponiveis (ROPOHL, 1975, p. 53), o que acaba reduzindo a legitimagao politica
a disponibilidade técnica, ja que:

[...] para o estadista do Estado técnico, este Estado nao ¢ a expressdo da vontade popular nem a
encarnagdo da nacao, ndo ¢ a encarnagdo de Deus nem o receptaculo de uma missao ideoldgica,
nao ¢ o instrumento do humanismo nem de uma classe. A determinagdo objetiva implicita nos
meios técnicos, que exigem sua manipulagdo sob a maxima da capacidade 6tima funcional e de
rendimento, se coloca acima de tais indagacdes de sentido quanto a esséncia do Estado. A técnica
moderna ndo precisa de nenhuma legitimagao; domina-se com ela, porque e enquanto ela funciona
otimamente [...]. A politica no sentido da formagao normativa de vontades ¢, em principio, exce-
tuada deste espaco, ela ¢ degradada ao nivel de um instrumento acessério para as imperfei¢oes do
Estado técnico. (ROPOHL, 1975, p. 55).

Em outra dimensao, cabivel na andlise aqui encetada, a determina¢ao das coisas acaba
atingindo a democracia, principalmente, se tomada em seu sentido burgués-representativo, haja
vista a criagao de uma:

[...] nova relagdo fundamental de homem para homem, na qual as condi¢gdes de dominagio perdem
seu antigo aspecto pessoal de poder de pessoas sobre pessoas, sendo que, no lugar de normas e
leis politicas, surgem leis objetivas da civilizagdo técnico-cientifica, as quais ndo sdo codificaveis
por decisdes politicas, nem compreensiveis como normas de credo ou de concepgao do mundo.
Com isso, também a ideia de democracia perde, por assim dizer, sua substancia classica: no lugar
da vontade popular surge a determinagdo das coisas, que o proprio homem cria com ciéncia e tra-
balho. (SCHELSKY, 1963, p. 453).

Feitas tais consideragOes sobre a crescente tecnicizacao do Estado que o transformou,
segundo Schelsky (165, p. 455), em um corpo técnico universal a concentrar o poder técnico e
aportar os investimentos necessdrios para garantir o funcionamento da tecnoestrutura social
(ROPOHL, 1975, p. 53), e delineadas as sociedades que dao sustentacao a este Estado, volta-se a
questao inicial, direcionando-a para a problematizacao acerca das conformagdes de diversas na-
turezas, relacionadas ao Estado técnico, que desafiam a democracia a se reinventar, para assim,

78 Pensar o politico em Claude Lefort ¢ encontrar os seus sinais la onde sdo, com mais frequéncia, ignorados ou dene-
gados (LEFORT, 1991, p. 9). A partir desta afirmacdo, a busca do politico em sociedades marcadas pelo alto nivel do
componente tecnologia requer uma aproximagao e uma leitura mais detalhadas das dinamicas, dos meios ¢ dos espagos
que definem o rumo do avango tecnoldgico, que, via de regra, apresentam-se herméticos a participa¢do e ao controle so-
cial, pois exigem certos, na maioria das vezes elevados, niveis de competéncias técnica e burocratica, daqueles que fazem
parte dos processos decisorios.
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tratar dos desafios proprios da civilizacao tecnoldgica.

Estado técnico democratico ou tecnocratico?

Democracia e tecnocracia podem ser referidas, de maneira nao equivocada, a formas de
exercicio do poder ou mesmo a sistemas politicos.

Democracia remeteria, assim, ao governo exercido ou pelo povo, de forma direta, ou em
nome do povo. Tecnocracia, ao governo exercido pela logica dos fatos, segundo alguns autores,
ou ao governo exercido sob a égide do tecnicismo, para outros.

Lenk (1975, p. 124) reconhece a existéncia de clichés verbais em torno do termo tecnocra-
cia, mas constata na discussao académica um consenso sobre algumas de suas caracteristicas
estruturais: “[...] diz-se que as sociedades altamente industrializadas se aproximam de uma ‘Era
da Tecnocracia’, que a tecnocracia € um sistema organizacional de vigéncia generalizada. Vin-
culada a ‘légica dos fatos’, a tecnocracia procuraria a ‘independéncia de todo o politico’, ou seja,
também da legitimagao democratica.”

Inferem-se, da citagdo acima, que a tecnocracia ¢ uma forma de organizagao de sociedades
de industrializagao avangada, ou seja, sociedades tecnologicas, regida pela logica dos fatos e que
procura sempre desvincular-se do elemento politico democratico dessas sociedades e, conse-
quentemente, do controle social.

Baseado em competéncias pouco transparentes para o exercicio do poder, o tecnocrata esta
disposto a assumir responsabilidades exclusivamente no interesse da matéria, sem, contudo,
estar submetido a um controle extratécnico, o que revela uma tendéncia antidemocratica no
tecnocrata. (LENK, 1975, p. 125)

Os tecnocratas, segundo Lenk (1975, p. 125), diferem-se dos burocratas por estarem mais
inclinados a desenvolver estruturas administrativas que solucionem problemas do que a mera
atividade executiva e por nao serem especialistas bitolados, mas sim peritos generalistas.

Como se percebe, a tecnocracia tem aversao ao debate democratico e ao controle social ou
extratécnico e pauta-se em um relevante fator tecnologico na busca de solucionar os problemas
administrativos.

Em outros termos, o tecnocrata pautaria suas agdes no isolamento em relagao ao povo e na
procurar pela melhor tecnologia para as solugoes dos problemas.

Nao ha outra definicdo possivel para tecnocracia. Pelos mesmos motivos, ndo existe outro
lugar para se desenvolver, a nao ser o Estado técnico.

Democracia, contudo, pode ser encarada como uma forma de ser de determinada socie-
dade.

Mesmo que Simon (1955, p. 250) restrinja a nogao de democracia moderna a um sistema
de governo vinculado ao ideal politico dos primeiros norte-americanos que se organizavam em
pequenas e isoladas comunidades rurais, deve-se atentar para autores que vislumbram na de-
mocracia uma grande revolugao social.

Pode-se, com base em Tocqueville (2005) e Lefort (1987), afirmar que a democracia ¢ a
permanente reinvengao do social e nao necessariamente do politico.

Isto é assim, porque, por ser antagOnica ao totalitarismo e estar baseada na desincorpora-
¢a0 e na autonomizagao dos campos, a democracia € inapreensivel e, a0 mesmo tempo, indedu-
tivel.
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Ela percorre caminhos que nao podem a priori ser demarcaveis. A imutabilidade e a certeza
nao a acompanharao jamais, pois seguem linhas diferentes, sequer paralelas, dado que a demo-
cracia é, antes de tudo, fruto do acaso e da necessidade. O politico nela resta alterado em fungao
das novas demandas sociais, de novas aspiragoes, de novas apostas, de novos direitos.

Na razao entre inalterabilidade da tecnocracia e a alteracao da democracia, residem seus
tracos distintivos.

Por mais que a tecnologia altere-se, o tecnocrata sempre pautara suas agoes na indepen-
déncia do debate politico e do controle social ou extratécnico, enquanto que, na democracia,
sempre havera espaco para o novo, pois ela intrinsecamente tem na abertura ao futuro sua prin-
cipal condicao. Dessa forma, seria equivocado afirmar que a sociedade democratica estaria ads-
trita a pequenas sociedades. A democracia ja deu provas de sua capacidade de se reinventar.

Assim, nao é impossivel que venha a adotar novas formas que a qualifiquem para as de-
mandas das sociedades tecnoldgicas e conferir mais transparéncia, participacao publica, contro-
le social ou extratécnico aos processos decisorios.

Contudo, ha que se reconhecer que a democracia moderna, com raras excegoes, vive um
momento de crise de legitimidade, ja que, sob suas vestes, encontra-se escondida a tecnocracia,
e que as grandes e importantes decisdes das sociedades tecnologicas sao tomadas em espagos
tecnocraticos, restando ao povo, o aparente detentor do poder, basicamente legitimar, por meio
de diversos instrumentos ditos democraticos, o que ja se decidira.

As excegoes aludidas ocorrem, normalmente, em ambientes e espagos em que a democra-
cia (moderna e representativa) reinventou-se e permitiu-se mesclar elementos da antiga demo-
cracia (de assembleias), mesmo que utilizando, para tanto, meios tecnoldgicos altamente sofis-
ticados.

Retoma-se, por fim, a indagacao inicial. O que esta em crise: o Estado ou a democracia?

Por ser a técnica o grande veiculo de coisificagao ou reificagao da vida politica, parece claro
que em Estados técnicos e em sociedades tecnologicas o que vem sendo minado sao as bases
da democracia, o que, por outro lado, nao impede a sua reinvencao, o que acalenta o sonho de
serem possiveis Estados de democracia reinventada em sociedades tecnologicas. Por que nao?

Conclusao

Entre iniimeras designagodes, adota-se a de “civilizagao tecnoldgica” para referir-se a0 mo-
mento vivenciado contemporaneamente pela sociedade mundial. Essa escolha estd amparada
em estudos amplamente difundidos e reconhecidos no meio académico, notadamente nos cam-
pos do direito, da filosofia e das ciéncias sociais, aqui tratados.

A civilizagao tecnologica traz em sua génese um principio motor e uma dinamica propria
que a mantém em marcha, independentemente de qualquer agao ou abstencao humana. Essa
caracteristica lhe assegura, em ultima instancia, o carater inovador, quando comparada aos es-
tagios civilizacionais pregressos, dependentes de institui¢des tais como Estado, igreja, mercado,
partidos e sindicatos. Também lhe assegura uma autonomia jamais vista e que se converte em
problema, pois impoe indagacoes acerca do papel reservado ao Estado e a democracia no atual
curso da humanidade.

Essa problematica foi aprofundada no presente texto, norteado pelas inquietagdes dos
autores ante a crise de normatividade e de controle social sobre as novas tecnologias.
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A natureza e a dinamica da tecnocracia seguem a logica da tecnologia, no sentido de que
nao possui uma finalidade, mas sim uma espécie de comando original que direciona as agoes
humanas ao desiderato da eficiéncia. No interior dessa logica, nao ha espago para discutir os
valores e os objetivos da sociedade humana. Nao se trata de um sistema que comporte a reflexao
em termos de meios e fins.

Essa consideracao remete aos campos do Estado e da democracia. O primeiro, como se
observou, vem distanciando-se de sua funcao politica e atrelando-se as fun¢des meramente ad-
ministrativo-tecnologicas. Nesse sentido, os Estados convertem-se em tecnocracias que em nada
lembram os ideais dos filésofos contratualistas e dos movimentos revoluciondrios do século
XVIII, nascedouro do Estado Moderno. Os poderes instituidos em regime tripartite, em conso-
nancia com as constitui¢des democraticas, passam a servir a uma mesma logica de “gestao das
necessidades” humanas e sociais. A politica resulta excluida do espaco das agdes de governo. A
participacao popular € substituida pelos diagnosticos e pareceres dos especialistas. Descaracte-
riza-se, portanto, a figura do Estado enquanto organizacao politica.

A democracia, por seu turno, anda refém das “regras do jogo” do Estado técnico ou tec-
noldgico. Os espagos de participacao popular em ambientes de decisao politica sao escassos. A
dinamica de funcionamento dos partidos politicos € um exemplo de concentragao de poder e de
negacao da pluralidade. Fora dos partidos, os grupos populares de pressao logram influenciar
aspectos pontuais de ag¢oes estatais periféricas.

A participacao da sociedade civil é assegurada em féruns e conselhos de politicas ptbli-
cas, no entanto essas politicas ja vém delineadas em nivel governamental e hierarquizadas no rol
das prioridades orcamentdrias. Também nesses espagos prevalecem os conhecimentos especiali-
zados e as razoes técnicas.

Onde situar o Direito no contexto dos Estados tecnocraticos? A aposta dos autores esta
na possibilidade de aproximar Direito e democracia “reinventada” como um dos caminhos para
reconduzir a politica ao lugar que lhe deve caber nas organizagoes estatais.
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ANALISES COMPARATIVAS SOBRE O CONTROLE
JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE PELAS
CORTES CONSTITUCIONAIS BRASILEIRA E ARGENTINA

Fernanda Graebin Mendonca™

Introducao

O Sistema Interamericano de Protegao dos Direitos Humanos foi um dos que surgiu a par-
tir do pioneirismo da criagao do sistema das Nagoes Unidas (ONU), por meio da criagao desse
proprio orgao e da edigao da Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) em 1948.
Além da declaragao de muitos direitos enunciados presentes no Pacto de San José da Costa Rica
(que inaugurou o Sistema Interamericano), em 1969, esse diploma também criou, além de ou-
tros, um dérgao julgador para resolver casos de violagao desses direitos: a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

A Corte, buscando a primazia dos direitos humanos previstos nos tratados do Sistema In-
teramericano, passou a exercer em suas decisoes um controle de convencionalidade, sustentan-
do que as normas internas dos Estados devem estar de acordo com as disposi¢oes dos tratados
e com as decisoes proferidas pelo drgao e, em caso de conflito, deve-se zelar pelo efeito ttil dos
instrumentos internacionais. A orientagao para o dever da pratica desse controle, primeiramente
realizada apenas pela Corte Interamericana, foi passada a todos os paises signatarios, os quais
incluem o Brasil, a Argentina e outros paises americanos. Ocorre que a realiza¢ao desse tipo de
controle é uma das dificuldades enfrentadas pela Corte, pois muitas vezes suas decisdes sao
ignoradas pelos Estados, na figura de seus juizes e tribunais.

Neste ponto, mostra-se interessante verificar o grau de avango dos paises americanos na
tematica da tutela dos direitos humanos por meio do mecanismo do controle de convencionali-
dade. A partir disso, inferem-se as seguintes questoes: tendo em vista a orientagao para a reali-
zagao do controle de convencionalidade pelos paises, qual é a situagao da pratica desse controle
pelo Supremo Tribunal Federal, em cotejo com a situagao da Corte Suprema da Argentina, no
ambito do Sistema Interamericano de protecao dos direitos humanos? Assim, qual € o nivel de
tutela dos direitos humanos no Brasil por meio desse mecanismo de protecao?

A escolha pela Argentina no estudo foi feita com base em dois critérios: primeiro, porque
esse pais tem um historico avangado e interessante na aplicacao do controle de convencionalida-
de; segundo, porque o pais vizinho possui muitas semelhangas juridicas com o Brasil, especial-
mente quanto ao modelo de controle de constitucionalidade, sendo o difuso adotado por ambos
— lembra-se que, no Brasil, o controle concentrado também é previsto, sendo o modelo de con-
trole constitucional do pais 0 modelo misto. A abordagem nao se da pelos métodos tradicionais,
uma vez que ele se sustenta basicamente em analise jurisprudencial (com pontuais elucidagoes
doutrindrias, em razao da limitagao fisica para o presente trabalho) e posterior comparacao entre
o fendmeno do controle de convencionalidade no trabalho de duas cortes constitucionais — para

79 Mestre em Direito na Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Graduada em Direito pela mesma instituigao.
Advogada. E-mail: fernandagmendonca@gmail.com.
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que seja verificado o patamar da situacao brasileira em cotejo com a situagao argentina. Pode-
se afirmar, portanto, que o método utilizado é o fenomenoldgico, uma vez que se sustenta na
observacao de um fendmeno em contextos distintos, a fim de responder a pergunta central do
estudo. Em um segundo nivel, a abordagem é realizada por meio do método comparativo, pois
o trabalho € pautado em uma comparacgao entre a jurisprudéncia argentina e brasileira sobre o
tema.

O controle de convencionalidade pela corte suprema argentina

No dia 27 de marco de 1984, data de entrada da vigéncia da Lei n°® 23.054, o pais argentino
reconheceu a competéncia da Comissao Interamericana e da Corte para tratar dos casos de in-
terpretacao, de aplicagao e de violagao do Pacto de San José da Costa Rica. Porém, para que seja
entendida a atual posigao da Corte Suprema de Justica da Nagao, como é chamada a Corte Su-
prema da Argentina, interessa verificar a evolucao da posta desse tribunal em relagao a insergao
do direito internacional dos direitos humanos no plano interno.

Em 1994, houve no pais uma reforma constitucional que passou a reconhecer a hierar-
quia constitucional dos tratados de direitos humanos, de maneira discreta, a 10 desses instru-
mentos, bem como trouxe a possibilidade de outorgar a mesma hierarquia a outros tratados
e convengdes do mesmo tema, consagrando-se, assim, uma clara e visivel abertura ao direito
internacional dos direitos humanos (VILLANUEVA, 2012). Assim, os tratados de direitos huma-
nos, que inclui o Pacto de San José da Costa Rica e as demais convengoes do género ratificadas
pelo governo argentino, passaram a fazer parte do chamado “bloco de constitucionalidade fede-
ral”.

Antes mesmo da reforma constitucional de 1994, a Corte Suprema do pais ja havia deci-
dido, no caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich, em 1992, que “ld interpretacion de la CADH debe, ademds, guiar-
se por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”*. No contencioso citado, a
Corte Suprema concedeu o direito de retificagao e de resposta a Ekmekdjian frente ao discurso
e as opinides dos recorrentes sobre Jesus Cristo e a Virgem Maria no programa de televisao de
Sofovich, sustentando que a liberdade religiosa e o direito a intimidade impdem certos limites a
esse tipo de discurso, e que o direito de toda pessoa a liberdade de expressao de qualquer culto
tutela os sentimentos religiosos frente a injaria ou a ridicularizagao de qualquer simbolo ou ele-
mento de qualquer religido. Além de afirmar que interpretacao do Pacto deve ter fulcro na juris-
prudéncia da Corte Interamericana, o Tribunal Constitucional argentino afirmou que “al Pacto
de San José de Costa Rica le resulta aplicable la presuncion de operatividad de sus normas, sin necesidad
de disposicion legislativa alguna”®'.

A partir da reforma, entao, em muitos julgados da Corte Suprema, ha o exercicio do
controle. Porém, Marcos Agustin Villanueva aponta que, em 1998, no caso Acosta, o tribunal
argentino demonstrou leve retrocesso no reconhecimento do carater vinculante das decisoes da
corte, afirmando que a jurisprudéncia internacional nao poderia afetar a coisa julgada no plano

80 Traducdo livre da autora: “A interpretacdo da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos deve, ademais, guiar-se
pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NA-
CION, fallo 315, p. 1.492)

81 Traducdo livre da autora: “Ao Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica resulta-lhe aplicavel a presun¢do de operatividade de
suas normas, sem necessidade de disposigao legislativa alguma.” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION,
fallo 315, p. 1.500).
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nacional (VILLANUEVA, 2012). Porém, esta, juntamente com algumas outras decisoes, € postu-
ra minoritaria da Corte, que nos ultimos anos tém apenas avancado nessa tematica: antes, o Or-
gao referia-se as decisOes e a jurisprudéncia da Corte como apenas um guia para suas sentengas,
enquanto, atualmente, coloca-as como uma imprescindivel pauta de interpretagao.

O caso Esp0sito, de 2004, ¢ um exemplo do controle exercicio pela Corte Suprema, a qual,
reconhecendo a jurisprudéncia da Corte Interamericana e os dispositivos do Pacto de San José
como bases para as decisoes daquela primeira, sustenta que a decisao é “cumplimiento obligatorio
para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe subordinar
el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional”*.

Porém, o caso mais emblematico e histdrico entre os casos julgados pela Corte Suprema
da Argentina que trazem e realizam esse controle de forma clara é o caso Mazzeo, Julio Lilo y
otros ¢/ recurso de casacion e inconstitucionalidade, cuja sentenga é de 13 de julho de 2007. Nele,
a Corte Suprema do pais, chamada a decidir sobre a validade de indultos presidenciais concedi-
dos durante o governo do ex-presidente Menem, reconhece a importancia de serem protegidos
os direitos inerentes ao homem e do sistema internacional de protecao desses direitos, confir-
mando e respeitando a decisao da Corte Interamericana no caso Almonacid* de que os Estados
tém o dever de observar os tratados internacionais ratificados, os quais obrigam os juizes e tri-
bunais nacionais aos efeitos e ao cumprimento dos objetivos maiores destas convencoes. Ainda,
a mais alta corte do pais também faz referéncia a decisao proferida no caso Ekmekdjian pelo
proprio 6rgao, 15 anos antes. Cabe colacionar os pontos 20 e 21 da sentenca da Corte Suprema
argentina, que seguem:

20) Que la preeminencia de los tratados sobre las leyes ya habia sido sostenida por esta Corte con
anterioridad en el caso “Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492) por ello alli sostuvo que la interpreta-
cion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. [...]. 21) Que, por su parte, la Corte Inte-
ramericana ha sefialado que “es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamien-
to juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
Juridicos”[...]*.

82 Traducao livre da autora: “[...] cumprimento obrigatdrio para a Argentina (artigo 68.1 CADH), pelo qual este Tribunal
também, em principio, deve subordinar o contetido as decisdes da corte internacional.” (CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA DE LA NACION, 2004, p. 44).

83 O caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, de sentenga de 26 de setembro de 2006, foi o primeiro no qual a Corte,
como 6rgdo Unico, pronunciou-se sobre o controle de convencionalidade. O paragrafo mais relevante da decisdo do or-
gao ¢ o de numero 124, que traz a seguinte disposigdo: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos.” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.doc>. Acesso em: 08 out. 2014.) Foi a partir do caso Almonacid que pleno do
tribunal passou a reconhecer o termo “controle de convencionalidade” e o consolidd-lo de vez nas decisdes do 6rgao a
partir de entéo.

84 Tradugdo livre da autora: “20) A primazia das leis e tratados havia sido mantida por este Tribunal antes no caso
“Ekmekdjian” (decisdo 315:1492), no qual argumentou que a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos deve ser guiada pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. [...]. 21) Que, por sua vez,
a Corte Interamericana constatou que ‘esta ciente de que os juizes e os tribunais estdo sujeitos a regra da lei e, portanto,
sao obrigados a aplicar as disposi¢des da lei. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional, como a Conven¢ao
Americana, seus juizes, como parte do aparelho do Estado, também estdo sujeitos a ela, forcando-os a garantir que os
efeitos das disposi¢des da Conven¢do ndo sejam afetados pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e finalidade, e que
desde o principio, carecem de efeito legal’. [...]”. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, considerandos
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Em 2012, o caso Rodriguez Pereyra ¢/ Ejército Argentino s/ dafos y perjuicios foi desta-
que: a Corte Suprema, em posi¢ao majoritdria, reforcou a importancia da adequada coordena-
¢ao do sistema do controle de constitucionalidade com o de convencionalidade, argumentando
que

la jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los 6rganos judiciales de los paises que
han ratificado la CADH estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, des-
calificando las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido
aceptar que la Constitucién Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la men-
cionada Convencion (articulo 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por
consiguiente, habilita la aplicacion de la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico,
es decir, la Corte IDH — que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de con-
vencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin
de salvaguardar su supremacia frente a normas locales de menor rango®.

Diante dos exemplos de decisdes de como exercer o controle de convencionalidade —e, as-
sim, dar mais seguranca e protegao aos direitos humanos dos cidadaos argentinos —, cabe refletir
sobre quais seriam os motivos pelo qual o pais, ao contrdrio de muitos outros, vem seguindo as
orientagoes da Corte Interamericana, além da boa vontade e lucidez dos juizes que compdem o
6rgao maximo do pais.

Nesse sentido, observa-se que a Argentina, que adota o sistema de civil law, € regida
pelo sistema de constitucionalidade difuso, ou seja, todos os tribunais e juizes do pais podem e
devem realizar esse controle que tem como parametro a Constituicdo, motivo pelo qual a Corte
Interamericana também concede a estes mesmos o dever de garantir a supremacia convencional
— controle de convencionalidade — nos casos concretos que sejam de sua competéncia®.

Portanto, o fato de o pais prever o controle difuso de constitucionalidade facilita o en-
tendimento pelos juizes nacionais, que ja possuem, aparentemente, a cultura de observar a vali-
dade das leis internas frente a Constituigao nacional, a fazer o mesmo, apenas tendo em conta,
no controle de convencionalidade, ao invés da Lei Maior, os tratados de direitos humanos dos
quais € signatdria a Argentina. Conforme defende Frederico Abel, para que o controle de con-
vencionalidade possa ser uma pratica geral no pais, “urge que se dé en la cultura juridica un cambio
de paradigma para que, mental y espiritualmente, los jueces asuman que en la Argentina, ademds de cons-
titucionales, son jueces convencionales™®.

Também, esse avanco da Argentina justifica-se pela garantia do status constitucional dos
tratados de direitos humano. No que tange a esse ponto, pode-se dizer que o status constitu-

n. 20y 21, p. 16-17.) )

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, considerando n. 12, p. 9.

86 Sobre este dever dos 6rgdos internos, afirma Federico Abel: “Y ese cardcter de guardianes, debido a la trascendencia
de la mision que se les encomienda, no puede estar sujeto a peticion de parte, razon por la que la propia Corte IDH
los obliga a concretar el control de convencionalidad de oficio. Esto también implica que estan habilitados a practicar
directamente dicha fiscalizacion, sin que sea necesario que una norma interna (sustancial o procesal) les atribuya ex-
presamente tal facultad”. Traducdo livre da autora: “E este carater de guardides, devido a transcendéncia da missdo que a
eles ¢ encomendada, ndo pode estar sujeito a peti¢do da parte, razao pela qual a propria Corte IDH os obrigar a concretar
o controle de convencionalidade de oficio. Isso também implica que estdo eles [os juizes e tribunais nacionais] habilita-
dos a praticar diretamente dita fiscalizagdo, sem que seja necessario que uma norma interna (substantiva ou processual)
lhes atribua expressamente esta faculdade.” (ABEL, 2011. Disponivel em: <https://docs.google.com/document/d/1 WfT-
ODIulWyti- uale AXJoFnESNS59xrlYDX1a6CXM/edit?hl=es>. Acesso em: 08 out. 2014)

87 Traducdo livre da autora: “[...] insta que ocorra, na cultura juridica, uma mudanca de paradigma que, mentalmente e
espiritualmente, os juizes assumam que, na Argentina, além de juizes constitucionais, eles também sao juizes convencio-
nais.” (ABEL, op. cit.)
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cional das convencgoes deste género é o outro fator que faz com que principalmente a Corte
Suprema venha realizando um o6timo trabalho de controle de convencionalidade. A redacao do
artigo 75, inciso 22, assim trazido pela reforma constitucional de 1994, elenca todos os tratados
de direitos humanos os quais a Argentina é signatdria, afirmando que, em vigéncia, eles “tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”™® e, em seguida, trazem a
possibilidade de que futuros tratados do mesmo género, uma vez aprovados no Congresso por
dois tercos da totalidade de seus membros da cada casa, poderao gozar da mesma hierarquia
constitucional. Essa hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos demonstra a
atencao dispendida pelo Estado argentino para com a tutela dos direitos do homem em seu
territorio.

O controle de convencionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil

Por ser signatario do Pacto de San José da Costa Rica desde 1992 e reconhecer a compe-
téncia da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos desde 1998%, a orientacao
da Corte para a realiza¢ao do controle de convencionalidade pelos 6rgaos judiciais dos Estados
também deve ser cumprida pelo Brasil. Porém, mesmo apos a internalizagao do Pacto pelo Bra-
sil em 1992, nao houve manifestagao do Supremo Tribunal Federal em suas decisoes no sentido
de realizar o controle — nem mesmo isso ocorreu pelos juizes e tribunais.

A Emenda Constitucional n® 45, que introduziu o paragrafo 3° no artigo 5° da Magna

Carta brasileira, trouxe um novo olhar sobre a relacao entre o direito interno e o direito interna-
cional dos direitos humanos e “estimulou a revisao da jurisprudéncia do STF sobre os tratados
internacionais de Direitos Humanos” (RAMOS, 2009, p. 241). Com o seu teor”, os tratados de di-
reitos humanos ganharam aplicacao imediata e a possibilidade de receberem status constitucio-
nal a partir da aprovacao com quorum qualificado, em dois turnos, de trés quintos em cada Casa
do Congresso Nacional. Ressalta-se, porém, que, aos tratados que ja haviam sido internalizados
pelo Brasil nao foi concedida for¢a de emenda constitucional, como foi feito na reforma constitu-
cional argentina em 2004, consoante ja mencionado anteriormente. Ou seja, apenas aqueles que
a partir da entrada em vigor do paragrafo 3° € que poderiam ter esse status.

Também cabe lembrar que, antes mesmo da entrada em vigor, o paragrafo 2%' do artigo
52 da Constituigao, originaria da promulgacao da Constituicao em 1988, sempre se mostrou
clausula aberta, garantindo no ordenamento juridico brasileiro outros direitos que estejam elen-

88 Traducao livre da autora: “/os tratados internacionais citados] t€m hierarquia constitucional, ndo derrogam artigo
algum da primeira parte desta Constitui¢do e devem ser entendidos como complemento aos direitos e garantias por ela
reconhecidos [...].” (ARGENTINA. Constituicion Nacional Argentina — Ley n. 24.443. Buenos Aires, 22 de agosto de
1994, artigo 75, inciso 22. Disponivel em: <http://www.presidencia.gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argenti-
na.pdf>. Acesso em: 08 out. 2014)

89 A mensagem presidencial de n° 1070, de 8 de setembro de 1998, foi encaminhada pelo Poder Executivo federal ao
Congresso solicitando a aprovacao para reconhecer a competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos em todos os casos relativos a interpreta¢do ou aplicagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos para fatos
ocorridos a partir do reconhecimento, consoante o artigo 62, paragrafo 1° deste diploma. O Decreto Legislativo 89/98 foi
publicado em 3 de novembro de 1998. O reconhecimento foi feito por meio de nota transmitida ao secretario-geral da
OEA no dia 10 de dezembro de 1998.

90 E aredacdo do art. 5°, paragrafo 3° da Constitui¢do brasileira: “Os tratados e conveng¢des internacionais sobre Direitos
Humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL, 1988)

91 Diz o paragrafo 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.”
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cados em convengoes internacionais das quais o Brasil seja parte. Esse dispositivo, por si so, ja
gera muita polémica e divergéncia entre os doutrinadores, pois alguns deles, como Valério Ma-
zzuoli e Flavio Piovesan, acreditam que, na verdade, mesmo antes do advento do paragrafo 32,
ele “sempre admitiu o ingresso dos tratados internacionais de protecao dos direitos humanos
no mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, e nao em outro ambito de hierarquia
normativa” (MAZZUOLL, 2009, p. 24). Foi com o objetivo de por fim as controvérsias na inter-
pretagao do paragrafo 2° que o paragrafo 3° foi editado.

Antes da Emenda Constitucional n® 45, quando ainda estava em vigor o paragrafo 2° do
artigo 5%, o Supremo Tribunal Federal mantinha a posi¢ao de que os tratados internacionais de
direitos humanos, assim como tratados sobre outros temas, equivaliam a lei ordindria federal,
sujeito a suspensao de sua eficdcia caso uma lei posterior surgisse em contrario, ou seja, o critério
cronologico era aplicado e nao havia a prevaléncia das convengoes sobre as leis do ordenamento
brasileiro. Tal posigao pode ser verificada em um leading case na Suprema Corte — o qual tratava
sobre a possibilidade de prisao do depositario infiel: o julgamento do Habeas Corpus n®75.131, de
agosto de 1999. Interessante mencionar sobre essa decisao que nela o Supremo Tribunal Fede-
ral compara a Constitui¢ao brasileira com a argentina, ressaltando a diferenga entre as duas na
afirmacao de que, se o legislador constituinte deseja realmente conceder status normativo dife-
renciado aos tratados internacionais de direitos humanos, ele deve fazé-lo de forma expressa no
texto”, o que ndo ocorria com a redagao da Constituigao de 1988, mas ocorria — e ocorre — com a
Carta Magna argentina. Assim, tem-se que, anteriormente a inclusao do paragrafo 3 no artigo
5° da Constituicao, prevalecia o entendimento da Corte de que os tratados de direitos humanos
nao possuem status constitucional nem mesmo supralegal e, por isso, 0 exercicio de um controle
de convencionalidade nem sequer era cogitado.

Com o advento do paragrafo 3° em 2004, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
passou por uma revisao, avangando na tematica da protecao dos direitos humanos. Nesse sen-
tido, o caso mais emblematico e historico € o julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343/
SP, cujo objeto também era a possibilidade de prisao de depositdrio infiel, tendo como marca
um rico debate de argumentos em torno de duas correntes sobre a hierarquia dos tratados de
direitos humanos no ordenamento juridico do pais: a corrente da supralegalidade, encabecada
pelo Ministro Gilmar Mendes, e a da constitucionalidade, defendido pelo Ministro Celso de
Mello. Ao final do julgamento, entendeu-se pela ilicitude da prisao civil de depositario infiel,
sendo vencedora a corrente da supralegalidade, elevando, portanto, pela primeira vez na juris-
prudéncia da Corte, os tratados de direitos humanos ao patamar acima das leis federais do pais,
ainda que abaixo da Constitui¢cao Federal. Em uma passagem de seu voto, o Ministro Celso de
Mello, defensor da tese da constitucionalidade dos tratados de direitos humanos no pais, res-
salta a importancia das disposi¢oes e dos direitos garantidos pelo Pacto de San José da Costa
Rica, fazendo alusao, ainda que nao expressamente, ao dever dos juizes de realizar o controle de
convencionalidade®.

92 Conforme SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Julgamento do Recurso Extraordinario 249.970/RS. Recorrente:
Banco Bradesco S/A. Recorrido: José Luiz Rechini Greco. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 04 de agosto de 1999.
Publicado em 27 de agosto de 1999.

93 Trecho do voto do Ministro Celso de Mello: “O Juiz, no plano de nossa organizagao institucional, representa o 6rgao
estatal incumbido de concretizar as liberdades publicas proclamadas pela declaragdo constitucional de direitos e conhe-
cidas pelos atos e convengdes internacionais fundados no direito das gentes. Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever
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Ainda, em um breve didlogo do mesmo Ministro com o colega Cezar Peluso, Celso de
Mello aponta expressamente o dever dos magistrados, naquele julgamento, de interpretar a con-
vengao “e promover, se for o caso, o controle de convencionalidade dos atos estatais internos
ou domésticos, em ordem a impedir que a legislagao nacional transgrida as cldusulas inscritas
em tratados internacionais de direitos humanos” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009, p.
1312).

O julgamento do Recurso Extraordindrio n® 466.343 foi o maior exemplo do controle de
convencionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal até hoje, pois a grande e a mais rele-
vante parte da discussao em torno da prisao do depositdrio infiel teve como base os argumentos
sobre o conflito entre a previsao da Constitui¢ao brasileira e leis ordindrias e do Pacto de San
José, tendo prevalecido, conforme ja dito, este altimo. O julgamento e o0 acordao sao bastante
conhecidos e representam um grande salto dado pela Corte em seu entendimento.

Alguns outros casos decididos pela Corte e que mencionam, de alguma forma, o Pacto,
outros diplomas internacionais de direitos humanos ou decisdes ou as opinides consultivas da
Corte Interamericana também podem ser citados. Porém, em outros casos, nao € possivel afir-
mar ter havido um controle de convencionalidade por parte da Corte, uma vez que a alusao a
tratados ou decisdes da Corte € bastante pequena — muitas vezes ¢ invocada em um pequeno
trecho do voto de apenas um Ministro — e nao influenciou a questao de forma decisiva.

Entre esses casos, pode-se citar o do julgamento do Recurso Extraordinario n® 511.961,
interposto pelo Ministério Ptblico Federal (MPF), que defendia a aboligao da exigéncia de diplo-
ma de jornalista para o exercicio dessa profissao no Brasil. A acao civil ptblica original, também,
ajuizada pelo MPF, deu-se porque o Decreto-Lei n® 972/1969, promulgado pelo entao governo
militar, exigia o diploma. Ja na petigao inicial, o 6rgao utilizou o argumento da Opiniao Consul-
tivan. 5 da Corte Interamericana. Esta Opinido posicionaou-se contrdria ao fato que uma lei pos-
sa impedir o exercicio das atividades de jornalistas a quem nao seja membro do colégio e que
esta atividade possa estar limitada aos que possuem graduagao em determinado curso univer-
sitario.” E, em seu recurso ao Supremo Tribunal, o MPF defendeu a contrariedade ao artigo 5°
incisos IX e XII, e ao artigo 220, ambos da Constitui¢ao, e ao artigo 13 do Pacto. A sentenca final
do STF, proferida em 17 de junho de 2009, foi favoravel a liberdade de expressao e informacao,
provendo-se o recurso do Parquet e se afastando exigéncia do diploma. Interessante mencionar
que o Ministro Relator Gilmar Mendes, em seu voto, fez uma transcri¢ao de trecho da Opinido
n?®5 da Corte Internacional, valorizando esse orgao e refor¢ando o controle de convencionalida-
de, que nao deixou de ser praticado nesse caso.

Contudo, esta alavancada dada pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a tutela dos
direitos humanos ainda nao é a ideal e ainda ha bastante para avangar, pois, nas palavras de An-

de atuar como instrumento da Constitui¢do - ¢ garante de sua supremacia - na defesa incondicional e na garantia real das
liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacio-
nais de que o Brasil seja parte. Essa ¢ a missao socialmente mais importante e politicamente mais sensivel que se impde
aos magistrados, em geral, ¢ a esta Suprema Corte, em particular.”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>. Acesso em: 08 out. 2014)

94 Trecho da redag@o original da Opinido Consultiva n® 5: “[...] No es compatible con la Convencién una ley de cole-
giacion de periodistas que impida el ejercicio del periodismo a quienes no sean miembros del colegio y limite el acceso
a éste a los graduados en una determinada carrera universitaria. Una ley semejante contendria restricciones a la libertad
de expresion no autorizadas por el articulo 13.2 de la Convencién y seria, en consecuencia, violatoria tanto del derecho
de toda persona a buscar y difundir informaciones e ideas por cualquier medio de su eleccion, como del derecho de la co-
lectividad en general a recibir informacion sin trabas.[...]” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opiniio Consultiva n. 05/85, § 81.)
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dré de Carvalho Ramos, “este ‘bom momento” que valoriza o Direito Internacional dos Direitos
Humanos é ainda parcial e enfoca apenas o rol de direitos protegidos nos mais diversos tratados
internacionais” (RAMOS, 2009, p. 281). Percebe-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre o controle de convencionalidade ainda € escassa.

A auséncia do controle é ainda mais visivel quando se buscam argumentos que se assen-
tam sobre decisOes de cortes internacionais, como a Corte Interamericana, pois ainda que se
discuta “o alcance e sentido de determinada garantia da Convengao Americana de Direitos Hu-
manos nao se busca verificar qual é a posigao de seu intérprete, a saber, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos” (RAMOS, 2009, p. 281). E essa escassez deve ser superada pela Corte,
conforme aponta com propriedade André de Carvalho Ramos:

Mas, este controle de convencionalidade ndo pode se limitar a meramente citar o texto da conven-
¢do ou tratado de Direitos Humanos: urge que o Brasil, por meio do seu tribunal maior — o Supre-
mo Tribunal Federal, exercite um controle de convencionalidade aplicado, ou seja, que utilize a
interpretacdo realizada pelos intérpretes finais destas normas de tratados de Direitos Humanos que
sdo os orgdos internacionais de Direitos Humanos instituidos por estes citados tratado (RAMOS,
2009, p. 245).

Desse modo, com base no exposto, refletindo-se sobre quais seriam as dificuldades do Bra-
sil — em especial da Suprema Corte — em efetivar de forma mais constante a pratica do controle
de convencionalidade em comparacao com a Argentina, acredita-se que a maior delas seja re-
almente a falta de clareza sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos ja internalizados
pelo pais, ou seja, aqueles anteriores ao advento do paragrafo 3° do artigo 5% Assim, no mesmo
sentido, “o maior empecilho a concretizagao do controle de convencionalidade € o direito mate-
rial constitucional, que acaba repercutindo na seara processual” (SALDANHA; VIEIRA, 2013),
pois, apesar da abertura da Constituicao através dos paragrafos 22 e 3% eles nao sao claros em
afirmar qual seria status dos tratados no ordenamento brasileiro. Relembre-se que, diferente-
mente do Brasil, a Argentina, ainda que também traga a possibilidade do status constitucional
para os tratados que ingressarem em seu ordenamento com quérum qualificado — da mesma
forma que faz a Constituicao brasileira —, coroa, expressamente, as convengoes ja internalizadas
com esse mesmo status, motivo pelo qual o controle de convencionalidade fica facilitado no Es-
tado castelhano.

O modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil é o sistema misto, ou
seja, o controle pode ser realizado tanto incidentalmente pelos tribunais e juizes, como ocorre na
Argentina, ou diretamente pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, ao que parece, o atendimen-
to a orientacao da Corte internacional para a pratica do controle de convencionalidade por todos
os juizes, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, nao deveria ser dificil de implementar em
termos processuais, conforme ressaltam Jania Saldanha e Lucas Vieira (SALDANHA; VIEIRA,
2013), pois a analogia com o controle de constitucionalidade de modelo misto parece exequivel.

Conclusao

O estudo feito concluiu que a realidade do controle de convencionalidade pelos tribunais
dos Estados nao se encontra no mesmo estagio de avango. Como se viu, a Corte Suprema da
Argentina ja vem, desde a década de 1990, realizando o controle em suas decisOes, atentando
para os direitos principalmente do Pacto de San José da Costa Rica e para as decisdes da Corte
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Interamericana, gragas ao modelo de controle de constitucionalidade difuso e do expresso status
constitucional dos tratados ja internalizados pelo pais.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal no Brasil ainda avanca devagar nessa tematica,
com pouquissima — quase ausente — jurisprudéncia que envolva o controle de convencionali-
dade. Nao se nega que a jurisprudéncia da mais alta corte brasileira nao esteja atentando para
o cumprimento dos tratados internacionais, pois os dispositivos das convengoes sao citados e
utilizados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal; porém, o controle de convencionalida-
de em suas decisoes ainda ndo ¢ uma pratica presente e constante, ndo havendo decisoes pela
prevaléncia dos tratados sobre o direito interno no caso de conflito entre ele e o direito interna-
cional dos direitos humanos. O maior limite para o Estado brasileiro € justamente, ao contrario
da Argentina, a falta de clareza sobre o status hierarquico dos tratados internacionais de direitos
humanos que ja foram internalizados pelo pais. Porém, conforme se observa de todo o contexto
brasileiro e interamericano de protecao desses direitos, as possibilidades existem para que um
maior controle seja praticado no pais.

E neste ponto, a partir do reconhecimento dos juizes nacionais como guardides das con-
vengOes internacionais e, acima disso, como agentes com o dever de zelar pela protecao dos
direitos humanos, que o controle de convencionalidade podera encontrar as portas abertas dos
tribunais brasileiros, como ja vem ocorrendo na Argentina, onde a cultura de respeito aos diplo-
mas internacionais, em razao do controle difuso de constitucionalidade e da estabelecida hierar-
quia constitucional destes diplomas, j4 vem caminhando e se consolidando a passos mais largos.
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A LEI DO FEMINICIDIO NO BRASIL: UMA ILUSAO DE
SEGURANCA JURIDICA PARA AS MULHERES

Marli Marlene Moraes da Costa®

Notas introdutorias

As meninas sao encantadas por conto de fadas, especialmente pelas princesas da Disney,
que refletem conquistas femininas e mudangas comportamentais da sociedade. No comeco, elas
sO queriam um principe para chamar de seu, mas, de um tempo para c3, as princesas dos dese-
nhos animados da Disney partiram em busca de aventuras fora de suas torres e conquistaram
o direito de lutar entre os homens para salvar o proprio reino. Como exemplo, pode-se citar a
mudanca da doce e submissa Branca de Neve e os Sete Andes (1937), em cuja estreia as mulhe-
res recém tinham conquistado o dirieto de votar no Brasil, para o surgimento das impetuosas
Anna e Elza de Frozen (2013). As heroinas do universo Disney, em geral, espelham o papel da
mulher na sociedade. Se Aurora esperava ser acordada pelo beijo do principe encantado em A
Bela Adormecida (1959), Ariel (A Pequena Sereia, 1989) decide ir atrds do seu amor, mesmo que
para isso precise abrir mao de sua bela voz.

Ja Branca de Neve ¢ a narrativa exemplar da estrutura do poder estratégico sobre a vida
das mulheres; afinal, nota-se a vida do simples corpo que se mantém vivo enquanto nao € cap-
turado pelo poder. Ela representa o ideal da mulher bela e boa, protétipo do género feminino,
sobre o qual todo poder se exerce como dominagao. Todos decidem por ela. Mais do que per-
tencer a um homem ou a uma classe social, Branca de Neve perambula entre a vida e a morte,
entre a casa e a floresta, vitima de um eterno banimento que a faz sujeito de seu préprio corpo
de mulher. A condenagao de Branca de Neve € a de ser sempre uma prisioneira de sua condigao
feminina: deverd casar-se com o principe, o bom mogo que vem “salvé-la” da morte. Ela, entao,
entrard para sempre no reino do domus, de onde jamais saira.

Um dos maiores acontecimentos do século XX foi a revolucao feminista. Assim, essa mu-
danga de comportamento das personagens das animagoes nao teria como ser diferente, princi-
palmente porque os contos de fadas sao, em parte, um reflexo da busca da identidade da mu-
lher. E essa busca é constante porque a sociedade esta sempre mudando.

De qualquer sorte, o fascinio pelo arquétipo da princesa indefesa que espera pelo princi-
pe encantado ainda é muito forte entre as mulheres. Nao importa o quao independente elas se-
jam, a ideia de ser salva e provida por um homem nao tem idade ou classe social, visto que, se a
mulher tiver uma postura, sapatos e roupas de princesa, o principe vai escolhé-la. Como resistir
a isso? Essa dualidade resiste. Mesmo princesas guerreiras de personalidade forte e que nao se
importam em “arranjar um marido”, como Mulan e Merida, querem impressionar seus pais. Ser
uma princesa, afinal, é ser especial. Contudo, é importante notar que, mesmo havendo relacao
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mercadoldgica na venda da ideia da mulher como uma princesa, os efeitos na relacao conju-
gal mutua podem ser devastadores e frustrantes com relagao ao outro masculino. Nos contos,
criam-se falsos mitos de amor e a idealiza¢dao de um sujeito ficticio: um principe nada encantado.
No mundo de furiosa “individualizacao”, os relacionamentos sao béngaos ambiguas. Oscilam
entre o sonho e o pesadelo, e nao ha como determinar quando um se transforma no outro. Na
maior parte do tempo, esses dois avatares coabitam, embora em diferentes niveis de consciéncia.

No liquido cenario da vida moderna, os relacionamentos talvez sejam exemplos mais co-
muns, agudos, perturbadores, ambivalentes, e o debate sobre género é praticamente infindavel,
desvela ilusdes como a dos contos de fadas construidos socialmente para reforcar e delimitar a
definicao de papéis tanto dos homens quanto das mulheres que vivem em sociedade. Nao se
pretende aqui discutir apenas o que € mais evidente e chamar a ateng¢ao para o entorno da vio-
léncia de género; ao contrario, busca-se analisar as nuances demogdgicas que se estabelece com
a edigao de leis como a do feminicidio, Lei n. 13.104/2015, que criou uma qualificadora objetiva
no homicidio preceituado pelo Cédigo Penal. Assim, surge a seguinte indagacao: existe politica
criminal mais barata do que a edi¢ao e a promulgacao de leis para o enfrentamento a violéncia
contra a mulher? A criagao de mais uma lei de protecao as mulheres no Brasil nao vai solucionar
o problema da violéncia de que sao vitimas. Nao se pode mais remeter esse problema somente
a questdes culturais arraigadas no patriarcalismo arcaico dos séculos anteriores e a elaboracao
de uma nova lei. E necessério iniciar a implementagio de Politicas Publicas transversais por
meio da educacdo. Esta foi, alids, uma das recomendacoes feitas ao Brasil pela Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos, ao julgar o caso Maria da Penha. De fato, a referida Comissao
sugiriu, na época, a implantacdo uma disciplina, ja no ensino fundamental, voltada a questoes
relacionadas a violéncia de género, o que o Brasil ainda nao cumpriu.

Conceito sociojuridico do feminicidio

Em 9 de margo de 2015, foi publicada a Lei n® 13.104, fruto do Projeto de Lei do Senado n®
8.305/2014, que criou como modalidade de homicidio qualificado a figura do feminicidio, que
ocorre quando uma mulher é vitima de homicidio pela sua condigao de sexo feminino (GRECO,
2015).

A Lei n® 13.104/2015 ¢, portanto, a legislacao que contempla o feminicidio, classificando-o
como crime hediondo e com agravantes quando acontece em situagdes especificas de vulne-
rabilidade (gravidez, menor de idade, na presenga de filhos, etc.). As defini¢oes dessa lei sao
controversas e alvo de merecidas criticas por parte de diversos operadores do direito e dos mo-
vimentos sociais, principalmente os das mulheres.

Conforme a Lei n® 13.104/2015, existe feminicidio quando a agressao envolve violéncia
doméstica e familiar, ou quando evidencia menosprezo ou discriminagao a condigao de mulher,
caracterizando crime por razoes de condi¢ao do sexo feminino. Devido as limitagdes dos dados
atualmente disponiveis, entende-se por feminicidio as agressoes cometidas contra uma pessoa
do sexo feminino no ambito familiar da vitima que, de forma intencional, causam lesdes ou
agravos a saude que levam a sua morte.

Nos ultimos trés anos, 4.893 mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar deram
queixa na Delegacia da mulher em Santa Cruz do Sul (RS). A estatistica indica que, a cada dia,
4 mulheres sao agredidas no municipio, nimero que chama a atengao da populagao, de autori-
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dades e de especialistas. No Brasil, a cada 15 segundos uma mulher sofre agressao e, a cada 24
horas, 13 sao mortas. A Lein® 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, é um instrumen-
to juridico notadamente simbdlico no que tange a luta das mulheres pela efetividade dos seus
direitos, em especial ao respeito e a vida.

Segundo o relatdrio brasileiro que revela o Mapa da Violéncia 2015, o Brasil ocupa o 5°
lugar no ranking dos paises que mais cometem feminicidios (WAISELFISZ, 2015, p. 05). Inde-
pendentemente de existirem leis que responsabilizem e reconhegam a conduta como crime, bem
como a violagao dos direitos humanos da mulher e das implica¢oes decorrentes disso para com
os filhos, a violéncia tem aumentado ao longo dos anos. Essa situacao, por sua vez, demonstra
que o trabalho de prevengao precisa iniciar na educagao, dentro e fora das escolas, com o auxilio
dos meios de comunicagao.

Com efeito, indaga-se: serd que toda violéncia contra a mulher constitui violéncia de géne-
ro? Diversas autoras feministas, em particular a filosofa espanhola Celia Amords (1994), assina-
lam que a violéncia exercida sobre as mulheres por serem mulheres é a denominada “violéncia
sexista” ou “patriarcal”, que se perpetua em razao da posicao de subordinacao das mulheres
nessa “ordem patriarcal” (AMOROS,1994, p. 107). Por conta disso, nem toda a violéncia contra
a mulher tem enfoque de género, pois € preciso estar enquadrada no que enfatiza o artigo 5° da
Lei Maria da Penha. Em outros termos, seria a relacao de convivio entre o homem e a mulher no
ambiente doméstico ou intrafamiliar.

E importante refletir sobre a dimensao do fendmeno sociojuridico e politico conhecido por
feminicidio que, em alguns paises da América Latina, inclusive no Brasil, é considerado crime.
Apesar essa formalizagao, contudo, ndo assegura a sua efetividade. A cultura juridica de criagao
de lei, ou a pratica discursiva da “sobrelei” (cria-se uma lei sobre uma mesma lei), ndo é¢ um im-
peditivo para que o Brasil saia da 5% posicao do ranking em feminicidio no contexto de 84 paises.
Nesse aspecto, outras politicas agregadoras e preventivas precisam ser trabalhadas, eis os meca-
nismos oferecidos na propria Lei Maria da Penha (por exemplo, as medidas protetivas e o enca-
minhamento do agressor a um centro de habilitacao e reeducac¢ao, como preceitua nos artigos 35
e 45 da Lei n® 11.340/2006), articulada as politicas socioassistenciais no municipio, valendo-se de
espagos como os Centros de Referencia Especializado de Assisténcia Social (CREAS).

Resumidamente, a forma mais extrema da violagao em direitos humanos contra as mulhe-
res, conhecida como feminicidio, assassinato de mulheres por razao de género ou por conta de
sua condigao de sexo feminino, é um fenomeno que perdura ao longo dos tempos. Interessante
destacar que, enquanto o homem sofre com a violéncia ocorrida no espago publico que geral-
mente € cometida por outro homem, a mulher sofre mais com a violéncia ocorrida no ambito
doméstico, e 0s seus agressores sao os proprios companheiros ou ex-companheiros.

Em outras palavras, “Feminicidio é o assassinato de uma mulher pela condi¢ao de ser
mulher. Quase sempre cometido por homens contra as mulheres, suas motivagoes sao o édio,
o desprezo ou o sentimento de perda da propriedade sobre elas”. (INFORMATIVO, 2013, p.
02). Definir como feminicidio os assassinatos de mulheres constitui um avango na compreensao
politica do fendomeno que recentemente passou a ter visibilidade e sensibilidade coletiva; no
entanto, muito ainda precisa ser feito, pois essa violéncia assenta-se profundamente na cultura
patriarcal e na desigualdade de género (MELLO, 2013).

A doutrina dispoe de algumas espécies de feminicidio, como o feminicidio intimo, nao
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intimo e por conexao (GRECO, 2015). O feminicidio intimo é “aquele cometido por homens no
contexto de violéncia doméstica, em que ha ou houve relagao intima ou de afeto entre o assassi-
no e a vitima” (INFORMATIVO, 2013, p. 02). “Por outro lado, o feminicidio nao intimo é aquele
cometido por homens com os quais a vitima nao tinha relagdes intimas, familiares ou de convi-
véncia” (GRECO, 2015). “E o por conexao € aquele em que uma mulher € assassinada porque se
encontrava na “linha de tiro” de um homem que tentava matar outra mulher” (GRECO, 2015).
Também ¢ importante mencionar a possibilidade de cometimento de “femicidios/feminicidios
por parte do Estado: por ex. mortes maternas e abortos, devendo se analisar se as causas sao
decorrentes da misoginia ou da discriminacao.” (CARCEDO; SAGOT, 2001, p.16)

Quanto a terminologia, na década de 1990, as feministas anglo-saxonicas Radford e Russell
introduziram a expressao de femicide, enquanto que nos paises hispanicos utilizou-se o termo fe-
micidio ou feminicidio, decorrente do resultado de inimeras investigagdes sobre o assassinato
de mulheres adultas, adolescentes e criancas (SAU, 1993).

Ainda a respeito do surgimento do termo em questao, é atribuida a Diana Russell voca-
bulo feminicidio, que teria utilizado pela primeira vez em 1976, em depoimento no Tribunal
Internacional de Crimes contra as mulheres, em Bruxelas. Esta palavra foi utilizada ao referir-se
ao homicidio de mulheres por sua condi¢ao de mulher. No entanto, ha de se levar em conta al-
gumas posigoes distintas que implicam sua delimitagao, inclusive tracando um diferencial entre
os termos feminicidio e femicidio. Parafraseando Diana Roussel,”|[...] Femicidio: Denominam-
se os assassinatos de mulheres considerando-os como homicidio, sem destacar as relagdes de
género, nem as agoes ou omissoes do Estado”[...] (JORGE, 2015).

Para Marcela Lagarde, que em 1994 introduziu o conceito na Academia, femicidio é o as-
sassinato das mulheres e feminicidio é sistémico, bem como € “o assassinato cometido por um
homem em que se encontram os elementos da relagao nao equitativa entre homens e mulheres,
a misoginia e o sexismo”. Segundo ela, ndo ha feminicidio quando o Estado funciona, quando
os homicidios de mulheres sao devidamente investigados, aplicando o devido processo legal e
responsabilizando os autores. Contudo, em caso de impunidade, ha o feminicidio. (LAGARDE,
2008, p. 22). Ela prossegue ainda: “Nao s se assassina o corpo biologico da mulher, se assassina
também o que tem significado a construgao cultural de seu corpo, com a passividade e a toleran-
cia de um Estado masculinizado (...)” (LADARDE, 2006).

Outra corrente de pensadoras sustenta que o termo femicidio, que etimologicamente sig-
nifica dar morte a uma mulher, ndo da conta da complexidade nem da gravidade dos crimes
cometidos contra a vida das mulheres por sua condi¢ao de género (KLEMEN, Disponivel em:
<www.end.com.ni>)

Em sentido geral, para a Organizacao das Na¢oes Unidas (ONU) o feminicidio é o assas-
sinato de mulheres como resultado extremo da violéncia de género que ocorre tanto no ambito
privado quanto no ambiente puiblico. Compreende mortes de mulheres nas maos de seus com-
panheiros, ex-companheiros ou familiares, daquelas assassinadas por assediadores, agressores
sexuais e/ou estupradores, assim como daquelas que trataram de evitar a morte de outra mulher
(MONTANO, 2012, p. 97). Percebe-se que as autoras divergem um pouco sobre os termos femi-
nicidios e femicidio, mesmo quando os apresentam como o assassinato de mulheres.

De igual modo, feminicidio ¢ uma categoria que precisa ser tratada como a forma mais
extrema de violéncia direta e irrepardvel contra a mulher. E um fendmeno econdmico, cultural,
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politico e agora juridico do estado social. Esta se posicionando como uma categoria de analise
que leva a demonstrar a especificidade dos assassinatos de mulheres por sexo.

Assim, femicidios sao também expressoes de uma estrutura simbdlica coletiva profunda
que se manifesta na vida cotidiana das mulheres no discurso dos meios de comunicagao, na
linguagem usada por muitas autoridades que atendem a violéncia baseando-se em argumentos
utilizados pelo agressor para justificar seus crimes, bem como a falta de vontade politica para
resolver o problema no ambito das prioridades do Estado (TRISTAN, 2005, p. 15).

Na mesma logica, ao se utilizar o termo feminicidio para sinalizar mulheres de crimes de
género, permite-se demonstrar a dimensao da violéncia contra elas e também apresenta-lo como
uma patologia social e moral grave e crescente. Ele também possibilita especificar as causas
estruturais e historicas que respondem a esse tipo de crime se afastando de generaliza¢oes que
tendem a estereotipar e criar mitos sobre o comportamento feminino (TRISTAN, 2005, p. 15).

Em termos estatisticos, o assassinato de mulheres talvez seja o crime menos revelado nas
ocorréncias policiais e um dos mais subnotificados. Nao se registram adequadamente suas cir-
cunstancias quando o crime ocorre no ambito das relagdes afetivas entre companheiros/conju-
ges (RUSSEL, Disponivel em: <www.dianarussel.com/femicide>.); por isso, é relevante trabalhar e
sensibilizar os profissionais dessa drea para a prestagao adequada e humanizada no atendimen-
to as vitimas de violéncia de género.

A partir dessa constatacao, destacam-se algumas caracteristicas proprias do feminicidio,
como: ser praticado com o fim de destrui¢ao do corpo feminino, valendo-se da extrema cruelda-
de e chegando a causar desfiguragao da mulher; ser perpetrado com meios sexuais, ainda que
sem manifestar o desejo sexual; ser, em geral, praticado no ambito de rela¢des interpessoais e
intimas ou, por alguma razao pessoal por parte do agressor, podendo estar associado a violén-
cia doméstica. Geralmente, ha sobreposicao de crimes: estupro, mutilagdo, tortura, decapitagao,
sem esquecer da pura apropriagao do mesmo corpo, seja para uso e/ou comercializagao, o que
pode envolver desde a prostituicao até o trafico de érgaos.

Uma das discussdes mais polémicas sobre o tema versa sobre o conceito juridico de femi-
cidio/feminicidio, que apresenta questdes complexas de resolucao na perspectiva juridica. Em
qualquer decisao, tanto tipificar ou nao essa figura ilicita, € importante ndo utilizar termos como
violéncia intrafamiliar ou violéncia de género, tanto nas mensagens que acompanham a apre-
sentagao da Lei como no contetiddo da norma.

A partir disso, pode-se examinar que o conceito de feminicidio nao ¢ fechado nem acaba-
do, pois diversos autores divergem e discursam sobre ele. Contudo, percebe-se consenso ao se
reconhecer que a expressao ¢ um fenomeno que implica o assassinato de mulheres e meninas
em razao do género ou na condi¢ao de sexo feminino. Esses apontamentos, todavia, nao encer-
ram o debate, pois ainda convidam a refletir sobre a situagao dos homossexuais, transexuais em
que a saida se daria pelo contexto juridico, em que as essas pessoas comprovariam sua alteragao
de sexo, pelo registro civil.

Seguindo essa linha de pensamento e considerando-se que o termo nao estaria “pronto”
e adotaria varias formas em algumas legislagdes da América Latina, serao apresentados alguns
apontamentos a seu respeito, de modo a refletir sobre a (in)efetividade da incorporagao deste
vocabulo nos ordenamentos alienigenas, o que pode ser um referencial para o Brasil amadure-
cer nesse aspecto.
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A figura penal do feminicidio em algumas legislacdes da América Latina

Vdrios paises, principalmente na América Latina, criminalizaram o feminicidio, trazendo,
em sua descricao tipica, requisitos especificos e que se diferenciam de um local para outro. Ade-
mais, a incorporagao do femicidio/feminicidio nas legislagdes latino-americanas tem seguido
diferentes rumos, e a divergéncia estd na utilizacdo ou nao da neutralidade de género, a qual
parece ser abandonada nas leis e nos projetos. Essa discussao ainda nao tem a profundidade ne-
cessaria para desenvolver o direito penal com enfoque no género, necessaria nao somente para
a tipificagao ou nao do delito, mas também para analisar todo o ordenamento penal, que reflete
ainda vicios intoleraveis para as mulheres (ANTONY, 2012, p. 15).

Nesse contexto, ainda sao poucos os paises da América Latina que tém incorporado como
crime especifico o femicidio/feminicidio; mais ainda, ha legislacdes que utilizam especificamen-
te o conceito de feminicidio deixando de lado a neutralidade de género, como é o caso do Méxi-
co, em razao de sua peculiar situagao, que poderia chamar genocidio das mulheres de Ciudad
Judrez, e cuja principal caracteristica tem sido a impunidade. Alguns paises que tém regulamen-
tado o femicidio até o momento sao Chile, Costa Rica, Guatemala, El Salvador. Nao ha uniformi-
dade de critério em suas legislacoes, que podem envolver seus diferentes cendrios e contextos.
Serao, entao, examinadas algumas delas.

De modo pioneiro, com a Guatemala, a Costa Rica recepciona o femicidio na Lei n® 8.589
de 2007, que tipifica a violéncia contra a mulher. Ao especificar o femicidio como “quem dé mor-
te a uma mulher com a que mantenha uma relacao de matrimonio, em uniao de fato, declarada
ou nao”, também somente recepciona o femicidio intimo. Nao ha pesquisas sérias e confidveis
que estabelecam parametros antes e durante a vigéncia da lei (ANTONY, 2012, p. 16).

Por sua vez, o Chile também modificou seu Cédigo Penal por meio da Lei n® 20.480 de
2010, a qual introduziu o conceito de femicidio da seguinte forma: “o que mate a uma pessoa
com a que tem ou tenha mantido uma rela¢ao de convivéncia ou vinculo matrimonial, ou tenha
um filho em comum, o delito terd o nome de femicidio”. Ao contemplar assim a figura penal a
limita ao femicidio intimo, excluindo outros homicidios de pessoas que mantém ou mantinham
relacao de casal com o autor do delito. Por ser essa lei de recente criagao, nao é possivel afirmar
se a taxa de femicidios/feminicidios diminuiu ou ndo no pais (ANTONY, 2012, p. 17).

A legislacao guatemalteca incorporou o femicidio no Decreto n® 22 de 2008 a “quem no
marco das relacdes de poder entre homens e mulheres, der morte a uma mulher, por sua condi-
¢ao de mulher” (ANTONY, 2012, p. 17). Os conceitos utilizados nao cumprem com o requisito da
legalidade e utilizam expressoes imprecisas e subjetivas na determinagao da conduta punivel, o
que dificulta a aplicacdo da norma. Contempla essa legislagao, em consequeéncia, os femicidios
intimos, ndo intimos e por conexao, excluindo o femicidio cometido por agentes do Estado e s6
dispondo sua responsabilidade como garantia na execugao da sentenga (ANTONY, 2012, p. 17).

Em novembro de 2002, El Salvador aprovou a Lei Especial Integral para uma Vida Livre de
Violéncia. Seu artigo 45 preceitua como femicida “quem causar a morte a uma mulher median-
do motivos de ddio ou menosprezo por sua condi¢ao de mulher, além das seguintes circuns-
tancias: que a morte haja precedido algum incidente de violéncia cometido pelo autor contra a
mulher, independentemente que o fato tenha sido denunciado ou nao pela vitima ou que ele
tenha tomado proveito de qualquer condi¢ao de risco ou vulnerabilidade fisica ou psiquica em
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que se encontrava a mulher vitima, etc”. Também acolhe essa legislacao circunstancias agra-
vantes do femicidio, em cujo caso eleva a pena até 50 anos. Agrava o caso quando o agressor for
funciondrio publico ou municipal, autoridade publica ou agente de autoridade. Também esta
recepcionada a figura do suicidio feminicida por indugao ou ajuda, que seria interessante ser
contemplada em outras legislacoes, atendendo as situagoes de cada pais (ANTONY, 2012, p. 18).

De igual modo, a Guatemala é um dos paises com os maiores indices de violéncia ou
assassinatos de mulheres. Esses crimes possuem caracteristicas especificas que mostram uma
sociedade intolerante quanto as relacoes de género (ANTONY, 2012, p. 18).

Em Porto Rico, em 2004, 31 mulheres foram assassinadas, vitimas de violéncia doméstica.
De 2000 a 2004, os assassinatos de mulheres em suas casas cresceram 34,8%; 44% das vitimas
tém entre 20 e 34 anos de idade; 32,3% dos criminosos eram casados com as vitimas; 25,8% eram
da familia da vitima. No Uruguai, em 2002, houve 18 mortes de mulheres, vitimas de violéncia
doméstica. De acordo com o National Crime Prevention Social, a cada cinco dias uma pessoa
morre por causa da violéncia familiar; durante o periodo de janeiro a novembro de 2004, 13 mu-
lheres morreram por causa dessa violéncia (TRISTAN,2005, p. 18).

Nesse cendrio, pode-se observar que, muito embora alguns paises da América Latina tipi-
fiquem o feminicidio como crime, a violéncia de género nao diminuiu; contudo, ha de se levar
em consideragao que o recepcionamento passou a dar maior visibilidade ao fenomeno na socie-
dade. Porém, € importante que esses paises avancem investindo em estrutura fisica e humana,
bem como em centros de estatisticas ou bancos de dados para auxiliar na proje¢ao de politicas
publicas voltadas as relagoes de género.

O Brasil, por sua vez, atualmente dispoe de uma legislacao para o enfrentamento da vio-
léncia de género, pois no dia 09 de marco de 2015 o feminicidio foi reconhecido como qualifica-
dora do homicidio no ordenamento juridico. E importante salientar que a Convengao Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher sugere trés mecanismos para
o enfrentamento da violéncia a partir dos quais se faz a seguinte leitura: do elemento prevenir,
se pensaria em politicas que antevissem qualquer ato atentatdrio ao bem juridico vida pela vio-
léncia; de elemento “punir”, se adotaria a responsabiliza¢do pela via do direito penal ao femi-
nicidio — lembra-se que a punicao, nesse contexto, também ¢ uma modalidade de reparagao e
prevencao especial adotada pelo Estado.

Muito embora o movimento feminista no Brasil tenha conquistado o recepcionamento
do feminicidio no ordenamento juridico, também sendo considerado crime hediondo, isso nao
significa que os indices de violéncia de género diminuirao significativamente, pois conforme
a logica abolicionista, o direito penal, na pratica, tem demonstrado ser segregador, seletivo e
excludente.

Sera que pela punicao o agressor que vitimou uma mulher atingird a consciéncia do valor
da vida e da liberdade do sujeito feminino? E possivel punir sem castigar? Educar sem punir?
Perscruta-se com o objetivo de se ater na complexidade das relagdes de género que o direito por
si s6 podera nao dar conta e pensar na educagao € lembrar que ela € um processo continuo, de-
morado de percepgao, autoconhecimento e respeito ao outro. O ultimo elemento da convengao,
“erradicar” é uma utopia social, algo que se quer alcancar, ou seja, o fim da violéncia; porém,
para isso, muita caminhada e labuta sao necessarias junto aos dois primeiros elementos: preve-
nir e punir.
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Por tratar-se de uma mudanga cultural necessaria que preceitua as questoes de género,
¢ interessante analisar a Lei n°® 13.104/2015, que altera o Cdédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/40)
para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio e inclui-lo no
rol dos crimes hediondos.

O feminicidio no Brasil: analise da Lei n® 13.104 de 09 de marco de 2015

Feminicidio: a denominagao ja sugere haver algo de polémico e extravagante na proposta
brasileira que esbarra em paradoxos e distorce o sistema penal. O termo ganha notoriedade,
contudo, apds a aprovacao, pelo Senado e pela Camara, de mudanga legislativa tornando mais
severas as penas para o assassinato de mulheres, quando motivado por razao de sexo. O artigo
121 do Cdédigo Penal determina pena de 6 a 20 anos de reclusao para quem matar uma pessoa.
Em seu paragrafo segundo, descreve circunstancias especiais nas quais a sancao vai de 12 a 30
anos. E indiscutivel que o assassinato de uma mulher poder conter componentes especiais de
covardia e brutalidade; por certo, o ciime paranoico ou a firia imotivada tornam odioso o ato
homicida do marido contra a companheira. Tais circunstancias, contudo, ja estao contempladas
pela legislacao (motivo fuatil, dificuldade de defesa da vitima, crueldade). Assim, a nova formu-
lacao é redundante.

Foi instalada, em 8 de fevereiro de 2012, no ambito do Congresso Nacional, Comissao Par-
lamentar Mista de Inquérito (CPMI) para promover a apuracao de situagoes de violéncia contra
a mulher no Brasil, composta por 12 membros do Senado Federal e 12 da Camara dos Deputa-
dos. A Presidéncia da Comissao esteve a cargo da Deputada Federal J6 Moraes; a Vice-presidén-
cia foi assumida pela Deputada Federal Keiko Ota e a relatoria compete a Senadora Ana Rita. A
CPMI teve como objeto apurar eventual omissao do Poder Publico quando da aplicagao da Lei
Maria da Penha e de outros instrumentos de combate a violéncia contra a mulher, significando
dizer que o objeto ndo se restringiu a violéncia que atinge o ambito doméstico (preocupagao
estampada na LMP), mas a toda e qualquer violéncia praticada contra o sexo feminino (BIAN-
CHINI, 2014, p. 114).

Com a finalidade de fortalecer a aplicagao rigorosa da Lei Maria da Penha, entre os pro-
jetos aprovados pelo Senado Federal, resultante da CPMI — o Parecer n® 292/2013 do CC]J — esta
o Projeto de Lei n® 8.305/14, do Senado, que deu origem a Lei n° 13.104/2015, que altera o artigo
121 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, para prever o feminicidio
como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o artigo 1° da Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990 para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos®.

Desde agosto de 2014, a campanha Senado: Inclua o Feminicidio no Cédigo Penal estava
sendo difundida, contando com o movimento e o apoio dos Promotores de Justica de Atuagao
Especial de Enfrentamento a Violéncia Doméstica (Gevid) e dos demais representantes dos tri-
bunais do juri da Capital do Estado de Sao Paulo. A finalidade do movimento era dar notorie-
dade a sociedade (juristas, profissionais, movimentos sociais e sociedade civil) para debater e
tensionar sobre o Projeto de Lei n® 292/2013, que tramitava no Senado. A a¢ao surgiu em face de
o Brasil estar como o 7° pais no ranking mundial em registros de assassinatos de mulheres.

96 BRASIL. Lei 13.104, de 9 de margo de 2015. Altera o Codigo Penal para prever o femicidio como circunstancia
qualificado do crime de homicidio. Brasilia: Distrito Federal.
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Resultou disso a aprovacao do Projeto em 18 de dezembro de 2014, pelo Plenario do Sena-
do’” (PLS n® 292/2013), que trazia em seu bojo a inclusao do feminicidio no Cédigo Penal como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio. O Projeto de Lei n® 8.305/14, do Senado,
seguiu para votagao na Camara dos Deputados; assim, em 3 de margo de 2015, foi aprovada a
mudanca no Codigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848/40) para incluir o feminicidio entre os tipos de
homicidio qualificado, definido como o assassinato de mulher em razao de sua condigao de sexo
feminino. A aprovacao da matéria na Camara dos Deputados se deu por uma condicionante,
que substituiriam as razoes de género por sua condicao do sexo feminino. A expressao
“por razdes de género”, substituida na Camara dos Deputados pela expressao equivalente “por
razoes da condi¢ao de sexo feminino”, em nada muda o sentido do dispositivo, na medida em
que ele faz referéncia ao homicidio praticado contra a mulher (pessoa do sexo feminino) em de-
corréncia de construgoes socioculturais presentes no inconsciente coletivo. Essas construgoes es-
pelham relagbes desiguais e assimétricas de valor e poder atribuidas as mulheres (PIRES, 2015).
De acordo com a Lei n® 13.104/2015 e o artigo 1°, o artigo 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal - passa a vigorar com a seguinte redacao:

Homicidio simples
ATE 1211 s

Feminicidio

VI - contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino:

§ 2°-A Considera-se que hé razoes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve:
I - violéncia doméstica e familiar;

II - menosprezo ou discriminagio a condigdo de mulher.

§ 7° A pena do feminicidio ¢ aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado:
I - durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia;
III - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.” (NR)

Art. 2° O art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar com a seguinte alteracao:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, 1L, IIL, IV, V e VI);

................................................................................... ” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicag@o.

97_http://www.diariodosudoeste.com.br/noticias/politica/7.75387,22.12 senado-aprova-inclusao-de-feminicidio-no-codigo-penal.shtml.

151



Marli Marlene Moraes da Costa

Brasilia, 9 de marco de 2015; 194° da Independéncia e 127° da Republica.

Deve-se observar, entretanto, que nao é pelo fato de uma mulher figurar como sujeito pas-
sivo do crime tipificado no artigo 121 do Cddigo Penal que ja estara caracterizado o feminicidio.
Para que reste configurada a qualificadora, nos termos do § 2-A, do art. 121 do diploma legal, o
crime devera ser praticado por razdes de condi¢ao de sexo feminino, que efetivamente ocorrera
quando envolver violéncia doméstica e familiar, ou menosprezo ou discriminag¢do a condigao
de mulher (GRECO, 2015). Para fins de reconhecimento das hipoteses de violéncia doméstica e
familiar, devera ser utilizado como referéncia o artigo 5° da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006,
bem como ocorrendo alguma das suas hipoteses, ja serd possivel o reconhecimento da qualifica-
dora relativa ao feminicidio (GRECO, 2015).

Com efeito, o feminicidio constitui modalidade de violéncia de género ou violéncia “ba-
seada no género”, conforme preceitua o artigo 5% caput, da Lei Maria da Penha e o artigo 1° da
Convencao de Belém do Para. Nesse contexto, salientam-se as seguintes defini¢des contidas no
artigo 3¢ alineas c e d, da Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a
Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica — Convencao de Istambul:

c) «Geéneroy refere-se aos papéis, aos comportamentos, as atividades e aos atributos socialmente
construidos que uma determinada sociedade considera serem adequados para mulheres e homens;

d) «Violéncia de género exercida contra as mulheres» abrange toda a violéncia dirigida contra a
mulher por ser mulher ou que afeta desproporcionalmente as mulheres (PIRES, 2015).

Das distingdes conceituais discorridas anteriormente, observou-se que alguns autores ao
definir femicidio e feminicidio, de maneira sutil, dispuseram elementos diversos, ou seja, no
femicidio nao ha de se tratar sobre relagao de género; com efeito, fecha-se o campo de abran-
gencia e de interpretacdo. Nessa dimensao, o fato de o femicidio nao contemplar as relagoes de
género é pontual para a andlise da legislacao aprovada no Brasil, em que reconhece a expressao
feminicidio como qualificadora do homicidio no Codigo Penal; no entanto, define, em seu VI do
artigo 121 alterado pela Lei n® 13.104/2015, como o homicidio qualificado por ser contra a mu-
lher por razdes da condi¢ao do sexo feminino. Igualmente analisando esse aspecto, sao notaveis
a confusao e a falta de clareza conceitual sobre as expressdes que comumente recepcionam o
assassinato de mulheres.

Para que possa ocorrer o feminicidio, € preciso que o sujeito passivo seja uma mulher e que
o crime tenha sido cometido por razdes de sua condi¢ao de sexo feminino. Assim questiona-se:
quem pode ser considerada mulher, para efeitos de reconhecimento do homicidio qualificado?
Entao, qual o conceito de mulher?

Frise-se aimportancia de definir com precisao o conceito de mulher para fins de reconheci-
mento do feminicidio como qualificadora do homicidio. Inicialmente, pode-se indicar o critério
de natureza psicologica, ou seja, mesmo tendo nascido mulher, acredita-se, psicologicamente,
ser do sexo masculino, a exemplo do que ocorre com os transexuais ou vice-versa (GRECO,
2015).

Esta € a posicao defendida por Pereira, quando discorre sobre o transexual. Em face das
decisoes da Lei n°® 11.40/2006, em relacao a Lei Maria da Penha, em especial o TJGO, refere o
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autor que o transexual pode figurar como autor ou vitima do delito de feminicidio. Ademais,
também em funcao dos precedentes dos Tribunais Superiores, em havendo papel definido na
relacao, € possivel o homossexual masculino figurar como vitima do feminicidio, bem como
entende nao haver nenhum problema do homossexual feminino figurar tanto como autor ou
vitima do crime de feminicidio (PEREIRA,2015).

O segundo critério, apontado e defendido por Barros, diz respeito aquele de natureza bio-
logica. Segundo o autor, por meio dele “identifica-se a mulher em sua concepgao genética ou
cromossOmica. Nesse caso, como a neocolpovulvoplastia altera a estética, mas nao a concep-
¢ao genética, ndo sera possivel a aplicagao da qualificadora do feminicidio (DIRCEU BARROS,
2015). No entanto, Greco entende que o tnico critério que traduz com a seguranga necessaria
exigida pelo direito, e em especial o direito penal, € o critério que se pode denominar de juridico.
Assim, somente aquele que for portador de um registro oficial (certidao de nascimento, docu-
mento de identidade), no qual figure expressamente seu sexo feminino, podera ser considerado
sujeito passivo do feminicidio (GRECO, 2015).

Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo masculino, sendo tal fato cons-
tado expressamente de seu registro de nascimento. No entanto, posteriormente, ingressando
com uma agao judicial, vé sua pretensao de mudanga de sexo atendida, razao pela qual, por con-
ta de uma determinagao do poder judicidrio, seu registro original vem a ser modificado, passan-
do a constar, agora, como pessoa do sexo feminino. Somente a partir desse momento poderd, de
acordo com a posi¢ao adotada, ser considerada sujeito passivo do feminicidio (GRECO, 2015).

Contudo, nao é admissivel aceitar apenas o critério juridico para o conceito de mulher,
pois se estaria delimitando sua possibilidade de amplitude. Compete ao direito ampliar seu
espectro de interpretacao, para que nao aumente ainda mais o esvaziamento da norma; por isso,
mais uma vez, reforca-se a ideia de que politica ptblica para o enfrentamento da violéncia de
género nao se resolve com a norma penal.

Contexto do crime de feminicidio a luz do abolicionismo penal

A partir deste questionamento “é conveniente contar com a figura penal sobre femicidio/
feminicidio? (ANTONY, 2012, p. 94)” incita-se a reverberagao a luz do abolicionismo penal,
adiantando e refor¢ando, em um primeiro instante, que o direito penal nao previne condutas
ilicitas”, por isso a necessidade de desmistificar o poder simbdlico da punicao pela pena no seu
entorno. Nesse interim, muito auxilia Foucault, que, em sua obra Vigiar e punir. Ele mostra o
controle formal e informal de que se vale o Estado para administrar conflitos. Contudo, nalogica
da cultura punitiva, segregadora, o Poder Publico, para manter-se com o poder, utiliza a disci-
plina como forma de controle do cidadao e dos indesejados, que desde as institui¢des informais
(familia, escola) acabam tolhendo seu eu, de maneira a nao se emanciparem (no sentido de nao
alienacao e exercicio das suas subjetividades).

Focault refere-se aos indesejados como pessoas de procedéncia pobre, negra ou imigrantes
ou, ainda, incapazes de consumir nas sociedades capitalistas. Zaffaroni, de acordo com a logica

98 Veja-se a situag@o do problema em Ciudad Juarez. Apesar da condenacdo da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos no caso de Campo Algodonero, que ordenou ao Estado mexicano uma série de medidas para contrarrestar a impac-
tante perda de vidas das mulheres dessa regido, at¢é o0 momento seguem se produzindo assassinatos de mulheres, sendo
Ciudad Juarez a mais significativa (309 mulheres).
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do Direito Penal Minimo e da Criminologia Critica, previne sobre do perigo de produzir leis
penais mais severas que estariam legitimando ainda mais o poder punitivo verticalizante, para
além de seu valor simbolico. O autor justifica a utilizacao dessa ferramenta juridica s6 em forma
extrema, limitada e prudente, como estratégia mais para desconstruir e neutralizar a hierarqui-
zagao social discriminatoria (ZAFFARONI, s.d. p. 36).

As sociedades precisam libertar-se das hipocrisias e realmente comprometerem-se com as
diversidades e com o direito de respeito pelo outro. E preciso deixar de lado a ideia de valer-se
do direito para justificar condutas destruidoras e desumanizadoras de pessoas dentro do siste-
ma criminal, que fomentam a prisao e as penas. Nao se deseja uma sociedade que valide suas
decisdes na impunidade e nas segregacoes sociais. Sonha-se com um direito integrador, e nao
com a légica punitiva de esquerda, meramente reprodutora de discriminagoes raciais e de cam-
pos de isolamento e segregacgao das minorias sociais. Pode-se observar que o sistema prisional é
secular, que sua politica de exterminio e segregacao perpetuou-se até a modernidade, passando
de estagios da corporificagao das penas nas prisoes e, ao que parece, pode continuar sendo uma
promessa da pds-modernidade. Os abolicionistas se interessam por alternati-
vas a politica criminal, bem como consideram que o sistema penal intervém em muitos pontos
que as pessoas envolvidas nao vivenciam como delitos e acabam esquecendo-se da vitima no
processo. Sustentam também que a intervencao do sistema penal agrava os conflitos e opera na
logica do castigo, porque impede a chegada de qualquer resposta que nao seja punitiva. Eles
reconhecem que a prisao é reprodutora de criminalidade e apenas uma alternativa a tortura e a
pena de morte. De igual maneira, entendem que a perspectiva penal é sempre dicotomica: bran-
co-preto, criminoso-nao criminoso, culpado-inocente. Esse carater bindrio constitui uma visao
simples dos seres humanos e de seus atos, porque nao permite contemplar todos os valores da
coexisténcia, mas, em vez disso, seleciona somente aqueles que se relacionam com a lei (EL-
BERT, 2009, p. 134).

A natureza do movimento abolicionista é heterogénea podendo se distinguir o abolicionis-
mo penal radical, representado por Hulsman (que propds o desaparecimento total do sistema), e
o abolicionismo institucional, limitado a alcancar a supressao da institui¢ao do carcere com seus
anexos, como os hospitais psiquiatricos forenses (ELBERT, 2009, p. 134). Para muitos autores,
Foucault é um precursor do abolicionismo penal. Como fundamento, destacam-se ideias de que
o autor exp0s, em suas publicagdes e conferéncias, sua postulada necessidade de abolir todos os
limites que fixem relagOes assimétricas e que expressem relacdes de poder, porque, para ele, a
abolicao das desigualdades estabelece lutas locais, vinculadas a um dominio especifico no qual
o povo se sente oprimido (ELBERT, 2009, p. 135).

Os abolicionistas se valem de algumas ideias de Foucault, como a do pensamento con-
tinuo, aberto, sem contradi¢ao de pensamento do multiplo ou do inacabado, que é resgatada
no abolicionismo por Mathiesen. Foucault sustentava que deviam ser estudados os limites da
cultura, contextualizando-os constantemente com as relagoes de poder, desconfiando e lutando
contra o que estabelecesse limites que separam o “igual” do “outro”. O poder nao esta garantido
pelo discurso formulado nas leis, mas, sim, pelo poder disciplinar, que se expressa em todas as
técnicas de controle e disciplina. Esse poder é o que produz desviados, loucos, delinquentes, etc
(ELBERT, 2009, p. 135).

Os abolicionistas se valem também da nog¢ao da confiscagao do conflito — segundo Fou-
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cault, a vitima é sempre duplamente perdedora: frente ao infrator e frente ao Estado. Ela esta
excluida de intervir no seu proprio conflito, que é entregue a certos profissionais (confiscagao).
A partir dessa ideia, afirmam que a profissionalizagao dos que intervém no processo penal faz
com que nao se escutem as pessoas verdadeiramente implicadas. Os advogados sao tradutores
da linguagem que se utiliza nas burocracias, ocupadas em conceder justiga. O conflito sobre o
que se deve resolver desaparece quando ¢é tratado, e os advogados sao apenas tradutores do
vocabuldrio cifrado que reduz a realidade. A busca por “uma solugao” é um conceito puritano e
etnocéntrico que nao corresponde as experiéncias da vida, razao pela qual se diz que o amadu-
recimento expressa-se na capacidade de suportar frustracoes, ou seja, experiéncias sem solugao
ou sem satisfacao para o individuo (ELBERT, 2009, p. 135).

Hulsman concentra-se apenas na criminalidade tradicional, diz que o cidadao médio é um
mito e que quando as pessoas compreendem até que ponto o peso da maquinaria do castigo
oprime as sociedades ndo encontrard mais ninguém a defendé-la. Sustenta que a maquina de
controle deve ocupar-se de 10% do total dos delinquentes que sejam realmente perigosos ou
tenham cometido atos muito danosos. Quanto ao resto do sistema, deve ser abolido, passado
para a jurisdicao civil, aplicando-se seus processos, mecanismos, juizes e pessoal (ELBERT, 2009,
p. 138).

A prisao, para Christie, é um sofrimento ndo criador, carente de sentido. As regras internas
fazem prevalecer relagdes de passividade, agressividade e dependéncia-dominagao, que nao
deixam lugar para a iniciativa nem o didlogo e alimentam o desprezo da pessoa. Na prisao,
perdem-se a personalidade e a sociabilidade e pensa-se que quem esta 1a teve o que merecia.
Uma das criticas ao modelo abolicionista aponta para a excessiva e ingénua confianga na vitima;
também que o seu futuro papel protagonista (reclamado especialmente por Christie) deve ir
necessariamente acompanhado de uma diminui¢ao do poder dos 6rgaos estatais para impor a
solucdo, ou seja, de um modelo de Estado diferente (ELBERT, 2009, p. 141).

Como afirma Patsili Toledo, “a efetividade das leis penais ndo existe mais que no cultural
e simbdlico, o resto sao as politicas publicas que se deve implementar” TOLEDO, 2015).

O abolicionismo vincula-se a0 movimento contra a escravidao e, de 14 para c4, o pleito do
movimento, daquele que se identifica como abolicionista, esta em desconstruir a falacia do siste-
ma penal e do sentido da pena, que nao ressocializa nem educa os sujeitos; ao contrario, aliena,
exclui e escraviza. Essa situagao, para o sistema penal, como brago do monopolio estatal, é con-
veniente, pelo discurso estrategista de tirar de circulagao, do meio, aqueles indesejaveis e quem
se pretende apoderar, coisificar. Por isso, Foucault tangencia sobre o discurso “[...] o discurso —
como a psicandlise nos mostrou —nao é simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo;
¢, também, aquilo que € o objeto de desejo; e visto que — isto a histdria ndo cessa de nos ensinar
— o discurso nao é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominag¢ao, mas
aquilo por que, pelo que se luta, o poder do qual nos queremos apoderar” (FOULCAULT, 1996).

De qualquer sorte, o discurso abolicionista pretende reformar a culpa e a pena, pois é sabi-
do que ela ndo regenera, nem atribui responsabilidade individual e coletiva efetivamente. Nesse
contexto, reconhece-se que o abolicionismo nao é um novo paradigma. Referir-se ao abolicionis-
mo como uma teoria, e nao como um paradigma, parece mais sensato como uma perspectiva
incompleta frente ao controle social nas sociedades pds-modernas. Ela serve para sensibilizar e
gerar maiores interrogagoes sobre o que esta posto no campo social, retroalimentado pela cultu-

155



Marli Marlene Moraes da Costa

ra juridica punitiva e nao declarada (SCHERER; CHRISTIE, 1989, p. 22).

As praticas discursivas sao o que € falado ou escrito sobre o sistema penal. Na concepgao
foucaultiana, por exemplo, considera-se a lei penal um corpo de textos e doutrinas, a producao
discursiva das organizagoes do Estado, como a policia, os tribunais, o sistema prisional, o Con-
gresso e 0s meios de comunicagao. Ja as praticas nao discursivas sao a pena de morte, a pena de
prisao, etc (SCHERER; CHRISTIE, 1989, p. 22). Como analogia, reconhece-se a pratica discursi-
va no movimento proativo para a tipificagdo do feminicidio no Direito Penal. Contudo, a pena
dessa qualificadora de homicidio nao é uma pratica discursiva, e sim a materializacao desse
discurso, no que tange a executar o previsto na Convengao do Belém do Pard, prevenir e punir
os responsaveis pela violéncia de género contra as mulheres.

Com efeito, Hulsaman, também abolicionista, ndo vé sentido nas penas, até porque en-
tende que a administragao de conflitos pelo Estado precisa ser repensada, abolida, diga-se de
passagem, descentralizada, ou seja, deve-se retirar do poder publico a autonomia na regulagao
de conflitos, pois a estrutura das sangdes apenas retroalimenta o poder simbolico do sistema
penal. E necessario um sistema de resolugio de conflitos mais autdnomo, parecido com algumas
comunidades tribais, dando-se a regulacao de conflitos no nivel de intergrupos e de relagoes
diretas entre individuos com a ajuda de instituigdes ou procedimentos proximos e que obser-
vem a experiéncia direta das pessoas (SCHERER; CHRISTIE, 1989, p. 62) para se trabalhar com
dimensao da ética do cuidado com o outro e a responsabilidade dos atos decididos e tomados
pelo individuo.

Ademais, o abolicionismo de Mathiesen € muito especial, pois nao trata de abolir algo, e
sim de esclarecer, de convidar a pensar no sistema de penas posto e aplicado nas sociedades.
Em outras palavras, implica abolir um sistema social repressivo, partindo da reflexao, segundo
a qual é fundamental romper com a ordem estabelecida e, a0 mesmo tempo, enfrentar o que esta
posto para reconstruir algo.

Sobre a fundamentacao metodologica do abolicionismo de Foucault, assim como para
Deleuze, “’la liberacién de la diferencia requiere un pensamiento sin contradiccion, sin dialéctica, sin
negacion: un pensamiento de lo muiltiple, de la multiplicidad némade y dispersa que no estd limitada o
confinada por las restricciones de la similitud” (SCHER ER; CHRISTIE, 1989, p. 79). O abolicionismo
esta relacionado com o principio da solidariedade, pela abordagem humanista em relagao aos
excluidos e/ou marginalizados sociais (SCHERER; CHRISTIE, 1989, p. 84).

Pensar em punic¢ao, dando a lei o papel exclusivo de dar conta dos problemas sociais co-
munitarios, delitos que rompem cada vez mais o tecido da comunidade, como é o caso da vio-
léncia de género, € continuar insistindo em um modelo arcaico de sociedade, que se mantém
com a politica disciplinar, sustentada com o poder como estratégia de embotamento e de redu-
¢ao do sujeito ao individuo disciplinar (FOULCAULT, 2004, p. 187). De outra maneira, “o que
agora € imposto a justiga penal como seu ponto de aplicagdo, seu objeto “ttil’, ndo sera mais o
corpo do culpado levantado contra o corpo do rei; ndo serd mais tampouco o sujeito de direito
de um contrato ideal; mas o individuo disciplinar” (FOULCAULT, 2004, p. 187).

Nabusca pela emancipacao humana, € importante questionar tudo, desconstruir conceitos
que remetam a ideologias de justica, por isso o direito precisa se renovar ao encontro de outra
fungao nao mais exclusivamente estruturante, mas integradora, que dilua aos poucos os mitos
que se inserem nas praticas por meio de rituais recepcionados pelas culturas. Embora algumas,
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ou quase todas, praticas de justica tenham rituais, formalismos, é relevante que, aos poucos, eles
comecem ser esvaziados, dando lugar ao ser humano critico, que, nos tempos atuais, nao mais
se identifica como um individuo disciplinar.; ao contrdrio, estd nas nuances do consumo, da
fluidez e, para se encontrar, bem como a que comunidade est4 a pertencer, procura por politicas
pacificadoras de conflitos, nao exclusivamente de administracao do Estado, mas com participa-
¢ao e corresponsabilidade comunitaria.

Consideracdes finais

No decorrer da elaboragao deste artigo, pode-se constatar que a Lei do Feminicidio no
Brasil, bem como, nos demais paises da América Latina citados ao longo do mesmo, nao € o
instrumento mais eficaz para prevenir ou combater a violéncia de género que vitimiza milha-
res de mulheres a cada ano, conforme demonstrado pelos dados estatisticos apresentados. Ao
apresentar o problema da violéncia de género no Brasil, imediatamente deve-se refletir sobre os
beneficios que a sociedade podera obter se os esteredtipos de masculinidade forem alterados —
certamente a vida do casal e a dos filhos, ficara melhor.

Nao se pode perder de vista que o sistema Juridico Penal do Brasil esta ultrapassado, que
as legislacoes do pais sao muito brandas, e o judicidrio estd demasiadamente moroso, além da
crise ética, politica e social em que toda a populagdo brasileira estd inserida. Nesse cenario, o
que resta para enfrentar o problema da violéncia de género no pais? Sabe-se que a Constitui¢ao
Federal de 1988 e a Lei Maria da Penha, bem como as normativas internacionais — entre elas, a
Recomendacao Geral das Nagoes Unidas, a Declaragao sobre a Eliminacao da Violéncia con-
tra a Mulher, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, a Convengao Interamericana para
prevenir, sancionar e erradicar a violéncia contra a mulher e a Convengao Belém do Para —, sao
instrumentos normativos que possuem sua importancia na reducao do problema, porém a vio-
léncia de género nao reduziu; ao contrdrio, tem aumentado. Esse fato deve, obrigatoriamente,
levar a conclusao de que se esta fazendo algo de maneira equivocada, ou seja, nao se pode mais
continuar trabalhando com os efeitos da violéncia, mas deve-se pensar em suas causas.

Novas leis sao criadas e sao aparelhadas — embora de modo precario — as estruturas de
atendimento psicossocial as vitimas e seus filhos, mas isso ndo € o suficiente. Sao necessarias
politicas publicas especificas que trabalhem urgentemente com as causas da violéncia de género
no Pais. Nao se pode mais remeter esse problema somente a questdes culturais arraigadas no
patriarcalismo arcaico dos séculos anteriores. A educagao parece ser o melhor caminho, pois tem
inicio no seio familiar e continua na escola. Entre as recomendac¢des da Comissao Internacional
de Direitos Humanos, no caso Maria da Penha, também se sugeriu que as escolas tivessem uma
disciplina voltada para questoes relacionadas a violéncia de género ja no ensino fundamental.
Sera que isso esta sendo realizado no Brasil? Acredita-se que ndo, até mesmo porque nao hd uma
conscientizacao da sociedade sobre a gravidade do problema.

Em nome do amor, aprisionam-se sonhos, cometem-se crimes hediondos, condicionam-
se, cerceiam-se esperancas, despersonaliza-se e rouba-se a subjetividade de parceiro(a) ou dos
tilhos; porém, nunca se vé alguém ser condenado como criminoso por ter mantido durante anos
outra pessoa nos cativeiros de seu egoismo. E pouco comum ver uma esposa — depois de longo
tempo de agressoes psicologicas que a impediram de desenvolver suas potencialidades — pedir
a justica que seu marido ou companheiro pague pelo mal cometido. E uma questao cultural de

157



Marli Marlene Moraes da Costa

submissao e dependéncia do outro, por se acreditar em um amor que nunca foi amor.

Essas praticas estao inconscientemente socializadas. As pessoas agem dessa forma diaria-
mente e, na maioria das vezes, nem se dao conta disso, porque se tornam automaticas, repetiti-
vas e pouco ou quase nada reflexivas. A humanidade distancia-se cada vez mais de sua esséncia.
Conhece-se o funcionamento das maquinas, resta-se excessivamente afeitos aos modelos con-
temporaneos de comunicagao, mas notam-se dificuldades de compreender o sofrimento hu-
mano. S6 que esta conta um dia sera cobrada, e ela chegara até pelos bracos do tempo que, sem
nenhuma piedade, depositara sobre a consciéncia da humanidade a desconcertante conclusao
de que o vivido nao valeu a pena.

E um direito fundamental da mulher vitima de violéncia de género ser atendida por pro-
tissionais da area da satide, objetivando conduzi-la a uma viagem de retorno. Viagem no tempo.
Ela precisa retornar ao momento em que permitiu que o homem recém-chegado tomasse posse
de sua vida. Precisa voltar a ser ela mesma e reaprender a viver para proteger seu bem maior:
a vida. Nao é uma tarefa facil, pois nem sempre a prisao termina quando se recebem as chaves
que alforriam. Mesmo com as portas do cativeiro abertas, e distante das ameagas que a encarce-
ravam, a vitima pode nao saber dar o passo em direcao a liberdade de que tem direito, porque
ainda esta presa, “acorrentada”, as memorias do carcere, e nao consegue dar-se conta de que
abriu mao de suas identidades e ausentou-se de si mesma. Teve sua subjetividade sequestrada,
e as consequéncias dessa violéncia sao nefastas, porque nada pode ser mais cruel do que ser
privado de si mesmo, que nao tem coragem de romper com os condicionamentos que impede
as pessoas de serem auténticas.

Diante do exposto, considera-se a necessidade de implementacao de politicas publicas
transversais que lidem com a emancipacao humana, a partir da educagao para nao violéncia,
primando pela ética da diversidade, pelo exercicio de reciprocidade e o respeito compartilhado
entre os géneros. Nesse interim, nao ha que somente se falar na lei penal para prevenir, punir e
erradicar a violéncia de género.
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E AS ATUAIS PRATICAS DE REIFICACAO: UMA
ABORDAGEM CRITICA DO ATUARISMO PENAL

José Francisco Dias da Costa Lyra”

Introducao: a reificagdo e o desprezo como patologias do capitalismo do exagero

A complexa sociedade contemporanea costuma, com controvérsias, ser definida como
pos-moderna (LYOTAR, 2006, p. 15)'®°, de modernidade tardia ou reflexiva (BECK, 2006, p.259-
288), hipermoderna (LIPOVETSKI, 2004) ou liquida (BAUMAN, 2007, p. 68-74), sociedade da
informagao (CASTELLS, 2004, p. 81-111). Ou, para outros, a idade atual constitui uma fase do
processo de modernizacao (HARVEY, 2008, p. 109-113), isto €, um projeto inacabado na dic¢ao
de Habermas (2006, p.19-36). De outro lado, ha consenso quando se assenta que sao tempos de
globalizacao (HINKELAMMERT, 2007, p. 179-197) do sistema econdmico-financeiro (TOUR-
RAINE, p. 2005, p. 33-47) (o soberano privado/ou império), cuja hegemonia, somada as novas
tecnologias (convertidas em novo saber), funciona em rede (CASTELLS, 1999, v.1, p. 497-506).
Sobre o fato de a humanidade ter alcancado os objetivos tracados pela Ilustragio, na ideia de um
constante aprimoramento da razao humana na busca do bem-estar social e na emancipacao do
homem, aliada a racionalidade econdmica, paira boa dose de mal-estar (ROUANET, 1993, p.
96-120; BAUMAN, 1998). Com efeito, o projeto da modernidade (TODOROYV, 2008) edificou-se
sob os fundamentos do desenvolvimento econdmico e moral rumo a redugao das desigualdades
sociais, na busca da paz e da seguranca, diminuindo-se, dessa forma, os riscos enfrentados pela
humanidade (NOVAES, 2004, p. 07-18), tais como fome, doengas, guerras. Revela-se problemati-
co que tais fundamentos estao longe de ser alcancados; ao contrario, a sociedade moderna apre-
senta 0s mesmos problemas existentes quando do implemento da dialética do esclarecimento,
visto que o homem nao conseguiu eliminar os riscos que assombram sua existéncia e que estao,
com o passar do tempo, tornando-se mais intensos.

Nesse sentido, o termo pds-modernidade pode ser tomado como uma ontologia da so-
ciedade ou como alavanca metodoldgica (MAFFESOLI, 2004, p. 11) para compreender os fe-
ndémenos sociais do presente, a fim de dar conta do abandono do ser (HEIDEGGER, 2005. v.1,
p-135-159). Ou seja, como uma critica radical (ou discurso filoséfico) que questiona a situagao
atual dos habitantes da terra e o possivel velamento do homem pelo dominio da técnica pecu-
liar ao advento da sociedade tecnologica. Com efeito, na licdo de Vattimo, a terminologia pds-
modernidade apresenta-se como uma teoria filosdfica capaz de dar uma resposta aos desafios
da modernizagao e do império das tecnologias, que se apresentam relevantes para um mundo
que convive com a complexidade e o risco (JAMESON 2005, 165-186)"! (BECK, 2004, p. 235-

99 Doutor em Direito pela UNISINOS-RS. Mestre em Direito pela UNIJUI-RS. Especialista em Direito pelo IESA e
UNIJUI-RS. Professor do Curso de Mestrado em Direito da URI. Também leciona, na mesma institui¢do, as disciplinas
de Direito Penal e Processo Penal. Professor de Direito Penal no IESA, Santo Angelo Juiz de Direito.

100 Segundo o autor, a posig¢do do saber, nas sociedades mais desenvolvidas, a partir do final do século XIX, denominadas
pds-modernas, designa o estado da cultura apos as transformacdes enfrentadas pela ciéncia, literatura e artes.

101 Para Jameson, o surgimento do pos-modernismo se relaciona, estreitamente, com o novo modelo do capitalismo tardio, de
consumo ou multinacional, fazendo emergir um novo tipo de vida social e de uma ordem econdmica, o que se chama, eufemis-
ticamente, de modernizagao, sociedade pds-industrial ou de consumo, a sociedade dos meios de comunicac@o ou do espetaculo.

161



José Francisco Dias da Costa Lyra

248). Mundo esse que perdeu os grandes relatos, conforme Lyotard (2006, p. 27-33), convivendo
com a fragmentacao e a pluralidade de jogos de linguagem; enfim, experimentando uma crucial
transformacao nas condicoes de existéncia (VATTIMO, 2004, p. 21).

Os riscos enfrentados pela pds-modernidade, também percebida em termos sociologicos,
como a ontologia da tecnologia, sao a especializagao, a auséncia do sentido da unidade e, con-
sequentemente, a perda da liberdade, na medida em que o projeto modernizante sempre se
centrou no horizonte técnico-cientifico, na busca de uma racionalizacao do mundo, mediante
o desenvolvimento da ciéncia e da técnica, atualmente, responsavel pela violéncia da propria
racionalidade moderna (VATTIMO, 2004, p. 21-27).

No limite, nao se concretizaram os ideais da modernizagao projetados na dialética da
ilustracao (DUPAS, 2006), porque sua aposta no desenvolvimento planificado da ciéncia e da
racionalidade do sistema capitalista, pelo menos para a grande parte da populacao mundial pe-
riférica, ndo significou melhora das condi¢oes de vida da humanidade. O cendrio descortina, de
forma preocupante, o aumento da exclusao e da polarizagao social, que dao vazao a inseguranca
cognitiva e a heuristica do medo liquido, culminando na anomia e na opacidade do Direito.

Cuida-se de uma dialética negativa, reclamando uma interpretacao diversa da historia da
humanidade, que dé conta dos excessos da cultura do capitalismo tardio, notadamente da oni-
poténcia da tecnologia e da ciéncia, que primam por converter os homens em meros objetos
de poder de sistemas autopoiéticos (especialmente o do dinheiro e o do poder), reveladora de
uma tendéncia a desumanizacao (HONNET, 2011, p. 132-139). Esse transtorno das sociedades
modernas é apreendido, na tradigao da Escola de Frankfurt, que parte da andlise da colonizacao
do mundo da vida pelos sistemas do mercado e do aparato burocratico do Estado, como feno-
menos patoldgicos da realidade social, que, no limite, leva a uma autonomizagao das atitudes
sociais, acarretando uma mutac¢ao da racionalidade humana, com a dissolucao das forgas de
coesao social. Trata-se de um processo deficiente para o desenvolvimento da vida social e hu-
mana, no qual, no limite, com a dissolu¢gao do mundo social e sua tradigao, centrados na familia,
educacao, relagoes laborais solidas, se nega o reconhecimento ou a identidade a determinadas
pessoas ou grupos sociais, que passam a ter uma existéncia social sob o manto da invisibilida-
de. Assim, pessoas ou agrupamentos sociais perdem sua visibilidade ou significagao social, até
porque somente valem enquanto presengas fisicas, mas despidos de qualquer significado social,
na medida em que se nega reconhecimento como sujeitos iguais ou as suas propriedades indivi-
duais. Consolidam-se, em tal estado patoldgico, atitudes de desprezo que vao se naturalizando
—reificando — na atual sociedade do espetaculo do consumo (HONNET, 2011, p. 169-181).

Com efeito, na pratica social, a patologia social assume o significado de uma deterioragao
das capacidades racionais dos membros da comunidade, concernente ao sentido de participar
das formas decisivas de cooperagao social, operando, portanto, no nivel da reprodugao da or-
dem social, isto €, no acesso reflexivo dos sistemas primadrios das ag¢oes sociais. Constituem-se
déficits de racionalidade ou de praticas e convicgoes. Nesse particular, podem ser expressas na
rigidez ou inflexibilidade do comportamento social (consternacgao reflexiva). Sob tal aspecto,
destaca-se que existe uma violéncia elementar na atual cultura do capitalismo do exagero, que
nao € percebida com clareza, uma vez que as pessoas sao contempladas como meros objetos
para gozo do prazer (objetos de consumo) e, pois, submetidas a uma humilhacao social, simbo-
lizada pela invisibilidade social.
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Tais patologias da sociedade também podem ser simbolizadas como verdadeiros parado-
xo0s do capitalismo, cuja base moral e ética € sintetizada, conforme Saavedra (2010, p. 90-106),
nas seguintes conquistas positivas: 1) concretizagao de uma liberdade maior do individuo, a fim
de garantir a emancipagao do projeto individual de vida boa; 2) implementacao do principio da
justica da igualdade material; 3) reconhecimento do desempenho profissional de cada indivi-
duo e a devida compensacao de seu agir social em prol do desenvolvimento da sociedade; 4) as
pessoas devem gozar de um espago de liberdade para implementarem projetos de vida afetiva
(pluralismo juridico). Obviamente que o paradoxo repousa, na lente do referido autor, no fato
de que 0s meios materiais e econdmicos disponibilizados aos individuos pelo sistema capitalista
atual ndo propiciam a concretizagao fatica de tais principios, muito especialmente o da igualda-
de material; ao contrario, o que se tem intensificado € o processo de exclusao (SAVEDRA, 2010,
p-102).

Por outro lado, o ponto sensivel da patologia social, que se apresenta na rigidez do pen-
samento, da-se quando, na vida cotidiana, os sujeitos aferram-se a judicializacao do conflito,
ou seja, quando passam a conceber a sua liberdade (aqui, se inclui a questao da seguranga) em
termos estritamente juridicos, ou na forma de direitos subjetivos — submetidos, portanto, a uma
formulacao juridica —, estabelecendo uma comunicagao centrada em direitos, perdendo a visao
macrossocial do fendmeno conflitivo. Revela-se preocupante a incapacidade, bem detectada por
Honneth (2014, p. 119-122), de nao perceber que uma socializacao em termos juridicos implica
postergacao (e um carater negativo) dos demais direitos sociais. Como refere Honneth, abusa-se
de uma liberdade juridica, que assume carater endémico, ja que se postergam as demais obriga-
¢Oes sociais em prol de uma coordenacao juridica, interrompendo-se a comunica¢do em relagao
a determinados grupos ou segmentos sociais, comumente catalogados como classes perigosas.
Nao é por outra razao que a seguranca individual, como expressao de um direito subjetivo
fundamental, verte-se como prioridade absoluta a ser atendida pelo Estado, relegando-se, para
um segundo plano, a seguranga dos direitos sociais e econdOmicos. Assiste-se, dessa forma, a um
amplo processo de jurisdificagao das praticas sociais, que culmina abarcando a familia, a escola,
o espago laboral, enfim, todo o sistema social, que ¢ traduzido, com exclusividade, para o siste-
ma do Direito, perdendo-se a oportunidade de se aprender com o conflito, que, no seu amago,
apresenta uma desfuncionalidade social.

Adotam-se atitudes estratégicas que assumem o lugar das orientagdes comunicativas e
obrigagdes mutuas (HONNETH, 2014, p. 128-129), especialmente, pelo controle penal, esque-
cendo-se de que o controle social nao se resume ao sistema das penalidades. Ao contrario, deve
ser exercido pelos demais sistemas da sociedade, especialmente pelo sistema social e suas po-
liticas afirmativas e prestacionais. A ordenacao social, no presente, desloca-se para o Direito
Penal, fomentando uma cultura de estranhamento com relacao aqueles que estao excluidos dos
sistemas prestacionais do Estado, principalmente os que nao participam do espetaculo do mer-
cado ou consumidores falhos. Tais grupos, sob os influxos do controle penal, sao recepcionados
como movimento de retorno das classes perigosas, os quais, na atualidade, submetem-se a uma
nova tecnologia de controle: o atuarial — mais intenso e flexivel. Atuando por toda a sociedade,
fora dos muros das institui¢oes fechadas, especializado em catalogar e segregar grupos de risco,
os quais, pelo pertencimento ao grupo ou classe social, sao, paulatinamente, despersonaliza-
dos e tratados como objetos. Essas classes perigosas constituem aquilo que Dal Lago (2000, p.
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127-146) define como vidas despidas de qualificagao juridica (ndo pessoas), coletivos colocados
sob o manto da invisibilidade, aos quais se nega o reconhecimento juridico e respeito a sua
alteralidade. Nao € por acaso que se forja, paralelamente ao Direito Penal, um subsistema pe-
nal de exclusao, informado por praticas excepcionais que primam por suspender as garantias
constitucionais, como o caso do Direito Penal do inimigo, as quais culminam no retorno da tor-
tura legitimada pelo estado de necessidade. E, em tal subsistema penal de excegao de guerra ao
crime, qualquer que o seja, o Estado esta aparelhado para despersonalizar os inimigos, os nao
reconhecidos pelo contrato social.

Dito isso, observa-se que o presente estudo se centra na analise critica da pratica reificante,
operada pela criminologia do atuarismo, que, ao abandonar a logica do bem-estar, promove
uma “inclusao excludente”, ao conferir (in)visibilidade negativa a determinadas categorias so-
ciais, que sao excluidas dos sistemas prestacionais do Estado e incluidas, de forma excludente,
no sistema penal. Para tal mister, faz-se uso da teoria do reconhecimento de Honneth'”?, partici-
pe da Escola de Frankfurt, uma vez que ela aporta importante contribui¢ao ao debate criminolé-
gico, recolocando o desvio na gramatica dos conflitos sociais e nas hipoteses de reconhecimento
negado.

Dessa forma, o estudo, num primeiro momento, abordara a transi¢ao de uma sociedade
da disciplina rumo a uma sociedade do controle atuarial, seguindo uma linha de reconstrucao
material da histdria da penalidade. Depois, apresentard a criminologia do reconhecimento de
Honneth. Por fim, apresentara o conceito de reificagao e das praticas de desrespeito, génese do
desvio, algo negligenciado pela tecnologia do controle.

A histdria material da penalidade e a tecnologia da disciplina fordista

Pode-se afirmar que o controle social centrado no subsistema penal esta relacionado com
o desenvolvimento do método capitalista de producao, nao sendo por acaso que a moderna
prisao dos séculos XVII e XVIII buscou inspiragao no projeto da fabrica'®, forjado pela primeira
Revolucao Industrial. Nessa 6tica, a historia da pena sedimenta-se na histéria das relagoes de
producao do sistema capitalista (FOULCAULT, 2004 e BERGALLL 2003. p. 25-82)'™, conforme
estudos de Rusche e Kirchheimer, desenvolvidos na sua classica obra Pena e Estrutura Social,
para quem a intimidacao e sua ldgica de dissuasao variam, historicamente, em relagao ao uni-

102 Observa-se que ndo se pretende desenvolver, de forma aprofundada, uma abordagem especifica a respeito do represen-
tante da terceira geracao da Escola de Frankfurt, tampouco apresentar critica a teoria hegeliana de Honneth, especialmente
nas suas possiveis deficiéncias, na medida em que canaliza as atuais demandas da justica ao reconhecimento, deixando, em
segundo plano, a questdo da redistribuigdo. Nesse particular, importa a leitura de FRASER, (2010, p. 167-191). Por outro
lado, para uma introdug@o ao pensamento de Honneth, consultar SAAVEDRA; SOBOTTKA v. &, n. 1, jan./abr. 2008. Dis-
ponivel em: <htttp/redalyc.uaemex.mx/pdf/742/4211531002>. Acesso em: 27 ago. 2014.

103 Nesse sentido, consultar MELOSSI; PAVARINI, 2006. De igual sorte, o pensamento de OLMO, 2004. p. 41-48. Tam-
bém, merece consulta PAVARINI, 2006. p. 31-56.

104 No pensamento de Bergalli, “en cualquier caso ha existido siempre, em toda forma de ejecucion de uma privacion de
liberdade como pena, uma relacion vinculante para ésta ultima privacion de liberdade como pena, uma relacion vinculante
para ésta ultima com la estrutura socio-economica de la sociedad em que aquella se emplea. (MELOSSI; PAVARINI, 2006. p.
57). Ainda, na mesma linha, BEIRAS, (2003. p. 83-133). Conforme Beiras, a historia dos discursos sobre o castigo e sua fungao
na sociedade, na perspectiva econémico-estrutural, tradi¢do iniciada por Rusche e Kirchheimer, nos anos trinta e aprofundada
especialmente por Melossi e Pavarini, é possivel estabelecer uma conexdo entre o surgimento do modelo capitalista de produgao
e a origem da institui¢do carceraria moderna, com a pertinente observacao de que, no sistema pré-capitalista, o carcere, como
pena, ndo existia, ja que se tratava de uma realidade ignorada pelo sistema feudal, dai o porqué de o sistema capitalista de produ-
¢do e a instituicao carceraria (e outras instituigdes subalternas) terem surgido ao mesmo tempo e em uma relagdo determinada.
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 89). Para uma analise critica de dita relac@o, consultar BERGALLI, (2009. p. 107-134).
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verso da economia (FOULCAULT, 2004, p. 94-102). Portanto, as praticas repressivas ligam-se ao
o universo da economia e a situagao do mercado de trabalho (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004.
p. 15-16; DE GIORGI, 2006. p. 60)'% 1.

Logo, a evolucao do sistema penal e a economia da pena ndo sao produtos de reformas
sociais e juridicas, tampouco se referem a orientacao criminoldgica (FOULCAULT, 2004, p. 12-
18)'”. Ao contrério, a economia da pena ¢ submetida as dinamicas invisiveis e anonimas do
mercado e da forga de trabalho, sendo informada por uma lei econémica. Disso decorre o fato de
o excedente da forca de trabalho ficar sujeito ao endurecimento das praticas penais, seguindo o
principio da less eligibility ou menor elegibilidade (DE GIORGI, 2006, p. 61, FOULCAULT, 2003,
p. 161-174)105 109

Dessa maneira, sob o ponto de vista da economia politica da pena, o carcere nasce e se
consolida como uma institui¢ao subordinada a fabrica, servindo como mecanismo posto a seu
servico e na defesa do incipiente sistema de produgao industrial. A estrutura da prisao, bem
como o seu plano ideologico s6 podem ser compreendidos quando se observam, paralelamente,
a estrutura dos lugares de producao e a disciplina do trabalho, impostas no ambiente da fabrica.
Dito de outra forma, todas as institui¢des de reclusao que surgiram no final do século XVIII bus-
caram inspiragao no sistema de disciplina desenvolvido no ambiente fabril. A prisao, portanto,
consolida-se como um dispositivo de controle e disciplina que busca formar uma nova subjeti-
vidade: a do proletariado. Surge uma nova economia politica do corpo, ou seja, uma tecnologia
de controle para criar uma forga de trabalho disciplinada e vocacionada ao labor (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004. p. 30-31). Buscar, no entendimento de De Giorgi, a producao de uma
forca de trabalho disciplinada e que valorizasse a produgao capitalista constituia a fungao mais
importante do sistema carcerdrio, detendo, também, um potente mecanismo ideologico, visto
que a submissao ao trabalho se apresentava como a tinica via de escape do sistema penitenciario
(DE GIORGI, 2006, p. 69)"°.

105 Rusche e Kirchheimer (2004, p. 15-16), nesse passo, afirma que o surgimento do capitalismo, o que ocorreu, segundo
ele, nos séculos XIV e XV, conduziu a criacdo de um Direito Penal orientado diretamente contra as classes dos pobres, isso em
um momento em que o sistema capitalista experimentava intensa opressao aos assalariados urbanos e rurais. Dizem Rusche
e Kirchheimer: “El constante incremento de los delitos entre los grupos proletarios mas golpeados pela pobreza, obligo a las
clases dominantes a buscar novos métodos que hicieran mas efectiva la administracion de la justicia criminal. La creacion de
un derecho eficaz para combatir los delitos contra a propriedad constituia una de las preocupaciones centrales de la ascendente
burguesia urbana, y dondequiera que ella poseia el monopolio de legislar y juzgar, perseguia este fin com la mayor energia”.
106 No mesmo sentido, o pensamento de FOUCAULT (1999. p. 114 e seguintes). Para Foucault, a prisdo tem por fun-
¢do ligar os individuos aos aparelhos de produgdo, uma vez que ¢é preciso sequestrar o tempo dos homens, a fim de seja
oferecido ao aparelho de produgao.

107 Conforme FOUCAULT, (2004. p. 12-18), o desaparecimento dos suplicios e o afrouxamento da severidade penal pouco
tém a ver com “a exagerada énfase” na humanizagio das penas. Na sua conclusdo, o desaparecimento do espeticulo punitivo
pelo surgimento da sobriedade punitiva, com o escamoteamento do corpo supliciado, deve-se, fundamentalmente, a uma mu-
danca do objeto da acdo, isto €, o que alterou foi o objetivo: a puni¢do ndo mais se dirige ao corpo, mas, sim, a alma. O castigo
ndo mais tripudia o corpo, uma vez que a expia¢do atua sobre o coracao, intelecto, vontade e disposi¢des morais do individuo.
108 Veja-se que o sistema fabril submetia o trabalhador a uma intensa vigilancia e controle, o que nao havia no sistema artesanal
e familiar, no qual o trabalhador controlava sua jornada de trabalho livremente.

109 Para RUSCHE; KIRCHHEIMER (2004. p. 21-62), as raizes do sistema carcerario, sua promogao ¢ elaboragdo tedrica en-
contram suas bases no mercantilismo. Dessarte, o sistema punitivo da Idade Média, periodo em que nao existia escassez de mao
de obra, o que reduzia o valor da forca de trabalho e da vida humana, abusou de penas violentas, dando incremento a pena de
morte, agora ndo mais aplicada para crimes violentos sendo que se converteu em um meio para se desembaracar de individuos
que se constituiam em perigo social. Todavia, essa situacdo muda com o surgimento do mercantilismo em fins do século XVI,
isso pelo fato de que se passou a ter interesse pela exploragdo da mao de obra dos submetidos as penas de prisdo. E, exatamente
no momento em que a expansido dos mercados reclama inversdo maior de capital e mao de obra, que se torna relativamente
escassa, que surge a prisdo como forma de propiciar for¢a de trabalho barata ao sistema produtivo.

110 Cumpre destacar que aqui se apresenta a contradicao ou o paradoxo, que sempre acompanhou o controle penal e que
tem muito a ver com a economia material da pena. E a contradi¢do diz respeito a estrutura material da sociedade capita-
lista entre igualdade formal e desigualdade substancial. Como observa De Giorgi, a ideologia retribuitivo-legalista oculta
a desigualdade e a realidade de exploragdo que se produz no ambiente da fabrica e sistema penitenciario.
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Em resumo, a prisao se consolidou como um dos instrumentos ideoldgicos do sistema
capitalista, detendo a fungao de adestrar os corpos e adapta-los ao incipiente capitalismo indus-
trial, que, por sua vez, substituia o sistema do trabalho doméstico da manufatura, consolidando
o projeto da fabrica e a sociedade da disciplina, conforme genealogia de Foucault''"'*2. Nesse
contexto de articulagao entre fabrica/prisao, o poder-saber'”® da disciplina detém a funcao de
gestionar as populag¢oes em fungao dos fluxos produtivos (FOUCAULT, 2006, p. 69-78), com a
introdugao da légica produtiva na razao do Estado. Portanto, uma das funcgdes do poder sera
controlar territdrio e populagao, maximizando as fungoes produtivas. E, nessa inter-relacao en-
tre vigilancia e san¢ao, a prisao inscreve-se como a principal estratégia do projeto disciplinatario,
nao para excluir ou neutralizar; ao contrdrio, aparelha-se para exercer a fun¢ao de normalizacao
dos individuos, possuindo trés finalidades, a saber: a) temporalizar a vida dos sujeitos, adaptan-
do-a ao tempo da fabrica; b) controlar os corpos, disciplinando-os e convertendo-os em forga de
trabalho; e ) integrar essa forca de trabalho ao sistema produtivo, no caso, a fabrica (BRANDA-
RIZ GARCIA, 2007. p. 30-31). A técnica correcional corresponde, pois, a0 modelo da disciplina,
atribuindo uma funcao util ao castigo (DE GIORGI, 2005, p. 48-49), espécie de um sistema de
Welfare, difundindo-se em uma série de intervengdes nas institui¢des sociais, como a familia, a
escola, a fabrica, o manicOmio, que seguiam a retorica de tratamento individualizado na sociali-
zacao do individuo (DE GIORGI, 2005, p. 49 e 52).

A crise da tecnologia da disciplina e sua substitui¢ao por um controle difuso: consolida-
¢do da sociedade do controle

Foucault situou as sociedades disciplinares nos séculos XVIII e XIX, tendo atingido seu
apice no século XX, asseverando que elas procedem a organiza¢ao dos grandes meios de confi-

111 Para se compreender a genealogia de Foucault, ¢ preciso, segundo Deleuze, “suspender”, como exercicio metodo-
logico, os principais postulados afirmados pelo discurso tradicional acerca do poder e seus pré-juizos, que obstaculizam
o fecundo acesso a problematica do poder contemporaneo ¢ as relagdes de dominagdo que ele estabelece. Nesse passo,
ainda seguindo as penadas de Deleuze, a genealogia empregada por Foucault assenta-se em cinco postulados, a saber: 1)
postulado da propriedade, segundo o qual poder ¢ algo que possui a classe dominante e que ¢ caracterizado como uma
propriedade que ndo se possui, mas, sim, se exerce, sendo despido de sentido e finalidade; 2) postulado de localizagao,
notando que o o Estado ndo constitui o lugar privilegiado do poder, ja que o poder do Estado ¢ um efeito do conjunto.
Aqui ha que se dar ateng@o a microfisica do poder e seus lugares moleculares (ndo ha localizagdo pontual); 3) postulado
de subordinag¢do, segundo o qual o poder do aparato do Estado esta subordinado a um determinado modo de produgao (sua
infraestrutura), j& que toda economia pressupde mecanismos de poder; 4) postulado do modo de acdo, assentando-se que o
poder age instrumentalizado pela repressao e ideologia, dai o motivo pelo qual o poder produz uma transformagéo técnica
dos individuos (produgdo real), via "normalizagdo” (império do normal) ou, na forma moderna, “serviddao”; ¢ postulado
da legalidade; nele, o poder do Estado se expressa por meio da lei, procedimento pelo qual se administram os ilegalismos
existentes na sociedade, demarcando aqui a auséncia de uma pratica deliberativa consensual, na medida em que as leis sdo
feitas por uns que conseguem impo-la aos demais. Logo, hé espaco estratégico ¢ de dominio na lei, que pode criar espagos
de protecdo, bem como de momentos em que pode ser ignorada. No limite, a lei ndo estaria vocacionada para impedir
qualquer comportamento; ao contrario, sendo para diferenciar as formas em que se pode vulnerar a lei. Ver DELEUZE
(1987); FOUCAULT (2008). Nesse particular, consultar, ainda, a introducdo a obra realizada por Miguel Morey, p. 07-22.
112 Pode-se dizer que a genealogia foucaultiana apresenta-se como uma critica radical da ciéncia e dos saberes tradi-
cionais herdados da Ilustragdo, na medida em que interessava a Foucault desvelar as relagdes existentes entre poder (que
circulava e se exercia pelos corpos, de forma fluida e sem hierarquia) e o saber (verdade), rompendo com o saber unitario,
formal e cientifico, para adotar um “saber menor”, aparelhado como um instrumento de luta contra a coercao de tal saber
hegemonico. Consultar, nesse particular. FOUCAULT (2000. p. 24). Também, importante a leitura de FOUCAULT (2003.
p. 03-97). Para Foucault, ha uma estreita relagao entra as formas de dominag@o (poder) e o conhecimento, ja que “la pala-
vra saber, que se refiere a todos los procedimientos y a todos los efectos de conocimiento que son aceptables em un mo-
mento dado y em un dominio definido; em segundo lugar, el término poder, que no hace otra cosa que recubrir (recouvrir)
toda uma série de mecanismos particulares, definibles y definidos, que parecen susceptibiles de inducir compartamientos
o discurosos”. Ibid., p. 26-27. Para se compreender o significado do “saber menor”, ver DELEUZE, (2008. p. 09-116).
113 Conforme FOUCAULT (2000. p. 34-42), o poder ¢é exercido e produzido pela verdade. Nesse particular, o sistema
do Direito (que ndo se resume a lei, sendo aos aparatos e instituigdes e regulamentos que aplicam o Direito) ¢ um veiculo
permanente de dominagao, colocando em agdo relagdes de poder que funcionam dentro de determinado corpo social.
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namento, em que o individuo passa de um meio fechado ao outro, observando que cada um é
instrumentalizado pelas suas prdprias leis: a familia, a escola, a caserna, a fabrica, o hospital e,
eventualmente, a prisdo, os quais seguiam orienta¢ao da fabrica no que concerne a ordenagdo do
espaco temporal e produtivo (DELEUZE, 2008. p. 217.) Tal tecnologia foi hegemonica até a crise
fiscal do Welfare State, que emergiu dos EUA na década de 1970 (BERGALLI, 2003. p. 59-67)"*,
provocando a necessidade de se remodelar o complexo penal que se desenvolveu amparado
pelo modelo correcional de bem-estar. O marco corresponde ao fim da “grande narrativa cri-
minoldgica”, herdada da ilustragao e seu audacioso projeto de transformar os individuos (PA-
VARINTI, 2006. p. 213-235)""*. Com efeito, a quebra do modelo keynesiano de bem-estar sinaliza
a derrocada do regime fordista de producao'’, que relacionava o aumento da produtividade a
melhora dos salarios, promovendo uma razoavel distribuigao de recursos e a generalizagao de
um sistema de seguranga social (DE GIORGI, 2005. p. 10-11). Pode-se dizer que a ruina do mode-
lo até entao vigente foi ocasionada pelo fendmeno globalizacao financeira, que p6s a sociedade
as portas do que se denomina pds-fordismo, cujas caracteristicas marcantes sao a perda da iden-
tidade coletiva dos trabalhadores e seus vinculos e a passagem para a condi¢ao de meros con-
sumidores na excludente sociedade do risco 7 (LEWKOWICZ, 2004, p. 19-39; CASTEL, 2010, p.
17-41; CASTEL, 2044, CASTEL, 2008, p. 59-87). Nessa mudanga de rumo, operacionalizada pela
crise do Estado social e pela superagao do modelo correicional, a pena perde toda a funcao de
inclusao/reabilitacao (filosofia do tratamento/disciplina desenhada por Foucault), uma vez que
agora trata de incapacitar o individuo, ou seja, o que a pena busca é a pura eliminag¢ao do sujeito
do contexto social. Nao mais se requer um tratamento individualizado segundo as necessidades
sociais e psicoldgicas do desviado, como requeria a ideologia do tratamento/loucura. O controle
sai do corpo do sujeito e passa a ser mais difuso (HARDT; NEGRI, 2005)'*, que se expande para
além dos muros da instituigao total da prisao. Nesse novo modelo de controle atuarial, busca-se
mapear e identificar grupos ou setores sociais propensos a delinquir e que, portanto, deverao ser
gestionados (DE GIORGI, 2005. p. 58-59).

O controle social desloca suas fungoes, convertendo-se em um fim em si mesmo, na me-

114 O periodo, na dic¢do de Bergalli, refere-se a interrupgao e crise do sistema capitalista de produgdo, momento que se
anuncia ao mundo capitalista que se vive, na plenitude, o que se denomina pos-fordismo, que ¢ cunhado como a situagdo
social geral que provocou o fim das relagdes do sistema de produgdo e as politicas sociais. Logo, abandona-se o projeto
fordista e o compromisso de se combater as injusticas e desigualdades forjadas pelo sistema capitalista, bem como o pensa-
mento de disciplina social herdada do projeto iluminista. E, no ambiente do pos-fordismo, nas pegadas de Bergalli, acirra-se
a dualizagdo e polarizacdo nas sociedades pos-industriais, passando as prisdes a funcionalidade da conteng@o das massas dos
excluidos e marginalizados economicamente. Ver Bergalli (2003, p. 60-61).

115 A crise do modelo correcional ou do modernismo penal ¢ tratada por GARLAND, (2008. p. 143-171).

116 Os contornos do fordismo e toyotismo, como versoes atualizadas do fendmeno da industrializacdo, sio dados no meu
artigo intitulado Imperialismo e divisao do trabalho. (LYRA, 2005).

117 Segundo CASTEL (2010, p. 22-25), o movimento corresponde a descoletivizagdo do trabalho (perda da mediagdo
dos sindicatos laborais passando o trabalho a seguir uma “biografia individual” (Beck) e, portanto, mais flexivel. E isso
corresponde ao novo regime do sistema capitalista: o capitalismo pos-industrial, que passou a exigir dos trabalhadores
uma nova mobilidade, adaptabilidade e uma individualizag@o crescente das tarefas. No limite, houve a dissolugdo do
coletivo do trabalho e esvaziamento da representagao/pressdo dos sindicatos laborais frente aos detentores do capital.
118 Para Hart e Negri, a sociedade do controle apresenta-se no final da fase moderna, estendendo-se por toda a p6s-mo-
dernidade, na qual os mecanismos de dominio se voltam mais democraticos, entretanto, mais imanentes no campo social,
distribuindo-se completamente pelos cerébros e corpos dos cidadaos, de modo que os sujeitos mesmos interiorizem, cada
vez mais, as condutas de integracdo e exclusao social adequadas a esse dominio. Sob esse aspecto, a sociedade de controle
pode ser caracterizada por uma intensificag@o e generalizagdo dos aparatos normalizadores do poder disciplinatario que
animam nossas praticas cotidianas, levando o controle mais adiante dos locais estruturados, através de redes flexiveis e
flutuantes Em definitivo, no pensamento dos autores, “en el paso de la sociedad disciplinaria a la sociedad de control
queda estabelecido un nuevo paradigma de poder definidos por las tecnologias que reconocen a la sociedad como la esfera
de influencia del biopoder [...] En cambio, cuando el poder llega a ser completamente biopolitico, la maquinaria del poder
invade el conjunto del cuerpo social que se desarolla em su virtualidad”. (HART e NEGRI, 2005, p. 45).
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dida em que abandona o tratamento e a disciplina. A questao passa tao s6 a controlar; dai, o
pensamento atual no sentido de exasperagao das penas'”. Além disso, o controle, como ja as-
sinalado, desloca-se, sensivelmente, da prisao, tornando-se disperso no ambiente urbano das
cidades fortificadas (DE GIORGI, 2005. p. 58-59; HART e NEGRI, 2005, p. 45; BAUMAN, 2008,
p- 38, BAUMAN, 2003, p. 100-128; WACQUANT, 2007, p. 13-56.)

Em razao disso, como consequéncia da crise da sociedade da disciplina, o controle aban-
dona os locais fechados, lugares da disciplina, estendendo-se por todo o corpo social'®, em dis-
positivos de controle modulares, constantes e permanentes (CASTELS, 2010, p. 31-35), como a
estrutura dos condominios, a vigilancia 24 horas por dia, as cameras de video espalhadas pelas
ruas e logradouros publicos, os servigos de seguranca privados, tornozeleiras eletronicas, cujo
tator-chave € obter seguranca(BAUMAN, 2009, p. 39). O novo paradigma que se sedimenta € o
do controle atuarial, que, ao contrdrio da utopia do tratamento, preconiza uma resposta imedia-
ta e de curto prazo: um controle radical de prevencao situacional (BRANDARIZ GARCIA, 2007.
p. 32-33.).

A nova forma de controle faz uso da ldgica e da estatistica de assegurar a gestao racional e
econdmica da distribuicao dos fatores de risco na coletividade' (DI GIORG]I, 2005, p. 60). Dita
sistematica, no entendimento de Deleuze, tem a ver com a imaneéncia do sistema capitalista,
que, na sua expansao, migrou de um capitalismo de produgao para um capitalismo financeiro/
espoliativo, que nao mais depende do trabalho, e se concentra na especulagao financeira, en-
fim, numa fantastica fabrica de produgao de riqueza e de miséria humana (DELEUZE, 2008, p.
213). Dessarte, a mutacao da sociedade disciplinar a sociedade de controle esta relacionada a
alteracao de rumo, empreendida pelo sistema capitalista, muito especialmente, pela revisao da
estrutura de confinamento da fabrica, modelo de disciplina. Nesse aspecto, com Deleuze, pode-
se afirmar que as sociedades disciplinares correspondem ao que se deixa para trds, correlatas
a crise da técnica do confinamento, nao s6 da prisao e hospital, mas da escola, da fabrica e da
caserna (DELEUZE, 2008, p. 215). De fato, adentra-se nas sociedades de controle, que nao se
utilizam do confinamento, substituido por um controle continuo e por uma comunicagao ins-
tantanea (DELEUZE, 2008, p. 216).

A caracteristica fundamental da sociedade do controle, como ja visto, é a perda da indica-
¢ao, isto é, do “nimero de série”'** do individuo e seu lugar ocupado na sociedade de massas
(ORTEGA Y GASSET, 2009, p. 45-82)'*. Logo, no controle, nao sao necessarios mais “uma assi-
natura e nem um ntimero”, mas, sim, uma cifra ou senha. Essa mutacao é exemplificada por De-
leuze com o dinheiro. Se, antes, na sociedade da disciplina, o dinheiro era cunhado em ouro, na
sociedade do controle, ele € virtual, circulando por meio de trocas eletronicas (DELEUZE, 2008,

119 O fendomeno ¢ facilmente identificado na legislag@o brasileira e sua irracionalidade, uma vez que o legislador tem
primado pela logica da exclusdo. Para tanto, veja-se o regime diferenciado de cumprimento da pena (RDD), de duvidosa
constitucionalidade, bem como as novas alteragdes nos crimes contra a dignidade sexual e seu expressivo aumento das
reprimendas para os crimes previstos nos artigos. De igual sorte, a nova pena prevista para a “extorsdo-relampago”.

120 O controle vai além do aspecto econdmico, apresentando-se como uma forga cultural da sociedade. A sociedade fica absor-
vida pelo Estado, que detém um controle total da bios, no qual a vida, em sua totalidade, passa a ser objeto do poder (biopolitica)
(HARDT; NEGRI, 2005, p. 46).

121 Sobre o assunto ver RIPOLLES (2009. p. 221-253).

122 No pensamento de LEWKOWICZ (2004. p. 79), na sociedade de consumo, que constroi sua subjetividade sob as
leis do mercado da oferta e demanda, o ndo consumidor, o excluido/expulso da rede de consumo carece de um nome que
o defina socialmente, resultando, inclusive, o0 nome de marginal inadequado frente a forma dramatica de exclusdo que
enfrenta.

123 Ver SLOTERDIJK, 2005.
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p-222). O capitalismo € de “sobreproducao”: vende servicos e compra acoes (DELEUZE, 2008, p.
222-223). A empresa sucede a fabrica, impondo um controle flexivel e cifrado (DELEUZE, 2008,
p- 224). O problema dessa mutagao repousa no fato de que os problemas sociais causados pelo
capitalismo financeiro sao geridos pelo controle, abandonando-se as pautas inclusivas do siste-
ma fordista. O homem da sociedade do controle nao se configura como confinado, mas como o
homem endividado. Como diz Deleuze, “é verdade que o capitalismo manteve como constante
a extrema miséria de trés quartos da humanidade, pobres demais para a divida, numerosos
demais para o confinamento: o controle nao so tera que enfrentar a dissipacao das fronteiras,
mas também a explosao dos guetos e favelas” (DELEUZE, 2008, p. 224). O controle passa a ser
implementado por categorias, uma vez que as institui¢oes fechadas dao lugar a um novo regime
de dominagao adaptavel a empresa e as novas formas de tratar o dinheiro.

O que se € nesse cendrio €, por conseguinte, € um retorno a sociedade da soberania, devi-
damente adaptada ao contexto atual, caracterizando-se por um dominio intenso sobre o corpo
do individuo. Logo, as penas cruéis da Idade Média, que possibilitavam a identificagao do cri-
minoso, sao substituidas pelas coleiras eletronicas, que permitem o monitoramento intenso do
condenado, permite que se compreendam a crise das institui¢oes e a implanta¢gao de um novo
regime de dominagao (DELEUZE, 2008, p. 225).

A sociedade do controle e o atuarismo criminoldgico: a negacao do reconhecimento ele-
mentar

A transicao da sociedade da disciplina a sociedade do controle atuarial importa uma dra-
matica mudanga do rumo do pensamento criminologico, principalmente pelo fato de que, em
face de tal transicao paradigmatica, o controle penal desloca-se da ideologia do tratamento pes-
soalizado do infrator para se centrar na analise da evolucao do risco, estabelecendo-se como uma
espécie de estratégia das sociedades do risco. Com efeito, o adjetivo atuarial deriva dos contratos
de seguro, tecnologia que se especializa nos potenciais de riscos e a forma de afronta-los. Logo,
no sistema penal, com o objetivo de se combater “carreiras criminais” ou “classes perigosas”, é
fundamental estabelecer o perfil do perigo ou risco que se quer debelar (SWAANINGEN, 2011.
p- 279-284). Por outro lado, a justiga atuarial aproveita-se dos avangos tecnologicos e cientificos
experimentados pela sociedade contemporanea, como as transagoes financeiras internas/exter-
nas pela internet, as paginas da web, os mails transmitidos, os satélites, as camaras de vigilan-
cia e demais registros (médicos, policiais, laborais), para estabelecer um controle mais intenso
e difuso, que, no limite, possibilita ampla informagao acerca das fontes de risco. As infracoes
penais, sob tal dtica, sao avaliadas pelo seu potencial de perigo, fundando um modelo de uma
ordem moral baseada no direito fundamental a seguranga e de redugao dos fatores de risco. A
sociedade ja nao mais se legitima em uma ldgica positiva de inclusao social em prol da consecu-
¢ao do bem-estar social. Ao contrario, a sociabilidade organica da sociedade funda-se no medo
e no anseio por seguranga estritamente ligada a violéncia e a criminalidade. O que se busca é o
controle, que assume ares de uma nova penalogia, ja que o temor se transforma na base da agao
racional. Nesse cendrio, retornam, de forma mais aguda, os velhos problemas do Direito Penal,
destacadamente a seletividade e a estigmatizacao (SWAANINGEN, 2011. p. 279-285).

No atuarismo criminologico, as decisdes sao tomadas com base na andlise custo-beneficio,
ou seja, buscando-se a orientagao mais eficiente para gerir a sociedade, cuja ordem moral, como
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ja notado, € reduzir os riscos e combater seus fatores, especialmente os inimigos ou classes pe-
rigosas. Adota-se a tendéncia de governar pelo crime (SIMON, 2011, p. 31 e ss), expulsando, da
sociedade, os ndo integraveis ou consumidores falhos, até porque é o mercado quem determina,
em grande parte, as agdes do Estado. Portanto, nesse modelo, s6 estao efetivamente protegidos
os participantes ativos da sociedade do consumo. Sob tal orienta¢ao criminoldgica, o crime é
visto como um mal sem cura, que deve ser administrado de forma eficiente, isto €, com a re-
ducao dos custos. Efetivamente, a justica atuarial se apresenta como um poder completamente
biopolitico (FOULCAULT, 2008) '**, um controle total sobre o corpo do criminoso. Como con-
sequeéncia, a pena assume contornos intimidatorios e neutralizantes; o controle nao se dirige a
individuos concretos, mas se projeta sobre grupos sociais que, nas formas de calculo e gestao,
sao relacionados como grupo de risco e propensos a pratica de delitos. Vejam-se, por exemplo,
o controle sobre o imigrante (LYRA, 2013), as fronteiras, a livre movimentagao das pessoas e o
acesso restrito a determinados lugares, como condominios, locais privados, com graves prejui-
zos a cidadania, pois ha um redesenho da cartografia das cidades e a difusao de uma crescente
sensacao de insegurangca coletiva (INNERARITY, 2009. p. 149 e ss) fruto da expansao temporal e
espacial do controle, que acaba por induzir a distribuicao a cidadaos a responsabilidade de ga-
rantir a seguranca e a luta contra a criminalidade, menosprezando o monopdlio estatal, peculiar
a sociedade da disciplina. Logo, a exclusao social é percebida como um problema insuperavel
e que deve ser normalizado pelo controle penal, dando causa a consolidacao de elementos de
emergéncia e excepcionalidade penal na luta de todos contra o crime. (BRANDARIZ GARCIA,
2007. p. 37-38 e 80-89; BERGALLLI, 2009. p. 611-626).

No limite, o controle atuarial corresponde a proposta de “administrativizacao” do sistema
penal, o que implica a perda da centralidade simbdlica da condigao humanizadora da politica
criminal, na medida em que os investimentos das politicas sao direcionados, agora, para ex-
pansao da tecnologia a fim de ampliar o controle das pessoas catalogadas como grupos de risco
(BERGALLI, 2003. p. 60-61). Sob esse aspecto, o atuarismo penal, como estratégia de politica
criminal, encontra terreno fértil na caracterizacao atual da sociedade como “sociedade de ris-
co”!1% ou “sociedade do medo”, o que gerou amplas consequéncias no ambito da realidade
social, ampliando, sobremaneira, a sensacao de inseguranga, que, em grande percentual, foi de-
codificada como temor a criminalidade (BRANDARIZ GARCIA, 2007. p. 80-81).

124 Para ESPOSITO (2006. p. 15-22), a origem do termo biopolitica remonta o século passado, surgindo com a modernida-
de, idade em que a ideia da autoconservacao do individuo recebe uma preocupagéo central. Corresponde ao ingresso da zoé
(vida natural) na esfera da polis, com a politizagdo da via nua. Assim, a politica penetra diretamente na vida, dai o porqué
de Esposito, socorrendo-se dos ensinamentos foucaultianos, referir-de ao fato de que a biopolitica tem a ver com a crescente
implicacdo da vida natural nos mecanismos de poder e controle estatal (arte de governar a vida). Importa a leitura, também
de AGAMBEN (2007. p. 15-17 e 127-128). Conforme Agamben, o trunfo do capitalismo ndo seria possivel sem o controle
disciplinar efetuado pelo biopoder, criando os corpos doceis de que necessitava.

125 Os contornos da sociedade do risco sdo fornecidos por BECK (2006) e LUHMANN (2006).

126 Ver PRITTWITZ (2003. p. 259-287). Com efeito, na sua analise do tema do Direito Penal na sociedade do risco, Prittwitz
adverte que sua reconstrugao se aproxima dos postulados luhmannianos (apartando-se do diagnostico de Beck, que o autor defi-
ne de politico-catastroficas) para aduzir que o denominado Direito Penal do risco, longe de conservar seu carater fragmentario,
converteu-se em um controle expansivo. Por outro lado, o termo expansivo, para Prittwitz, tem um significado tridimensional,
isso pela acolhida de novos candidatos no ambito de bens juridicos (como o meio ambiente, mercado de capitais, saude publi-
ca); o adiantamento das barreiras de protecao e punigdo (crescimento dos crimes de perigo, notadamente abstratos) e redugéo
das exigéncias de reprovabilidade rumo a adog¢ao do modelo de periculosidade, conduzindo ao que Prittwitz cunha como “una
revitalizacion de la creencia em la fuerza conformadora de costumbres del Derecho Penal”. Em uma palavra, para o referido
doutrinador, o sistema penal, sob os influxos da sociologia do risco, ¢ funcionalizado a busca de seguranca subjetiva. (PRIT-
TWITZ, 2003, p. 262-263). A analise critica de tal funcionalizagdo do Direito Penal ¢ oferecida pela escola de Frankfurt, na
obra coletiva La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000. Consultar, nesse particular, LYRA (2012).
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Em suma, a tecnocracia penal do atuarismo tem sua génese nos postulados da sociedade
do risco, bem como na complexidade e incerteza provocadas pelos avangos tecnologicos capi-
taneados pelo sistema capitalista pds-industrial, culminando na consolidagao do modelo da so-
ciedade da “seguranca sentida” (BAUMAN, 2007, p. 167). E, para debelar essa onda de insegu-
ranga, midiaticamente” (HOMMERDING, 2014), traduzida em termos de aumento de crimes,
cumpre ao controle penal o gerenciamento dos grupos de risco e classes perigosas. Dessa ma-
neira, o controle centra-se em grupos sociais ou em determinadas categorias de sujeitos, que, por
sua posigao social, representam risco a segurancga cognitiva da populagao'®. No limite, passa-se
a gestao e ao controle de determinados grupos, aos quais se dirige a vigilancia, a incapacitagao
e a intimidagao. O individuo s6 tem relevancia se puder ser catalogado em algum grupo e esta-
tistica de risco. Abandona-se o argumento de responsabilidade e capacidade de entendimento
entre os sujeitos em favor de um discurso sobre o risco e fatores do risco. Enfim, o controle des-
personaliza-se, dirigindo-se ao ambiente e coletiviza-se (DE GIORGI, 2005. p. 70-71).

Nesse passo, razao assiste a Brandariz Garcia quando anota que o atuarismo penal apa-
rece como uma tese que outorga certa racionalidade neoliberal e neoconservadora na forma
de afrontar os problemas da criminalidade, ja que, valendo-se de uma “justica expressiva”, se
orienta, tao so, a minimizagao das sensagOes sociais de inseguranga, revelando-se, por outro
lado, incapaz de orientar e ressocializar BRANDARIZ GARCIA, 2007. p. 81).'%.

O problema da pratica atuarial é que ela nao se organiza sob uma légica inclusiva, mas,
sim, segue o pensamento de que deve excluir da sociedade segmentos irrecuperaveis da socie-
dade (ndo pessoas), que devem ser geridos, da maneira mais econdmica possivel (racionalidade
gerencial), com o abandono da ideia da ressocializacao (BRANDARIZ GARCIA, 2007, p. 82-
89)"*". Emerge, de forma central, um controle intenso, debitado aos avangos das tecnologias de
vigilancia, com o objetivo de controlar grupos de risco (inimigos internos e externos), tidos como
irrecuperaveis (BRANDARIZ GARCIA, 2007, p. 15-63)",

A criminologia do reconhecimento: apontamentos a partir da teoria do reconhecimento

de Honneth
Na obra Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, Honneth (2003)
assume a tarefa de apresentar uma critica social, ampliando o conhecimento sobre as atuais

127 Ver VIRILIO (2011. p. 40-43). Na li¢ao de Virilio, na atualidade, estd-se frente a ameaca da desmesura de uma
“democracia da emocgdo”, isto ¢, de uma emogdo coletiva, sincronizada e globalizada, que, como um “acido”, ameaga
dissolver a democracia de opinido publica, em beneficio de uma emogao coletivista instantanea, abusada, de forma in-
tensa, pelos predicadores populistas, que constitui uma verdadeira arma de destruicdo massiva da realidade (perspectiva
“dromologica” de aceleragdo da realidade dos fatos), ilustrada pelo pds-guerra do Iraque.

128 Como diz ANITUA, (2011. p. 104-1050, na auséncia de uma utopia reeducativa, o carcere sobrevive hoje como um
lugar em que se reduzem os riscos. Cuida-se (a prisao) de uma maquina que ndo tem que fazer nada, que ndo cria, nem
transforma. Na sua essencialidade, o carcere do século XXI busca a exclusdo dos incapacitados seletivos.

129 Nesse sentido, a doutrina de SAANINGEN, (2011. p. 333-350). Conforme Saaningen, o controle penal, sob a logica
atuarial, encontra-se baseado na evolucao do risco, € ndo mais nos principios penais tradicionais, na medida em que a
coer¢do penal se transmudou em uma estratégia politica das sociedades de risco, o que significa que o controle ndo mais se
encontra orientado por ideais politicos, sendo pela l6gica negativa de eliminar os riscos do desenvolvimento tecnologico.
Por outro lado, ainda, segundo o autor, o atuarismo corresponde a uma sociedade em que a sociabilidade ndo se refere a
vinculos positivos de inclusdo e solidariedade, mas, sim, que se baseia no medo liquido.

130 VIRILIO (2011. p. 80), denomina esse “grande encerro” (teste da globalizacdo) de uma informagao “metageofisica”
planetaria, caracteristica de uma “Foreclusao”.

131 No dizer de ANITUA (2011. p. 92 ¢ ss) o “controle punitivo selvagem” atual, que ampliou, sobremaneira, o sistema e popu-
lagdo carceraria, ndo cumpre nem declama fungdes correicionais, sendo que se converteu em um mero espago custodial. E a ino-

~ 9

cuizacao constitui-se no mais severo exemplo das auténticas “fabricas de exclusdo”, que se tornaram as prisdes contemporaneas.
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formas de poder e de dominagao social que bloqueiam a comunicagao, revisitando a dialética
da ilustracao. Partindo de percepgdes de injustiga, de sentimentos de desprezo em face do nao
reconhecimento que prepondera na irracionalidade da moderna sociedade capitalista, o autor
expoe o modelo tedrico-normativo de uma luta moralmente motivada por reconhecimento, com
base nas teoriza¢oes de Hegel e de G. H. Mead. Na luta pelo reconhecimento, Honneth institui
o carater normativo de sua teoria da sociedade e de sua eticidade, baseado em condi¢oes inter-
subjetivas de integridade pessoal e de reconhecimento intersubjetivo para dar conta das patolo-
gias da sociedade contemporanea e da possivel naturalizacao das experiéncias de desrespeito e
desprezo, matizadas pela indiferenga da orientagao economica (MADUREIRA, 2009. p. 20-21;
HONNETH, 2009. p. 51-116).

Para criticar a reificagao e as praticas de desrespeito, Honneth entende que a histéria da
sociedade e de seu sistema de direitos se da a partir da pressao por ampliagao das relagdes de
reconhecimento. Assim, a luta por reconhecimento aproveita as mudancas experimentadas pela
modernidade, notadamente do seu processo evolutivo social e moral na promocao dos direitos
humanos e fundamentais, sendo recepcionada como uma espécie de pressao social que fomenta
novas condi¢des de participagao social na formacao racional da vontade publica sujeita, pois, a
um permanente questionamento HONNETH, 2009. p.156).

No seu mister, Honneth, com acerto, acena para a historia conflitiva da constitui¢ao dos
direitos fundamentais HONNETH, 2009. p. 193). Diante disso, percebe-se que as condutas co-
municativas e as formas de vida em sociedade estao entrelacadas por pretensoes reciprocas
de reconhecimento, ou seja, a socializagao intersubjetiva € orientada pelas experiéncias de so-
frimento e indignagao contra a falta de consideracao e desprezo as pessoas. No seu projeto,
Honneth defende a ideia de que as lutas sao moralmente motivadas pelo modelo do conflito
que impera na sociedade. Com base em uma versao materialista da luta pelo reconhecimento,
trabalhando com a premissa basica de que a constitui¢ao do eu pressupde um reconhecimento
intersubjetivo reciproco e assumindo a teoria da intersubjetividade de Hegel, entende que, na
sociedade moderna, existem formas distintas de reconhecimento (amor/direito/solidariedade),
que importarao no grau de autonomia do sujeito, na medida em que o processo de formagao de
identidade passa pelo conflito intersubjetivo, cujo resultado sera o reconhecimento ou nao de
suas pretensoes.

O primeiro modelo, ou esfera, chamado de amor, com apoio na psicandlise, corresponde
as relagoes que tém por objeto a natureza afetiva do individuo como um ser carente: compreen-
de, portanto, todas as rela¢des primdrias ou ligagdes emotivas fortes entre poucas pessoas, nao
se limitando as relagdes sexuais havidas entre pessoas, abarcando, além do amor, a amizade e,
de forma prioritaria, a familia (HONNETH, 2003. p. 159 e ss). O reconhecimento, na esfera do
amor, corresponde a primeira etapa do reconhecimento reciproco, pois € ai que os sujeitos con-
firmam, mutuamente, suas caréncias reciprocas (estado carencial e de total dependéncia com
relagao ao outro, como se da entre a mae e seu filho, desde os primeiros dias do nascimento),
em uma experiéncia de dedicacdo amorosa em que um somente se reconhece no outro, face a
completa dependéncia ao outro (ser em si mesmo em outro). Aqui, Honneth descreve a relagao de
dependéncia e cuidado da mae com relacao ao filho, o qual, a partir da dedicagao amorosa da
mae, adquire confianga e seguranga emocional (autoconfianca), fundamentais para sua autono-
mia e realizagao pessoal.
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Em tal esfera do reconhecimento, ha uma dependéncia absoluta que corresponde ao de-
senvolvimento infantil, na qual a mae e o bebé se encontram em um estado de relagdo simbidtica,
porque a dependéncia total da crianca e a necessidade de atengao total por parte da mae faz com
que uma individualidade se encontre na outra em uma verdadeira unicidade (SAAVEDRA; SOBOT-
TKA, 2008. Disponivel em: <htttp/redalyc.uaemex.mx/pdf/742/4211531002). Dessa forma, a crianga,
cuidada de maneira carinhosa e pacienciosa pela mae, adquire autoconfianca, capacidade de
desenvolver, positivamente, sua autorrealizacao e autorrespeito indispensaveis a autonomia
pessoal, tao cara a uma efetiva socializagao e integragao na vida publica'**. Em sintese, na relagao
de reconhecimento na esfera do amor é que se prepara, segundo Honneth, o caminho para uma
espécie de autorrealizagao em que o0s sujeitos alcangam uma confianca elementar em si mesmos;
a seguranca emotiva, que € produto do experimento de suas proprias caréncias intersubjetivas,
forjando a base psiquica para o desenvolvimento de atitudes de autorrespeito, fundamentais
a participagao autonoma na vida publica (HONNETH, 2003. p. 177-178; SAAVEDRA, 2010. p.
103-105).

J4, no modelo de reconhecimento pelo Direito, conforme Honneth, s6 se pode chegar a
uma compreensao do eu como portador de direitos quando se assume a obrigagao de que o ou-
tro generalizado, parceiro da mesma organizacao social, € portador dos mesmos direitos (HON-
NETH, 2003. p. 179). Corresponde ao reconhecimento juridico o respeito a autonomia da pes-
soa enquanto dotada de responsabilidade moral. Dizendo de outro modo, no reconhecimento
reciproco do direito, hd uma obrigagao moral de identificar os outros membros da coletividade
como portadores de iguais direitos, demonstrando atitudes de autorrespeito. Tais expectativas
legitimas dos parceiros da interacdo social somente se revelam possiveis quando o Direito pas-
sou a ser informado por principios universais em uma moral pos-convencional, submetendo-o
as pressoes de fundamentacdo, associadas a ideia de um acordo racional acerca das normas
controversas (HONNETH, 2003. p. 179-181). Dessa forma, a integragao social regrada pelo siste-
ma juridico implica que o procedimento para a produgao das normas garanta o consentimento
de todos os parceiros (situagao ideal do pensamento de Habermas (2003. p. 113 e ss.), que pede
manifestacOes livres e iguais para todos participantes do discurso), pois € isso que garante a ca-
pacidade de se decidir sobre questoes morais controversas.

Logo, no reconhecimento pelo Direito, ha uma reciprocidade em que todos obedecem a
mesma lei, que é fruto do consenso, reconhecendo-se como pessoas capazes de decidir, com
autonomia individual, questoes controversas. Em sintese, nesse modelo, hd, implicitamente, a
exigéncia de reconhecer o outro como membro, com igual valor, de uma determinada coletivi-
dade politica (HABERMAS, 2003. p. 189-191). Destarte, o sujeito somente possui reconhecimen-
to juridico quando dispde de capacidade abstrata para poder orientar-se por normas morais,
mas também, do acesso a bens materiais para tanto (HABERMAS, 2003. p. 193). Assim, somente
a partir da edificacao de direitos basicos fundamentais e de uma imputabilidade moral a pessoa
humana passou a ser digna de respeito e reconhecimento. E por merecer respeito dos demais
integrantes da coletividade ela pode respeitar a si propria (autorrespeito). Em conclusao, o su-
jeito experimenta o reconhecimento juridico quando compartilha com todos os outros membros
da coletividade, livre de constricoes materiais e de forma auténoma, a formacao discursiva da

132 Sobre o assunto consultar VIEIRA, (2012).
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vontade geral (HABERMAS, 2003. p. 193-194).

Por fim, Honneth afirma que os sujeitos humanos necessitam, além da experiéncia da de-
dicagao afetiva e do reconhecimento juridico, de outra esfera que lhes permita uma referéncia
positiva de suas aptiddes concretas, a saber: a estima social, isto €, o reconhecimento da persona-
lidade propria. Dessa forma, na esfera da estima social, os sujeitos encontram reconhecimento
conforme o valor socialmente definido de suas propriedades concretas, de suas diferencas so-
ciais ou propriedades particulares (HONNETH, 2003. p. 198-199). No ambito da estima social,
determinada por valores éticos que perpassam a sociedade, o pluralismo valorativo assume
relevante papel na medida em que, com a abertura a novos valores, cria uma nova cultura que
da valor a biografia individual. Por outro lado, a consolidagao do modelo da estima social (ou
solidariedade), que avalia positivamente as propriedades individuais da personalidade de de-
terminada pessoa, sO se revelou possivel, de igual sorte, com a passagem para a modernidade e
consequente rompimento com uma ordem tradicional e hierdrquica (fundada na posigao social
do individuo). Com efeito, na modernidade, a ordem social é submetida a um processo con-
flituoso, a um choque de culturas e novas orientagdes éticas, alterando-se a escala de valores
da sociedade tradicional, abalando, portanto, certas convicgoes religiosas e metafisicas, fazendo
surgir novas obrigacoes éticas (HONNETH, 2003. p. 200-203).

Sob essa Otica, a estima social, no curso das transformacoes ocorridas na sociedade, migra
do estamento tradicional para uma relagao juridica que consagra o valor da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, garantindo, portando, o direito a diferenga. Na medida
em que a pessoa € o centro, deve ser garantida a protecao juridica de sua reputacao social; afinal,
nas palavras de Honneth, “uma pessoa so pode se sentir valiosa quando se sabe reconhecida em
realizacOes que ela justamente nao partilha de maneira indistinta com todos os demais” (HON-
NETH, 2003. p. 206-210).

Por outro lado, a tais modos de reconhecimento, Honneth opoe trés formas de desprezo ou
de desconsideragao, que sintetizam a auséncia de reconhecimento: 1) auséncia da autoconfian-
¢a, do autorrespeito e da autoestima (causada pelos maus-tratos e ofensas a integridade fisica);
2) privacao/exclusao de direitos e; 3) humilhacao/degradacao. Com efeito, os maus-tratos fisicos
infligidos ao sujeito ferem sua confianga advinda do amor e da dedicagao afetiva, provocando a
morte psiquica do sujeito. Ja na privacao dos direitos, ha um rebaixamento que despe a pessoa
do autorrespeito moral, pois nao é reconhecida pelos parceiros da integragao social, excluida de
qualquer pretensao social e sem reconhecimento como membro de igual valor em determinada
comunidade. Por isso, a privacao de direitos e exclusao social limitam a autonomia pessoal e a
propria ideia de associagao, correspondendo a morte social. Por tltimo, quando ha um rebaixa-
mento do valor social de determinados individuos ou grupos sociais, tem-se a ofensa/degrada-
¢ao, violando-se a dignidade da pessoa. (VIEIRA, 2012, p. 223-226).

O atuarismo criminolodgico e as suas praticas reificantes: o desrespeito, a violagao e a
privacao de direitos como expressoes da negacao do reconhecimento elementar

O desrespeito e a reificacdo constituem conceitos negativos que nao so representam, no
pensamento de Honneth, uma injustiga, pois privam os sujeitos de sua liberdade de agao, ou
infligem danos, mas também ferem as pessoas na compreensao de si proprias. Efetivamente,
trata de hipoteses de vulnerabilidade do outro como ser humano, identificadas nos conceitos de
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desrespeito ou negacao do reconhecimento. Com efeito, a autoimagem normativa de cada ser
humano depende, conforme a ligao de Honneth, de um resseguro constante no outro (HONNE-
TH, 2003. p. 206-210).

A negacao do reconhecimento experimentada, afetivamente, pelos sujeitos humanos pode
acarretar, no plano motivacional, impulso para a resisténcia social e para o conflito. Nesse parti-
cular, a versao positiva da criminalidade denunciada pela criminologia'** constitui um exemplo
significativo, porque o sofrimento humano, a tortura e as violagdes, acompanhados de praticas
que os legitimam, traduzem-se num dramatico colapso da confianc¢a do sujeito, que impede
sua autorrealizagao no ambiente de determinada sociedade. Da mesma forma, a privagao de
direitos, aqui incluida a exclusao social, traduz-se em um rebaixamento moral, que afeta o autor-
respeito moral, porque a negacao de pretensoes juridicas, socialmente, relevantes (expectativas
normativas) significa uma defraudagao na expectativa intersubjetiva do sujeito de ser reconheci-
do como alguém dotado de igual autonomia moral (isto é, parceiro na interagao social) (HON-
NETH, 2003. p. 216)..

Na mesma linha, uma valorizacao negativa conferida a certos individuos ou grupos sociais
(como negros, pobres, gays, delinquentes), negando-lhes valor social, caracteriza-se como ofen-
sa ou degradacao, inviabilizando a autorrealizagao no plano cultural da sociedade. Representa,
efetivamente, o desprezo por algumas formas de vida, recepcionadas como marginalizadas e
abatidas (HONNETH, 2003. p. 217-218).

Em suma, tais violagdes sao fonte daquilo que Honneth denomina de patologias sociais,
que, somente, podem ser combatidas com a garantia social da primazia do reconhecimento. Elas
desvelam o conflito que perpassa a luta pelo reconhecimento, visto que sao fonte de ira, violén-
cia e resisténcia politica, enfim, reagdes emocionais negativas de vergonha que estao no cerne
do conflito e das patologias sociais decorrentes da auséncia do reconhecimento intersubjetivo
(HONNETH, 2003. p. 219-224). Nesse quadro desolador, informado por uma violéncia sem pre-
cedentes, uma questao filosofica impele o retorno ao tema da reificagdo, mormente pela econo-
mizacao da vida cotidiana (sociedade do espetaculo do consumo, fetiche das mercadorias), em
que os habitantes da terra tendem a observar e tratar seus semelhantes como coisas inanimadas
ou meros objetos, numa verdadeira prostituicao das vivencias e convicgOes sociais, peculiares a
uma sociedade cunhada como liquida, que se especializou em excluir e instrumentalizar certas
categorias de pessoas tratadas como coisas (HONNETH, 2007, p. 13-14). Nesse particular, Hon-
neth, na sua obra sobre reificagaio (HONNETH, 2007. p. 12-25)"*, intenta reconstruir o conceito
com fundamento nos ensinamentos de Georg Lukdcs, centrando seus estudos em alguns con-
ceitos nucleares da obra de Karl Marx, como o de alienagao, reificagao ou fetichismo, os quais,
segundo Honneth, servem para expressar equivocos ou patologias do pensamento atual e dos
proprios sujeitos socializados. E, a fim de dar conta da perda das habilidades humanas e do
surgimento de um pensamento falsificado e reificado, na sua empreitada, mantém certo afasta-
mento da teorizacao de Lukdcs, na medida em que define o intercambio de bens na sociedade
capitalista como a causa central da propagacao da reificagao. Esse intercambio subverte o agir

133 Consultar DIAS; ANDRADE (1997. p. 153 ¢ ss).

134 Conforme Honneth, foi Georg Lukacs quem, mediante recompilag@o dos estudos de Marx, Weber e Simmel, forjou
um conceito-chave de reificagdo para dar conta das patologias do sistema capitalista, afirmando que, na pratica reificante,
uma relagdo entre pessoas adquire um carater coisificado.

175



José Francisco Dias da Costa Lyra

comunicativo, uma vez que as pessoas, seguindo orientacao mercantilista, passam a se orientar,
de forma egoista, na busca do lucro econémico, tratando o outro como um objeto ou coisa, po-
tencialmente, aproveitavel em termos econémicos (HONNETH, 2007, p. 23-31).

No entendimento de Lukécs, a reificacdo, que nao se confunde com uma quebra de nor-
mas morais, apresenta-se como um habito, costume (pratica indolente, observadora e descom-
prometida), uma conduta difundida nas sociedades capitalistas, que socializou um sistema de
conduta reificante e instrumental do outro (HONNETH, 2007, p.30-32).

Honneth, por sua vez, entende a reificacao de forma mais abrangente, porque nao a limita
ao intercambio de mercadorias, concebendo-a como um conceito negativo, pressupondo, na
sociedade, uma pratica naturalizada, expressa em condutas e pensamentos, que nao mais perce-
bem, nas outras pessoas, as caracteristicas que a tornam exemplares do género humano, tratan-
do-as como uma coisa ou algo despido de habilidades humanas (HONNETH, 2008. p. 69-70).
Dessa maneira, para o autor, a reificagao, no sentido sdcio-ontologico, constitui-se numa pratica
que atenta contra as condic¢Oes elementares que estao na base do discurso moral: uma ofensa aos
pressupostos necessarios do mundo da vida (HONNETH, 2008. p. 70-71). Para Honneth, a reifi-
cagao nao se limita a hipotese de instrumentaliza¢ao ou coisificagdo do homem pelo sistema ca-
pitalista, que coloniza o mundo da vida, como quer Lukdacs. Conforme o autor, a reificagao brota
da auséncia de reconhecimento, porque, na relacao do ser humano com o mundo circundante,
o reconhecer vem antes do conhecer, que corresponde ao reconhecimento elementar esquecido
pelos sujeitos (HONNETH, 2003. p. 94-96). Assim, a rebelido e a resisténcia social surgem da
defraudacao das expectativas de reconhecimento, formando a base motivacional do conflito,
na qual as experiéncias individuais de desrespeito sao interpretadas como vulnerabilidades do
grupo inteiro, representando, dessa forma, os sentimentos coletivos de injustica (HONNETH,
2003. p. 257-258).

Em sintese, a reificagao, na licdo de Honneth, advém da auséncia da adogao da perspec-
tiva do outro ou do reconhecimento elementar, uma vez, que sem a experiéncia do outro nao
ha condigdes de dota-lo de valores morais, tampouco ha condi¢des para poder apropriar-se de
tais valores (HONNETH, 2003. p. 73). A atualidade do conceito de reificagao surge da tendéncia
destrutiva que tem orientado a sociedade atual, que, no seu genocidio industrializado, nao mais
reconhece o outro na sua humanidade, mas, sim, como um adversario, um ser inanimado e coi-
sificado, um inimigo que deve ser eliminado e combatido (HONNETH, 2003. p. 77-78).

Algumas considerac¢oes

A capacidade de sofrer com a dor alheia é condi¢cao normal do ser humano, nao sendo de
sua natureza infligir dor ao seu semelhante. Portanto, deveria haver, na humanidade, um com-
prometimento moral com a sorte do outro, reconhecendo-o como igual parceiro na vida social
(SAAVEDRA, 2010. p. 97). Revela-se dramatico que, sob influxos da atual sociedade do espeta-
culo do consumo, o outro ja nao é mais visualizado na sua humanidade como igual sujeito de
direitos; ao contrdrio, impera na sociedade moderna um pensamento barbaro, uma espécie de
neotribalismo, que permite ao homem aniquilar e humilhar outros homens em nome da razao
racial, social ou econdmica. E o terreno fértil para as praticas reificantes, espaco em que se firma
nefasta alianga com o mercado, desviando os recursos do conhecimento para escravizar, em
escala industrial, a humanidade, dando-lhe a morte.

176



A criminologia do reconhecimento e as atuais praticas de reificacao

Efetivamente, as luzes nao foram capazes de dissipar as pesadas brumas das manhas pri-
mitivas que impediam os selvagens e os barbaros, mergulhados no embrutecimento ou na cruel-
dade, apreendessem sua prépria humanidade (MATTEI, 2002. p. 39-41). A barbérie é naturaliza-
da, e o homem, despido de seus direitos fundamentais intersubjetivos. Tal constatagao se efetiva
no ambiente do controle penal, no pensamento indolente de leis que maximalizam a eficiéncia
em detrimento das garantias, em orienta¢des criminoldgicas informadas pelo emergencialismo
e excepcionalidade penal, desaguando no denominado Direito Penal do inimigo'*.

Com efeito, nesse estado da arte, em que a relagao entre pessoas assume o carater de uma
relacao entre objetos (LUKACS, 1974, p. 97), num processo de degradacdao do proprio ser hu-
mano, assiste-se a um entorpecimento da humanidade, em que as coisas encobertam as rela¢oes
humanas (MENEGAT, 2012. p. 169-170). No campo do controle penal, as praticas reificadas sao
traduzidas na naturalizagdo do processo de desumanizagao implementado pela justica atua-
rial, dado que nega, aos criminosos e desviantes, prévio reconhecimento elementar do direito,
porque sao catalogados como meras fontes de perigo, que devem ser combatidos com o menor
custo possivel, privando-os de qualquer intervencao inclusiva. Enfim, sob auspicios do atuaris-
mo penal, o saber criminologico € relegado a fungao de gerir e controlar grupos de risco, nao
detendo mais a intencao de identificar e combater as causas sociais da criminalidade.

Detectam-se, em tal pensamento, as patologias sociais, que, na licaio de Honneth'*%, vém
exemplificadas na deterioragao das capacidades racionais dos membros da sociedade, que in-
tensificam, com pensamento rigido e inflexivel, uma socializa¢ao aferrada em termos de direitos
subjetivos negativos, a saber: da liberdade individual, especialmente a propriedade privada e a
seguranga, deixando-se de se implementar a versao positiva dos direitos sociais e econdmicos.
Dessa forma, o controle social baseia-se na coercao e exclusao (DUNKER, 2015, p. 186 e ss.) Nao
se atenta para o fato de que o controle penal possui carater postergante dos demais direitos,
porque a seguranca nao se limita a questao da criminalidade, comportando, também, a segu-
ranga de direitos positivos ou de agdes afirmativas. Opta-se, para brindar a sociedade com mais
seguranga, por excluir da vida social, grupos e classes sociais que nao mais integram os sistemas
prestacionais do Estado, impondo-se uma mera estabilizacao juridica as avessas.

Abandonam-se ou relegam-se para um segundo plano as obrigagdes mutuas indispen-
saveis para uma vida social, provocando um isolamento social que, no limite, chega a radicaliza-
¢ao da luta entre o bem e o mal. Nesse particular, razao assiste a Aniyar de Castro (2009, p. 265-
291), quando alude que as atuais politicas criminais regressivas (ou contrarreforma humanistica
do sistema penal) remetem ao conceito de Sociedade do Risco, uma vez que, em tal momento,
medos, ansiedades, além da pobreza e riscos extremos, passam a ser administrados pelo con-
trole formal dos estados, intensificando o estere6tipo do ruim e do perigoso, trazendo a matéria
atuarial para o campo do Direito Penal. O crime, nesse contexto, segundo a referida autora,
passa a ser um valioso recurso de entretenimento televisivo e cinematografico, levando a uma
verdadeira involuc¢ao do sistema penal. Veja-se no cendrio brasileiro a questao da proposta de
reducao da maioridade penal, que voltou a cena legislativa, sem o devido debate criminologico.
Ora, em vez de se melhorarem os sistemas de prote¢ao das criangas e dos adolescentes e de suas

135 Ver, por todos, JAKOBS, (2004. p. 54-64), CANCIO MELIA; GOMEZ-JARA DIEZ, 2006. v. 1 e v. 2.
136 Consultar HONNETH (2014, p. 119-129). Ver, do mesmo autor, La sociedade del desprecio. (2011. p. 139-141).
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familias (essencial para o reconhecimento na esfera do amor, o que passa, inclusive, por uma
mudanga cultural de valorizacao do trabalho doméstico da mulher), decide-se a favor de poli-
ticas repressivas, de duvidosa efetividade, que em nada alteram a situa¢do, mas atendem aos
interesses do populismo cinico. O mesmo pode ser dito com relagao a violéncia contra a mulher,
uma vez que a lei penal (e, na pior versao, o feminicidio), nao vem acompanhada de politicas pu-
blicas de protecao a mulher, tampouco de uma necessdria mudanca cultural da mulher, livre de
violéncia, resumindo a acao politica no simbolismo do controle penal (ANIYAR DE CASTRO,
2009, p. 265-291).

Em suma, em tempo de praticas reificantes, legitimadoras de segregacoes violentas, é ne-
cessario que se retorne a questao filosofica da dialética negativa da ilustracdo, que esta vocacio-
nada a produzir vitimas, para jogar luz no debate criminoldgico, permitindo-se que se desvele o
fato de que a cultura do capitalismo e sua industria cultural promoveram verdadeiro retrocesso
totalitario na politica criminal do Estado. Isso levou os infratores, na estratégia atuarial, a uma
condig¢ao de invisibilidade, sendo contemplados como meros objetos (ou como mera presenca
fisica sem qualquer valor social), instrumentalizados para se assegurar a tao almejada seguran-
¢a, sem qualquer orientagao a ideologia de tratamento/inclusao do infrator. Nao é por acaso que
o Direito passou a assumir fungoes bélicas e excepcionais, legitimando o uso dos termos guerra
e luta na sua linguagem, o que pode ser vislumbrado na legislacao de combate ao trafico de dro-
gas, ao crime organizado, aos crimes sexuais, ao terrorismo. Enfim, emprega-se uma legislacao
excepcional para combater os excluidos do pacto social; os inimigos, aqueles que nao mais po-
dem invocar os direitos do cidaddo, que podem ser torturados e violentados (GREGO, 2009, p.
08-40), coisificados em prol da seguranga. Olvida-se que o ser humano, inclusive o delinquente,
nao pode ser tratado como coisa e ser exposto a situagoes degradantes, tampouco pode lhe ser
negado o reconhecimento juridico, porque o reconhecer precede o conhecer, direito fundamen-
tal do ser humano.

Nesse passo, a criminologia, partindo dos ensinamentos de Honneth e Saavedra, centra-
da na dimensao antropoldgica do reconhecimento, procura desvelar a forma perversa da reifi-
cagao, iluminando o fendmeno criminoldgico, assentando que o crime, como fendomeno social
que é, muitas oportunidades deve ser visto como uma luta por visibilidade. Tal pensamento
criminoldgico pode explicar, por exemplo, o porqué do aumento da criminalidade por parte
dos adolescentes, analisando a forma como estao sendo tratados na atualidade pela familia, pela
escola, pela sociedade, bem como os processos de socializa¢ao premidos pela violéncia (FEBEM,
FASES). A criminalidade ndo pode ser enfrentada somente pela punicdo e carcere, merecendo
tratamento preventivo (SAAVEDRA, 2010. p. 98). O mesmo pode ser dito com relagao ao siste-
ma prisional brasileiro, no qual a auséncia de reconhecimento pelo direito tem fomentado a ira,
a rebelido e resisténcia politica, chegando a criminalidade organizada. No limite, parece que o
germe social dos conflitos estd na negagao de reconhecimento, que tem provocando ressenti-
mentos e violéncia.

Nesse dramatico quadro de radical exclusao, revela-se a necessidade de se reafirmar o
enfoque materialista do reconhecimento, o qual, aliado a criminologia critica ou radical™*’, pode

137 Conforme SWAANINGEN (2011. p. 311-312), com base nos postulados da criminologia critica, ¢ imperioso que se
reconheca que o controle de crimes esta ligado a prioridades e eleigdes politicas, como, por exemplo, as politicas sobre
pobreza, satide publica, moradia etc., a fim de se evitar a xenofobia, que ¢ alimentada pelo panico moral, reafirmando-se o
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dar corpo a uma criminologica reflexiva que paute seus questionamentos acerca da criminali-
dade, enfrentando as estruturas sociais, econdmicas e politicas (TAYLOR; WALTON; YOUNG,
1973, equivalentes epistémicos para a busca de uma sociedade includente e mais igualitaria, cen-
trada em principios distributivos (ROBINSON, 2012) da dor penal, notando-se que a protecao
do cidadao dos abusos do Estado constitui elemento crucial de um ideal de justica que leve a
sério os direitos humanos como uma ética pds-moderna'** ou uma ontologia do corpo (BUTLER,
2010. p. 13-57).
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POR UMA NOVA ESTRATEGIA PARA O CONTROLE DA
CORRUPCAQ: CONSTRUINDO A RESPONSABILIDADE
EMPRESARIAL PELA PRATICA DO SUBORNO

Luciano Vaz Ferreira'

Introducao

Discutir corrupgao faz parte do cotidiano brasileiro. O tema encontra-se onipresente tanto
nos espagos publicos como nos mais intimos, especialmente apds as recentes investigagoes que
acarretaram uma crise politica sem precedentes. Apesar de a corrupg¢ao nao ser uma novidade
no Brasil, chama a atengao o envolvimento de empresas brasileiras lideres de mercado, acusadas
de praticarem sistematicamente o suborno para obtengao de vantagens governamentais. O meio
empresarial ndo é mais visto como apenas vitima de funciondrios publicos gananciosos, mas
protagonistas dos esquemas de corrupgao. Nesse cendrio, é possivel identificar a implementa-
cao, por parte dos dirigentes das politicas anticorrup¢ao, de uma nova estratégia para o controle
do problema, que equaciona o peso da participacao das empresas nessas praticas.

O objetivo principal do presente artigo € investigar o controle da corrupg¢ao publica na
perspectiva do “cliente”, com énfase na construcao de uma responsabilidade empresarial pela
pratica do suborno. Como objetivos especificos, podem ser mencionados o estudo das possiveis
origens, causas e consequéncias para o fendmeno do suborno. Em rela¢ao aos aspectos metodo-
logicos, optou-se por uma revisao bibliografica, de natureza exploratoria, utilizando-se pesqui-
sas nacionais e estrangeiras realizadas por juristas, cientistas sociais e economistas. Tal escolha
adiciona ao trabalho elementos de interdisciplinaridade. A teoria de base escolhida para a pes-
quisa encontra fundamento nos escritos de dois professores norte-americanos, Robert Klitgaard
e Susan Rose-Ackerman.

A pesquisa divide-se em trés partes. Na primeira, o foco serd nos aspectos conceituais
do fendmeno da corrupgao, de modo a diferencia-la do suborno. Havera também espaco para
levantar a discussao sobre as possiveis origens historicas das praticas corruptivas. Na segunda
parte, sera realizada analise das principais causas do suborno e as formas de controle, com o
objetivo de demonstrar a aplicacao dos referenciais tedricos escolhidos. Por fim, na tiltima parte,
o enfoque estara na investigagao sobre as relagdes entre o suborno publico e as organiza¢des em-
presarias, com objetivo de demonstrar a evolugao da responsabilidade empresarial na produgao
de danos nas sociedades onde desenvolvem as suas atividades, no qual se inclui o suborno.

Conceito e origens da corrupcao

A Transparency International (2008, p. 02) conceitua a corrupcao como o “abuso de poder
confiado para obter beneficios privados” (the abuse of entrusted power for private gain). A palavra
“abusar” significa, neste contexto, usar algo de maneira indevida, em desacordo com as normas
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sociais estabelecidas. “Poder confiado” aplica-se a qualquer individuo que exerce um poder
atribuido e reconhecido pela sociedade, nao significando necessariamente um poder estatal. A
expressao “para obter beneficios privados” refere-se ao desvio do uso do poder para satisfazer o
“interesse pessoal” do individuo, em desrespeito ao interesse da coletividade.

E possivel classificar a corrupgao como “puiblica” quando hé participacio de um agente
inserido na estrutura do Estado (“agente ptiblico”), ou “privada”, quando os praticantes do ato
ilicito sdo exclusivamente oriundos do setor privado. E o caso, por exemplo, de um diretor de
compras que recebe suborno para contratar fornecedor em condic¢des pouco benéficas para a
empresa que representa. Optou-se por retirar da andlise essa modalidade, por conta da incipi-
éncia dos mecanismos de controle (poucas leis e casos resolvidos de maneira sigilosa, sem par-
ticipagao dos sistemas de justica) (ARGANDONA, 2003, p. 254).

Outra diferenca importante é a que existe entre a “pequena corrupg¢ao” ou “corrupgao bu-
rocratica” e a “grande corrupgao” ou “corrupgao politica” (ELLIOTT, 2002, p. 260). A corrupgao
burocratica nasce da interagao entre servidores publicos de escaldo inferior e os cidaddaos em
geral. E o caso de um médico de hospital publico que cobra valores de consulta, ou o policial
que extorque propina de uma pessoa para nao aplicar penalidade. Podem ser classificadas como
corrupgao politica as agoes cometidas na alta hierarquia do governo que distorcem politicas pu-
blicas ou o funcionamento central do Estado, permitindo que esses lideres se beneficiem a custa
do patrimoénio publico. Um Chefe de Estado que se beneficia de sua posi¢ao para extrair subor-
nos em privatizagdes ou grandes projetos de infraestrutura enquadra-se no referido tipo. Essa
modalidade de corrupcao é comumente associada a ideia de “cleptocracia”, “quando lideres
politicos, geralmente autocratas sem qualquer controle por um sistema de freios e contrapesos
abertamente usam as institui¢oes para enriquecerem de qualquer maneira possivel” (MANZET-
TL WILSON, 2009, p. 80).

Divide-se a corrupgao em quatro tipos de atos. A “apropriacao indébita” ocorre quando
ha desvio indevido de recursos publicos. A “patronagem” € a selecao de pessoa para um em-
prego ou beneficio governamental levando em consideragao apenas os seus vinculos politicos
e demais conexdes, em detrimento de qualificacdo ou titulagao. O “abuso de fung¢des” ocorre
quando alguém viola seus deveres funcionais em favor do proveito proprio.

O artigo tem como foco o “suborno”, caracterizado como o uso de um incentivo para
influenciar indevidamente o desempenho de pessoa que exerce funcao publica (NOONAN JU-
NIOR, 1989, p. xi; BOBBIO; MATTEUCCT; PASQUINO, 1998, p. 291). Sua principal caracteristica
¢ a bilateralidade, a existéncia de um “pagador”, que realiza o “suborno ativo”, e de um “recep-
tor”, que pratica “suborno passivo”. Aqui, nao ha importancia na verificacao da iniciativa do
ato, trata-se de uma mera oferta do “pagador” ou uma exigéncia imposta pelo “receptor”.

O suborno pode ser classificado como “puiblico” ou “privado”, de acordo com a natureza
do “receptor”. Outra divisdao corresponde a “suborno nacional”, “interno” ou “doméstico” e
“suborno internacional” ou “transnacional” (DELANEY, 2007, p. 418). No primeiro, as transa-
¢Oes sao puramente domésticas, sem a presenca de elemento estrangeiro. Na segunda, partici-
pam entidades empresarias que desenvolvem atividades em multiplas jurisdigoes. O exemplo
tipico é de empresa que atua no exterior e suborna governo estrangeiro ou organizagao interna-
cional para garantir seus interesses.

E impossivel estabelecer com precisio as raizes do suborno, pois diz respeito a um fendme-
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no social presente em varios periodos da humanidade e em diversas culturas. O ato de “ofertar
dadivas” (dar alguma coisa e receber reciprocamente algo em troca) sempre foi pratica comum
entre as comunidades arcaicas, servindo como mecanismo importante para criar relacionamen-
tos que perpassam a estrutura da familia e da tribo (MAUSS, 2003, p. 211; 294). Nas interacoes
com as autoridades religiosas e governamentais (inicialmente indissociaveis), essa dinamica
também foi reproduzida, ainda que tenha surgido, gradativamente, a nogao moral de reptdio
as dadivas capazes de afetar o julgamento de quem as recebe. Noonan Jr. (1989, p. 9) menciona o
“livro dos mortos” enterrado com Ani, tesoureiro real egipcio (séc. XIV a.C). Em uma ilustracao
representando o julgamento apds a morte, foram retratados alimentos ofertados aos deuses. A
comida, contudo, encontra-se afastada de Antuibis, responsavel pelo julgamento; o autor entende
que esse pode ser um indicio de que as ofertas nao deveriam interferir nas decisoes.

Kautilya, filosofo e cientista politico hindu do séc. IV a.C., classificou 40 formas de cor-
rupg¢ao dos servidores publicos e explicou como um sistema de fiscaliza¢do aleatéria seguido
de punicdes e recompensas pode prevenir essas atividades (SEN, 2010, p. 351). Entre os gregos,
havia a palavra doron que significava “presente” ou “oferta”. O termo adquire o significado de
“suborno” quando usado no contexto politico. Dizer que alguém recebeu ou praticou suborno
era uma ofensa. Platao (1997, p. 79), Aristoteles (2014) e Xenofante (2012, p. 100) falam negati-
vamente dos casos de suborno. Cicero, jurista romano do séc. I a.C., relata em tom critico um
famoso julgamento de um membro da elite provincial por tentativa de homicidio, no qual houve
uma série de subornos dirigidos as autoridades julgadoras (YONGE, 1852, p. 132).

Um exemplo claro de suborno durante a Idade Média diz respeito as vendas de indul-
gencias pela Igreja Catdlica, pratica duramente criticada pelo movimento protestante (séc. XVI).
Representagoes literarias da época seguem o mesmo sentido, como a Divina Comédia, de Dante
Alighieri, que colocou a alma dos corruptos para sofrerem eternamente no oitavo circulo do
inferno. O advento do Estado Moderno nao aboliu o suborno, de modo que era extremamente
comum a venda de cargos no governo e a cobranga de valores indevidos pelos funciondrios
publicos como forma de compensar os seus baixos salarios (FAORO, 2012, p. 199; WEHLING;
WEHLING, 2000, p. 159). O Novo Mundo, no qual se inclui o Brasil, herdou os mesmos vicios
do Velho. A dinamica colonial parece ter potencializado o uso do suborno, gracas a sua natureza
predatdria e a constru¢ao do mito da inaplicabilidade de preceitos morais europeus nas ter-
ras conquistadas, locais considerados propensos ao atraso cultural, a devassidao e a corrupgao
(ALA’T, 2000, p. 887-888).

Causas do suborno e formas de controle

Registros historicos apontam que inicialmente nao havia normas juridicas e previsao de
sangoes para os praticantes de suborno; as acusagoes dessa pratica possuiam o condao de ape-
nas manchar as reputagoes dos envolvidos. Lindgren (1992, p. 1704) afirma que as primeiras
legislacoes sobre o suborno datam dos séculos XIII e XIV no direito inglés. Os processos de co-
dificagao legislativa e o transito de modelos juridicos fizeram com que varios paises instituissem
em seus ordenamentos juridicos proibi¢oes de tais praticas.

A aplicacao efetiva dessas sang¢oes, contudo, € um fendomeno muito mais recente. Apesar
da existéncia das legislacoes, a corrupgao foi, durante muito tempo, vista pelo mundo como um
problema tipico de sociedades subdesenvolvidas, inerente a degradagao moral e cultural que
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supostamente sofriam tais povos. Especificamente em relacao aos latino-americanos, a corrup-
¢ao era apontada como fruto da origem colonial, do clientelismo e do papel das relagdes fami-
liares, da confusao entre puiblico e o privado, das institui¢des democraticas jovens (TULCHIN;
ESPACH, 2000, p. 10). Os circulos académicos, dominados por norte-americanos e europeus,
pouco tinham interesse em estudar a corrupgao, considerada pratica de terras longinquas e pra-
ticamente inexistente no mundo desenvolvido. Durante a Guerra Fria, o tema tornou-se um
“tabu”, uma vez que muitos aliados do bloco ocidental eram cleptocracias (MORRIS; BLAKE,
2009, p. 05).

Somente a partir da década de 1990 houve uma mudanga radical nesse posicionamento.
Com o fim da Guerra Fria, varios estudos foram realizados com objetivo de descobrir como de-
veria ser a transicao politica e econdmica em paises periféricos. Pesquisas pioneiras realizadas
no ambito do Banco Mundial e por um grupo de estudiosos, destacando-se Susan Rose-Acker-
man, Paolo Mauro, Robert Klitgaard, Vito Tanzi e Daniel Kaufmann, concluiram que a corrup-
¢ao era um dos grandes obstaculos para o desenvolvimento nessas regides (ALA I, 2000, p. 903).

A época, nao houve somente o aumento do niimero de paises democraticos, mas um mo-
vimento generalizado pelo incremento na qualidade das institui¢des democraticas no mundo.
Na “era da informacao”, gracas aos avangos tecnoldgicos produzidos no periodo, no qual se
destaca a difusao da internet, a pressao pela transparéncia das agoes governamentais aumentou
consideravelmente (GLYNN, KOBRIN, NAfM, 2002, p. 29). Os casos de corrupgao passaram
a ser facilmente disseminados, tornando-se dificil manipular a opinido publica, cada vez mais
desconfortavel com a impunidade. Quando uma série de escandalos de corrupgao envolvendo
politicos norte-americanos, europeus e japoneses, antes considerados modelos de ética, foi am-
plamente publicizada, ficou claro que nenhuma sociedade estava imune a esse grave problema.
A tese “fatalista” da corrupcao, que considerava ser um problema unicamente cultural e que
nada poderia ser feito, tinha caido por terra.

Atualmente, a corrupgao € vista como uma ameaca tanto para paises em via de democrati-
zagao como para as democracias modernas (SPECK, 2002, 446). Encontra-se associada ao baixo
crescimento econdmico (MAURO, 1995, p. 705), a evasao fiscal e graves prejuizos orcamentarios
estatais (MAURO, 2002, p. 141) e a diminui¢do da confianga publica na democracia (TANZI,
1998, p. 583). Em um ambiente de corrupgao, sao privilegiados projetos publicos de pouco be-
neficio para a populagdo em geral, como obras vultosas sem utilidade, uma vez que a com-
plexidade e o alto custo desses projetos sao utilizados para criar oportunidades de corrupgao
(SHLEIFER; VISHNY, 1993, p. 616). O suborno também interfere nos aspectos concorrenciais
dos contratos governamentais. Sem mecanismos dissuasdrios de corrupgao, a competi¢ao para
usufruir beneficios do poder puiblico é distorcida, passando a ser influenciada pela conduta dos
participantes com menos escrupulos (HEIMANN, 2002, p. 220).

O suborno ndo ¢ uma “heranga maldita” de nagdes periféricas. Trata-se de consequén-
cia natural da intera¢do entre interesses publicos e privados nas estruturas governamentais, o
que inclui, obviamente, qualquer pais. E um problema global, que afeta todas as sociedades, os
governos e as empresas (KLITGAARD, 1994, p. 22-28; ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 61). Con-
tribuindo para esse argumento, tem-se a pesquisa da Transparency International: entre 114 mil
pessoas entrevistadas em 107 paises, 1 em cada 4 entrevistados admitiu ter pagado suborno em
alguma ocasiao (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2013, p. 10).
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Conforme Rose-Ackerman (2002, p. 59), existem incentivos para praticas corruptas sem-
pre quando uma autoridade publica exerce seu poder discriciondrio sobre a distribuicao de um
beneficio ou de um custo para o setor privado. Sabe-se que o Estado possui o poder de comprar
e vender bens e servigos, oferecer concessoes e distribuir subsidios (beneficios), bem como arre-
cadar impostos, impor regulamentagdes e exigir autorizagoes (custos). Do outro lado, existe um
setor privado dotado de poder econdmico e disposto a pagar para ter acesso a esses beneficios
ou reduzir os custos que foram impostos. Como todas as atividades mencionadas sao inerentes
ao funcionamento de um governo na atualidade, a criagdo de incentivos para o suborno é¢ um
fato inevitavel. Assim, é possivel dividir o suborno em dois tipos basicos de acordo com o subor-
nante: o suborno pode ser “para reduzir custos”, como no caso de suborno de agentes de regu-
lagao e fiscalizacao (tributario, transito, concessao de licengas comerciais, atividades sanitarias,
etc.) e integrantes do sistema de justica (policiais, promotores, serventudrios da justica e juizes);
ou “para ter acesso a beneficios”, como no caso de suborno para influenciar licitagdes publicas
ou compra de votos no Poder Legislativo.

O modelo “dirigente-agente-cliente”, proposto por Klitgaard (1994, p. 83), ajuda a compre-
ender a dinamica da corrupgao. O “dirigente” pode ser representado como o oficial de hierarquia
superior dentro da Administragao Publica; o “agente”, como funciondrio de hierarquia inferior e
responsavel por manter contato com o “cliente”; o “cliente”, como a parte representando o setor
privado. Todos possuem interesses e comportamentos independentes. O dirigente responsavel
por implementar uma politica anticorrupgao em seu governo deve saber que o “agente”, apesar
de inserido na estrutura estatal, faz seus proprios calculos com objetivo de mensurar os lucros
de aceitar um possivel suborno e os provaveis custos de ser identificado e punido. Da mesma
maneira, o “cliente” serd compelido a tentar corromper o “agente” publico com o objetivo de
obter beneficios ou afastar custos, desde que nado seja capaz de vislumbrar a possibilidade de
punigao. Nessa linha, a corrupgao € vista como uma questao de oportunidade (KLITGAARD,
et. al., 2000, p. 27). Inicialmente, os esforgos dos paises em politicas anticorrupcao concentram-
se na figura do “agente”. O aumento do rigor na fiscalizagao do comportamento de servidores
publicos e a implementacdo de penas severas fazem parte dessa estratégia. Apesar da inegavel
importancia e necessidade desses mecanismos, cresce, nos ultimos anos, uma abordagem mais
completa, que inclui a figura do “cliente” no desenvolvimento do controle da corrupgao.

Suborno e responsabilidade empresarial

Kamminga e Zia-Zarif (2000, p. 03) caracterizam as sociedades empresarias como uma en-
tidade artificial constituida com o objetivo de unir esfor¢os pessoais para a pratica de comércio,
cuja personalidade juridica € distinta dos socios, ou seja, constituidas por direitos e obrigagoes
que lhe sao proprios. Seu desenvolvimento deu-se justamente para mitigar o possivel insucesso
do empreendimento, uma vez que os prejuizos seriam compartilhados e as perdas limitadas
apenas ao dinheiro investido na sociedade. Tornou-se, em pouco tempo, a mola mestra do capi-
talismo, contribuindo para o seu florescimento.

Desde a sua criagao, nao existem duvidas de que as sociedades empresdrias possuem per-
sonalidade propria, implicando que as atividades comerciais vinculam diretamente essa enti-
dade e apenas indiretamente os seus socios. Por exemplo, € a corporagao que firma contratos
com os seus fornecedores e clientes, e € ela que serda demandada em caso de descumprimento,
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arcando com o seu patrimoénio. O direito privado foi construido no sentido de dar apoio a essa
dinamica. Porém, o que dizer quando uma corporagao causa danos muito mais extensos, que
afetam mais do que seus parceiros comerciais, prejudicando toda a sociedade (no sentido de
comunidade), como € o caso da pratica do suborno? Hoje, é possivel encontrar facilmente uma
série de normas de natureza publica que imputam responsabilidade a pessoa juridica por atos
lesivos em geral (como no direito ambiental e direito do consumidor), mas nem sempre foi as-
sim.

Na primeira metade do século XX, era comum defender, nos paises lideres do capitalis-
mo, que a unica responsabilidade da empresa era aumentar seu lucro e proteger os interesses
de seus investidores (shareholders) (FRIEDMAN, 1970). A titulo de exemplo, cumpre relatar um
caso que ocorreu com empresa montadora de automoveis Ford, nos seus primeiros anos de fun-
cionamento. Em 1916, Henry Ford, diretor da empresa, foi processado pelos acionistas quando
anunciou que nao iria distribuir dividendos naquele ano, com o objetivo de guardar recursos
para contratar mais funciondrios e ampliar a oferta de empregos nos EUA, que enfrentavam
uma crise econdmica. Na ocasido, entendeu a Suprema Corte norte-americana que a empresa
deve ter responsabilidade em relagao ao lucro de seus acionistas, e nao com a comunidade ou
com seus empregados.

Com a sucessao de crises econdmicas nas décadas posteriores (como, por exemplo, a que-
bra da Bolsa de Nova Iorque em 1929 e a crise do petrdleo em 1970) surgiram as criticas a esse
modelo, bem como ao papel das sociedades empresarias (CARROLL, 1999). Nesse cenario, Jo-
seph (2006, p. 416) identifica ao longo das décadas a formacao de “quatro ondas” de ativismo
contra a ma conduta das corporagoes: a primeira envolvendo a seguranca dos produtos vendi-
dos aos consumidores; a segunda sobre os aspectos ambientais das empresas extrativistas; a ter-
ceira sobre a exploragao do trabalho em paises subdesenvolvidos; e a quarta relativa aos abusos
de industrias farmacéuticas. Uma quinta onda pode ser adicionada, no que tange a transparén-
cia nas atividades corporativas e ao uso de praticas corruptas, incluindo o suborno.

Surge a noc¢ao de responsabilidade das empresas pelos impactos sociais, econdmicos e po-
liticos nas sociedades onde operam (ADEYEYE, 2011, p. 149; MUCHLINSKI, 2007, p. 101). Nas
palavras de Dodd Jr. (1932, p. 1.149), “os negdcios empresariais [business] sao permitidos e en-
corajados pelo direito principalmente pelo seu servigo a comunidade e nao por que é uma fonte
de lucro para os seus proprietarios”. Cria-se a obrigagao de respeitar os interesses do stakeholder,
“qualquer grupo ou individuo que possa afetar ou ser afetado pelo cumprimento dos objetivos
da firma” (FREEMAN, 1984, p. 25). Desenvolve-se também a ideia de “boa governanca corpo-
rativa”, cujo objetivo era redefinir a transparéncia e a ética nas relagdes empresarias, de modo
a criar “empresas sustentaveis”, cumpridoras de normas e que evitam causar danos sociais. A
governanga exige postura proativa das organizagdes empresarias, que se reflete no investimento
em prevencao e autocontrole de suas condutas potencialmente danosas.

Atualmente, é inegavel o fato de que existe uma expectativa razodvel por parte das socie-
dades contemporaneas em relacao a responsabilidade das empresas frente a pratica do suborno.
Seguindo os ensinamentos de Rose-Ackerman e Klitgaard, as corporagdes enquadram-se facil-
mente na figura do “cliente”. Enquanto atores racionais, as empresas certamente analisam cus-
tos e beneficios, ponderando o valor a ser pago no suborno, o valor de beneficio a ser conquista-
do e o custo de serem pegas e sofrerem punigdes. Caso os beneficios do suborno forem maiores
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comparados as outras varidveis, é plausivel presumir que a empresa utilizara este recurso. Cabe
ao gestor de uma politica anticorrupgao interferir nessa dinamica, criando um sistema de incen-
tivos e punicoes que torne a pratica do suborno menos atraente para as atividades empresarias.

Tanzi e Davoodi (1998, p. 09) chamam a atenc¢ao para setores empresariais mais vulnera-
veis a corrupg¢ao, como o desenvolvimento e a construgao de obras de engenharia. Tal atividade
¢ ideal para a exigéncia do suborno, por conta da enorme monta dos valores utilizados; a neces-
sidade de aprovacao pelo poder publico de inimeras etapas do projeto, muitas vezes por meio
de decisoes discriciondrias; e a complexidade técnica que envolve uma obra dessa magnitude,
gerando situagdes de interpretacdo subjetiva. Todas as decisdes administrativas ligadas a rea-
lizacao de obras publicas € um convite para a cobranga de suborno pelos agentes com menos
escrupulos. Para as empresas pagantes, nao ha prejuizo, uma vez que os custos dos valores
pagos a titulo de suborno sao compensados com os ganhos recebidos pelo contrato, geralmente
“superfaturados” para que isto seja possivel. O esquema costuma causar uma proliferagao de
obras de engenharia de utilidade e qualidade duvidosas, em detrimento da manutenc¢ao da
infraestrutura existente ou investimento em dreas importantes, como satide e educac¢ao (SHLEI-
FER, VISHNY, 1993, p. 615).

O suborno de autoridades publicas por empresas constitui-se como um problema tipico
de “tragédia dos comuns” (HARDIN, 1968; SCHELLING, 1979), alegoria utilizada para explicar
o comportamento de individuos inseridos em um grupo. Conforme Slade (1981, p. 123), existe
uma “tragédia dos comuns” na situacdo em que ha uma oportunidade aberta para todos os
membros do grupo (“oportunidade comum”); porém, essa oportunidade, quando utilizada por
um membro, concede beneficio a ele e impde custos para os demais. Os outros praticamente nao
tém escolha a ndo ser explorar a oportunidade para proteger o seu bem-estar. No final, os custos
totais gerados por todos explorando a oportunidade podem ser maiores do que os beneficios
gerados individualmente, de modo que a melhor opgao seria que todos ficassem inertes. No
entanto, como nao existem mecanismos de controle da a¢do egoistica, ninguém tentara correr
esse risco, sob pena de ver seu colega adquirindo algum beneficio e ter que suportar sozinho seu
custo.

O ato de subornar o poder publico caracteriza-se como “oportunidade comum”, pelas pos-
sibilidades que as empresas possuem de adquirirem beneficios ou mitigarem custos utilizando-
se da pratica corruptiva, com possibilidades minimas de punigao. Nesse contexto, empresas
menos competitivas e menos comprometidas com padrdes éticos ganham facilmente contratos
em relacdo a empresas mais eficientes. Ao arcarem com o custo de perderem oportunidades co-
merciais, as demais empresas sao compelidas a também adotarem tal pratica, apesar de ilicita.
O meio empresdrio passa a acreditar que é preciso pagar subornos para negociar com o poder
publico, mas também sabe que seria melhor se ninguém pagasse: o resultado ¢ um nivelamento
por baixo, permitindo a participagao de empresas que nao sobreviveriam em um sistema hones-
to (ROSE-ACKERMAN, 1999, p. 185).

As vantagens sao ilusdrias até mesmo para os participantes dos esquemas, pois apesar de
o pagamento do suborno visar 0 acesso a uma vantagem comercial, como se trata de um acordo
nao escrito e escondido, nao existe nenhuma garantia de que serao concedidos; a tendéncia ¢é
que o valor do suborno seja elevado na proxima ocasidao (KENNEDY; DANIELSEN, 2011, p.
16). No final, tem-se um ambiente extremamente corrupto e que acaba nao sendo benéfico para
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a economia e para o setor empresarial: as condicoes de livre concorréncia ficam distorcidas e os
custos das atividades empresarias elevam-se com o pagamento rotineiro de suborno (MAURO,
1998, p. 12).

A saida para interferir na dinamica do suborno sao as reformas institucionais. Douglass
North (1991, p. 97) conceitua as instituigdes como restri¢gdes a conduta humana, desenvolvidas
para estruturar as interagdes politicas, econdmicas e sociais da vida em sociedade. Consistem
em restri¢oes informais (como costumes e codigos de condutas) e regras formais (como o siste-
ma juridico). O comportamento egoistico e utilitarista dos atores econdmicos e sociais (no qual
se incluem as empresas) € claramente influenciado pela configuracao das institui¢oes juridicas.
Nesse contexto, entende-se que a criagao e alteragao de normas juridicas sao capazes de mudar
o ambiente institucional e interferir diretamente no comportamento e escolha das empresas. A
criagdo de normas capazes de imputar responsabilidade as empresas pela pratica do suborno
insere-se nessa dinamica.

Pieth (2007, p. 176) explica as razoes para responsabilizar nao somente a pessoa fisica pra-
ticante do ato de suborno (como o funciondrio que realizou o ilicito ou o diretor que o ordenou),
mas também a propria empresa (pessoa juridica) envolvida na operagao e possivel beneficidria.
De acordo com o autor, com aumento da descentraliza¢ao e da complexidade dos processos de
tomada de decisdes no ambito das corporagdes contemporaneas, ficou mais dificil identificar
com precisao quem foi individuo responsavel pelo ato de suborno. Sendo assim, ao imputar res-
ponsabilidade a pessoa juridica, cria-se a expectativa que essas empresas, com medo de serem
punidas, colaborarao com as autoridades, fiscalizando a conduta de seus funciondrios, sdcios,
diretores e demais parceiros.

Nos ultimos anos, diversos paises introduziram dispositivos em seu ordenamento juri-
dico nacional, prevendo sangoes para as empresas praticantes de suborno. A principal razao
para esse processo diz respeito a emergéncia de tratados internacionais sobre o tema. Uma das
primeiras experiéncias foi a convengao antissuborno da Organizagao para Cooperacao e Desen-
volvimento Economico (OCDE). Assinada em 1997, tinha com objetivo impedir que as empre-
sas transnacionais de paises ricos utilizassem o suborno em seus negdcios internacionais com
governos estrangeiros, o que representaria um comportamento anticoncorrencial, contrario aos
principais fundamentos do livre comércio. O documento prevé que os paises ratificantes deve-
rao criar mecanismos de responsabilizacao e punigao das sociedades empresarias pela pratica
do suborno. Apesar de a Convengao ter sido um sucesso, uma vez que suas normas se disse-
minaram rapidamente nos direitos nacionais, seu publico-alvo era exclusivamente os membros
da OCDE, um clube fechado composto pelas na¢des mais ricas e alguns paises emergentes. Sua
preocupacao nao era especificamente em relacao aos maleficios da corrupgao para sociedade,
mas o seu uso como forma de perturbar o sistema capitalista.

Em 2003, em Mérida, Colombia, apds anos de tratativas, foi assinada a “Convengao da
ONU contra a Corrupgao”, que entrou em vigor em 2005. Até o presente momento, 178 paises
ratificaram o tratado internacional. Um aspecto importante da Convengao diz respeito a obriga-
¢ao dos Estados signatdrios “em adotarem as medidas que sejam necessdrias” para estabelecer
a responsabilidade das pessoas juridicas para pratica de suborno (art. 26, 1), estabelecendo san-
¢Oes “proporcionais, eficazes e dissuasivas” (art. 26, 4). Observa-se que tal norma internacional é
de natureza incompleta (KELSEN, 2010, p. 493), pois nao possui aplicagao imediata. Trata-se de

191



Luciano Vaz Ferreira

um compromisso entre as nagoes ratificantes para a alteragao de seu direito nacional (ou inter-
no) com objetivo de contemplar a responsabilidade empresarial em casos de suborno.

Em pesquisa em relatérios da ONU (UNODC, 2014a; 2014b), € possivel constatar que entre
os 178 paises signatarios da Convencao, 130 possuem, em seu direito nacional, mecanismos de
responsabilidade empresaria pela pratica de suborno, o que equivale a aproximadamente 73%,
um nuamero expressivo. Com base nesse dado, é possivel dizer que ha uma expectativa genuina
envolvendo os Estados e o mundo corporativo no que diz respeito a responsabilidade que as
entidades empresarias possuem em absterem-se de praticar o suborno, podendo ser objeto de
sangoes de alguma jurisdi¢cao nacional em caso de descumprimento.

O Brasil também se insere nesse contexto. A proibi¢ao do uso do suborno ativo € antiga,
origindria da legislagao portuguesa aplicada na regidao enquanto ainda era uma colonia. Consti-
tui-se como crime de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro (artigo 333). No entanto, nao havia
no Brasil, até pouco tempo atras, a previsao da responsabilidade empresaria por ato de suborno,
apesar de o pais ter ratificado a Convencao da ONU sobre o tema em 2006. Tal discrepancia
foi corrigida somente em 2013, com a edi¢do da Lei Anticorrup¢ao Empresarial (Lei Federal n®
12.846/2013), que prevé punigdes para as empresas pagadoras de suborno as autoridades pu-
blicas. As sang¢des envolvem, por exemplo, o pagamento de multas milionarias, interdi¢cao das
atividades e dissolugao compulsoria da pessoa juridica. A nova legislagdo pode representar a
reforma institucional necessdria para a consolidagao de mecanismos capazes de desestimular o
uso do suborno por empresas brasileiras. Trata-se de um instrumento juridico recente, necessi-
tando-se ainda observar de que maneira serd a sua aplicagao pelos 6rgaos de justica brasileiros
em um futuro préximo.

Consideragoes finais

Podendo ser caracterizado como o uso de incentivos para influenciar indevidamente o
desempenho de pessoa que exerce fungao publica, o suborno € um dos tipos mais proeminentes
de corrupcao. Refere-se a uma pratica social presente em diversas culturas e em varios periodos
da humanidade. E imperativo distanciar-se do senso comum “fatalista”, que considera a cor-
rupg¢ao como um problema exclusivamente cultural, préprio de paises subdesenvolvidos (como
o Brasil) e argumenta que nada pode ser feito. Nao se pode olvidar que o suborno é uma agao
de cunho bilateral, que envolve sempre duas partes: quem paga a vantagem indevida e aquele
que recebe. Os governos corruptos existem porque o setor privado alimenta esses esquemas, vi-
sando seu proprio beneficio. Nao merece prosperar a tese de que as empresas sao simplesmente
“vitimas”, pois essas organizagoes possuem claramente a sua parcela de responsabilidade.

Nesse contexto, as pesquisas de Klitgaard e Rose-Ackerman sao de grande relevancia, pois
consideram o suborno consequéncia do jogo de interesses publicos e privados em estruturas
governamentais, conduzidos por atores egoisticos e de racionalidade prdopria. Uma empresa
utilizard o suborno sempre que existir um incentivo para isso, ou seja, quando as consequéncias
da punic¢do forem menores do que os possiveis beneficios que recebera em relacao a pratica cor-
rupta. E preciso romper a “tragédia dos comuns” do suborno, que cria distor¢des concorrenciais
e elevacao de custos.

Uma possibilidade defendida nessa pesquisa € a alteracao dessa dinamica por meio de
reformas institucionais. A introdugao da responsabilidade empresaria pela pratica do suborno,
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elemento capaz de constituir um sistema de desincentivo para a pratica corrupta, parece ser
uma decisao acertada. Observa-se que as normas internacionais e o direito nacional dos paises
estrangeiros direcionam para essa linha. Nesse sentido, a criacao da Lei Anticorrup¢ao Empre-
sarial (Lei Federal n® 12.846/2013) pode representar um passo importante para a consolidagao de
uma nova estratégia no controle da corrupgao no cenario brasileiro.
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RESUMO

O presente livro retine as principais palestras realizadas no decorrer do III Semindrio Internacio-
nal de Direitos Humanos e Democracia, promovido pelo Curso de Mestrado em Direitos Huma-
nos da UNIJUL. O objetivo do evento foi analisar os desafios dos direitos humanos e da democra-
cia na América Latina na atualidade. Este direcionamento foi motivado pelo fato que a América
Latina est4 encerrando o longo ciclo politico iniciado em 1980 e que, neste momento, reivindica a
realizacao de um balanco de suas vitdrias e suas derrotas. Os acertos estao vinculados a relevan-
cia da democracia e o respeito as regras do jogo; a valorizagao da diversidade e da pluralidade
politica; a ampliacdo do acesso a educacdo, a sauide e aos demais direitos sociais. As derrotas
estao relacionadas a ruptura com a estabilidade economica (e, em consequéncia, com a volta da
inflagdo em muitos paises) e a permanéncia da cultura patrimonialistas (e, em consequéncia, ao
déficit de republica que a mesma produz). Estes e outros temas vinculados aos direitos humanos
e a democracia sao tratados neste livro.
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