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Apresentacao

E com grande satisfagio que encaminhamos a comunidade o
pirmeiro nimero da Revista Discenso, organizada pelo Programa
de Educac¢ao Tutorial em Direito, da Universidade Federal de San-
ta Catarina, com o apoio do Centro de Ciéncias Juridicas.

Objetivamos, por meio desta iniciativa, fomentar a boa tradi-
¢do do Curso de Direito: a criticidade. A Revista Discenso cons-
titui veiculo material de publicacdo das atividades de pesquisa e
extensao desenvolvidas pelos discentes no ambito da graduacao.

A secdo Opinido entrevista os professores Marcio Bilharinho
Naves (Unicamp) e Alysson Leandro Mascaro (USP), que contri-
buem a discussdo da atualidade das teorias criticas e da critica do
direito, tematica esta retomada na se¢do Debate.

O Dossié deste primeiro numero, acompanhando a opgéao pela
critica, selecionou a vasta obra do Professor Roberto Lyra Filho,
sobre a qual os académicos ensaiaram releituras.

O espago reservado aos Artigos encerra trabalhos diversifica-
dos, sem restricdo tematica, assim como na se¢ao Cultura ¢ Arte,
que traz resenhas, contos e ensaios.

Por fim, o Espaco Publico se divide em duas subse¢des, uma
com textos individuais sobre a conjuntura universitaria no Cen-
tro de Ciéncias Juridicas, e outra, batizada de Atuac¢do Académica,
em que tém a palavra os nucleos de pesquisa, grupos de estudos e
projetos de extensao em atividade no CC]J.

Esperamos, com este primeiro numero, seguir impulsionando
o dialogo académico no curso de direito da UFSC e fomentar uma
cultura de investigagdo critica, em consonancia aos objetivos do
Programa de Educacao Tutorial.

Conselho Editorial






Entrevista com os professores

Alysson Leandro Mascaro
Universidade de Sdo Paulo

Marcio Bilharinho Naves
Universidade de Campinas







Entrevista com
Prof. Dr. Alysson Leandro Mascaro

Prof. Dr. Alysson Leandro Mascaro ¢ Doutor e Livre-Docen-
te em Filosofia do Direito pela USP. Professor da Faculdade de Di-
reito da USP (Largo Sao Francisco) e da Faculdade de Direito e do
Programa de P6s-Graduagao “Stricto Sensu” em Direito da Uni-
versidade Presbiteriana Mackenzie. Advogado em Sao Paulo. Foi
o implantador e primeiro Coordenador de Graduagdo da Facul-
dade de Direito da Fundagdo Padre Albino. Membro da Comissao
de Ensino Juridico da OAB/SP. Membro do Conselho Pedagégico
da Escola de Governo — USP. Autor de indmeras obras, como 0s
livros Introdugdo a Filosofia do Direito — dos modernos aos contem-
poraneos e Filosofia do direito e filosofia politica - a justiga é possi-
vel, pela Editora Atlas, e Introdugdo ao Estudo do Direito, Licoes de
Sociologia do Direito, Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro e
Utopia e Direito — Ernst Bloch e a ontologia juridica da utopia, pela
Editora Quartier Latin.

Em entrevista concedida a Revista Discenso, o Prof. Masca-
ro falou sobre a importéncia de um resgate as teorias criticas e a
critica do direito, a tradi¢do critica da Universidade Federal de
Santa Catarina, a contribuicdo do pensamento marxista e a obra
de Roberto Lyra Filho.

A tematica central do primeiro nimero da Revista Discenso é a
questao das teorias criticas e da critica do direito na atualidade.
Na sua visao, quais correntes da critica do Direito legaram mais
elementos e aportes para a construc¢ao de um projeto alternativo?

Mascaro: Ha dois caminhos que possibilitam construir uma teo-
ria critica do direito. H4 um movimento interno do jurista, inco-
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modado com o formalismo e o conservadorismo das estruturas
juridicas, que se desdobra em uma visao do direito critica de suas
proprias estruturas. E ha, por sua vez, uma visao filosdfica estrutu-
rada que encontra o direito no seio do todo da sociedade capita-
lista, imbricado nas relagdes de exploracdo que sdo constituintes
desta mesma sociedade. Quero dizer com isso que tanto o jurista
sem maiores conhecimentos tedricos filoséficos ou socioldgicos
chega a uma visao critica do direito quanto o préprio pensador do
direito, que conhece a propria realidade juridica e a tradigao do
pensamento filoséfico.

Certo esta que ha um limite para a visdo critica interna do
jurista. Ha fios do direito com a sociedade que sdo muito mais
estruturais do que os proprios problemas imediatos do mundo
juridico. Uma visdo ndo-critica do direito enxerga a realidade
juridica de maneira meramente formal. Ao tratar do processo
civil, por exemplo, s6 busca manejar as normas do CPC. Uma
visdo critica interna do jurista, no entanto, ja comeca a cuidar do
acesso a justica, da abertura do Poder Judicidrio a sociedade etc.
Mas esta ainda é uma visdo parcial, embora ja critica, porque as
causas profundas da prépria processualizagdo das demandas pelo
Estado, que detém o monopdlio da violéncia institucionalizada,
os mecanismos da reprodugao social estatal, tudo isso, que é mais
determinante do que o préprio acesso a justica, escapa de uma
leitura meramente interna.

Por tal razdo, o pensamento juridico plenamente critico deve
alcancar a relagdo do direito com a totalidade da vida social. Tal
totalidade nao é um aglomerado de instancias esparsas e indistin-
tas, mas é uma totalidade estruturada. O direito é ligado a uma
certa visao de mundo, ideoldgica. Mas tal visdo de mundo é de-
vedora de determinadas formas de reproducao social, no campo
produtivo. Entender os mecanismos desse todo ¢ a tarefa funda-
mental de uma plena teoria critica do direito.

No contexto brasileiro das ultimas décadas, surgiram diversos
movimentos no mundo académico e no Ambito da pratica dos
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operadores do direito que buscavam alternativas ao normati-
vismo e suas conseqiiéncias negativas na aplica¢ao do direito.
Como o professor vé o desenvolvimento desses movimentos
criticos e sua configuragao atual?

Mascaro: Houve, na histdria recente do pensamento juridico bra-
sileiro, avangos notaveis no que diz respeito a superagdo do juspo-
sitivismo. Uma visdo critica, de fato, conseguiu descortinar hori-
zontes e tabus do mundo juridico até entao nao falados pelo jurista
tecnicista. Mas é preciso lembrar que a avancada visdo critica do
direito, até hoje, é minoritaria dentre os juristas. A maioria se con-
forma, com gosto, as atividades repetidoras e sem horizonte. Ha
uma falta de consciéncia politica do jurista que o faz ser um elo
apenas de transmissdo, mas nunca de ruptura ou criagdo, das redes
de poder. Nao nos enganemos: a maioria dos juristas do Brasil e do
mundo tem gosto — e ndo s6 desconhecimento - em ser juspositi-
vista. O caminho juspositivista permite ganhos faceis e uma adap-
tagdo notavel aos poderes e as classes dominantes. Por isso, quase
sempre, a teoria critica se apresenta com um papel de resisténcia.

Por outro lado, chamo a atengdo para o fato de que, em bus-
cando a ruptura com a leitura mecanicista e formalista do juspo-
sitivismo, o jurista com pendores criticos acabe se reinvestindo de
positivismo com coloragdes esmaecidas. Ha aqueles que rejeitam
a leitura do juspositivismo como neutra, imparcial e meramente
técnica — rejeitam, portanto, a tradigdo kelseniana. Mas, ao assim
o fazerem, nao se abrem, como seria o caso, para uma critica dos
fundamentos da prépria relagiao do direito com a sociedade. Antes,
buscam entender o direito positivo a partir de referéncias edulco-
radas e éticas. Para estes, o direito ndo é uma técnica pura e neutra,
mas é uma ferramenta haurida da cidadania e da ética. Trata-se da
corrente de pensamento pds-positivista. Fazendo a critica do juspo-
sitivismo, acabam fazendo a sagracdo das instituigdes existentes e
do proprio direito positivo ja dado, em nome de abstra¢des como o
consenso entre os individuos, o bem-comum, o agir comunicativo.
A teoria critica ndo é um trampolim para um posterior reinvesti-
mento no proprio juspositivismo; antes, ¢ a saida dele.

DEBATE ¢ 15
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Penso que a teoria critica do direito se levanta com mais forga
sempre que a realidade clama por um posicionamento de ruptu-
ra e transformacao. A ditadura militar no Brasil, a confec¢ao da
Constituicdo Federal de 1988, a luta dos movimentos sociais ex-
cluidos economicamente do capitalismo nacional, a luta das mi-
norias, todos esses momentos, grupos e necessidades constituem-
se em um clamor necessario ao pensamento juridico critico.

Uma questdo que tem particular importancia para o PET-DI-
REITO-UFSC é o desenvolvimento do pensamento juridico cri-
tico no Curso de Pés-Graduagao em Direito da UFSC (CPGD).
Como o professor se relacionou com o debate produzido aqui
por figuras como Luis Alberto Warat, Edmundo Lima de Ar-
ruda Junior, Antonio Carlos Wolkmer, Vera Regina Pereira de
Andrade e outros que por aqui passaram?

Mascaro: Sempre acompanhei com muita aten¢ao o desenvol-
vimento do pensamento juridico critico no Sul, em especial em
Santa Catarina. Historicamente, a UFSC destacou-se pelo pionei-
rismo na abertura do direito para a critica. A sua importéncia foi
fundamental. Em Sdo Paulo, sempre encaminhei meu grupo de
alunos pesquisadores e orientandos no sentido de um estreita-
mento afetuoso de lagos e de didlogo jusfiloséfico com o grupo
de Santa Catarina, numa ambiente que sempre gerou muita reci-
procidade. Numa realidade juridica bastante conservadora e tec-
nicista, somos poucos. E, com muita alegria, vejo que esse didlogo
empreendido tem ensejado bons frutos para todos nos.

Parte significativa das pesquisas criticas em Direito foi desen-
volvida em marcos nao marxistas e, freqiientemente, em aber-
ta polémica com o marxismo. Que relagdes positivas/interagao
sdo possiveis entre a critica marxista e as criticas nao marxistas?

Mascaro: O marxismo ¢ a fronteira maxima do pensamento juri-
dico critico. Max Horkheimer, o pai filoséfico da Escola de Frank-
furt, nos seus notaveis textos da década de 1930, pela primeira
vez lanca as bases atuais daquilo que se pode chamar de teoria
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critica. E, para Horkheimer, a critica comega sempre a partir do
pensamento de Karl Marx, que é o esteio mais relevante, mais
vigoroso e amplo para o entendimento das estruturas sociais. O
projeto de Marx era a critica da economia politica. Dai que, em
termos profundos, pode-se entender que o marxismo é o horizon-
te maximo da critica - conforme Sartre ja havia se pronunciado
no pds-guerra —, e ¢ a0 mesmo tempo a base para as especificas
reflexdes que, mesmo nao se reputando marxistas, surgiram num
mundo atual cujo grande impulso que permitiu historicamente a
critica foi, originariamente, marxista. Os pensamentos juridicos
de Pachukanis, e, entre nés no Brasil, de Marcio Bilharinho Na-
ves, sd0 notaveis exemplos de um horizonte critico de ponta que o
marxismo abriu para a compreensao do direito.

A obra do professor tem se destacado no cenario brasileiro pelo
resgate e desenvolvimento do marxismo no campo do Direi-
to, sendo de grande importancia o trabalho com autores como
Ernst Bloch e Gyorgy Lukacs. Que aspectos da obra desses au-
tores sao fecundos para a constru¢ao de uma ontologia marxis-
ta do direito?

Mascaro: Tive a ocasido de resgatar Bloch e Lukacs para o direito
em especial em minha tese de livre-docéncia na USP (o livro Uto-
pia e Direito — Ernst Bloch e a Ontologia Juridica da Utopia, Ed.
Quartier Latin), e orientando disserta¢des notaveis como a do meu
aluno Silvio Luiz de Almeida (o livro O direito no jovem Lukdcs,
Ed. Alfa-Omega), além de ter desenvolvido uma linha de pesquisa
sobre o tema na Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Ma-
ckenzie. Tanto Bloch quanto Lukdcs tinham um horizonte sobre o
direito que estava bastante calcado no pensamento de Marx, per-
meado, além disso, por outras reflexdes, como a de Hegel antes de
Marx, e, depois dele, a de Lénin e de Pachukanis. O direito, para
Lukacs e Bloch, ¢ estreitamente ligado a exploragdo capitalista. Suas
grandes contribuicdes vao no sentido de uma ontologia do direito
como forma especifica da estrutura social capitalista, que penetra
institucionalmente e ideologicamente no todo social. Para Lukacs,
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arelagao do direito e da legalidade como instrumentos necessarios
da reprodugio do capital com a totalidade da vida social é o tema
juridico-ontoldgico relevante. Para Ernst Bloch, a sua grande refle-
x40 juridica parte da sua proposi¢do da utopia concreta. Vivemos
no capitalismo: injustica, desigualdade de riquezas, de condigdes,
de possibilidades. Fausto e luxo para alguns; miséria e dor para a
maijoria do mundo. O direito é um dos instrumentos de manuten-
¢do da ordem tal qual ela se apresenta, pois ¢ uma das suas pecas
de reprodugdo mais importantes. Mas Bloch anuncia o ser-ainda-
ndo: a justica é possivel. Por meio das lutas sociais revolucionarias,
é possivel vislumbrar o socialismo, como sociedade fraterna, nao-
exploratoria e plenamente livre. O socialismo ¢é a justica que ja se
vislumbra como utopia concreta. A dignidade humana é a con-
tribuicdo especificamente juridica a ser depositada nesse grande
repositério de energias utdpicas que é o amanha justo, idéia que
expus em meu livro sobre Bloch e o direito.

Qual o peso da obra ousada e heterodoxa de Roberto Lyra Filho
- homenageado neste primeiro nimero da Revista Discenso na
sessao Dossié - no resgate de um marxismo critico? Na visao do
professor, sua apropriacao de autores como Bloch e Lukacs ja
apontavam no sentido de uma abordagem ontoldgica do Direito?

Mascaro: Roberto Lyra Filho teve um peso muito grande como
referéncia de um pensamento juridico progressista no Brasil. Per-
correu as trilhas de um jurista que, inconformado com as injus-
ticas do mundo, se revoltou e, ao final de seu trajeto politico e
tedrico, encontrou a filosofia, como o fez, por exemplo, chegando
ao pensamento de Ernst Bloch, que lhe deu uma inspiracao pra-
tica para a luta em favor da dignidade humana. Fez uma teoria
critica interna do direito. Tive a ocasido de, ha tempos atrds, ao
ser entrevistado por uma revista a respeito dos dez maiores juris-
tas brasileiros do século XX, inscrever Roberto Lyra Filho neste
rol. Quando havia no mundo juridico pouca referéncia de juristas
atuantes, abertos a critica e com postura politica combativa, Lyra
Filho inspirou uma geragao.

18 ¢ REVISTA DISCENSO



Entrevista com
Prof. Dr. Marcio Bilharinho Naves

Mestre em Ciéncias Sociais pela Pontificia Universidade ca-
tolica de Sao Paulo e Doutor em Filosofia pela Universidade Es-
tadual de Campinas, onde é professor titular, Marcio Bilharinho
Naves ¢ autor das obas: Marxismo e direito:um estudo sobre Pa-
chukanis (Sdo Paulo, Boitempo), Marxismo - ciéncia e revolugdo
(Sao Paulo, Quartier Latin), Mao - o processo revoluciondrio (Sao
Paulo, Brasiliense) e Andlise marxista e sociedade de transigdo
(Campinas, Unicamp).

Entrevistado pela Discenso, o Prof, Naves expds suas concep-
¢Oes acerca das teorias criticas do direito, das abordagens marxis-
tas, da obra do jurista russo Evgeny B. Pachukanis e das escolas
criticas em geral.

A tematica central do primeiro nimero da Revista Discenso é a
questao das teorias criticas e da critica do direito na atualidade.
Como o prof. analisa as tentativas realizadas pelas diferentes es-
colas criticas do Direito no sentido de um projeto alternativo?

Naves: Antes de mais nada, seria necessario identificar o que sdo
essas “escolas criticas do direito’, se o “critico” nelas corresponde
a negacao do direito ou a algum modo de recuperagao dele. Pen-
so que é aqui que tudo se joga: a extin¢do da forma juridica é o
horizonte de uma critica do direito efetiva, ao passo que todas as
tentativas de conservar o direito em uma sociedade que vise ultra-
passar o capital, revelam um compromisso com o préprio capital
e, portanto, a sua conservagdo. Os “projetos alternativos” repro-
duzem, de modo atualizado, os esfor¢os anteriores de elaboracao
de um “socialismo juridico’, iniciativas essas ja combatidas por
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Marx e Engels em sua época, e sempre renovadas na histéria do
movimento popular. Elas revelam o quanto a ideologia burguesa e
pequeno-burguesa penetram no movimento dos trabalhadores, e
particularmente no movimento operario, com o efeito de neutra-
lizagdo da luta de classe proletaria, como um elemento decisivo do
dominio de classe da burguesia e da perpetuacao da exploragdo
capitalista no processo de produgado. Para um marxista, a questao
se coloca desse modo: ndo pode haver uma “alternativa” ao direito
burgués que continue a ser um direito, porque todo direito é bur-
gués, de modo que a unica alternativa real ao direito ¢ o fim do
direito, o que supde o fim da sociedade do capital.

No contexto brasileiro das ultimas décadas, surgiram diversos
movimentos no mundo académico e no ambito da pratica dos
operadores do direito que buscavam alternativas ao normati-
vismo e suas conseqiiéncias negativas na aplicacao do direito.
Por outro lado, ha tedricos que buscam uma reapropriagao cri-
tica do normativismo. O prof. vé isso como uma possibilidade?

Naves: A ado¢do do normativismo, mesmo “critico”, é absoluta-
mente incompativel com uma analise materialista do direito, e nos
faria cair fatalmente em contradi¢des e aporias, das quais proprio
Kelsen nio foi capaz de escapar. E verdade que houve juristas de
“esquerda” que tentaram isso, como no comego dos anos vinte do
século passado na Alemanha, e mais recentemente, mas essas ex-
periéncias se revelaram estéreis do ponto de vista tedrico, e profun-
damente danosas para a luta popular. Ademais, a rigor, nds ja tive-
mos, na figura sinistra de Andrei Vychinski, a formulagdo de uma
teoria normativista “socialista” do direito, e que serviu apenas para
fornecer o argumento tedrico para a reconstitui¢ao do tecido juri-
dico burgués no capitalismo de Estado soviético dos anos trinta.

Parte significativa das pesquisas criticas em Direito foram desen-
volvidas em marcos nao marxistas e, freqiientemente, em aberta
polémica com o marxismo. Que rela¢des positivas/interacao sao
possiveis entre a critica marxista e as criticas ndo marxistas?
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Naves: A meu ver, com excec¢do de parte da reflexdo penal de Fou-
cault - e que se aproxima, como demonstrou Dario Melossi, da
analise de Marx -, nenhuma. Somente o marxismo foi capaz de
tratar o direito como um fendmeno objetivo da sociedade burgue-
sa, identificando o vinculo indissociavel entre o direito e o proces-
so do valor de troca e revelando, assim, a sua natureza real, que
permaneceu por tanto tempo inacessivel a jurisprudéncia, nao
obstante todo o seu “saber” acumulado.

Como o prof. se posiciona em rela¢ao ao debate juridico sovi-
ético sobre a questao da possibilidade de um direito socialista?

Naves: A defesa de um “direito socialista” teve uma relagdo muito
estreita com a constru¢ao do capitalismo de Estado na U. Sovi-
ética, que teve em Stalin o principal idedlogo - juntamente com
Vychinski - e o grande agente da consolida¢ao da burguesia no
poder nos anos 30. Pode-se dizer que é com Stalin que o “socialis-
mo juridico” se realiza na pratica, com um grau de exploracao da
massa operaria e camponesa e de violéncia de classe poucas vezes
visto na histéria.

Aqui também a posi¢ao de Pachukanis me parece a mais justa,
e a Unica compativel com as andlises de Marx: em uma sociedade
sem classes ndo pode haver direito, pois o direito estd diretamente
vinculado ao processo do valor de troca, que se extinguird com a
transformacéo revolucionaria das relacdes de produgao capitalistas.

A obra de Pachukanis, embora tenham se passado mais de 80
anos, continua a figurar como o principal referencial tedrico na
critica marxista do direito. Quais aspectos de sua contribuic¢ao
tedrica justificam sua atualidade?

Naves: Evgeni Pachukanis teve o mérito extraordinario de iden-
tificar, recuperar e tratar criativamente os elementos juridicos
que estavam dispersos na obra de Marx, particularmente em O
capital. Do mesmo modo que somente a teoria da sociedade bur-
guesa de Marx permite compreender o processo de produgao e
de reproducao do capital, também a analise que o jurista russo
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fez do direito continua a ser a Unica via tedrica para a apreensao
do significado e da necessidade dessa mediagao essencial para o
movimento do capital.

Embora haja, naturalmente, fendmenos novos no campo ju-
ridico - assim como os ha no conjunto da sociedade burguesa -,
nenhum desses fendmenos invalida a analise estrutural que Pa-
chukanis fez do direito burgués e de seu significado na luta de
classes, ao contrario, a profunda penetragdo e controle que o di-
reito e a ideologia juridica realizaram no ambito do movimento
popular e dos partidos de “esquerda’, apenas revelam a plena jus-
teza das posi¢oes teodricas pachukanianas.

Como prof. analisa as contribui¢des tedricas marxistas poste-
riores a Pachukanis? Quais sio as tarefas atuais do pensamento
marxismo sobre o direito?

Naves: Penso que as melhores contribui¢des foram as dos que de
algum modo se inspiraram ou procuraram desenvolver as reflexdes
de Pachukanis - mesmo que em graus diversos de aproximagao -,
Bernard Edelman, sobretudo, com os seus notaveis trabalhos, O
direito captado pela fotografia e A legaliza¢do da classe operdria, e
seus artigos sobre a forma sujeito, Nicole-Edith Thévenin, com o
seu estudo sobre a ideologia juridica, Riccardo Guastini em sua
primeira fase, Dario Melossi, com o seu estudo sobre “A questdo
penal em O capital” e, juntamente com Massimo Pavarini, com o
livro Cdrcere e fdabrica, notavel estudo sobre a emergéncia da pri-
sao, algumas das contribui¢oes dos juristas franceses da “Critique
du droit”, e, mais recentemente (2005), China Mieville, com o tra-
balho “pachukaniano” sobre o direito internacional, Between equal
rights. No Brasil, temos as contribui¢des importantes de Alysson
Leandro Mascaro, notadamente com o livro Critica da legalidade e
do direito brasileiro e Celso Naoto Kashiura Jr., com o seu trabalho
Critica da igualdade juridica (a ser publicado em 2009).

Creio que as tarefas sao as de aprofundar e desenvolver critica-
mente as concepgdes juridicas de Marx e do proprio Pachukanis,
além de outros juristas marxistas (Stutchka, por exemplo, apesar
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dos seus limites); aplicar criativamente a teoria pachukaniana as
novas formas de manifestagao do direito burgués (as modificagoes
operadas em matéria de contratos, por exemplo); compreender os
mecanismos de funcionameno da ideologia juridica e identificar
e criticar a sua presenga no movimento popular, notadamente por
meio das ilusoes juridicas da democracia, da paz social, etc.
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Fragmentos de um mosaico:
0s Novos sujeitos coletivos e a relegitimacao
do juridico pelo pluralismo

Adailton Pires Costa'

Resumo: O artigo pretende demonstrar, na andlise do pluralismo juridico como
teoria critica, o cardter contraditorio de relegitimagio/contestagdo do Direito a
partir da atuagdo dos novos sujeitos coletivos como um dos aspectos que diferencia
o pluralismo juridico comunitdrio-participativo das criticas tradicionais do direito.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico; Novos Sujeitos Coletivos; Comunitario-
Participativo

1. Introducao

Relevar o capitalismo e/ou contesta-lo. A “/”, como simbolo,
indica a transitoriedade e intercambialidade dos termos usados
para analisar a sociedade em fins de século XX, em especial o ca-
pitalismo. E isso nao ¢é diferente em relagdo as teorias criticas que
surgem para analisar o Direito.

Em que pese a miriade de alternativas surgidas para contes-
tar o Direito, em muitas delas a critica tem um efeito inverso ao
inicialmente proposto. Nesse debate, o pluralismo juridico insere-
se num confronto direto com o Direito positivo estatal sem, no
entanto, abandonar as “conquistas” do proprio Estado de Direito

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e bolsista do grupo
PET, Programa de Educagao Tutorial. Enderego eletronico: yulOton@yahoo.com.br.
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liberal. A ambigiiidade dos conceitos utilizados demonstra que
suas propostas a0 mesmo tempo em que se distanciam do discur-
so oficial, aproximam-se da fluidez pds-moderna informal.

Entre essas propostas de um novo paradigma do Direito, en-
contra-se, como busca de uma critica genuinamente latino-ameri-
cana, o pluralismo juridico comunitario-participativo que, a partir
da atuacdo dos novos sujeitos coletivos, expressa uma contestagio/
relegitimac¢ao da ordem juridica; inclusive da propria critica.

2. O Pluralismo Juridico comunitario-participativo e
as criticas do Direito

Ha um Direito legitimo nao-coercitivo ou a esfera juridica
limitar-se-ia a um mero instrumento da classe dominante? Foi na
tentativa de responder a essa questdo e de ultrapassar o jusnatu-
ralismo e o marxismo vulgar como modelos de critica ao Direi-
to positivo, que se desenvolveram as teorias criticas do Direito.
Assim, com a crise do modelo positivo de Direito e seu monis-
mo juridico expressos no pretenso monopolio do Estado para a
produgao de normas juridicas, amparados nos principios estata-
lidade, unicidade, hierarquia, positivacao e racionaliza¢do, novas
respostas aquela pergunta inicial foram surgindo.

No Brasil, o impulso inicial, influenciado por diferentes cor-
rentes estrangeiras como a Escola de Frankfurt, o uso alternativo
do Direito na Italia, a Association Critique Du Droit, na Franga,
entre outros, possibilitou o desenvolvimento de diferentes, por ve-
zes antipodas, criticas do Direito. A critica, no Brasil, abrange des-
de waratianos, sistémicos e psicanalistas, passando por marxistas,
alternativistas e pluralistas. O rio da critica do Direito tem varias
margens, umas a favor da corrente, outras contra. Para Antonio
Carlos Wolkmer, teoria juridica critica significa “a formula¢ao
tedrico-pratica que se revela sob a forma do exercicio reflexivo
capaz de questionar e de romper com o que esta disciplinarmente
ordenado e oficialmente consagrado (no conhecimento, no dis-
curso e no comportamento) em dada formacao social e a possibi-
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lidade de conceber e operacionalizar outras formas diferenciadas,
ndo repressivas e emancipadoras, de pratica juridica” (WOLK-
MER, 2006, p. 19)

A citagdo acima expressa mais uma das escolas de critica do
Direito que se desenvolveu no Brasil, o pluralismo? juridico. Como
expressdo de uma cultura juridica’ descentralizada e solidaria, em
uma frase, o que caracteriza o pluralismo “¢ a negacao de que o
Estado seja o centro unico do poder politico e a fonte exclusiva de

toda a produgéo do direito”. (WOLKMER, 2001, p. XXV)

Em contraste com a afirmacao negativa do termo pluralismo
citada acima, “positivamente” ele é entendido como formas de
Direito infra-estatal, informal, nao-oficial. Ou seja, como mul-
tiplicidade de fontes e solugdes juridicas dentro de um mesmo
espago socio-politico, norteada pelos principios da autonomia,
descentralizagdo, participa¢ao, diversidade, localismo, tolerancia,
alteridade, autogestao e fluidez nas relagoes*.

Mas essa definicao ndo é unica, porque, como nas outras
criticas do Direito, no pluralismo também ha uma divisao entre
varias correntes’. Entre os autores mais representativos do plura-
lismo juridico no século XX estao: Santi Romano, Georges Gurvi-

2 Como abordagem interdisciplinar, o pluralismo juridico somente é entendido na sua totalidade
quando do confronto de seu significado com o de outras dreas do conhecimento. Na Ciéncia
Politica significa o “aumento do poder societario e seu controle sobre o Estado, tendéncia pro-
gressiva para a descentralizacdo e participagao de base”; na filosofia a “interpretagao dos valores
éticos da alteridade com as agoes de racionalidade emancipatoria”; e na sociologia os “espagos
de lutas e de praticas conflitivas interagidas por sujeitos sociais com o novo fluxo de poder”.
(WOLKMER, 2001, p. XXII)

3 Cultura Juridica é “a totalidade da produgao e da reprodu¢do humana na historicidade do tem-
po, no que se refere as formas normativas de saber, as praticas legais dos agentes operantes e as
instancias de administragdo da justi¢a”. (WOLKMER, 2004, p. 16)

4 Pluralismo Juridico para Oscar Correas ¢ a “coexisténcia no tempo e no mesmo territério, de
dois ou mais sistemas normativos eficazes”. (CORREAS, 1996, p. 91). Carlos Maria Carcova
concebe o pluralismo juridico como em “unidade descontinua e fragmentada, e ndao em duas
unidades diferenciadas” (CARCOVA, 1998, p.120). Outras defini¢des ja o caracterizam como
a “coexisténcia, no mesmo espago nacional, de multiplas formas de juridicidade e de fontes de
normas, paralelas e/ou antagonicas ao direito estatal” (ALBERNAZ, 2008, p. 9).

5 Omitem-se aqui algumas correntes conservadoras, como os pluralismos organico-corporativis-
ta, que olham para um passado feudal ideal; e os pluralismos neoliberais, que vislumbram um
futuro/presente controlado pela Lex Mercatoria das empresas transnacionais.
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cht, Eugen Ehrlich e Boaventura de Souza Santos, na Europa. Na
América Latina, encontram-se Jesus Antonio de La Torres Ran-
gel, Carlos Carcova e os autores do Instituto Latino-Americano
de Servicos Legais Alternativos( ILSA-Bogotd). Antonio Carlos
Wolkmer relaciona alguns dos principais nomes que dialogam o
tema no pais, entre esses pluralistas (ou nem tanto) estdo: Joa-
quin A. Falcao, Osvaldo Ferreira de Melo, Roberto Lira Filho, José
Geraldo de Souza Jr., Luiz Fernando Coelho, Eliane B. Junqueira,
Luciano de Oliveira, Marcelo Neves, Edmundo de Lima Arruda Jr.
e José Eduardo Faria®.

Fica visivel aqui a dificuldade de abarcar com rétulos a reali-
dade em movimento. Além das discussdes acerca de quem e o qué
é ser alternativista, pluralista, marxista, sistémico, outro fator que
dificulta qualquer tipo de classificagdo e sistematizagao (organiza-
¢do por si mesmo anti-pluralista), sdo as mudangas e transforma-
¢des no pensamento e obras dos autores acima referidos. Mudan-
gas que, em certos momentos, contradizem a propria coeréncia
interna da corrente a qual pertencem e, inclusive, da sua prépria
obra como autor.

Dentre os pluralismos juridicos, aquele mais préximo da rea-
lidade - e dos autores — brasileira e latino-americana esta o plu-
ralismo politico e juridico, de base comunitario-participativa de
A. C. Wolkmer. Como novo modelo politico-juridico de legitimi-
dade, surgido devido a e contra a crise do modelo juridico libe-
ral-individualista, esse pluralismo surge em um espago publico
descentralizado a partir de praticas sociais auto-reguladas de co-
munidades e associagdes locais, voluntarias; objetivando efetivar
necessidades humanas reais. E 0 novo ator que aparecera para a
constru¢ao dessa nova legitimidade sdo os novos sujeitos coleti-
VOs - novos movimentos sociais - em substitui¢do a classe traba-

6 Um dos principais fatores do ressurgimento das teses pluralistas em 80 e 90 estd a reestrutu-
ragao do modelo de regulagdo diante da crise keynesiana que possibilitou o fortalecimento de
uma certa globalizagdo neoliberal em detrimento do Estado-Nagdo moderno e suas promessas
de justiga social. Pressupostos: descentralizagdes e privatizagdes administrativas, crise de parti-
do e sindicatos (ditaduras).
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lhadora, aos partidos e aos sindicatos, vistos como organizagdes
institucionalizadas e burocratizadas. Nao se abandonou, contudo,
a luta de classes, mas o que houve foi um redimensionamento sob
aatuagdo fragmentada de grupos como o movimento negro, femi-
nista, em defesa dos direitos humanos, ecolégicos, pacifistas, além
de outros organizados em torno de direitos difusos relacionados a
questdes como a bioética, a engenharia genética etc.

O pluralismo juridico comunitario-participativo’ define-se,
portanto, como uma “multiplicidade de manifestacdes ou pra-
ticas normativas num mesmo espago socio-politico, interagidas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou néo oficiais e tendo
a sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e cul-
turais” (WOLKMER, 2001, p. XVI). Entre seus fundamentos de
efetividade material, estdo a “emergéncia e legitimidade de no-
vos sujeitos coletivos” e a “satisfagao das necessidades humanas
fundamentais™®. Ja entre os fundamentos de efetividade formal es-
tdo a “reordenac¢ao do espago publico mediante uma politica de-
mocratico-comunitaria descentralizadora e participativa”; o “de-
senvolvimento da ética concreta da alteridade e a “construcao de
processos para uma racionalidade emancipatéria (WOLKMER,
2001, p. 231-232). Como se vé acima, esse pluralismo ampara-se
em quatro pilares: novos movimentos sociais, democracia partici-
pativa, necessidades humanas fundamentais, ética da alteridade.

A partir desses fundamentos, esse pluralismo juridico ira
questionar o fundamento de validade que possibilita a unidade
do sistema de normas. Traz a tona a validade ética da demanda,
a vigéncia como fato e ndo como forma, num confronto direto
com a racionalidade formal e individualista. Mas diante da crise
do paradigma positivista a principal pergunta que se faz é: ha

7 Ha outras denominagdes como pluralismo progressista de base democratico-participativa, plu-
ralismo de carater emancipatério ou somente pluralismo comunitério.

8 A partir do pensamento de Agnes Heller, Wolkmer divide em trés os tipos de necessidades hu-
manas fundamentais: as existenciais (de vida), materiais (de subsisténcia) e culturais (WOLK-
MER, 2001, p. 178).
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uma falta de eficdcia desse Direito, ele ndo é funcional?” Res-
postas para essa pergunta na atualidade desenvolvem-se primor-
dialmente em dois sentidos: um pela tentativa de efetivacdo dos
direitos constitucionais (os garantistas), outro pela atuagdo nas
brechas do sistema a espera do cumprimento das promessas da
modernidade (os alternativistas). A margem do Direito, ou nas
suas beiras, estdo pds-modernos, psicanalistas, marxistas que,
por caminharem em descompasso com a critica acritica, nao des-
pontam nas prateleiras da academia, em menor escala ainda nas
estantes das ruas do cotidiano.

3. As criticas ao pluralismo juridico sob a égide do
Estado e seu Direito oficial

O projeto cultural e normativo emancipatorio proposto pelo
pluralismo comunitario-participativo nao esta isento de criticas.
Seu discurso pode exercer uma fungao ideoldgico-instrumental
de relegitimacao da ordem em vistas do seu carater fragmentario,
por vezes fragil. Condigdo que possibilita mais do que uma mera
confusiao, mas uma apropriacao do seu aspecto progressista pe-
los meios autofagicos do sistema, seja na esfera cultural, seja na
politica, seja até mesmo nas relagdes econdmicas internacionais
— espago do pluralismo juridico neoliberal.

A principal critica ao pluralismo vem justamente dos autores
que defendem as conquistas do Estado de Direito como pressu-
postos para qualquer avango na constru¢ao de uma sociedade
menos injusta e desigual. O alvo aqui sdo as juridicidades para-
estatais de grupos marginalizados, o espontaneismo gerado com
a acao das massas des(organizadas). O resultado seria a substitui-
¢do do formalismo e do normativismo estatal por uma anomia e
desregulagdo social, manifesta na agdo, por exemplo, do trafico de
drogas nas favelas.

9 E importante salientar que como marco contra-hegemonico de critica epistemoldgica, social,
politica e juridica, o pluralismo juridico também pressupde a discussao da crise de legitimida-
de e a crise de eficacia do Direito na busca de outro referencial de juridicidade.
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Luciano Oliveira ird usar o termo “mito da legitimidade local”

e “mito do pobre coletivista” para discutir a legitimidade dos “di-

reitos paralelos” frente aos direitos humanos. Deixa-se de lado o
<« s> : <« 3>
bom proletario” para vangloriar o “bom pobre™

o conceito de pluralismo juridico, na medida em que tem por referén-
cia histérica organizacgdes sociais fundadas em valores comunitdrios
pré ou anti-capitalista, permite aos autores critico-alternativos reatu-
alizar o mito, tao caro na cultura politica de esquerda da comunidade
perdida. Neste caso, o equivoco metodoldgico se prolonga, a meu
ver, num equivoco politico, pois o ideal de uma sociedade livre, jus-
ta e fraterna - ‘radicalmente diferente’— é bem mais um projeto dos
autores que examinei do que uma virtualidade presente nas praticas
juridicas alternativas sobre que eles teorizam. (OLIVEIRA, 1997, p. 23)

Outro autor, hoje adepto da teoria sistémica, Marcelo Neves,
utilizara, para criticar o pluralismo, o termo “miscelanea social”
negativa. Para ele nao houve a construgao, pelo Direito positivo la-
tino-americano, de um “campo de jurisdi¢ao autonomo’, de “fron-
teiras operacionais” que evitassem um “intrincamento bloqueante
e destrutivo” entre esferas de juridicidade que ndo desenvolveram
suas proprias identidades (NEVES, 1995, p. 7-27). Nesse mesmo
sentido, Eliane Junqueira salienta que “o desafio para a sociedade
brasileira consiste ndo em criar espagos autonomos na orbita do
privado, mas sim em introduzir-se na maquina estatal, formali-
zando e positivando suas demandas e interesses” (JUNQUEIRA,
1992, p. 105). Constata-se aqui, portanto, uma defesa explicita da
legalidade como um campo essencial de promogao de direitos.

Outros que retomam a esperanga no Estado de Direito mo-

derno sdo os adeptos do uso alternativo do Direito. Alguns de-
les discutirao a racionalidade juridica moderna em trés planos: a

10 O uso alternativo do direito caracteriza-se como um “procedimento técnico-interpretativo que
busca tirar proveito das contradi¢des e antinomias do Direito positivo estatal em favor das
camadas sociais excluidas” Ja o pluralismo é um fendmeno que transcende essa questao, pois
ele “pode ou nao ajustar-se ao Direito oficial, atuando fundamentalmente no espago do Direito
nao-oficial” (WOLKMER, 2001, p.226)
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compreensdo do Direito como racionalidade normativa'!, racio-
nalidade formal'? e racionalidade material®. A partir desses con-
ceitos, concebe-se a modernidade “como expressao de pluralismo
juridico no momento em que os planos da racionalidade juridica
ndo contemplam apenas a jurisdicidade emanada pelo Estado”
(MALISKA, 2000, p. 131). O pluralismo comunitario-partici-
pativo diferencia-se aqui, entre outros aspectos, pelo critério de
validade concebido a uma ordem juridica extra-estatal: para al-
ternativistas, ele é dado pelo Estado, refletindo os principios da
racionalidade normativa, para os pluralistas comunitarios sdo as
proprias necessidades humanas fundamentais que os definem.

Autores que representavam os ideais do Movimento de Di-
reito Alternativo (MDA)!, como Edmundo Lima de Arruda Jr,
dirdo que sobra a critica do Direito, hoje, apenas a hermenéuti-
ca. Abandonam-se, assim, as adjetivagdes para Estado, Direito,
Democracia. Estes nao podem ser definidos de forma finalistica,
mas procedimental, ndo adjetivados, mas universalizados, vistos
como método. A racionalidade formal serd o critério de validade
dos pluralismos, pois s6 o Estado pode fornecer critérios formais
minimos. Ja o pluralismo juridico encontra-se no plano da racio-
nalidade material. Redefine-se, assim, a racionalidade normativa,
agora comprometida com valores democraticos. E junto com a
heran¢a da modernidade, ressalta-se a importancia da racionali-

11 Racionalidade juridica normativa [potencial emancipatério]: sdo “os Direitos ‘enraizados, que
sdo fundamentos de uma sociedade e universais por sua prépria categoria [...], estdo acima
das formas de Estado, de regimes politicos etc. Sao Direitos fundamentais da pessoa humana
o Direito a vida, & liberdade, a integridade fisica” (MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo
Juridico e Direito Moderno. Curitiba: Jurud, 2000, p.125)

12 Racionalidade juridica formal [instrumental]: sdo os “direitos positivados nas Constituigoes e
leis”. (MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno. Curitiba: Jurua,
2000, p. 126)

13 Racionalidade juridica material [intrinsecamente emancipatorio]: “constitui-se das fontes ma-
teriais do Direito, das maltiplas expressoes de jurisdicidade, lugar do pluralismo juridicol...]
A luta pela reform a agraria, pela satide”. (MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e
Direito Moderno. Curitiba: Jurua, 2000, p. 127)

14 O Direito alternativo foi definido como um “Direito paralelo ou concorrente ao Direito posto
oficialmente pelo Estado. Uma outra legalidade que nao se ajusta com o Direito convencional
vigente, podendo ser vista como um ‘novo’ Direito no espago de manifestagdes plurais comuni-
tarias” (WOLKMER, 2001, p.226).
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zagdo conquistada na efetivagao dos processos formais garantidos
pelo Estado de Direito (criagao, aplica¢ao e controle de normas)®.

Por ultimo, se fara a critica ao pluralismo quanto a delimitagao
espaco-temporal de minimos de sociabilidade que fagam com que as
identidades dos grupos nao se percam. Essa fragmentagdo que nega
um referencial tnico para o agir coletivo, prépria do pluralismo,

é suportavel quando, em face da existéncia de algumas fronteiras
entre as comunidades, os individuos consigam reconhecer, nes-
ta pluralidade, uma referéncia a que se agarrar [minimos de so-
ciabilidade e individuacdo] para orientar sua visdo de mundo, seu
comportamento para com os outros e a constru¢do de si mesmos.
Quando essas fronteiras sucumbem por completo (suas brechas,
salvo fundamentalismos cerrados, sdo inevitaveis), quando a auto-
evidéncia dessas comunidades ou das instituicdes sociais sao postas
em questao, e quando o individuo se depara em uma condicao de
questionamento, relativismo e, assim, crise de sentido, que o faca
ter que escolher, a cada momento, um referencial, dentre os muitos
disponiveis, para agir e pensar, este pluralismo social é insuportavel,
seja em termos existenciais, seja em termos de persisténcia dos vin-
culos sociais. (ALBERNAZ, 2008, p. 75)

Nesse espaco de fronteira, caracterizador de identidades coleti-
vas, até mesmo nacionais, 0os novos sujeitos coletivos de juridicida-
de ndo conquistam a hegemonia politica, no sentido gramsciano,'
se nao optarem por um minimo de organiza¢ao propria dos “ve-
lhos” atores sociais: conselhos de fébricas e partidos politicos."”

15 Para uma revisio do MDA, consultar o texto: ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Direito Alter-
nativo e Contingéncia Historica. (Esbogo para uma Critica). Revista Critica Juridica, Curitiba,
n. 25, p. 73-109, jul./dez. 2006.

16 Como ponto de partida para se entender a hegemonia em Gramsci deve-se partir do entendi-
mento de “que a supremacia de um grupo social se manifesta de duas maneiras, como ‘dominio’
e como ‘diregdo intelectual e moral’ [...] Um grupo social pode e deve ser dirigente ji antes de
conquistar o poder governativo (esta é uma das condigdes principais para a propria conquista do
poder); depois, quando exercita o poder e na medida em que o mantém fortemente em suas maos,
toma-se dominante, mas deve continuar sendo ‘dirigente” (GRAMSCI, 1977, p. 2010-2011)

17 Nesse aspecto, nota-se claramente uma aproximagao do pluralismo com um certo autonomismo
proprio dos anarquistas. Os pluralistas dirdo, por exemplo, que o tipo de organiza¢do do Exérci-
to Zapatista de Liberta¢do Nacional (EZLN) possibilita maior conquista de posi¢oes dentro da
sociedade mexicana que os cocaleros no governo de Evo Morales na Bolivia.
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Deve-se aqui ressaltar que o préprio pluralismo nao descarta o
papel que o Estado e o seu Direito oficial exercem no préprio en-
tendimento do novo (Direito, ator, espaco publico). Seus autores
reconhecem a existéncia de uma cultura introjetada e sedimenta-
da adepta do paradigma liberal-individualista de Direito. O di-
ferencial do pluralismo ¢ a ultrapassagem do simples resgate da
potencialidade emancipatdria da racionalidade juridica moderna.
Nesse momento de superagao aparecem algumas perguntas: o Es-
tado como centro unificador e delimitador de juridicidade serve
pra qué(m)? E possivel a jun¢do qualificada entre técnica juridica
e teoria critica? Qual o limite da interacdo entre ordem estatal e
praticas pluralistas? O Pluralismo juridico nao exclui e nem pre-
tende superar o Estado, uma vez que se propde a ser um meio de
democratizagdo e politizagdo do Direito e da propria esfera estatal.

Eis o mosaico - sem rupturas, apenas diferente. Pode-se ver
certa ordem por entre os fragmentos. Os fragmentos aqui sdo os
novos movimentos sociais, espremidos entre a democracia repre-
sentativa de um lado e os tensionamentos de ruptura da democra-
cia direta, participativa, radical, de outro.

4. Novos sujeitos coletivos: contestacao ou relegiti-
macao da ordem?

O pluralismo politico-juridico comunitario como projeto
emancipatorio pressupde, para a sua realizagiao, um espago de par-
ticipagdo autdnoma de sujeitos politicos coletivos com identidades
proprias. A atuagdo desses novos movimentos sociais implica o
fortalecimento das identidades locais por meio de uma ética con-
creta da alteridade'® e de uma racionalidade emancipatoria. Essa
racionalidade tem como fundamento o agir comunicativo (acor-
dos e consensos relacionados a verdade, justica etc.). Porém, o plu-

18 Inspirado na ética da libertagao de E. Dussel, Wolkmer define ética concreta da alteridade como
uma “ética antropoldgica da solidariedade que parte das necessidades dos segmentos humanos
marginalizados e se propde gerar uma pratica pedagogica libertadora, capaz de emancipar os
sujeitos historicos oprimidos, injusti¢ados, expropriados e excluidos. (WOLKMER, 2001, p. 269)
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ralismo ultrapassa o mundo da vida racionalizado habermasiano
de procedimentos argumentativos (ética do consenso). A partici-
pagao publica no pluralismo emancipatério nao pode se limitar a
uma democracia deliberativa. Por refletir a realidade latino-ame-
ricana de exploragdo econdémica, dominagao politica e exclusao
cultural, o pluralismo juridico comunitdrio pressupde, para a real
efetivacdo das necessidades humanas fundamentais, uma demo-
cracia participativa (plebiscito, referendo, iniciativa popular, con-
selhos etc.) que questione as necessidades, os conflitos, as caréncias
e demandas sociais através de uma praxis libertadora.

Ao invés do termo classe social, utilizam-se agora as catego-
rias sujeito popular, ator social, e em substituicao a luta de classes
emerge a atuagdo dos movimentos populares nos Féruns Sociais
Mundiais. De grupos sociais marginais e liderangas contestatdrias
a movimentos utdpicos radicais e comunidades de povos origina-
rios, o que caracteriza todos esses novos movimentos sociais para
Ilse Scherer-Warren é a sua nova cultura politica. A cultura po-
pular torna-se um espago de saber contra-hegemdnico. Os movi-
mentos sociais serdo definidos entdo como uma “a¢ao grupal para
a transformagao (a praxis) voltada para a realizagao dos mesmos
objetivos (o projeto) sob a orientagdo mais ou menos consciente
de principios valorativos comuns (a ideologia) e sob uma organi-
zagdo diretiva mais ou menos definida (a organizagao e sua dire-
¢30)”. (SCHERER-WARREN; KRISCHKE, 1987, p. 37)

J. E. Faria salienta que esses novos movimentos sociais latino-
americanos apropriaram-se

[...] da politica e discursivamente dos direitos humanos, para con-
verté-los em sinbnimos de ‘direito alternativo’ das maiorias margina-
lizadas. [...] €, com isso, acabaram deslocando a classica questao da
constituicao dos sujeitos politicos, tradicionalmente subsumida na
relacao classe-partido-Estado (enquanto relacao que pré-definia o
espaco exclusivo e privilegiado de uma ac¢do dotada de legitimida-
de, reconhecimento e eficicia politicas. (FARIA, 1992, p. 15)
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Porém, apesar de o mosaico formar uma nova imagem, ele
ainda mantém as figuras originais dos seus fragmentos. Assim ¢é
o pluralismo juridico comunitario diante da realidade periférica e
dependente dos paises sul-americanos. Nele, o movimento popu-
lar constituido por uma vontade coletiva, mesmo que multifaceta-
do e heterogéneo, com uma nova cara, ainda se conforma no que
se entende como classe social.

Para Boaventura, a contestacao dos novos movimentos sociais
possibilita o “alargamento da politica para além do marco liberal
da distin¢do entre Estado e Sociedade Civil. (SOUZA SANTOS,
1999, p. 263.). A ampliagao do espago politico e juridico intenta-
do pelo pluralismo juridico objetiva, em suma, ampliar a prépria
democracia para além das relagdes com o Estado. Para o autor
portugués, politica também se faz nas esferas da producao, do
doméstico, do mercado, da comunidade e do ultimo dos espagos
estruturais, o mundial. (SANTQOS, 2002).

Esse potencial catalisador do Estado capaz de reinventar o
proprio Estado relegitima-se na aproximagao, por diversos meios,
dos novos movimentos sociais. A participa¢ao politica democrati-
co-comunitdria no pluralismo longe esta da fun¢ao que o partido
exerce de unificagao dos diversos interesses dos varios grupos so-
ciais em conflito, realizado por meio de uma vontade coletiva na-
cional-popular’. Assim, para a conquista de hegemonia, na busca
do consenso no bloco histdrico, é necessario o reconhecimento da
classe e do partido nos seus sentidos mais radicais.”

Mesmo que o pluralismo politico contenha, no seu discurso,
o projeto de constru¢ao de um novo bloco de poder ou histérico;

19 Para Gramsci, vontade coletiva nacional-popular é o “motor de um bloco histérico que articula
numa totalidade diferentes grupos sociais, todos eles capazes de operar em maior ou menor
medida o movimento catértico de superagao de seus interesses meramente “econdmico-corpo-
rativos”, no sentido de criagdo de uma consciéncia ‘ético-politica, universalizadora”. (COUTI-
NHO, 1999, p. 250-251)

20 A classe adquire, para o autor italiano Antonio Gramsci, a capacidade de “determinar os tragos
especificos de uma condigao histérica, de um processo, tornar-se protagonista de reivindica-
¢des que sao de outros estratos sociais, da solugao das mesmas, de modo a unir em torno de
si esses estratos, realizando com eles uma alian¢a na luta contra o capitalismo e desse modo,
isolando o proéprio capitalismo”. (GRUPPI, 1978, p. 59)

38 ¢« REVISTA DISCENSO



ADAILTON PIRES COSTA

uma sintese dialética entre pluralismo e hegemonia; uma articula-
¢do entre democracia representativa (pluripartidarismo) e demo-
cracia de base (organismos populares). Mesmo assim, a busca de
uma repolitizacdo da legitimidade ndo se efetivara estando limi-
tada pelo espontaneismo dos fragmentos pluralistas localizados.

O proéprio Carlos Nelson Coutinho ja nos alerta sobre as am-
bigiiidades do pluralismo: “A hegemonia no pluralismo deve ser
uma unidade na diversidade; mas a diversidade ndo pode ser de
tal ordem que exclua a propria unidade” (COUTINHO, 1990, p.
4). Portanto, sem um projeto de amplitude nacional, as agdes da
maioria dos movimentos sociais tornam-se efémeras (como suas
proprias manchetes na mass media). E ndo obstante o moderno
principe gramsciano estar em crise, sem ele a atua¢ao dos novos
sujeitos coletivos estara sempre sujeita a corporativismos e loca-
lismos reducionistas. Na auséncia de um maior alcance e organi-
zagdo, estardo condenados a fragmentos sem lugar no mosaico;
ou o que ¢é pior, no lugar errado.

5. Consideracgoes Finais

De juristas alternativos a operadores adeptos do positivismo
de combate, dos eternos jusnaturalistas aos arautos do Direito
Insurgente, o pluralismo juridico de carater emancipatdrio, mes-
mo com suas contradi¢des, atua nessa caminhada como uma das
principais armas de disputa nesse universo de criticos do Direito.

Deste modo, observa-se que na atual ordem mundial, neoli-
beral e globalizada, na qual ainda prevalece a hegemonia norte-
americana*, o discurso do nacional, do projeto regional, de uma
unido de paises do Sul, é combatido pelas regras do jogo democra-
tico que diz: respeite a clausula democratica, derrube o seu gover-
no democraticamente. Os golpes de Estado tentados na Bolivia e

21 “A teoria pluralista de fato funcionou em geral como um justificativa da democracia ocidental.
[...] O pluralismo foi contraposto ao conceito de ‘totalitarismo, para ressaltar o carater negativo
deste, mostrando o Ocidente como inerentemente democratico e o leste socialista como barba-
ramente autoritario”. (HIRST, 1992, p. 50)
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na Venezuela neste inicio de século XXI, e os realizados do Méxi-
co ao Uruguai no século passado ja mostram qual sera a imagem
do Mosaico pluralista-comunitdrio caso se prescinda de um pro-
jeto nacional-popular; de uma identidade cultural coletiva; de um
sujeito historico; de uma juridicidade de transi¢do socialista.

Para contrapor a soberania privada supra-estatal dos conglo-
merados e instituigdes financeiras transnacionais, expressao do
pluralismo neoliberal e sua lex mercatoria metaestatal, devemos
reinventar o destino histdrico das dimensdes originarias dos sis-
temas juridicos modernos ocidentais. Os velhos e novos sujeitos
politicos coletivos devem unificar os interesses na busca de uma
identidade, pois a soberania nacional ainda é um critério de forca
e legitimidade da ordem juridica oficial.

Em suma, os povos autdctones e os imigrantes dos paises do
sul, na demarcagdo das novas unidades sociais originarias de ju-
ridicidade, na espera de seu passado, intentam a relegitimagao de
seu futuro. Numa redimensao da cidadania, esses atores devem
lutar em busca de um projeto emancipatoério contra-hegemonico
em ambito nacional e regional. Seja com fragmentos desse sistema
/ seja construindo um novo mosaico.

Erga a voz em favor

dos que nao podem defender-se,

seja o defensor de todos os desamparados.
Erga a voz e julgue com justica;

defenda os direitos

dos pobres e dos necessitados.
(Provérbios, 31:8-9)
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Garantias Constitucionais: Quem precisa delas?

Marcel Mangili Laurindo’

Resumo: Demonstrar o cardter burgués de certas garantias constitucionais: eis
o principal objetivo deste trabalho. Para além disso, afirmar-se-G que a concreti-
zagdo de umas tais garantias liberais — lema de garantistas como Luigi Ferrajoli
- nada tem de democrdtico.

Palavras-chave: Garantias Constitucionais; Liberalismo, Estado Constitucio-
nal de Direito, Democracia.

1. Introducao

Nao cabe nega-lo: o titulo é, de fato, dos mais provocantes.
Dir-se-ia tratar-se de uma pilhéria — daquelas de extremo mau
gosto — ou algo que o valha. Mas ndo. O que se pretende, aqui, é
discorrer sobre a funcionalidade de certas garantias constitucio-
nais tidas por inquestiondveis ou mesmo absolutas.

Deveras, quer parecer que, naquilo que se usa denominar Es-
tados Democrdticos de Direito, determinadas garantias, imutaveis,
interessam mais a uns que a outros. Propriedade privada e liberda-
de (de contratar, por 6bvio) individual sao as mais representativas
dentre elas. Intangiveis, encontram-se amparadas por leis funda-
mentais. Esta-se, em tais casos, diante de garantias constitucionais.

Ocorre que ha muito tem-se pretendido que o adjetivo cons-
titucional fale por si préprio. E como se, desde que presente em

1 Académico do curso de graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e
bolsista do PET, Programa de Educagao Tutorial.
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uma Constitui¢do, certa disposicdo normativa fosse, repita-se,
inquestionavel. Representaria ela a vontade inarredavel de uma
suposta maioria. Fala-se, assim, de garantias que pautam um re-
gime democridtico. A protegdo irrestrita a propriedade privada e a
liberdade individual — marca essencial do liberalismo - seria de-
mocrdtica por se fazer presente em uma Constituicao.

O discurso é mavioso: o povo da a si mesmo as leis que mais
lhe aprouva. Garantias sdo erigidas, democraticamente, a catego-
ria constitucional. Democrdticos sao os Estados de Direito que,
arrimados em Constitui¢cdes, garantem um punhado de direitos
qualificados — dentre os quais se encontram, invariavelmente, os
direitos a liberdade individual e a propriedade privada.

A confusao - proposital, de antemao imaginada - esta posta:
do mesmo modo que, de maneira oportunista, confundem-se ga-
rantias democraticas com direitos de cunho liberal, equiparam-se
Estado de Direito Burgués e Estado Constitucional Democrati-
co. Dentre as teorias que tornam equivalentes coisas tdo diversas
encontra-se o garantismo — doutrina que, cool , avant-garde, esta
na moda.

E a uns tais quiproquds que fardo referéncia as préximas li-
nhas. Demonstrar-se-4, neste artigo, o carater liberal de deter-
minadas garantias constitucionais — especialmente daquelas que
amparam a propriedade privada e a liberdade individual - e a es-
peciosidade dos argumentos daqueles que, funcionalmente, pre-
tendendo concretiza-las, imaginam-se arautos da democracia e
do Estado de Direito.

2. As Fundacgoes Carcomidas de Certas Garantias
Constitucionais

Que ¢, em linhas gerais, o liberalismo? E a teoria que busca
amparar o capitalismo. Disso nem mesmo o mais ferrenho dos
liberais haverd de discordar. Na medida em que se bate, sobretu-
do, pelos direitos a propriedade privada e a liberdade individual,
langa as bases filosoficas que legitimariam a classe burguesa. Das
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bolotas de John Locke as utilidades de Jeremy Bentham, tudo o
que foi dito nao teve por fito sendo defender tais direitos naturais.

Nao poderia ser diferente: os Estados Modernos surgem para
garantir que tudo se fizesse nos moldes burgueses®. Caber-lhes-ia
assegurar que certos direitos naturais — justamente aqueles que,
um pouco mais tarde’, fariam as vezes de fundamentais* — fossem,
em prol da humanidade, respeitados. A construgao liberal é das
mais interessantes: atribui-se carater universal-ontoldgico aos di-
reitos que mais apeteceriam a burguesia.

Sem qualquer espécie de pudor, os tedricos liberais trataram de
conferir a toda a humanidade - indios, esquimds, aborigines — os
direitos fundamentais a liberdade individual e a propriedade pri-
vada. Ao universalizar uns tais direitos, metendo-lhes a pecha de
fundamentais, os acolitos liberais pespegaram-lhe tintas ontologi-
cas das mais vivas. O homem seria, em esséncia, um livre proprie-
tario. Metafisica de quinta categoria, fruto de um idealismo opor-
tunista e tacanho, a filosofia liberal conferiu a alguns direitos status
ontoloégico. A humanidade seria, pois, ontologicamente burguesa.

Nos termos de Jean-Paul Sartre,

a cultura burguesa é uma totalidade. (...) Pretende-se ela humanis-
ta. Contudo, até hoje, aproveitando-se do erro da burguesia, que se
pretendeu ‘classe universal’no tempo da Revolugao, confunde a hu-
manidade com a burguesia e recusa-se a considerar os proletarios
[mas nado s6 os proletarios] como homens por inteiro por que nao
sao burgueses. (1977, p. 50)

2 Ao tratar das Declaragoes Americanas de Direitos, Schmitt afirma que “los més importantes
derechos fundamentales de esas declaraciones son: libertad, propiedade privada, seguridad, de-
recho de resistencia y libertades de conciencia y de religion. Como finalidad del Estado aparece
el aseguramiento de tales derechos” (SCHMITT, 19?2, p.183)

3 “De qualquer modo, independentemente das diversas interpretagdes, ¢ um fato da realidade
- que ndo pode ser submetido a variedade de interpretagdes — que o Estado oriundo da Revolu-
¢ao Francesa e transformado no século XIX em protétipo do Estado burgués (enquanto Estado
constitucional, liberal, parlamentar, representativo, etc.) inspira-se nos principios fundamen-
tais da escola do direito natural”. (BOBBIO, 1991, p. 09)

4 De acordo com Cademartori,“(...) os direitos fundamentais foram pensados pelo jusnaturalis-
mo como um prius légico com relagéo ao Estado e contrapostos aos poderes publicos como a
sua antitese e padrao de justificagao” (1999, p. 39)
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Mas a que se deve o carater ontoldgico de uns tais direitos? A
sua anterioridade frente ao Estado. De acordo com Schmitt, “(...)
en el Estado burgués de Derecho son derechos fundamentales
solo aquellos que pueden valer como anteriores y superiores al
Estado, aquellos que el Estado, no es que otorgue con arreglo a sus
leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que ¢l (...)"
(SCHMITT, 1972, p. 189)

Assim, em respeito a sua estatura ontoldgica, os direitos funda-
mentais nao haverdo de ser, em hipdtese alguma, menoscabados.
Ninguém - nem mesmo (ou principalmente...) o Estado - pode
afronta-los. Se é assim, nada melhor que tornar constitucionais de-
terminados direitos individuais. Nesse sentido, as Constitui¢oes
foram a panacéia liberal: com elas, dar-se-ia na conta da neces-
sidade de tornar absolutas determinadas disposi¢oes normativas
- justamente aquelas ditas fundamentais.

Tratando do pensamento de Luigi Ferrajoli, Jodo dos Passos
Martins Neto afirma que, para o autor italiano, é a Constitui¢ao a
forma indisponivel que

(...) se revela como a técnica de tutela, por exceléncia, dos bens
considerados fundamentais pelo pacto constitucional, e é dela que
se lanca mdo quando se pretende efetivamente garantir direitos
reputados como tais. Dai a sua conclusao de que os direitos fun-
damentais pertencem a ‘esfera do indecidivel, bem como de que
as normas que 0s consagram estao em principio ‘dotadas de rigi-
dez absoluta’ sao ‘supraordenadas a qualquer poder decisional’
(2003, p. 91-92)

De um s6 golpe, dirimido foi o problema. Incluiram-se direitos
fundamentais em uma lei dita fundamental. Consoante Carl Schmitt,

el reconocimiento de los derechos fundamentales, en el sentido del
Estado burgués de Derecho, significa que los principios de Estado de
Derecho de una Constitucion liberal burguesa moderna son recono-
cidos como elemento esencial de la Constitucion misma. Esto signi-
fica que pertenecen a la sustancia de la Constituciéon y que si pueden
ser, ciertamente, modificados por una normacién constitucional, su

46 « REVISTA DISCENSO



MARCEL MANGILI LAURINDO

destruccion completa es, sin embargo, mas que una simple revision
constitucional. (1977, p. 205-206).

Faltavam a tais direitos fundamentais, contudo, um matiz de-
mocrético. Tal verniz — camada superficial que, por vezes, esca-
moteia a podriddo da estrutura - assoma, para a teoria liberal,
sob a forma de um poder constituinte corrompido que, em um
simples estalar de dedos, transmuta-se em poder constituido - ou
que, na verdade, nunca deixou de sé-lo. Credita-se ao povo a von-
tade de que contemplem as Constitui¢des — essas normas maiores
que, em tese, indicam as sendas percorridas pela justica — direitos
de cunho liberal.

Sartre é assaz preciso ao tratar da questdo:

0 governo apodera-se da tendéncia para a justica que encontra na
plebe e cria 6rgaos de justica que representam a burocratizagao da
vontade de justica popular; esses tribunais ditam a sua sentenca
aplicando a lei e inspirando-se em principios burgueses: tém, pois,
como origem uma sorte de prestidigitacao e a falsificacdo da vonta-
de popular. (1977, p. 49)°

Al esta o elemento democridtico dos direitos a propriedade pri-
vada e a liberdade individual.

3. A Relagao entre os Direitos Fundamentais e as
Constituicoes Modernas

A historia dos direitos fundamentais tem inicio com as Decla-
ragdes de certos Estados Americanos — Virginia e Pensilvania a
encabec¢a-los - no século XVIII. (SCHMITT, 1972, p. 182)

Consoante Carl Schmitt, “aqui, en verdad, se indica el comien-
zo — segun uma frase de Ranke - de la Era Democratica - mas

5 “Quando, no decurso das perturbagoes revolucionarias de 1789-1794, a burguesia pretendeu im-
por ao povo o seu poder, criou um novo sistema judicidrio e substituiu os grandes movimentos
da plebe por corpos especializados - entre os quais o Tribunal Revoluciondrio - que se preten-
diam nascidos do povo e que, de facto, eram criados pelo Governo”. (SARTRE, 1977, p.47)
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exacto: liberal - y del Moderno Estado de Derecho liberal-bur-
gués, si bien aquellas declaraciones americanas estaban como ‘Bill
of Rights; en la linea de la tradicién inglesa”. (SCHMITT, 197, p.
182) Dentre os direitos nelas presentes encontram-se as garantias
a liberdade, a propriedade privada, a resisténcia e as convicgoes
religiosas. (SCHMITT, 1977, p.182) Em 1789, também os france-
ses, a seguir a moda, editaram a Declaragdao de Direitos do Ho-
mem e do Cidadao, cujos direitos fundamentais mais importantes
ndo sdo muito diversos daqueles conclamados pelos norte-ameri-
canos. (SCHMITT, 1977, p.185)

Que direitos, afinal, sdo esses? Sao direitos liberais. Dai ter
Carl Schmitt retificado a assertiva de Ranke: com umas tais de-
claragbes encetava-se um periodo histérico marcado pelo libera-
lismo — e nao pela democracia. A inviolabilidade da propriedade
privada e da liberdade individual - as garantias constitucionais
pelas quais tem a burguesia maior apreco — é o que melhor pode
caracterizar o Estado de Direito Burgués®.

A se langar mao de recurso dos mais utilizados pelos teori-
cos liberais — o silogismo -, ter-se-a que, se os principios que in-
tegram determinada Constituicdo sdo liberais, serdo elas liberais.
Ora, ¢ justamente o caso de grande parte das Constituigdes mo-
dernas’. Novamente de acordo com o autor de Teologia Politica,
“la Moderna Constitucion del Estado burgués de Derecho es, por
lo pronto, segtin su devenir histérico y su esquema fundamental,
todavia hoy dominante, una Constitucion liberal, y liberal en el
sentido de la libertad burguesa” (SCHMITT, 1977, p. 146).

Nesse sentido, “la Moderna Constitucion del Estado burgués

6 Em verdade, ao discorrer a respeito das decisdes tomadas pelo constituinte alemao de Weimar,
Schmitt é por demais claro: optou-se, entdo, pelo “Estado burgués de Derecho con sus princi-
pios: derechos fundamentales y divisiéon de poderes” (SCHMITT, 197¢, p.27). Em outra oca-
sido, utilizando-se de afirmacgao presente na Dieta de Soci6logos alemaes, o constitucionalista
¢ ainda mais incisivo: “’propriedad privada y division de poderes son principios liberales, y no
democréticos” (SCHMITT, 1972, p. 233).

7 “Por Constituciéon moderna del Estado Burgués de Derecho se entiende aqui una clase de Cons-
titucion a la que pertenece la mayoria de las hoy existentes. Solo por esta razén llamamos ‘mo-
derna’ a esta clase de Constituciones. La palabra no va ligada a ningun juicio de valor en el
sentido del progreso, de la adecuacion a los tiempos o cosa semejante” (SCHMITT, 1972, p. 145).
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de Derecho se corresponde en sus principios con el ideal de Cons-
titucion del individualismo burgués, y tanto que se suelen equipa-
rar estos principios a Constitucién y atribuir el mismo significado
alas expresiones ‘Estado Constitucional’ y ‘Estado burgués de De-
recho” (SCHMITT, 1972, p.145).

Deveras, “En el proceso histérico de la Constitucion moderna
ha prosperado tanto un determinado concepto ideal, que, desde
el siglo XVIII, sélo se han designado como Constitucion aquellas
que correspondian a las demandas de libertad burgusa y conteni-
an ciertas garantias de dicha libertad” (SCHMITT, 1972, p. 43). E
que, ainda de acordo com Schmitt,

la burguesia liberal, en su lucha contra la Monarquia absoluta, puso
en pie un cierto concepto ideal de Constitucién, y lo lleg6 a identi-
ficar con el concepto de Constitucion. Se hablaba, pues, de ‘Consti-
tucion’ sélo cuando se cumplian las exigencias de libertad burgue-
sa y estaba asegurado un adecuado influjo politico a la burguesia.
(SCHMITT, 1972, p. 41)

Assim, “sélo se considerarian Constituciones liberales, dignas
del nombre de ‘Constitucion, aquellas que contuvieran algunas
garantias (...) de la libertad burguesa” (SCHMITT, 1977, p. 43).

Ainda hoje, “para el lenguaje del liberalismo burgués, sélo hay
una Constitucién cuando estan garantizadas propriedad privada
y libertad personal; cualquier outra cosa no es ‘Constitucion;, sino
despotismo, dictadura, tirania, esclavitud o como se quiera lla-
mar” (SCHMITT, 1977, p.42).

A analise de Carl Schmitt seria absolutamente precisa se nao
deixasse de levar em conta que os tedricos liberais omitem de seu
discurso o epiteto burgués. Nao bastasse um tal artificio, qualificam
seu Estado de Direito com o adjetivo democridtico. Nao ha nenhu-
ma rela¢ao necessaria entre liberalismo e democracia. O primeiro é
uma filosofia que faz as vezes de teoria legitimadora do capitalismo;
a segunda, uma forma de governo. E disso que se tratara a seguir.

DEBATE ¢ 49



GARANTIAS CONSTITUCIONAIS: QUEM PRECISA DELAS?

4. Democracia e Liberalismo

A burguesia sempre manifestou receio pela democracia. Na
realidade, o discurso democratico mostrou-se assaz ttil aos libe-
rais em suas refregas contra o Absolutismo. Ao tempo de tais lutas
politico-ideoldgicas, forgas sociais diversas — liberais e socialistas
dentre elas - congregavam esfor¢os para solapar as bases dos re-
gimes mondrquicos absolutos. Os embates eram travados entre
absolutistas e democratas:

Enquanto foi um conceito essencialmente polémico, isto é, foi a ne-
gacao da monarquia existente, a conviccao democrdtica pdde ser
conjugada e associada a muitos outros movimentos politicos. Mas, na
medida em que se tornou uma realidade concreta, ela passou a servir
a muitos donos e ndo ter uma meta de conteddo definido. Quando
desapareceu o seu rival mais importante, a monarquia, a propria
democracia perdeu algo da precisao de seu conteldo e teve o mes-
mo destino de todo o conceito polémico. Inicialmente apresentou-se
numa associagdo natural e até numa identidade com o liberalismo e a
liberdade. Na social-democracia, juntou-se ao socialismo. No governo
bem-sucedido de Napoleao Ill e em referéncias suicas constatou-se
que ela também podia ser conservadora e reacionaria, o que alias ja
havia sido profetizado por Proudhon. (SCHMITT, 1996, p. 24-25)

O fato ¢ que, mesmo tendo se utilizado do aparato conceitual
democratico para atingir seus objetivos, ja a época da propria Re-
volucio Francesa,

No continente europeu, os liberais praticos se assustavam com a
democracia politica, preferindo uma monarquia constitucional com
sufrdgio adequado ou, em caso de emergéncia, qualquer absolutis-
mo ultrapassado que garantisse seus interesses. Depois de 1793-4,
s6 uma burguesia extremamente descontente, ou entao extrema-
mente autoconfiante, como a da Gra-Bretanha, estava preparada,
com James Mill, para confiar em sua prépria capacidade de conser-
var o apoio dos trabalhadores pobres permanentemente, mesmo
em uma republica democratica.
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Os descontentamentos sociais, 0s movimentos revolucionarios e as
ideologias socialistas do periodo pds-napolednico intensificaram
este dilema, e a revolugao de 1830 tornou-o mais agudo. O liberalis-
mo e a democracia pareciam mais adversarios que aliados; o triplice
slogan da Revolucao Francesa - liberdade, igualdade e fraternida-
de — expressava melhor uma contradicdo que uma combinacao.
(HOBSBAWM, 2002, p. 333-334)

Oportunista, “a burguesia elimina a aristocracia de sangue e
de familia mas admite o dominio vergonhoso da aristocracia do
dinheiro, a forma mais tola e ordinaria de aristocracia; ela nao
quer a soberania do rei, nem a do povo” (SCHMITT, 1996, p. 126).
Para isso,

um conservador prussiano como F.J. Stahl, que em suas palestras
sobre os ‘partidos contemporaneos no Estado e na Igreja’ também
tratou das muitas contradi¢bes do liberalismo constitucional, tem
uma explicacao muito simples: o 6dio contra a realeza e a aristo-
cracia impele o burgués liberal para a esquerda; o medo de perder
sua propriedade ameacada pela democracia e o socialismo radicais
impele-o novamente para a direita, para um reinado poderoso, cujo
exército podera protegé-lo. Assim, ele oscila entre dois inimigos e
quer enganar a ambos (SCHMITT, 1996, p. 126).

Sagrando-se vitorioso em sua escaramuga contra o Absolu-
tismo, o liberalismo, em uma espécie de usurpagao politica, diz-
se democratico. Tem inicio a tentativa de equivaler democracia
e liberalismo. Ocorre que “hoje (...) as diferengas entre as idéias
liberal-parlamentaristas e as democraticas de massa nao podem
mais passar despercebidas” (SCHMITT, 1996, p. 05).

De fato, a classe que, de modo extremamente pragmatico, en-
contra-se, no exercicio do poder, a meio caminho da nobreza e do
povo nao estd investida de propdsitos democraticos. A procurar
algo que a legitime, a teoria liberal busca ser vista como demo-
cratica. Ao analisar as estruturas da sociedade burguesa, Bobbio
lobriga a falacia: “A idéia de que o poder sé é legitimo quando
fundado por consenso é propria de quem luta para conquistar um
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poder que ainda nao possui, embora mais tarde, uma vez conquis-
tado o poder, passe a defender a tese contraria” (1991, p. 10).

Pode parecer um tanto chocante para os estremes juristas libe-
rais — esses que, ubiquamente, encontram-se dispostos a garantir a
concretizagdo dos direitos fundamentais a propriedade privada e
a liberdade individual (para contratar) -, mas uma ditadura pode
ser democratica. Conforme Schmitt, “a ditadura nao é o oposto
decisivo da democracia, assim como esta nao o é da ditadura”
(1996, p..32). Nesse sentido, “(...) como qualquer ditadura, o bol-
chevismo e o fascismo sdo anti-liberais, mas nao necessariamente
anti-democraticos” (1996, p. 16).

Fica por demais claro que os tedricos liberais equiparam - ou
melhor, tornam equivalentes - democracia e liberalismo. Mat-
teucci, Bobbio e Pasquino sintetizam a questdo ao afirmarem que
“(...) segundo a concepgao liberal do Estado nao pode existir De-
mocracia sendo onde forem reconhecidos alguns direitos funda-
mentais de liberdade que tornam possivel uma participagao poli-
tica guiada por uma determinagao da vontade autdnoma de cada
individuo” (1993, p. 324). Na realidade, os tedricos liberais vao
além: igualam liberalismo, democracia e Constituigao:

El desarrollo de la significacién constitutiva de los derechos funda-
mentales para la comunidad y la Constitucién justifica considerar-
los, en la democracia inspirada en la libertad de la ley fundamental,
como su ‘fundamento funcional, como instituto conexo a la demo-
cracia’ (HABERLE, 2003, p. 20).

Como o afirma Lenin,

é natural que um liberal fale de ‘democracia’em geral”. Ademais, “to-
dos sabem (...) que as instituicbes ou mesmo os grandes movimen-
tos dos escravos da antiguidade provam, de fato, que o fundo do
Estado Antigo era a ditadura dos proprietdrios de escravos. Suprimia
essa ditadura a democracia para e entre os proprietarios de escra-
vos? Todo o mundo sabe que nao (1979, p.98).

Assim ¢ que, em um toque de magica, a socapa, os teoricos li-
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berais igualam democracia e liberalismo. Essa democracia de que
tratam os intelectuais burgueses nao é sendo liberalismo.

5. 0 Garantismo como Teoria Liberal-Burguesa

Tudo o que, até esta altura, afirmou-se a respeito das origens

burguesas dos direitos fundamentais e da artificial equiparagdo
entre democracia, liberalismo, Estado (burgués) de Direito e Esta-
do Constitucional (burgués) pode ser facilmente corroborado por
simples leitura de algumas linhas de Luigi Ferrajoli.

Muito embora nao considere Ferrajoli a propriedade priva-

da um direito fundamental (CADEMARTORI, 1999, p. 36-37), é
certo que tal direito figura, regra geral, entre aqueles denomina-
dos pétreos. Ora, em termos prdticos, pouco importa se um direito
¢ ou nao fundamental. O que realmente ha de se levar em consi-
deragio ¢ seu carater invioldvel. Os direitos pétreos sdo imutaveis.
Defeso assertar que o direito a propriedade privada é, normal-
mente, intangivel.

Se é assim, defender a efetivacdo e a concretizagdo dessas

Constitui¢oes significa afirmar a fundamentalidade do direito a
propriedade privada. Todo o resto — caracterizar a propriedade
privada como direito fundamental ou ndao - ndo passa de mero
discurso. Nesse sentido, qualificar a propriedade privada como di-
reito pétreo ou fundamental ndo é sendo a mesma coisa®.

8

Interessante, aqui, colacionar os argumentos de Jodo dos Passos Martins Neto: “Numa tnica
linha, podemos entdo identificar os direitos fundamentais como direitos subjetivos pétreos.
Naturalmente, com isso nao se quer sugerir que fundamental seja sindnimo de pétreo, porque
de fato, no nivel seméntico corrente, fundamental quer dizer essencial, vital, indispensavel e pé-
treo quer dizer resistente, duro, intrépido. O que se postula, no entanto, é que ambos os termos
estdo, um para o outro, numa relacdo essencial e determinante, de modo tal que somente serdo
verdadeiramente fundamentais aqueles direitos subjetivos imunizados contra o constituinte re-
formador por obra de uma clausula pétrea” (2003, p. 87). Mais adiante, 0 mesmo autor asserta
que “Num Estado Constitucional de Direito, democraticamente legitimado, é precisamente a
anexagdo de uma clausula pétrea a um dado direito subjetivo o que melhor certifica a sua fun-
damentalidade, porque é assim, ao declara-lo intocavel e pondo-o a salvo inclusive de ocasio-
nais maiorias parlamentares, que o poder constituinte originario o reconhece como um bem
sem o qual ndo é possivel viver em hipdtese alguma. Por isso que, objetivamente, fundamental
¢, em ultima instancia, pétreo” (2003, p. 87-88).
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O fato é que Ferrajoli (figura chave do garantismo - doutrina
que, em linhas gerais, pretende ver efetivadas, em sua integrali-
dade, as garantias constitucionais dos Estados Democrdticos de
Direito) nao nega o carater burgués dos direitos fundamentais.
Tampouco dissocia liberalismo e democracia. Para Ferrajoli, cer-
tos direitos sGo comuns a todos os homens. Também de acordo com
o garantista, nem sobre tudo se pode decidir em uma democracia.
Trata-se de pensamento que, liberal, diz-se democrdtico. E o que se
pode depreender do seguinte trecho:

Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina
dos poderes publicos, voltado a determinar o que estes nao devem
e 0 que devem decidir, pode bem ser concebido como a conotagao
(ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garan-
tias, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos funda-
mentais dos cidadaos contra os poderes do Estado, os interesses dos
fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias margi-
nalizadas ou dissociadas em relagdo as maiorias integradas, as razoes
de baixo relativamente as raz6es do alto (FERRAJOLI, 2002, p.692).

Que democracia é essa? E a constitucional. E, de acordo com
Ferrajoli,

A primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia
civil ndo é precisamente que sobre tudo se pode decidir (ou nao
decidir), nem mesmo pela maioria. Nenhuma maioria pode decidir
a supressao (e ndo decidir a protecao) de uma minoria ou de um
s6 cidaddo. Sob este aspecto o Estado de Direito, entendido como
sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes
publicos para a garantia dos direitos fundamentais, se contrapdes
ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou democratico. Mesmo a
democracia politica mais perfeita, representativa ou direta, é pre-
cisamente um regime absoluto e totalitario se o poder do povo for
nela ilimitado (FERRAJOLI, 2002, p. 689).

Qual o proposito de, tornando-os pétreos ou fundamentais, sa-
cralizar determinados direitos? Que liberdade é essa conferida a um
povo? As democracias devem ser limitadas por um punhado de di-
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reitos burgueses? Direitos pré-politicos tém o condédo de extinguir
as opgoes de homens concretos? Tais questoes ndo podem ser res-
pondidas pelo garantismo, vez que, para seus asseclas, a metafisica
burguesa reflete a realidade humana em sua completude. E de modo
aprioristico que se determina o cardter fundamental dos direitos
burgueses. E também de tal maneira que se afirma a impossibilidade
de se conferir a democracia toda a poténcia por ela encerrada.

Para a burguesia e seus intelectuais, liberdade e igualdade nao
passam de meras abstragcdes. Também essa democracia garantista
ndo passa de uma bela especiosidade, pois, na realidade, “a forca
politica de uma democracia se evidencia quando se mantém a dis-
tancia ou afasta tudo o que é estranho e diferente, o que ameaga a
homogeneidade. Nao se trata, no caso da igualdade, de uma brin-
cadeira abstrata, l6gico-aritmética, mas sim da propria substincia
da igualdade (...)” (SCHMITT, 1996, p. 10).

Em verdade, “(...) uma democracia - pois uma igualdade sem-
pre pressupde também uma desigualdade - pode excluir uma
parte da populagdo dominada pelo Estado, sem deixar de ser de-
mocracia” (SCHMITT, 1996, p.11). Uma tal concepgdo de demo-
cracia — pautada pelos conceitos de amigo e inimigo — é inaceitavel
para o liberalismo, que “(...) coloca uma democracia de huma-
nidade no lugar de uma democracia até agora fundamentada na
idéia da igualdade e da homogeneidade substanciais” (SCHMITT,
1996, p. 12). Essa democracia da humanidade seria garantida por
direitos fundamentais de cunho pretensamente universal.

Para Ferrajoli, nos Estados Democréticos Constitucionais de
Direito, “(...) os direitos naturais se tornam direitos positivos in-
violdveis, e muda, por isso, a estrutura do Estado, nao mais ab-
soluto mas limitado e condicionado (FERRAJOLI, 2002, p. 690).
Nesse sentido, esta o legislador vinculado a certas obrigagoes:

Estas obrigagoes, tanto quanto lhe é efetivamente exigivel a satis-
facao, formam as garantias dos cidadaos: que sao contra a maioria,
sendo postas contra qualquer poder para tutela sobretudo dos indi-
viduos e das minorias que nao tém poder [1] [Nota: !!']; e sdo contra
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a utilidade geral, tendo como escopo exclusivo a tutela dos direitos
individuais. Gracas a elas o legislador, mesmo se é ou representa a
maioria do povo, ndo é nunca onipotente, dado que a violagao delas
confere vigor as normas nao somente injustas mas também inva-
lidas, e portanto censuraveis e sanciondveis nao sé politicamente
mas também juridicamente. (FERRAJOLI, 2002, p. 690)

Conclui Ferrajoli que “(...) a transformagdo do Estado absolu-
to em Estado de Direito ocorre simultaneamente a transformacao
do sudito em cidadao, isto é, em um sujeito titular de direitos ndo
mais exclusivamente ‘naturais’ mas ‘constitucionais’ em relagdo ao
Estado, que se torna, por sua vez, vinculado em relagdo aquele”
(FERRAJOLI, 2002, p. 690).

Al esta: direitos naturais transmutam-se em constitucionais de
modo supostamente democratico. Ocorre que o jusnaturalismo
¢ essencialmente burgués. Quem o afirma é o proprio Ferrajoli.
Aduz ele que, para as doutrinas liberais-contratualistas, a nogao
de direito fundamental esta limitada somente aos direitos burgue-
ses de liberdade e propriedade (FERRAJOLI, 2002, p. 108). Ja se
explicitou a diferenca entre democracia e liberalismo: este, uma
filosofia politico-econdmica; aquela, uma forma de governo.

Chama atencao, ainda, em Ferrajoli, o fato de, ao citar as De-
claragdes de Direitos, o jurista se referir ndo aos direitos do ho-
mem, mas aos direitos do cidaddo. Seria mais conveniente aos li-
berais falar em homem:

Deve-se distinguir os direitos do homem dos direitos do cidaddo.
Quem é este homme distinto do citoyen? Somente pode ser o mem-
bro da sociedade civil. Por que razao ao membro da sociedade civil
Ihe chamam ‘homem;, unicamente homem, e por que os seus direi-
tos recebem o nome de ‘direitos do homem’? Como se explicara tal
ocorréncia? Talvez pela relacdo entre o Estado politico e a sociedade
civil e pela caracteristica da emancipacao politica.

Verifiguemos, primeiramente, o fato de os direitos do homem,
como sendo distintos dos direitos do cidadao, constituem apenas
os direitos de um membro da sociedade civil, ou seja, do homem
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egoista, do homem separado dos outros homens e da comunidade.
(MARX, 2001, p. 31)

Assim

[...] nenhum dos possiveis direitos do homem vai além do homem
egoista, do homem como membro da sociedade civil; ou seja, como
individuo destacado da comunidade, limitado a si préprio, ao seu
interesse privado e ao seu capricho pessoal. Em todos os direitos
do homem, ele mesmo estd longe de ser considerado como um ser
genérico; ao contrario, a propria vida genérica — a sociedade - sur-
ge como sistema que é exterior ao individuo, como restricao da sua
independéncia original. Praticamente o laco que 0s une é a neces-
sidade natural, a necessidade e o interesse privado, a preservacao
da sua propriedade e das suas pessoas egoistas. (MARX, 2001, p. 33)

Como o afirma Carl Schmitt,

De muy outra manera son los derechos ciudadanos esencialmente
democréticos. También pueden ser designados como derechos fun-
damentales, pero en sentido muy distinto que los derechos indivi-
dualistas de libertad. (...) Los derechos ciudadanos democraticos no
presuponen al hombre individual libre en el estado extra-estatal de
‘libertad; sino al ciudadano que vive en el Estado, al citoyen. Tiene
por eso un caracter esencialmente politico. Hay que distinguirlos
de los derechos fundamentales, como derechos de status politico”.
(1972, p. 195)

Sob uma roupagem democrdtica, Ferrajoli e seu séquito - in-
telectuais a servigo da burguesia — seguem a cartilha liberal: estri-
bam suas arengas na idéia de um homem apolitico que, universal,
possui alguns direitos que, aduzem, sdo fundamentais. Inviolaveis,
tais direitos haverao de estar presentes em Constitui¢oes de Esta-
dos Democrdticos de Direito. Alias, sé serdo democraticos aqueles
Estados que os recepcionarem. Em sintese: uma grande confusao
arespeito dos conceitos de democracia, liberalismo e constituicao.

Concretizagao de direitos fundamentais, nas atuais condigoes
histdricas, significa, sobretudo, tornar inviolaveis os direitos (ba-
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silares, como é cedigo) a propriedade privada e a liberdade indivi-
dual. E a burguesia que interessa a inviolabilidade dos chamados
direitos fundamentais. A democracia nao consiste em uma con-
cretizagao de direitos burgueses.

6. Conclusao

A se utilizar de argumentos dos mais rapaces, os tedricos libe-
rais tornam equivalentes coisas tdo diversas quanto democracia,
liberalismo e Estado Constitucional de Direito. Isso nao foi pos-
sivel sendo por meio da manipulagdo de uns certos direitos que,
outrora, faziam as vezes de naturais e que, hodiernamente, sao
tidos por fundamentais.

Antes: nao perderam tais direitos — entre os quais, é certo, os
direitos a propriedade privada e a liberdade individual de contra-
tar — a prerrogativa de naturais. Na realidade, os direitos naturais
— esse que, apoliticos, impoe a mae-natureza aos homens de todo
o mundo - foram al¢ados a categoria constitucional.

O mais interessante, contudo, é que, para os tedricos liberais,
esse salto de qualidade — que transmuta direitos naturais e apoliti-
cos em direitos fundamentais e politicos - teria se dado de modo
democratico. Na medida em que, ja ha algum tempo, grande parte
das nagdes “optaram” por Estados Democrdticos e Constitucionais,
direitos burgueses teriam sido, pois, avalizados por quase toda a
humanidade. Em verdade, far-se-ia necessario tornar inviolaveis
politica e juridicamente uns tais direitos. Era preciso constitucio-
nalizd-los. Foi assim que certos direitos burgueses — ou, como o
querem os liberais, ontolégicos — tornaram-se inviolaveis.

A confusao ¢ flagrante: s6 os Estados que garantem a inviola-
bilidade de certos direitos burgueses saio democraticos. De um tal
modo, apenas o liberalismo é democrético. Ora, os liberais sem-
pre temeram a verdadeira democracia. Batiam-se contra a aristo-
cracia em razdo dos privilégios de sangue por ela ostentadas, mas
receavam aproximar-se do povo e perder seu patrimonio.
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Ao afirmar ser necessario concretizar os direitos fundamentais
ou pétreos presentes em Constitui¢des burgo-liberais, o garantis-
mo legitima o pensamento proto-iluminista que, até hoje, faz-se
soberano no mundo politico-juridico. Defender a efetivacao de
direitos fundamentais significa, em termos praticos, bater-se pela
concretizagdo dos direitos a propriedade privada e a liberdade in-
dividual. E em torno deles que, queiram ou nio os liberais, gravi-
tam os demais direitos burgueses.

A quem interessam , pois, as garantias constitucionais? A bur-
guesia.

7. Referéncias

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Editora
Campus,1991.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade -
uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1999.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao - Teoria do Garantismo Pe-
nal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

HABERLE, Peter. La Garantia del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales. Madrid: Editorial Dykinson, 2003.

HOBSBAWM, Eric]. A Era das Revolugdes — 1789-1848. 162 edi-
¢do. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.

KAUTSKY, Karl; LENIN, Vladimir. A Ditadura do Proletariado
e A Revolugiao Proletaria e o Renegado Kautsky. Sao Paulo:
Livraria Editora Ciéncias Humanas, 1979.

MARX, Karl. Manuscritos Econdmico-Filosoficos. Sao Paulo:
Editora Martin Claret, 2001.

MATTEUCCI, Nicola; BOBBIO, Norberto; Pasquino, Gianfran-
co. Dicionario de Politica. 52 edi¢do. Brasilia: Editora Universi-
dade de Brasilia, 1993.

DEBATE ¢ 59



GARANTIAS CONSTITUCIONAIS: QUEM PRECISA DELAS?

NETO, Joao dos Passos Martins. Direitos Fundamentais - Con-
ceito, Func¢ao e Tipos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003.

SARTRE, Jean-Paul. Politica e Autobiografia - Situag¢ées X. Lis-
boa: Edi¢des Antonio Ramos,1977.

SCHMITT, Carl. A Crise da Democracia Parlamentar. Sao Pau-
lo: Editora Scritta, 1996.

Teoria de la Constitucion. Reimpresion. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1972.

60 ¢ REVISTA DISCENSO



Pachukanis e os Dilemas da Transicao

Moisés Alves Soares'

1. A atualidade do marxismo e a necessidade de pen-
sar a transicao

Pensar nas grandezas e misérias de um projeto alternativo® de
sociabilidade e construir um horizonte para o futuro é o grande
desafio do presente século para teoria marxista. No entanto, hd
muito, quando se fala em teoria critica’, abandonou-se a centra-
lidade do trabalho e a luta de classes como contradi¢ao principal
do processo histérico, reconhece-se um “eu multiplo” - “subjeti-
vidades pulverizadas de uma socializagao em migalhas” — subme-
tido a uma “diversidade de estruturas de opressdo e campos de
dominagao (pertencas de classe, género, sexo, etnia, na¢ao)” sem

1 Académico do curso de graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (102
fase) e bolsista do grupo PET- DIREITO-UFSC.

2 Fala-se de projeto no singular, ndo pela razao que inexista uma pluralidade de teorizagdes e
estratégias de superagao do capitalismo, mas porque se compreende necesséria a formagao de
um novo bloco histérico capaz de tensionar a hegemonia burguesa em todas as esferas do ser
social.

3 “A teoria critica ndo é outra coisa sendo a concep¢ao de Horkheimer sobre o marxismo e a
expressao deriva da concepgao convencional do préprio materialismo como critica da econo-
mia politica. (...) A teoria critica representava para Horkheimer a critica imanente da propria
sociedade existente. A teoria faz emergir a contradigao fundamental da sociedade capitalista,
colocando-se fora dos mecanismos de reproducao e dos limites da divisao do trabalho preva-
lecente. (...)A teoria critica ¢, em primeiro lugar, uma tomada de posigdo e somente depois é
uma teoria especifica. Os objetivos desse posicionamento ‘estao além da praxis social existente’
O tedrico critico é ‘aquele tedrico cuja tinica preocupagdo esta em um desenvolvimento que
conduza a uma sociedade sem explora¢ao” (THERBORN, 2003).
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qualquer contradi¢ao fundamental em condi¢des de sintetiza-as
(BENSAID, 2008, p.85-6). E no seio dessa recusa dogmatica da
totalidade que emergem “teorias criticas” descompromissadas em
relacdo a qualquer projeto radical de revolugao social. Enquanto
as grandes narrativas sdo consideradas materiais arqueologicos,
“uma sobrevive ao fim do Sujeito com S maidsculo e de sua narra-
¢do épica: a do Capital ventriloquo, sujeito tirdnico impessoal na
cena desolada do mundo” (Ibid., p.86).

Frente a este mundo indubitavelmente ainda regido pela 16gi-
ca destrutiva do capital, reafirma-se, como fez Sartre, o marxismo
como “a filosofia de nosso tempo: insuperavel porque as circuns-
tancias que o engendraram ainda ndo estao ultrapassadas” (2002,
p.36). Marx, definitivamente, continua indispensavel. O que nao
quer dizer desconhecer o malogro histérico da esquerda e a tragé-
dia de certos marxismos, mas significa a partir de uma reavalia¢ao
critica do passado construir uma alternativa ao padrao de socia-
bilidade existente.

Essa tarefa, sem duvida, indigesta deve ser também encarada
sob o prisma juridico. A teoria critica do direito encarou e defron-
ta-se com a questdo da superacao dessa instancia de reprodu¢ao
do capital de diversas maneiras. Todavia, nesse ponto, o debate
juridico soviético possui particular importancia, dado que, na-
quele momento histdrico, a insuficiéncia de uma teoria marxista
do direito foi um entrave real e fator de impulso de uma intensa e
criativa discussao sobre a possibilidade de uma alternativa socia-
lista a/para esfera juridica. Dentre tantos que intervieram nessas
discussoes, Evgeny Bronislavovitch Pachukanis’ foi o mais desta-
cado, controverso e original destes pensadores.

4 “Osinteresses do pensamento critico sdo universais, mas ndo sao universalmente reconhecidos.
Os conceitos que surgem sob sua influéncia sao criticos frente ao presente. Classe, exploragio,
mais-valia, lucro, pauperizagdo, ruina sio momentos da totalidade conceitual. O sentido nao
deve ser buscado na reprodugao da sociedade atual, mas na sua transformagao” (HORKHEI-
MER, 1989. p.52).

5 Evgeny Bronislavovitch Pachukanis foi “vice-presidente da Academia Comunista e director do
Instituto da Construgao Soviética e do Direito. Em 1936 acumulou o cargo de vice-comissario
do Povo para a Justica da U.R.S.S, de que foi destituido apds um duro ataque de P. Judin. Desa-
pareceu durante as repressoes estalinistas, provavelmente fuzilado’(CERRONI, 1976, p.63).
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Pachukanis era, entre os juristas pos-revolucionarios, o de-
tentor de maior profundidade metodoldgica, oriunda do estudo
minucioso de O Capital. Ele centrou seus esfor¢os no que “o com-
panheiro P. I. Stucka®, definiu, muito corretamente, (...) como uma
tentativa de aproximar a forma do direito da forma da mercado-
ria” (PACHUKANIS, 1988, p.8). Por conseguinte, ¢ conseqiiente
para Pachukanis que se o socialismo implica na extin¢ao gradativa
das formas mercantis 0 mesmo ocorra com a forma juridica - re-
afirma, portanto, a radicalidade da tese sobre a extin¢do do direito
presente em Marx. Mas a simples nega¢ao da existéncia da media-
¢do juridica no socialismo em nada ajuda a compreender, seja do
ponto de vista tedrico ou pratico, como ocorrera o processo de de-
finhamento deste modo regulagao social. Por isso, a necessidade de
se refletir sobre a questdo da transi¢do é imperativa para qualquer
desenvolvimento tedrico marxista dentro do direito. Pois, “embora
Marx pudesse ainda condenar tais especulagdes como um desvio
das tarefas reais, hoje a posi¢do é completamente oposta. Evitar es-
ses problemas é que passa a constituir um desvio intoleravel da ne-
cessidade de produzir algumas estratégias socialistas viaveis para o
futuro em construgio” (MESZAROS, 2002, p. 523).

Nesse sentido, o presente trabalho analisara a questdo do di-
reito de transicdo em Pachukanis com o objetivo de apreender as
contribui¢des e visualizar os limites da teoriza¢do do mais fecundo
expoente do pensamento juridico soviético em dire¢do a uma ou-
tra forma de controle e regulagao social. Como Pachukanis’, sobre
a tematica, exibe posi¢oes diferentes em sua trajetoria, optou-se
por analisar o primeiro momento, onde se situa sua obra princi-
pal: Teoria Geral do Direito e Marxismo. Nao ha como compre-

6 Petr Ivanovitch Stutchka (1865-1932) foi ativo protagonista da revolugdo de outubro, sendo
comissario do povo para a Justiga no primeiro governo revolucionario comandado por Lénin.
O autor, embora ndo seja objeto deste trabalho, ¢, junto com Pachukanis, um dos tedricos de
maior originalidade do periodo pés-revolucionario e merece atengao pela envergadura de suas
obras, em especial: Direito e Luta de Classes: Teoria Geral do Direito.

7 A obra de Pachukanis, para Naves, é passivel de ser interpretada em trés momentos: 1) de Teo-
ria Geral do Direito e Marxismo até 1930 — a concepgao “originaria”; 2) apos 1930 até por volta
de 1935 - retorno a dogmatica juridica burguesa; 3) 1936 em diante — abandono de suas teses
originais.
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ender os desdobramentos do direito de transicio em Pachukanis
sem antes navegar por sua teoria geral do direito. E o que se fara.

2. Ainversao do centro de gravidade

O jurista russo, na esteira de Marx, procura “estabelecer uma
relacdo de determinagao das formas do direito pelas formas da
economia mercantil” (NAVES, 2000, p.53).“O que Marx diz das
categorias econdmicas € totalmente aplicével as categorias juridi-
cas. Em sua aparente universalidade elas exprimem um determi-
nado aspecto da existéncia de um determinado sujeito historico:
a produgdo mercantil da sociedade burguesa” (PACHUKANIS,
1988, p.35). Nesse sentido, o desenvolvimento dialético das cate-
gorias juridicas e econdmicas “ndo nos oferece somente a forma
juridica no seu completo desenvolvimento e em todas as suas arti-
culagdes, mas reflete igualmente o processo de evolugao historica,
que é justamente o processo de evolugdo burguesa” (Ibid., p.25).

O modo de produgao capitalista engendra em sua formagao
uma sociedade de proprietarios de mercadorias. “Uma socieda-
de na qual impera o principio da divisao do trabalho, ou seja,
em uma sociedade na qual os trabalhos privados s6 se tornam
trabalho social mediante a interven¢ao de um equivalente geral”
(NAVES, 2000, p.57)%. “Isto quer dizer que as relagdes sociais dos
homens no processo de produgdo tomam uma forma coisificada
nos produtos do trabalho que aparecem, uns em relagao aos ou-
tros, como valores” (PACHUKANIS, 1988, p.70). Deste modo, a
mercadoria, além de seu valor de uso, se transmuta em possuidora
de uma forma abstrata de valor, que consiste na capacidade de ser
trocada por outras em uma propor¢ao determinada.

Se, por um lado, a criagdo do valor da mercadoria é inerente

ao processo produtivo capitalista, por outro, a realizacdo do va-
lor no processo de troca necessita de um ato de vontade, livre e

8 “Ela [divisdo social do trabalho] é condigao para que exista a produ¢do de mercadorias, embo-
ra, reciprocamente, a produgao de mercadorias nao seja condigao necessaria pra existéncia da
divisao social do trabalho” (MARX, 2008, p.64)
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consciente por parte dos proprietarios de mercadorias. Esclarece
Marx, em o Capital:

Ndo é com seus pés que as mercadorias vdao ao mercado, nem se
trocam por decisdao propria. Temos, portanto, de procurar seus res-
ponsaveis, seus donos. As mercadorias sao coisas, portanto, inermes
diante do homem. Se nao é décil, pode 0 homem empregar a forga,
em outras palavras, apoderar-se dela. Para relacionar essas coisas,
umas com as outras, como mercadorias, tém seus responsaveis de
comportar-se, reciprocamente, como pessoas cuja vontade reside
nessas coisas, de modo que um so se aposse da mercadoria do ou-
tro, alienando a sua, mediante o consentimento do outro, através,
portanto, de um ato voluntario comum. E mister, por isso, que re-
conhecam, um no outro, a qualidade de proprietario privado. Essa
relacdo de direito, que tem o contrato por forma, legalmente desen-
volvida ou ndo, é uma relacdo de vontade, em que se reflete uma
relacao econdmica. O contetdo da relacao juridica ou de vontade
é dado pela prépria relacdo econémica. As pessoas, aqui, s6 exis-
tem reciprocamente, na funcao de representantes de mercadorias €,
portanto, de donos de mercadorias (2008, p.109)

A media¢ao juridica insere-se nas relagdes sociais, portanto,
como um fator fundamental do circuito de trocas, pois o valor
de troca somente se realiza mediante um ato de vontade do pro-
prietarios/donos de mercadorias. “Eis a razdo pela qual, ao mes-
mo tempo que o produto do trabalho reveste as propriedades de
mercadoria e se torna portador de valor, o homem se torna sujeito
juridico e portador de direitos” (PACHUKANIS, 1988, p.71). O
homem, deste modo, transfigura-se em sujeito de direito por meio
de um ato de vontade, livre e consciente — sujeito que se constroi
relacionalmente como proprietario de mercadorias no momento
datroca’. Esta vontade juridicamente presumida que o torna abso-

9 “Na realidade, a categoria sujeito juridico, é, evidentemente, estabelecida no ato de troca que
ocorre no mercado. E ¢ justamente neste ato de troca que o homem realiza na pratica a liber-
dade formal da autodeterminagéo. A relagdo do mercado revela esta oposigdo entre o sujeito
e o objeto num sentido juridico particular. O objeto é a mercadoria e o sujeito o proprietario
de mercadorias que dispée delas no ato de apropriagio e de alienagdo. E justamente no ato de
troca que o sujeito se manifesta pela primeira vez em toda a plenitude das suas determinagoes”
(PACHUKANIS, 1988, p.75).
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lutamente livre'* e igual'! perante aos outros proprietarios de mer-
cadorias, trata-se de uma “equivaléncia subjetiva correspondente
ao elemento equivaléncia material, isto é, a troca de mercadoria
na base da lei do valor”(NAVES, 2000, p.66-67). Ha, portanto, na
esteira da mercantilizagdo mundial, uma universalizacao do esta-
tuto do sujeito de direito aos individuos'?, pois “a forma-sujeito
de que se reveste o homem surge como condigdo de existéncia da
liberdade e da igualdade que se faz necessaria para que se cons-
titua uma esfera geral de trocas mercantis e, conseqiientemente,
para que se constitua a figura do proprietario privado desses bens,
objeto da circulagao’(Ibid., p.65).

Mas o sujeito de direito nao aliena somente mercadorias pro-
duzidas pelo trabalho, aliena, sobretudo, a si préprio como mer-
cadoria - sua for¢a de trabalho. O homem, desta forma, “deve ser
simultaneamente sujeito e objeto de direito. A estrutura da forma
sujeito de direito analisa-se entao como a decomposi¢do mercan-
til do homem em sujeito/atributos” (EDELMAN, 1976, p.94). Ha

uma certa esquizofrenia, o homem “¢” e possui um forma juridica
(dever-ser) que é sua proprietaria."”’ “O sujeito existe apenas a titulo

10 “Ora, se a liberdade, esse atributo da personalidade, existe por e para a troca, isto é, para que se
constitua um circuito de transagdes mercantis, entao o homem s6 é livre uma vez inserido na
esfera da circulagdo. Se, portanto, é a troca que constitui a liberdade do homem, podemos dizer
que quando mais se alarga a sua esfera de comercializagdo, mais livre entdo pode ele ser, de tal
modo que a expressdo mais ‘acabada, a mais completa, a mais absoluta liberdade é a liberdade
de disposigao de si mesmo como mercadoria” (NAVES, 2000, p.67).

1

—

“Essa igualdade ¢ forjada criando uma figura formal juridica, abstrata (a do cidaddo), que cinde
a unidade do homem, a unidade entre 0 homem no trabalho e 0 mesmo homem diante da lei”
(GRUPPI, 1986, p.34). “Esse direito igual é um direito desigual para um trabalho desigual. Nao
reconhece nenhum distingao de classe, porque cada homem é um trabalhador como os outros;
mas reconhece tacitamente como privilégio natural a desigualdade dos dons individuais e, por
conseguinte, da capacidade de rendimento (MARX, 2004, p.134-135). Este “fetiche da igualda-
de juridica contribui para que o processo normativo apresente-se neutro, momento de interesse
de toda a sociedade, para continuar abrigando privilégios, sem deixar de realiza-los plenamen-
te; de outra parte, toda a estrutura juridica reproduz a ideologia juridica da igualdade formal e
, para tanto, precisa conceder, tanto no terreno da politica (liberdades publicas e garantias do
cidaddo) como no terreno da economia (limitagao da jornada de trabalho, direito a interrupgao
desta pela greve, etc.)” (GENRO, 1986, p. 21)

12 Nao ¢ a toa que para Pachukanis, “o sujeito é o dtomo da teoria juridica, o seu elemento mais
simples, que ndo se pode decompor” (1988, p. 68)

13 Tal fato traduz o cerne do individualismo possessivo, pois para Macpherson, na sociedade de
mercado possessivo, “o individuo é livre na medida em que é proprietario de sua pessoa e de
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de representante da mercadoria que ele possui, isto é, a titulo de
representante de si proprio enquanto mercadoria [...] Ele dever ser
ao mesmo tempo mercador e mercadoria na feira ladra da liberda-
de. Numa palavra, o sujeito deve poder levar ao mercado seus atri-
butos” (Ibid., 95-96). “Assim, o vinculo social, enraizado na produ-
¢do, apresenta-se simultaneamente sob duas formas absurdas; por
um lado, como valor de mercadoria, e por outro, como capacidade
do homem de ser sujeito de direito” (PACHUKANIS, 1988, p.71-
72)*. Por tudo isso, Pachukanis compreende que o “fetichismo da
mercadoria se completa com o fetichismo juridico” (Ibid., p.75)".

O sujeito de direito trata-se, portanto, de um proprietario de
mercadorias abstrato e “transposto para as nuvens. A sua vonta-
de, juridicamente falando, tem o seu fundamento real no desejo
de alienar, na aquisicao, e de adquirir, na alienagao” (Ibid., p.78).
A realizagdo deste desejo se da — em meio a artificialidade uma
economia atomizada formada por inimeros sujeitos predispostos
paraalivre troca de mercadorias'® - através de um acordo de von-

suas capacidades. A esséncia humana é ser livre da dependéncia das vontades alheias, e a liber-
dade existe como exercicio da posse. A sociedade torna-se uma porgao de individuos livres e
iguais, relacionados entre si como proprietérios de suas proprias capacidades e do que adquiri-
ram mediante a pratica dessas capacidades” (1979, p.15, grifo nosso). Aprofundando a questao,
Edelman explica que “a minha capacidade reside na minha liberdade de me produzir como
objeto de direito. O incapaz - o escravo — é um objeto de direito. O sujeito de direito permite
esta espantosa revelagdo: a produgio juridica da liberdade é a produgdo de si- préprio como
escravo” (1976, p.99).

14 “As relagdes dos homens no processo de produgdo envolvem assim, num certo estagio de de-
senvolvimento, uma forma duplamente enigmatica. Elas surgem, por um lado, como relagdes
entre coisas (mercadorias) e, por outro lado, como relagdes de vontade entre unidades indepen-
dentes uma das outras, porém, iguais entre si: tal como as relagdes entre sujeitos juridicos. Ao
lado da propriedade mistica do valor aparece um fendmeno nao menos enigmatico: o direito”
(PACHUKANIS, 1988, p.75, grifo nosso)

15 “A igualdade dos trabalhos humanos fica disfar¢ada sob a forma da igualdade dos produtos do
trabalho como valores; a medida, por meio da duragdo, do dispéndio da forga humana de tra-
balho, toma a forma de quantidade de valor dos produtos do trabalho; finalmente, as relagoes
entre os produtores, nas quais se afirma o carater social dos seus trabalhos, assumem a forma de
relagdo social entre os produtos do trabalho. [...] Uma relagdo social definida, estabelecida entre
os homens, assume a forma fantasmagorica de uma relagéo entre coisas. [...] Chamo isto de feti-
chismo, que estd sempre grudado aos produtos do trabalho, quando sdo gerados como mercado-
rias” (MARX, 2008, p.94) “Esta posto o fetichismo: relagdes sociais entre pessoas convertem-se
em relagdes sociais entre coisas (relagdes factuais, ‘naturais’)” (PAULO NETTO, 1981, p.42)

16 “[...] o nucleo mais sélido da nebulosa esfera juridica (se assim me ¢ permitido falar) situa-se,
precisamente, no dominio das relagdes do direito privado. E justamente ai que o sujeito juri-
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tades equivalentes dos proprietarios de mercadorias. Tal relagdo
social assume especificamente a forma juridica - relagdo social
objetiva —, sendo que o vinculo entre essas diferentes unidades
econdmicas da sociedade civil é constituido através de um acor-
do mutuo de vontades independentes celebradas pelos contratos.
Este outro lado da relagdo entre os produtos do trabalho tornados
mercadorias ¢ a relagdo juridica.

E neste ponto que se explicita a inversdo do centro de gravidade
da teoria pachukaniana. Pois se génese do direito provém de uma
relagdo entre sujeitos/proprietdrios, isso implica na adogdo de uma
posi¢do antinormativista por Pachukanis, isto é, a recusa da pre-
missa que ¢ a norma que produz a relagao juridica. Nesta dire¢ao, o
jurista russo afirma que “a relagao juridica é como que célula central
do tecido juridico e é unicamente nela que o direito realiza o seu
movimento real. Em contrapartida o direito, enquanto conjunto de
normas, ndo é sendo uma abstragdo sem vida.’(Ibid., p.47)

Tal posi¢ao é um contraponto flagrante a escola normativa,
cujo maior expoente trata-se de Hans Kelsen, para quem “a rela-
¢ao juridica ndo é uma relacdo de vida que seja extrinsecamente
regulada ou determinada pelas normas juridicas como se fosse
um conteudo vestido pela forma juridica, mas esta forma, quer
dizer, uma relacao que somente é constituida, instituida ou cria-
da pelas normas juridicas” (2006, p. 187). Desta forma, ¢ norma
juridica que fundamenta a relagdo juridica — a norma ¢é centro
irradiador de juridicidade.

O autor russo vai de encontro a esta concepgao que ignora os
movimentos da vida social e entende que “quando nos apresentam
arelagdo juridica como uma relagdo organizada e bem disciplinada,
identificando deste modo o direito com a ordem juridica, esquece-
se de que, na realidade, a ordem nada mais é senao uma tendéncia
e o resultado final (ainda por cima imperfeito), e nunca o ponto de
partida e a condi¢ao da relagdo juridica” (Ibid., p.91) Desta forma,

dico, “a pessoa’, encontra uma encarnacao, totalmente adequada a personalidade concreta do
sujeito econdmico egoista, do proprietario, do titular de interesses privados” (PACHUKANIS,
1988, p.43)
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“as categorias do direito nao sdo resultado da reflexao légica, mas
sim produto de um real processo social” (REICH, 1984, p.27)

Da mesma forma, o autor russo refuta que o caminho que vai
das relagoes de produgao a relagdo juridica necessite de uma inter-
mediagdo, em sentido estrito, da esfera politica: o poder de Estado
e suas normas. Pachukanis coloca que a génese da forma juridica é
extra-estatal, pois basta que surja uma relacao econdmica de troca
para que a relagao juridica por meio do contrato possa igualmente
nascer. No entanto, como alguns gostam de imaginar, ndo descon-
sidera que o “poder politico possa com a ajuda das leis, regular, mo-
dificar, determinar, concretizar da maneira mais diversa, a forma
e o conteudo do contrato juridico”. Ressalta, ainda, que “a lei pode
determinar, de forma bastante precisa, o que pode ser comprado
e vendido, como também sob que condigdes e por quem” (Ibid.,p.
54). Deste modo, Pachukanis nao nega a real influéncia que pos-
sui o poder politico na conformagéo do Direito, apenas constata a
historicidade da forma juridica e ndo toma uma de suas possiveis
determinagdes por sua esséncia — nao é o poder politico e sua ex-
pressdo normativa estatal que dao origem a forma juridica, mas, em
ultima instancia, as relagdes de produgdo do capitalismo."”

A forma juridica, portanto, no pensamento pachukaniano, en-
contra sua expressdo nas relacdes dos proprietarios de mercado-
rias, sendo que seu momento predominante é desencadeado nas
relagdes de produgao. O que significa que a forma juridica alcanga
sua plenitude de desenvolvimento num padrao de sociabilidade
capitalista. Em tal sociedade mercantil, a mediagdo juridica insere-
se como um fator fundamental do circuito de trocas, pois o valor
de troca somente se realiza mediante um ato juridico - acordo de
vontades equivalentes. Por isso, para Pachukanis, o direito consti-
tui-se, sobretudo, em uma forma que reproduz equivaléncia'®.

17 “O acabamento formal de um sistema regulador desse tipo [direito] tem certamente uma re-
lagao de nao-congruéncia com o material a ser regulado, embora seja seu reflexo; mas apesar
disso, para poder exercer sua fungao reguladora, ele deve captar corretamente, no plano ideal e
pratico, alguns dos seus elementos efetivamente essenciais” (LUKACS, 1979, p.132)

18 “A forma equivalente de uma mercadoria é consequentemente a forma de sua permutabilidade
direta com outra mercadoria” (MARX, 1983, p.59)
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3. A transicao e o horizonte do direito burgués

A forma juridica, entdo, estd intrinsecamente associada a exis-
téncia de uma sociedade em que haja a necessidade da mediagao
de um equivalente geral para que os mais diversos trabalhos in-
dependentes se transformem em trabalho social”. Por isso, Marx,
em Critica ao Programa de Gotha, entende que, mesmo no so-
cialismo, ainda esta presente 0 momento juridico, pois - embora
seja uma sociedade baseada na propriedade comum dos meios de
produgdo - o produtor recebe, ainda, individualmente, feitas as
dedugdes, o equivalente daquilo que deu a sociedade.

Nao obstante diferir em forma e contetdo, visto que ninguém
pode fornecer sendo o seu trabalho e somente objetos de consumo
individual sdo passiveis de tornarem-se propriedade, “o principio
diretor é o mesmo que para troca de mercadorias equivalentes:
uma mesma quantidade de trabalho, sob uma forma, troca-se por
uma mesma quantidade de trabalho, sob outra forma” (MARX,
2004, p.134). Embora haja um nitido avanco, “o direito igual con-
tinua onerado por uma limitagao burguesa. O direito do produtor
¢ proporcional ao trabalho que forneceu; igualdade consiste aqui
no emprego do trabalho como unidade de medida comum.” (Ibid.)

Considera Marx, inevitaveis tais defeitos na primeira fase da
sociedade comunista, pois ela ndo se desenvolvera sobre suas pro-
prias bases, mas a partir do padrdo de sociabilidade capitalista
e, sendo assim, carregard os estigmas da antiga sociedade que a
engendrou. Pois, “enquanto a relagdo entre os produtores indi-
viduais e a sociedade continuar mantendo a forma de troca de
equivalentes, esta relagdo mantera igualmente a forma do direito.”
(PACHUKANIS, 1988, p.27). Na mesma diregao, o autor de O ca-
pital, afirma que é somente:

(...) quando tiver desaparecido a escravizante subordinacao dos in-
dividuos a divisao do trabalho e, com ela, a oposicao entre o trabalho

19 “A relagao de equivaléncia permite que se compreenda a especificidade do proprio direito, a sua
natureza intrinsecamente burguesa.” (NAVES, 2000, p.58)
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intelectual e o trabalho manual; quando o trabalho nao for apenas
um meio de viver, mas se tornar ele préprio na primeira necessidade
vital; quando com o desenvolvimento multiplo dos individuos, as
forcas produtivas tiverem também aumentado e todas as fontes da
riqueza coletiva brotarem com abundancia, sé entédo o limitado ho-
rizonte do direito burgués podera ser definitivamente ultrapassado
(...) (MARX, 2004, p.135-136, grifo nosso)

E baseado na totalidade da obra de Marx, especificamente nes-
tes tracos deixados pela Critica ao Programa de Gotha, que Pa-
chukanis compreende a “transi¢ao para o comunismo evoluido
nao (..) como uma passagem para novas formas juridicas, mas
como um aniquilamento da forma juridica enquanto tal, como
uma libertacdo em face desta heranc¢a da época burguesa destina-
da a sobreviver a propria burguesia” (PACHUKANIS, 1998, p.28)

O jurista russo, dessa forma, ao contrario da linha que poste-
riormente tornou-se oficial na Unido Soviética, nao admite a pos-
sibilidade da constru¢do de um direito proletario. Pois se a forma
juridica encontra sua contraface na forma mercantil e o socialis-
mo implica na gradativa superacdo desta sociabilidade, um direito
socialista seria tanto uma impossibilidade objetiva quanto tedrica.
“Isso significa que o fundamento ultimo da existéncia do direito
¢ negado na fase de transicao, e a persisténcia do direito s6 pode
aparecer como um obstaculo ao socialismo - mesmo que o direito
possa, durante certo tempo, cumprir determinado papel revolu-
cionario”. (NAVES, 2000, p.87)

Em sentido contrario as teorias que reputam necessaria a cons-
trugao de um novo direito a partir de outros conceitos gerais que
nao os burgueses, Pachukanis dispara que, embora parecam re-
volucionarias por exceléncia, tal concep¢do de direito proletario
ndo consegue visualizar o direito como preso as determinagdes do
capital, assim, eternizando a forma juridica. “O aniquilamento de
certas categorias (...) do direito burgués, em nenhum caso significa
a sua substituicdo pelas novas categorias do direito proletario. Da
mesma forma como o aniquilamento das categorias valor, do capi-
tal, do lucro, etc., no periodo de transi¢ao para o socialismo evolui-
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do, ndo significa o aparecimento de novas categorias proletarias do
valor, do capital, etc” (PACHUKANIS, 1998, p.26). A superagdo
das categorias do direito burgués, portanto, ndo implica na ressig-
nificagdo da forma juridica em novas categorias proletarias, mas o
desaparecimento do momento juridico das relagdes humanas.

Tal postura, entretanto, ndo tem como conseqiiéncia uma po-
si¢do niilista por parte do pensador soviético sobre a possibili-
dade da existéncia de um direito no socialismo, bem como sua
utiliza¢ao revolucionaria. Pachukanis, seguindo os passos de Lé-
nin, para quem “durante um certo, ndo s6 o direito burgués, mas
ainda o Estado burgués, sem burguesia, subsistem em um regime
comunista” (2007, p.116), defende a tese que durante a transi¢ao
socialista ainda se mantém um direito burgués ndo-genuino.

A fase de transi¢ao, para Pachukanis, ndo é concebida como
mera nega¢ao — um simples salto do direito burgués para outra
forma de regulagdo social nao alienada -, pelo contrario, tal fase
de transformacao social conhece uma forma distinta de direito
burgués. Entende o jurista russo que “o direito no periodo de
transi¢ao ndo é exatamente o mesmo direito burgués, pois ele é
‘afetado’ pela emergéncia de formas sociais ndo mercantis no inte-
rior da economia” e, embora sua persisténcia esteja ligada a conti-
nuidade da forma-valor no periodo de transi¢do, a forma juridica,
neste periodo, sofre “determinadas limita¢des, ndo conservando
a autonomia de que ¢ dotada na sociedade burguesa” (NAVES,
2000, p.95).

O autor russo, entao, opera uma distin¢ao entre o direito bur-
gués do modo de produgao capitalista — direito burgués puro ou
genuino - e o direito burgués que vigora no periodo de transi-
¢do socialista, mencionado por Marx em Critica ao Programa de
Gotha - direito “burgués sem burguesia” ou direito burgués nao-
genuino. “O que distingue os dois direitos burgueses ¢ que o di-

20 “A forma juridica como tal ndo contém, em nosso periodo de transigao, essas iniimeras possi-
bilidades que se lhe ofereciam nos primérdios da sociedade burguesa capitalista. Ao contrario,
ndo ¢ sendo temporariamente que ela nos encerra no seu horizonte limitado; e sua existéncia
ndo tem outra fungao que esgotar-se definitivamente” (PACHUKANIS, 1988, p.89).
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reito burgués genuino ¢ um elemento mediatizador do processo
de exploragéo, ao passo que o direito burgués nao-genuino possui
origem revolucionaria.” (Ibid., 98)

No entanto, apontar a origem revolucionaria como a especifi-
cidade deste direito de transi¢ao pouco esclarece a questao, pois
somente evidencia quem ¢ o novo poder constituinte e ndo permi-
te delinear as peculiaridades que esta forma retorcida do direito
burgués exprime. Para tanto, Pachukanis desenvolve sua teoria,
em consonancia com as contribui¢cdes de Stutchka?, para quem
uma das especificidades fundamentais do direito no socialismo
¢ a perda de “autonomia” do momento juridico na sociedade. O
direito burgués nao-genuino seguiria uma politica do direito que
se coadunasse com os interesses do proletariado - residiria ai a
importancia deste novo poder constituinte revolucionario. Deste
modo, haveria durante a transigdo uma predominancia do mo-
mento politico sobre o juridico.

Neste ponto, o jurista russo, em O Estado Soviético e a Revolu-
¢do no Direito, aprofunda o tema e desenvolve uma teoria de “elas-
ticidade” da forma juridica. Pois se, de um lado, “numa sociedade
burguesa-capitalista, a superestrutura juridica deve caracterizar-
se por um maximo de imobilidade - maximo de estabilidade -,
pelo fato de constituir uma arena para o movimento das forgas
econdmicas representadas pelos empresarios capitalistas’, por ou-
tro, em uma sociedade de transi¢dao ao socialismo “necessitamos
que nossa legislacdo possua um maximo de elasticidade — nao po-
demos acorrentar-nos a qualquer tipo de sistema juridico -, visto
que diariamente estamos demolindo a estrutura das relagoes de

21 “E isto é necessario [falar do direito em geral imerso na luta de classes], considerando o grande
papel que corresponde ao direito, em todas as épocas de transi¢ao, como ‘propulsor da histéria’
Captamos, assim, os elementos que identificam o préprio processo do desenvolvimento com
o processo do direito, ndo de maneira conciliadora, mas em sentido positivamente revolucio-
nario (ou, ao contrario, temporariamente contra-revoluciondrio). Dentro destes limites e nesta
acepgao podemos falar de um direito-revolugao” (STUCKA, 1988, p.93). “Sem jogo de esconde-
esconde, sem dualismo, surge aqui o Direito Proletario enquanto Direito de classe sem maqui-
lagem. No grau mais extremo, ele ¢ um Direito revoluciondrio, que, de nenhuma forma, levanta
pretensao existencial maior do que a de um periodo de transi¢ao” (STUTCHKA, 2001, p.95).
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produgéo e substituindo-as por novos modos de produzir a vida™*
(PACHUKANIS, 1951, p.278, tradu¢ao nossa). Deste modo, sdo as
exigéncias da politica que determinam a constante tensdo na elas-
ticidade dessa forma juridica de transicdo, chegando ao limite de
Pachukanis considerar “o problema da legalidade revolucionaria
como um problema 99% politico” (Ibid., p.280, tradugdo nossa).

E por este motivo que o jurista soviético pode afirmar que
durante a transi¢do havera o comando/dirigismo do direito pelo
proletariado e, por outro lado, recusar que esse tensionamento
da forma juridica resulte em uma forma alternativa de direito.
Mesmo porque o direito burgués nao-genuino ndo se afigura, de
modo algum, como um sistema completo de direito proletario,
pois manquitola com as categorias do direito burgués. Ademais,
nem poderia possuir tal sistematicidade prépria, visto que - em
sentido oposto da concep¢ao que relaciona feudalismo com o di-
reito feudal, o capitalismo com o direito burgués e, por conseguin-
te, transicao socialista com direito socialista — o periodo de tran-
sicdo ndo forma, muito embora contenha elementos socialistas,
relagdes de produgao especificas.

Chega-se, entdo, a um beco sem saida. Durante o periodo de
transi¢ao persiste um direito burgués ndo-genuino que ¢é retor-
cido pela classe operaria, mas que deve necessariamente fenecer.
Mas como o direito enquanto forma de regulacao alienante sera
gradativamente sera extinto? A resposta que Pachukanis formula
para esse problema ¢, sem duvida alguma, o ponto mais contro-
verso — falho talvez - de sua teoria origindria.

O jurista russo levanta a questao que nem todas as formas de
regulacio social se revestem de um carater juridico®. Nesse senti-

22 Se em uma época, “os cientistas politicos burgueses se esforgavam para descrever a politica
como direito - dissolver a politica no direito —, o direito ocupa entre nos, pelo contrario, uma
posigdo subordinada em relagao a politica. Nos temos um sistema de politica proletaria, mas
nao temos necessidade alguma de um sistema juridico proletario” (PACHUKANIS, 1951,
p.279, tradugdo nossa).

23 “Se passarmos aos povos primitivos vemos ai certamente o embrido de um direito, mas a maior
parte das relagdes ¢ disciplinada extrajuridicamente, por exemplo, sob a forma de preceitos
religiosos” (PACHUKANIS, 1988, p.42)
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do, firme em sua posi¢do antinormativista, considera que inime-
ras atividades dispostas normativamente ndo assumem a forma
juridica: organizagao de servigos postais, das estradas de ferro, do
exercito, etc..** Para ele, concebé-las como regulamentagoes juri-
dicas é concordar que o “milagre” da juridicidade é concedido por
um ato criador do Estado. A partir dessas constatagdes, Pachuka-
nis propde uma distingdo entre regulamentagao técnica e juridica.

Sobre esta categorizagao, Pachukanis, de forma diminuta, con-
ceitua que a “premissa fundamental da regulamentacéo juridica”
reside no “antagonismo dos interesses particulares ou privados”
(1988, p.44). Tal “antagonismo ¢é tanto condic¢do légica da forma
juridica quanto causa real de evolu¢ao da superestrutura juridi-
ca. A conduta dos homens pode determinar-se pelas regras mais
complexas, mas o momento juridico desta regulamentagéo inicia-
se onde comegam as diferencas e as oposi¢des de interesses” (Ibid.).
Ja a “condi¢ao da regulamentagao técnica” seria dada pela ausén-
cia deste conflito privado, isto é, “a unidade de fim” (Ibid.).

Desta forma, Pachukanis entende que o processo de extin¢ao
da forma juridica realiza-se pela gradativa substitui¢do da regula-
mentacao juridica pela técnica. Pois sua compreensdo de sociedade
de transi¢do “exprime-se na identifica¢ao do socialismo com a pro-
priedade estatal dos meios de produgdo e com o planejamento, de
tal sorte que a contradicao fundamental que atravessa essa socie-
dade de transicdo seria a que opde o ‘plano’ ao ‘mercado’ ”(NAVES,
2000, p.116.). “A planifica¢ao, enquanto organiza¢do da economia
realizada imperativamente pelo estado, exclui o mercado. E como
este é o marco do direito, o que ndo esta dentro dele nao pertence
a ordem juridica. As regras de planificagdo, portanto, ndo sao mais
que normas técnicas” (SALGADO, 1989, p.100, tradugdo nossa).

24 “A planificagdo ferroviaria regulamenta o trafego das estradas de ferro num sentido totalmente
diferente daquele em que, por exemplo, o faz a lei sobre a responsabilidade das estradas de
ferro que regulamenta as relagoes destes ultimos com os expedidores de mercadorias” (Ibid.)
O autor russo esclarece que “as normas juridicas relativas a responsabilidade das estradas de
ferro pressupdem direitos privados, interesses privados diferenciados, enquanto que as normas
técnicas do trafego ferroviario pressupoem um fim unitario, por exemplo, o da capacidade de
rendimento méaximo.” (Ibid., 44)
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Nesse sentido, o jurista soviético, ainda, em uma obra da primeira
fase de seu pensamento, Economia e regulagdo juridica, ressalta que
“quem nao admitir que a planificagdo econdmica e organizacional
erradica as bases da forma juridica estd, essencialmente falando,
convencido que as relagdes provindas do capitalismo mercantil sao
eternas’ (PACHUKANIS, 1929, tradugao nossa)®.

Aqui, curiosamente, Pachukanis acaba padecendo, obviamen-
te, de forma inversa, em uma purifica¢do normativa cara a Kelsen.
Pois admite que o socialismo “possa conhecer normas de carater
‘técnico, ndo afetadas pela luta de classe, ‘isoladas’ do processo de
transformacao das relagdes sociais, normas rigorosamente neutras,
do ponto de vista de classe, do ponto de vista da luta politica e
ideoldgica que as massas travam contra as formas de existéncia do
capital”(NAVES, 2000, p.121, grifo nosso). Desta maneira, com-
preende essa esfera de regulagdo ndo alienada, que é a esfera técni-
ca, como um espago de racionalidade — unidade de fim -, dicoto-
mizando do mesmo modo que Kelsen a relagdo entre o campo da
epistemologia e da ontologia. Isto leva alguns tedricos a considerar
que “a contraposicao entre direito e regras técnicas foi o ponto de
partida para que em uma etapa posterior se produzisse a sua ade-
sao ao stalinismo, que em certa medida ja prefigura em sua obra
Teoria Geral do Direito e Marxismo”(SALGADO, 1989, p.105, tra-
dugdo nossa). Esta questdo trata-se, sem duvida, de uma limitag¢ao
tedrica de Pachukanis, mas considerar este mal passo como uma
adesdo voluntaria as fileiras do stalinismo é um erro grave, pois
a unica adesdo que o jurista russo faz é a idéia da realizagdo do
socialismo por meio da planificacdo econémica e organizacional.
Além disso, Pachukanis era um ferrenho opositor ao burocratismo
nascente, sem esquecer, igualmente, de sua marcante oposi¢do a
possibilidade de constru¢ao de um Estado e Direito socialista.

E flagrante, portanto, a insuficiéncia da teoria de transicio em
relacdo a esfera juridica presente no pensamento pachukaniano.

25 Chega a afirmar que “enquanto a tarefa da construgao de uma economia planificada tnica nao
estiver resolvida, enquanto se mantiver entre diversas empresas e grupos de empresas o vinculo
do mercado, igualmente se mantera em vigor a forma juridica”. (PACHUKANIS, 1988, p.87)

76 ¢« REVISTA DISCENSO



MoOI1SES ALVES SOARES

Entretanto, o dilema vivido por Pachukanis entre a negagao do
padrao de sociabilidade capitalista e as tarefas positivas do pro-
cesso revolucionario se afigura, ainda, como o maior desafio para
os tedricos marxistas do direito. Pachukanis, evidentemente, nao
soluciona a questdo da transi¢do, mas, sem sombra de duvida,
aponta alguns caminhos. Ele, como visto, ao contrario da corrente
posteriormente dominante na Uniao Soviética, defendeu a impos-
sibilidade da existéncia de um direito socialista, chegando a afir-
mar que “o problema da extingao do direito é a pedra de toque pela
qual nés medimos o grau de proximidade de um jurista do mar-
xismo” (PACHUKANIS, 1929, tradu¢ao nossa). O que ndo quer
dizer que no momento de transicdo se descarte as construgdes
tipicas do normativismo-burgués, até porque tais abstragdes nao
sao frutos apenas do pensamento, mas, sobretudo, representagdes
de fendmenos reais que, de forma alguma, se extinguirdo por um
esfor¢o ideal — enquanto se reproduzir equivaléncia a forma juri-
dica continuard viva®. E necessdrio retorcé-las, dissolvé-las em si
mesmas. O legado de Pachukanis para os juristas contemporaneos
¢ esta perspectiva de tensionar, em consonancia com as lutas da
classe trabalhadora, ao méaximo o direito burgués nao-genuino
em dire¢do a uma nova forma de regulagdo social nao alienada.
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relagoes fosse desaparecer, pelo contrario, ficardao ocultas por outras categorias” (PACHUKA-
NIS,1927, tradugdo nossa)
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Jogos intertextuais:
politica e semiologia em Warat

Rafael Cataneo Becker'

Resumo: Apostando em uma escrita intertextual, este artigo pretende expor al-
guns topicos estudados por Luis Alberto Warat na primeira parte de seus Mani-
festos para uma ecologia do desejo, explorando, em tal tarefa, os tragos de René
Magritte e algumas notas musicais.

Palavras-chave: Politica; Semiologia; Arte; Desejo.

Quando mais simples é aceitar
a facil solicitacdo da colher,
usa-la para mexer o café.

Julio Cortdzar

1. Elaboracao

Em A ciéncia juridica e seus dois maridos, publicado no ano
dois mil, Warat pincela alguns tragos da intertextualidade. Creio
que a passagem mais significativa sobre ela esta no seguinte extra-
to: o jogo sem fronteiras com o discurso dos outros. Este texto que
ora apresento nada mais quer ser do que um dedicado exercicio
dessa intertextualidade. E, contudo, um intertexto que carrega pe-
culiaridades. Proponho-me a misturar minha voz, a de Warat, as
cores de Magritte e algumas notas musicais.

1 Académico do curso de graduagdo em direito da Universidade Federal de Santa Catarina e
bolsista do PET.
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Para realizar essa montagem, foquei um texto, a primeira parte
dos Manifestos para uma ecologia do desejo, de mil novecentos e
noventa. Extrai dele alguns pedagos e os agrupei por temas. De-
pois, condensei esses fragmentos criando microtextos. Cada mi-
crotexto tem um assunto: realidade, verdade, polos simbdlicos,
totalitarismo, democracia, surrealismo tardio, carnavalizagdo, pe-
dagogia e politica. O conteiido dos microtextos ¢, portanto, um
Warat metabolizado por mim, ou melhor, um Warat reconstruido
a partir da remodelagem de frases e palavras do texto-fonte, utili-
zando para isso o artificio de pequenas alteragdes e, em especial, de
novas conexoes. Nessa etapa, posso dizer que o que ha de mim pra-
ticamente ndo ultrapassa a intui¢do na colagem daquelas fragoes
anteriormente selecionadas. Por isso, ndo reputo minha qualquer
qualidade nem atribuo a Warat qualquer defeito. Para descom-
plicar um pouco, os trechos extraidos na integra do original dos
manifestos supracitados estdo indicados em italico. Concluida essa
fase inicial, dediquei-me propriamente a intertextualidade.

Misturei, entdo, Warat com Magritte e ambos com musica.
Talvez mais apropriado para tanto fosse realizar um hipertexto.
A atual versdo, todavia, permanece como documento impres-
so, citando as obras de Magritte em rodapé e sugerindo as notas
musicais a imaginacao do leitor. Depois deste topico inicial (1),
somente no ultimo deles (7) eu retomo minha fala auténoma, ja
para comentar aspectos que julgo mais importantes acerca do que
foi elaborado (tépicos de 1.1 a 6). Finalizando, para deixar o lei-
tor entrar no emaranhado textual que segue, lembro que Magritte
ndo é apenas voz anexa, mas compoe em cheio este intertexto:
sem Magritte tudo se perde. E sem a musica, também.

1.1. Realidade e verdade

Ainda antes de qualquer desenvolvimento, é importante des-
tacar como Warat se aproxima dos conceitos de realidade e de ver-
dade: as duas sdo compreendidas como dimensdes do imagina-
rio social, como produto da cultura. Verdade como efeito de uma
condigdo imagindria de significacdes cuja aceitabilidade, ou nao,
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reside em cada comunidade que a produz. Realidade que coincide
com o que se sabe dela.

1.2. Pélos simbélicos

Warat repensa o totalitarismo e a democracia dentro da se-
miologia. Ambos sao encarados como formas contrapostas do
acontecer simbdlico e da semiotizagdo da realidade. Configuram a
dimenséo simbolica de uma sociedade como dois pdlos antagdni-
cos que dao existéncia, em interagao, aos modos em que os homens
podem tratar o real pelo simbélico. Um atua como resisténcia sim-
bolica ao outro.

2. Totalitarismo

Como condigdo de opressiva significagdo, o totalitarismo pro-
duz melodias unissonas para soarem como o real e o social, su-
primindo as polifonias. E a imposi¢do institucional de uma versdo
totalitdria do real. Ao executar a musica, o coro tem de cantar afi-
nado, no tempo, regido pela batuta de uma casta de privilegiados
investida na geréncia da miséria das paixoes, dos afetos, da politi-
ca e dos recursos naturais, perpetuando-se, pois, na extrema esta-
bilidade. Em um primeiro momento, ha um Estado de bens doura-
dos, com voz alienante. Nessa etapa, as vozes do coro divertem-se
num magma dourado de significagoes.

Ruma-se, contudo, pouco a pouco, para uma fase desdobrada
do totalitarismo. Essa imagem waratiana ndo ¢é projetada como
profecia, sendo como um alerta poético sobre os efeitos do total. E
quando surge o Estado permanentemente beligerante, de voz per-
versa. Todo o coro passa a ler partituras metddica e rigorosamen-
te, com metronomo, sem liberdade de interpretar, tamanha a co-
er¢do sobre os naipes. Epoca do vdcuo comunicativo, onde nao h4
discussao, interagdo ou interroga¢do. Tampouco ha arte, direito e
mesmo consumismo ou ideologia: tudo de que se precisa é o amor
aregéncia. Uma sociedade de armamentos gravitando em torno do
principio da guerra. Acaba o coro por amar a batuta, uma vez que
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ela comeca a lhe dar amostras de irritantes séries de barulhos, ou
seja, para os ouvidos insipidos da monotonia, o proprio caos. Re-
correndo ainda a poesia, devaneios a parte, ndo consigo imaginar
0 que aconteceria se a vareta dispensasse o coro para troca-lo por
um vinil: nivel técnico superior para reproduzir com perfeicao.

2.1. Pelo totalitarismo

Pode-se entrar no mérito de outras maos passiveis de empu-
nhar a batuta, com enormes dedos azuis, como os do cicerone que
segura um candelabro civilizatério enquanto cospe fogo?. Warat
comenta, de modo breve, que, historicamente, a instituigdo social
de uma cultura capitalista inventou concepg¢des monoliticas do
mundo, caso da ciéncia, da lei e da razao.

Perceptivel ¢ a tendéncia da razao humana para forjar a unida-
de em detrimento do plural, numa empreitada pela objetividade e
pela verdade. Isso é capaz de conduzir a racionalidade a cegueira
sobre suas ingenuidades e servigos que acaba prestando ao poder.
Deve-se cuidar para ndo empregar a razdo e as ciéncias no oficio
da devastagdo do planeta e da infantilizagdo do homem. Insepara-
vel desse modulo racional esta a imaginagdo formal: indo de en-
contro ao imprevisivel, ela se empenha em copiar e contemplar o
homogéneo. E, na esteira desses entraves cognitivos, encontra-se
a questdo institucional.

E condigio de sobrevivéncia das instituicdes uma sociedade
de praxe (ndo praxis). Para isso, elas produzem subjetividades to-
talitarias aptas a utilizar um simbdlico de sensatez, a partir de uma
dada tela de significagées. A institui¢do da sociedade coleciona sig-
nificagdes coerentes como negagdo simbolica ao caos. E confere,
desse jeito, sentido ao mundo, em um processo que conta com
o auxilio da ideologia, entendida como um sistema de fic¢ées que
procuram conduzir as relagbes entre os homens de modo univoco;
e da alienagdo, uma for¢a de ficgdes que asseguram uma verdade
sobre uma realidade, apagando qualquer estopim de duvida e de

2“0 cicerone” [Le cicérone — 1947].
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atrito, cobrindo gentilmente com um pano branco a cabega dos
amantes’ e a face da trombonista*.

Em seu viés de tendéncia dependente da cultura oficial, a p6s-
modernidade guarda sob seus cuidados a ordem social totalitiria
e as condi¢oes de irreversibilidade desta. Trata-se de uma cultura
global empenhada na despolitizacdo de uma vasta gama de situa-
¢des sociais, inclusive pelo ocaso das paixdes. Enfim, uma dimen-
sao cultural absolutamente presa ao poder e a lei de ferro da produ-
¢do capitalista de bens e crengas.

Aqui jaz o homem anestesiado pelo consumo e pelo hedonis-
mo resignado; homem incomunicado pelos meios de comunicagdo;
poupado, enfim, dos conflitos e sentimentos febris. Homem como
o Sr. Normal, personagem de Magritte, sempre de paletd preto e
chapéu-coco. E o Sr. Normal mirando a silhueta de uma pequena
vila ao anoitecer, talvez sem notar o filete suspenso de lua®; ou de
frente para uma floresta outonal, ignorando a mulher em minia-
tura coberta de flores as suas costas®; ou ainda diante de um mar
crepuscular sem se dar conta dos dois bonecos colados atras dele,
nem talvez do nome que lhe assina o quadro’. Sr. Normal como
uma multiddo que espreita da janela®, onipresente’.

3. Democracia

Depois de vagar pelos ermos do totalitarismo, passo ao outro lado
da moeda. Se ha, na pés-modernidade, uma corrente de submissao,
ha também outra inteiramente contraria, as duas em um emaranha-
do dialético. A primeira Warat chama de “péds-modernidade oficial”; a
segunda, de “pds-modernidade utdpica”. Nesta tltima, o problema da

“Os amantes” [Les amants — 1928].
“A histdria central” [Chistoire centrale - 1928].

“0 mestre-escola” [Le maitre décole - 1954].

O espirito de aventura” [Lesprit d'aventure — 1962].
°0 més das vindimas” [Le mois des vendanges — 1959].

3
4
5
6 °O ramo pronto” [Le bouquet tout fait — 1956].
7
8
9 “Golconda” [Golconde - 1953].
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democracia revela-se impreterivel. Warat sugere reduzir o sentido da
democracia ao préprio gesto de imposicio de limites ao totalitarismo
no decurso da histdria. Limites estes que ndo gravitam em torno da
violéncia e do poder, mas na drbita de um outro modo de vida.

Sao deixados de lado os sentidos ideais de democracia. A de-
mocracia, como uma ordem simbdlica, ou condicdo de significa-
¢do, esta para a atribuicdo solidaria em conjunto de significados a
realidade, fugindo do simbolico totalitario de abordagem do real.
Emerge com todo o vigor, por essa via, a democracia aliada ao
gozo de significar. Por tal motivo, a mentalidade democrdtica apos-
ta suas fichas num pensamento sempre renovavel e disponivel.

4, Surrealismo tardio

O surrealismo, no inicio do século vinte, interrogou a moder-
nidade; Warat propoe o surrealismo tardio para questionar, entao,
os tempos de hoje. Esta corrente revigorada, situada dentro da
pos-modernidade utdpica, incita o embate contra o totalitarismo.
Da-se, de tal maneira, a mistura da democracia com o surreal. E
para dar margem a esse exercicio criativo, lembro que Warat ad-
verte: ndo existe democracia sem riscos.

De incertezas assiduas frente a existéncia moldada pela ins-
tituigdo social, o surrealismo tardio se afirma como plano de re-
sisténcia da autonomia. Por um lado, a pornografia significativa,
alienante, encaixa estruturas coerentes que formam o real; do ou-
tro, a autonomia, como resisténcia erdtica, coexiste com a falta de
uma significacdo impecavel. E com base nisso que a autonomia
social encontra apoio em uma prdtica simbélica que se aceita como
fruto de uma auto-instituicio antagonica, inacabada e processual
da sociedade. Dai o surrealismo tardio abracar diversos elementos
e fazer deles energia para superar a inércia social.

4.1. Pelo surrealismo tardio

Com bastante destaque aparece o desejo, que Warat aproxima
do sentido que lhe confere Guattari: todas as formas de vontade
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de viver, amar, criar e de inventar uma outra sociedade, uma outra
percepgio do mundo e seus valores. Ao lado do desejo, e todos jun-
tos, outros focos contém o mesmo impeto.

Um deles é a paixdo como motor de pessoas que atuam e trans-
formam as coisas, capazes de atacar as tiranias culturais. Sem ela
se esvanecem a politica e todo tipo de afeto. De maos dadas com
a paixdo, o prazer. Sempre que ele desponta como peca chave do
comportamento, palpita o receio diante da iminente desordem.
Esse medo é uma alavanca para uma cultura totalitaria. Warat de-
fende, porém, que uma vida mais intima com o prazer nao exclui
a ordem; implica, antes, em outro modo de ordenagdo, mutavel,
ndo imposto nem alienante. Pode-se tomar o prazer como elemen-
to gerador da cultura, onde as relagdes prazer-saber e paixdo-saber
se elevariam como produgdes culturais democraticas contra a su-
premacia das relagoes saber-poder e saber-dever.

Warat também nao se coloca contra a razdo. Ele admite que
sem a razdo ndo se podem combater os mecanismos culturais que
asfixiam a vida e impedem a transformagdo do mundo. O problema
esta nas limitacdes do raciocinio cldssico e da razdo instrumental
quando assumem posi¢oes repressivas. Warat defende uma razao
de outra postura, impulsionada por um movimento emancipato-
rio que atravessa a descoberta de seus limites. Neste pacote esta
inclusa a constante desconfianca para com as certezas. Indo mais
longe um pouco, propde-se a revisao da relagao sujeito-objeto que
tdo-somente permite pensar o aspecto cognitivo e instrumental da
produgao do sentido, voltando-se para a manipulagdo, a disciplina
e o dominio. A proposta é uma razdo comunicativa comprometida
com a relagdo intersubjetiva e com a formagdo ndo modelada da
subjetividade. Um saber a servigo da emancipacdo do homem. A
luz da sabedoria misturada ao prazer'®, nem que como sombra'’.

10 “O principio do prazer (Retrato de Edward James)” [Le principe du plaisir (Portrait d'Edward
James) - 1937].

11 “A fada ignorante” [La fée ignorante — 1956].
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4.2, Carnavaliza¢ao

Warat aborda a carnavaliza¢do, um modelo de imagindrio, ou
imaginagdo surrealista: incessante provoca¢ao do homem pela au-
tonomia da linguagem. Pode ser um estado de espirito ou uma
pratica. Imergindo no senso ludico, conduz seu explorador a sig-
nificantes sempre abertos, em deslocamentos de significagao. Ao
abalar as verdades, reverte a alienagao. Poder imaginativo capaz
de chocar trés ovos a luz de vela'>. Em resumo: carnavalizar é bo-
tar tudo fora do lugar que a boa ordem das instituicoes determina,
em prol de uma visdo critica das coisas e do posicionamento dos
sujeitos como protagonistas de seus préprios sentidos. E o ho-
mem que, magicamente, muito ao contrario do Sr. Normal, en-
xerga pela primeira vez suas costas ao encarar o espelho”’.

Para tanto, a poesia se faz companhia privilegiada, dilatando
os costumes arraigados de expressao e inventando usos diferentes
da linguagem. Ela tem enorme potencial transformador do ho-
mem, em um estalo, como suscita Bachelard. A poética consegue
deslocar o eixo da razdo para onde esta nao se deixa estar, contri-
buindo, inclusive, para inova¢des racionais inimaginaveis dentro
de um sistema hermético.

Aqui hd ainda espago para o fantastico que permite entender
o carater ficcional da realidade. Todavia, Warat pondera que o
fantastico as vezes provoca efeitos anestésicos. Nao é essa a inten-
¢do. Um fantastico que libera o individuo de prisdes cognitivas é
consciente de sua quimera para permitir ousar sobre o mundo,
ndo o negar. Assim também o sonho, sem censuras; o absurdo,
como protesto; e a magia, como energia vital. Todos esses inime-
ros pontos de audacia sdo recuperados dentro de uma proposta
pedagogica.

12 “A imaginagdo” [La folle du logis — 1948].

13 “A reprodugdo interdita (Retrato de Edward James)” [La reproduction interdite (Portrait
d’Edward James - 1937].
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5. Pedagogia

De inicio, Warat critica a pedagogia como um processo de
transmissdo de uma reserva cultural que necessita ser aprendida,
uma pedagogia tradicional que sufoca o imaginario. Bem longe
disso, a pedagogia surrealista se posiciona em tensdo contra o sa-
ber totalitario. Seu tripé abrange o jogo, a terapia e o sonho. O
didatico encontra novas possibilidades no ato de sonhar e nos dis-
cursos erotizados, enriquecendo as formas de expressao de cada
sujeito e permitindo uma leitura reveladora do cotidiano. Dentro
da pedagogia, o objetivo do surrealismo tardio é fundar momen-
tos de criatividade e interatividade entre as pessoas. Todo tipo de
arte é bem-vindo na medida em que atrai a irreveréncia.

Aprender ¢é pensar no até entdo impensavel. Durante a
aprendizagem, rigor argumentativo e ousadia afetiva devem cami-
nhar lado alado. Enquanto o professor surrealista, que ndo precisa
de uma enorme erudigdo, estimula o sonho e respeita a identidade
do aluno, este descobre, aos poucos, maneiras proprias de se afir-
mar. Na sala surreal, as aulas ndo pretendem estar sendo por com-
pleto na vida, em cheio dentro dela, descobrindo e reinventando
o mundo. Tais encontros, suspeito, usariam abundantemente as
cortinas que Magritte vez ou outra pinta nas bordas de seus qua-
dros, pondo em evidéncia a teatralidade do real. Funciona assim
em um jogo'* e numa paisagem'.

Nio basta, contudo, a permanéncia no labirinto infinito
dos sentidos. Warat reflete que cada ato relativo deve apontar para
um significado que o transcende. Viver unicamente no efémero
leva ao desespero. Ao passo em que o ensino ocorre, engajar-se
numa pratica transformadora deve ser imediato.

14 “O jogador secreto” [Le joueur secret — 1927].
15 “A embelezada” [Lembellie — 1941].
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6. Politica

Nao fica distante a pedagogia da politica. Desejar ou nao, vi-
ver ou ndo, sonhar ou nio: eis questdes politicas primordiais. E
preciso alcancgar a autonomia coletiva em que habitem desejos co-
letivos e desejos soliddrios. S6 que antes de chegar a tanto, Warat
sugere que macroexperiéncias libertdrias precisam de microexperi-
éncias desejantes no cotidiano de cada um de nés; Magritte pintan-
do o corpo feminino em cinco telas distintas'®. Como resisténcia
ao devir totalitario, estratégico é o reconhecimento do potencial
politico dos desejos de cada sujeito, desejos que empurram lutas
em funcdo de praticas emancipatorias pela produgdo autonoma da
singularidade. Nao se faz politica sé para o agora, é preciso proje-
tar; tampouco se faz exclusivamente em lugares privilegiados, me-
sas de debate, palanques e 6rgaos estatais. Ha que se reconduzir
a politica para o cotidiano, entender a democracia como prdtica,
permanentemente, instituinte do espago politico.

E assim se processam pequenas e grandes revolugdes. Escreve
Warat que a maior revolugdo é a de recuperar a vida no desejo. Ele
cré que a modernidade comporta a viabilidade de uma revoluc¢ao
construindo-se a cultura de nossos sonhos. Nesse sentido, a grande
revolugdo da sociedade estaria comprometida com a alteragdo das
representagdes simbdlicas da realidade.

7. Derradeiro

Encerro a recomposi¢ao do texto de Warat e deixo trés pontos.
No manifesto em analise, a énfase recai na abordagem semiolo-
gica da sociedade, ou seja, nos processos de significacao que ela
comporta. A partir do entendimento do real e do verdadeiro como
pecas culturais trabalhadas dentro das comunidades e, portanto,
maledveis, é possivel emendar uma critica contra os marcos da
objetividade e da neutralidade, bem como contra os efeitos alie-

16 “A evidéncia eterna” [[¥évidence éternelle — 1930].
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nantes e ideologicos. Estes elementos sdo utilizados pela institui-
¢do social para fins de controle e dominagdo que, por sua vez, vao
reforgar estruturas — como o capitalismo - e assegurar privilégios
de determinadas minorias detentoras de poder. A hipérbole desse
processo é alcangada no totalitarismo, onde os sujeitos sdo produ-
zidos institucionalmente por ficgdes a que tém de devotar amor
ou temor. E justo por detectar esse amplo dominio cognitivo Wa-
rat consegue sugerir outras relagdes sociais.

Refor¢ando sua singularidade, o individuo repleto de paixao ¢é
o primeiro estandarte a se levantar contra a letargia simbdlica. Sem
isso, todo o resto fica em pausa. Depois, o sujeito interage com seus
pares em qualquer situagdo ou ainda dentro de uma proposta peda-
gbgica. Pequenas experiéncias crescem podendo ser potencializadas
pelo sonho, pelo jogo e pelo sentimento. Sao ja focos de uma poli-
tica cotidiana e sem mistérios. Carnavaliza-se e logo se abre campo
para a emancipagdo e a autonomia coletivas, buscando a democracia
como um simbdlico ndo impositivo da realidade e da verdade.

Tal perspectiva assusta — e soa descabida —, num primeiro mo-
mento. Imaginar a mistura de democracia com surrealismo é por
tudo de cabeca para baixo. Nao obstante, penso que quando Warat
recorre a poesia, ao fantastico e ao absurdo, ele se aproxima deles
como chances para que ocorram novidades epistemoldgicas em
cada individuo. Chances, ademais, de trocas que cada um pode
realizar com os demais em um convivio diferente. Nao sao zonas
de escape e delirio — primeiro ponto -, sdo alargamentos do sujei-
to. Por isso, Warat comenta que o prazer permite um outro tipo
de ordem, menos autoritaria; e que razao e conhecimento néo sao,
de nenhum modo, relegaveis a segundo plano, mas ndo podem se
converter em fetiches a servico do monopolio. Ele alerta contra os
efeitos negativos do fantastico quando ultrapassam a consciéncia
da pessoa; defende o esmero argumentativo aliado a ousadia e aos
afetos durante a aprendizagem; considera a importancia de nao se
viver no passageiro.

Dentro da semiologia — segundo ponto, o que considero prin-
cipal -, Warat consegue romper as barreiras entre o artistico, o
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cientifico e o politico, reconduzindo-os até onde um se dispoe a
favor do outro. Isso porque sdo tratados de uma perspectiva sim-
bdlica em que as significagdes da politica, da ciéncia e da arte,
embora guardando suas especificidades, ndo deixam de ser sig-
nificagdes; e, como tal, sdo cambiantes entre si, possibilitando o
arejamento semiotico.

Decorre - terceiro e ultimo ponto — das categorias democracia
e totalitarismo uma imensidade de acepgoes. A despeito de a con-
tribuicdo semioldgica poder ser limitada ou extravagante, trata-
se de um entendimento ineludivel que, juntamente com outras
possibilidades, deve confluir na luta por um mundo de praticas
emancipatorias.

Enfim, o sumo é que estamos diante de um discurso como
proposta para reocupar o plural do humano desde o amor e a fe-
licidade; para que ninguém morda a maga verde do totalitarismo,
fruta excedida em tamanho, preenchendo todo o quarto de escu-
ta'’, capaz de erguer uma mesa inteira'®.

Nao sei se Warat é o pintor que conta s6 com uma paleta e trés
pincéis para tentar criar no ar a impossivel mulher'’. Talvez me-
lhor fosse imaginar suas palavras como um cicerone - ja bem di-
ferente daquele outro citado no inicio - que carrega na mao uma
folha verde®, sempre pronta a se transmutar em passaro®'. Optar
pelo ladico e pela arte é de cada um. Questionar, de qualquer ma-
neira, é de todos, e abandonar o coro dos inocentes. Quem sabe,
assim, a democracia cresca rejeitando aqueles velhos unissonos
repetitivos. Democracia como uma fabulosa jam session.

17 “O quarto de escuta” [La chambre découte — 1958].

18 “As belas realidades” [Les belles réalités — 1964].

19 “A tentativa do impossivel” [La tentative de I'impossible — 1928].
20 “Os encontros naturais” [Les rencontres naturelles — 1945].

21 “Os companheiros do medo” [Les compagnons de la peur — 1942].
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O Direito e a flor do pantano ideoldgico

Helena Kleine Oliveira'

Resumo: Através da andlise do surgimento da Dogmdtica e da fungdo que essa
exerceu e exerce (juntamente com o papel do ensino juridico na perpetuagdo des-
sas fungoes), e posterior andlise do Direito sem dogmas de que trata Roberto Lyra
Filho, o presente trabalho visa proporcionar uma linha de reflexdo para o estu-
dante de Direito, bem como demonstrar o potencial transformador disponivel aos
operadores juridicos.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Direito dialético, transformagéo.

1. Sobre o método e os objetivos

O presente trabalho ndo tem como objetivo ser um resumo do
livro “Para um Direito sem Dogmas” de Roberto Lyra Filho, mui-
to menos tem a pretensdo de esgotar todos os temas e nuances ali
tratados. Mas, ao contrario do que a palavra dossié pode sugerir,
pretende ser ndo apenas uma cole¢ao de dados mas, caso nao pro-
piciar uma linha de reflexao - tida aqui como volta da consciéncia
sobre o seu proprio corpo para examinar seu conteudo e assim,
nas palavras de Paulo Freire?, transformar a curiosidade ingénua
em curiosidade critica -, a0 menos causar algumas duvidas.

1 Académica da 42 fase Diurno, bolsista do PET/Direito - Sesu/MEC.

2 Freire, Paulo. Pedagogia da Autonomia: saberes necessarios 4 pratica educativa. Especialmente
p-38-41
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Toma-se, entdo, a liberdade de construir essa reflexdo em tor-
no do desalento’® que o estudante de Direito encontra no seu curso
quando se trata de buscar algo novo. Assim, far-se-4 uma analise
do Direito que estudamos e das razdes segundo as quais ele nos
¢ ensinado como unico para, por fim, estudarmos o que é e para
que serve o “Direito sem dogmas” de que trata Lyra Filho e como,
esse ultimo Direito, pode ser forga e sustento para a possibilidade
de algo novo na histdria.

Os mais atentos perceberao que o texto de Roberto Lyra Filho
em questao tem muito em comum com outro livro seu - “O que
¢ Direito”, pela editora Brasiliense -. Como as duas obras, ainda
que compartilhem muito de seu contetido - o que ndo poderia ser
diferente, afinal as suas publica¢cdes possuem apenas dois anos de
diferenca —, a autora achou por bem limitar a base de seus escritos
em “Para um Direito sem Dogmas” - mas, de antemao informa
que o outro livro sera de importante valia para a terceira parte do
presente estudo.

2. A flor do pantano ideolégico

Um jurista normativista, como a maioria formada pelo atu-
al ensino, vé nas normas positivas um dogma - o qual pretende
transformar em realidade através da logica formal e do raciocinio
dedutivo. Mas o que é dogma?

Dogma sdo teses, doutrinas, regras e leis cuja modificag¢ao ou
discussdo sobre suas origens e as condi¢des de sua existéncia nao
sao cabiveis; ndo é incorreto, portanto, dizer que todo dogma é
fundado na determinagdo de poder e que nao é baseado no ex-
perimento. Por ser visto como uma verdade absoluta, o dogma
tende a cristalizar ideologias e, exatamente por isso, esconder as
intengdes de certos grupos.

3 Aqui ndo como falta de for¢a, mas como a aparente falta de sustenta¢ao para a mudanga que
encontramos no Direito.
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Fazendo referéncia aos dogmas religiosos, poder-se-ia dizer
que a Dogmatica do direito positivo é, nas palavras de Lyra Fi-
lho, a teologia do poder estatal divinizado. Entdo, o mesmo jurista
mencionado no primeiro paragrafo, diria que a Ciéncia do Direito
¢ o saber dos dogmas estatais — e aqui cabe ressaltar que a Dog-
matica* é sempre o direito que se polariza no Estado -; esse con-
ceito de Ciéncia do Direito toca apenas a porosidade e transforma
qualquer abertura ao social em mera atividade de interpretagao
de textos. As ciéncias Dogmaticas ndo sdao capazes de encarar o
direito como produto histérico, como fundamento de movimen-
tos sociais e expressdao da posi¢do e reivindicagdo dos mesmos, e
negam tudo que nao se adapte ao seu modelo.

Antes da analise da formagao histdrica da Dogmatica que sera
feita nos proximos paragrafos, é importante analisarmos o papel
que Kant desempenha para a Ciéncia do Direito. Esse fildsofo, pai
de todo positivismo, separa a critica dos valores presentes na lei
e a Ciéncia do Direito, para ele - de forma idealista - o método
(produto racional puro) cria a ciéncia. Diz Lyra Filho sobre a se-
paragao Kantiana:

0 que a realidade uniu no processo histoérico, nao pode a metodolo-
gia separar, tomando o direito fora do Utero social e transformando-
o num fantasma logico-abstrato, para exercicios estruturalistas e
qualificacdes deontoldgicas. Isto acaba transformando a ciéncia do
direito num rendilhado que oculta o direito integral, a pretexto de
analisé-lo; e confina o direito ao que, com tal nome, entendeu pro-
clamar a classe dominante. Assim, é evidente, o direito é escarnio de
dominacao contra os direitos populares (Lyra Filho,1980, p.31)

Nao se pode falar, na Grécia antiga, de uma Ciéncia Dogmatica
do Direito — mas, ali, ja existiam dogmas e como tais eram vistas
as decisoes politicas de um soberano ou assembléia; que, portanto,
exigiam obediéncia do corpo social sem questionamentos -. Em

4 E importante esclarecer que, diferentemente de Bobbio - que distingue concepgio legalista de
justiga, teoria normativa do direito, concepgao juridica enquanto Dogmatica e jurisprudéncia
dos conceitos -, Roberto Lyra Filho nao distingue Dogmatica, positivismo e normativismo.

DossIE » 99



O DIREITO E A FLOR DO PANTANO IDEOLOGICO

Roma, nascedouro da Dogmatica, as bases dessa ultima vinham
do iusnaturalismo fixista — ideologia utilizada para legitimar a es-
trutura baseada no modo de produgao escravagista — sendo ela — a
Dogmatica - algo como um arranjo técnico de interpretagao.

Para o catolicismo, o dogma é uma criagdo histérica com o
objetivo de resguardar a unidade da doutrina das diversas inter-
pretacdes do texto sagrado. Enquanto a teocracia divina da ben-
¢d0 ao status quo existente, o segundo vincula o direito as opgoes
de dominagdo da burguesia. E importante observar que o préprio
desenvolvimento do iusnaturalismo teoldgico fez nascer em seu
seio o elemento que mais tarde tornaria sua filosofia ultrapassa-
da. Tal elemento é o racionalismo, sendo possivel percebe-lo em
Tomas de Aquino, quando ele organiza o direito em um esquema
descendente’, em graus — desenho que muito lembra a pirdmide
de Kelsen. Para a burguesia foi necessario remoldar o iusnatura-
lismo de modo a abandonar a perspectiva teoldgica e adaptar-se
aos emergentes interesses da burguesia: Grotius, Hobbes, Locke e
Rousseau, entdo, imprimiram-lhe um carater revolucionario, ra-
cionalista e leigo.

Como nenhum fendmeno social se da no vacuo, é imprescin-
divel observar essa — a positivista - e toda ideologia juridica atra-
vés da historia - e se, quando da ascensdo burguesa, o positivismo
teve carater revolucionario, hoje, séculos mais tarde, essa mesma
ideologia adquire justamente a fun¢do oposta. Com o fim do feu-
dalismo, a burguesia — que antes tinha utilizado o iusnaturalismo
racionalista como direito de insurreicao — relaciona, de forma in-
dissociavel, a liberdade a ordem legal do Estado capitalista.

A essa altura, a burguesia deixou de ser uma classe revolucionaria e
inicia a digestdo de suas conquistas; ndo carece mais de instrumen-
tos criticos e valorativos, diante das normas formalizadas e promul-
gadas; pois ela ja detém o poder, inclusive nomogético. E o novo
dogma leigo é decorréncia de tal situagdo (Lyra Filho, 1980, p.22)

5 Ao contrario de Santo Agostino que fazia o dualismo lei humana - lei divina
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Ao abandonarmos o vacuo em que muitas vezes o ensino do
direito nos coloca, percebemos, entdo, que o atual ordenamento
legal reflete a prépria estrutura que o direito estatal mantém - e
que limitar a isso todo e qualquer direito é transforma-lo em um
puro e mero meio de dominio de classe. Frente ao até agora ja
exposto, 6bvio fica que

Nenhum Estado, ao cabo, admite a troca do modelo, que subverteria
a ordem social implantada; apenas se cuida de um jogo limitado,
cujas regras supremas ndo toleram mudanca... a ndo ser que se varra
o taboleiro [sic], e comece tudo de novo (Lyra Filho, 1980, p.33)

Para esse jogo, a figura do consenso ¢é indispensavel, pois —
sendo presumido - ela trata de ndo debater o processo politico
e as condicOes de existéncia postas pela atual formagao social -
possibilitando a perpetua¢do do vacuo em que muitas andlises
juridicas sao feitas.

A sacralizagdo dos comandos estatais confunde o poder social
instituido com uma espécie de revelagdo divina e o jurista incon-
formado com a atual estrutura social, ao encarar o direito positivo
como unico, vé no Direito um obstaculo para a mudanca; ndo per-
cebendo que,longe de ser tnico, o atual direito estatal é instrumen-
to de uma ordem. Ordenamentos juridicos plurais sao caracteristi-
cas da sociedade dividida em classes® mas o reconhecimento desse
fato, por certo, possui uma potencialidade libertadora - posto que
exigem das parcelas subjugadas consciéncia sobre a sua propria si-
tuacdo- que os grupos dominantes nao estdo dispostos a assumir.
Ou seja, ndo por acaso que Kant, em seu método, separou filosofia
e direito: enquanto a discussdo sobre o direito justo é dever dos
filésofos, o direito positivo —aquele que toca diretamente a vida
social - cabe ao Estado, tomado pela burguesia em ascensao’.

6 Esse tema sera melhor trabalhado no préximo tépico

7 O fato de que o direito positivo serve a burguesia pode nao ser 0bvio para o jurista atual mas ja
estava claro para a aristocracia feudal alema quando do embate entre Savigny e Thibaut. Tendo
a formalizagao do direito a missdo de acabar com os resquicios feudais, Thibaut defendia a
codificagao do direito na Alemanha (seguindo os moldes franceses) e Savigny — defendendo o
modelo aristocratico-feudal - se opde a esse projeto que considera, até mesmo,subversivo.
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Reduzir o Direito a estrutura que o direito estatal mantém - e
é isso que faz o normativismo - , isolando e desentranhando, nos
termos de Lyra Filho, o Direito supralegal; nunca ¢ muito repetir,
é té-lo como mero instrumento classista. E aos que ainda ndo vém
o atual direito positivo como um joguete de dominagéo, didatico
¢ lembrar os momentos em que o normativismo nao mais pode
manter essa estrutura, quando - em momentos de crises- ele é
como que guardado e decretos-leis e fatos consumados (“lei moto-
rizada” como Lyra Filho se refere) sao chamados a manter a ordem.

A velha mao-de-obra juridica ndo serve para as tarefas do mais re-
cente conjunto de meios e modos do Estado e seus aparelhos de
dominacao. Ele, agora, vai apelando para critérios pragmaticos,em
nome do know-how , da produtividade, da sophistication e outros
principios semelhantes, que se enunciam, caracteristicamente, em
inglés. Sao os social engineers do capitalismo em crise que erguem
os edificios de emergéncia e se impacientam com as dila¢des do le-
gislador liberal, seu antigo secretario (Lyra Filho, 1980, p.26 - 27)

Ou seja, como as leis estdo tanto ligadas ao Estado quanto aqui-
lo que o formou (a prépria estrutura), a Dogmatica é capaz de con-
ciliar tanto a estatolatria (leis positivas) quanto os usos e costumes.

Em forte critica a Kelsen, Lyra Filho diz que, ao se falar em
paz e ordem politica, o sentido classista do Estado ¢ dissimulado.
Assim, como ja foi dito, com as figuras do consenso (que funciona
como um véu, com fun¢ao de legitimador da mera existéncia das
leis) e da eficacia se exclui da Ciéncia do Direito tanto o processo
politico quanto a discussdo sobre as bases da sociedade.

Sem referir-se aos fatos sociais que constituiram e mantém as
normas — ou seja, escondendo a pratica e a reflexdo sobre a pratica
juridica - a teorizagao positivista restringe-se a dois fatos sociais: a
norma posta e a eficacia da mesma. Assim, o normativismo é uma
ficcdo que se pretende real. E, como fruto desse método que indis-
sociavelmente — assim se pretende — une Direito e Estado surgem
falacias, dentre as quais as que pregam o fim do Direito como pro-
duto obrigatdrio do fim do Estado.
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3. Para um Direito sem dogmas

Quando falamos do objetivo desse trabalho deixamos claro o
nosso desejo de demonstrar como o Direito, ao contrario de ser
um embargo para a mudanga, pode ser instrumento para que pos-
samos a alcancar. E aqui o pensamento de Lyra Filho é de extrema
importancia: o Direito é processo, é um constante estar sendo, ¢
um feixe dialético em que convivem a formalizagao, a eficacia e a
legitimidade.® Sendo assim, para o jurista que busca a mudanga

a tarefa é criar uma ciéncia juridica sem dogmas, analitica e critica
ao mesmo tempo,no inextrincavel enlace que reclama investigacao
sociolégica e abordagem de normas, com vistas a totalizacdo numa
filosofia dialética do direito. Mas para ndo servir, a seu turno, de es-
cape idealista, essa posicdo deve,antes de tudo,voltar-se para o pro-
cesso conflitivo, esbocado na préxis social, e a conscientizacao dos
bloqueios estruturais impedindo o encontro de novas,mais justas e
racionais ordenacdes, a partir da infra-estrutura (Lyra Filho, 1980, p.42)

Em um novo Direito ha de se observar a realidade juridica
(que nasce da agdo e reflexdo sobre a realidade) e a pluralidade de
ordenamentos’ com olhos de quem busca a libertagao. A plurali-
dade de ordenamentos é propria de uma sociedade dividida em
classes; e por assim ser a sociedade do nosso espago e do nosso
tempo, ainda que o discurso oficial ndo o diga, plurais sdo os nos-
sos ordenamentos. O proprio direito oficial — direito “positivo”
- ja pressupoe a existéncia de outros Direitos que ndo o positivo,
caso contrario o adjetivo ndo seria necessario. Assim como ¢ in-
coerente limitar todo o Direito a legislagdo, também é incoeren-
te afirmar que todo o conteudo presente em uma legislacao seja

8 Nao confundir com Miguel Reale,cuja coordenagao desses elementos se d4 em tentativa ide-
alista, ndo dialética. Na obra “O que é Direito”, Lyra Filho expde que, muito embora Miguel
Reale ndo se considere um positivista, ele considera a ordem o cerne da produgao juridica.
“Permanece, no amago, o compromisso com a ordem estabelecida e as barreiras que ela opoe
ao direito justo ndo seriam jamais transponiveis, porque, na verdade, para o positivista, a ordem
¢ a ‘Justiga”(Lyra Filho, 2007, p.26)

9 afinal, como ja mencionado,o que a realidade uniu no processo historico o método nao pode
separar
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Direito — pois ela é formada por Direito e Antidireito (negagao
do Direito com “d” maiuscula, o Direito desviado por interesses
classisticos, por parcelas que pretendem a propagagdo da ordem
estabelecida).

Na sua necessaria contradi¢ao — em discurso pretender fazer
“Justiga” através das leis, e para se manter, ter que praticar o opos-
to — a classe e os grupos dominantes deixam espagos nas suas leis
e costumes em que o jurista consciente pode atuar na sua bus-
ca pelo progresso. Assim, o direito estatal pode ser utilizado para
“uso alternativo”

Mas obviamente é preciso enfatizar, com muita energia, que o Direi-
to nado esta ai [no direito positivo] : o Direito esta no processo global
e sua resultante. Localizar o Direito neste ponto [...], exclusivamente,
equivale a transformar a sua positividade, a sua forca de disciplinar
a praxis juridica, em positivismo (a concepcao legalista do Direito),
que é outra coisa (Lyra Filho, 2007, p.76)

Se no ponto anterior fizemos uma rela¢ao entre catolicismo
e Direito, agora cabe outra: dentro de suas prdprias fronteiras o
catolicismo admite que os dogmas podem e devem transformar-
se culturalmente. Mas o catdlico Leslie Dewart, em sua concep-
¢ao, ressalva: as formulas verbais dos dogmas catolicos mudariam,
mas o seu conteudo permaneceria imutavel. No ambito juridico
a perspectiva muda, pois ha uma, ainda que de sutil percepcao,
dialética entre a evolu¢ao histérica da Dogmatica e a “esséncia”
da mesma, traduzida nas proposi¢cdes — que, quando surgem, ja
sao condicionadas pelo espaco, tempo e pelas classes sociais ali
existentes -. O como e o que se diz sio sempre interdependentes.
Ou seja, ndo é correto conceber uma mera e unica mudanga da
aparéncia - quando um dogma juridico passa por uma transfor-
magcao, muda sua face e algo de seu contetdo.

Lyra Filho também faz um paralelo com a teologia das massas
oprimidas de José Comblin para, assim, transformar a mentalida-
de juridica tradicional. E quando Comblin fala em uma desideo-
logizagao da teologia, Lyra Filho fala de uma Dogmatica infestada
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pelos interesses de classe — interesses esses que sao refletidos em
uma produgao legislativa ndo harmonica, como de outra forma
ndo poderia ser no sistema contraditério em que vivemos - cuja
desideologizagdo permitiria deslocar o cerne do pensamento hu-
mano dos dogmas para o proprio ser humano e seus problemas.

Assim, teriamos uma ciéncia juridica da libertagcao, como ja existe
uma teologia com essa mesma finalidade. E a praxis do direito seria
alentada por esse empenho progressista. Alids, o trabalho juridico,
em tal setor, é facilitado, pois lida com temas francamente deste
mundo, e ndo tem a embaraca-lo uma série de escrupulos religiosos
(Lyra Filho, 1980, p.18)

A visdo dialética alarga o foco do Direito, englobando as
pressoes coletivas (até mesmo as normas ndo-estatais de classe e
grupos espoliados e oprimidos) existentes na sociedade civil. O
verdadeiro Direito — aquele que indica principios e normas liber-
tadores - ndo pode ser restrito a produgéo legislativa.

Uma teoria realmente dialética é capaz de acabar com a di-
visdo estanque entre direito positivo e direito natural, mantendo
certos aspectos de cada um e reenquadrando-os em uma visao
superior. Nessa teoria, o Direito

se apresenta como positivacdo da liberdade conscientizada e con-
quistada nas lutas sociais e formula os principios supremos da Jus-
tica Social que nelas se desvenda. Por isso, é importante nao con-
fundi-lo com as normas a que venha ser vazado,com nenhuma das
séries contraditorias de normas que aparecem na dialética social
(Lyra Filho, 1980, p.88)

4. Reflexao, por ora, final

Muitas seriam as reflexdes — e duvidas — que poderiam ser
tratadas no momento final do presente trabalho, mas - visto o
espago para o qual ele foi pensado, uma revista discente — é mister
tratar do ensino do Direito que nos é insistentemente apresenta-
do. Néo se trata, aqui, de criticar os quadros da nossa institui¢ao
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ou de comparar a nossa estrutura com a de outras universidades:
trata-se de perguntarmo-nos - se é que essas perguntas ja nao sur-
giram ao longo do texto - por que nos ensinam o que nos ensinam
e, afinal, o que nos ensinam?

Trata-se de saber por que o direito dogmatico nos é apresenta-
do como tnico, por que - se apresentados — outros Direitos apare-
cem de forma secundaria, qual o comprometimento da nossa - e
tantas (todas?) outras — universidade com as discrepancias sociais
que se perpetuam em nossa sociedade. Trata-se de perguntarmo-
nos se vamos - agora que foi demonstrado o potencial transfor-
mador a disposi¢ao dos operadores juridicos - nos comprometer
com o que nos foi (im)posto ou se teremos dignidade — posto que
ja temos forga - para buscar o novo.
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O vir-a-ser do Direito:
A concepcao dialética de Roberto Lyra Filho

Lorena Paula José Duarte!

Resumo: O artigo pretende delinear em dois momentos as contribuicoes de Rober-
to Lyra Filho na construgdo de uma teoria juridica dialética, ainda e sempre inaca-
bada, como pressuposto de superagdo tanto do jusnaturalismo quanto do juspositi-
vismo. No primeiro caso, a superagdo se da no combate aos idealismos nebulosos ai
inscritos. No segundo, se dd na compreensdo de que o Direito positivo (entendido
como o Direito burgués) ndo encerra todo o fenémeno juridico. Aponta, por fim, a
liberdade como norteadora desta concepgdo juridica em construgdo.

Ha uns anos, me veio parar nas mdos um projeto escrito em
parceria pelo professor Roberto Heinzle e pelo Juiz de Direito Pe-
dro Madalena. Trata-se de uma pequena tese sobre a viabilidade e
vantagens de se instalar no Estado de Santa Catarina uma saida pio-
neira para a falta de celeridade processual nas varas criminais dos
tribunais de justica. Um método que poderia, a posteriori, ser disse-
minado para demais varas de tribunais de todo o Pais. Um sistema
informatizado inteligente desenvolvido por especialistas nas areas
da informatica e do Direito especialmente para proferir sentencas
criminais. Preenchem-se os campos relativos a pessoa do acusado,
ao crime, aos atenuantes e agravantes e pronto: servi¢o sujo de her-
menéutica do artigo 59 do Coédigo Penal. Segundo os autores, se-
riam ainda acrescidos aos bancos de dados do sistema alguns juizos
de inteligéncia e de valor, a fim de que, a despeito do carater auto-

1 Académica da 9° fase Diurno e integrante do PET
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matico, a formulagdo da sentenca se assemelhe a uma realizada por
juiz humano. Diante da certeza da critica, os autores se defendem
previamente: além da vantagem da celeridade, o sistema previne
“maléficas influéncias psicoldgicas que podem promover um ato
de injustica”> Além de acelerar a proferi¢ao de sentencas, e como
conseqiiéncia disso, o sistema também atinge um ponto crucial das
discussoes acerca da criminalidade: “evitar a impunidade e criar a
infra-estrutura necessaria para a ressocializagdo das pessoas com
personalidade desajustada ou voltada a criminalidade.”

Primeiramente confesso ter vindo a mente a pergunta: é este
entdo o exercicio da aplicagdo da lei realizado pelo ilustrissimo
magistrado? Sao estes o significado e o uso atribuidos ao exerci-
cio da hermenéutica? Um exercicio de mera matematica: mais,
menos, sentencga igual a. De todos os modos, uma aplicagao auto-
matica: s6 se muda a origem da sentenga, da pessoa para o com-
putador. No entanto, ndo é na substituicdo do trabalho humano
para o cibernético que pretendo me focar. As questdes sao outras.

De fato, ndo sei nem exatamente por onde comegar a critica.
Talvez pela disseminagdo da crenca na fungibilidade entre com-
putador e cérebro humano. Ranco de positivismo adaptado a fé
na tecnologia desenvolvida nos ultimos cinqiienta anos. Parece-
me que o caro magistrado dispensou a literatura brasileira mo-
dernista da geracao de 45 e toda a desilusdo ali inscrita para com
as potencialidades do poderio tecnoldgico e se deslumbra com a
velocidade de processamento (que é muito diferente de atividade
intelectual) do computador assim como se deslumbravam as pri-
meiras testemunhas do milagre do automavel e de sua capacidade
de atingir estonteantes cinqiienta quilémetros por hora. Segundo,
pela postura dos autores em supor ser ndo s possivel como tam-
bém desejavel a auséncia completa de juizos de valor no ato de
julgar. Como ja dito, matematica pura. Em terceiro lugar, nao se
pode deixar de comentar o posicionamento pouco critico dos au-

2 HEINZLE, Roberto; MADALENA, Pedro. Senten¢a Criminal Programada para Computa-
dor, In: Revista CEJ. Brasilia, n.14, Mai./Ago. 2001. P. 95-111. P. 99.

3 Idem.P 97.
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tores acerca das fungdes do Direito Penal e da significagdo do Di-
reito como um todo. Assumem-no como mero sistema normativo
escrito e estagnado, exceto pelas ocasionais variagdes legislativas.

Mas tenho cé pra mim que todas estas criticas podem ser com-
preendidas sob um prisma familiar a Lyra: completa auséncia da dia-
lética na compreensdo e aplicacao do Direito. A lei é a tese mas nao
ha antitese, porque falta o elemento humano pensante do lado de ca.
Se o trunfo da filosofia da praxis esta na jun¢do entre pensamento e
acdo criadora/transformadora, e se compreendemos esta relacao de
atividade intelectual como intrinseca a todos os homens, isto &, se
todos os homens sdo filésofos no sentido de ter alguns valores e con-
cepgdes sobre o mundo externo a si que orientam sua conduta e de a
partir dai nele interferir, falta aos ilustres tedricos a compreensao do
lugar que ocupa o jurista no préprio Direito. Isto porque:

0O homem é capaz de dobrar-se sobre si mesmo e, nao s6 conhecer,
transitivamente, outros objetos, mas conhecer-se enquanto cognos-
cente, na dialética do ser e estar no mundo e do saber-se, sendo e
estando no, e transformando o mundo e a si mesmo.*

Os autores no entanto parecem desprezar esta hipotese, e dis-
pensam, no momento da jurisdi¢ao, o estar-no-mundo (e conse-
qilentemente o estar-no-Direito); falta-lhes a agdo conduzida por
pensamento. Deixam-na para a maquina: impressao conduzida
por processamento. E o Direito perde o pouco que lhe resta do
elemento criativo, da condi¢ao de ser ndo coisa, mas processo
historico. Perde sua capacidade de cdmbio porque perde a habili-
dade da dialética, do dialogo, da construgao e reconstrugao. Nao
que este processo tenha como lugar de exceléncia a hermenéutica,
onde o jurista se estica e se esfor¢a para, em ultima insténcia, alar-
gar ou estreitar o ambito de incidéncia da norma positiva. Contra
a subserviéncia dos “hermenautas” também adverte Lyra:

Apenas a porosidade do jus positum é explorada, ou a sua elasti-
cidade; nao se chega nunca a dialética, ao devenir do Direito, num

4 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Editora Borshoi,Brasilia, 1972. P. 65.
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processo ininterrupto de determinagdes infra-estruturais, influéncia
de retorno do produto superestrutural e dupla presenca de contra-
dicdes, na resultante e na base.

Mas ainda na aplicagdo direta do Direito, no ato da jurisdigao,
esta elasticidade minima parece desprezada. Este é o logro do po-
sitivismo juridico levado as dltimas conseqiienciais: o de engessa-
mento do processo de pensamento acerca de e no préprio Direito.
A realidade concreta ocupa um lugar secundario, porque a lei posi-
tiva e estatal assim o determina. Nas palavras do ilustre professor,

0 boi juridico vira carne de vaca metafisica (o jusnaturalismo) ou
aparece na rabada (positivista), que sé aproveita seu apéndice pos-
terior e inferior. O positivismo sé vé, no Direito, a bunda estatal. ¢

Tratam-se, no entanto, de dois ambitos: um interno ao Direito
como se conhece hoje, agente chancelador da espoliagdo das classes
desfavorecidas, na sua aplicagdo; e outro na concepgdo do Direito
como ciéncia, dotada de metodologia e conteido mutaveis: uma
concepgdo juridica. No primeiro, cabe a critica acima posta. No
segundo, pode-se partir da compreensdo de Lyra no que concerne
a distingao entre Direito e lei. Esta, ordem normativa prescritiva de
origem estatal, representa, salvo (e sob alguns aspectos) as prove-
nientes de lutas sociais, em ultima instancia, interesses das classes
dominantes, majoritariamente detentoras do poder estatal. O Di-
reito, como sistema que pode vir a ser emancipatorio, é processo
histérico, mutante e sujeito a pressdes também da classe trabalha-
dora. Nao ha que confundir-se e cair na “armadilha kelseniana”
de equalizagdo de ambos. Tampouco cabe descartar por definitivo
o Direito: a sua negagdo plena (e apenas) finda por, depois de al-
gumas voltas no proprio eixo, assumir a concepgao juspositivista,
entendendo o Direito todo como o Direito burgués e abrindo mao
inclusive da construgdo de uma nova concepgao juridica.

5 LYRA FILHO, Roberto. Para um Direito sem Dogmas. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto
Alegre, 1980. P. 15.

6 LYRA FILHO, Roberto. Para que estudar Direito, hoje?, In: “O Direito achado na Rua”” 3 ed.,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1990. P 22-27. P. 23.
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Aos que se arrepiam diante da percepgdo de ser Lyra um juris-
ta marxista e que por isso pretendem apontar, como se fosse uma
macula, ideologia no seu modo de encarar o Direito, resta ressal-
tar a capacidade de dialética do préprio autor, quando alerta para
a necessidade de revisdo critica mesmo em um pais socialista. Isto
porque dentro da experiéncia do muito infelizmente chamado
“socialismo real” a critica era vista com o mesmo pavor com que
era do outro lado do Pacifico, na parte capitalista do Globo. E ain-
da esclarece aos que véem ideologia apenas quando contestadora:

Ideologia 13, ciéncia ca é um tipo de maniqueismo que sacrifica a
dialética e empobrece a ciéncia, pois esta nunca deixa de portar
certas contradicoes ideoldgicas, tal como a ideologia nao deixa de
transmitir certas verdades deformadas. ’

A distingdo entre Direito e lei feita por Lyra tem como pano
de fundo o embate entre juspositivismo e jusnaturalismo. Na me-
dida em que abomina a equiparagdo do fendmeno juridico com
o legislativo, Lyra abre a possibilidade da ilegalidade legitima, da
desobediéncia, a ele tdo cara. Mas entendendo o Direito como um
fendmeno que abarca o tanto o legal quanto o ilegal, cabe a per-
gunta: qual o pardmetro de determina¢ao daquilo que é Direito e
do que é Antidireito®? Qual a medida? Legalidade ou legitimidade?
Ordem ou justica? E este o embate inscrito nas construgdes cien-
tificas acerca do Direito ha alguns séculos, com reviravoltas mo-
mentaneas de um sobre outro em situagdes histdricas estratégicas.

Nas tentativas de resposta a estas indagagoes, corremos o ris-
co de cair em alguma espécie de indetermina¢ao metafisica ou
intuitiva do que deva ser justo ou injusto e a partir deste posi-
cionamento recorrer-se a alguma espécie de jusnaturalismo insu-
ficiente ou sentimental ainda que historico-social. Ou de entao,

7 Idem. P. 25.

8 “A legislagdo abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito: isto ¢, Direito
propriamente dito, reto e correto, e negagao do Direito, entortado pelos interesses classisti-
cos e caprichos continuistas do poder estabelecido”. LYRA FILHO, Roberto. Direito e Lei, In:
“O Direito Achado na Rua’, 3 ed., Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1990. P. 31-33. P.
32.(dtoanarua p. 32)
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descartada esta hipdtese, conformarmo-nos aos usos alternativos
do Direito estatal ou do positivismo de combate, onde parece que
o esgrimista consegue desarmar o adversario e fazer uso de sua
propria espada contra ele. Mas e depois do momento do calor do
embate, que resta? Que fazer com a arma do opositor?

Esta antinomia, a propdsito, é aapontada por Lyra como funda-
dora e estimuladora da criagdo de uma nova concepgao do Direito.
“Jusnaturalismos versus positivismos” ¢ apontado entdo como o
confronto do qual surgira, com o esfor¢o da supera¢ao e do salto
qualitativo, uma concepg¢io propriamente dialética do Direito. E
esta a tarefa apontada pelo professor, inclusive, para os estudantes
de Direito: ndo dispensar mesmo as licdes dos professores reacio-
narios ou conformistas da Academia, mas construir criticamente

uma nova ciéncia juridica. Nas palavras do debochado pensador:

A questdao é nao comer o milho (ndo somos galinhas agachadas
diante dos galos de terreiro pedagdgico), e sim “moer” o milho, isto
é, constituir com ele o nosso fuba dialético, acrescido com outras
matérias que os (professores) ceguinhos, catedr’aulicos e nefeli-
batas ou nao conhecem ou deturpam; e em todo caso nao usam
porque eles sao do Planalto e nés da planicie, democratica, popular,
conscientizada e libertadora. °

Antes de mais nada, cabe explicar de que se trata a antinomia
em si. Os jusnaturalismos'® pretendem encontrar um fundamento
natural ou irrefreavel do Direito, aos quais as legislacdes devem se
dobrar sob pena de perda de legitimidade. A natureza das coisas, a
condic¢do de ser humano, as ordens divinas ou a marcha da histo-
ria passam a orientar o sentido da justica. Sob este ponto de vista,

9 LYRA FILHO, Roberto. Por que estudar Direito, hoje?, In: O Direito Achado na Rua, 3 ed.,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1990. P 22-27. P. 25.

10 Lyra fala em mais de um viés do jusnaturalismo, por isso o uso do plural. Fala em “O que ¢é
Direito” de pelo menos trés tipos de Direito natural: um cosmolégico (explicavel pela natureza
mesma das coisas), um teoldgico e um antropoldgico. Ainda, a saber, o autor chama a atengao
para um embate inscrito no jusnaturalismo que envolve um conservador e um de combate. Nos
interessa o segundo, quer seja o focado na luta de classes ou na libertagao de grupos oprimidos,
na garantia de que os grupos que buscam a atingir mudanga expressiva nas estruturas sociais ou
na propria libertagao. Esta tltima pretende fundar um quarto jusnaturalismo, o histérico social.
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a desobediéncia as normas positivas que infringem este sentido
mais abstrato e mais amplo de justia vale também como regra
no tabuleiro do jogo social. Embora parega a primeira vista, nem
sempre este sentimento de justi¢a aparece tio claramente quanto
se anuncia, e a nebulosidade gera confusao dentro dos discursos.
Assim é que além de ser plenamente natural, era aceitavel pelo
homem e receitada por Deus a separagao entre servos e nobres na
Europa Medieval. No momento das revolu¢des burguesas euro-
péias, o jusnaturalismo aparece, a priori, como um fator conser-
vador. No entanto, muda de camisa num segundo momento e se
transmuta nas Declara¢oes de Direitos do Homem, que consistem
de fato em avangos do Direito burgués no decorrer da histéria.

Dada a volta por cima das burguesias revolucionarias, o pro-
grama muda e o apelo a legalidade firmada e organizada pelos Es-
tados ali nascentes gera uma nova maneira de se encarar o Direi-
to. Dispensavel aqui desenhar toda a trajetoéria do juspositivismo.
Basta, para os fins desejados, apontar os limites que alcanga. Ele
retira da discussdo a legitimidade da norma e este valor “abstra-
to” e por isso “positivamente indescritivel” que € a justica. Sendo
o Estado posto, as normas dai nascidas sdo validas, por isso vi-
gentes. Kelsen fica devendo apenas o contetido e a concretude da
norma fundamental, que ficam para a posteridade. O apelo passa
a ser a ordem, no lugar da justica.

Passado do iussum quia iustum para o iustum quia iussum,
continuam as lacunas e a tendéncia tanto a injusti¢a quanto a de-
sordem. Voltamos entdo a ordem propositiva. Qual sentido deve-
ria orientar uma nova ciéncia do Direito?

Lyra indica o caminho da dialética, quer seja, a da transfor-
magcao da antinomia jusnaturalismo X juspositivismo para a uma
relagdo dialética de ambos, na constru¢ao de um Direito que nao é
nem uma coisa nem outra. Entre a ordem e a justica, ficamos com
o melhor de cada.

0 caminho para corrigir as distor¢des das ideologias comeca no exa-
me nao do que o homem pensa sobre o Direito, mas o que juridica-

DossIE ¢ 113



O VIR-A-SER DO DIREITO: A CONCEPGCAO DIALETICA DE ROBERTO LYRA FILHO

mente ele faz. Poderemos chegar, nisto, a dialética do Direito nao ja
como simples repercussao mental na cabeca dos idedlogos, porém
como fato social, acdo concreta e constante donde brota a repercus-
sao mental. "'

Lyra ainda descreve as idas e vindas de Marx com o Direito,
talvez decorrentes da sua desilusdo nos seus anos como discente,
entre outros fatores. Descarta-o em alguns momentos para depois
reaver neste a possibilidade de transformagdo. Realiza ao longo da
obra a afirmacao, a negagdo e a nega¢ao da negacdo do Direito.
No entanto, nao existe, e nem poderia existir, em Marx, a resposta
definitiva desta sinuca de bico que é a construgao de uma teoria ju-
ridica dialética. Pode se dizer, a despeito disso, que as ferramentas
foram dadas e o elemento norteador parece ser a liberdade. Nao
uma liberdade do “eu”, limitada sempre pelas liberdades circun-
dantes, que necessitam ser controladas pela for¢a; mas uma liber-
dade do “nds, em que as realizagdes individuais s fazem sentido
porque cercadas pelas coletivas. E a liberdade proposta na filosofia
da praxis, que se realiza quando superada a dependéncia humana
da economia, quando a produgdo mesma das condigdes imediatas
de vida humana e social deixa de encerrar todo o trabalho.

Assim, uma concep¢ao que a0 mesmo tempo chancele a liber-
dade e possibilite uma nova ordem deve partir da compreensao
dos determinantes do modo de producao e passar pela constru-
¢do também de um modo distinto, no sentido de impossibilitar
a escraviddo da venda da forga de trabalho, unica propriedade do
trabalhador.

Acentuei que uma nova teoria do Direito situa-nos perante a origem
do processo juridico, na base mesma da sociedade, isto é, no modo
de produgao, enquanto este se delineia como espoliativo, gerando a
visdo classistica, com as formacoes colaterais que delineiam a opo-
sicao de grupos (oprimidos x opressor, paralelamente ao binémio -
espoliado x espoliador). O modo de produgao ja é, em si, violador de

11 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Colegdao Primeiros Passos, n. 62. 11ed. Editora Bra-
siliense. Sao Paulo, 1990. P. 64.
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Direitos, o que Mary, alias, intuiu quando determina que, em princi-
pio, a liberdade positivada sé pode configurar-se em termos de que
‘o livre desenvolvimento de cada um'’ se estabelece como ‘condicao
do livre desenvolvimento de todos’ ™

Superado o Direto burgués, chega a possibilidade de um que
de fato atenda necessidades sociais e possibilite a realizacao das
potencialidades, pautado pela liberdade individual realizada nas
coletivas e acompanhado pela superacao do modo de produgao
capitalista. Passa-se de um Direito polarizado na emanagdo de
normas por uma classe (ou grupos) dominantes e concentrado
no Estado para um conjunto de normas organizacionais realiza-
dor e transformador das relagdes sociais, realizador da justi¢a nao
como norte ideal e estagnado, mas como justiga social, encampa-
da na historia das lutas politicas, econdmicas e sociais.

Nao existe nos escritos de Marx uma teoria juridica propria-
mente dita, sendo reflexdes acerca do fendmeno juridico. Mas a
proposi¢do de um modo de organizagdo distinto do capitalismo
traz no seu bojo a necessidade de compreender também, nesta
transi¢do, os elementos normativos, tdo histdricos e sociais quan-
to a economia. Qual o Direito historicamente possivel e desejavel
na superac¢ao do capitalismo? Tampouco existe nos tedricos mar-
xistas do século XX uma resposta a questao.

Por isso nao se trata de garimpar nos escritos de Marx uma
“teoria juridica marxiana’, mas de ai detectar as contradi¢des in-
ternas do Direito burgués (assim como se faz no estudo do Capita-
lismo enquanto modo de produ¢ao) que geram suas “implosoes”
para assistir (em ambos os sentidos) a (e a )“explosao” posterior,
da qual surge uma concepgdo ampliada e refeita (embora sempre
por refazer) de Direito.

12 LYRA FILHO, Roberto. Karl, meu amigo: didlogo com Marx sobre o Direito. Co-edigao Sérgio
Antdnio Fabris Editor e Instituto dos Advogados do RS. Porto Alegre, 1983. P. 82.
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Roberto Lyra Filho:
A dignidade dialética da criminologia

Marcel Soares de Souza’

“O’neutro’é um reaciondrio encabulado e ndo tem
a coragem e a franqueza de confessar que é mogo
de recados da dominacdo que mascara™

Roberto Lyra Filho

Resumo: Este trabalho busca, na vasta seara coberta pelas obras de Roberto Lyra
Filho, situar as suas principais contribuicoes ao pensamento criminoldgico con-
tempordneo, inserido no panorama da criminologia critica, partindo concepgio
do direito enquanto ontologia dialética histérico-politica assentada na prdxis so-
cial, no contexto de uma superagdo critica das nogoes cldssicas da criminologia
tradicional.

Palavras-chave: direito, criminologia critica, dialética, Roberto Lyra Filho.

1. Introducao

Indubitavelmente, empreender uma expedigao critica pelo le-
gado do Professor Roberto Lyra Filho significa, também, aventu-

1 Académico de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista do Programa de
Educagdo Tutorial PET (SESu/MEC). Pesquisador em Criminologia, sob orientagdo da Prof.®
Dr.* Vera Regina Pereira de Andrade.

2 In: A nova filosofia juridica. In: MOLINA; Ménica Castanha; SOUSA JUNIOR, José Geral-
do de; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. (Organizadores) Introdugéo critica ao direito
agrario. Brasilia, Universidade de Brasilia, Decanato de Extensdo. Sdo Paulo: Imprensa Oficial
do Estado, 2002, p. 94.
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rar-se nos meandros de uma construgdo teérica impar na histéria
do pensamento juridico critico brasileiro.

Acompanhar a trajetéria de Lyra Filho é tarefa que revela - tal
qual a dialética que o autor incorpora, assume e encampa em sua
obra - a superagdo constante de um académico-militante, de sua
formagdo em Letras a graduagdo em Ciéncias Juridicas, da docén-
cia no Rio de Janeiro ao estabelecimento efetivo na Universidade
de Brasilia, do fildsofo ao jurista, do poeta ao socidlogo.

A partir da década de 1960, em uma guinada que supera a fase
a que ele mesmo se reporta como dogmaitica, Lyra Filho passa a
adotar o instrumental dialético sem, no entanto, operar conces-
soes ao componente idealista hegeliano, e munido de uma leitura
cuidadosa e fundamentada da tradigdo marxista.

Em trabalhos que transbordam implacavel agudeza critica e de-
senvolta erudigdo, Lyra Filho revisita e supera as principais nogdes
da criminologia tradicional, rejeitando os formalismos logicistas, as
ilusdes metafisicas e as abordagens deterministas, para restabelecer
a dignidade dialética da investigagdo criminologica, uma vez que “a
criminologia nao funciona como reboque do formalismo juridico”’

Pelas maos de Noel Delamare, pseudénimo sob o qual Lyra Fi-
lho abriga sua produgdo artistica, tem-se uma bela caracterizagao
da abordagem criminoldgica que o autor traga e que exsurge como
nota comum na totalidade de sua obra: “contra o dogmatismo nas
idéias, a opressdo na politica e os recalques em qualquer parte”*

2. Os conceitos de crime sob a investida dialética

A produgao de Roberto Lyra Filho no campo da Criminologia
é trespassada por negagdes, conservagdes e superagdes, proprias
de sua atitude dialética, em trabalhos que se iniciam em 1967,

3 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p. 67.
4 DELAMARE, Noel. Da cama ao comicio, poemas bissextos. Brasilia: Publicagdes Nair, 1984.

5 LYRA FILHO, Roberto. Perspectivas atuais da criminologia. Recife: Imprensa Oficial de Per-
nambuco, 1967
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culminam na Criminologia Dialética (1972), e seguem até o fim
de sua vida.

As concepgoes de Lyra Filho em Criminologia representam a
sintese de um longo encadeamento histérico, permeado de avan-
¢os e retrocessos, mas balizado fundamentalmente pela guinada
epistemoldgica que nega e supera o positivismo cientifico-juridi-
co-criminolégico que marcou a criminologia tradicional, nascida
com a Scuola Positiva italiana, no século XIX.

Ademais, Lyra Filho é sequaz do movimento que ja se pro-
cessava na Europa e América do Norte e que determina a virada
metodoldgica que envolve o despertar da Criminologia Critica,
nos termos do que enunciou Chambliss:

... 0 ponto de partida para o estudo sistematico do crime nao é per-
guntar (como na Criminologia Classica) por que certas pessoas se
tornam criminosas, e outras ndo, mas indagar, primeiro, por q u e
certas condutas sao definidas como criminosas e outras nao. ©

O que Lyra Filho vem a sustentar ¢é a insuficiéncia do para-
digma positivista, herdeiro por exceléncia da tradi¢ao kantiana,
bem como sua funcionalidade ao modelo politico-juridico en-
campado pela burguesia, liberta das ultimas amarras economicas
pela Revolugao Francesa, (super)estruturado sobre o modo de
producdo capitalista.

A criminologia dita tradicional - ou cldssica - ao se interrogar
sobre as causas da criminalidade via-se amarrada a cilada episte-
mologica kantiana ao cindir, de maneira estanque, ser e dever ser
(sein x sollen), em um golpe idealista no qual, segundo Lyra Filho,
o método cria a ciéncia.”

A postura epistemoldgica kantiana que ilumina a estrada po-

sitivista vindoura desagua, no plano da teoria do direito, na pure-
za avalorativa kelseniana, e, no campo da Criminologia, impde a

6 . A criminologia radical. In: Revista de Direito Penal. N° 31. Rio de Janeiro: Forense,
1982, pp. 67-68.

7 . Para um direito sem dogmas. [1980]. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1980, p. 13.
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aparente necessidade de uma clareza conceitual em relagdo ao seu
objeto material: o crime.

Na contramao do formalismo positivista, mas orientado pela
dialética historico-social, Lyra Filho rejeita a definicdo conteudis-
tica do conceito de crime como pressuposto metodolégico, o que
impunha uma esterelidade academicista aos debates criminol6-
gicos tradicionais. O crime, para Lyra Filho, ndo constitui dado
ontoldgico acessivel pela razdo pura, mas encontra-se no processo
politico-social, tomando-se em considera¢ao suas conexdes com
a totalidade, sob a égide de determinada estrutura econdémica:

O problema do crime, como o do direito, ha de ser encarado dentro
do processo global sécio-politico. O importante é dinamitar a sepa-
racao kantiana entre ser e dever-ser, e consequiientemente, o arranjo
epistemoloégico separando os saberes sobre norma, fato e valor.[...]
O direito ndo é uma coisa, posta a mesa como ‘fato; para a refeicao
positivista. Direito e, portanto, crime, sao elementos de um processo
histérico-social e sécio-politico. O que nao pode ser feito é aprisio-
nar o dever-ser de toda norma em uma definicdo prévia e conteudis-
tica, perene e abstrata.

A opgdo pela dialética materialista em detrimento das discus-
soes idealistas e logicistas, situa Lyra Filho na linhagem que Terry
Eagleton classifica como de antifilésofos, “para quem ha algo de
fundamentalmente equivocado em todo o empreendimento filo-
sofico de nossa época”’

Se é verdade que Lyra Filho desce as estruturas da sociedade,
incorporando a dialética como referencial ontolégico, é verdade
também que o autor combate - ja na seara das doutrinas socia-
listas — aqueles socialismos que nao lograram éxito na ruptura

8 . Carta aberta a um jovem criminologo: teoria, praxis e taticas sociais. In: Revista de
Direito Penal. N° 28. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 14.

9 EAGLETON, Terry. Marx e a liberdade. Sao Paulo: Editora Unesp, 1999, p. 9. A proposta dos
antifilésofos (Kierkegaard, Nietzsche, Heidegger, Adorno, Benjamin, Marx) ¢ assim definida
por Eagleton: “esvaziar as pretensdes metafisicas da filosofia, atacando-a pelos flancos com algo
aparentemente mais fundamental: o ser, o poder, a diferenca, formas praticas de vida, ou, no
caso de Marx, “condigoes historicas™ Idem, Ibidem.
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com a epistemologia positivista, como ¢ o caso do stalinismo a
la Vichinsky, bem como as abordagens mecanicistas proprias de
um certo marxismo preguicoso, no dizer de Sartre.”’ A grande ar-
madilha de tais concepgdes, para Lyra Filho, se acha numa certa
recalcitrancia antidialética, capaz de redundar em determinismo
ou idealismo.

Notoria, nesse interim, é a adverténcia tecida a Juarez Cirino

dos Santos, cuja Criminologia Radical'' é resenhada de forma al-
vissareira por Lyra Filho:

Tenho, por exemplo, uma visdo diferente, da colocacdo do fendome-
no juridico, que ndo posso desenvolver aqui, porém que fica aparta-
do do simples jogo infra-estrutura-superestrutura no qual o Direito
é reduzido a um de seus aspectos. Imre Szabo, o iurisfilésofo hiinga-
ro, chamou esta leitura de ‘marxismo kelseniano; de vez que, com a
aposicao ‘explicativa’ da infra-estrutura, ficamos dentro do formalis-
mo juridico-estatal.

Nessa senda, tendo o crime e o direito aferido seus carateres
histéricos a partir da dialética politico-social, afirma Lyra Filho que,
mesmo nas sociedades socialistas, deve sim existir uma forma de
regulagdo propria, partindo das mediagoes peculiares a novel es-
trutura econdmica, sob pena de uma simples negacao antidialética:

Neste caso, que havera numa sociedade socialista? Nada? Nenhum
controle? Nem mesmo no ‘periodo de transicao que nenhuma es-
trutura social, ja manifestada historicamente, sequer pretende ha-
ver transposto? E depois? Serd um paraiso terrestre definitivo, com
a cirandinha, dancada por toda uma populacao limpa, lina e boa,
fazendo o ‘bem’e amando o préximo como a si mesma? '

Outra constante no pensamento de Lyra Filho ¢ a assunc¢do das
contradi¢des internas inerentes as estruturas sociais, aos modelos

10 LYRA FILHO, Roberto. A criminogénese a luz da criminologia dialética. In: Revista do STM.
Ne 1. 1975, p. 30.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Curitiba: ICPC, Lumen Iuris, 2006.
12 LYRA FILHO, Roberto. A criminologia radical, p. 9.

13 . Carta aberta a um jovem crimindlogo, p.13.
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juridicos e, na mesma esteira, as formulagoes tedricas. Conscio da
existéncia dialética de tais contradigdes, Lyra Filho reconhece que
a gestacdo do aufhebung' criminolégico critico ocorreu no seio de
um pensamento criminoldgico que ainda ndo havia rompido com os
grilhdes do liberalismo, como ¢ o exemplo das formulagdes relativas
ao white-collar crime e ao labelling approach, ao desnudar a natureza
desigual dos sistemas penais e 0s mecanismos formais e informais
de criminaliza¢do e controle. Nao diversa é a alusdo de Baratta:

A plataforma teodrica alcancada pela criminologia critica, e preparada
pelas correntes mais avancadas da sociologia criminal liberal, pode ser
sintetizada em uma dupla contraposicao a velha criminologia positivis-
ta, que usava o enfoque biopsicolégico. [...] Esta buscava a explicacdo
dos comportamentos criminalizados partindo da criminalidade como
um dado ontoldgico preconstituido a reagdo social e ao direito penal.”

Como saldo das reflexdes desenvolvidas por Lyra Filho em
relagdo aos conceitos de direito e de crime, tem-se uma supera-
¢do metodoldgica e epistemoldgica dos antigos referenciais ado-
tados pela criminologia tradicional. Superam-se as abordagens
semi-escolasticas (mas nao por isso desinteressadas), conceituais,
formalistas e conteudisticas, em nome do advento de uma matriz
critica de base sociologica e postura dialética. Opera-se a recusa
ao idealismo tacanho'¢ (e funcional a dominac¢ao classistica) no

14 Fundamental, a esse proposito, a colocagao de Leandro Konder: “Para expressar a sua concepgao
da superagdo dialética, Hegel usou a palavra alema aufheben, um verbo que significa suspender.
Mas esse suspender tem trés sentidos diferentes. O primeiro sentido é o de negar, anular, cance-
lar [...] O segundo é o de erguer alguma coisa e manté-la erguida para protegé-la. [...] E o terceiro
sentido é o de elevar a qualidade, promover a passagem de alguma coisa para um plano superior”
In: KONDER, Leandro. O que é dialética? Sao Paulo: Brasiliense, 2007, p. 30.

15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociolo-
gia do direito penal. Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 160.

16 Lyra Filho classifica as abordagens idealistas como criadoras de ‘falsos dilemas. Um exemplo
classico ¢ a vergastada celeuma envolvendo jusnaturalistas e juspositivistas. Na concepgao lyria-
na, a discussao abstrata de tais conceitos nao da conta da complexidade do contexto histdrico-
social onde os mesmos foram forjados, a servio do ideario burgués. Como bem pontuou Sérgio
Roberto Lema: “Esta dicotomia positivismo-jusnaturalismo ¢ entdo, na realidade, uma falsa al-
ternativa, que so seria superada dialeticamente pela articulagao de uma auténtica teoria juridica
progressista e militante”. In: LEMA, Sérgio Roberto. Para uma teoria dialética do direito: um
estudo da obra do Professor Roberto Lyra Filho. Dissertagao apresentada ao Curso de Pos-Gra-
duagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Florian6polis, 1995, p. 21.
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tratamento aprioristico do conceito de crime para chegar as cau-
sas da criminalidade, dando-se lugar a investigagdo dos mecanis-
mos sociais, econdmicos e institucionais “através dos quais é cons-
truida a ‘realidade social’ do desvio, ou seja, para os mecanismos
através dos quais sao criadas e aplicadas as defini¢oes de desvio e

de criminalidade e realizados os processos de criminalizagdo”. 7

3. Da microcriminologia a macrocriminologia: homem
e sociedade sob a lupa lyriana dialética

Se a ciéncia criminoldgica tradicional ndo pode prescindir de
uma elabora¢ao conteudistica do conceito de crime, 0 mesmo se
pode dizer no que concerne a visdo que a criminologia tem do
homem (microcriminologia) e da sociedade (macrocriminolo-
gia), aspectos centrais para os quais Roberto Lyra Filho também
voltara seu arsenal dialético. Aqui também a matriz positivista é o
ponto de partida para a critica de Lyra Filho, que assim a descreve:

Nas inimeras vertentes do positivismo, com as que vém de Comte e
Spencer — naturalismo e positivismo coligam-se — 0 mesmo estilo de
reflexdo subdivide-se em tentativas de reduzir os fatos da vida hu-
mana — individual e social — a epifendmenos, derivados de realidades
bésicas, de ordem somato-psiquica ou sociolégica. Ali, o investigador
se defronta com muitas versdes dum sé determinismo mecanicista. '

Tem lugar, aqui, uma espécie de questionamento que Lyra Fi-
lho enquadra no género dos falsos dilemas postos pelas atitudes
idealistas: a abordagem da questdo criminal deve partir de uma
criminologia micro ou macro? E possivel tecer a relagdo entre os
dois ambitos? Também aqui se esbarra em uma postura antidialé-
tica que revela uma incongruéncia fundamental:

como extrair da 6rbita bio-psiquica, ao nivel do ‘criminoso;, geral-
mente estudado a posteriori e nas prisdes, a propria razao de ser

17 BARATTA, Alessandro. Op. Cit., p. 160.
18 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética, p. 15.
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dum fendmeno, delimitado ao nivel da ‘criminalidade] segundo pa-
rametros sociol6gicos? '

Reconhecer a superacao do discurso positivista de enfoque
bio-psiquico ndo significa negar suas manifestacdes hodiernas, a
exemplo das tentativas de buscar as origens da criminalidade nos
cromossomos, ou mesmo as desastrosas conclusées atingidas pe-
los idedlogos da doutrina law & order, no temivel The Bell Curve,
de Charles Murray e Richard Herrnstein.

Da mesma forma, a dificuldade em se estabelecer um critério
de valores cuja ofensa possa ser universalizada como criminosa e
o grande rol de disciplinas® que se projetam sobre a questdo do
crime (psicologia, antropologia, psicanalise, psiquiatria, sociolo-
gia, biologia, etc...) conduzem a impasses ainda maiores, somente
passiveis de solu¢ao por meio de instrumental dialético.

Contra as armadilhas do discurso positivista, Lyra Filho opde
uma interdisciplinaridade constitutiva, antideterminista, para dar
vazao a uma antropologia filoséfica aberta, retomada e reelabora-
da a partir da doutrina marxista, que nega a cisdo entre um ho-
mem ‘natural’ e um homem ‘humano. Nesse sentido, Lyra Filho
parece caminhar para uma visdo proxima daquela que expde o
hingaro Istvan Mészaros:

...em contraposicdo a tantas concepgdes filosoficas, na visdo de Marx
0 homem nao é nem “humano” nem “natural” apenas, mas ambas:
isto €, ‘humanamente natural’ e ‘naturalmente humano, ao mesmo
tempo. Ou ainda, num nivel mais elevado de abstracdo, ‘especifico’
e ‘universal’ ndao sdao opostos entre si, mas constituem uma unidade
dialética. Ou seja, 0 homem é o ‘ser universal da natureza’ somente
porque ele é o'ser especifico’ da natureza, cuja especificidade singu-

19 Idem, p. 19.

20 Lyra Filho ilustra com clareza a problematica: “Em sintese: andam as voltas com a falta daquela
imagem global do homem, que permitiria focar e generalizar os aspectos cometidos a investiga-
gao. A impressao que oferecem ¢ a dos cinco cegos em torno do espécime apologal: o primeiro,
sentindo a tromba, afirma que ¢ uma serpente; o segundo, apoiado as pernas cilindricas e gros-
sas, declara que é um tronco de drvore; o terceiro, que se encosta ao corpo, sustenta que é um
muro; o quarto, segurando a cauda, fala numa corda esfiapada; e o quinto, batendo nos dentes,
descreve-os como langas. In: idem, p. 46.
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lar consiste precisamente em sua universalidade singular, em opo-
sicao a parcialidade limitada de todos os outros seres da natureza.
No nivel tanto do empirismo como do formalismo, a nocao de uma
unidade desses opostos é autocontraditoéria. Sé no nivel dialético do
discurso podem estas no¢des adquirir seu significado global.

No entanto, a recusa ao determinismo em um ambito cienti-
fico mais geral, ndo significa a exclusdo da consciéncia de certas
determinagdes por parte do homem, como condi¢do de liberdade,
pelo que Lyra Filho recorre a Engels:

0 conhecimento e a utilizagao do determinismo sao instrumentos
da libertacao do homem. A necessidade s6 é cega quando nao é
entendida. 2

A op¢ao dialética na compreensao das interrelacdes de macro
e microcriminologia sao sustentadas por Lyra Filho ao situar o
colapso dos determinismos:

Os determinismos mecanicistas, desde os fisiopsiquicos aos sociais,
estao liquidados. Mas o determinismo sobrevive, indene, dentro de
uma antropologia filoséfica dialetizada. Quando a macrocriminolo-
gia desarmou as explicacbes do crime, em térmos microcriminold-
gicos, vimos que ficou as voltas com as limitagdes formalisticas da
aberragao. %

Em sintese, o que Lyra Filho vem a advogar ¢ a indispensabi-
lidade do referencial dialético ao se estabelecer uma antropologia
filosofica aberta, colocada em relagdo direta com uma estrutura
social também de indole dialética, em que ha interesses contra-
ditorios, ordenamentos juridicos conflitantes (e aqui Lyra Filho
dialoga com Boaventura de Sousa Santos), balizados sobre deter-
minada estrutura econdmica, de onde direito e crime encontrarao
respaldo apenas no processo politico histdrico-social.

21 MESZAROS, Istvan. A teoria da alienagdo em Marx. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2006, p. 19.
22 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética, p. 60.
23 Idem, ibidem.
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4. Conclusao inconclusiva: Por que estudar criminolo-
gia, hoje?

A par das concepgdes de Roberto Lyra Filho no campo da Cri-
minologia, podem-se ensaiar aqui algumas consideragdes a res-
peito do ensino da criminologia e dos ambientes universitarios na
atualidade, enquanto espagos de producao e reproducao de velhos
e novos discursos no campo das ciéncias criminais.

Partindo da hipotese de Vera Regina Pereira de Andrade de
que a Criminologia ocupa pouco espago no ensino juridico e as
criminologias criticas, pouco espago na Criminologia*, podemos
reformular a indaga¢ao que intitula um dos ensaios mais vigoro-
sos de Roberto Lyra Filho : Por que estudar criminologia hoje?

Diante das atuais demandas eficientistas na sociedade da glo-
baliza¢ao neoliberal, a investida conservadora e dogmatica nos
cursos juridicos ganha fibra. No entanto, a dialética nos ensina
que “nada é, num sentido perfeito e acabado; tudo ¢, sendo” e Ro-
berto Lyra Filho lembra, a la Gramsci, que “a crise criminoldgica é
de crescimento. A crise do direito criminal e sua dogmatica é que
manifesta decadéncia”.

Estudar criminologia, hoje, é resgatar a critica da analise das
instituicoes reprodutoras da dominacao e da alienagdo sob a eco-
nomia capitalista (agora sob o verniz neoliberal), é escovar a con-
trapelo (Walter Benjamin) a histdria idealista dos sistemas penais
para revelar um mundo subterraneo de violéncia e genocidio, ¢
desvelar as formas mais dolorosas da exploragdo do homem pelo
homem, mas também ¢é construir novas utopias, cientes da com-
plexidade das relagoes sociais e da dialética propria da sociedade.
E atuar por dentro do conservadorismo que hoje se projeta sobre
os cursos de direito, intervindo na realidade que por vezes pode
parecer adversa. Afinal, é preciso lutar onde as batalhas ainda ndo
estdo ganhas, lembra-nos o préprio Lyra Filho:

24 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Por que a criminologia (e qual criminologia) é impor-
tante no ensino juridico? Disponivel em: www.criminologiacritica.cjb.net. Acessado em 25 de
julho de 2008, p. 1.
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De que vale bramir, de longe, contra a situacao fechada, quem nada
fez para altera-la? Ou pior: de que vale disfarcar esse comodismo,
com a pretensa certeza de que ali ndo ha nada a fazer e, em vez de
espancar a ideologia com nova ciéncia do Direito, repetir que o Di-
reito é pura ideologia? »

Tal qual a guinada que Lyra Filho ajudou a operar na trajetoria
dos pensamentos criminologicos, descendo do céu l6gico-abstra-
to e reprodutor das mistificagdes idealistas para o solo transfor-
mador de base sociologica e contradogmatica, é preciso também
ressignificar o papel do juristas e criminologos, para que nao ve-
nham a se somar as fileiras das estéreis discussoes que se desenro-
lam na manualesca hermética.

Cumpre retomar, como conclusdo inconclusiva, duas linhas
de Lyra Filho, no manifesto que inaugura a Nova Escola Juridica
(NAIR):

0 verdadeiro jurista ha de ser também um cientista social, sob pena
de ndo ser nada.
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Contra o império da lei e pela transformacao
do dogma em problema

Ricardo Sant’Ana Felix dos Santos’

Resumo: O presente trabalho propde-se a analisar, a partir de uma entrevista
recente concedida por um representante do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, o discurso declaradamente dogmadtico deste operador do direito, reflexo da
forte tradigdo positivista entre grande maioria dos juristas brasileiros. Pretende-
se demonstrar, também, que a heranga desta tradicdo estd diretamente ligada a
ideologia da classe dominante, e que, para pensar-se em uma compreensdo critica
e totalizante do direito, devemos, antes, desdogmatizd-lo.

Palavras-chave: Dogmatica Juridica; Positivismo; Teoria Critica; Movimentos
Sociais; Estado Democratico de Direito.

Eles podem ter até o apoio do presidente da Republica. Nés estamos
lutando peloimpério da lei. O Ministério Publico nao esta preocupado
com as autoridades que apdiam o movimento. Nds estamos usando
a Constituicao Federal em defesa do Estado Democratico de Direito.
A sociedade brasileira esta de saco cheio com este movimento, com
esta bandeira. Os objetivos estao esgotados. A técnica de atuagao é
molestar a populagdo. [...] Isso é uma subversdo da ordem publica.

Este fragmento com o qual comego o presente ensaio foi retira-
do de uma entrevista concedida em 24 de junho de 2008 a equipe
do portal virtual Terra Magazine pelo promotor Gilberto Thums,
que é membro do Conselho Superior do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul. Ele foi um dos promotores que aprovaram o

1 Académico da 92 fase e bolsista membro do PET (Programa de Educagao Tutorial). Correl:
ricardosfelix@gmail.com.
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relatério pedindo a “dissolucdo” do Movimento dos Trabalhado-
res Rurais Sem Terra (MST) no final de 2007. Nesta sua entrevis-
ta, o promotor gatcho classifica 0 movimento como “organizagao
criminosa” e declara que “para o Ministério Publico, o MST é um
brago de guerrilha da Via Campesina’, em dupla ofensa: tanto aos
camponeses brasileiros mobilizados, quanto a notdria organiza-
¢do internacional criada em 1993.

Ao refletir sobre o teor de tal discurso, se torna patente o cara-
ter legalista e dogmatico que ainda lamentavelmente manifesta a
tradi¢ao corrente de pensamento dos operadores juridicos brasi-
leiros. A concep¢ao dominante de o que ¢ o direito e para que ou
para quem ele serve é pouco discutida naqueles lugares onde se
supoe que o debate — praticamente inexpressivo — deveria ser mais
amplo, abrangente e visar a transformagao da sociedade: nas uni-
versidades e, sobremaneira, nos cursos de direito. Principalmente
quando se nota um alto grau de conservadorismo - tipico de um

sistema abertamente autoritario - um uso do direito extremada-

mente restrito (e conseqiientemente mais comodamente aplica-
do), descontextualizado, rendido ao oportunismo das facilidades
de obtencao de privilégios, que acabam por referendar interesses
de uma minoria que detém a autoridade e o poder de ditar a lei e
o direito (como se fossem simplesmente sindnimos). Tal entendi-
mento, simplista e limitado que é, ndo leva em conta as contradi-
¢oes da realidade, a complexidade dos seus elementos, desmerece
as necessidades materiais de uma massa de excluidos - estes que

nao raramente siao calados em nome da nao-subversdo da ordem

publica (qual ordem publica?!). Resta-lhes a criminalizagdo como
“remédio” e para refor¢ar-lhes o seu estigma social.

Dai se faz urgente — e necessario — ainda hoje retomar o pen-
samento e a obra legada pelo aclamado professor Roberto Lyra Fi-
lho, dedicando-lhe uma releitura acurada e contextualizada, para
um resgate da proposta de desdogmatizar o direito e desarmar a
ideologia dominante, que persiste em reduzir o direito a mera lei.
Este breve texto aproveita-se principalmente da analise de um es-
crito seu de 1980: Para um direito sem dogmas.
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A rica abordagem dada por este expoente do pensamento
juridico de esquerda se faz no sentido de uma analise historico-
filosdfica da dogmatica juridica. Sua contribuigao inicia pela pro-
pria etimologia da palavra dogma, a qual pressupde que uma regra
cuja limitagao interpretativa causa a mortificagao da palavra viva
- que se aplica imperiosa e coercitivamente - e uma pretensiosa
imortalizagdo/imobilizagdo daquilo que ¢ intrinsecamente dina-
mico e mutdvel. Tal atitude se faz possivel porque se justifica na
propria autoridade — entendida como poder instituido (instituido
por quem?) — daqueles que interpretam e sacralizam ambiciosa-
mente essas verdades absolutas.

A contribuig¢do do fundador da Nova Escola Juridica Brasileira
nos ajuda a compreender os efeitos perversos do dogmatismo, que
tendem

a cristalizar as ideologias, mascarando interesses e conveniéncias
dos grupos que se instalam nos aparelhos de controle social, para di-
tarem as normas em seu proprio beneficio.[...] A tradicdo filoséfica,
em todo caso, esta cheia de dogmatismos.(LYRA FILHO, 1980, p.12)

Nao ¢ possivel refletir sobre o dogmatismo juridico sem bus-
car entender os antecedentes historicos, sociais e ideoldgicos que
precedem a conforma¢ao de um Estado centrado no poder de
uma classe que, ao subverter a ordem sdcio-politica anteriormen-
te vigente, possui desde entao logicamente o objetivo de manter
seus privilégios na nova ordem conquistada, oportunizados pelo

sistema econOémico.

Na evolugdo do pensamento moderno, percebe-se como o
crescimento da vertente epistemoldgica positivista — que coin-
cide com a consolidagdo da revolugao burguesa — colabora para
efetivar o dogmatismo como parametro normal de apreensao da
realidade. Se antes o dogmatismo religioso, em que a lei divina era
considerada superior a lei humana — com todas as ressalvas possi-
veis —, o golpe racional-idealista, enseja o “impulso ideoldgico da
ascensdo burguesa’, transladando da pauta religiosa para a leiga,
abrindo a possibilidade de emergéncia de uma lei humana mais
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forte e passivel de oposi¢ao universal, estruturada em uma ordem
abstratamente harmonica, porém hierdrquica:

As teses do iurisnaturalismo teoldgico e os quatro degraus aquina-
tenses [...] desenhavam, alids, uma piramide que lembra a de Kel-
sen. A diferenca esta em que, ao invés de por-se o foco dedutivo em
Deus, aqui se opera a partir do Estado. Funcionalmente, porém, a
descida aquinatense corre o risco de perder, em transito, as leis eter-
na e natural, pois ao poder instituido se atribui tal latitude na especi-
ficacdo e complementacdo normativa que mesmo as leis arbitrarias
demandam submissao, e é debitado esse arbitrio a “autoridade da
prépria ordem natural.[...] E que a autoridade politica, entéo, cons-
titui o justo. (LYRA FILHO, 1980, p. 20)

Atribui-se a heranga do idealismo kantiano a cisdo epistemo-
légica entre a complexidade que poderia ser explorada diante da
lei — considerando as cargas valorativas subjetivadas e objetivadas
na norma (im)posta — e a Ciéncia do Direito - fundada numa
ruptura brutal entre as categorias “Direito” e “Sociedade” (que nao
poderiam jamais estar desvinculadas ou abstraidas uma da outra).
E conveniente ressaltar a ideologia oportunista de restringir o ob-
jeto de estudos desta Ciéncia as normas estatais — rendendo-lhe
o penoso pre¢o de serem concebidas como dogmas -, para as-
sim tornar-se aceita como titular de espago no grandioso projeto
cientifico-positivo da humanidade.

Esta lastimavel heranga aparece como bandeira vitoriosa da ide-
ologia da separacdo. Ao promover a fragmentagdo unilinear do sa-
ber - das diferentes dreas que comportam a realidade — e impor uma
depuragdo higienista, que repugna a dialética social - concepgao
metodolégica que nos oferece melhores ferramentas integradoras
para desmistificar estes isolamentos propositados das ditas ciéncias
puras (que mais se confundem com ciéncias “técnicas” e suas formu-
las-receitas) — comete-se um atentado contra o potencial critico e es-
peculativo do homem; contra a dificil e incomoda busca da verdade
entendida como processo (verdade-processo, para Lyra Filho).

E interessante perceber que, enquanto a propria teologia pas-
sa por uma radical reformula¢ao em alguns de seus setores mais
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progressistas — que ndo sdo muito bem vistos pela esmagadora
maioria reacionaria — desde o século passado (e aqui me refiro ao
processo chamado de teologia da libertagdo?), no ramo juridico
nos encontramos no mesmo rango (neo)positivista e, ao tentar-
mos escapar disso, nos chocamos nesta enorme “muralha conser-

vadora oposta ao espirito critico™ que construiu o positivismo:

0 tedlogo dogmatico vive na fronteira resvaladia, tal como o posi-
tivista juridico e a sacralizacao que este opera com os dogmas do
Estado. E correm ambos o risco de procurar as fontes da vida numa
autépsia. E que diante deles, ficou apenas o corpo inanimado da co-
dificacdo semidtica.[...] (E referindo-se ao movimento da teologia
da libertacao) A Ciéncia do Direito lucraria muito, se realizasse uma
reviravolta semelhante. Assim, teriamos uma ciéncia juridica da li-
bertacdo, como ja existe uma teologia com essa mesma finalidade.
E a praxis do direito seria alentada por esse empenho progressista.
Alias, o trabalho juridico, em tal setor, é facilitado, pois lida com te-
mas francamente deste mundo, e ndo tem a embaraca-lo uma série
de escrupulos religiosos. (LYRA FILHO, 1980, p. 17 e 18)

A sacralizagdo das diretivas estatais é tao gritante que, ao de-
pararmo-nos com as desafortunadas declaragées no melhor es-
tilo Law and Order do representante do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, ndo dao causa a outro sentimento seno total
desgosto. E, pior, ao notar que este mesmo tipo de discurso ja foi
tornado senso comum resulta numa indignagdo ainda maior. En-
contramos o mesmo tipo de argumento seja reproduzido recor-
rentemente pela midia de massa, seja nas proprias salas de aula da
universidade (que se pretende critica e dona do verdadeiro saber -
o saber cientifico). Justamente em uma sociedade que se auto-pro-
clama aberta, em que teoricamente o acesso a informacdo é mais
facilitado, em que supostamente a educagdo e a politica finalmente
foram “democratizadas’, é, no minimo, pois, um contra-senso.

2 Na Teologia da Libertagao, muitos te6logos se dedicaram a trabalhar distintamente a interpre-
tagdo dos dogmas cristdos, de forma que leve em conta as desigualdades geradas pelo sistema
politico-econdémico ao negar uma “teologia das elites e de sua ideologia”

3 LYRA FILHO, Roberto. Para um direito sem dogmas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1980. p. 25.
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Estes ataques contra os movimentos sociais, contra a livre ma-
nifesta¢ao, contra o protesto por uma vida digna, contra o pro-
prio direito de liberdade tao caro a nossa sociedade (liberdade de
escolher um modo de vida alternativo aquele imposto), contra a
objecao a este consenso mediocremente forjado, nos ddo justifica-
tivas mais plausiveis de que ndo é s aparantemente que a nossa
sociedade ¢ democrética: tanto s6 funciona esta democracia li-
beral para poucos, quanto para muitos ndo passa de um sistema
conservador e autoritario hipocritamente disfarcado. Na maioria
das vezes nem disso precisa; tudo pode acontecer escancarada-
mente que ndo implica em maiores polémicas. E tio excepcional
o carater intervencionista do Estado quando bem lhe apraz, que
ndo resta duvida que o “poder publico” dispde de chancelas legais
para interpolar suspensdes e medidas de exce¢do fulminantes em
situacoes de crise.

Convém resgatar este escrito selecionado da obra de Lyra Fi-
lho, sobre os movimentos sociais:

‘Todos os movimentos sociais [...] fundaram-se num direito, que ex-
primiria a sua posicao e reivindicacées’ (BOURJOL, 1978:127). Esse
direito nao é mais, evidentemente, um decélogo de maximas eter-
nas, porém a definicdo de aspiracdes, necessidades, exigéncias dos
oprimidos. A histéria contemporanea oferece-nos muitos exemplos
disto: as lutas de libertacdao nacional com o direito a independéncia;
as reivindica¢des das minorias étnicas ou raciais, exigindo a igualda-
de; e ainda outras minorias (regionais, sexuais). [...] Evidentemente
ndo cabem na ciéncia dogmadtica essas formas juridicas em devenir,
pois elas ndao decorrem das normas estatais ou — o que vem dar no
mesmo — das normas sociais dos grupos dominantes, que impdem
0s seus usos, costumes, folkways e mores, tanto quanto suas leis e
jurisprudéncial...]. (LYRA FILHO, 1980, p.18)

Nao se pode omitir que o escritor cuja obra esta em destaque
se nutria em parte das idéias de Boaventura de Souza Santos, o
que lhe inspirava no contexto da época — em que emergiam novos
pensadores criticos do direito, de formag¢ao economica e sociolo-
gica — a proposta de um novo modo de pensar-se o direito e de
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pratica-lo objetivando a transformacao da realidade pela praxis
consciente e libertadora. Ao projeto de uma sociedade emancipa-
da, que luta contra a opressdo e submissdo imposta pelos deten-
tores de autoridade - isto ¢, num sentido nao viciado de justica
— corresponde a proposta do novo direito que

[...] exige que se observe a realidade juridica, enquanto emanada

de uma praxis e a pluralidade dos ordenamentos, em perspectiva
libertadora, engajada e com sentido politico bem definido. (LYRA
FILHO, 1980, p.19)

Cabe a nos refletirmos sobre os ensinamentos de Roberto Lyra
Filho para a revitalizagdo de um direito combativo, que negue este
direito sindnimo de escdrnio de dominagdo contra os direitos po-
pulares, que lute pela inclusao daquilo que foi banido pela revisao
epistemoldgica perpetrada por este fantasma logico-abstrato abor-
tado do ttero social, que é o juspositivismo. Para fortalecer uma
concepgao do direito que emane do corpo social integralmente
considerado e - parafraseando o chamamento do MST - que esteja
comprometido com a justi¢a social e a soberania popular — neces-
sitamos de uma compreensdo critica e totalizadora do direito, e de
uma ciéncia juridica sem dogmas: que ndo negue o direito préprio
simplesmente por ndo se adaptar a forma hermeticamente impene-
travel estabelecida. Afinal, o direito nao é algo estanque, nao é mera
abstragio académica nem simples produto estatal; é criagdo viva, e,
sendo assim, ndo podemos desconsiderar seu cardter politico. Esta
criagdo ndo pode partir de uma realidade alheia a nossa local, sem
considerar as diferengas existentes em um sistema no qual nem to-
dos somos iguais, muito menos livres para minimamente ser — seja
pela injustica s6cio-econdmica, seja pela submissao cultural.

Assim como ¢é necesséria a transformacdo da realidade por
meio da praxis social libertadora, também ¢é preciso transformar
o dogma em problema, e trabalha-lo no sentido de sua superagao.

Fazendo uma ultima alusdo ao MST, agora relativa a sua técni-
ca de atuagdo; o desafio sempre esta lancado e a arena para a luta
parece recepcionar eternamente os mais variados duelos. Estes

DossiE » 137



CONTRA O IMPERIO DA LEI E PELA TRANSFORMA(;[\O DO DOGMA EM PROBLEMA

duelos parecem ja ndo emocionar tanto a platéia. Deve ser pelo
fato de termos claro quem costuma sair vencedor da luta. Os opo-
sitores parecem ja ndo mudar de postura. Contudo, nada existe
indefinidamente, nada é imutavel. E a historia estd ai para confir-
mar esta tese. Acontece que ela nao prescinde dos agentes histdri-
cos envolvidos, nem dos sujeitos comprometidos para que isto se
desenvolva. Nao prescinde de interesse politico para que ocorra.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar as maneiras em que a arte pode
contribuir ao estudo e ao ensino do Direito. A partir das manifestagées cinemato-
grdficas e literdrias da arte pretende-se tracar perspectivas para uma abordagem
diferenciada do mundo juridico. Para tanto, através do Cinema e da Literatura,
estuda-se a aproximagdo do modelo positivista de Direito ao homem e ds relagdes
humanas.

Palavras-chave: Teoria do Direito, Literatura, Cinema, Ensino do Direito

1. Introducao

A perspectiva de aproximagao do Direito a arte propde uma
nova maneira de se pensar a questdo juridica. Uma aproximagao
que, a primeira vista, pode parecer intuitiva, mostra-se capaz de de-
nunciar o paradigma do Direito moderno em afastamento de seu
objeto fundamental: as relagdes humanas. Enclausurada em seu as-
pecto normativo e legalista, a tao dita “Ciéncia do Direito” abstém-se
de relacionar-se inteiramente com o homem que pretende legislar.

1 Graduanda da sétima fase do Curso de Direito da UFSC.
2 Graduanda da sexta fase do Curso de Direito da UFSC e bolsista do PET.
3 Graduanda da quarta fase do Curso de Direito da UFSC e bolsista do PIBIC/CNPQ.



DIREITO E ARTE: UMA ABORDAGEM A PARTIR DO CINEMA E DA LITERATURA

A Ciéncia do Direito enquanto Dogmatica Juridica esta en-
raizada na epistemologia positivista cujo método de andlise parte
de uma fragmentagdo da realidade. Dessa forma, concebida como
realidade parcial, a Ciéncia do Direito é responsavel pela adequa-
¢do do fato a norma, prescindindo da totalidade complexa que
compoe as relagdes sociais existentes na sociedade. Neste sentido,

busca-se, aproximar o dito “Direito” as contradigdes da realidade
através da lente artistica.

Além disso, a acepgao positivista adota frente ao Direito (en-
quanto objeto da Ciéncia Juridica) uma postura avalorativa, abs-
traindo quaisquer juizos finalistas através de uma ideologia da
‘neutralidade ideolégica’ (ANDRADE, 2003, p.59). Essa suposta
neutralidade, para fins de ensino, além de identificar o Direito
Estatal como Direito Justo, fundindo critério de justica com de
validade, acaba por abstrair as estruturas de poder presentes na
base da sociedade, refor¢ando a idéia da ‘obediéncia incondicio-
nal” diante das prescrig¢des feitas pelo direito posto.

Partindo dessa concepgao juridica, ainda predominante no en-
sino juridico brasileiro, o presente artigo se propde a demonstrar
como as criagdes artisticas podem contribuir para que se repense
o Direito e seu ensino. A arte, enquanto espa¢o de multiplicidade
de representagdes, entregando-se a toda espécie de variagdes ima-
ginativas, cria um efeito de deslocamento que tem a virtude de
descerrar o olhar (OST, 2004, p.49) e, assim, provocar a reflexao
capaz de questionar os aspectos politicos e o proprio argumento
de neutralidade carregado pelo Positivismo Juridico.

Tais reflexdes sdo importantes para o estudo e o ensino do Di-
reito, devendo contribuir inclusive para reconhecer que o discur-
so do ensino do direito também ¢ um discurso de poder e um
lugar de poder, um ponto de ‘convergéncia, condensagao e reor-
ganiza¢do dos discursos produzidos nas diferentes instituicoes
produtoras de significagdes juridicas (WARAT,1980), e que deve
ser discutido e analisado enquanto tal. Além disso:

[...J]a arte tem como fungdo contribuir para o melhor aproveitamen-
to da vida — nivel estético — e isso deve consistir ndo apenas num
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parénteses lidico em meio a realidade cotidiana, mas também num
enriquecimento dessa prépria realidade; contribuir para uma com-
preensdo mais profunda do mundo — nivel cognitivo — o qual acom-
panha o desenvolvimento de um critério, conforme o caminho que
foi tracado pela sociedade; por ultimo, contribuir também para re-
afirmar valores da nova sociedade e, consequentemente, para lutar
por sua conservacao e desenvolvimento — nivel ideolégico. Embora
seja verdade que durante essa etapa € o nivel ideolégico que obtém
prioridade, sua eficacia dependerd diretamente da eficécia do nivel
estético e do nivel cognitivo. (GUTIERREZ, 1984, p.34).

Cabe, portanto, a arte reconhecer aspectos da realidade que o
paradigma, ou que a Ciéncia do Direito nao é capaz ou nao se pro-
poe a reconhecer. Para tanto, porém, se torna necessario superar a
arte como mero entretenimento e reafirma-la enquanto elemento
analitico capaz de aproximar os sujeitos as mais diversas reflexoes,
e das formas mais sensiveis e profundas possiveis.

Assim, através da andlise critica de duas manifestagdes artis-
ticas (o Cinema e a Literatura) busca-se um espago para uma re-
flexao também critica do mundo juridico, buscando um Direito
capaz de reconhecer a realidade social em que se insere. O estudo
proposto pode ser aproveitado ao Direito sob muitos focos, al-
cangando nio apenas o operador juridico, mas o cidaddo comum,
alheio a justica e a alta complexidade do linguajar juridico, mas
proximo a sensibilizagdo artistica. Tem-se ai a fun¢ao democrati-
co-pedagdgica deste estudo.

Apontadas as perspectivas do presente artigo, voltamo-nos
para o estudo do Cinema e da Literatura e seus paralelos com o
Direito,explorando, separadamente, as vantagens que cada pers-
pectiva pode oferecer na perspectiva do ensino juridico e sua con-
seqliente constru¢ao do Direito.

2. Direito e literatura: Estreitando lacos

Entre Direito e Literatura atam-se e desatam-se relacdes. Lon-
ge de ser uma teoria estanque, antes de tudo os estudos entre Di-
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reito e Literatura atendem a vocagdo de criar um espago para se
repensar o Direito sob uma perspectiva diferente daquela posta
pelo paradigma positivista. E nesse contexto que este texto se in-
sere: ao tragar um panorama sobre importantes estudos ja reali-
zados sobre a conjugacdo de teoria literaria e juridica, espera-se
oferecer uma visdo geral sobre esse campo de investigagdo, para
que se torne possivel entender como as relagdes entre Direito e
Literatura podem atuar no ensino juridico.

Os estudos interdisciplinares entre Direito e Literatura, segun-
do Joana Aguiar e Silva (2004,p.12), se agrupam em duas verten-
tes fundamentais, ramificagoes historicas e metodoldgicas, que
sdo ‘Direito na Literatura’ e ‘Direito como Literatura’

2.1. Direito na Literatura

A vertente do ‘Direito na Literatura’ aborda a maneira como
a literatura trata questoes referentes a justica e a ordem juridica.
Parte-se do pressuposto de que as obras literarias sdo capazes de
transportar o leitor a uma realidade estranha a sua, levando-o a
novos questionamentos e perspectivas. A literatura apresenta-se
como um espaco para a reflexao critica do Direito, além de poder
atuar enquanto registro dos valores de um determinado lugar ou
época- dentre os quais se inscreve a representa¢ao do sistema juri-
dico, do poder, da justiga, das leis, das fun¢des jurisdicionais(etc.)
no interior do imaginario coletivo e social (GODOY, 2002).

A investigagdo de obras literdrias representaria entdo uma
oportunidade de se estudar o espa¢o social através das palavras
que ele produziu, tendo em vista que a linguagem funciona como
um suporte e um instrumento das relagdes de poder. Importante
é notar que nao se espera fazer da literatura um mero instrumento
de reproducao dos institutos juridicos, mas sobretudo valorizar
a capacidade desta de produzir e multiplicar os pontos de vista e
as oportunidades para uma reflexdo e assim atuar conjuntamente
com o Direito na constru¢ao do espago critico de debate.

Muitas sdo as obras que podem ser estudadas a partir das pers-
pectivas do Direito na Literatura: A Antigona, de Séfocles, pode
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ser fértil terreno para o debate ndo somente entre direito natural
e direito positivo, mas também gerando variadas reflexdes sobre a
resisténcia ao poder,o direito em vigor e o direito ideal, entre ou-
tras*. A justica e alei do talido estdo intrincados na trilogia tragica
Oréstia’, de Esquilo. A literatura adulta de Monteiro Lobato nos
traz a desilusdo com o Direito, a Justica e a profissao dos juristas®.
Em Robinson Crusoé, obra de autoria de Daniel Defoe, pode-se
discutir o individualismo possessivo burgués’. O pacto contratu-
al e a complexa discussao da liberdade dentro do sistema juri-
dico podem ser discutidos levando em conta a reflexao a partir
de Fausto, autoria de Goethe®. Esati e Jacd, de Machado de Assis,
traz a discussdo historica entre o republicanismo, em Paulo, e o
monarquismo, em Pedro. Para continuar a falar em Machado: o
adultério e a estrutura narrativa construida por Bentinho (que se
assemelha a uma pega de acusagao) em Dom Casmurro; a agugada
visao da sociedade de sua época, inclusive com relagao a figura do
bacharel ao longo da obra machadiana® e o poder alienador do
discurso cientifico' sdo outros aspectos que poderiam ser traba-
lhados a partir da obra do autor. O profissional do Direito pode
questionar-se a partir da figura do bacharel em Conselheiro Acd-
cio, de Eca de Queirés. Em Huxley e seu Admirdvel Mundo Novo

4 Ver: OST, Frangois. A Antigona de Sofocles: Resisténcia, aporias juridicas e paradoxos p1loliticos.
In: Contar a Lei: As fontes do Imaginario Juridico. Sao Leopoldo:Unisinos,2004. p.183-232.

5 Ver: OST, Frangois. A Oréstia ou a Invengao da Justiga. In:Contar a Lei: As fontes do Imagina-
rio Juridico. Sdo Leopoldo:Unisinos,2004.p.105-171.

6 Ver: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e Literatura: Anatomia de um desencanto.
Desilusdo juridica em Monteiro Lobato. Curitiba:Jurud,2002.

7 Ver: OST, Frangois. Robinson Crusoé e a apropriagao do mundo. In:Contar a Lei: As fontes do
Imagindrio Juridico. Sdo Leopoldo:Unisinos,2004.p.241-310.

8 Ver: OST, Frangois. O Pacto Faustiano ou os avatares da liberdade. In:Contar a Lei: As fontes
do Imaginario Juridico. Sdo Leopoldo:Unisinos,2004.p.311-372.

9 Ver:OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A critica ao bacharelismo liberal em Machado de As-
sis. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo
(Org.). Direito e Literatura: Reflexoes tedricas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p.183-205.

10 Ver: NUNES, Luiz Antonio Rizzato. “O alienista” e “A colonia penal”:o problema de crenca
irrefletida. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI NETO,
Alfredo (Org.). Direito e Literatura: Reflexoes tedricas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.p.173-182.
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a possibilidade de reflexdo sobre a fic¢ao na construgao do Direi-
to''. A visdo humanista do Direito a partir de Charles Dickens. A
criminologia encontra amplo material de discussdo a partir das
figura dos criminosos construidas por autores como Zola, Dos-
toevsky e Tolstoy. Em Sheakespeare, a possibilidade de discussdo
sobre poder, justica, interpretacao juridica, entre tantas outras'>.

Tais obras sdo apenas exemplificagdes possiveis e que, longe
de exaurir as possibilidades, comprovam a fertilidade dos estudos
entre Direito e Literatura e reforcam como esse dialogo pode ser
benéfico ao ensino, nao somente do Direito (objeto do presente
artigo), mas também em outras disciplinas em que importe a re-
flexdo da figura e da situagdo humana.

2.2. Direito como Literatura

O ‘Direito como Literatura’ aborda o que Malaurie (2007, p.1)
chama de “qualidades literarias do direito”. Seria a tentativa de ca-
racterizar o discurso juridico como discurso lingiiistico e literario,
sujeito a metodologias semelhantes as do universo da Literatura
e, assim, abrindo portas “a uma importacao de estudos desenvol-
vidos sobretudo pela critica e teoria da Literatura” (AGUIAR e
SILVA, 2004, p.13). Lidando com a linguagem, comum ao Direito
e a Literatura, esse campo de estudos ainda aborda muitas outras
questdes, como a especificidade da linguagem juridica® e a apro-

11 Ver:SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Um admiréavel novo direito: autopoiese, risco e
altas tecnologias sanitarias. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; CO-
PETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito e Literatura: Reflexdes tedricas. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p.193-208.

12 Ver:OLIVO, Luis Carlos Cancellier de . O estudo do direito através da literatura. Tubarao:
Editorial Studium, 2005 e WARD, Ian. Sheakespeare revisited. In: Law and Literature: Possibi-
lities and Perspectives. New York : Cambridge University Press, 1995.p.59-90 e SILVA, Maritza
Matffei da. “O mercador de Veneza” de William Sheakespeare:um encontro na encruzilhada da
literature, do direito e da filosofia. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Maga-
lhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito e Literatura: Reflexdes tedricas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.p.157-175.

13 Ver: AGUIAR e SILVA, Joana. A pratica judicidria entre direito e literatura. Coimbra: Alme-
dina, 2001. p.7-24 e AGUIAR e SILVA, Joana. Direito e Literatura: potencial pedagégico de um
estudo interdisciplinar. Revista do Cej, Lisboa, n.1, 2004.
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priagdo da retérica'* enquanto argumento de poder e de coergao.

Importante dentro deste contexto de estudo é a tese de Ronald
Dworkin'’: segundo o autor, o Direito é uma constante pratica ar-
gumentativa e interpretativa, de tal forma que o uso da literatura
tem potencial para melhorar o entendimento dos fendmenos ju-
ridicos, ja que “na literatura foram defendidas muito mais teorias
da interpretagdo que no Direito, inclusive teorias que contestam
a distingdo categorica entre descri¢ao e valoragdo que debilitou a
teoria juridica” (DWORKIN, 2000, p.221). Com a valorizagao dos
principios, a decisao judicial nao se limita a subsuncgao, estende-se
também a interpretacdo. Neste sentido, a interpretacao da lei de-
manda uma dimensdo interpretativa e acentua a tarefa argumen-
tativa, e a pratica retdrica'® empregada merece especial atengao,
especialmente no que concerne ao seu conteudo ideoldgico e sua
capacidade de dominagao e dissimulagao das instancias de poder,
estreitando relagdes entre a praxis juridica e a estrutura e teoria
literaria. A reflexdo acerca do poder do discurso'’ e da palavra
importa, vale lembrar, inclusive no momento de estudo das obras
literarias, visto que estas também carregam, mesmo que muitas
vezes implicitamente, ideologias e fazem uso de espagos privile-
giados da palavra na reproduc¢ao de dadas ordens, idéias ou ideais.

Ainda nesse dominio de investigagdo entra a hipotese de
que, tanto a Literatura como o Direito, tratam com a capacidade
narrativa,embora com objetivos diferentes: no campo juridico o
‘contar histdrias’ procura persuadir quanto a veracidade de sua
causa e assim evocar a for¢a coercitiva do Estado em proveito pro-

14 Ver: AGUIAR e SILVA, Joana. A pratica judicidria entre direito e literatura. Coimbra: Alme-
dina, 2001. p.47-55 e SILVA, Joana Aguiar e. Direito e Literatura: potencial pedagdgico de um
estudo interdisciplinar. Revista do Cej, Lisboa, n. 1, p.9-35, 2004.

15 Ver: DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000 e OLI-
VEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ronald Dworkin: de que maneira o direito se assemelha
a literatura? In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTI NETO,
Alfredo (Org.). Direito e Literatura: Reflexdes tedricas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p.21-38.

16 Ver: WARAT, Luiz Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editora, 1995.

17 Ver: FOUCAULT, Michel . A ordem do discurso: aula inaugural no College de France, pronun-
ciada em 2 de dezembro de 1970. 16. ed Sao Paulo: Loyola, 2008.
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prio. E nesta constru¢do da narrativa processual, importante se
faz a tese de James Boyd White'®: segundo ele, o Direito nao so-
mente comeca, como também termina em uma narrativa. Nessas
narrativas é que operam-se os sucessivos processos de tradugédo
entre a linguagem cotidiana - na fala, por exemplo, do depoimen-
to do réu e da vitima- e a linguagem juridica- no parecer do juiz,
exposi¢do dos advogados, etc. White vé essa tradugdo como um
processo inventivo, um momento retorico. Ai, entdo, nasce nao
somente uma discussdo sobre a necessidade imperativa de ser
fiel ao texto anterior, mas também sobre o acesso a justi¢a diante
dessas especificidades lingiiisticas. Ao mesmo tempo, importante
verificar que a linguagem juridica constrdi-se, assim, em relagdes
de plausibilidade e verossimilhan¢a': O modo como a histéria é
contada influira na sua credibilidade. A prova em um julgamento
¢ antes uma relagdo de plausibilidade, que uma prova no sentido
cientifico. O estudo da Literatura contribui para apurar essas rela-
¢oes de plausibilidade e de convencimento, agugando as capacida-
des interpretativas do individuo.

Esta apuragdo das proposigoes juridicas da-se, segundo Bar-
thes, devido a forga dos saberes, visto que todas as ciéncias estdo
presentes no monumento literario. E nesse sentido, a literatura é o
proprio fulgor do real. Ela faz girar os saberes, lhes dando um lu-
gar indireto que ¢, segundo o autor, precioso. Esta capacidade da
obra literaria permite designar saberes possiveis insuspeitos e ao
mesmo tempo, propde que o saber que mobiliza nunca ¢é inteiro
nem derradeiro.

Estas sdo algumas das possibilidades de investigagdo a partir
do enfoque Direito como Literatura. Importante ainda lembrar
que estas ramificagdes- Direito na Literatura e Direito como Lite-
ratura- dialogam e enriquecem-se constantemente, e que consti-

18 Ver: WHITE, James Boyd. The legal Imagination: Studies in the Nature of the legal thought
and expression. Boston: Little, Brown & Co0,1973 e WHITE, James Boyd. Justice as translation:
An essay in Cultural and Legal Criticism. Chicago: University of Chicago Law Review,1990.

19 Ver: AGUIAR e SILVA, Joana. A pratica judicidria entre direito e literatura. Coimbra: Alme-
dina, 2001.p.33-45.
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tuem simplificagdes metodoldgicas que facilitam a exposi¢ao dos
principais estudos desenvolvidos sob o viés do Direito e Litera-
tura. Sao elas, portanto, interessantes para atender a proposta do
presente artigo, pois fornecendo uma visao geral dos lagos entre
Direito e Literatura, torna-se mais simples procurar configurar
esse didlogo como um espago interessante para o ensino juridico.

3. Ensino do direito na literatura

Tracados os panoramas de aproximacao entre Direito e Li-
teratura a partir da organizagdo metodoldgica proposta, impor-
tante também é ponderar possibilidades de distanciamento entre
o campo literario e o juridico, visto que tais limites fazem par-
te da dimensdo que o estudo pode assumir e onde pode atuar,
inclusive no que concerne a sua aplica¢do no ensino de Direito.
Francois Ost (2004) tracou interessantes consideracdes a esse res-
peito, apontando, esquematicamente, trés diferengas basicas en-
tre Direito e Literatura. A primeira delas seria a de que o Direito
codifica a realidade, encerrando-a num sistema de obrigagdes e
interdi¢des, enquanto a literatura libera multiplas varidveis. Além
disso, enquanto codificagdo da realidade, o Direito restringe-se
a aplicagdes normativas, e a Literatura esta “livre para entregar-
se as variagcdes imaginativas mais inesperadas [...] ela explora,
como laboratério experimental do humano, todas as saidas do
caminho’(OST, 2004, p.15). Como terceira diferenca, o autor afir-
ma que enquanto o direito se declina no registro da generalida-
de e da abstragdo (a lei), a literatura se desdobra no particular e
no concreto, permitindo que explore os mais multiplos caminhos
e suas conseqiiéncias. Sdo estas, sem duvida, diferencas a serem
contempladas, mas nos parece que ao mesmo tempo elas nao es-
gotam as possibilidades de estudo frente a tudo aquilo que ja foi
discutido e nem os beneficios provenientes desses estudos na for-
macao e atuacdo do profissional de Direito.

Ponderadas as possibilidades de investigagao e também os li-
mites ao estudo em Direito e Literatura, importante se faz discutir
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como tal dominio pode participar no ensino juridico, visto que é
esse o enfoque aqui pretendido. Com isso, entramos precisamente
no que Joana Aguiar e Silva (2004, p.30) chama de “chave do casa-
mento de estudos literarios com juridicos™ a sua vocagdo e o seu
potencial pedagdgico.

Conquanto a literatura possa muitas vezes retratar institutos
juridicos com propriedade, a verdadeira potencialidade desse es-
tudo interdisciplinar ndo reside em utilizar-se da Literatura ilus-
trativamente. A vocagao e o potencial pedagdgico de que fala Joa-
na Aguiar se compreende enquanto um espago de reflexdo critica
do Direito e da tessitura social como um todo. Partindo do Direito
positivo posto, busca-se a superagao desta gramatica, e a constru-
¢do de um espago em que a norma nao se faz mais importante do
que a complexidade social que a cerca e onde a linguagem deve
ser explorada em suas multiplas funcdes e significagdes dentro do
universo juridico, a fim de desvelar o seu contetdo.

O confronto dos estudantes de Direito e juristas com os mé-
todos e textos literarios, portanto, ndo se resume -e nem pode se
resumir- a aquisicdo de competéncias técnicas, tais quais o apri-
moramento do estilo escrito e oral. Para além disso, trata-se de
um meio para aprimorar a capacidade de escuta , de didlogo e de
reflexdo.

Joana Aguiar e Silva (2004) chama atengao com relagao a con-
tribuicdo desse estudo para a formagdo do que ela chama de ‘ci-
dadania’ “Uma cidadania que se traduz num estar em sociedade
de forma inteligente, independente e interventiva’(2004, p.12).
Para além disso, a mesma autora lembra ainda que “A literatura
de fic¢do mostra-nos que podemos sempre imaginar o mundo de
modo diferente, obrigando-nos a reconhecer o carater construido
do nosso universo juridico-politico” (2004, p.34). Ou seja, espera-
se desses estudos a oportunidade ao estudante de expandir suas
visdes de mundo, e de refletir sobre seu papel ndao somente en-
quanto futuro profissional mas enquanto cidadao. O dialogo en-
tre Direito e Literatura busca incitar a interpretacao da realidade:
interpretagdo critica e, espera-se, atuante.
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Segundo Schwartz (2006), o motivo principal para se estudar
o Direito a partir da Literatura é a capacidade desta de oferecer
um pardmetro diferente ao entendimento do Direito e sua logica
de atuagdo social capaz de “(re)influenciar a criagdo de um novo
Direito, apto as transformagoes do sistema social” (SCHWARTZ,
2006, p.47). Dizem ainda tedricos como Weisberg, que existem
dimensées do fendmeno juridico que ndo sao tocadas pelos méto-
dos pedagogico-juridicos tradicionais, de tal forma que a literatu-
ra pode preencher lacunas deixadas pelos métodos tradicionais®.

Dessa forma, os campos juridicos e literarios se unem, em uma
perspectiva interdisciplinar que representa interessante espago
para aqueles que estudam, investigam e trabalham com o Direi-
to. Ha, porém, uma importante questao que ainda resta intocada.
Numerosos sao os exemplos citados de obras literarias capazes de
estreitar os lagos entre Direito e Literatura. Como ja dito, esses
exemplos nao passam de uma exemplificagdo, visto que as possi-
bilidades sao tao vastas quanto o é a produgio literdria, pois esta,
enquanto obra de arte que é, multiplica as experiéncias e as possi-
bilidades de reflexao. Mas quais sdo as obras que devemos eleger
para acompanhar-nos nestes estudos de Direito e Literatura?

Joana Aguiar (2004, p.34) lembra que Harold Bloom, famoso
critico literario, mostra-se totalmente rendido aos classicos como
Shakespeare, Cervantes, Dickens, Austen. Segundo ele, a vida que
tais autores sao capazes de descrever é de tamanho maior que o
natural. Para ele, Tchekov é o artista indispensavel da vida nao
vivida. Mas seria esse o caminho: a leitura dos classicos? A mesma
autora lembra que até mesmo definir os classicos é uma dificil
tarefa. Cita ela a defini¢do de Italo Calvino, segundo o qual os
classicos sao aqueles livros que nunca acabam de dizer o que tém

20 Entre as dimensdes do fendmeno juridico muitas vezes omitidos pelos métodos pedago-
gicos tradicionais o autor cita: a)Como se comunicam os juristas- a Literatura fornece uma
boa resposta para se compreender o porqué e a finalidade da construgao dos discursos dos
jurisconsultos;b) A forma de tratamento dos juristas em relagio aos “outros” — a Literatura
oferece uma descrigdo acurada dos modos de relagao entre os juristas e os nao/juristas (leigos
no Direito; ¢) Como os juristas estruturam suas argumentagoes. SCHWARTZ, Germano. A
Constitui¢ao, a Literatura e o Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p.49.
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para dizer, ou aqueles do qual nunca se pode dizer “estou lendo”,
mas sempre “estou relendo”. Os classicos talvez sejam um cami-
nho, mas seria o Ginico?

Wigmore elege os ‘legal novels’ como os livros a serem lidos
a partir da perspectiva Direito e Literatura. Ao indagar-se sobre o
que seria um legal novel, o autor chega a conclusao de que trata-se
de um romance que interessasse a um profissional do Direito, pois
o enredo traz principios da profissao juridica .

Deve-se entdo focar obras com fundo juridico? Segundo Joa-
na Aguiar (2004, p.35), “bem vistas as coisas, toda literatura tem
que ver com o direito. Pelo menos implicitamente, na medida em
que as personagens sao seres humanos, envolvidos em relagoes|..]
humanas, que sao a matéria prima do Direito ”. Assim, Aguiar
aponta no sentido de que o importante é que a leitura enriqueca
o conhecimento da condigdo humana. Da mesma forma, impor-
ta que o livro desperte a capacidade interpretativa de seu leitor,
que o incite a interpelar as diferentes narrativas da forma mais
habil possivel. Nao se trata, portanto, de absorver o conteudo de
cada obra, mas de questiona-la, enquanto producio e perpetua-
¢ao ideologica que também ¢é a obra de arte. O mais importante
na obra escolhida é a possibilidade que ela abre de explorar a vida
humana, de provocar o questionamento, de desvendar narrativas.
Importa, assim, em grande parte, mais do que a tematica da obra,
o leitor e a sua disposicdo a leitura.

Como alerta Sartre (2006, p.41), “vocé é perfeitamente livre
para deixar este livro sobre a mesa. Mas uma vez que o abra, vocé
assume responsabilidade”: responsabilidade de levar a termo a ta-
refa iniciada pelo autor, responsabilidade de, abandonando o pdlo
passivo, comungar em sua arte e expressao. Interessa que o leitor
interpele o texto, faca parte dele, incorpore-o. O livro que impor-
ta é o livro que cativa a generosidade do leitor, que o desperta
para novos mundos possiveis ante a mudanga de perspectiva de
si. Assim, ao discutir quais livros devem nos acompanhar nesses
caminhos de estudos entre Direito e Literatura, resta-nos essa res-
posta: aqueles que despertarem a leitura responsavel de seu leitor.
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Chegamos entdo a irdnica conclusao de Virginia Woolf (2007),
em seu ensaio “Como ler um livro?”, segundo a qual a autora alega
que o Unico conselho que pode dar a alguém a respeito de leitura
¢ nao aceitar conselho algum. E que, buscando estreitar os lagos
entre Direito e Literatura, o estudante encontre uma via para a
reflexdo critica sobre a sociedade que o cerca, sobre sua atividade
profissional e sobre a préopria producao artistica que o incita a es-
ses novos - e nem sempre faceis - caminhos.

4. Cinema e Direito

0 cinema, como todas as artes, deve ser, antes de mais nada, trans-
gressor. Ele pode ser um fantdstico instrumento de compreensao do
mundo e ndo de banalizagao. (Walter Salles)

Ha um sentimento comum compartilhado pelos académicos
de direito em relagao ao cinema. De modo geral, a arte cinema-
tografica é vista (e porque nao reduzida) como mero entreteni-
mento. Por essa razdo o intuito deste trabalho é desmistificar a
forma de pensar o cinema, analisando as multiplas possibilidades
de ligagao entre a sétima arte e o estudo do Direito.

Primeiramente sera feita uma abordagem sobre a relagao In-
dustria Cultural - Cinema, ressaltando os aspectos cinematogra-
ficos que compdem uma perspectiva reflexiva e emancipatdria
do cinema. Posteriormente serdo feitas anélises de obras cinema-
tograficas, cuja linguagem e tematica corroboram para uma dis-
cussao critica acerca dos problemas da realidade, bem como seu
dialogo com o Direito.

4.1. Uma abordagem reflexiva sobre o Cinema

Como ja destacado, geralmente a maneira de se conceber o
cinema pelos académicos limita-se ao jogo estético e a funcao de
mero entretenimento. Por isso é importante ficarmos alertas ao
pensamento de Theodor W. Adorno para entendermos esse fe-
ndémeno, ja que, consoante suas reflexdes, a diversiao proposta
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pela industria cultural capitalista assenta-se na negag¢ao do esfor-
¢o intelectual. Segundo o tedrico frankfurtiano, essa diversao ¢
procurada por quem quer escapar ao trabalho mecanizado, e as-
sim encontrar condi¢oes de enfrentd-lo novamente. No entanto,
a forca negativa desse escape reside na adaptacao do ser humano
a qualquer forma de trabalho (HORKHEIMER;ADORNO, 1985).

Da mesma maneira Guy Debord escreveu, em sua “Sociedade
do Espetaculo’, que as imagens sdo as mercadorias da industria
cultural, e como tal, funcionam como fetiches. Nos dizeres de Ma-
ria Rita Kehl:

O brilho da imagem/mercadoria tem o poder de encobrir o con-
flito que existe em sua origem. Ou a relacdo (de exploracdo) entre
pessoas, estabelecida no processo de sua producao. O que também
sao maneiras de encobrir a dimensao da falta, inerente a condicao
humana. Sé que na sociedade das imagens, ndo sé o trabalhador é
explorado na producao da imagem. Nos, espectadores e consumi-
dores, trabalhamos para sustentar o brilho das imagens ?'

O fetichismo da imagem/mercadoria reside na mediagdo en-
tre as relages sociais, ocultando as formas de dominagao e explo-
racgdo existentes no seio do sistema de produgao capitalista (DE-
BORD, 2000).

4.2. 0 Cinema de Espetaculo e o Cinema de Reflexao

O cinema, como fruto dessa industria cultural, ndo pode dei-
xar de assumir sua condi¢cdo de mercadoria, subordinada aos an-
seios do mercado e de seus consumidores. Enquanto instrumento
comercial de entretenimento, o cinema assume sua logica mer-
cantil através da superficialidade com que trata seus espectadores,
na medida em que faz “tabula rasa” de suas diferengas, transmi-
tindo sensagdes passageiras, pouco reflexivas sobre a realidade, e
garantindo o consumo massivo de seus produtos.

Talvez a maior representante dessa ldgica seja a industria nor-

21 KEHL, Maria Rita. Muito Além do Espetaculo. Disponivel em http://www.mariaritakehl.psc.
br/ resultado.php?id=77. Acesso: 19 de junho de 2008.
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te-americana, o chamado “cinemao blockbuster”, que consolidou
uma estereotipia vazia através do alto nivel de desenvolvimento
tecnologico. Esse tipo de cinema, aqui chamado de “Cinema de
Espetaculo’, muitas vezes serve apenas de gancho para vendas pu-
blicitarias e de produtos em geral (como camisetas, brinquedos,
livros, etc.).

Walter Benjamin observa que o cinema, como a fotografia,
cumpre papel historico ao destruir a “aura da raridade e adoragao
artistica’, inaugurando técnicas de reprodu¢ao em série, que rom-
peram as fronteiras artisticas antes restritas a religiao e a aristocra-
cia. Nos dizeres de Mara Regina de Oliveira, “Desde que exista o
propdsito ético de realizar um bom filme para conscientizar, para
problematizar o humano, em seus multiplos aspectos, o resultado
pode ser exemplar” (OLIVEIRA, 2006).

Niao podemos negar, portanto, que o cinema tem amadure-
cido sua linguagem e descoberto novas possibilidades de expres-
sao que ddo um tom diferente daquele proposto de antemao pela
industria cultural. Este tipo de obra, aqui chamado de “Cinema
de Reflexdo’, aventura-se no descobrimento de camadas mais
profundas da realidade, questionando valores, mitos e abalando
certas estruturas cristalizadas, sejam elas sociais, culturais ou eco-
nodmicas. Sendo assim, nao se esgota em si mesma, nao pretende
um fim circunscrito num conjunto de cenas, mas sim inquietar o
espectador a ponto de transmuta-lo em ator.

A acao paralisante da critica da realidade que se esgota em si mes-
ma tende a consolidar um espirito pequeno-burgués no sentido que
ndo gera uma agao revoluciondria sendo um conformismo decaden-
te ou, melhor dos casos, a um reformismo de meios-tons; em ultima
instancia leva a aceitacdo dos males sociais como algo fixo na sua
esséncia e, portanto, leva a busca de solucées utopicas, ou de con-
solos no plano individual (ALEA,1984, p.63).

O rompimento do cinema para além de sua estrutura espeta-
cular pode servir tanto como instrumento eficaz de compreensao
do real, como alimento para uma intensa reflexdo tedrica.
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4.3. Ficcao: O espelho ordenador e seletivo

O cinema, dentre as outras formas de representagdo artistica,
talvez seja aquela que mais se aproxima da realidade. No entanto
essa aproximagdo nao se da por um simples mecanismo de cdpia,
posto que nao é capaz de abarcar a realidade em sua totalidade.
Todavia reconstroi e enfoca certos aspectos que, por estarem dilu-
idos nessa complexidade, ndo se tornam evidentes na comodida-
de cotidiana. E nessa operacio seletiva, nutrida de realidade e ao
mesmo tempo reordenada por elementos ficticios, que se encon-
tra o germe da riqueza cinematografica.

O realismo do cinema ndo esta na sua suposta capacidade de captar
a realidade “tal como ela é” (que é somente “tal como ela aparenta
ser”) mas na sua capacidade de revelar, através de associacoes e re-
lagdes de diversos aspectos isolados da realidade — isto é, através
da criacdo de uma “nova realidade” - camadas mais profundas e es-
senciais da propria realidade. De forma que podemos estabelecer
uma diferenca entre a realidade objetiva que o mundo, a vida nos
oferecem no seu sentido mais amplo, e a imagem da realidade que
o cinema nos oferece a partir dos estreitos marcos da tela. Uma seria
verdadeira realidade e a outra seria a ficcdo (ALEA, 1984, p.41)

Através da fic¢ao é possivel escavar a realidade, como um mo-
mento de abstragdo no processo de conhecimento. A ficgdo apre-
senta-se como extensdo de uma realidade subjetiva, na medida
em que materializa as perspectivas (ou ideologias) e emocdes hu-
manas. O espectador, assim, assimila essa ponte real-imaginario
mergulhando na irrealidade e retornando a vida, e nessa passa-
gem acumula experiéncia e estimulo.

O cinema de reflexdo é aquele capaz de negar os valores enrai-
zados na consciéncia comum, ao passo que erige nossas formas
de internalizar o mundo que nos cerca. Faz isso enquanto nega
a si proprio como substituto da realidade e como mero objeto de
contemplacao.

A energia cinematografica deve consistir em nunca trancar-se em
si de forma hermética. Antes, deve fluir entre imagem e observador
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numa conexao que irrompa em agao, em atividade transformadora.
A interagdo entre fic¢do e realidade deve operar na 4nsia pela mu-
danga, pelo novo idealizado disposto a concretizar-se além da tela.

4.4, Espectador: De objeto a sujeito.

Ja foi destacado que o processo de interiorizagdo da realida-
de pelo espectador é fundamental. No entanto esse processo nao
se limita apenas a contemplagdo passiva de sons e imagens, mas,
para além disso, uma compreensio critica daquilo que o cerca. E
esse exercicio de nunca deixar ao espectador um lugar de confor-
to, mas de desconforto, que o transforma em sujeito questionador
e ativo diante do mundo.

Bertold Brecht, importante dramaturgo, poeta e encenador
alemao, diz que é necessario um “efeito de distanciamento” entre
espectador e personagem, um estranhamento que nao os identi-
fique num mergulho hipnético diante da fantasia. Ao contrario, a
proposta brechtniana orienta o espectador a permanecer no seu
universo real, porém com “os sentidos mais alertas”, chamando a
razdo do espectador uma atitude critica.

Nao podemos esquecer, entretanto, uma das caracteristicas
elementares do cinema: o desfrute. Serguei Mikhailovitch Eisens-
tein, cineasta russo, chama atengao para esse aspecto em sua obra,
ja que o cinema se torna muito mais eficaz na medida em que se
conecta emocionalmente com seu espectador.

A interpretacao realista de um ator é constituida ndo por sua re-
presentacao da cépia dos resultados dos sentimentos, mas por sua
capacidade de fazer estes sentimentos surgirem, se desenvolverem,
se transformarem em outros sentimentos, viverem diante do espec-
tador (OLIVEIRA, 2006, p.14).

Nessa conexao reside o éxtase, um (des)ligar-se de si proprio ca-
paz de alimentar idealmente aquilo que a realidade ndo oferece, e ao
mesmo tempo em que retorna a ela mais experiente, num processo
dialético, passa a buscar matéria-prima para a modifica¢do. Resu-
mindo, um éxtase que seja arma de propulsdo e nao de afogamento.
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5 Uma discussao a partir da obra cinematografica

O trabalho académico associado a visao cinematografica pode
assimilar uma vivéncia que muitas vezes os métodos tradicionais
de ensino ndo sdo capazes de proporcionar. E na crenca dessa afir-
magcao que foram construidas algumas analises breves (mas no mi-
nimo sugestivas), de como articular a esfera artistica e a juridica.

5.1.Deus e o Diabo na Terra do Sol 2

Ta contada a minha estéria
Com verdade e imaginacao
Espero que o senhor

Tenha tirado uma licao:

Que nesse mundo doido

Anda tudo muito errado

Mas que o destino é do homem
Nao é de Deus nem do Diabo

O olhar subversivo de Glauber Rocha sobre o Brasil Sertanejo,
provoca uma discussdo sobre o panorama historico das relagoes de
forca ali presentes. Tanto o abuso de poder praticado pelos coronéis,
como as atitudes tradicionalmente revolucionarias do beatismo e do
cangaco, sao alvos de uma critica perspicaz embutida na sua pelicula.

E possivel ambientar o romance glauberiano, partindo da
descri¢ao antropoldgica da formagdo do povo brasileiro feita por
Darcy Ribeiro, em sua obra “O povo brasileiro: a formagdo e o
sentido do Brasil”. A analise remonta a ocupagao ibérica no Brasil
com o apossamento das terras e com o comando do povo como
mera forca de trabalho. Esse poder, naturalizado pelo espirito
cristdo, deu ensejo a formagdo de uma classe dirigente solitaria,
que se constitui como “elite dominante”, mas ndo como “elite nati-
va”. Nos dizeres de Darcy Ribeiro:

22 Deus e 0 Diabo na Terra do Sol. Glauber Rocha. 84 minutos. 1964
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Tudo, nos séculos, transformou-se incessantemente. S ela, a classe
dirigente, permaneceu igual a si mesma, exercendo sua intermina-
vel hegemonia. Senhores velhos se sucedem em senhorios novos,
super-homogéneos e solidarios entre si, numa férrea uniao superar-
mada e a tudo predisposta para manter o povo gemendo e produ-
zindo (RIBEIRO, 2006, p.34).

A primeira parte do filme deixa clara essa relacao de poder
na estrutura oligdrquica do coronealismo. Manoel, sua mae e sua
esposa Rosa levam uma vida aspera no sertao brasileiro, marcada
pela dura rotina de exclusdo social e economica. Pretendendo ir a
feira para fazer a partilha do gado com o Coronel Moraes e ven-
der duas vacas, Manoel almeja comprar um pedago de terra. No
entanto, quando humildemente informa o coronel de que quatro
das vacas haviam morrido por picadas de cobras, o Coronel se re-
cusa a dar parte do rebanho que pertencia a Manoel. A discussao é
muito interessante, pois o Coronel encarna a lei na sua autoridade
“ja disse e td dito a lei td comigo” *, enquanto Manoel percebe sua
aniquila¢do como sujeito na ordem hierarquica vigente. O poder
federal é mediado pela

[...] poderosa camada senhorial dos coronéis, que controla a vida do
sertao, monopolizando nao sé as terras e o gado, mas as posicoes
de mando e as oportunidades de trabalho. A ordem oligarquica,
que monopoliza a terra pela outorga oficial das sesmarias durante
a época colonial, continua conduzindo, segundo seus interesses,
as relagdes com o poder publico, conseguindo, por fim, colocar até
mesmo as secas a seu servico e fazer delas um negécio (RIBEIRO,
apud OLIVEIRA, 2006, p.40).

Em seguida, Manoel explode em cddigos de violéncia muito
proximo aqueles defendidos pelo Coronel, esfaqueando-o. En-
quanto foge para sua casa, Manoel é surpreendido pelos jagun-
¢os do coronel, que matam a sua mae. Resta-lhe, agora, assumir
seu papel subversivo ante as hierarquias sociais e proteger-se sob
o manto do beato Santo Sebastido, lider religioso revolucionario

23 Trecho do filme.
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da regiao de Monte Santo. Tecendo a figura do “Deus”, Santo Se-
bastido ressuscita a antiga pregacao de Antoénio Conselheiro, “O
sertdo vai virar mar, e o mar vai virar sertdo’, perante uma vasta
populagdo sertaneja que, como em Canudos, estava “incandesci-

da pelo seu misticismo”

Importante notar que o isolamento das populagdes sertanejas
em pequenos nucleos humanos conservou neles muitos tragos pe-
culiares, como o fanatismo religioso, o laconismo, a rusticidade e
a predisposi¢ao ao sacrificio e a violéncia. Alimentam sentimentos
contraditdrios, na medida em que temem perder a “protecdo” do
seu senhor, o seu lugar no nicho em que vivem, e a0 mesmo tempo
buscam a superacao da ordem oligarquica através da forte religio-
sidade, do canga¢o e do abandono. Essa ameaca de arrebentar o
liame da estrutura social, pds em alerta os senhores da oligarquia.
Como pontua Darcy Ribeiro, referindo-se a Guerra de Canudos:

Os fazendeiros vizinhos viram imediatamente o carater intrinseca-
mente subversivo daqueles rezadores. O que estava por tras daquele
surto de religiosidade biblica era 0 abandono das fazendas pela mao
de obra que servia e que resultaria, fatalmente, na divisdo das terras
se 0 mal nao fosse erradicado (RIBEIRO apud OLIVEIRA, 2006, p.41).

Apesar de fanatismo e religiosidade apresentarem um cara-
ter tradicionalmente revolucionario, Glauber Rocha propoe uma
mudanga radical no cenario, criticando a lideranga de Santo Se-
bastido, apontando sua incapacidade de libertacdo dos padroes
de dominagao. As cenas seguem com tortura e morte de infiéis,
numa agdo cadtica e irracional, em que o barulho dos disparos das
armas mescla-se ao canto “Ave Maria” Rosa, que esteve distante
desse processo, critica Manuel pela sua submissdo ao beato. Neste
momento o Santo a acusa de estar possuida pelo demonio, precei-
tuando a sua salvacao com o sacrificio de uma crianga.

Esta cena é uma das mais fortes e tragicas do filme, pois Ma-
nuel, obedecendo as ordens de Sebastido, segura a crianca para
que seja morta com um punhal. O sangue que resta manchado
no metal é usado para purificar Rosa. A seguir, Manuel fica as-
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sombrado com o cadaver em suas maos, e grita martirizado, pa-
recendo estar tomando consciéncia do Deus assassino a que tem
seguido. Sebastido, assustado com o gripo, derruba a faca. Rosa,
que esta deitada no chdo, aproveita 0 momento, e desfere dois gol-
pes mortais sobre o santo. Enquanto isso, Anténio das Mortes, um
matador de cangaceiros contratado para matar Sebastido a mando
do coronel, extermina todos os fiéis que aguardavam o ritual ao
lado de fora da igreja. Quando se depara com Manuel e Rosa, de-
cide poupar-lhes a vida para que possam contar a estdria.

As cenas que seguem continuam a criticar os falsos modelos
revolucionarios erigidos pelos sertanejos. Corisco, lider anarquis-
ta do cangaco, sera o novo protetor de Manuel, que se subjuga de
joelhos ao seu novo senhor, implorando por um lugar no canga-
¢o. Corisco, o Diabo de Lampido que rondava a terra do sol, da
a Satanas (apelido dado a Manuel) a missdao de matar o coronel
Calazans, “‘que é gente do governo”. Segue a cena em que a casa do
coronel ¢ invadida durante uma festa de casamento, onde a noiva
¢ estuprada e o noivo castrado e escalpelado. Novamente atonito,
Manuel cai na descrenga de sua busca por justica.

No desfecho do filme, Antonio das Mortes e Corisco encon-
tram-se para um duelo, em que Corisco sai morto e decapitado.
Na cena final, Rosa e Manuel aparecem correndo com seus ulti-
mos resquicios de energias, para longe da condi¢ao cultural de
violéncia e opressao. Enquanto isso o narrador alerta: ‘a terra é do
homem, ndo é de Deus e nem do Diabo”.

5.2. Como um Peixe fora D’agua %

Produzido pelos estudantes de historia da UFSC, esse docu-
mentario denuncia os impactos ambientais decorrentes da constru-
¢do da Via Expressa (Beira-Mar Sul) em Floriandpolis, na Costeira
do Pirajubaé, bem como as conseqiiéncias sociais e econdmicas na
regido. A obra ¢ construida a partir de entrevistas com moradores
do bairro, Sra. Edite da Costa Abreu, Sr. Assis Firmino Martins, o

24 Como um Peixe Fora D "agua. UFSC, 2005.
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Sr. Alcemir da Silva, Sr. Almir Shcmidt. Os relatos sao emocionan-
tes, pois vém marcados de profunda experiéncia pessoal.

Segundo os moradores, ndo foi a avenida em si que modificou
o ambiente local, mas sim o aterro varias vezes maior do que o ne-
cessario para a constru¢ao da rodovia. Para a formagéo do aterro,
foi necessaria uma grande quantidade de areia, retirada do banco
de reproducao do camarao. A extra¢ao do camarao era uma ati-
vidade econdmica significativa que sustentava a comunidade. A
bacia, que era o berco criadouro de camarao, ficou com apenas
30% do banco de areia inicial e com um canal de 20 metros de
profundidade. Devido a forte correnteza gerada por esse canal, a
reproducao do camario tornou-se inviavel, e o sustento da regiao
ficou comprometido.

Contam os entrevistados que era possivel pescar, por pessoa,
20 a 30 kg de camarao por dia. Hoje essa quantidade reduziu para
1 al,5kg. A extragdo do camarao significava um aumento expres-
sivo na renda das familias, pois algumas viviam exclusivamente
desta atividade. Depois do aterro, a produgdo de camardo durou
por cerca de 6 meses. Mas a procriacao nao foi mais possivel e “de-
pois so se via gente desempregada entregando consoércio de carro,
ficando [...] ndo pagando as contas. O comércio! O comércio todo
decaiu. E 16gico! Um lugar em que entrava 10, 12 mil por dia,
passou a nao entrar nada” Além disso, o envolvimento de muitos
filhos de extrativistas com drogas e violéncia aumentou. “Acabou
o dinheiro! Foi simples, porque acabou o dinheiro! Se acabou o
dinheiro tu tens que fazer outra opgao (...)"

Os descumprimentos da legislacdo constitucional e ambiental
aqui sdo evidentes. O artigo 225 da Constituicdo Federal prevé a
informacao e a participagdo popular na tomada de decisoes desta
natureza, que digam respeito ao meio ambiente enquanto bem de
titularidade coletiva. Tanto a legislagdo ordinaria, quanto as re-
solugdes do Conama prevéem a necessidade da correta avaliacao
de impactos ambientais para regularizagdo de obras deste porte.
Diante do disparate entre Direito e a realidade, resta a indaga¢ao
da Sra. Edite: “Isso ai é pra favorecer quem tem dinheiro. Pobre
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ndo tem vez [...] Diante de um caso desses, o que vocés acham?
Vai melhorar? Vai melhorar? Eu deixo essa pergunta no ar! Vai
melhorar?”.

5.3. Doze homens e uma sentenca

Esta obra é sem duivida um grande classico que em muito pode
servir para contornar as matizes do universo juridico. Tudo se pas-
sa num juri composto por 12 homens, que sdo obrigados a decidir,
por unanimidade, a condenagao ou a absolvi¢ao de um jovem acu-
sado de ter assassinado o préprio pai. Na primeira votagao, o resul-
tado é de 11 votos pela condenagio e apenas um pela absolvigao.

Assim, o tnico jurado a favor da absolvi¢do desenvolve sua ar-
gumentacao acerca dos elementos que compdem a acusagao, e que
aparentam ser convincentes. Tais elementos sao: uma testemunha
que reside em frente ao local do assassinato, alegando ter assistido
ao crime; um senhor de idade, vizinho de baixo, dizendo ter ouvi-
do o grito da vitima, bem como o barulho da porta a bater. Disse
também que tivera tempo de se levantar, abrir a porta de seu apar-
tamento e ver o assassino correr, escadas abaixo, com a arma do
crime, uma faca rara comprada numa loja localizada pela acusagao.

No decorrer da discussao, uma por uma, as provas vao sendo
contestadas. A testemunha que residia em frente ao local do cri-
me, possuia marcas de 6culos no nariz, o que indicava problemas
de visdo, e que no momento em que o crime ocorreu, ela estava
deitada para dormir — portanto, muito provavelmente sem dculos.
Ja o senhor de idade nao teria tempo suficiente de ver o acusado
fugir, e a arma usada ndo possuia tamanha raridade. Através des-
sas argumentagdes é que pouco a pouco os jurados vio mudando
seus votos, absolvendo o réu por unanimidade.

E nesse jogo, por vezes muito comico, que os jurados buscam
dar fim ao processo, empenhados em descobrir a verdade objetiva
dos fatos. Tem-se ai um campo fecundo de discussdo sobre a “Ver-
dade Real’, principio informador que norteia o processo penal.

25 Doze homens e uma sentenga. Sidney Lumet. 96 minutos. 1957
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Afinal seria possivel a verdade do processo corresponder a uma
verdade objetiva ou absolutamente certa?

Luigi Ferrajoli* pontua que é impossivel formular um critério
seguro de verdade acerca de uma tese juridica, porque é expres-
sao de um ideal intangivel, de uma ingenuidade epistemoldgica.
Por essa razao, a conformidade entre fato e julgado é de ordem
relativa, pois o proprio procedimento juridico possui limitagoes
que condicionarao a decisdo segundo essas mesmas balizas fatico-
juridicas. Este é o cerne da discussdo aqui almejada, essa verdade
carrega muito mais de humano, de subjetivo do que de certifica-
¢do real dos fatos.

6. Conclusao

Este artigo pretendeu mostrar como o Cinema e a Literatura,
enquanto expressoes artisticas, podem contribuir para o estudo e
ensino do Direito. Ao admitir este dialogo, pressupde-se a aber-
tura de um canal critico de discussdo incessante, necessario para
rediscutir a rela¢ao entre teoria e aplicagdo do Direito.

Conforme lembra Hans Jauss:

Toda arte desempenha um papel na formacdo da sociedade, e, nes-
se sentido, é educativa. O critério perante essa caracteristica ineren-
te a obra é a distincdao entre aquelas obras que sao apenas eco de
lugares - comuns estéticos e ideoldgicos e aquelas que nao apenas
conservam experiéncias adquiridas, mas conduzem ao questiona-
mento dos convencionalismos de interpretacao e comportamento
pela apresentacdo de novas perspectivas (JAUSS apud MAGALHAES;
ZILBERMANN, 1984, p.54).

Nesse sentido, fica claro que a obra artistica também ¢é espago
de manifestacao ideoldgica e de afirmacao de poder, demandando
uma interpretacdo critica e reflexiva que, quando em contato com

26 Ver:FERRAJOLIL Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal. Tradug¢ao espanhola
de Perfecto Andrés Ibanez et al. 3. ed. Madrid: Editorial Trotta, 1998. Apud ARAUJO, José
Osterno Campos. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/x/24/59/2459/
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o Direito, pode representar importante espago de questionamen-
to dos pilares cristalizados do mundo juridico, aproximando-o de
uma realidade que seu positivismo dogmatico nao é capaz de tocar.

Ao conectar universos aparentemente tao divergentes, encon-
tramos uma riqueza profunda a ser explorada. E neste solo nos
langamos como desbravadores carregados da emogao e sensibili-
dade inexoraveis a nossa condi¢ao humana. A razao que justifica
este trabalho é justamente o convite a essa aventura.
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Acoes afirmativas nas Universidades,
colorindo os bancos da Academia

Carolina Dombrowski'

Resumo: O trabalho propde-se a partir do debate emergente pelo qual passam
universidades acerca da adogdo de um sistema de A¢oes Afirmativas, como cotas
ou bonus para as minorias socioldgicas, posto que se trata de um assunto sobre
o qual se tem apontado muitas divergéncias, dado sua incompatibilidade com a
sociedade liberal contempordnea, pautada em uma idéia de igualdade perante a
lei e de desconsideragdo das diferengas culturais.

Palavras-chave: A¢oes Afirmativas; Igualdade Complexa; Universidades; Et-
nia; Mérito.

A acusacdo de que as acdes afirmativas racializam s6 cabe responder
que, para quem quiser ver, a racializacdo ja esta posta para quem a sofre.

Otdvio Velho

Percebam que a Alma nao tem cor, ela é colorida, ela é multicolor.
Karnak

1. Introducao

Com a adesdo de novas institui¢oes aos programas de agoes
afirmativas®, o debate acerca de sua legitimidade e justica ganha

1 Graduanda em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista PIBIC/CNPq.
2007/2008. E-mail: carolinadomb@gmail.com

2 Dentre elas, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Universidade Federal de
Santa Maria (UFSM) e Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).



AQGES AFIRMATIVAS NAS UNIVERSIDADES, COLORINDO OS BANCOS DA ACADEMIA.

novamente papel de destaque nos mais diversos meios de comu-
nicagao. Boa parte da discussdo ¢ gerada também no poder judi-
ciario, constantemente acionado para responder acerca da consti-
tucionalidade de tais politicas.

O presente artigo trabalhara com a elucidagao de conceitos e
principios chaves adotados por defensores das A¢des Afirmativas
como porta de acesso ao Ensino Superior Publico e para todos.

Conforme define Vilas-Bodas (2003), as “a¢des afirmativas sdo
medidas temporarias e especiais, tomadas ou determinadas pelo
Estado, de forma compulsdria ou esponténea, com o propdsito
especifico de eliminar as desigualdades que foram acumuladas no
decorrer da histéria pela sociedade” (p.29).

Essas a¢Oes assumem uma postura pedagdgica, ndo raramen-
te impregnada de um carater de exemplaridade, visam propagar
nos atores sociais a observancia do principio da pluralidade e da
diversidade do convivio humano contidos na politica de compen-
sagdo/reparagdo de grupos sociais historicamente marginalizados
(Gomes, 2001).

Ressalta-se que politicas antidiscriminatdrias baseadas em leis
de cunho meramente proibitivo ndo pertencem ao rol das politi-
cas de discriminag¢ao positiva, como a moderna doutrina enuncia.
Enquanto as primeiras oferecem as respectivas vitimas tao so-
mente instrumentos juridicos de carater reparatdrio ex post facto,
as acOes afirmativas sdo hibridas em sua natureza: visam a evitar
que a discriminagdo se propague tanto pelos meios usualmente
conhecidos (como as normas de aplicagao genérica e abstrata),
mas também pelos mecanismos “informais, difusos, estruturais,
enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo” (GO-
MES, 2001, p.28).

Num esfor¢o de sintese e incorporando as diferentes contribuigoes,
podemos falar em acao afirmativa como uma acdo reparatdria/
compensatéria e/ou preventiva, que busca corrigir uma situacao
de discriminacdo e desigualdade infringida a certos grupos no pas-
sado, presente ou futuro, através da valorizacao social, econémica,
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politica e/ou cultural desses grupos, durante um periodo limitado. A
énfase em um ou mais desses aspectos depender do grupo visado e
do contexto histérico e social. (MOEHLECKE, 2002, p. 203).

2. A¢oes afirmativas e o principio da igualdade

O ideal de democracia veio sustentar-se na liberdade, na
igualdade e na solidariedade geral como valores intensamente
interligados e extensamente sobrepostos incluidos definitivamen-
te como ideais e principios de sociedade com as revolugdes bur-
guesas do século XVIII (BARROZO, 2004, p. 2). Esses principios
condensavam-se na oposi¢do ao Antigo Regime, periodo em que
a divisao social se dava por estamentos e as oportunidades de mo-
bilidade individual eram muito rigidas e escassas (BARROZO,
2004, p. 2). O levante inicial da igualdade como ideal deve ser
compreendido entdo no &mbito do fim da hierarquizagio feudal
para outra diferenciagao, a burguesa.

O tipo de igualdade idealizado pela sociedade moderna, bur-
guesa, democratica, republicana e sua forma de vida coletiva ¢é
uma igualdade relativa e seletiva, cuja expressao mais acurada estd
na maxima de tratar os iguais igualmente e os desiguais de forma
desigual. Uma estrita igualdade material jamais integrou o idea-
rio republicano-democratico (BARROZO, 2004, p. 5).

Contemporaneamente, ainda encontramos a interpretagdo de
igualdade estritamente formal (onde sao iguais apenas os sujei-
tos normativos), caracteristica que tende a cristalizar os padroes
distributivos desiguais da sociedade capitalista e neo-capitalista
(BARROZO, 2004, p. 8).

Ainda assim, pilar constitutivo da ordem juridica contempora-
nea, o principio da igualdade assegura liberdades subjetivas para
todos os cidadaos e o faz através de um procedimento legislativo de-
mocratico que encontra sua expressao maxima na Constitui¢ao Poli-
tica dos Estados de Direito. Essas liberdades subjetivas estdo intima-
mente conectadas com a possibilidade de igual exercicio de direitos
de cidadania oriundos da plena autonomia politica dos individuos.
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Dessa forma, a igualdade como principio constitucional, pos-
to no artigo 5° caput, “Todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, deve deixar
de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por
todos, e transforma-se em um objetivo constitucional a ser alcan-
¢ado pelo Estado e pela sociedade (GOMES, 2001, p. 21).

Precisamente por isso que, no ambito das sociedades demo-
craticas, ja nao é possivel falar em processo de deliberagdo publica
sendo a partir da idéia de participagdo igualitaria.

Por outro lado, tem-se que a diferenca é um dos tragos essenciais
da sociedade democratica contemporéanea. Essa pode ser de duas or-
dens: a primeira, diz respeito a discrepancia individual, ou seja, ao
fato de cada individuo ter a suas proprias convicgdes e concepgdes
a respeito do que considera bom ou importante para sua vida. A se-
gunda ordem de divergéncias remete as diferengas chamadas de co-
letivas. Sao aquelas que envolvem desacordos de grupos ou de iden-
tidades. Enquanto o primeiro tipo de desacordo encontra albergue
na ordem constitucional posta, visto que nesta ¢ assegurada a igual-
dade perante a lei a todos os individuos independentemente de raga,
cor, orientagao sexual, religido, entre outros, o segundo, por sua vez,
pauta-se no chamado principio da igualdade complexa e demanda
uma outra concepgao do principio da igualdade: uma igualdade que
venha acompanhada de reconhecimento da identidade.

Ao reconhecer a existéncia de diversas identidades individuais
e coletivas, percebemos que alguns grupos sofrem com um evi-
dente desvio do ideal de igualdade, a discriminacao, ou seja, trata-
mento desigual de individuos com iguais caracteristicas baseadas
no género, grupo étnico, classe ou categoria que pertencem (SIL-
VERIO, 2007). Desvio esse a ser combatido por politicas publicas
posto ser fung¢do do Estado, definida na Carta Magna tratar com
igualdade seus administrados.

Um fator muitas vezes determinante de discriminagéo, a et-
nicidade, foi pensado durante muito tempo, inclusive pela comu-
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nidade cientifica, em termos bioldgicos, raciais, considerava-se a
existéncia de ragas heterogenias entre humanos apenas por fatores
geneticamente determinados.

Apods uma analise critica ao preconceito contido na teoria
racial, defendeu-se que através da cultura sao definidas as di-
ferencas étnicas entre os seres humanos. Teoria que visualiza a
interferéncia da sociedade na construg¢do da discriminacao e do
preconceito étnico. Cultura poderia ser um bom critério para a
discussao sobre estas diferencas, mas essa interpretagdo possui
também alguns vicios.

Cultura pode ser definida como a teia de relagdes, conheci-
mentos, habitos, métodos, crengas de determinados grupos. Cada
povo tem sua cultura, que jamais é ente fixo e estatico, mas sim, é
tudo que envolve o homem na coletividade de seu meio, no tempo
e espaco. Sendo certamente reinventada, recomposta e investida
de novos significados constantemente, modificando-se conforme
se transformam as relagdes sociais. E sempre criagdo e parte da
sociedade e da vivéncia coletiva.

Nao se podem definir grupos étnicos a partir de suas culturas,
ja que essas ndo sdo postas, ndo estdo prontas e muito menos sao
fixas ou imutéveis.

A cultura faz parte da constitui¢do étnica dos individuos de
modo essencial (CUNHA, 1987, p.101), mas ndo ¢é o fator deter-
minante da formac¢ao dessa etnia.

Manuela Carneiro da Cunha coloca que, a identidade étnica
de qualquer grupo é por sua vez, ente ideoldgico, depende de uma
auto-identificagdo e do reconhecimento pelo grupo de que o indi-
viduo lhe pertence.

Grupos étnicos distinguem-se de outros grupos na medida em que
se entendem a si mesmos e sao percebidos pelos outros como con-
tinuos de uma longa histéria, também como portadores de uma
cultura e tradicao que os distinguem de outros, elaboragées ideo-
l6gicas que podem ser verdadeiras ou falsas, sem que com isso se
altere o fundamento da sua identidade étnica (p.117).
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Assim, tenta-se esclarecer o problema muitas vezes posto ao
se falar de agdes afirmativas para negros, em relagao a definigdo
de quem é negro ou nao. Adota-se aqui que negro ¢ aquele que se
define como o tal e é assim reconhecido em seu grupo social, sua
comunidade.

E é nesse contexto de luta pela igualdade complexa buscada por
minorias étnicas e economicas que surgem as agdes afirmativas.

3. A¢oes afirmativas e o0 acesso as Universidades
Publicas

E importante lembrar de outro principio que se relaciona in-
timamente no contexto constitucional com o principio da igual-
dade no que tange a questao das A¢des Afirmativas, o mérito, ca-
pacidade de cada um no acesso aos niveis superiores de ensino.

Como um principio democratico, legitimando a igualdade
juridica entre as pessoas e pondo fim aos privilégios dados as
familias nobres ou a castas determinadas tradicionalmente’, o
principio do mérito surge como um dos valores propostos pelo
republicanismo em suas origens iluministas, em contraposi¢do ao
sistema de privilégios nobilidarquico e estamental do Antigo Regi-
me (RIESMAN apud TIERNEY, 2007, p. 387).

Desta forma, é possivel inferir que a “substancia” do mérito
reflete concepgdes em torno do que é considerado, em cada mo-
mento histérico, como sendo uma sociedade ‘boa e justa’ (REG-
NIER, 2006, p. 30). Tal compreensao histérica é util na medida em
que se contrapde a toda concep¢ao que tente naturalizar e limitar
o conceito de mérito a uma determinada caracteristica.

Quanto a meritocracia - regime ou forma de governo deter-
minado pelo mérito —, constata-se duas dimensdes interpretati-
vas. Na dimensdo negativa de interpretacdo, determina-se o que

3 Central ao republicanismo moderno como componente de emancipacao foi a sua critica a so-
ciedade estamental, ao estado patrimonial e aos padroes espurios de distribui¢ao de bens publi-
cos e oportunidades sociais no Ancient Régime (BARROZO, 2004, p. 108).
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ndo pode ser mérito (como, e.g., a posi¢ao social). Por outro lado,
na dimensao afirmativa ocorre a tentativa de definir o que pode
ser considerado mérito, ainda que o critério basico esteja assenta-
do em termos vagos como o “desempenho de cada um” (BARBO-
SA, 1999, p. 22).

Definir negativamente o mérito é uma tarefa razoavelmente
simples de obter um amplo consenso. Por outro lado, a dimensao
positiva carece muito de precisdo. Segundo a autora referida, o de-
sempenho individual é a soma de talento, habilidade e esfor¢o, e
que na defini¢do dessa equagdo nao ha grande discordancia. A au-
séncia de consenso ocorre devido as multiplas interpretacdes de
como avaliar esse desempenho, o que realmente é talento, esforgo,
quais as desigualdades naturais e suas origens, até que ponto essas
desigualdades influenciam na igualdade de oportunidades e no
desempenho das pessoas. (BARBOSA, 1999, p. 22).

O mérito de cada um nao é determinado apenas pelo individuo
em si. ideologicamente escolhido e posto pela sociedade, tem in-
fluéncia social, ou seja, esta intimamente ligado ao meio nao ape-
nas com suas caracteristicas individuais (SILVERIO, 2002, p. 16).

Focando para a questdo do acesso as universidades, o que pode
ser considerado de comum acordo tanto entre os defensores quan-
to os opositores da a¢do afirmativa é o de que o sistema de privilé-
gios em si ¢ algo merecedor ser abolido. Nesse ponto, uma inter-
pretacdo razoavel do texto constitucional é o de que os vestibulares
sejam impessoais e imparciais avaliando o mérito de cada um.

A divergéncia consiste em saber se o atual sistema de selegao
(baseado na nota obtida em exames) é o nico critério legitimo
para medir a “capacidade” dos candidatos.

Para os opositores a a¢do afirmativa, a defesa da “nota” como

mecanismo de avaliagdo elimina critérios subjetivos que possam
levar a um tratamento discriminatorio.

Na perspectiva de Bourdieu, estudioso da Sociologia da Edu-
cagdo que deu sua maior contribui¢do a partir da década de 60,
a escola ndo seria uma institui¢ao imparcial que, simplesmente,
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seleciona os mais talentosos a partir de critérios objetivos (MAR-
QUES, 2002, p. 18).

A idéia de neutralidade da escola e de seus critérios ditos objeti-
vos de avaliagdo é frontalmente questionavel, devido ao fato de que
essa institui¢do representa e cobra dos alunos os gostos, as crengas,
as posturas e os valores dos grupos dominantes, dissimuladamente
apresentados como cultura universal (MARQUES, 2002, p. 18).

Cada individuo passa a ser caracterizado por uma bagagem social-
mente herdada, que inclui certos componentes objetivos, externos
ao individuo, que podem ser postos a servico do sucesso escolar. Faz
parte disso o capital econdmico, tomado em termos dos bens e ser-
vicos a que ele dd acesso, o capital social, definido como o conjunto
de relacionamentos sociais influentes mantidos pela familia, além
do capital cultural institucionalizado, formado basicamente por ti-
tulos escolares (MARQUES, 2002, p. 18).

O individuo, em Bourdieu, é um ator socialmente configurado
em seus minimos detalhes. Os gostos, as preferéncias, as aptidoes,
as aspiragoes relativas ao futuro profissional, tudo é socialmente
constituido (MARQUES, 2002, p. 19).

Um interessante argumento em prol das politicas afirmativas,
consideram o fato de se pertencer a um grupo “minoritario’, ou
a determinada origem sécio-econdmica como critérios a serem
levados sem ferir a nogao substancial de igualdade.

O conceito de mérito ndo deve ser analisado objetivamente,
mas sim, deve considerar as diferengas substanciais entre as pes-
soas, a fim de se atingir uma igualdade mais efetiva.

Barrozo (2004) oferece duas formas de se determinar o mere-
cimento nas sociedades democraticas (p. 129). Uma, instrumen-
tal, leva em conta as qualidades e habilidades dos individuos para
realizar com eficiéncia as tarefas relevantes para a coletividade. A
outra, de carater pessoal, distingue as pessoas nao pelas habilida-
des inatas, mas pelas virtudes que possui. Neste segundo sentido,
¢ merecedor dos beneficios aquele que melhor faz uso das quali-
dades e oportunidades oferecidas, ainda que se perca a eficiéncia
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na realizagdo da tarefa, ou seja, ainda que em prejuizo econémico
do Estado, tendo em visa uma distribuicao justa (p. 130).

Grupos sociais, a partir de analise subjetiva e sensitiva dos
exemplos de sucesso e fracasso no sistema escolar vividos por
seus membros, constituem uma estimativa de suas chances obje-
tivas no universo escolar e passam a adequar, inconscientemente,
seus investimentos a essas chances. Devido a isso, os membros de
cada grupo social tendem a investir uma parcela maior ou menor
dos seus esfor¢os — medidos em termos de tempo, dedicagao e re-
cursos financeiros — na carreira escolar dos seus filhos, conforme
percebam serem maiores ou menores as probabilidades de éxito
(MARQUES, 2002, p. 21).

Neste prisma, a a¢do afirmativa visa a equiparar as condi¢oes
objetivas dos candidatos, o tratamento diferencial das cotas ou de
sistemas similares busca compensar quantitativamente os grupos
desfavorecidos, tentando estabelecer uma margem de como seria
o desempenho destes, caso os fatores contingentes (como a discri-
minagdo racial) nao existissem, respeitando a igualdade complexa.

E evidente que cada uma das concepgdes é mais adequada para
determinadas situagdes, tém aplicagdo em contextos especificos.
Assim, o mesmo principio, com diferentes sentidos, pode orien-
tar toda a distribuigdo de bens da comunidade. Barrozo (2004)
critica a confusdo que se faz no uso dos critérios. Especificamen-
te, ao determinar que as vagas no ensino publico superior devam
ser distribuidas unicamente de acordo com os resultados obtidos
num exame, privilegia-se, a instrumentalidade do mérito. Ou seja,
admite-se que as universidades priorizem a eficiéncia na presta-
¢do do servico, que se conceda o beneficio da educa¢iao somente
aos mais aptos, sem que se leve em conta o esfor¢o empenhado
pelos candidatos (p. 130).

E as universidades o fazem de forma precaria, posto que nem
sempre os melhores colocados nos testes de admissao serdo os pro-
fissionais mais qualificados (p. 130). A impossibilidade de acesso
a elementos relevantes como os esforgos pessoais ou a capacidade
de criagdo dos candidatos por meio das provas é falha relevan-
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te no modelo tradicional de avaliagdo. Neste sentido, Sternberg
(2005) aponta a inadequagao da prépria concepgao de mérito uti-
lizada na educagéo, que limita as formas de conhecimento aqueles
vinculados ao raciocinio analitico e a capacidade de memoriza-
¢do e exclui injustificadamente todos aqueles que nao as possuem,
como os das classes menos favorecidas ou de grupos raciais exclu-
idos. A exclusdo sistematica dessas pessoas dos bancos escolares é
formalmente fundamentada na medida em que as prioridades das
instituigoes estdo, em geral, restritas aquelas habilidades (p. 9).

Contudo, os vestibulares ndo sdo necessariamente as nicas
formas de se atingir o sucesso académico (STERNBERG, 2005, p.
13). Este autor aponta que as inteligéncias pratica e criativa, qua-
lidades freqiientemente valorizadas no mercado de trabalho, nao
sao desenvolvidas nos cursos superiores, portanto, ndo sao sequer
consideradas no processo de admissao. Essa limitacao afasta os
individuos pertencentes a grupos excluidos que, por conta do
contexto social e das dificuldades enfrentadas ao longo da vida,
desenvolvem essas inteligéncias alternativas (p.9).

Afora as questdes académicas, o contetido do principio do méri-
to nas universidades deve passar por uma analise politica. E verda-
de que o individuo aluno de uma universidade se beneficia com o
servico prestado, principalmente com a formagao profissional que
adquire, sendo justo que se lhe exija o cumprimento de determina-
dos requisitos. Porém, ndo é possivel negar a relevancia de uma uni-
versidade publica para a coletividade e os beneficios de uma forca de
trabalho qualificada (TIERNEY, 2007, p. 393). Assim, ainda que se
cobre do candidato alguma preparagao prévia, o 6nus pela prepara-
¢30 dos alunos em nivel superior deve ser assumido pela sociedade.

Bourdieu observa que a avalia¢ao escolar vai muito além de
uma simples verificagdo de aprendizagem, incluindo um verda-
deiro julgamento cultural e até mesmo moral dos alunos, o capital
econdmico e o social funcionam, como meios auxiliares na acu-
mulagdo do capital cultural (MARQUES, 2002, p. 21).

Surge como uma questdo de justica a mudanc¢a ou correcao
do modelo de admissdo nas universidades; sem isso, poe-se em
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risco as vitorias obtidas com o fim das sociedades estamentais e se
arrisca seu legado meritocratico. Afinal, se a linhagem e as posses
de uma pessoa, ainda que de forma sutil e furtiva, forem fatores
determinantes na distribuicao das vagas no ensino superior, como
parece ainda ocorrer (BARROZO, 2004, p. 134), o principio do
mérito existe apenas formalmente (TIERNEY, 2007, p.389).

O papel das universidades vai além da preparac¢ao profissional.
A educagdo publica exerce papel no desenvolvimento da cultura
da participagao politica na sociedade, pelo ambiente essencial-
mente plural em que se constitui (p. 394). A vivéncia com diferen-
tes tipos de pessoas de diferentes realidades é o que torna tnica a
educacdo em institui¢des publicas e deve, junto o ensino propria-
mente, ser prioridade institucional (p. 395).

O dispositivo que exige a oferta de ensino superior de acordo
com as capacidades individuais (art. 208, V, CF) deve ser interpre-
tado de forma sistematica, levando em conta outras disposi¢oes
constitucionais. Em primeiro lugar, evidentemente, em face dos
objetivos fundamentais do Estado (art. 3°, CF) e dos direitos e
garantias dos individuos, em especial o direito a igualdade (art.
5°, CF), em especial em termos de igualdade de oportunidades.
Por fim, o ambito da discricionariedade da escolha dos critérios a
serem utilizados é estabelecido também pela constituicao, quan-
do fala que a universidade possui autonomia didatico-cientifica e
administrativa (art. 207, CF).

Aparentemente, esse conjunto de preceitos reflete adequada-
mente a posi¢do constitucional em rela¢ao a admissdo de alunos
no ensino superior. Abre-se, assim, um leque de alternativas ao
sistema ja consolidado. Ainda que se defenda o vestibular como
existe atualmente, dificilmente refutar-se-4, com argumentos
constitucionais, as outras solu¢des propostas.

Surge como uma questdo de justica a mudanc¢a ou corregao
do modelo de admissdo nas universidades; sem isso, pde-se em
risco as vitdrias obtidas com o fim das sociedades estamentais e se
arrisca seu legado meritocratico. Afinal, se a linhagem e as posses
de uma pessoa, ainda que de forma sutil e furtiva, forem fatores
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determinantes na distribuicao das vagas no ensino superior, como
parece ainda ocorrer (BARROZO, 2004, p. 134), o principio do
mérito existe apenas formalmente (TIERNEY, 2007, p.389).

4. Consideracoes finais

A diversidade étnico-cultural esta presente no contexto brasilei-
ro, expressando-se em todas as atividades cotidianas. O que se faz
necessario lembrar, é que para tratar dessas questoes é preciso ir
além da constatacdo, da contemplagéo e da folclorizagao que muitas
vezes se faz em torno das diferengas existentes (BACKES, 2004, p.1).

Erguer a bandeira das agdes afirmativas é questionar a socie-
dade capitalista em suas estruturas, pondo em cheque o acumulo
de desigualdades cada vez mais crescente e gerador de discrimi-
nagdes dos grupos minoritarios.

A adogao de “politicas de reconhecimento” ndo é incompati-
vel com a promessa de igualdade do constitucionalismo moderno,
nem significa a defesa de um Estado impregnado com compro-
missos éticos, e permite que determinados direitos culturais pos-
sam estar na origem da adog¢do de novas politicas.

E um importante compromisso social das instituicées de en-
sino superior a redefinicio de mecanismos de acesso e perma-
néncia, com o objetivo de garantir-se um carater mais inclusivo e
eqiiitativo. A preocupagdo com os estudantes oriundos de escolas
publicas, negros e indigenas comega ser contemplada com a pos-
sibilidade de utiliza¢do de politicas de ac¢do afirmativa, através do
sistema de cotas ou bonus (MOEHLECKE, 2007, p.775).
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Direito e Literatura:
um estudo de “O Mercador de Veneza”,
de William Shakespeare, sob a otica da
Teoria do Direito Obrigacional.

Rodrigo Benedet Naspolini'

Resumo: O presente trabalho apresenta uma discussio da peca O Mercador
de Veneza, em seu estudo contextualizado com o Direito Civil no dmbito obri-
gacional e contratual, analisando os reflexos dos atuais institutos juridicos dos
principios contratuais na obra do dramaturgo inglés. Considera especialmente a
prestagdo absurda regulada pelo contrato em questdo e a relevancia do caso para
a Teoria do Direito Obrigacional.

Palavras-chave: Direito e Literatura; Shakespeare; Contratos; Principios Ge-
rais; Regra Moral.

1. Ex fabula ius oritur

“Da ficgao nasce o direito”. Ao langar mao desta analogia, Fran-
cois OST (2008) contrapde a origem factual do direito ensinada
pelos juristas classicos na célebre maxima ex facto ius oritur com
a afirmac¢ao de que o direito nada mais é que uma invencao dos
homens em sociedade; afirma que é como se a sociedade tivesse
selecionado um roteiro entre as varias possibilidades normativas
que a cria¢do humana suscita, impondo a sua ficgdo legislativa a
todos os membros pelas leis submetidos.

1 Académico do Curso de Graduagao em Direito da UFSC, atualmente cursando a 42. fase.
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Esta afirmacao faz-nos partir, portanto, da premissa de que a
ficgdo esta incorporada ao estudo do direito, o que nos permite
uma abordagem a identificar elementos do direito na ficgao, bem
como de analisarmos os institutos juridicos sob o aspecto de uma
criagao humana. Se por um lado ¢ da ficgao que se origina o direi-
to, também o direito é encontrado na fic¢do, de modo que a analise
de obras literarias se torna possivel num elaborado estudo juridico.

Uma abordagem que converge Direito e Literatura pode ser
atingida sob dois vieses: o Direito como Literatura, meio que per-
mite a analise do discurso juridico como discurso lingiiistico e li-
terdrio, e o Direito na Literatura (Silva, J.A, 2008), abordagem ado-
tada por este trabalho. Os estudos desenvolvidos pela identificagdo
do direito na literatura objetivam a analise de obras literarias em
func¢ao de interesses proprios e especificos da ciéncia do direito.

Através desta tendéncia que visa o estudo do direito através de
obras literarias podemos encontrar inimeros beneficios, de forma
que o jurista que busca inspiracao na literatura ficcional esta enga-
jado em uma experiéncia nao apenas prazerosa, como proveitosa.

Entre os contributos que este estudo interdisciplinar pode re-
presentar para o homem/mulher das letras que todo jurista deve
ser, Joana Aguiar e Silva (2004) cita a formagao de uma cidadania
engajada na construgao social, agindo “de forma inteligente, inde-
pendente e interventiva” (Silva, J. A., p.32) no seio da sociedade,
papel que se espera de um jurista. A autora também credita a lite-
ratura a oportunidade de o operador juridico encontrar um maior
humanismo na discussao de questdes éticas, que exigem que os
estudantes do direito se dispam do tecnicismo das normas e ajam
como pessoas; além de exercer o poder de imaginagdo e raciocinio
global que o jurista deve desenvolver dentro e fora do sistema legal.
Segundo a autora, a leitura também nos torna mais tolerantes e ca-
pazes de compreender com maior facilidade os problemas reais en-
frentados pelos seres humanos. A literatura também pode favorecer
ao jurista a oportunidade de enxergar a dimensao criadora e critica
intrinseca a um agente comprometido com a deontologia do direito
e a sua pratica social, de modo que a fic¢ao afasta aquilo que é dado
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e rompe com convicgdes, favorece um deslocamento de olhar e a
ampliagao dos horizontes; em suma, proporciona o surgimento de
situagdes até entdo nao pensadas, que podem servir de base para
uma nova construc¢ao juridica (Trindade, 2008). Para além destes
contributos referentes a subversao critica e conversdo fundadora,
podemos dizer que se de nada mais nos servir a literatura para o Di-
reito, no minimo nos houve proporcionado uma diversao erudita’.

Roland Barthes, citado por Maritza M. da Silva (2008), con-
templa a essencialidade que tem a literatura, ndo apenas para os
juristas, mas a todas as pessoas, dizendo que

Se, por nao sei que excesso do socialismo ou da barbdrie, todas as
nossas disciplinas devessem ser expulsas do ensino, exceto uma, é
a disciplina literaria que devia ser salva, pois todas as ciéncias estao
presentes no momento literario [...].

Um estudo que converge direito e literatura nao se pode olvi-
dar dos aspectos proprios que cada disciplina apresenta; as dife-
rengas e peculiaridades de que se valem estas duas ciéncias devem
ser entendidas para o alcance da complementaridade que direito e
literatura podem mutuamente fornecer.

Francois OST (2008, p.2) descreve as principais diferencas en-
tre os elementos e intengdes de direito e literatura, dizendo que

Ao passo que o direito codifica a realidade, concebendo-a dentro
de umarede fechada de qualificagées convencionadas e a balizando
por todo um sistema de impedimentos e interdices, a literatura, ao
contrario, libera as possibilidades em seu seio, deixando em suspen-
S0 nossas certezas, despertando energias adormecidas, acotovelan-
do as identidades e as convencgdes, nos levando a esses caminhos
cruzados onde tudo poderia comegar novamente.

Enquanto o direito escolhe, hierarquiza e separa, o texto de abre,
ao contrario, a infinitas variagdes imaginativas: laboratério experi-
mental do humano, a literatura explora toda uma gama de posicoes,
valores e representacoes, e ndo recua ante as passagens mais verti-

2 Ver: Frangois Ost, (2008). em que o autor cita trés beneficios primdrios da intersecgio entre direi-
to e literatura: a subversdo critica, a conversdo fundadora e, de modo geral, uma diversio erudita.
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ginosas ao limite. Enquanto o direito atribui papéis estereotipados
aos quais correspondem os estatutos juridicos, a ficcdo literaria cul-
tiva a ambigliidade dessas criaturas e brinca com as ambivaléncias
das situacdes que ela mesma cria [...].

No entanto, podemos identificar também semelhangas entre
dois dominios aqui abordados. Tanto a literatura como a ciéncia
juridica se valem da arte da retdrica, da construcao de significa-
dos, de manipulagao racional e artificios da logica. A importancia
assumida pela linguagem em ambas as disciplinas torna a lingiiis-
tica um elemento essencial no bom funcionamento do discurso,
tanto juridico como literdrio.

Porém o elemento que mais atrai o interesse, presente tanto na
literatura como no direito, sem duvida, é a interpretagao. Segun-
do Ronald Dworkin (2005), podemos identificar trés espécies de
interpretacgdo textual: a primeira ¢ aquela atenta a desvendar qual
a intengao do autor no momento da criagao do texto; a segunda é
aquela em que o leitor procura uma interpretagdo pela qual consi-
dere que o texto adquira sua melhor feicdo como obra de arte; e a
terceira é aquela em que o leitor busca uma contextualizagdo com
a sua realidade, ligando elementos do texto com aspectos e fatos
fora da realidade textual. Joana Aguiar e Silva (2004) identifica a
interpretagdo “intencionalista” com a fun¢ao dos juizes, que pro-
curam na letra da lei a intengdo com que os regramentos foram
positivados; ja os advogados procuram no texto da lei a forma
como as normas parecam-lhes da melhor serventia através dos
ditames da intenc¢do do seu cliente. Quanto a este trabalho, como
uma andlise do direito na literatura, procuramos uma leitura e in-
terpretacdo do texto literdrio visando a contextualizagao para a
realidade do direito. Assim, para o juiz, interpretar é se convencer;
para o advogado, é manipulagdo em proprio favor; e para o estu-
dioso ante um texto literario, interpretacdo é contextualiza¢ao.

Feita esta introdugdo relativa ao estudo interdisciplinar entre
direito e literatura, cabe dissertar sobre os motivos por que a ana-
lise da obra do poeta e dramaturgo inglés William Shakespeare
(1564-1616) ¢ adequada a persecugdo dos objetivos que levam o
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jurista ao campo da literatura, bem como ela pode corresponder
aos beneficios propostos por esta interdisciplinaridade.

No geral, as pecas teatrais do bardo possuem uma grande di-
versidade de tipos humanos, como reis, rainhas, soldados, ho-
mens e mulheres do povo, mercenadrios, padres, bruxas, judeus,
ricas herdeiras, jovens aventureiros, entre tantos outros. Tanta
pluralidade de personagens faz o leitor contrastar as varias mani-
festagoes psicologicas e os diferentes pontos de vista desenvolvi-
dos no conflito entre os tipos humanos representados nas pegas.
Mais que duelo entre o bem e o mal, Shakespeare fornece ao seu
leitor embate entre personalidades, entre ambigdes, entre cultu-
ras, manifestado, sobretudo, através dos seus protagonistas: os
Montéquio e os Capuleto, Otelo e Iago, Hamlet e o reinado da
Dinamarca, Macbeth e sua propria consciéncia, e, finalmente, An-
tonio e Shylock, o cristdo e o judeu, de O Mercador de Veneza. Se
entendermos o universo cada personagem, passaremos a ter uma
maior compreensdo das diversidades e dos problemas dos outros,
nos tornaremos mais humanos e prontos para dirimir os confli-
tos sociais, uma das inten¢des precipuas dos juristas. Shakespeare
usava a “persuasdo comunicativa mexendo sempre com as fra-
quezas humanas, ou seja, conseguia persuadir usando sentimen-
tos como egoismo, paixdo, amor, inveja, ciime, arrependimento”
(Leonel, 2008), racismo, vinganga, entre outros, o que nos faz ter
uma dimensao da variedade dos sentimentos humanos, suas pos-
siveis causas e conseqiiéncias. Nao é por menos que Shakespea-
re tenha influenciado diversos autores, tais como Goethe, Victor
Hugo, Freud, Machado de Assis, e outros que se aventuraram pela
profundidade humana, além de suas tramas estarem presentes no
imaginario das histérias populares e da mentalidade universal.

Quanto a obra por este trabalho estudada, a (tragi)comédia’
O Mercador de Veneza e sua ligagdo com o direito, podemos citar

3 Originalmente a pe¢a se enquadra no subgénero dramatico “comédia’, porém a analise de al-
guns comentadores e criticos, entre eles, principalmente Rudolf Von Thering, nos faz entender
que pelo lado cristao, a peca se veste de elementos cdmicos, enquanto que, sob o ponto de vista
do judeu Shylock e seu direito, percebe-se que o final é, sim, tragico.
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como pontos de encontro - além de todo o aspecto antropoldgico
de racismo, exclusio e diferencas irreconcilidveis entre cristios e
judeus no séc. XVI, e dos aspectos econdmicos da cultura judaica
em contraposi¢ao com a cristd dominante - os elementos do direi-
to obrigacional e contratual. Institutos juridicos como a autono-
mia privada dos contratantes, a posi¢do contratual assumida por
Antonio, a fun¢ao social do contrato, a regra moral nas relagdes
obrigacionais, a boa-fé objetiva, além da seguranca juridica do
proprio ordenamento veneziano, sio postos em jogo nesta peca
teatral que mescla diversos contetidos, tramas, sentimentos e des-
fechos. Nossa intenc¢do neste trabalho é buscar uma maior com-
preensdo da obra, aproximando, sempre, seu contetido dos aspec-
tos juridicos deste ramo do Direito Civil. Para tanto, foi preciso se
despir da especificidade local e temporal de que os ordenamentos
e as leis se guarnecem, bem como relevar a inten¢ao do dramatur-
go, que de forma alguma foi primar por um direito verossimil na
magnifica cena do julgamento de Antonio.

2. Um contrato de fazer ou morrer - o resumo da peca

A pega, escrita em 1596, desenvolve-se na ficticia cidade de
Veneza, e conta com alguns personagens figurativos das classes
sociais do periodo do Renascimento Comercial e inicio dos tem-
pos Modernos. A analise da obra que é proposta neste trabalho
satisfaz-se com o exame da personalidade dos trés personagens
principais: Antonio é um mercador cristdo veneziano, dono de
rica fortuna adquirida pelas praticas comerciais e conhecido en-
tre os amigos pela bondade de seu carater; ja Shylock, judeu, é a
contraposi¢cdo ao modelo de economia crista, pois, sendo um fo-
rasteiro em Veneza, vive isolado nas suas crencas e ¢é recriminado
por emprestar dinheiro a juros, sendo constantemente humilhado
entre os comerciantes, guardando um grande 6dio pelos cristaos
e, conseqiientemente, por Antonio. Bassanio é um jovem fidalgo
que vive do status da sua classe social, da boa-vontade dos amigos
e do prestigio adquirido pelos seus antepassados.
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A trama come¢a com Bassénio pedindo dinheiro emprestado
ao seu amigo Antonio para poder fazer cortejo a bela Porcia, her-
deira do reino de Belmonte.

A seguir, transcrevemos alguns trechos selecionados da obra,
para que possamos comentar sobre o enredo e o desenrolar dos fatos.

(Atol-Cena 1)

Anténio — Sabes que estd no mar tudo quanto possuo. Dinheiro ago-
ra nao tenho, nem disponho. Nesta ocasiao, de nada com que possa
levantar qualquer soma. Sai a campo; pde a prova meu crédito em Ve-
neza. (p. 19)

(Ato | - Cena 3)

Shylock - Trés mil ducados, bem?

Bassdnio — Sim, senhor; por trés meses.

Shylock - Por trés meses, bem.

Bassdnio — Dos quais, como vos disse, servird Antdénio de fiador. (p.26)

Shylock [sozinho, falando sobre Antonio] - [...] por ele ser cristao é que
0 odeio, mas, acima de tudo, porque em sua simplicidade vil, dinheiro
empresta gratuitamente e faz baixar a taxa de juros entre nés aqui em
Veneza.[...] (p.28) [Para Anténio] De tudo me chamaveis: cao, incrédu-
lo, degolador, além de cuspir neste gabao judeu, e tudo apenas por eu
usar o que me pertencia (juros). (p.32)

Shylock - Acompanhai-me ao notério e assinai-me o documento do
empréstimo, no qual, por brincadeira, declarado sera que se no dia tal
ou tal, em lugar também sabido, a quantia ou quantias nao pagardes,
concordais em ceder, por equidade, uma libra de vossa bela carne, que
do corpo vos ha de ser cortada onde bem me aprouver. (p.33)

(Ato Il - Cena 1)

Salarino - Ora, corre por |13, sem contestacdo, que Antonio perdeu nos
estreitos um navio com carregamento precioso. (p. 81)

(Ato lll - Cena 2)

Bassanio - Falharam-lhe as empresas? Como?! Da india, de Inglaterra,
do México, de Tripoli, Lisboa e Berberia, nenhum barco fugiu do cho-
que terrivel dos penedos, inimigos figadais dos mercadores?

Saldnio — Nenhum, senhor. Além do mais, parece que se Antonio ti-
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vesse 0 necessario para o judeu pagar, nao consentira este em receber
nada.(p.100-101)

Como Antonio ndo possuia liquidez do seu patrimonio, pois
tudo estava empenhado em mercadorias, o mercador oferece a
Bassanio seu crédito entre os comerciantes de Veneza. Bassanio e
Antonio, entdo, recorrem ao judeu Shylock no empréstimo de trés
mil ducados, estabelecendo a execugdo em trés meses a partir da
data da lavratura do contrato. Shylock nutria sentimentos amar-
gos por Antdnio, como bem demonstrado no trecho selecionado,
motivo pelo qual simulou um feitio amistoso na celebra¢ao do
contrato, valendo-se de uma condi¢do que lhe agradava: caso o
mercador ndo pagasse o valor emprestado no prazo e local con-
tratados, o judeu teria direito a uma libra de carne do corpo do
cristao, retirada de onde aprouvesse ao credor. Antdonio ndo em-
prestava dinheiro a juros e nem se submetia a uma divida através
de um agiota, porém por afeto ao seu amigo e para satisfazer seu
desejo de desposar a bela herdeira, aceitou o contrato. No entan-
to, as embarcagdes de Antdnio espalhadas pelos mares perdem-
se, anulando todo o patrimonio do mercador: vencida a divida,
Shylock teria direito a uma libra da carne de Antonio.

O desfecho da peca é encaminhado numa das cenas mais mar-
cantes de toda a antologia shakesperiana, numa a¢do que mistura
comédia com tragédia, drama com alivio, ligados por todo um
silogismo juridico e manipulagdo de raciocinio que alivia ou frus-
tra o espectador. E por essa ambigiiidade de sensacdes e pela du-
alidade na posi¢ao dos protagonistas judeu e cristdo que a obra é
polémica e dificilmente classificada pelos estudiosos do bardo. O
que ocorre na cena final do julgamento da execugdo proposta por
Shylock ante o seu direito de ter a libra da carne de Anto6nio é o
posicionamento inamovivel do judeu quanto a todos os pedidos
de cleméncia da corte e da sociedade veneziana, sendo que nem
mesmo o dobro do dinheiro emprestado ele aceitaria das maos do
rival - Shylock quer a vinganca contra Antonio, contra Veneza, e
contra todos os seguidores do cristianismo, alimentado pelo so-
frimento ante o fato de sua tnica filha ter fugido com um cristao.
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A lei de Veneza nada pode contra o direito de Shylock. O pro-
prio doge reconhece que o titulo é valido, e mesmo Antonio sabe
sé-lo, tanto é que nenhum veneziano duvida da validade de tal
execugdo, sendo que o Unico argumento proferido contra o ato
¢ um inocente pedido de cleméncia ao judeu. Shylock usa da se-
guranga juridica da sua posi¢do contratual para reivindicar seu
direito e pér em cheque todo o ordenamento veneziano - de fato,
se o seu direito ndo fosse satisfeito, a propria republica estaria em
perigo — por isso, o judeu ameaga

Se mo negares, que com o risco seja das leis e liberdades de Vene-
za. [...] Se este direito me negardes, fora com vossas leis! Sao fracos
os decretos de Veneza. E ora aguardo o julgamento. Respondei-me:
dar-me-eis o meu direito? (Ato IV, Cena 1) (SHAKESPEARE, 2008,
p.121-124)

Pércia, travestida de juiz, entra na audiéncia e passa a julgar
o caso. Até mesmo nas falas dela ndo se encontram argumentos
que tendam para uma anula¢do do negdcio juridico em questao.
Ela pronuncia que “as leis de Veneza nao vos podem desassistir
no seu direito” (idem, p. 128) e que “ndo é possivel; forca alguma
pode em Veneza mudar as leis vigentes” (idem, p. 130). Nota-se
o forte apego que o ordenamento tem pela seguranga juridica e a
liberdade contratual; ndo é para menos, pois “o conceito de liber-
dade marcou sobremaneira o Estado Moderno. A nocao de liber-
dade foi importantissima para o surgimento do Sujeito de Direito”
(LIMA, 2008). Com tal engessamento das leis contratuais de Ve-
neza, percebemos a importancia da liberdade contratual e a ndo-
intervencdo estatal e/ou judicial sob os assuntos privados, o que
hoje atende pelo nome de autonomia contratual privada, conceito
que sera abordado posteriormente.

Outros pontos podem ser levantados na analise do conjunto
de institui¢des juridicas adotadas no contexto da obra.

O primeiro deles diz respeito a posi¢ao dos personagens ante o
contrato celebrado. Nao pairando duvidas quanto a figura do cre-
dor judeu, cabe-nos perguntar se Antonio assumiu a posi¢do de
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fiador de Bassanio, ou se houve, no caso, a celebragéo de dois dis-
tintos contratos principais, um contrato de empréstimo (a juros)
entre Shylock e Antonio e outro entre Antdnio e Bassanio, com
feitio de doagdo. O texto deixa claro que Antonio seria fiador no
negocio entre Bassanio e o judeu, porém nao ¢ esta a posigdo que
adotamos a luz do Direito Civil. Como Antdnio seria executado
na sua libra de carne - uma obrigagdo personalissima, pois tendo-
lhe sido retirada a vida ndo poderia sub-rogar-se no direito de
reaver do amigo uma libra da carne deste — entendemos ser An-
ténio o devedor principal, ou melhor, o inico devedor da relagdo
obrigacional com Shylock. Antonio e Bassanio, neste caso, teriam
celebrado um contrato de doagédo a parte, sendo que o mercador
ndo estipulou a vontade de ter o dinheiro emprestado de volta.

Outro questionamento que se faz ao analisar os elementos da
obrigacdo trazida por Shakespeare é sobre a natureza juridica da
obrigacdo de Antonio entregar um pedago da prépria carne para
o judeu na execugao contratual for¢ada. O autor trouxe o direito
como advindo de uma obrigagdo acessoria que dependia de uma
condicdo suspensiva, qual seja o inadimplemento por parte do de-
vedor. Entendemos estar este entendimento equivocado, uma vez
que tal obriga¢do do devedor é evidentemente oriunda do préprio
inadimplemento, ndo sendo uma obrigacdo a parte; deve-se, por-
tanto, entender o direito do judeu cortar uma libra da carne do
mercador como uma simples multa ao devedor, ou seja, nada mais
que uma clausula penal sobre o contrato. O proprio texto deixa
claro esta idéia, ao dizer que “Shylock — S6 reclamo a aplicagdo da
lei, a pena justa cominada na letra ja vencida” (SHAKESPEARE,
2008, p. 130) e “Pércia - pois a intengdo e o espirito da lei estdo de
acordo com a penalidade cominada na letra” (idem, p.133).

A invalidade do contrato é, por 6bvio, o argumento juridico
mais automatico na avaliagdo moderna do contrato celebrado en-
tre o mercador e o judeu agiota. O excesso na execu¢io, que cla-
ramente atenta contra a vida e os direitos humanos de Antonio,
¢ motivo unico para o ndo cumprimento da obrigacao por parte
do devedor. Porém, ndo nos podemos olvidar que Shakespeare
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ndo viveu numa era dos direitos e que a pega se desenvolve num
periodo anterior as primeiras declaragdes de direitos. Assim, a
clausula abusiva ndo estava em cheque por motivos humanitarios;
serfamos superficiais, portanto, se criticissemos a imprevisao do
dramaturgo quanto aos avangos do direito nos séculos seguintes.
Porém poderiamos nos questionar se o contrato celebrado por
Shylock e Antonio criaria lei entre as partes, gerando efeitos no
plano real, exercendo sua eficdcia juridica. Se o ordenamento de
Veneza ndo pusesse limite nenhum a autonomia contratual das
partes, ndo poderiamos reivindicar a anula¢do do contrato cele-
brado. Nao conhecemos as leis daquela Veneza e o texto nenhuma
objec¢do traz, portanto, a principio nenhum motivo legal atentaria
contra o direito do judeu. Caso o doge, que era o guardido da lei
veneziana, desejasse o ndo sacrificio de um sujeito por dividas pa-
trimoniais, poderia ele interpretar o contrato como abusivo por
razdes humanitdrias e defensoras do direito a vida, porém néo o
fez. O que mais traz indignagao dos juristas simpatizantes do ju-
deu e criticos quanto ao direito proclamado por Shakespeare foi o
modo como Shylock deve seu direito tolhido — por pura asttcia,
uma artimanha do raciocinio, decorrente de uma impossibilidade
material do objeto: Shylock ndo poderia tirar uma libra de carne
do coragdo de Antdnio sem retirar-lhe o sangue, o que seria um
excesso da multa, condenavel pelas leis de Veneza.

Rudolf Von IHERING ¢é quem traz a maior insatisfagdio com
o desfecho da peca e com a “injustica cometida contra Shylock™
Ele diz que

0 juiz tinha a opcdo de declarar o titulo valido ou invalido. Decidiu
pela primeira alternativa. E, seqgundo a exposicao de Shakespeare,
essa solucdo era a Unica compativel com o direito. [...] Uma vez ad-
mitida a sua validade, a eficacia do titulo ndo deveria ter sido frus-
trada por um ardil infame por ocasido da execucao da sentenca. [...]
Agora que o vencedor, completamente seguro de seu direito, quer
realizar aquilo a que a sentenca o habilitou, 0 mesmo juiz que so-
lenemente proclamou este direito, frustra-o por uma objecdo, uma
artimanha que, de tdo desprezivel e vil, nao merece sequer uma
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refutacdo séria. Serd que existe carne sem sangue? Ao conferir a
Shylock o direito de cortar uma libra de carne do corpo de Anténio,
0 juizo também lhe atribuiu o direito ao sangue que existe em toda
carne. [...] E verdade que a fraude foi cometida por motivos huma-
nitarios. Mas deixarda a injustica de ser injustica quando inspirada
por um moével humanitario? E se os fins justificam os meios, por que
esse principio nao foi aplicado na prépria sentenca, mas sé apds ela?
(IHERING, 2008, p. 20-21)

Nao ha como deixar de ver a visao formalista do pensador ale-
mao, apegado aos canones legais e ao positivismo do contrato. De
fato, “o principio do pacta sunt servanda nao oferece atualmente
as garantias absolutas que até a metade do século XX apresentava”
(SIGELMAN, 2008), de modo que devemos respeitar a logica do
pensamento do jusfilésofo, porém nio podemos concordar com
a sua finalidade. Hoje, um contrato desta natureza seria atrope-
lado pelas centenas de disposi¢des legais favorecendo os direitos
humanos, guiados no ambito do Direito Civil, basicamente, pela
fun¢ao social do contrato, a regra moral nas obrigagdes civis e a
boa-fé objetiva, assuntos que trataremos com maior atengdo nas
proximas linhas.

3. Principios do contrato e o contrato celebrado pelos
personagens

Na seqiiéncia do estudo de O Mercador de Veneza sob a dtica
do Direito Civil, buscamos encontrar um reflexo do direito pro-
clamado por Shakespeare nos modernos institutos juridicos dos
quais se valem as praticas contratuais. Ndo queremos creditar a
origem de tais dogmas a obra escrita ha mais de quatrocentos
anos, a intencao é tao-somente compreender como estas institui-
¢oes civis foram trazidas pelo texto e de que forma a incipiéncia
desta abordagem evoluiu até a atual teoria do direito obrigacional.

A pega como um todo gira em torno de um contrato, de forma
que para a nossa analise - juridica, ndo literaria — ¢é este o perso-
nagem principal da trama. Contrato é “o acordo de duas ou mais
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vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a esta-
belecer uma regulamentagao de interesse entre as partes” (DINIZ,
2003, p.14), ou, em suma, é “o acordo de vontades com a finali-
dade de produzir efeitos juridicos” (PEREIRA, 2008, p.7). Nao é
do nosso interesse classificar o contrato entre Shylock e Anténio
pelos critérios adotado na doutrina brasileira, de forma que nosso
estudo se limitara a andlise de alguns principios do direito contra-
tual moderno encontrados na letra ou no espirito do texto shakes-
peareano, tais como a autonomia da vontade privada, da fungao
social do contrato, a boa-fé objetiva, além de outras caracteristica

do regramento moral no ambito civil.

3.1. Autonomia da Vontade Privada

De longe o principio mais claramente abragado pelo autor é o
da autonomia da vontade privada na relagao contratual, o que fez
o julgamento ficticio encaminhar-se para uma cega aplicagao do
contrato, tanto para se cumprir o direito do judeu de ver-se com
uma libra da carne do cristdo, tanto para livrar Antonio de ter sua
carne e seu sangue ceifados.

Segundo Caio Mario (2008), a autonomia da vontade funda-
se sobre quatro esferas possiveis, a saber: a liberdade de interesse e
conveniéncias do contrato, liberdade de escolha da outra parte na
formagao do contrato, o livre-arbitrio na fixagdo do contetido do ne-
gocio e a liberdade para reclamar seu cumprimento judicialmente.

O poder que esta liberdade contratual adquire na peca refle-
te o ja comentado conceito liberal que marcou sobremaneira o
Estado Moderno. O poeta mantém-se firme no formalismo do
contrato como se pacta sunt servanda fosse a Unica lei venezia-
na - o contrato previa uma libra de carne crista ao judeu, que
seja dado o direito a ele; o contrato ndo previa a cessdo de sangue
cristdo, portanto, o sangue do mercador ndo podia ser derramado,
de forma alguma - e, sendo a “unica lei veneziana” que dispunha
o ordenamento, nada podia o doge fazer contra ela. Nao pode-
mos cobrar do poeta a aplicagdo de um direito humanitario na
anula¢ao do contrato, pois a primeira manifestagao legal que im-
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punha limites a autonomia da vontade privada surgiu no fim do
século XIX, com o Cddigo Civil Alemao*, apesar de sabermos que
a regra moral sempre estabeleceu limites a liberdade contratual.
Hoje, estamos cientes de que nos ordenamentos modernos e no
movimento de constitucionaliza¢cdo do Direito Civil a liberdade
contratual nao ¢é ilimitada ou absoluta, sendo que “a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcao social do
contrato™. Dessa forma, o interesse da ordem publica é a base e
a limitacdo dos contratos. Portanto, a evolucao deste instituto se
deu no sentido de uma relativizagdo da letra do contrato para a
sua conformagdo com a socialidade e a regra moral, conseqiiéncia
primeira da valoriza¢do do principio de igualdade entre os ho-
mens e a dignidade humana®, que nao permitiria um contrato de-
sequilibrado entre as partes.

3.2. Funcao Social do Contrato

Se podemos vislumbrar uma limita¢ao ao poder privado na
formagdo do contrato moderno, tal se deve primordialmente ao
instituto juridico da fungdo social do contrato, que, na defini¢ao de
Humberto Theodoro Janior

Consiste em abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre
a sociedade (terceiros) e nao apenas no campo nas relagdes entre as
partes que o estipulam. (2004, p.31)

Assim, tal limite & autonomia da vontade visa ao impedimen-
to daqueles contratos que prejudiquem a coletividade ou pesso-
as que nao participam do ambito contratual, promovendo uma
sociedade harmonica. Este principio, por ndo estar voltado para
o relacionamento entre as partes contratantes, é um meio de o
Estado intervir na forma¢ao do contrato de forma a proteger os
interesses do meio social, onde os efeitos contratuais irdo refletir.
Segundo o mesmo autor, a fungdo social do contrato é, portanto,

4 Ver: LIMA, Alberto J. C. de Barros, ob. cit.
5 Art. 421 do Cédigo Civil Brasileiro.
6 Ver: DINIZ, Maria H. ob. cit. p.34.
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uma garantia do direito dos terceiros de evitar reflexos danosos e
injustos de um contrato desviado de sua natural funcdo econdmi-
ca e juridica - um direito de toda a sociedade.

Através dos contratos, os homens devem compreender e res-
peitar mutuamente a existéncia e os direitos da outra parte no
contrato e zelar pelo interesse comum da sociedade na matéria
dos contratos que firmam, “para que encontrem um meio de en-
tendimento e negociagdo sadia de seus interesses, ndo um meio de
opressao” (AZEVEDO apud ALVIM et al., 2003, p. 33). O autor
completa dizendo que, historicamente,

A intervencdo do Estado no ambito contratual abriu as portas a um
novo tempo em que se mitigaram os maleficios do liberalismo juri-
dico, com a protecao social ao mais fraco. (2003, p. 34)

No caso do contrato celebrado na peca de William Shakespea-
re, a sobreposi¢ao desta figura juridica a letra do contrato incidiria
diretamente sobre o impacto social que causaria uma efetiva reti-
rada de carne do corpo do mercador cristdo, Antonio. Este seria a
parte mais fraca do contrato, o devedor inadimplente sem patri-
monio e condenado fisicamente por sua divida, é a quem a fun¢ao
social visa a proteger.

Haveria, indiscutivelmente, um dano indevido a coletividade,
inclusive com reflexos no Direito Penal: assassinato, ou a0 menos
lesdo corporal, e, inevitavelmente, uma ameaga. Desta forma, a
autonomia contratual que gerou tal pacto cruel a uma das partes
teria sido exercitada de forma injuridica, extrapolando a liberdade
que deveria ser permitida pelo Estado, ndo podendo o resultado
danoso prevalecer. Diagnosticando o caso através das nao sabi-
das leis venezianas, mas apelando para uma deontologia juridica,
alegamos que a Corte nao poderia deixar ter efeitos um contrato
que poria em risco a vida de um dos membros da sua jurisdi¢ao,
ou mesmo que pudesse gerar tamanha discdrdia entre os comer-
ciantes e os cidaddos de Veneza, e que suscetibilizasse toda a eco-
nomia e os bons costumes da cidade. Obviamente nao ¢ um dos
objetivos do contrato juridico colocar a vida de um dos contratan-
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tes @ mercé da outra parte, entdo, caso o contrato tomasse forma
hoje, poderiamos propor uma nulidade absoluta do acordo por
ndo atender a fungdo social do contrato, ou mesmo por conter um
objeto juridicamente impossivel e, de todo, ilicito’.

3.3. Boa-fé objetiva

Se a fungdo social do contrato estabelece uma limitacao ao
contrato no seu ambito de aplicac¢ao externa, na sociedade, o prin-
cipio geral de boa-fé objetiva assinala uma demarcagao interna do
poder contratual, ou seja, estabelece limites para os contratantes
em relacdo a outra parte. As partes, por este principio, “devem
agir com lealdade, honestidade, honradez e confianga reciprocas”
(DINIZ, 2003, p.41-42), ndo apenas na sua inten¢ao, mas na res-
ponsabilidade por quaisquer possiveis resultados contratuais.

Assim, como bem ensina Maria Helena DINIZ (2003), a boa-
fé exige que o contrato seja incompativel com qualquer conduta
abusiva, tendo por escopo a realizagdo de obrigagdes em que as
partes possam ter conflanga uma na outra, e ambas no contrato
firmado, além do dever de ambas prezarem pelo equilibrio das
prestacdes e na distribui¢io dos riscos e encargos. E exigido, por-
tanto, que para a celebragdo de um contrato seguindo o principio
da boa-fé, o “dever de as partes, desde as tratativas iniciais, na for-
macao, na execu¢ao e na extin¢do do contrato, bom como apos
esta, de agir com o intuito de nao prejudicar ou obter vantagens
indevidas” (AZEVEDO apud ALVIM, et al., 2003, p.35).

Segundo Humberto Theodoro Junior (2004), o que realmente
importa é perceber se em todas as etapas do contrato os procedi-
mentos adotados pelas partes, tomadas individualmente, corres-
ponderam aos padrdes éticos do meio social.

E a partir deste ponto que comegamos a analisar as atitudes
de Shylock e Antdnio ante o contrato celebrado por ambos. Em se
tratando de boa-fé, podemos argumentar que ambos negligencia-
ram o cumprimento deste principio vital a validade do contrato.

7 Verart. 104 ¢/c art.166 do Codigo Civil Brasileiro
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Tomemos primeiramente o judeu credor de uma libra de carne.
A intengdo com que ele aceita contratar com seu rival o emprésti-
mo de trés mil ducados é mascarada no ato da formagdo do con-
trato, pois propds que “por brincadeira, se a quantia nao pagardes,
concordais em ceder uma libra de vossa bela carne”. Ora, que brin-
cadeira, que nada! O judeu buscava mesmo era vinganga contra o
mercador cristdo, e de modo algum um contrato deve permanecer
valido existindo tal voli¢do por parte de um dos contratantes. Uma
prova da ma-fé na conduta de Shylock estd no fato de Bassanio ter
oferecido o dobro da quantia emprestada pelo judeu como inde-
nizagdo, com aval do doge, e o irascivel credor néo ter aceitado.
Por parte do judeu, tem sido visto que a sua exigéncia a execugdo
do contrato deu lugar a sentimentos mesquinhos e movidos por
intuitos menos nobres, que nao condizem com o carater econdmi-
co-patrimonial dos contratos. De modo algum um contrato pode
servir para saciar a sede de vingan¢a de uma das partes.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2004), um campo pro-
picio para a aplicagdo da boa-fé objetiva é o das declaragdes impre-
cisas ou lacunosas, o que doutrinariamente se denomina a fungao
interpretativa® do principio aqui estudado. Assim, analisando-se
objetivamente a prestagdo ndo cumprida por Antonio e as razdes
apresentadas na oposi¢ao do devedor ao adimplemento, novamente
podemos alegar uma escusa ao cumprimento do principio da boa-
fé objetiva, desta vez por parte do mercador cristao. Quem contrata
quer cumprido o seu contrato, ou seja, ao consentir na retirada uma
libra de carne, Antdnio consentiu simultaneamente na retirada de
seu sangue cristdo — ainda que nao tenha deixado expresso no con-
trato. Portanto, Antdnio objetivamente sabia das implica¢des que
a clausula penal traria consigo: sua morte; e consentiu com ela. O
exemplo da peca mostra claramente como agir negligenciando a
boa-fé objetiva, pois o mercador valeu-se de um prévio consenti-
mento consciente para desfazer-se da obrigacdo contratada.

Validando este posicionamento, citamos Theodoro Junior:

8 Sobre as fungdes da boa-fé objetiva, ver: MARTINS-COSTA, Judith. Ob.cit., p.437 e ss.
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O principio da boa-fé despreza a malicia da parte que se valeu de
evasivas para criar convencdes obscuras ou duvidosas e posterior-
mente procurar, de forma maliciosa, obter vantagens incomuns em
negocios de espécie. (2004, p.27)

Foi exatamente o que fez o bom mercador cristao, Antonio.

Assim, concluimos que ambos os personagens agiram de ma-
fé ante a posi¢do contratual do outro - seja por mascarar a real
inten¢ao (Shylock), seja por usar da reserva de consciéncia de um
meio de oposi¢do na hora da celebraciao do contrato (Antdnio).

3.4. Outras reflexdes juridicas

Sendo uma deriva¢ao do principio da boa-fé objetiva, o equili-
brio das prestagdes deve manter-se diante das variagdes faticas su-
pervenientes a ele, de modo que pode ser o contrato revisto caso
uma das partes alegue onerosidade excessiva. O credor Shylock
tomou para si a vantagem contratual, de modo que, na sua natu-
ral ma-fé, ndo primaria pelo equilibrio contratual, muito menos
teria solidariedade pelas perdas patrimoniais do seu devedor - o
que pelas circunstancias da época do comércio maritimo pode-
ria caracterizar um motivo para revisdo contratual. Tal clausula,
conhecida hoje como rebus sic stantibus, poderia ser argiiida pela
teoria da imprevisao, mas ndo temos resquicio desta possibilidade
em todo o texto da pega.

Outra questao interessante a ser colocada versa sobre a segu-
ranga juridica que a execu¢ao do contrato naturalmente significa-
ria. Citando o mercador Antonio, na sua resignagdo conformista
ao final da pega, alertamos que

0 doge nao pode impedir o curso da lei. As garantias que os estran-
geiros encontram em nosso meio, em Veneza, nao poderiam ser sus-
pensas sem que a justica do Estado ficasse comprometida aos olhos
dos mercadores de todas as na¢des cujo comércio faz a riqueza da
cidade. Assim, aconteca o que acontecer.

Evidentemente a seguranca juridica derivada da estabilidade
do cumprimento contratual era o que fazia a riqueza de Veneza
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e promovia o respeito pelas leis. E assim ainda hoje, nao de for-
ma tao extrema, pois um Estado que ndo tem suas leis respeita-
das sem um meio de san¢do raramente é levado a sério. Portanto,
podemos dizer, como ja houve dito anteriormente, que o préprio
ordenamento juridico de Veneza estava em jogo, ndo apenas os
direitos das partes.

Outra feicao do ordenamento veneziano que podemos citar e
que aflige todo jurista é a validade da execugdo do devedor por divi-
das. Nas sociedades ocidentais tal san¢do penal nao mais existe, haja
vista a evolu¢ao do direito, sobretudo provocado pelas Declaragoes
de Direito. O Direito Civil Contratual é tipicamente patrimonial,
devendo as conseqiiéncias juridicas permanecerem somente no
campo econdmico das partes, ndo mais atingindo outras esferas.

Desta forma, percebemos que o judeu Shylock, na proposi¢ao
da retirada de uma libra de carne do seu devedor inadimplente
como clausula penal, incorreu numa pratica vedada pela maioria
dos diplomas civis: o abuso de direito. O judeu excedeu manifes-
tamente os limites impostos pela finalidade econémica e social do
negocio juridico, pela boa-fé e pelos costumes, com a real inten¢ao
de prejudicar outra pessoa’. O credor poderia exigir uma multa
pecuniaria, mas nao o preferiu; deixou o sentimento de vinganca
prevalecer. Em que seu patrimoénio acresceria com uma libra de
carne? Revelou-se, portanto, um exercicio doloso de direito, pois
o titular em nada se beneficiou dele, havendo prejudicado outrem;
a “inutilidade do ato testemunha que o desejo de prejudicar era o
unico mobil da agao” (RIPERT, 2000, p.180).

4, Conclusao: Redugao dos principios contratuais a
regra moral nas obrigacoes civis

Esta longe de ser nossa intengdo neste trabalho denunciar as
inimeras fraudes dos personagens da peca a idoneidade civil ou

9 Conceito de abuso de direito trazido por GAGLIANO, Paulo Stolze; PAMPLONA FILHO, Ro-
dolfo. ob. cit. p. 446.

ARTIGOS e 203



DIREITO E LITERATURA: UM ESTUDO DE “O MERCADOR DE VENEZA’..

puxar a orelha deles por se valerem de ma-fé; muito menos é inte-
resse desta pesquisa avaliar o direito proclamado por Shakespeare
em seu O Mercador de Veneza, mesmo que o autor haja identifi-
cado o direito como raciocinio légico na construgao juridica da
cena do tribunal. Por ébvio, sua inten¢do ao conduzir as ag¢oes
finais nao foi doutrinar o ou ser reconhecido como um historia-
dor do direito'’, mas tdo-somente arquitetar com maestria a tra-
ma que construiu, realizando um desfecho memorével, mexendo
com emogdes de personagem e leitor'!. Ao contrario, nossa busca
foi por um estudo dos reflexos do texto dramatico na inevitavel
releitura que os juristas podem e devem fazer da obra a luz das
modernas instituicdes de direito contratual.

Neste escopo, pudemos perceber de que forma o poeta este-
ve atrelado restritamente ao principio da autonomia das vontades
privadas e da obrigatoriedade do cumprimento contratual, guiado
sempre pela maxima pacta sunt servanda. A nossa critica ficou por
conta da parca preocupagdo humanitaria do autor na invalida¢ao
do contrato, levemente escusada pela imprevisao da evolu¢ao que
tomou o Direito Civil no campo da adog¢ao da teoria da fungao so-
cial do contrato, em que os contratantes devem preocupar-se com
a repercussdo social do pacto que firmam e os efeitos que o acor-
do pode provocar na sociedade. Obviamente, o contrato celebrado
por Antonio e Shylock causou um alvorog¢o consideravel na comu-
nidade dos cidaddos e dos juristas da ficticia Veneza, de modo a
comprometer o proprio ordenamento juridico daquela republica.

Muitas vezes, inclusive na peca, podemos perceber o carater
pessoal dos direitos obrigacionais, porém precisamos clarear este
pensamento, de modo que ndo podemos ter em mente que uma
obrigacdo sirva para atender a todos os nossos interesses, como

10 Referéncia ao “citme” do filésofo alemao e historiador do direito Rudolf Von Ihering & impor-
tante contribuigdo do dramaturgo inglés no estudo da Histéria do Direito. Ver: IHERING, R.
von, ob. cit. p.22.

11 Maritza Maffei da Silva chega a dizer que W. Shakespeare esta para a Literatura, assim como
Platdo esta para a Filosofia. De fato, ndo podemos negar a magnitude e complexidade da cons-
trugdo humana legada pelo poeta e dramaturgo inglés, de modo que esta analogia nao parece
pecar pelo exagero. VER: SILVA, Maritza M. ob. cit.
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fez o judeu Shylock. Nao podemos esquecer a caracteristica mera-
mente patrimonial e econdmica deste ramo do Direito Civil e pre-
zar pelo seu “verdadeiro elemento de identificagdo econémico-so-
cial efetivamente perseguida pelo contrato” (MARTINS-COSTA,
2000, p. 418), pois “diferentemente do que ocorria no passado, o
contrato é um instrumento por exceléncia da relagdo obrigacional
e veiculo juridico de operagdes econdmicas de circulagdo de ri-
queza” (idem, p. 457).

Analisamos também de que forma as duas partes no contrato
violaram o principio geral de boa-fé objetiva, uma vez que o ju-
deu escondeu a real intengdo com que firmava o acordo, a pura
vinganga que esperava contra Antonio; e o mercador cristdo por
ter se valido de um consentimento para maliciosamente invoca-
lo como oposi¢ao ao adimplemento da prestagdo. Apesar de nao
acreditarmos numa real posi¢do de equilibrio entre as prestagoes
das partes em qualquer contrato - pois as duas partes nunca po-
dem ter as mesmas inteng¢des, pensamento e vontades (RIPERT,
2000, p. 89) - colocamos em cheque a atitude do judeu de chamar
para si toda a vantagem contratual de dispor da vida do mercador.

Neste ponto, argiiimos pela responsabilidade do agiota na pra-
tica de abuso de direito, uma vez que excedeu os limites do direito
a multa pelo inadimplemento contratual por parte de seu devedor.
Nao podemos, todavia, de todo, querer julgar tal inadequacao ju-
ridica, uma vez que estamos lidando com um ficticio ordenamen-
to que ndo reprime a execu¢do penal do devedor por divida civil.

Por este motivo e por estar analisando um ordenamento de ou-
tro local e de outro tempo ¢ que ndo podemos tecer juizos de valor
depreciativos acerca da pertinéncia juridica de certos aconteci-
mentos que sdo retratados na peca. Podemos (e foi o que procura-
mos fazer) somente usar o texto como uma base comparativa para
compreendermos a evolu¢ao dos institutos contratuais e, paro-
diando OST, ja aqui citado, valermos de uma diversao erudita para
divagarmos sobre a contextualizag¢do do Direito e da Literatura.

Por fim, diante de toda a analise aqui empreendida, queremos
levantar uma ultima consideragdo pertinente quando se trata do
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limite ao poder contratual. Inevitavelmente, o Direito Civil mo-
derno se encontra balizado pelos principios da regra moral, prin-
cipalmente nas obrigagdes e nos contratos bilaterais. Todo o estu-
do aqui demonstrado redunda para a conclusdo de que o direito
moral'? é a base das obrigagdes e o limite da mesmas'. Segundo
Georges RIPERT (2000), a lei moral ¢ a fundadora dos principios
que freiam a autonomia da vontade, é o que protege o contratante
mais fraco, que veda o exercicio ilimitado dos direitos, que ensina
que mesmo no direito privado pode existir a persecu¢ao de uma
justica comutativa. Diante da moral, o aplicador do direito deve,
ainda segundo este autor, identificar o sentido e a finalidade das
pretensoes de direito e proteger a parte em situagao de inferiori-
dade, bem como aqueles que estdo de boa-fé.

Encontramos neste mesmo autor um fundamento basico para
considerar a obrigagdo adquirida pelos personagens da pega como
nao condizente com a moral. Segundo o autor,

A lei moral que conhece os deveres do homem para consigo mes-
mo, ensina primeiro que o0 homem nao deve, sem motivo legitimo,
dispor de sua vida, da sua pessoa, da sua liberdade. Estes sdo valores
juridicos fora do comércio. (RIPERT, 2000, p. 59)

E citamos novamente o autor francés para fazer a ultima con-
sideragdo sobre a peca e seus elementos, dizendo que

Nao se pode validar um contrato pelo qual um homem disporéa de
sua vida por simples jogo ou estlpida aposta, se comprometera a
sofrer violéncia de outros ou expora seu corpo para uma demons-
tracdo perigosa ou dolorosa sem utilidade real. (RIPERT, 2000, p.60)

Pudemos constatar, por fim, o sentimento de satisfagdo e pra-
zer prometidos pelos tedricos do estudo interdisciplinar de Direi-

12 Entendemos que o direito possui uma separagao substancial da moral, porém a moral se cons-
titui uma exigéncia do direito ao cumprimento do que ¢ prescrito, tanto é que ela funda, en-
quanto juizo de valor, a propria norma e limita o poder de interpretagao do fato descrito. Ver:
RIPERT, Georges. ob.cit.

13 Nesse entendimento, entre outros, citamos BITTAR, Carlos A.; BITTAR FILHO, Carlos A.
ob.cit., p.110 e THEODORO JUNIOR, Humberto. ob.cit. p.77.
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to e Literatura, e esperamos ter contribuido para um pensamento
critico contextualizado aqueles interessados em Direito Civil, Li-
teratura e na obra de William Shakespeare.

Ou, pelo menos, ter proporcionado uma diversao erudita.
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Resumo: A partir dos anos 80, o Estado Social entra em crise. A globalizagio cria
uma tamanha interdependéncia entre os atores internacionais que o poder estatal
jd ndo pode mais regular as relagées sociais e politicas por si so. Entdo, este Estado
com restrito poder regulador passa a atuar prioritariamente como instdncia imple-
mentadora das decisées emanadas de centros decisorios extraterritoriais que ain-
da nos sdo - em sua maior parte - desconhecidos. E neste contexto de retragdo do
Estado e da politica que se desenvolve o fendmeno conhecido como “flexibilizagdo
do Direito”, sobrepujando os critérios juridicos tradicionais como a generalidade, a
universalidade e a abstragdo das normas juridicas. Dai em diante, o Direito passa
a operar mediante dispositivos mais abertos, vagos e indefinidos, delegando aos
juizes um papel de protagonistas da produgdo das regras de Direito elaboradas,
muitas vezes, de forma auto-referente ou a revelia dos dispositivos normativos que
compdem a ordem juridica nacional. Esse alargamento radical dos limites legais
evoca, sem duvida, uma situagdo de desgaste do valor simbélico da lei. Tal dis-
tensdo das fronteiras humanas nos leva a questionar também - com auxilio do
instrumental tedrico da psicandlise - as relagdes entre o Direito flexivel e uma
subjetividade “pldstica” que emerge como imperativo nesse tempo e nos convoca a
repensar os discursos e as praticas juridicas em outra perspectiva que ultrapassa o
enunciado desses “mandatos oficiais”, ou seja: como possibilidades de criagdo de
limites e de mediagdo intersubjetiva na estruturagdo dos lagos sociais.

Palavras chave: Direito, flexibilizacdo, decisionismo, legalidade e excegao.

1 Graduando da 5* fase do Curso de Direito da UFSC
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1. Introducao - O Estado e Direito Modernos e a
Globalizacao

Podemos afirmar que até pouco tempo atras o locus das dis-
cussoes publicas referentes aos desafios e conflitos encontrados
pelas sociedades modernas no ambito das instituicdes sociais — e
fundamentalmente o direito - era a organizagado politica que cha-
mamos de Estado. Na histdria recente, é a partir das revolugoes
burguesas (a inglesa, a francesa e a norte-americana) que pas-
samos a acreditar na autodeterminagdo politica de um povo, ou
de uma nagéo - incluida a societas civilis — como possibilidade
de fazer valer suas decisdes no ambito de um territério nacional
como resultado da capacidade de uma sociedade integrada por la-
¢os histdrico-culturais constituir-se livremente e organizar-se de
modo independente.

O conceito de Estado forjado na idade Moderna indica um pa-
drao de organizagao politica que se estrutura a partir do século
XIII - nos conflitos entre Igreja, baronato, suseranos feudais, mo-
narcas e burguesia mercantil - com objetivo era buscar unificagdo
das estruturas de poder territorialmente fragmentadas e a aplica-
¢ao de regras de direito validas para todos os habitantes. No entan-
to, somente apos o Tratado de Westfalia de 1648, que é consagrado
o modelo da soberania externa absoluta, identificando nas nagoes
o poder supremo dentro das fronteiras territoriais estabelecidas.
No século XIX, com a gradativa monopolizagdo da violéncia e do
poder pelo Estado, este acaba por adquirir de forma mais precisa,
seus contornos institucionais, juridicos e burocraticos.

E, portanto, na definicdio moderna dessa capacidade de auto-
nomia dos povos - identificados como nag¢do - que localizamos
a fonte de soberania. A soberania, enquanto condi¢do epistemo-
légica necessdria para a estruturagao da teoria juridica moderna,
¢ pensada como resultado de um longo processo que perpassa,
por exemplo, a eliminagao dos particularismos das ordens locais,
a afirmagdo do primado da lei estatal sobre os costumes, os cano-
nes da Igreja e as convengdes corporativas, a distingao entre coisa
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ptiblica e negdcio privado, a consolidagdo de amplas organizagdes
burocraticas estruturadas com base na hierarquia e, mais tarde,
na institucionalizagdo do principio da legalidade, na igualdade
formal, no pluralismo politico, e no reconhecimento dos direitos
das minorias. Nessa perspectiva, a soberania pensada na moder-
nidade como adstrita ao Estado-nacéo, possibilitou a supera¢ao
do pluralismo juridico medieval, o fim das leis pessoais de riqueza
e de relagdes de vassalagem (FARIA, 2004, p. 19).

Numa tentativa de prover racionalidade a soberania, a Teo-
ria Geral do Estado, no comego do século XIX, proporciona as
bases para a estruturagdo de uma abordagem propriamente juri-
dica desse poder, até entdo, absoluto. Podemos observar que essa
proposta visava, trés objetivos basicos: (a) a conversdo da for¢a
bruta em dominio; (b) a transformagdo do poder de fato em poder
de direito; e (c) a concessao ao processo politico de uma estrutura
normativa capaz de propiciar a conjugagdo de estabilidade com
mudanga e de legalidade com legitimidade (FARIA, 2004, p.20).

Dessa articulagdo conceitual engendrada através da soberania
foi possivel, décadas mais tarde, a estruturagdo de uma Teoria do
Direito que descrevesse a soberania — traduzida na unidade de
uma ordem coativa que inerente ao Estado Moderno - nos termos
de um mecanismo formal apropriado ao controle das condutas hu-
manas. No ambito do Estado liberal, essa estrutura juridica pode
ser organizada num sistema hierarquico que, ao subordinar as nor-
mas inferiores as superiores oferecia as condi¢des de possibilidade
de validacao das decisdes que estabeleciam que é o direito.

Estruturado dessa forma, o Estado Liberal pode desenvolver-
se entre os séculos XVIII e XIX, e afirmar seus principios de pro-
tecdo do individuo contra a limita¢ao de sua liberdade - monopo-
lizando, para tanto, os meios de exercicio da violéncia e da justica
- e da crenga na auto-regulagdo da sociedade — renunciando a re-
gulamentag¢do economica.

O esvaziamento dos lagos sociais tradicionais, somado a situ-
acao degradante a qual eram submetidos os trabalhadores na me-
tade do século XIX em conseqiiéncia da expansdo da Revolugdo
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Industrial somada a crenga da auto-regulamentacao econdmica,
exigiu do Estado agdes mais incisivas no ambito econémico como
forma de manutencéo e desenvolvimento do sistema capitalista. A
incapacidade da sociedade em promover a auto-regulamentagdo
naquele contexto econdémico, implicou no paulatino aumento da
intervengdo estatal na regulagdo social — como a criagao dos di-
reitos trabalhistas — e na regulagdo econdmica — como as politicas
monetdrias e de prote¢cdes contra competi¢des —, delineando, no
inicio do século XX, os contornos do Estado Social.

No ambito do Estado Social, o Direito estruturado como me-
canismo de controle meramente formal foi considerado inade-
quado. Em virtude do carater “incremental’, ou “promocional”
dos atos estatais — uma vez que o Estado passou a exercer o papel
de promotor do desenvolvimento e garantidor de prote¢ao social
dos individuos -, o Direito - no ambito do Estado Social -, sem
modificar, significativamente, o conceito de soberania, ganhou
feicoes mais substanciais em seus instrumentos normativos.

No entanto, a partir da década de oitenta do século passado
toda essa engrenagem institucional forjada em torno da soberania
e do Estado Moderno vem sendo crescentemente questionada e
erodida. A partir de entdo, foi deflagrado um movimento histérico
marcado pela crescente sobreposi¢dao da economia nos debates pu-
blicos e nas agendas governamentais de grande parte da sociedade.

Nesse contexto, os novos atores concorrentes do Estado - en-
tidades multilaterais, organizag¢des transnacionais, grupos nacio-
nais de pressdo, institui¢des financeiras internacionais e corpora-
¢des empresariais multinacionais, ou seja, os setores vinculados ao
sistema capitalista transnacional em condi¢des de influenciar nos
rumos do mercado — utilizando de meios de persuasdo, do poder
de barganha, confronto e veto que lhes sao proprios, passam a
pressionar as ordens politicas e juridicas nacionais convertendo-
as, progressivamente, em instrumentos adequados a melhoria e
ampliacao das condi¢des de competitividade no cenario mundial.
A necessidade de conformagao com as regras do mercado impli-
ca na reivindicagdo, por estes agentes, de eliminagao de barreiras
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alfandegarias, de desregulamentagdo dos mercados, de adogao de
programas de desestatizagao, de “flexibilizacao” da legislagdo tra-
balhista e de implementa¢ao de outros projetos de “deslegaliza-
¢d0". As caracteristicas proprias das decisoes tomadas em ambito
global, marcadas pela racionalidade mercantil, levam a compre-
ender, portanto, que os conflitos deflagrados por este processo,
longe de perpassarem as arenas eleitorais, politicas e sociais dos
Estados, passam a ser equacionados por mecanismos informais
de negociagdo, poucos transparentes ao grande publico e fora do
alcance dos mecanismos de controle da cidadania, ocasionado um
esvaziamento das formas universalistas de agregacao de interesses
tipicas da democracia e, em decorréncia desse fato, a emergéncia
de praticas e arranjos de carater neocorporativo.

2. Uma globalizacao “pés-moderna”

Em um tempo de globaliza¢do “p6s-moderna’, na expressao
utilizada por Zygmunt Bauman, caracterizada pela possibilidade
de comunica¢io e transagdes financeiras instantdneas, no qual
bastam poucos segundos para que a economia de um pais inteiro
entre em colapso, as for¢as “transnacionais” condicionam e de-
terminam grande parte das iniciativas estatais (BAUMAN, 1999,
p. 60). Isso leva autores contemporaneos como, Helmut Willke e
Gunther Teubner a conceber, com freqiiéncia, o arcabou¢o instru-
mental classico do Estado e do Direito forjado na Idade Moderna,
como ineficaz para dar resposta as demandas do mundo contem-
poraneo, global, complexo e multifacetado.

A indicagdo desses tedricos é que nem mesmo a concepgao de
soberania passou imune as modulagdes globais. A desconexao fun-
cional e organizacional do Direito e do Estado — imposta pela “nova
ordem” sdcio-econdmica — implica uma constante redefinicdo dos
orgaos legislativos e judiciarios. Para José Eduardo Faria, “a buro-
cracia definida em termos estritamente instrumentais e legalisticos”
passa, entao, a ser substituida “(...) por um aparelho burocrdtico si-
tuado fora do controle efetivo dos canais politicos tradicionais” (FA-
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RIA, 1998). Tais modificagdes exigidas pela economia ultra-liberal
exigem, portanto, um questionamento acurado dos conceitos de
Estado e de Direito forjados ao longo da tradigao moderna.

Dentro do enfoque buscado por esse trabalho, a globalizacao
no estagio contemporéaneo, caracteriza-se por alguns fendmenos
que Faria identifica como:

a crescente autonomia adquirida pela economia em relagao a politi-
ca; a emergéncia de novas estruturas decisérias operando em tem-
po real e com alcance planetario; a “desnacionalizacao” dos direitos,
a desterritorializacdo das formas institucionais e a descentralizacao
da formas politicas do capitalismo; (...) a desregulamentacdo dos
mercados de capitais, a interconexao dos sistemas financeiro e secu-
ritario em escala global, a realocacao geografica dos investimentos
produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos (FARIA,
2004, p. 62).

Superando as restrigdes temporais e espaciais, a complexida-
de atingida pelas empresas privadas em suas diversas interagoes
transnacionais, permite a elas criarem um modelo diferenciado
de ordenacao e de regulacao juridico-politica que redimensiona
paulatinamente o papel do Estado de modo redutor. Em outras
palavras, o desenvolvimento tecnoldgico que permitiu o aumen-
to exponencial da eficiéncia dos transportes e das comunicagoes
contribuiu, também, para relativizar as no¢des de tempo e espago
no globo terrestre, de modo que podemos falar, por exemplo, em
producdo desterritorializada?, transa¢des financeiras instantane-
as, comunica¢ao global em tempo real e - por que ndo? — de des-
temporializagdo®. Esse aspecto da globalizagdo recente é alimen-

2 José Eduardo Faria indica que: “Conscientes das limitagées de escala dos mercados nacionais,
inclusive dos mais ricos e mais dindmicos, e de sua incapacidade de absorver integralmente uma
ampla variedade de produtos e uma enorme gama de servicos com a expansdo tecnolégica conti-
nua, ndo lhes (entenda “eles” como conglomerados empresariais, companhias globais e demais
atores do sistema financeiro) restou outra alternativa a ndo ser organizar a produgdo em escala
planetdria. (...) com o objetivo de aproveitar as vantagens comparativas de cada mercado local’.
In: Ibidem p. 86.

3 Aexpressao ¢ utilizada por Frangois Ost, constituindo um dos adjetivos da sociedade contempo-
ranea, que contribui para a ndo implica¢do do direito enquanto institui¢ao social. (OST, 2005)
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tado por um aumento consideravel de influéncia dos movimentos
transnacionais do capital, especialmente o financeiro, sustenta a
idéia neoliberal de um Estado minimo, disposto a compartilhar,
ou renunciar, sua propria soberania em favor do mercado.

Entendendo como extremamente importe para o conheci-
mento e o questionamento do Direito contemporaneo, André-
Jean Arnaud ja identificava, no final da década passada, a cen-
tralidade da erosdo da soberania dos Estados, principalmente em
virtude da porosidade das fronteiras, dos avancos tecnologicos,
da dificuldade de controlar os fluxos transfronteiricos monetarios
de mercadorias e de informagao (ARNAUD, 1999, p. 154). Assim
compreendida, a erosdo da soberania — no sentido moderno - im-
plica numa necessaria revisao do que concebemos como Direito.

3. Auto-referéncia e “direito reflexivo”

No centro deste debate, uma nova concep¢ao de soberania
fragmentada, dividida ou compartilhada, problematiza toda a re-
gulagdo juridica e, portanto, os conceitos de eficacia, efetividade
e legitimidade. Por essa via, sistemas politicos e normativos for-
jados em torno de determinados postulados (como o monopdlio
do exercicio legitimo da violéncia pelo Estado) e principios (le-
galidade, hierarquia das leis e da seguranga do direito), estariam
sujeitos a ter seu poder de controle, decisao, dire¢ao e comando
crescentemente pressionados, condicionados e atravessados por
uma pletora de entidades multilaterais, organizagdes transnacio-
nais, grupos nacionais de pressao, institui¢des financeiras interna-
cionais e corporagdes empresariais multinacionais.

Na medida em que a interpenetra¢ao das estruturas empresariais,
a interconexdo dos sistemas financeiros e a formacdo dos grandes
blocos comerciais regionais se convertem em efetivos centros de
poder, (...) o sistema politico deixa de ser o locus natural da organiza-
¢ao da sociedade por ela prépria. Em vez de uma ordem soberana-
mente produzida, o que se passa a ter é uma ordem crescentemente
recebida dos agentes econémicos (FARIA, 2004, p. 59).
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A conseqiiéncia mais notavel da erosdo operada na soberania
estatal é o surgimento de uma nova ordem caracterizada pela pre-
tensao de auto-organizagao e auto-regulacdo dos agentes interes-
sados. O Direito, portanto, passa a operar sob a forma de campos
formais e informais de interesses dos “novos” atores da economia
globalizada, que negociam sem a media¢ao da lei comum os acor-
dos que lhes sdo adequados. Essa estrutura juridico-politica que
atua, recorrentemente, a revelia dos limites estatais, tende a substi-
tuir a politica pelo mercado como instdncia maxima de regulagdo
social, a adotar regras flexiveis de lex mercatoria no lugar de nor-
mas de direito positivo, a trocar a adjudicagao pela mediagdo e ar-
bitragem para a resolugdo dos conflitos e a por em xeque a distin-
¢do cldssica entre o publico e o privado. Em poucas palavras, nesse
contexto, o Estado torna-se cada vez mais impotente para manter,
de forma eficaz e exclusiva, seu poder de elabora¢do normativa.

4. 0 mercado como Direito negociado?

O enxugamento das restricdes governamentais sobre a ativi-
dade econdmica e a subseqiiente “desregulamenta¢ao” do merca-
do propiciados pela reforma e pelo redimensionamento “flexivel”
do Estado-na¢ao impdem as suas estruturas administrativas, po-
liticas e juridicas, novos papéis e novas fungdes. O Estado, prin-
cipalmente nas regioes periféricas do capitalismo global, passa a
exercer, sobretudo, o papel de implementador das decisoes toma-
das em centros extra-territoriais de poder, ou seja, a realizar ajus-
tes pragmaticos para a adequagdo dos negdcios efetuados pelos
atores da “nova ordem”.

Acusados de incapazes de dar conta da “hipercomplexidade”,
gerada pelos fendmenos descritos acima, os instrumentos norma-
tivos construidos no ambito do Estado Moderno em virtude de
sua pretensdo erga omnes e com seus cddigos binarios conven-
cionais expressos pelas dicotomias “permitido/proibido”, “legal/
ilegal”, “publico/privado” ou “constitucional/inconstitucional”
tornam-se, assim, cada vez mais ineficientes para lidar com as
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questdes multifacetadas surgidas em contextos sdcio-econémicos
em constante mutacdo. Em virtude desse fato, assistimos a pro-
gressiva organiza¢do da sociedade em sistemas auténomos que
definem sua prépria racionalidade e padroes de legitimidade e
produzem suas proprias normas e decisoes.

Essa quebra de referencial comum de organizagdo dos lagos
sociais deve ser cuidadosamente estudada, considerados o contex-
to atual de redugdo do espago politico, de discussdes publicas e
da possibilidade de escolher uma forma de vida em comunidade.
Como as decisdes fundamentais sao realizadas no ambito do mer-
cado global e concebidas como as inicas possibilidades de agao po-
litica, cabe aos individuos o restrito espago de discussdo dos ajustes
pragmaticos de aplicagio destas disposi¢des globais. E nessa trilha
que podemos apontar que o Direito contemporaneo caminha, nao
mais para uma cria¢ao de limite igualmente imposto a todos para
a convivéncia coletiva, mas pelo contrario, para promover a chan-
cela de interesses particulares e da livre disposigdo sobre o outro.

5. As Modulagoes do Direito contemporaneo

Por um longo periodo da histdria recente, explicamos o direi-
to como um instrumento de controle social baseado parametros
normativos formais, que de acordo com uma vertente positivista
¢ definido mediante determinagdes normativas estabelecidas por
um sistema legal valido. Dito de outra maneira, um ordenamento
juridico unitario e hierarquizado de normas interligadas e opera-
das segundo uma subsun¢ao de carater logico-formal. Junto de-
las, os principios constitucionais funcionavam como balizas que
permitiam a devida integra¢ao normativa, informando elementos
fundamentais do ordenamento juridico.

Ao abordar a técnica juridica da tradigdo positivista liberal,
postula-se, contemporaneamente, que a complexidade da socie-
dade contemporéinea, apds a decadéncia do Estado, a relativiza-
¢do de sua soberania e a ascensao dos novos atores globais, requer
novas formas de regulamenta¢ao. Uma das alternativas para esse
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problema segundo Teubner e Willke, seria a chamada “flexibiliza-
¢do do direito” Pensado em fung¢do de um Estado com a soberania
desgastada, essa modulagdo da teoria juridica implica no condi-
cionamento e na paulatina transferéncia de capacidade de produ-
¢d0 normativa, até entdo condicionada a soberania, para decisoes
tomadas em negociagdes formais e informais entre os agentes de
destacada influéncia politico-econdmica. Ao descrever essa abor-
dagem, Faria identifica como sendo “responsivo’, “reflexivo” ou
“relacional” o direito por ela constituido. Esses trés adjetivos tra-
duzem um ordenamento juridico formado basicamente por re-
gras, cuja atencdo estd voltada para a integragdao dos novos atores,
tratando quase exclusivamente dos conflitos-limite, ou seja, dos
antagonismos que podem levar a ruptura da sua matriz funcional,
em outras palavras, a faléncia do proprio funcionamento da nova
ordem. Os demais conflitos, de acordo com o “direito reflexivo’,
poderiam ser dirimidos em comum acordo pelas partes envolvi-
das, numa espécie de direito negociado diretamente pelos sujeitos
neles implicados, sem a intervencdo de terceiros. Rompendo com
a estrutura monista e heterdbnoma, caracteristica do Estado e Di-
reito modernos, a sociedade passaria a ser regulada ndo mais por
uma ordem juridica comum, mas por sistemas normativos auto-
nomos que definem a sua propria racionalidade e os seus critérios
especificos de legitimidade. (FARIA, 2005)

Nesse sentido, os minimos critérios de referéncia comuns se-
riam criados por uma estrutura normativa que nao incide direta-
mente no funcionamento interno dos subsistemas, limitando-se a
estabelecer as condigdes contextuais destinadas a facilitar a ope-
ratividade autdbnoma de cada um deles. Essa nova normatividade
deve ater-se a capacidade de

substituir a coercao pelo consenso, a imposi¢ao pelo acordo, a su-
bordinacao pela coordenacao, a intervencao controladora por me-
canismo descentralizados de autodirecao e, por fim, a responsabili-
zacao individual pela responsabilizacao organizacional, no caso das
condutas potencialmente comprometedoras do equilibrio sistémi-
co da sociedade (FARIA, 2005, p. 194).
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E esse, justamente, o caso do direito reflexivo, cuja “relfexivi-
dade” traduz a capacidade do sistema tematizar sua propria iden-
tidade, perceber como, em seu meio ambiente, operam outros
sistemas em relagdes de interdependéncia, colocar-se no mesmo
papel de outros sistemas para ver, desta perspectiva, seu proprio
papel e institucionalizar mecanismos aptos a viabilizar uma reci-
proca autolimitacao das possibilidades de a¢do de cada um dos
sistemas. Nesse modelo, o objetivo do direito seria o de manter a
propria autonomia sistémica.

Destacando as caracteristicas basicas do direito tradicional e o
direito reflexivo, Faria descreve os tragos que os distinguem. O di-
reito tradicional - no ambito de um Estado Liberal -, segundo o
autor, caracteriza-se como um conjunto de normas gerais, abstra-
tas e impessoais, estruturado a partir dos principios da certeza e da
seguranca juridicas. No contexto de um Estado social a essa com-
preensao das “regras do jogo” vincula-se, também, a idéia de conse-
cugdo de objetivos, ou seja, da conversdo da ordem normativa em
um instrumento de governos e de promogao de politicas publicas.

No caso do direito reflexivo, os programas “condicionais” e
“finalisticos” sdo substituidos pelo que é chamado de programas
“relacionais”. Para ele, esses programas se baseiam no “saber”, no
“conhecimento’, na “razdo discursiva” e ndo mais em “atos de im-
pério”. Os programas “relacionais” ndo arbitram conflitos, limi-
tam-se a estimular interagdes ou relagdes convergentes entre as
“organiza¢des complexas”; mais precisamente, buscam nelas dis-
seminar um sentimento de “responsabilidade social”. Além disso,
o Direito reflexivo nao promove a regulagdo substancial do jogo
de mercado, concentrando a sua aten¢do somente na estruturacao
organizacional de processos socio-econdmicos autbnomos. Desse
modo, essa configura¢ao de normatividade reflexiva nao obriga-
ria, mas, apenas sugeririam comportamentos, agindo como enga-
te estrutural das diferentes ordens juridicas.

O Direito reflexivo teria como fung¢do a manuten¢do de uma
ambiente propicia a auto-regulagao entre os proprios interessados
nas diversas implicagdes normativas, passando a operar mediante
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negociagdes diretas. A relagao heteronoma de imposi¢ao da lei,
como até hoje concebemos, inerente a capacidade de dizer o que
¢ Direito, quebra-se inaugurando uma ordem sem um lastro ra-
zoavelmente fixo para a resolugdo dos conflitos sociais. Apesar da
proposta emancipatdria ou libertaria que esse quadro legal pode-
ria transmitir num primeiro momento, anunciando a possibili-
dade de institui¢do do direito através do consenso orientado por
uma “razao discursiva’, um questionamento aprofundado desta
teoria pode nos revelar os efeitos nao discutidos da flexibilizagdo
do Direito. Levando em conta as suas caracteristicas, podemos
nos perguntar se o direito reflexivo estaria apto em manter a co-
esdo social, visto o perigo iminente de dissolugdo dos lagos base-
ados na auto-fundagao normativa dos proprios agentes que pode
comprometer, em casos extremos, a propria dessimetria entre im-
perativo legal e convengao particular, ou negdcio juridico.

6.“Pas-positivismo” e Decisao: o Direito Brasileiro a
partir de mecanismos decisdorios contemporaneos

As conseqiiéncias mais visiveis das modulagdes que estdo em
marcha na seara do Direito sdio mudancas significativas no pro-
cesso de produgdo e aplicagdo juridica dos diversos Estados me-
diante a confec¢io e utilizagdo de leis polissémicas e casuisticas.
Em outros termos, podemos dizer que assistimos a uma progres-
siva inversdo do postulado da coeréncia estrutural em torno de
um projeto politico-juridico comprometido com uma promes-
sa de futuro, com um programa de Estado e metas finalisticas;
as producoes legais refletem o imediatismo de leis adaptaveis as
diversas situagdes presentes, ou seja, a elaboragcdo de um Direito
que s6 ganha sentido e eficacia através de uma normatividade do
caso concreto. No lastro desse processo, observamos, igualmente,
a consecutiva quebra de logicidade e racionalidade dos diversos
ordenamentos, que sao estruturados ndo mais com pretensodes de
unidade, como até entdo eram pensados, mas a partir de campos
com racionalidade, seletividade e complexidade préprias; o au-
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mento significativo dos Estatutos e das legislagdes especiais ¢ um
exemplo claro dessa transformacdo das ordens juridicas estatais
que nao dispensam a utilizagdo, no texto legal, de termos como,
Bem Comum, Justi¢a Social, Eqiiidade como recurso de legitima-
¢do dos novos campos de Direito.

O dinamismo do Direito reflexivo tem como uma de suas con-
seqliéncias diretas, Segundo José Eduardo Faria, a ampliagdo da
discricionariedade judicial e o protagonismo dos juizes na vida
politica, social e econdmica.

Isto porque, como nao oferece aos operadores do direito as con-
di¢bes para que possam extrair de suas multiplas normas critérios
constantes e precisos de leitura e interpretacao, esse ordenamento
acaba exigindo um trabalho interpretativo continuo, uma vez que
essas normas s6 podem ter seu sentido definido, basicamente, no
exato momento de sua aplicacao (FARIA, 2004. p. 130).

Essa ampliacao das possibilidades de interpretacdo das nor-
mas juridicas nao pode ser lida de forma ingénua. No contexto
ja descrito, em que as decisdes fundamentais sao proferidas em
centros decisdrios extra-territoriais imunes as pressdes politicas
e sociais, o aumento das possibilidades “criativas” do Judicidrio
configura-se como um instrumento mais do que adequado para o
ajuste estatal dos imperativos de mercado.

No debate juridico brasileiro, a discussao sobre a flexibiliza-
¢ao da ordem juridica estatal se d4, sobretudo, a partir das teorias
“pds-positivistas” que partem da idéia de uma crise irreversivel do
positivismo juridico em face dos fendmenos sociais complexos e
conflitantes da sociedade contemporéanea. Destarte, nas obras de
dogmatica juridica - especialmente naquelas destinadas ao estu-
do do Direito Constitucional — a supera¢ao dos preceitos posi-
tivistas normativistas se impde como conditio sine qua non para
a concretizacao dos valores mais elevados da “nova era” como:
Justi¢a, Bem-Estar e Seguranca.

esar a0 I u or edrico preciso e be
Apesar de ndo comporem um corpo teoric eciso e bem
definido, os “pds-positivistas” brasileiros buscam articular em
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suas propostas teoricas e pragmaticas do Direito, abordagens so-
ciologicas, hermenéuticas e decisionistas. Em publicagao recente,
Dimitri Dimoulis expde a confusdo recorrente nas abordagens
pos-positivistas brasileiras que articulam - sem muito cuidado
conceitual — teses, por vezes antagdnicas, numa mesma abor-
dagem metodoldgica. Dimoulis cita como exemplo desse fato, a
classifica¢ao de Friedrich Miiller como pds-positivista ao lado de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, desconsiderando a antipatia de
Miiller por abordagens de cunho moralista do Direito.

Entre as principais implicagdes que a articula¢ao dessas teses
pode trazer quando aplicadas a técnica juridica é a necessidade
de um intenso e ininterrupto processo de interpreta¢ao do Direi-
to. O recurso a ressignificagdo a partir do caso e a desimplicagao
com os requisitos de validade provenientes de interse¢des entre as
diversas teorias contemporaneas, realizadas, segundo Dimoulis,
sem grande rigor metodoldgico, unindo teses antagonicas, faz do
discurso “pds-positivista” brasileiro, uma proposta juridica que,
em ultima instancia, desvincula os aplicadores do Direito de uma
referéncia necessaria a ordem juridica vigente, com recurso — em
ultimo caso - a suspensao da propria norma.

7. Entre a Decisao e a Excecao

O Direito baseado numa possibilidade tao ampla de atribui-
¢do de significado da norma por um intérprete, nos pde diante da
inseguranca de saber o que ¢ Direito. Nos termos dessa proposta,
anorma é a propria decisdo que deve seguir os fatos e pode, tam-
bém, suspender a ordem juridica em vigor. Giorgio Agamben, ao
descrever o Estado de Excegdo, indica que é precisamente nessa
distingdo entre norma e decisao que se opera a inscri¢do deste na
ordem juridica.

Aludindo a “forca de lei” como qualidade intrinseca dos atos
legais, Agamben esclarece que o estado de exce¢ao funciona atra-
vés de um “estado de lei” em que, por um lado, a norma esta em
vigor, mas nao tem forga, ndo ¢é aplicada, e, por outro lado, os atos
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que nao tém valor de lei adquirem sua “for¢a”. “O estado de exce-
¢do é um espago andmico onde o que estd em jogo é uma forga de lei
sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61). Nesse estado de vigéncia sem
aplicagdo, a norma fica suspensa para que a decisdo possa, enfim,
reivindicar a flutuante “for¢a de lei”. Em outras palavras, no estado
de excec¢ao a lei continua existindo, mas a sua suspensao permite
aos aplicadores do direito a reivindicagdo de sua for¢a para atos
ilegais. Isso é o que Agamben escreve como forga de lei, ou seja,
uma forca sem lei.

Alguns rostos desse estado de exce¢ao tornam-se visiveis com
a intensificagdo dos processos de flexibilizagao do Direito quando
a soberania, paradoxalmente, mantém sua funcionalidade na pro-
pria suspensao da norma. Os votos e as decisdes auto-referentes
- ou seja, prolatados a revelia das referéncias normativas - sao
exemplos dessa nova configura¢ao juridico-politica. Pronuncian-
do-se no processo referente a criagdio do municipio de Luis Edu-
ardo Magalhaes, O ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros
Roberto Grau, afirma: “Estamos, porém, no caso que ora cogita-
mos, diante de uma situagao excepcional consolidada de carater
institucional, politico”.

Atua aqui a forca normativa dos fatos (...), que permite compreen-
der a origem e a existéncia da ordem juridica. (...) Estamos diante de
uma situacao de excecao, que (...) ha de ser decidida em coeréncia
com a ordem concreta da qual a Constituicao é a representagao mais
elevada no plano do direito posto. Esta ordem concreta da qual a
Constituicao é anterior ao direito posto pelo Estado. Arranca de um
direito pressuposto a expressa visibilidade de um nomos. (A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade 2.240 - 7 Bahia)

O Ministro profere o voto alegando a excepcionalidade do
caso em analise — a criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhaes
- e rejeitando as abordagens positivistas taxadas como intteis por
se distanciarem do mundo dos fatos. Em dado momento, a pro-
pria descrigao feita por Giorgio Agamben do estado de excegdo é
utilizada como evidéncia da necessidade de suspensdo da norma
para a inclusao da exce¢do na norma
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Dira eventualmente algum normativista radical que o Municipio de
Luis Eduardo Magalhdes jamais foi criado em termos formais. Da in-
constitucionalidade da lei entdo decorreria a sua inconstitucionali-
dade institucional. Esta poderia ser tida como uma afirmacao corre-
ta no mundo do dever ser. Sucede que vivemos no mundo do ser, a
vida se passa no mundo do ser, onde o Municipio existe. Somente no
plano das abstra¢des seria possivel ignorarmos a realidade do mun-
do do ser, inclusive, nela, a existéncia do Municipio de Luis Eduardo
Magalhdes. Para tanto, é necessério que se viva no mundo do dever
ser. E o debate com quem habita esse mundo, 0o mundo do dever ser,
nada promete de util.

Cumpre além do mais considerarmos que essa existéncia real nao
esta inserida para além do ordenamento, sendo no seu interior. E
que o estado de exce¢ao é uma zona de indiferenca entre 0 caos e 0
estado da normalidade, zona de indiferenca capturada pela norma.
De sorte que nao é a exce¢do que se subtrai a norma, mas ela que,
suspendendo-se, da lugar a exce¢ao --- apenas desse modo ela se
constitui como regra, mantendo-se em relagao com a excecao.

O desfecho do voto torna evidente a normatividade dos fatos:

As circunstancias da realidade concreta do Municipio de Luis Eduar-
do Magalhaes impdem que seja julgada improcedente a ADI.

Nesse julgado, percebemos a suspensdo da norma em favor
dos fatos. Apoiado nas circunstiancias da realidade concreta do
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, o enunciado do voto ex-
poe, portanto, a forca de lei propria ao estado de excecdo.

8. Consideracoes Finais

Aprendemos com a psicandlise que a quebra das referéncias e
dos limites comuns - tipicos da nossa época — torna cada vez mais
dificil a estruturagdo dos lagos intersubjetivos, essenciais para a
vida em comunidade. Para Charles Melman, o incremento das
tecnociéncias, da espetacularizaciao da democracia e do liberalis-
mo econdmico nos leva a considerar a possibilidade de um mun-
do sem limites habitados por sujeitos avidos de um gozo perfeito
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e aditivos. (MELMAN, 2003) Seria essa uma das expressoes do es-
tado excegao descrito por Giorgio Agamben? Provavelmente sim.
Nesse espectro juridico-politico como poderiamos pensar em for-
mas de agdo e participagdo democratica sem cairmos na espeta-
cularizagdo que, nos adverte Guy Debord, transforma a sociedade
no reino autocratico de autonomia mercantil soberana? A respos-
ta a essa questdo equivale, certamente, a um outro trabalho...
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Estado-Nacao como Espelho

Adailton Pires Costa'

De quando em quando, olhava furtivamente para o espelho; aimagem
era a mesma difusao de linhas, a mesma decomposi¢ao de contornos...

Machado de Assis

Teerd, Ira. Uma crianga espera, diante do portao da escola, a
sua mae busca-la. A mée nao aparece, deixando a crian¢a sozinha
e, de agora em diante, sob a responsabilidade de encontrar o cami-
nho para a casa por conta propria. A infante nao sabe qual 6nibus
pegar, precisa de ajuda. Sobe no onibus e ndo sabe em que estagdo
parar, pede ajuda novamente. Isso até que a paciéncia do “outro”
que ajuda a menina explode. A crian¢a também se irrita e explode.
Diz que ndo ira mais fazer... ndo ira mais fazer o filme.

A atitude da crian¢a no meio do filme O Espelho (Ira, 1998,
Jafar Pahani) reflete o porvir sempre adiado dos paises periféri-
cos: a quebra das amarras do sistema imperialista. Ela quebrou o
espelho, a farsa, o sonho, a dire¢do do diretor e a ilusdo do filme.

O Diretor corre atras da crian¢a - nada mais falso -, ele dird que
a atitude da crianca foi infantil, mas a cAmera continua atras dela
porque sem ela o filme ndo existe. Sem os paises que produzem o
arroz, o feijao, os outros que produzem DVDs nao sobreviveriam;
a vida talvez seria mais bonita, magica, mas por pouco tempo.
Nada mais rico e fascinante que a realidade do pobre. Os grandes
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impérios e seus blocos econdmicos apoéiam uma certa “autono-
mia” dos paises periféricos. No entanto, essa soberania tem que
espelhar a cultura, a politica e a economia daqueles. O Sul como
reflexo do Norte. O Sul espelha o Norte. E a imagem invertida do
Norte. O Espelho.

A cdmera filma a camera. Estranhamento! Necessita-se de Ou-
tro espelho para refletir o antigo espelho quebrado. Necessita-se
de Outra Nagao para concluir o processo de formac¢ao das iden-
tidades nacionais. A crianga busca seu préprio caminho. Ela con-
tinua olhando para tras, mas agora sem medo - na verdade, com
desconfianga; e ela corre, corre e corre, para um futuro incerto,
com maior esperanga do que o presente real que ela presencia.

Numa aproximac¢ao metafdrica da realidade, que por si mes-
ma ndo pode ser mostrada, antropo6logos, cineastas e escritores do
norte estudam, filmam e escrevem sobre nacionalismos, funda-
mentalismos e terrorismos (sem falar no multiculturalismo) dos
paises do Sul. Eles adoram filmar a crianga, pois ela ndo contesta,
aceita a submissdo; o motivo de seu protagonismo no filme é a
propria impossibilidade de “outro” substitui-la. O cinema irania-
no e latino-americano tornam-se cult, para exportagao.

O minimalismo aqui rompe as amarras da representacio, faz do
filmado uma ultra-realidade, faz de todo documentario uma ficgao.
Abaixo da linha do equador, o Estado-Nacao representa essa “reali-
dade 24 vezes por segundo”. Vemos nele o espelho da representagao.

O Leviata, na era da globalizagao, como no filme de Jafar Paha-
ni, é ditado por regras, sejam elas fisicas ou nao. Essas represen-
tam a lex mercatoria hollywoodiana - muda-se o contetido, mas a
forma-valor continua a mesma. Aqui, o Espelho é a desconstrugao
do préprio modelo de fazer filme iraniano, como o Estado-Nag¢ao,
no discurso neoliberal da globalizagao, segue o modelo de des-
construcgdo da propria Nagdo.

O Estado-Nagdo, na era do neoliberalismo, é espelho por cinco
motivos: reflete o inverso; espelha aquilo que as pessoas querem
ver nele; constréi identidades; exerce uma fungéo social na socie-
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dade de consumo, no modo de produgao capitalista: a cultura da
beleza e do consumo; e por tltimo, modifica-se a sua forma, mas
o seu tempo histérico permanece. Assim, ele representa, contradi-
toriamente, a esséncia e o fendmeno da mesma realidade.

O Espelho cria algo muito representativo, ele cria uma pas-
sagem, uma responsabilidade. Quebra-se o espelho ao meio e ja
nao vemos mais a realidade, mas a sua criagdo. Tudo é verdade?
Nao saberemos. Mas a vivemos, e isso sabemos que ¢ real. Entao
o olhar como saida torna-se uma forma de pedagogia libertadora,
de autoconstrucao.

O Diretor no filme espera uma participac¢ao/responsabilizagao
do espectador, da mesma maneira que o Estado-Nagdo espera do
cidadao-eleitor. A imagem como espetaculo em ambos os casos
atrai pelo novo, pelo diferente, pelo outro. Vemos o “eles” como
o inverso do “nds’, a identidade diluida na diferenga. “O Sul é o
nosso norte’, desde que o olhar esteja direcionado para o Espelho.
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O vazio desejo pela Lei

Fernando Nagib Marcos Coelho’

Dizem que “se nada pode te tocar, nada pode te fazer feliz”
Entao como se pode despir uma alma assim protegida por lem-
brangas deliciosamente amargas? Se bem que a alma em si nunca
é presa, mas o que poderia ser verdade sendo tantas lembrancgas?
E verdade que somos as vezes lembrancas, as vezes somente espe-
rangas, mas sempre somos um certo desejo. Desejo tal que nos faz
sofrer. Podemos deixar de sofrer? Nossas angustias ndo precisam
mais de motivos, basta nos sentirmos vivos. Ja nao basta estarmos
vivos? O que tanto nés queremos? Que queremos deste corpo?
O quanto exigimos do nosso prazer? E um prazer amargo a vida,
¢ a dor do siléncio que ndo se tenta mais evitar, que se assume e
se entende como dor a ser saboreada. Por que tanta defesa, tanta
preservacao de uma esfera que em si nao guarda nada? Por que se
protege uma forma sem conteido? Uma arca sem tesouro. Sera
tdo simples? Sera tudo tao cretino? Nao deixamos o pesado glo-
bo de cristal se quebrar, guardamo-lo com todas as nossas forgas,
para que nunca saibamos o que ha dentro, para ndo desmascarar o
vazio de seu interior. E assim o guardamos; nossa joia, nosso espi-
rito, nossa angustia. Como deixa-la? Como abandonar um corpo
morto ao chdo sabendo ser seu proprio? Sabendo que néo ira vol-
tar a ser qualquer coisa, que nao se transformara em outra coisa,
somente deixard de ser coisa alguma. E o desconhecido a fonte
do medo e da angustia mais profunda. Mas entdo pouco importa
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conhecer o mundo se desvendar nossas fantasias, nossos mundos,
¢ impossivel. S6 é possivel quebra-las, destruir nossos escudos a
nos conter, desfigurar a forma e permitir a dor a liberdade. Nada
nos toca em verdade mais que a casca colorida, porém seca, da
existéncia. Destruimos esta casca e a existéncia se liberta, e ja ndo
¢ mais vida, e ja ndo é mais dor, mas é, pela primeira vez, algo que
é possivel tocar, de se deixar tocar. Diante da alma nua nao existe
nada nem ninguém, e nem ela mesma pode ser qualquer coisa.
Porque ela ndo tem vida, e s6 a vida pode ser. Libertamos a alma
e perdemos a vida, a medida de todas as coisas. Pois descobrimos
aquilo que nao pode ser dito e o que quer que seja palavra perde
sua vida e significado, que sé existia para nos esconder do nao
dito. Permitir ser tocado é destruir o mundo todo construido para
proteger a todos; o simples fato de existir dissolve a palavra, a lin-
gua, o significado e supera em sabor mesmo o sabor da angustia
da vida. Uma existéncia desconhecida, um espago vazio e sem leis,
sem palavras ou sentidos, sé o desconhecido, desprotegido, ato
louco e ciente, pronto o suficiente para deixar o outro, abandonar
o tempo, imergir no eterno e perceber o sempre.
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Lorena Paula José Duarte!

“La Chinoise”, obra de Jean-Luc Godard, aparece em um mo-
mento-chave na histdria européia. Lancado em Paris em 1967,
antecipa alguns elementos politicos ali emergentes e que se de-
sencadeariam no ano seguinte, ali e em outros focos ao redor do
mundo. Tem como loco principal uma célula politica, Aden-Ara-
bia, de orientagdo marxista-leninista, composta por cinco jovens
de origens mais ou menos apartadas e que contribuem, cada um e
em conjunto, de modo peculiar para a constru¢ao do conteudo da
obra. Fica claro ao final do filme que se trata de uma experiéncia
curta e intensa, vez que findado o verdao em que se desencadeiam
os fatos, os integrantes retornam as aulas tentando entender e si-
tuar o que ali se passou durante as férias.

Guillaume, ator, busca uma concepgao de teatro socialista. Que
carater teria? Para que deveria servir? Tem como norte a escrita
de Brecht: uma reflexao acerca da realidade, vendo o trabalhador
como o ator de uma pega que passa por ele mas o transcende: a
Historia. Define, no entanto, duas caracteristicas imprescindiveis
ao teatro socialista: sinceridade e violéncia.

Veronique, estudante de filosofia, passou a se perturbar diante
das contradi¢des visiveis nas favelas ao redor da universidade e
na sua propria contradi¢ao de se ver ndo como trabalhadora, mas
apenas como filha de banqueiros e estudiosa. Viu no marxismo-
leninismo a explicagdo destas contradigdes resumidas em trés de-
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sigualdades fundamentais do regime capitalista: “entre trabalho
intelectual e trabalho manual, entre o campo e a cidade e entre a
agricultura e a industria”

Sérge, artista introspectivo, de quem pouco se fala e que tem
por si s6 pouca voz no filme, representa a angustia inscrita nas artes
como um todo. Trabalha a questao da linguagem na construgao de
uma arte e de uma linguagem socialistas. Importante ressaltar o dis-
tanciamento perceptivel entre a idéia que tem sobre a arte, a que ele
mesmo produz e o modelo “kitsch” soviético da arte ultra-realista.

Henri é o personagem que se mostra a partir do terceiro mo-
vimento do filme, quando é entrevistado apds o seu afastamento
da célula. Representa um recuo diante da pratica terrorista e uma
tendéncia, ndo demonstrada tao claramente na obra, mas corren-
te nas ciéncias sociais depois da morte de Stalin, ao socialismo
democratico.

Yvonne, nascida em uma fazenda nos arredores de Grenoble,
dedicou-se, apds deixar o campo, ao trabalho na cidade para sua
subsisténcia. Primeiro trabalhava como empregada doméstica
em apartamentos “burgueses”. Depois passou a prostitui¢do na
Champs-Elysées, a qual ainda se dedica eventualmente. Por ul-
timo a célula, de cuja limpeza ela é ironicamente responsavel. E
nitida a falta de clareza tedrica e conceitual nesta personagem, a
unica que representa o campesinato francés de fins da década de
1960. A consciéncia do que representa a teoria marxista-leninista
aparece nitidamente falha nas falas de Yvone: “Quando o sol se
poe, tudo é vermelho. Depois tudo escurece. Mas no meu coragao,
o sol nunca se poe”. Para ela, o leninismo representa uma solu¢ao
imediata e concreta para as contradi¢cdes por ela mesma vividas.

A andlise do filme em questao pode se dar em pelo menos trés
niveis que, obviamente, existem de modo intrinseco e insepara-
veis, exceto metodologicamente. No entanto e contraditoriamen-
te, parecem se desvincular em alguns momentos, visto que estes
saltam a percep¢do de modos distintos. A ordem aqui adotada
ndo se refere a importancia ou hierarquia, mas ao modo como
tocaram a esta espectadora em particular.
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O primeiro é o nivel discursivo, denso em todos os momentos
tanto no plano teérico como no plano interno das personagens. O
marxismo-leninismo, como o balido das ovelhas egipcias do conto
de Henri, ressoa como a linguagem hegemonica da célula Aden-
Arabia. A busca incessante dos integrantes é a de alcangar e esta-
belecer uma “teoria justa’, inspirada por e para uma pratica revo-
luciondria de vanguarda. A leitura e a discussao coletiva de textos
e conceitos de Marx, Engels, Lénin e Mao desenham o enredo da
histéria. As personagens tratam com rigor as analises e em especial
os conceitos trabalhados. Isto num primeiro momento temporal
do filme. Esta separacdo sera tratada mais especificamente adiante.

O segundo nivel é de carater estético, passando desde as cores
adotadas para as paredes da célula (azul, vermelho e amarelo, co-
res primarias) de modo sistematico e quase palido até a metodo-
logia da disciplina revolucionaria ali intentada, a partir da qual se
inscreviam nas paredes imperativos doutrindrios e de agdao: “Uma
minoria na linha revoluciondria correta ndo ¢ mais uma mino-
ria’; ou “Devemos confrontar idéias vagas com imagens claras”;
ou ainda o mural onde dispunham de gravuras dos “inimigos pu-
blicos” a serem combatidos, desde representantes do Estado So-
viético de entdo até Emmanuel Kant. Percebe-se aquela rigidez
quando da quebra realizada por Sérge. Momentos antes do suici-
dio, a personagem cobre irregular e espontaneamente as paredes
com um arco-iris interrompido. Uma metafora de angustia talvez
do proprio diretor na tentativa de constru¢ao de uma arte simul-
taneamente politica e esteticamente elaborada.

O terceiro nivel é o das personagens em si, cada uma repre-
sentando uma face da teoria marxista-leninista na construgao da
filosofia ainda inacabada e por se construir entao: Guillaume no
teatro, Sérge nas artes plasticas, Veronique na filosofia, Henri na
teoria politica propriamente dita. Yvonne representa a contradi-
¢do da praxis ali inscrita, embora pouco esclarecida. Trata-se, ob-
viamente e como ja dito, de uma separa¢ao meramente metodo-
légica, uma vez que, como ja dito, os trés niveis estao ligados de
modo concretamente inseparavel na histéria.
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A desilusao para com o modelo soviético representa o norte
da aproximagdo dos jovens para com Pequim. A Revolu¢ao Cul-
tural Chinesa (la chinoise) e o “pequeno livro vermelho que faz
o mundo girar” sao referéncias mais que explicitas na obra, com
destaque para a ironia de Godard no uso visual do livro vermelho
ao longo da filmagem. Partem as personagens da compreensao
de que o combate americano ao comunismo na Asia (Vietna e
China), representa uma prova da existéncia de dois comunismos:
um “ameagador” e que deveria ser combatido (o chinés) e um ou-
tro que ja nao representava uma ameaga ao imperialismo esta-
dunidense, ou seja, o russo. Nesta linha, ainda estabelecem uma
oposicao direta entre eles e o entdo Partido Comunista Francés,
que se aproximava de Moscou na mesma medida em que relevava
tanto a situa¢do do Vietna quanto as barbaries do Stalinismo que
comegavam a emergir ap6s a morte do ditador soviético’. Ambas
as situacdes se mostravam intoleraveis para os da Aden-Arabia,
sendo o caminho revolucionario o Unico possivel: “assim como
se mira em um alvo, o marxismo-leninismo deve mirar na revo-
lugdo”; ou seja: a teoria e a pratica politicas devem andar de modo
complementares para o estabelecimento de uma teoria da praxis
justa; e sendo que o caminho do socialismo necessariamente se
encontra com o da revolug¢ao, a pratica revoluciondria se mostra
imperativa. Neste caminho (o da revolugdo socialista, que nao é
“um banquete” e que “nao pode ser conduzida com cortesia, deli-
cadeza e generosidade, por ser um ato de violéncia através do qual
uma classe derruba outra”), o ditame é o de que “Quem fala em
luta, fala em sacrificio. E a morte é coisa freqiiente.”

Tem-se, no entanto, um choque inesperado inserido pelo dire-
tor: a saida de Veronique do espago fisico (o apartamento alugado
pelos integrantes) da célula. Este é o segundo momento temporal
do filme. Durante uma das exposi¢oes de Veronique, sobre politica
e crime, surge a proposta de criagao de um comité orientado para

2 A recente morte de Stalin representa para as personagens, um momento de quebra na histéria
do marxismo. Permite “chamar pelos nomes a riqueza e a indulgéncia” e reconhecer o trabalho
até entdo entruncado de uma pesquisa livre e séria na constru¢ao de uma filosofia marxista.
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a pratica criminosa, no caso a explosdo de universidades, como um
embate pratico das contradi¢des vividas por eles como estudantes.
Entendem o ensino nas universidades como um ensino parcial,
porque fruto de uma cultura de classe seguidora de uma politica
determinada que no entanto se pretende universal, propéem um
recomeco a partir da destruicdo material das universidades. Revo-
lugdo colocada na préxis por meio de pratica terrorista. E quando
Henri é expulso da célula, por ser o tinico a se opor.

Na busca de apoio por parte de Francis Jeanson, seu professor
e militante na guerra de independéncia argelina, Veronique ex-
poe de modo fragmentado, cuidadoso e estratégico seus planos de
acdo. E quando as contradi¢des entre a sua teoria e sua prética, a
“frouxiddo” de sua analise e a sua fragilidade quase infantil sdo ex-
postas. Ela se esquiva de algumas perguntas do interlocutor com
breves siléncios e digressdes em forma de novas perguntas em di-
versos momentos, até que as interpelagdes de Jeanson a encurra-
lam em conclusées inevitdveis: ndo existe amadurecimento de um
plano posterior a explosao da universidade e o seu amadorismo
certamente findaria por denuncid-los as autoridades pela autoria
do ato. A mudanga do ambiente (o filme até entdo se passa quase
que integralmente dentro da sede da célula) representa a abertura
para a realidade por parte de Veronique ao mesmo tempo em que
reflete a falta de concretude das analises que até entao aparecem
nos discursos internos a Aden-Arabia de modo tao elogiiente.

Godard traz de modo singularmente articulado discussoes
acerca da politica européia e mundial da época, envolvendo a
partir da teoria marxista temas como linguagem, filosofia, arte,
psicologia, educagao, terrorismo e, como nao poderia deixar de
ser, revolugdo. Traz ainda, embora nao se discuta isso aqui, a dis-
cussao da metalinguagem cinematografica e dramatica a partir
da insercao das falhas e intervalos das filmagens e de dialogos
dos atores com a equipe técnica. O diretor, deste modo, insere-se
como personagem da trama, ele proprio na busca do que viria a
ser o cinema politico. Alerta em pequenas interrupgdes textuais a
continuidade dos atos imperialistas na Asia, Africa e América La-
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tina, a despeito das elaboragdes tedricas das personagens. Alerta
ao longo do filme também para o carater experimental da obra,
a qual ele mesmo denomina “Un film en train de se faire”: um
filme nao acabado, um filme que se esta fazendo. Experimenta na
forma e no contetido e finda por construir uma obra prima tanto
pelos atributos estéticos e qualitativos no que tange a uma analise
cinematografica quanto pela situagdo politica e historicamente es-
tratégica da obra, que antecipa a convulsao politica de 1968 e que
ja neste ano se havia transformado em referéncia na Paris de entdo
e, por que nao dizer, fora dela.
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Lucas Carlos Lima'’

- SO apara as pontas.

Os presentes estranharam aquela frase, que dita por aquele
homem, causou aquele estranho efeito. Mas Ernesto, o barbeiro
ha 42 anos, de pronto a compreendeu. Abriu a primeira gaveta e
puxou a pequena tesoura de ferro, semi-serrilhada e enferrujada,
usada apenas para o ilustre cliente.

Aos poucos os pelos vastos e disformes iam sendo aparados, dei-
xando aquela volumosa bigodeira mais centrada no rosto murcho
do homem que a admirava no espelho. Feito o trabalho, o velho es-
tendeu a méo direita e deslizou a comprida unha que cultivava no
mindinho e cogou de leve as arestas do bigode, afastando o grande
anel prateado com a pedra de rubi que ornava o dedo médio. Sorriu
e pagou. Exatamente como fazia ha 42 anos o Dr. Aristides Pintaledo.

Almogaria no Férum com alguns de seus clientes e ndo podia
se atrasar. Depois, até o horario das audiéncias, confraternizaria
com os colegas de profissdo, militantes na advocacia ha tantos
anos quanto ele, que sempre tinham algum causo, ou alguma cau-
sa, a contar. Porque essa era, para o Dr. Pintaledo, a graca do advo-
gar: poder depois da batalha travada, do litigio vencido e da faina
solucionada, falar dela para todos e todas, gabando-se da vitdria
e dos salamaleques juridicos envolvidos na questao; mas sempre
respeitando o segredo de justica.

1 Graduando da quinta-fase.
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Penalista por vocagdo, o velho Pintaledo chegara a idade em
que sua palavra era a lei naquele férum, e os mais jovens tinham
nele a voz da experiéncia e da sabedoria de quem, ha muitas ge-
ragdes, enfrentava o juri e seus juizes para fazer valer a justica. O
fato do Dr. Pintaledo ha 10 anos nao entrar numa grande causa
ndo era motivo para demérito, afinal foram tantas outras décadas
nesse labutar ferrenho da advocacia.

E fato que em algumas posi¢des o Dr. Pintaledo era um tanto
conservador, principalmente depois da morte da esposa, a quem
devotou a vida e a castidade no periodo de luto como nunca antes
devotara. Pai carinhoso e acolhedor, dava aten¢ao sempre que po-
dia a todos os seus filhos, independente da mae que eles tivessem,
sempre os lembrando das virtudes e felicidades do casamento no
seio da Santa Mae Igreja.

Pedia que o chamassem de Doutor. Quando contestavam que
doutorado nao tinha, o Dr. Pintaledo dizia, embargando a voz:

- Chamar de doutor é costume. E o costume é lei.

Amava o Direito de tal forma e obsessao que com certeza este
seria lembrando em seu epitdfio ou num panegirico de um de
seus quatrocentos amigos forenses, todos eles ilustres homens de
honra da sociedade daquela cidade. Certa vez, perguntaram-no se
preferia o Direito ou a Morte. E inflamando o peito e entoando a
Voz grossa, cogou o bigode com a unha e bradou:

- S6 ha sentido na vida, no Direito. Em sua auséncia, prefiro a morte.

Era verdade que estava ficando velho. Seus alunos na facul-
dade de direito local, neste quesito, nunca conseguiam ser mais
cruéis. Além de citarem que o mestre dera aula a personagens his-
toricos, como Matusalém, Tito Livio e Cicero, defendiam que ele
participara como advogado no julgamento de Caim pelo primei-
ro fratricidio da historia. Mas seu maior pupilo, diziam eles, fora
Nelson Hungria, a quem carinhosamente chamava de “Nelsinho”

Mas naquele dia, de bigode aparado e terno novo vestido, a
vida do Dr. Pintaleio mudaria de forma kafkiana. Reunido com

244 ¢ REVISTA DISCENSO



Lucas CARLOS Lima

seis colegas no café em frente ao férum, viu passar uma rapariga
de pernas torneadas, ancas grandes, vestida com aprumo e dona
de um olhar altivo e indiferente. A mog¢a os ignorou, como havia
de se fazer, e o Dr. Pintaledo nao deixou por menos:

- Ah, se essa fosse minha secretaria. — urrou ele, virando com um sorriso
sacana para os colegas que com ele compartilhavam o café.

- Ora Aristides, vé se vocé ainda tem idade pra essas coisas! — rebateu
0 mais jovem.

- Nao te bobeie. Ainda tenho idade pra muita coisa. sorrindo bobo, se
levantou com a pasta de couro debaixo do braco, ganhando o férum
para uma audiéncia.

Passou pelo hall cumprimentando os “doutores” colegas e no
largo elevador daquele férum provinciano de trés andares, silen-
ciou-se e passou a remoer os ultimos detalhes do caso, como sem-
pre fazia antes de adentrar nas salas de audiéncia onde seus tam-
bém amigos juizes ja o esperavam.

Aquele dia a surpresa do Dr. Pintaledo foi dupla. Primeiro por-
que na posi¢cdo majestosa do juiz, na cadeira de couro em frente
ao crucifixo - mesmo sendo o Estado laico -, ndo estava o seu
colega de anos, o Dr. Ubiratan. A segunda surpresa ¢ que nela,
sentava-se uma mogoila de cabelos acaju, terninho severo, mas
cor-de-rosa, e sorriso desafiador ao idoso advogado que a cantara
ha minutos no café.

- Mas o que vocé ta fazendo ai? — perguntou ele, de subito.

- Sou a Dra. Joana Evangelista, juiza substituta dessa vara e de hoje em
diante eu aqui vou despachar.

Ignorando todas as piadas machistas sobre juizas e varas que
lhe vinham a mente, o Dr. Pintaledo ainda indignado, atravessou
a sala de audiéncias e tomou posi¢ao ao lado de seu cliente que a
tudo assistia apavorado.

- Quero que fique registrado em ata a minha indignacao com a ausén-
cia do Dr. Ubiratan.
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- Serd registrada, Dr. Pintaledo. Agora vamos dar inicio a audiéncia.

Decorrida a audiéncia aos trancos e barrancos, ficando as par-
tes confusas diante dos seguidos protestos e indignagdes que fez
men¢ao o Dr. Pintaledo ao estar participando duma audiéncia
presidida por uma pessoa tao jovem e desprovida da experiéncia
do Dr. Ubiratan - ndo fez constar em ata, obviamente, que se in-
dignava por ela ser mulher -, a juiza Joana perdeu a calma, sendo
obrigada a protestar.

- Dr. Pintaledo. O senhor, por favor, mantenha o decoro. Estou aqui
exercendo minha funcdo assim como o senhor! Exijo respeito. Trata-me
como manda o cerimonial.

- Eu nao vou chamar a senhora de doutora. — argiiiu em seguida, bu-
fando.

- E por que é que nao vai me chamar de doutora?
- A senhora nao tem doutorado.

- Eu tenho doutorado.

- Ah, hoje em dia qualquer um tem.

- O senhor nao tem.

- Porque sou velho demais pra isso! — rebateu, ainda bufante, ndo con-
seguindo segurar a propria e desconhecida raiva por toda aquela situ-
acdo. Afinal, ele era advogado ha mais de 50 anos e nunca tivera uma
audiéncia presidida por juiza. Nao podia imaginar aquilo acontecendo,
ainda mais naquela comarca tao respeitadora! Ele era, é claro, um de-
fensor das liberdades femininas. Ele até permitiu que sua mulher fosse
professora uma vez. Mas agora, juiz é uma profissdao de homem. Assis-
tia a um absurdo, uma anomalia do sistema.

A audiéncia prosseguiu. Mas Pintaledo ficou recluso, timido,
acanhado com aquela mulher que lhe desafiara em prépria arena
de luta. Seria obrigado a aceita-la ali. Era concursada, mas pelo
menos era substituta. Aquela jovem mulher desafiara-o, ali sen-
tada em sua frente, com seus pouco mais de 30 anos, de corpo
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jovem e rijo, os cabelos acaju presos num coque severo, mas deli-
cadamente enfeitados com uma pérola, os labios finos, crispados
enquanto ditava o despacho ao estagiario, fizera algo que poucos
naquela cidade ousaram fazer: bater de frente com o Dr. Pintaleao.

Quando contou o ocorrido aos colegas, num misto de indig-
nac¢ao e pilhéria, Pintaledo foi alvo de risadas e elogios. Aconse-
lharam-no que se acalmasse, que as coisas estavam mudando e
isso iria acontecer cada vez mais, que um dia mulheres chegariam
ao supremo tribunal e que mandariam mais do que homens. O
Dr. Pintaledo apenas ria, dizendo que esse seria um dia muito tris-
te para o judicidrio brasileiro.

No entanto, no final do expediente, saido de uma audiéncia de
conciliacdo que se prolongara mais do que deveria, ao prender o
elevador para alguém que pelo corredor do terceiro andar virava,
deu de cara com a Dra. Joana, que o encarou com um ousado
SOrriso.

- Boa noite doutora.

- Boa noite doutor Pintaledo. - respondeu ela, sorrindo com a mudanca
do velho.

- A senhora é nova na cidade, talvez queira conhecer um bom lugar
pra jantar. — disse ele, penteando a bigodeira com a unha prolongada.

Nao se sabe ao certo o motivo, nio se sabe se foi por causa dos
37 graus que ali faziam naquela tarde, ou do cheiro de naftalina
que emanava do terno de Pintaledo, ou se foi uma mistura mistica
desses fatores somados a protuberante barriga do advogado que
fizeram a jovem juiza aceitar o convite.

Dos jantares formais veio a amizade; desta, jantares intimos; e
destes, um romance torrido, inesperado e fulminante que de sur-
presa pegou o vivo e a juiza com a toga na mao. Curiosamente
completavam-se, ndo s6 em sentido anatomico, mas também in-
telectualmente. Nas horas vagas, discutiam brocardos, compara-
vam sumulas e chegavam até a discutir as liberdades femininas, as
quais Pintaledo julgava ser uma grande ficao.
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O que se sabe apenas é que em quatro meses casaram-se no
seio da Santa Madre Igreja, com direito a vestido branco e uma
“despedida de viuvo” ao nem tdo jovem noivo.

O falecimento foi no dia seguinte ao casoério. Nao durante a
noite de nupcias, como imaginaram e decretaram as mas-linguas,
mas logo depois, quando o Dr. Pintaleao caiu no banheiro quando
se abaixou para pegar o vidro de catuaba. Morreu feliz, porque
mesmo diante de todo aquele teatro, o Dr. Pintaleao sabia que dei-
xara a jovem juiza algo melhor e mais util que seu dinheiro e sua
posicdo: o titulo de sua vitva.

248 ¢ REVISTA DISCENSO



Do caos a coeréncia em um rolo de pelicula

Pedro Eduardo Zini Davoglio'

Resumo: Trata-se de uma resenha do filme Batman: O Cavaleiro das Trevas que
aborda as agoes do vildo Coringa sob uma perspectiva filoséfica e politica, ana-
lisando-o brevemente sob o prisma da Teoria dos Jogos e tracando paralelos com
as teorias de outros autores.

Palavras-chave: Blockbuster; Batman; Coringa; Anarquismo; Caos.

Nao ¢é de hoje que se renega o poder reflexivo dos blockbusters.
Qualquer filme produzido em Hollywood ou com or¢amentos al-
tos é um alvo facil para as canetas afiadas de criticos renomados,
intelectuais ou estudantes de Cinema prestes a serem jubilados.
Nao digo que muitos desses filmes ndo meregam duras criticas.
Longe de discutir a capacidade que a industria americana - ndo
s6 de cinema, diga-se - tem de produzir porcaria, trabalha-se aqui
com a constatagdo de que em cinema, como em direito, cada caso
¢ um caso. Ignorar as reflexdes que emergem de filmes como Ma-
trix, O Planeta dos Macacos, Rambo ou Proposta Indecente é estar
contaminado pela sindrome do cinema alternativo que assola a
academia e os ensaios das midias ditas mais eruditas, pra nio co-
megar o texto falando em alienagéo.

Parece-me muito claro que, apesar de ser um poélo produtivo
do Império, Hollywood nao constitui a vanguarda nem a vitrine de
uma proposta imperialista ou neoliberal e que sequer demonstra
mensagens coerentes. Ja se disse em The Corporation que o capi-

1 Académico da 4° fase de Direito da UFSC
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talismo ndo tem ideologia, e na era da arte como objeto de comér-
cio, Hollywood produz o que vende. Se Glauber Rocha vendesse,
assistiriamos a ‘God and Devil on Sun’s Earth’ na Tela Quente -
dublado, ¢ claro. E digo mais, vender ndo ¢é crime nem demérito.
Se hda um bom meio de propagar uma mensagem, é através de
filmes que serdo exibidos depois da novela - ou do debate dos
candidatos a presidente. Vide Doutor Jivago. Por isso, se vocé tem
um roteiro, e algum produtor americano se interessar em filma-lo,
aqui vai o meu conselho: faga como Robert Bolt, aceite!

Consideracoes feitas, vamos ao filme: Batman: O cavaleiro das
trevas® bem poderia se chamar ‘O coringa’ ou algo que o valha, nao
apenas pela brilhante atuagdo de Heath Ledger - elevada a milési-
ma poténcia pela critica apds sua morte — como pela constru¢ao
do personagem, ponto ao qual, esse texto dedicara maior analise.

O primeiro mérito do filme é a subversao do conceito de ma-
niqueismo e seu esgotamento até o ponto em que perde comple-
tamente o sentido, provocado em parte pelo dinamismo do Co-
ringa e em parte pelos conflitos psicologicos vividos pelo Batman
(Christian Bale) e pelo promotor de justica Harvey Dent (Aaron
Eckhart). Enquanto o Cavaleiro das Trevas e o representante do
Ministério Publico americano vivem uma profunda crise exis-
tencial, e questionam seus valores e convic¢des mais profundas, o
antes insano, Coringa, demonstra da forma mais explicita - e sa-
dica - a incoeréncia da ‘bondade’ dos dois primeiros, a verdadeira
face da sociedade que eles tentam defender, e sintetiza — de modo
bastante simploério, é verdade — a condigao humana: o caos. Caos
esse que é tratado, em uma das falas do préprio palhago de cabe-
lo verde, como anarquismo, e aqui reside uma questdo curiosa e
pouco debatida: o filme estaria associando anarquismo a violén-
cia desenfreada como no estado de natureza descrito por Thomas
Hobbes? Ou o caos desse anarquismo estaria relacionado ao caos

2 Favor ndo confundir vender arte com arte para vender. Nao faga como o Coppola.

3 Titulo original: The Dark Knight / Batman Begins 2; Género: agao; Duragao: 152min; Origem:
EUA; Estiidio Warner Bros; Dire¢do: Christopher Nolan; Roteiro: Jonathan Nolan; Produgao:
Charles Roven, Emma Thomas, Christopher Nolan; Ano de langamento: 2008.
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de que trata a Teoria dos jogos*? Qual a relagao entre o caos, a vio-
léncia e o anarquismo na leitura de Nolan?

Primeiramente, é necessario observar que o Coringa, em mo-
mento algum tragou uma projecdo de sociedade pds-morte-do-
Batman, nada indicando que a violéncia seja mais do que um meio
para o seu novo mundo. Assim, simplesmente por ser um ‘anar-
quista’ violento, nao associa necessariamente um e outro — anar-
quia e violéncia. Todavia, creio que uma proje¢do de anarquismo
como uma selvageria, apesar de sensacionalista e improvavel nao
pode ser refutada em definitivo. Ha que se considerar ainda, que
o que se viu durante todo o filme, foi um periodo ‘revolucionario.
O Coringa subvertia a ordem com violéncia e propaganda. Lénin
ndo faria melhor. A filosofia de Bakunin e de muitos outros auto-
res anarquistas, ja trabalha com a idéia de revolugéo violenta, nao
restando assim, sob meu ponto de vista, o anarquismo difamado
pelas agoes violentas do vilao.

A partir de outra leitura, o Coringa transforma um faroeste ur-
bano em uma metéafora sobre o mundo. Nao tem passado nem fu-
turo, ndo tem rosto, veste um terno e parece um mendigo, e o mais
importante: qualquer tentativa de prever suas atitudes depende de
muita criatividade e de nenhuma légica®. E uma forca da natureza.
E o préprio caos do universo incorporado em uma forma humana.
Nunca erra porque nunca faz planos. Nessa perspectiva, demons-
tra a fragilidade da civilizagdo perante o que a natureza pode lhe
reservar. Explicita a fraqueza da moral humana e a incapacidade
da sociedade moderna de resolver seus problemas coletivamente.
Desperta egoismo e altruismo em suas formas extremas, eviden-
ciando o quanto cada ser humano ¢ diferente e fragil, e transforma
o tltimo no primeiro em uma troca do rolo de pelicula. Guarda-se
uma mensagem: contra a natureza nao hd herdis.

4 Informagdes bésicas sobre a subdivisao caos da Teoria dos jogos em: BRIGGS, J; PEAT, David. A
sabedoria do caos. Disponivel em: <http://www.juliotorres.ws/textos/teoriadocaos/A-Sabedo-
riaDoCaos.pdf >. Acesso: 14/08/08.

5 Perceba-se que ainda sob o prisma da Teoria dos jogos a completa auséncia de logica passa a
gerar uma nova logica.
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Sob outro ponto de vista, o vildo pode, ainda, ser uma versao
pés-moderna do filésofo alemdo Friedrich Nietzsche, incorpo-
rando suas criticas a racionalidade, a moral, e sua afirmacgdo da
individualidade irredutivel do homem. Demonstra uma ‘filosofia’
libertaria ao extremo, e uma aversao a qualquer tipo de regra ou au-
toridade. Ambos nao constroem uma filosofia, mas destroem todas
as que existem — Nietzsche de uma forma um pouco mais incisiva.

Quanto ao Batman, um super herdi que combate o anarquis-
mo, pratica uma abdugdo internacional, faz grampos ilegais em
todos os celulares da cidade e dirige um carro que, a julgar pelo ta-
manho, consome mais gasolina do que um pais da América Cen-
tral, s6 pode-se ter uma certeza: vota em John McCain!
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Panis et Circenses

Tdcio Piacentini’

Julho de 2008. Em Caxias do Sul, estudantes de Direito de
todo o Brasil se retinem para a 29* edicdo do ENED (Encontro
Nacional de Estudantes de Direito), ocorrida entre os dias 13 e 19,
com o tema “Os vinte anos da Constitui¢do Federal”. Como tinico
estudante de gradua¢ao do curso de Direito da UFSC presente no
Encontro, através deste texto sinto-me na obrigac¢do de relatar mi-
nhas experiéncias vividas em terras gatchas.

Primeiramente, nao posso deixar de questionar o fato do cur-
so de Direito da UFSC, considerado um dos melhores do Brasil,
com um Centro Académico de atuagao histdrica, enviar apenas
um representante para o seu Encontro maximo. Obviamente, de-
vem ser levados em conta fatores que impediram a ida de alunos
ao evento, como o fato de ser época de férias, onde geralmente a
prioridade é visitar a familia, ou mesmo ocorrer de alguns estu-
dantes ndo terem férias por causa do trabalho, ou também por
questdes financeiras. Independentemente desses fatores, é certo
que a atual diretoria do CAXIF em nenhum momento se mostrou
interessada a levar estudantes ao Encontro para debater questoes
politicas visivelmente presentes na nossa realidade, ou mesmo
para questionar a gestdo da FENED (Federagao Nacional dos Es-
tudantes de Direito), entidade maxima dos estudantes de Direito,

1 Académico da 52 fase Noturno e Bolsista do NEPE - Nucleo de Estudos e Praticas Emancipato-
rias, projeto de extensdo que retne alunos de graduagao e pos-graduagao dos cursos de Direito,
Servigo Social e Jornalismo da UFSC.
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da qual o CAXIF faz parte. Nao sejamos hipécritas: o ENED tam-
bém foi palco de festas, até porque é através de momentos ladicos
que facilmente interagimos com pessoas dos mais variados cantos
do Pais, celebrando a pluralidade de culturas existente no evento.

Os painéis, os quais tinham como tema central os vinte anos da
Constitui¢do, serviram como bom momento de reflexdo ao fazer
uma retrospectiva historica, desde o conturbado processo de ela-
boragao da Carta Magna, quando os setores mais conservadores
do Congresso Nacional impuseram uma pauta menos disposta ao
didlogo com a sociedade, como na formulagdo dos artigos referen-
tes a reforma agraria, até os dias de hoje, visualizando casos em que
ha um claro desrespeito aos seus principios, como por exemplo
na questdo da criminaliza¢ao dos movimentos sociais, tema que
motivou a realizagao de um ato publico em defesa destes. Houve ao
todo quatro painéis, além da palestra de abertura, com os seguintes
temas: “O Estado de Democrdtico de Direito e a Globalizagdo”, ‘A
eficdcia da Constituicdo Federal na garantia dos direitos fundamen-
tais”, “A consolidagdo da democracia através de uma educagdo para
a cidadania”, “A fungdo social da propriedade privada na Constitui-
¢do Federal de 1988 e “Os direitos sexuais e reprodutivos 20 anos
apos a Constituicdo de 1988”. Entre os palestrantes, nomes consa-
grados como o jurista Dalmo Dallari, o desembargador Rui Porta-
nova e o ex-deputado Constituinte Plinio de Arruda Sampaio.

Destaco também, entre as atividades que ocorreram no ENED,
o Ato Publico ja mencionado acima, realizado de forma pacifica,
onde se reuniram centenas de estudantes, além de varios movi-
mentos sociais como o0 MST (Movimento dos Trabalhadores Ru-
rais Sem-Terra) e a Marcha Mundial de Mulheres, em um protesto
contra as agoes violentas do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul e da Brigada Militar do mesmo estado, as quais tém como
objetivo criminalizar e impedir a luta dos movimentos sociais,
proibindo-lhes os direitos de liberdade de expressao e de reuniao,
ferindo a propria Constituicdo Federal, levando a crer que lutar
por principios de liberdade e igualdade no Brasil é um ato de sub-
versao da ordem, esta imposta pela elite dominante.
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Da mesma forma, houve, em uma tarde do Encontro, a re-
alizagdo do ENAJU (Encontro Nacional de Assessoria Juridica
Universitaria), promovido pela RENAJU (Rede Nacional de As-
sessoria Juridica Universitdria), entidade que engloba projetos de
Assessoria Juridica Popular de todo o Pais, dentre eles o NEPE,
(Nucleo de Estudos e Praticas Emancipatorias), projeto de exten-
sao da UFSC constituido por alunos de graduagao e pds-gradua-
¢do dos cursos de Direito, Servigo Social e Jornalismo, que se fez
presente no ENAJU. Nesta tarde, foram realizadas oficinas sobre
Universidade Popular, Movimentos Sociais, Ensino Juridico e In-
terdisciplinaridade, Acesso a Justica e A¢des Afirmativas, temas
que estdo na pauta de trabalhos dos nucleos, buscando sempre a
troca de experiéncias e aprendizados tedricos e praticos junto a
Universidade e as comunidades.

Importante lembrar também do ato realizado pela Caravana
da Anistia, a qual vem passando por diversas cidades do Brasil ao
julgar pedidos de anistia politica a perseguidos politicos na épo-
ca da Ditadura Militar, fomentando um debate sobre os anos de
chumbo, e de certa forma criando um sentimento de justi¢a, mes-
mo assim impossivel de curar as feridas do passado.

Por fim, dou destaque a Plendria Final do Encontro, onde foi
aprovado, entre muitos temas, o apoio as Defensorias Publicas em
todos os Estados da Federagao, com especial atengao aos lugares
sem o instituto da Defensoria, que é o caso de Santa Catarina. Ade-
mais, ressalto também os momentos pitorescos havidos neste ato,
como, por exemplo, a votagdo de aprovacao por parte da FENED de
apoio ao Reuni (Programa de Apoio a Planos de Reestruturagao e
Expansdo das Universidades Federais), politica do Governo Federal
que basicamente ¢ a unido entre expansao e defasagem do ensino
publico, onde houve um verdadeiro corre-corre entre militantes,
que, com a aprovagao, favoreceu o grupo situacionista na FENED.
Diga-se de passagem, foi eleita a nova diretoria da CONED (Co-
ordenacdo Nacional dos Estudantes de Direito), por chapa tnica
e montada as pressas, representada por nove Centros Académicos
filiados a Entidade, uma continuidade da gestao anterior, da qual
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ndo se vé avangos, e reflete a inércia generalizada no movimento
estudantil de Direito, pelo Brasil afora: a falta de debate e de partici-
pacdo politica dos estudantes, em contraponto aos interesses obscu-
ros de alguns que véem no movimento estudantil o trampolim para
uma futura carreira politica ou profissional de sucesso.

Fazendo este paralelo com a situacao local da UFSC, nao ha
duvidas: estamos vivendo também em um momento de inércia
politica, capitaneada pela atual gestdo do CAXIE De fato, o que
se vé atualmente é um verdadeiro show pirotécnico, que procu-
ra mostrar sinais de profissionalismo e impressionismo em suas
acoes e eventos, aliados ao apoio de certos professores sem in-
teresse em ver o verdadeiro debate politico, o qual se faz através
de profunda mobilizagao, envolvendo a discussdo dos problemas
enfrentados no dia-a-dia de cada aluno, e a participa¢ao de todos
os estudantes, e ndo por um falso teatro onde se briga para ser o
empreendedor de politicas sem té-las feito ao menos.
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Eduardo Granzotto Mello!

Quanto tempo

Duram as obras? Tanto quanto

Ainda ndo estao completas.

Pois enquanto ainda exigem trabalho
Ndo entram em decadéncia.

Bertolt Brecht

O objetivo deste texto é contribuir para a discussdo que vem
sendo travada sobre os rumos de uma possivel Reforma do Curso
de Direito da UFSC a partir do ponto de vista do movimento estu-
dantil. Nao se trata de uma discussao estritamente académica sobre
o ensino juridico, mas do enfrentamento dos problemas que per-
meiam a realidade do Curso de Direito numa perspectiva politica e
académica, visando explicitar as condi¢des politicas e estruturas que
condicionam os projetos de reforma, aprimorar nossa leitura da re-
alidade e, dessa forma, contribuir para uma praxis transformadora.

1. Enfrentar a questdo da Reforma do Curso exige a explicita-
¢do e 0 questionamento iniciais dos préprios pontos de partida da
reflexdo, ou seja, do modo como o préprio problema é colocado.
Se o objetivo do movimento é buscar transformagdes verdadeiras
e profundas é preciso suspender a compreensao da Universidade e
do Curso de Direito como dados a serem mais bem organizados por

1 Bolsista do Programa de Educagio Tutorial do Curso de Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina.
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meio de medidas reformistas e trabalhar a partir de perguntas fun-
damentais: Qual a fun¢do da Universidade? Qual a fun¢dao do Curso
de Direito? Para qué? Para quem? Que fungdes deveriam cumprir?

Que fungoes sociais e politicas tém cumprido a Universidade
e o Curso de Direito da UFSC? Tém contribuido para produ¢ao
e difusdo de conhecimentos referenciados no enfrentamento dos
problemas fundamentais da nagao e da sociedade brasileira? Tém
exercido o papel de construir uma formagdo e uma praxis juri-
dica orientadas para a transformagao social e para as demandas
populares? Ou segue produzindo e difundindo saberes alienados,
mantendo-se como dispositivo de auto-reprodu¢ao do poder das
classes dominantes e de reprodugdo continuada da desigualdade,
do subdesenvolvimento e da dependéncia?

2. E a resposta aquelas perguntas que define o enfrentamento
do problema da Reforma do Curso: trata-se de uma questdo poli-
tica e ndo de uma questao técnica (“pedagogica™, administrativa,
organizativa, etc.).” Na formula¢do do projeto de reforma, portan-
to, devem os estudantes partir dessa reflexdo politica sobre a fun-
¢do social do Curso de Direito, muito mais do que do interesse em
melhorar a qualidade de ensino, buscar a tao almejada exceléncia
académica ou restabelecer a tradicao da Faculdade.

O enfoque da qualidade de ensino e da exceléncia, quando afir-
mado sobre o terreno da omissao e da indiferenca frente aos proble-
mas fundamentais de nossa sociedade, constitui a reafirmac¢io de
um projeto de Universidade excludente e dos argumentos justifica-
dores do cinismo e do conservadorismo intelectual que permeiam
as estruturas universitarias vigentes.* Proprio das concepgoes técni-

2 Mencionamos aqui aquela pedagogia tecnicista, formal e redutivista do processo educativo a
que Paulo Freire denominou “pedagogia bancéria” e Alvaro Vieira Pinto denominou “pedago-
gia ingénua”

3 Sobre as fungdes sociais e politicas da universidade e o ponto de partida da compreenséao de sua
reforma: PINTO, Alvaro Vieira. A questio da universidade. Sdo Paulo: Cortez, 1986. p. 20-22.

4 Sobre o questionamento da exceléncia académica no sentido aqui trabalhado verificar GENTI-
LI, Pablo. “Una vergiienza menos, una libertad mas”. La Reforma Universitaria en clave de de
futuro. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo; ABOITES, Hugo. (comp.) La reforma universitaria:
desafios y perspectivas noventa afios despues. Buenos Aires: CLACSO, 2008. p. 36-50.
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cas de reforma, esse enfoque constitui uma perversio da qualidade
em quantidade, isso é, de uma abordagem que se limita a buscar a
major eficiéncia da estrutura universitaria atual, nunca se colocan-
do a questdo de uma transformacao substancial da Universidade.

O problema de toda concepgao técnica da Reforma do Curso é
considerar como centrais problemas como a oposi¢do entre dog-
matica e critica, técnica e propedéutica, teoria e pratica, ou ainda
problemas de didatica, de carga horaria, de distribuicao de disci-
plinas, falta de estruturas fisicas e demais problemas operacionais
e burocraticos. Essas questdes “pedagdgicas’, administrativas e
operacionais constituem sim problemas reais e devem sim ser en-
frentadas, mas nao constituem o problema da Reforma do Curso.

3. O problema real da reforma ¢é a transformacgdo substancial da
Universidade e do Curso de Direito para que se estabeleca a efetiva
relagdo com a vida e com a realidade nacional, para que se gere a
reflexdo e a producao cientifica orientadas para a resolu¢ao dos
problemas e demandas fundamentais do povo brasileiro e para que
o Curso de Direito se torne o motor de uma praxis juridica trans-
formadora e critica.

Essa refuncionalizagdo e abertura da Universidade para a re-
alidade social e politica brasileira e latino-americana implica na
transformacao de seu contetido de classe, isso, é na quebra da auto-
reproducdo do poder da classe dominante que nela se processa.
Essa a razdo por que uma verdadeira e efetiva Reforma da Univer-
sidade s6 pode ser realizada no contexto de profundas transfor-
magcoes sociais e politicas e do deslocamento das relagoes de forca
gerais em favor do projeto hegemonico das classes subalternas.

4. O exercicio de uma leitura lucida da realidade presente evi-
dencia que as transformagodes sociais e politicas que tornariam
possivel uma transformagao substancial da Universidade e do
Curso de Direito nédo estdo ainda na ordem do dia. As relagdes de

5 Sobre arelagdo entre a reforma da universidade e as transformagdes sociais e politicas gerais veri-
ficar o j& mencionado livro de Alvaro Vieira Pinto e a obra “A Universidade Necessaria” de Darcy
Ribeiro: RIBEIRO, Darcy. A universidade necessaria. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978. p. 178-179

Espaco PUBLICO » 263



Direrro UFSC: QUAL REFORMA?

forga na sociedade e na Universidade impde atualmente ao projeto
de reforma global do Curso de Direito horizontes de possibilidade
bastante estreitos. Entretanto, esses horizontes podem e devem ser
ampliados pela agdo politica dos estudantes, sendo o objetivo es-
tratégico da transformagao substancial da Universidade e do Cur-
so de Direito colocado como critério de avaliacio das medidas e
das agdes reformistas parciais.

Esse modo de colocar o problema ¢é essencial para evitar os er-
ros a que os estudantes sao freqilentemente arrastados pela abor-
dagem técnica da reforma. Um deles é considerar que a questao
central consistiria em reformar sua matriz curricular ou em dar
efetividade a j4 existente. E preciso ter clareza de que o curriculo é
a cristalizagdo normativa da estrutura do Curso e reflete a relagdo
de forcas nele prevalecente. Mudar o curriculo nao significa neces-
sariamente mudar a realidade: para que se tenha impactos reais
na realidade da sala de aula e da pratica juridica faz-se necessaria
uma praxis estudantil efetivamente transformadora das estruturas
vigentes na Universidade e no Curso de Direito.

Também nesse sentido, a questao de efetividade do curriculo
precisa ser politizada: essa divergéncia entre ser e dever-ser nao é
casual, mas decorréncia necessaria das relagdes politicas, das cris-
talizagdes institucionais e dos constrangimentos estruturais que
atravessam o Curso de Direito da UFSC. Apenas adotando o ponto
de vista da prdxis é possivel analisar o Curso de Direito como tota-
lidade e enfrentar concretamente os problemas decorrentes da con-
figuragao atual do corpo docente, do ensino ministrado em sala
de aula, do Escritorio Modelo de Assisténcia Judiciaria (EMAJ),
dos projetos de pesquisa e extensdo e dos demais momentos que
integram essa ftotalidade dindmica. E somente nessa visio totali-
zante que adquire sentido o problema da reforma curricular.

5. Uma praxis estudantil efetivamente transformadora e cons-
ciente deve reconduzir o problema da Reforma do Curso aos seus
fundamentos objetivos e buscar em na realidade presente as me-
diagdes e os pontos de apoio para o movimento transformador.
Deve delimitar objetivos estratégicos como a transformacao subs-
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tancial do Curso de Direito e a construcdo de uma Universidade
democratica, voltada para os interesses do povo, para a transfor-
magao social e para a superagao da desigualdade, do subdesenvol-
vimento e da dependéncia. E deve definir tarefas imediatas no sen-
tido de criar pontos de alavanca necessarios para um processo de
Reforma global do Curso de Direito da UFSC. Dentre essas tarefas
¢ possivel destacar trés eixos de propostas concretas e emergéncias
que ja vem sendo trabalhadas pelos setores mais conscientes do
movimento estudantil: a revitaliza¢do da pratica juridica, a trans-
formacao das dinamicas da sala de aula e intensificagao da partici-
pacao estudantil na vida politica e académica do Curso de Direito.

A condigdo necessaria para que esse embate venha a ser tra-
vado é a afirmac¢ao do protagonismo politico e académico dos es-
tudantes em suas lutas pelo co-governo universitario, pela efetiva
ocupagdo dos espagos politicos da Universidade e no desenvolvi-
mento de iniciativas autdbnomas na produgao e difusdo do conhe-
cimento, articulando ensino, pesquisa e extensao a partir de uma
efetiva relacdo com nossa realidade social e nacional, buscando a
constru¢ao de uma praxis juridica de novo tipo.

Referéncias
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O PET - Programa de Educagao Tutorial - ¢ integrado por
grupos tutoriais de aprendizagem, orientados pelo principio da
indissociabilidade entre Ensino, Pesquisa e Extensdo - o tripé so-
bre o qual se sustenta a universidade. Hoje, sob a coordenac¢ao da
Secretaria de Educac¢ao Superior (SESu) do Ministério da Educa-
¢do (MEC), existem 370 grupos PET em todo pais distribuidos
em 72 institui¢des de ensino superior, sendo que 15 desses grupos
encontram-se na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

O PET-Direito é formado por 12! alunos bolsistas e um profes-
sor tutor, encarregado de orientar os petianos e nortear os traba-
lhos. O grupo surgiu em 1984 e ¢ o segundo mais antigo de nossa
instituicdo. Sua formagao se deu a partir da iniciativa dos profes-
sores ligados ao Curso de Pés-Graduagdo do Centro de Ciéncias
Juridicas, sob orientagdo do Professor Dr. Luis Alberto Warat.?
Atualmente localizado na sala 108 do prédio do Centro Ciéncias
Juridicas, o PET-Direito encontra-se sob tutoria da Professora
Dra. Vera Regina Pereira de Andrade, professora de Criminologia
na graduacgdo e também professora do Curso de Pés- Graduagédo
do Centro de Ciéncias Juridicas.

Em contraste com o ensino centrado principalmente na me-

morizagao passiva de fatos e informagdes, o método tutorial per-
mite o desenvolvimento de habilidades de resolu¢ao problemas e

1 Os atuais bolsistas do PET-Direito sao: Adailton Pires Costa, Carolina Duarte Zambonato,
Eduardo Granzotto Mello, Elysa Tomazi, Guilherme Felix, Helena Kleine Oliveira, Lorena José
Duarte, Marcel Soares de Souza, Marcel Mangili Laurindo, Pedro DAvoglio, Rafael Cataneo
Becker e Ricardo S. Felix dos Santos.

2 Ja foram tutores do PET-Direito os seguintes professores Doutores da casa: Luis Alberto Warat,
Christian Guy Caubet, Leonel Severo Rocha, Edmundo Lima de Arruda Junior (interinamen-
te), Sérgio Urquhart de Cademartori e José Rubens Morato Leite.
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pensamento critico entre os petianos, e oportuniza aos estudantes
tornarem-se cada vez mais independentes em relagdo a administra-
¢ao de suas necessidades de aprendizagem. Assim, ciente da impor-
tancia da formagao e da produgdo de conhecimento criticos, como
fonte de uma pratica juridica ndo reduzida a técnica de oficio, e
de um sistema de justica sensivel e aberto a sua func¢ao social’, o
PET-Direito desenvolve suas pesquisas na linha “Estado, Direito e
Sociedade: (des)ordem social e juridica no Brasil contemporéineo”

Para entrar no PET o aluno deve a) estar devidamente matricu-
lado no curso de Graduagdo em Direito da UFSC; b) ter expecta-
tiva de permanecer como bolsista do Programa até a conclusao do
seu curso de graduacdo; ¢) comprometer-se a dedicar, no minimo,
20 horas semanais as atividades do Programa; d) nao ser beneficia-
rio de nenhuma outra bolsa de pesquisa ou extensao a época do in-
gresso efetivo no Programa; e f) ndo possuir vinculo empregaticio
ou estagio que comprometa a realizacao das atividades do grupo.
As selegoes de bolsistas do programa se ddo mediante Edital, que
estabelece duas etapas de prova: a primeira ¢ escrita, e versa sobre
temas correspondentes a linha de pesquisa do PET, e a segunda,
oral, é constituida por uma banca de professores e petianos.

Dentre os eventos e atividades recentes realizados pelo grupo
destacam-se a participa¢do na A¢ao de Direitos Humanos e Cul-
tura Popular no Centro Educacional Sao Lucas, a realizagdo da
IX Semana Juridica, em parceria com o Centro Académico XI de
Fevereiro, o encontro “A Revolu¢ao Russa — Direito e politica na
Unido Soviética” e, em outubro ultimo conferéncia e mini-curso
ministrados pelo do professor da Universidade de Buenos Aires
e ministro da Suprema Corte Argentina Eugenio Raul Zaffaroni.

No ultimo ano, trés grupos de estudo do PET foram abertos
a graduagdo: o primeiro, “Teoria Social, Epistemologia e Direito
— Ciclo II: Marx e Marxismos” com periodicidade quinzenal, “Cri-
minologia Critica - Médulo I: Alessandro Baratta” com periodici-

3 A Portaria ministerial n 3.385 de 29 de setembro de 2005 explicita, neste sentido, que o traba-
lho do PET deve ser vocacionado para interferir, inclusive, na elaboracao de Politicas Publicas
(art.22, V).
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dade semanal, e “Teoria Social, Epistemologia e Direito — Ciclo III:
Pés-modernismo”, também realizado com periodicidade semanal.

Além da publicagdo em eventos cientificos, como a Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC), as Jornadas Boli-
varianas, o Encontro Nacional dos Grupos PET (ENAPET) e Se-
mana da Pesquisa e Extensao da UFSC (SEPEX) - evento no qual
o PET-Direito conta tradicionalmente com um estande —, o Pro-
grama também publica a Revista Académica de Graduagdo Dis-
censo, espaco aberto para toda graduac¢ao do CCJ; e o seu anuario,
o PETARDO - instrumento capaz de proporcionar um maior in-
tercambio entre o conhecimento produzido no contexto do PET e
aquele advindo dos demais setores da universidade.

Os projetos de extensao do PET-Direito atualmente desenvol-
vidos sdo: o Projeto Universidade Sem Muros, realizado junto a
penitenciaria de Floriandpolis e coordenado pela tutora do PET-
Direito, Profa. Dra. Vera Andrade, e o Projeto Espreita — atividade
que busca desenvolver um dialogo critico junto a comunidades de
Florianopolis por meio do cinema. Esse tltimo ndo sendo apenas
extensao também engloba o ensino através do Espreita em sala de
aula, que busca, também através do cinema, inserir novos debates
nas disciplinas do curso de Direito.

Além das suas atividades regulares, o PET-Direito comemora
em 2009 seu 25° aniversdrio e, para tanto, organizard encontros e
projetos especiais visando nao s6 contribuir para a qualidade da
graduagdo, mas, também, permitir didlogo e reflexao criticas no
Centro de Ciéncias Juridicas.
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Grupo de pesquisa de Antropologia Juridica

O GPAJU - Grupo de Pesquisa de Antropologia Juridica da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) foi criado em
abril de 2007, estando registrado no CNPq e certificado pela ins-
tituicdo desde 27/06/2007, sob coordena¢ao da Dra. Thais Luzia
Colago, professora dos cursos de Graduagdo e Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

O grupo de pesquisa também conta com os seguintes pesquisa-
dores: Antonio José Guimaraes Brito, doutorando em Direito, Eloi-
se da Silveira Petter Damazio, mestranda em Direito, Eliziane Mara
de Souza, mestre em Direito, Jodo Francisco Kleba Lisboa, mestran-
do em Direito, Juliana de Paula Batista, mestranda em Direito e Ra-
quel Fabiana Lopes Sparemberger, pds-doutora em Direito.

O GPAJU - Grupo de Pesquisa de Antropologia Juridica rea-
liza reunides semanais, visando o desenvolvimento da pesquisa,
ensino e extensdo em Antropologia Juridica. Atua nas seguintes
linhas de pesquisa: A relagdo entre a Antropologia e o Direito;
Direitos indigenas; Pos-colonialismo, Teoria Descolonial, Multi-
culturalismo, Pluralismo Juridico, entre outros. A partir do ter-
ceiro trimestre de 2008, sera ministrada no mestrado em Direito
a disciplina Antropologia Juridica, com o intuito de abrir a dis-
cussdo aos demais interessados e aprofundar o estudo dos temas
pesquisados.

Atualmente, desenvolve projeto de pesquisa financiado pelo
CNPgq, com o titulo “Direitos Indigenas sob o olhar da Antropo-
logia Juridica’, voltado para as nog¢des proprias de direito a terra
desenvolvidas pelos trés povos indigenas existentes no Estado de
Santa Catarina, e buscando analisar como estes indios recepcio-
nam e interpretam as disposi¢oes estatais a esse respeito, emana-
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das da Constitui¢ao Federal, legislagao infraconstitucional, deci-
soes judiciais ou drgdos da Administra¢ao Publica.

Ainda conta com o projeto de extensao CAJUPI - Centro de
Assessoria Juridica aos Povos Indigenas, cujo objetivo ¢, auxiliar
as comunidades indigenas no diadlogo com a sociedade e o Estado
envolventes, tendo em vista a concretizagao de direitos e garantias
fundamentais para o seu viver em dignidade, considerando suas
perspectivas étnicas e tomando por base uma relagdo de recipro-
cidade entre conhecimentos e saberes.

Recentemente, teve publicada a obra “Elementos de Antropo-
logia Juridica”. Trata-se de um livro que apresenta e discute alguns
topicos de Antropologia e de Direito que devem estar entrelaga-
dos, indispensaveis para a compreensao da Antropologia Juridica,
principalmente no que concerne ao mosaico que representa a di-
versidade da sociedade em que estamos inseridos, trazendo fer-
ramentas a uma melhor atuacao dos profissionais do Direito com
relagdo as questoes tedricas e situacoes faticas relacionadas aos
direitos diferenciados existentes na sociedade atual. Os elementos
desta diversidade representados neste livro sdo: pluralismo; mul-
ticulturalismo; identidade; tolerancia; igualdade; diferenga; alteri-
dade; preconceito; inclusiao; exclusao; etnicidade; conceito de An-
tropologia Juridica; novos atores; movimentos étnico-culturais;
comunidades tradicionais; demarcagdo de terras de quilombos e
terras indigenas; laudos antropoldgicas; inclusdo digital de povos
indigenas; universalizagdo e relativiza¢ao dos direitos humanos;
justica comunitaria e administragao de conflitos.

O site do grupo é: http://gpaju.blogspot.com/, onde podem ser
encontradas noticias, links e alguma bibliografia sobre os temas
abordados.

Perspectivas de atuacao nos proximos anos

1. Desenvolver instrumental tedrico para uma maior aproxima-
¢do entre a Antropologia e o Direito.

2. Discutir criticamente conceitos como alteridade, tolerincia,
multiculturalismo, entre outros.
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3. Aprofundar o referencial do pluralismo juridico sob a pers-
pectiva das diferencas étnico-culturais.

4. Atuar junto a sociedade civil por meio de projetos de extensao
no campo da Antropologia Juridica

5. Estabelecer relacionamento com outros grupos de pesquisa
em Antropologia Juridica, proporcionando uma rede de idéias
dentro do campo de pesquisa que sera efetuada mediante:

5.1 Participagdo em eventos de importancia regional, nacio-
nal e internacional na area de Antropologia Juridica com
divulgagao da producao do grupo

5.2 Organizagao de eventos de Antropologia Juridica no am-
bito regional, nacional e internacional.

5.3 Publicagdo de revista e de endereco eletronico.

6. Colaborar no desenvolvimento da disciplina de Antropologia
Juridica, mediante o oferecimento de minicursos sobre o tema.
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Grupo de Estudos de Direito e Literatura

Estudos interligando Direito e Literatura ndo sdo, propria-
mente dito, recentes: é de 1883 que data a obra de Irving Bro-
wne intitulada Law and Lawyers in Literature. No entanto, foi a
partir da década de sessenta, quando surge o movimento Law
and Literature, que esse dominio de investigagdo ganhou maiores
atenc¢des,nascendo como uma das varias tendéncias anti-positi-
vistas a se proliferar no espaco institucional americano nesse pe-
riodo.Desde entdo, Direito e Literatura tem sido objeto de estudo
de varias obras, eventos e inclusive de disciplinas especificas com
o objetivo de estudar as intersecgdes possiveis entre a teoria lite-
raria e juridica.

No Brasil, embora o movimento Law and Literature continue
pouco explorado, importantes pesquisas foram feitas. Podem ser
citados trabalhos como os de Eliane Botelho Junqueira (Literatura
e Direito: uma outra leitura do mundo das leis), Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy (Direito e Literatura: a anatomia de um desen-
canto) e o livro do professor Luis Carlos Cancellier de Olivo, O
Estudo do Direito através da Literatura, o qual se propde a discutir
as conexdes entre o Direito e a Literatura e a analise da obra de
Shakespeare. E é com o objetivo de representar mais um espago
para o estudo e discussdo sobre Direito e Literatura que o presente
grupo se insere,constituindo o inico grupo de estudos brasileiro
sobre o tema cadastrado no CNPQ.

O grupo foi criado em 2007, sob a orientagdo do professor
Luis Carlos Cancellier de Olivo: doutor em Direito do Esta-
do (UFSC) e em Literatura (UFSC). As reunides sao realizadas
quinzenalmente. Em cada encontro, discute-se um ou mais tex-
tos previamente escolhidos.
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Os estudos interdisciplinares entre Direito e Literatura ex-
ploram intimeras vias possiveis. Metodologicamente, ¢ possivel
agrupa-los em duas vertentes fundamentais: o “Direito como Li-
teratura” e “Direito na Literatura”

A vertente do ‘Direito na Literatura’ estuda as formas sob as
quais o Direito é representado na Literatura. Nao se trata somente
de procurar representagdes juridicas nos textos literarios, mas so-
bretudo utiliza-se das multiplas perspectivas que a literatura é capaz
de oferecer,para fazer desse material uma possibilidade de multi-
plicar as possibilidades de se pensar,interpretar,criticar e debater o
Direito. Assim, discussdes sobre a justica ja foram feitas a partir de
obras como as de Shakespeare; debates sobre criminologia foram
feitos a partir de A ressurrei¢ao,de Tolstoi; “Ensaios sobre a luci-
dez” de Saramago, foi mote de questionamentos sobre os dilemas
da democracia e a fungdo do Estado; a incoeréncia dos processos
juridicos discutida a partir de Kafka, entre tantos outros exemplos.

O ‘Direito como Literatura’ aborda o discurso juridico como
discurso lingiiistico e literario, abrindo a possibilidade de que mé-
todos e interpretagdes literarias possam ser proveitosamente dis-
cutidos também no universo discursivo juridico. Além da discus-
sao sobre métodos interpretativos e narrativos, bastante em voga
atualmente esta também a prolifera discussdo sobre os tecnicis-
mos da linguagem juridica (até onde essa linguagem se faz de tal
forma especifica que foge a linguagem ordinaria e ao entendimen-
to dos cidadaos em geral?) e sobre o uso da retérica , entre outros.

Essa breve explanagdo nao é, de forma alguma, exaustiva: pre-
tende-se antes tracar um panorama exemplificativo das abordagens
possiveis e que sdo exploradas e estudadas pelo grupo.E objetivo
do grupo de Direito e Literatura discutir essas diferentes perspec-
tivas, ndo somente buscando as rela¢oes entre Direito e Literatura,
mas também investigando aplica¢ao dessas teorias. Tendo sido o
ano de 2007 dedicado a discussdo de textos acerca da teoria pro-
duzida para justificar abordagens conjuntas entre a teoria literaria
e juridica, o objetivo deste ano é tragar estudos através de obras es-
pecificas ou de artigos que ja tenham feito esse tipo de abordagem.
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Esta ainda entre as atividades do Grupo de Estudos de Direi-
to e Literatura a realizagdo do projeto ‘Literato. A cada ciclo, um
livro sera proposto para a leitura, e um convidado sera chamado
para, oferecendo suas impressoes sobre o tema ou a obra litera-
ria, abrir o espago para os debates.Partindo do potencial critico
encerrado nos estudos literarios, a proposta é criar um momento
em que a obra literaria seja efetivamente fonte de discussoes e de-
bates acerca de temas ligados ao universo juridico, cultivando um
espago de reflexdo e troca de opinides em que todos os estudantes
interessados possam participar. Da mesma forma, o grupo, hoje
composto por alunos' da graduagao e do mestrado, esta aberto
para a participagdo de outros académicos que também se interes-
sem em trilhar os caminhos possiveis entre Direito e Literatura.

E-mail para contato: direitoeliteratura@grupos.com.br

1 Integrantes: Ada Bogliolo Piancastelli de Siqueira; Ivan Rabaldi; Leticia Dyniewicz; Marina
Delgado Caume e Sando Vieira de Paula.
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Nucleo de Estudos e Praticas Emancipatorias

Anne Carolinne Batista'

Resumo: Este trabalho versa sobre o Niicleo de Estudos e Prdticas Emancipatorias
(NEPE), do seu surgimento ds linhas em que atua na academia e na sociedade.

Palavras-chave: extensdo; pesquisa; assessoria; emancipagao; interdiciplinarie-
dade.

Diante da desigualdade, da violéncia fisica e moral que assom-
bra a sociedade, da postura individualista de muitos, e principal-
mente da consagragdo do ensino tecnicista nas catedras de direito
do Brasil, imprescindivel para a manutengdo do status quo, é ne-
cessario lutar! Por acreditar que através de lutas é possivel promo-
ver direitos e movimentar as engrenagens da historia, e sabendo
que estas s6 podem ser protagonizadas por sujeitos, o Nucleo de
Estudos e Praticas Emancipatorias (Nepe) se propde a trabalhar
pela emancipagao.

O nucleo foi fundado por alunos de graduagdo e pds-gradu-
acdo em Direito no dia 17 de abril de 2007, Dia Internacional da
Luta Camponesa e quando, exatamente onze anos antes, dezeno-
ve trabalhadores sem-terra foram assassinados no Para®. O Nepe
representa o repudio a esta e a qualquer outra forma de violéncia,
bem como a todos os meios utilizados para coibir a ascensao de

1 Estudante da quarta fase do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e bol-
sista do PIBIC/CNPq

2 No dia 17 de abril de 1996, dezenove trabalhadores rurais sem-terra, integrantes da “Caminha-
da pela reforma agraria’, foram mortos por policiais militares, num conflito que ficou conheci-
do como “Massacre de Eldorado dos Carajas”.
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uma sociedade firmada nos principios da igualdade, da horizon-
talidade, da justica e da dignidade.

O projeto também busca fomentar o pensamento critico na
universidade, por meio da atuagdo em dois dos seus pilares: pes-
quisa e extensao. Assim, o Nepe abrange um nucleo de pesquisa,
fonte tedrica, e dois de extensao, que sdo elos entre o saber acadé-
mico (nas suas mais variadas dreas) e o popular.

O nucleo de pesquisa se dedica ao estudo de questdes concer-
nentes aos Direitos Humanos, o Pluralismo Juridico e a América
Latina. E composto por alunos de graduagio e pds-graduagio do
curso de direito da Universidade Federal de Santa Catarina que, sob
a orientagdo do Prof. Dr. Antonio Carlos Wolkmer, ja discutiram
autores como Enrique Dussel e Paulo Freire, inseridos no contexto
da Filosofia da Libertacao e da Educa¢ao Popular, respectivamente.
Teoria critica do direito, necessidades humanas, pluralismo juridico
e interculturalidade também serdo alvo de estudo pelo grupo.

O nucleo de Educagdo Politica e Midia, um dos projetos de
extensao, atenta para o conflito existente entre os meios de comu-
nicagdo de massa e a midia comunitaria, buscando através desta
romper com o discurso dominante, formador de opiniao, direcio-
nando sua atuagdo para a construgdo de uma consciéncia criti-
ca e despida das formatagdes impostas pelos grandes oligopdlios
midiaticos. Em se tratando de uma discussdo interdisciplinar, e
sendo o Nepe um programa que se preocupa em romper nao so as
barreiras que se colocam entre a universidade e a sociedade, mas
também dentro da prépria academia, este nucleo é constituido
por académicos de Direito, Jornalismo e Servigo Social. Desde o
primeiro semestre deste ano, o grupo vem realizando visitas a co-
munidade das Areias, na praia do Campeche, estabelecendo con-
tatos com lideres comunitarios e com outros projetos la existentes
para iniciar um trabalho de educagdo popular voltado a questao
da politica dentro da midia.

Haé ainda o ntucleo de Mediagdo de Conflitos e Direito a Cida-
de, cujo debate se concentra na problematica da cidade frente a
urbanizacao desenfreada (incluindo, pois, matérias referentes ao
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meio ambiente, ao direito @ moradia e ao plano diretor), e na tema-
tica dos conflitos (que consiste no estudo de praticas para evita-los
ou para soluciond-los em um meio que nao seja o judicial). Este
projeto pretende atuar na comunidade do Monte Cristo, onde tem
mantido contato com liderangas e por meio de visitas ao local.

Uma questao fundamental une os dois projetos de extensdo:
a assessoria juridica popular. Diferentemente da assisténcia juri-
dica, que é o modelo da maior parte dos cursos de direito e da
pratica juridica atual, a assessoria pressupde troca de saberes e ex-
periéncias, ultrapassando os limites da mera prestagdo de servico
técnico ou da transmissdo vertical do conhecimento. Enquanto a
assisténcia trata o “outro” como objeto, a assessoria, por meio do
dialogo horizontal faz com que as “gentes” sejam capazes de cons-
truir o seu préprio conhecimento, agindo, assim, como sujeitos
das suas proprias historias.

Visando a formagdo para a assessoria fundada na Educacao
Popular e nos Direitos Humanos, o NEPE promove anualmente
o Curso de Introdu¢ao a Educagao Popular em Direitos Huma-
nos, que ja na sua primeira edi¢ao, em 2007, reuniu cerca de 120
pessoas entre estudantes de direito, economia, servigo social e li-
derangas comunitérias. E o principal meio de ingresso do projeto.

Também relacionado a essa tematica, o Nucleo organizou re-
centemente o Congresso Latino-Americano de Direitos Humanos
e Pluralismo Juridico, e 0o ERAJU (Encontro Regional das Assesso-
rias Juridicas Populares), encontros que trouxeram a Floriandpolis
estudantes, professores e pesquisadores de todo o pais, e também
de outros paises latino-americanos. Estes eventos, juntamente com
as visitas as comunidades em que vem atuando, compdem as ativi-
dades para as quais tem se dedicado até agosto de 2008.

Lutar pela efetivagdo dos direitos humanos por meio da edu-
cagdo, nascente da emancipagdo, promovendo a formagao dentro
e fora da universidade, é o objetivo que move as praticas do Nepe,
e que o guiara em todas as suas atividades, seja no trabalho a ser
desenvolvido nas comunidades ou nos eventos que pelo nucleo
serdo promovidos.
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A educacdo é um ato politico, livre e libertador, reconhece naqueles
que sofrem os sujeitos para sua emancipacdo e em nos, 0s sujeitos
da nossa, para a constru¢do de uma outra sociedade possivel. Somos
guiad@s pela filosofia da libertacdo, da sensibilidade, da luta contra
0 embrutecimento do mundo e estamos abert@s a tod@s que junto
conosco estejam dispostos a pensar, refletir, viver, dialogar e agir.
(NUCLEO DE ESTUDOS E PRATICAS EMANCIPATORIAS, 2007a)
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Nucleo de Estudos Juridicos e sociais
da Crianca e do Adolescente
NEJUSCA

Responsavel: Profa. Josiane Rose Petry Veronese.

Participantes: Atualmente fazem parte do grupo alunos dos pro-
gramas de doutorado/mestrado e da graduagdo em direito (ressal-
te-se que alunos de areas afins também tém livre acesso).

Areas de atuagdo: Direito da Crianga e do Adolescente.

Comunidade envolvida/piiblico alvo: Estudantes e profissionais
que trabalham com o Direito da Crianga e do Adolescente.

Inicio das atividades: O nucleo teve inicio em 1997 e a partir dai
sempre esteve envolvido com as manifestagdes académicas ou
ndo, que tenham como “objeto” de analise as violagdes a popula-
¢do infanto-juvenil.

Resumo das atividades desenvolvidas: O Nejusca trabalha com alu-
nos da graduagdo e pds graduagao em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina cujos temas de pesquisa versem sobre
questoes relativas a infancia e juventude. Para participar do grupo
do aluno ou professor devera demonstrar interesse em desenvol-
ver estudos e pesquisas na drea do Direito da Crianga e do Ado-
lescente. Neste sentido ha uma vasta produgdo publicada em for-
ma de livros, capitulos de livros e artigos. Os membros reunem-se
uma vez por semana.

Projetos e financiamento: No momento esta desenvolvendo pes-
quisas jurisprudenciais em consonancia com o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente, tendo como perspectiva de atuagao a elabo-
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racao doutrinaria acerca da “Responsabilizagao Estatutaria” Nao
conta com nenhum financiamento.

Principais producoes (livros):
VERONESE, Josiane Rose Petry; MOTA, Moacyr. A tutela juris-

dicional dos direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo:
Ltr, 1998.

; PETRY, Jodo Felipe Corréa. Adogao Internacional
e Mercosul: aspectos juridicos e sociais. Floriandpolis: Funda-
¢ao Boiteux, 2004.

. Direito da crianca e do adolescente. Florianopolis:
OAB editora, 2006.

. Entre violentados e violentadores? Siao Paulo: Ed.
Cidade Nova, 1998.

; OLIVEIRA, Luciene de Cassia. Educagao versus
punigio: o direito e a educagdo no universo da crianca e do ado-
lescente. Blumenau: Nova Letra, 2008.

. et all. Infancia e adolescéncia, o conflito com a Lei:
algumas discussoes. Floriandpolis: Funda¢ao Boiteux, 2001.

. Interesses difusos da crianca e do adolescente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

; VIEIRA, Cleverton Elias. Limites na educagio: sob
a perspectiva da doutrina da protecao integral, do Estatuto da
Crian¢a e do Adolescente e da Lei de Diretrizes e Bases da Edu-
ca¢do Nacional. Floriandpolis: OAB editora, 2006.

. Os direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo:
Ltr, 1999.

. Temas de direito da crianca e do adolescente. Sao
Paulo: LTr, 1997.

; CUSTODIO, André Viana. Trabalho infantil: a ne-
gacdo do ser crianga e adolescente no Brasil. Floriandpolis:
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OAB editora, 2007.

(org.). Violéncia e explora¢ao sexual: crimes contra
a humanidade. Floriandpolis: OAB editora, 2005.

; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violéncia do-
méstica: quando a vitima ¢ crian¢a ou adolescente. Florian6po-
lis: OAB editora, 2006.

Contato:
Centro de Ciéncias Juridicas — CC]J
Campus Universitario — Trindade - Florianopolis/SC
Fone: (48) 3721-6718
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Grupo de Pesquisa em Justica,
Democracia e Constituicao

Apresentacao

Criado em 2005, o Grupo de Pesquisa “Justi¢a, Democracia e
Constituicao” se dedica ao estudo e analise de temas e problemas
afetos a relagdo entre Poder Judiciario, politica e Constituigdo.

O Grupo ¢ liderado pela professora Dr Cecilia Caballero Lois
e composto pelos professores Dr. Silvio Dobrowolski, do Direito
(UFSC), e Dr. Delamar José Volpato Dutra, da Filosofia (UFSC), e
conta com a participacao de professores de outras Universidades,
tais como a Dr? Claudia Barbosa, da PUC de Curitiba (Direito), e
a Dr® Claudia Rosane Roesler, da UNIVALI (Direito).

Integram ainda o Grupo varios professores associados, dou-
torandos e mestrandos, tais como Carla Andrade Maricato, Ca-
roline Ferri, Daniel Lena Marchiori Neto, Leticia Garcia Ribeiro
Dyniewicz, Luiz Magno Pinto Bastos Junior, Michelle Denise Du-
rieux Lopes Destri, Roberto Basilone Leite, Rodrigo Mioto dos
Santos, Sabrina Iocken, e graduandos em Direito da UFSC e ou-
tras instituicoes da regido, como Bernardo Rohden Pires, Danilo
dos Santos Almeida, Pedro Araujo Marques Coelho, Priscila Wes-
sler e Victor Leduc Machado.

E importante destacar que j& passaram pelo grupo vérios ex-
mestrandos e ex-doutorandos vinculados aos projetos desenvolvi-
dos pela prof? Cecilia, que hoje atuam em varias regides do pais e
do exterior, a maioria deles em atividades de docéncia ou exercen-
do fungdes no Poder Judicidrio e, a0 mesmo tempo, dando conti-
nuidade aos seus estudos.
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Convém, finalmente, esclarecer que pode ingressar no Grupo
todo graduando, pds-graduando ou professor que realize ou pre-
tenda realizar pesquisa em drea relacionada aos temas objeto das
pesquisas.

Atividades do grupo

Os principais projetos em andamento do Grupo sao os seguintes:

Projeto do CNPq, sobre judicializacao da politica
Titulo: “Judicializagdo da politica: novos atores, velhos desafios”

Objetivo: pesquisar e analisar temas afetos ao Poder Judici-
ario, sobretudo no que diz respeito a separagdo dos poderes e
a dimensao e efeitos politicos das decisdes judiciais. Para tan-
to, o Grupo busca identificar uma teoria da justica que permi-
ta explicar problemas de legitimidade e democracia associados
ao processo de judicializacao da politica e, conseqiientemente,
identificar o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario no
Estado democritico e, a partir de diferentes abordagens tedri-
cas, analisar de que forma a atuagdo de tribunais jurisdicionais
ou quase-jurisdicionais vém contribuindo para a aceleragdo do
fendmeno da judicializagdo da politica.

Projeto do Ministério da Justica, sobre separacao dos poderes
do Estado

Titulo: “Delimitacao das atribui¢oes entre os Poderes Executi-
vo e Legislativo no tocante a regulamentagao sobre ‘organizacgao e
funcionamento da administragdo publica federal’: iniciativa priva-
tiva do presidente, decreto autdbnomo e emendas parlamentares”

Objetivo: propor critérios que, a partir de uma analise doutri-
ndria e jurisprudencial, possam demarcar as atribui¢des dos Po-
deres Executivo e Legislativo no tocante a regulamentagao sobre
“organizacdo e funcionamento da administracao publica federal”
(art. 84, VI, c¢/c art. 61, §1°, 11, e, da CF).
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Projeto PRO-CAD CAPES, sobre judicializacao da politica

Titulo: “Judicializagdo da politica: para uma demarcagdo do
processo de domesticagdo do ‘politico’ pela jurisdi¢do constitu-
cional no Brasil”.

Objetivo: analisar as estratégias argumentativas e as praticas
institucionais levadas a efeito pelo Poder Judicidrio no processo de
«domesticalizacao» da politica pelo direito e os dilemas estruturais
decorrentes do aumento de sua atuacao em Estado constitucional.

Eventos e atividades realizados nos anos anteriores

O Grupo sempre procurou dar ampla divulgacao dos resul-
tados de suas pesquisas através de diversos veiculos, tais como a
elaboragao de teses, dissertagdoes e monografias; palestras e con-
feréncias; participagdo dos membros em semindrios nacionais e
internacionais; organizagdo de semindrios na UFSC (como o I
Seminario de Filosofia Politica e Constitucional, em 2005); in-
tercambio de professores e disciplinas com a Pds-Graduagdo em
Teoria e Filosofia da UFSC; publicagao de artigos cientificos, ca-
pitulos de livros e livros dos integrantes do Grupo, com destaque
para os livros mais recentes:

LOIS, Cecilia Caballero (Org.). Justica e democracia: entre o
universalismo e o comunitarismo. A contribui¢ao de Rawls,
Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna
teoria da justica. Sdo Paulo, SP : Landy, 2005;

LOIS, Cecilia Caballero; BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto;
LEITE, Roberto Basilone (Orgs.). A constitui¢ao como espelho
da realidade: interpretacgdo e jurisdigdo constitucionais em de-
bate. Sdo Paulo: LTr, 2007;

CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdi¢ao constitucional e de-
mocracia: integridade e pragmatismo nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Curitiba: Jurud, 2007;

LEITE, Roberto Basilone. A chave da teoria do direito de Ha-
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bermas: direitos humanos e soberania popular. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008.

Perspectivas de atuacao nos proximos anos

Para os proximos anos, o Grupo estabeleceu um calendario
intenso voltado para a produgao intelectual, que abrange a rea-
lizagdo de seminarios, publicacao de livros, apresentacao de tra-
balhos em semindrios nacionais e internacionais, intervencao em
érgaos estatais como o STE Tribunais de Contas, Tribunais do
Trabalho e outros.

Enviar ao e-mail petdirufsc@gmail.com
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Grupo Interinstitucional de Pesquisa em
Historia da Cultura Juridica

Diego Nunes'
Fernando Nagib M. Coelho’

Apresentacao

Sediado na UFSC e formado por pesquisadores e alunos de di-
versas universidades brasileiras e estrangeiras, o Grupo Interinsti-
tucional de Pesquisa em Histdria da Cultura Juridica (IUS COM-
MUNE) tem por objetivo problematizar as experiéncias juridicas
ocidentais como fendmenos culturais, quer dizer, historicamente
localizados, apartando-se simultaneamente de certas abordagens
que alcam as juridicidades a uma dimensdo atemporal, como
também daquelas que reduzem as experiéncias juridicas a reflexos
automaticos das formagdes sociais. Trata-se, portanto, de tomar
as experiéncias juridicas como fend6menos com uma espessura
propria, historicamente localizada, produtoras de sentidos e com-
portamentos. Os resultados de tais pesquisas sao apresentados em
eventos académicos regularmente promovidos pelo Grupo e pu-
blicados em livros e artigos.

1 Professor Substituto do Departamento de Direito do CCJ/UFSC. Membro do Curso de pds-
graduagao em Direito da UFSC - programa de Mestrado. Monitor do grupo.

2 Académico do Curso de graduagdo em Direito da UFSC e do Curso de graduagao em Adminis-
tragdo da UDESC. Monitor do grupo.
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Mantendo acordos com importantes Centros de pesquisa no
Brasil e no exterior, particularmente com as universidades de
Roma (La Sapienza), Floren¢a e Nova de Lisboa propicia inter-
cambios para pesquisa e palestras com professores estrangeiros no
ambito do Curso de Pés-Graduagido em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina

Membros

Pesquisadores: Arno Dal Ri Junior, Airton Lisle Cerqueira Lei-
te Seelaender, Antonio Carlos Wolkmer, José Isaac Pilati,Ubaldo
Cesar Balthazar, Thais Luzia Colaco,Gilberto Bercovici, Ricardo
Marcelo Fonseca, Alexandre Ribas de Paulo, Alexsander Rodri-
gues de Castro, Ricardo Sontag, Christiano Celmer Balz, Ig Hen-
rique Q. Gongalves, Diego Nunes e Marcele Garcia Guerra.

Estudantes: Dioney Sartor, Fernando Nagib M. Coelho, Ga-
briel Videira Silva, Thiago Martinelli Veiga, Leandro M. Liberal,
Rodrigo Comelli, Karoline da Silva, Marco Antonio V. Sardi e Lu-
cas Carlos Lima.

Atividades Atuais

No presente momento, o grupo dedica-se aos grupos de es-
tudo que privilegiam o contato dos graduandos com o universo
da pesquisa na histéria da cultura juridica. Além disso, parale-
lamente os membros pesquisadores desenvolvem seus trabalhos
individuais correlatos as temadticas centrais do grupo e auxiliam os
estudantes na construgdo de seus projetos de pesquisa. Em 2008, o
grupo realizou dois eventos:

1. “A Revolu¢ido Russa: Direito e Politica na Unido Soviética’
(Encontros de Histdria do Direito, realizado em conjunto com
o Programa de Educac¢ao Tutorial da Faculdade de Direito da
UFSC), ocorrido nos dias 17 e 18 de marg¢o de 2008, no CCJ/
UFSC, em Floriandpolis-SC. O evento contou com a presenga,
entre outros professores ilustres, da prof. Dr2. Evgenia Smoktiy

292 ¢ REVISTA DISCENSO



Tus COMMUNE

(Departamento de Histéria da Universidade de Sao Petersbur-
go/Russia; Instituto de Estudos do Mediterraneo e da Europa
Oriental da Universidade de Alcald, Espanha).

2. “A Construc¢ao do Direito Penal e do Processo Penal Moder-
nos” (Encontros de Histdria do Direito / Jornadas do IBHD),
ocorrido nos dias 16 e 17 de abril de 2008, no CCJ/UFSC, em
Floriandpolis-SC. O evento contou com a presenga, entre ou-
tros professores ilustres, do prof. Dr. Massimo Meccarelli da
Universita degli studi di Macerata - Italia, e da profa. Giorgia
Alessi da Universita degli studi di Napoli (Federico II) - Italia.
Este evento ainda oportunizou a apresentagdo de comunica-
¢oes académicas, contando com a participagao de pesquisado-
res de varios estados do Brasil.

Eventos e atividades realizados nos anos anteriores

O grupo realizou um sem-nimero de encontros, semindrios
e palestras com pesquisadores da historia do direito do Brasil e
exterior, com especial destaque para as presengas de Anténio Ma-
nuel Hespanha (Portugal), Carlos Petit (Espanha), Thomas Simon
(Austria), Peter Oestmann (Alemanha), Paolo Grossi, Pietro Cos-
ta e Paolo Cappellini (Italia). Ficou também a cargo do grupo a
organizagdo do I Congresso Brasileiro de Histéria do Direito, com
o tema “Justica e Gestdo do Estado’, realizado de 8 a 11 de setem-
bro de 2005 em Florianopolis, constituindo-se num marco para a
area no pais. Importante salientar que desde sua fundagédo o gru-
po mantém ativo o grupo de estudos (com calenddrio semestral)
que propicia um espago de troca entre pesquisadores e estudantes.
Ao longo destes anos, varios foram os eixos tematicos: histdria do
direito medieval, histéria do direito moderno, histdria do direito
penal. Atualmente o grupo se dedica a compreender o papel da
lei no contexto de transformacao na passagem do antigo regime a
modernidade via Revolugdo Francesa.
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Perspectivas

Para os préximos anos, o grupo pretende solidificar ainda
mais suas relagdes interinstitucionais a fim de que intensifique o
intercambio de conhecimento, inclusive com o transito de seus
membros entre as institui¢coes filiadas. Além disso, em sua cons-
tante renovagao, busca atrair cada vez mais jovens graduandos
para intensificar as atividades do grupo de pesquisas e da realiza-
¢ao de eventos que possam contribuir com a histdria do direito.
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Grupo de Pesquisa em Direito Internacional
e Integracao Regional

O “Grupo de Pesquisa em Direito Internacional e Integracgao
Regional” tem por objetivo estimular e desenvolver pesquisas e
estudos criticos sobre as influéncias de aspectos politicos, sociais
e econdmicos no Direito Internacional Publico e nos processos
de integragao regional. Analisa, de uma forma particular, o papel
dos atores deste ramo do direito, tradicionalmente reconhecidos
pela doutrina como Sujeitos do Direito Internacional e, também,
o papel cada vez mais relevante desempenhado pelos ditos atores
sub-estatais do Direito Internacional, assim como a interacdo entre
0s mesmos no cenario da globalizagdo. Além de desenvolver pes-
quisas e estudos marcados por uma abordagem politico-filosdfica
e histdrico-critico do Direito Internacional, o Grupo tem coorde-
nado publica¢des e traducdes de obras classicas. Através da Funda-
¢ao Boiteux e da editora da Unijui, tem publicado obras coletaneas
contendo ensaios assinados por professores e alunos da Pos-Gra-
duagdo em Direto da UFSC e por pesquisadores de universidades
estrangeiras reconhecidos internacionalmente. O Grupo ainda
coordena a tradugao e publicagio das obras que fazem parte da
Colec¢ao Classicos do Direito Internacional. Trata-se de textos de
valor inestimavel produzidos por grandes juristas. Tal iniciativa se
contextualiza em nivel nacional como importante referéncia nos
estudos do Direito Internacional. A ultima importante realiza¢ao
nesta drea foi a publica¢do da tradugio do livro “O Ordenamento
Juridico” do importante jurista italiano Santi Romano.

Foram realizados uma série de eventos no dmbito do grupo
de pesquisa, dentre os quais: 2004 - Seminario Mitologias Juridi-
cas da Modernidade, Perspectivas de Unificagdo do Direito Euro-
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peu, XIII Congresso anual do CONPEDI - Conselho Nacional de
Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito, Congresso Internacional
- A Influéncia dos Processos de Integragdo Regional nos Estados-
Membros; 2005 - A Sociedade Civil e os Processos de Integragao
Regional, Novos Atores Econdmicos nos Processos de Integragao,
Novos Atores nos Processos de Integracdo: Perspectivas de Co-
laboragao e Protagonismo; 2006 - Workshop Mercosul e Parla-
mentos; 2007 - Novos Atores Politicos na Integracdo Regional. O
Papel dos Parlamentos no Mercosul e na Unido Européia, DAL
RI JUNIOR, A. ; GROSSI, Paolo ; COSTA, Pietro ; CAPPELLINI,
Paolo . Direito e Poder: Nascimento e Transformagdes do Direito
Moderno; 2008 - I ON.UFSC - Simula¢ao do Conselho de Segu-
rang¢a, Workshop Responsabilidade Internacional, Palestra Ami-
cus Curiae na OMC.

Sao atualmente membros do grupo: Adam Haas, Ademar
Pozzatti Junior, Arno Dal Ri Junior, Barbara Dornelles, Caetano
Dias Corréa, Camila Bibiana Freitas Baraldi, Carlos Aratjo Leo-
netti, Ernesto Roessing Neto, Fernanda Vieira Kotzias, Guilher-
me Bez Marques, Isabel Leal Marcon Leonetti, Javier Rodrigo
Maidana, Lucas Carlos Lima, Lucas da Silva Tasquetto, Mariana
Machado Rocha, Marcia Cristina Puydinger de Fazio, Odete Ma-
ria de Oliveira, Orides Mezzaroba, Renata Vargas Amaral ,Thalis
Ryan de Andrade.

Para fazer parte do grupo de estudos basta comparecer as reu-
nides que ocorrem todas as segundas-feiras, 13:30h, na sala 206
do Centro de Ciéncias Juridicas, situado no Campus da Trindade,
Florianopolis, Santa Catarina. Ou entio entrar em contato com os
membros do Grupo, preferencialmente os monitores. Os textos
a serem trabalhados no Grupo sao disponibilizados no Xerox do
“Assim & Assado” na pasta “Grupo de Direito Internacional” do
Professor Arno Dal Ri Junior.

Dentre as principais atividades hoje realizadas pelo grupo, en-
contram-se as reunides semanais; a organizagdo de eventos cien-
tificos com a participagdo de palestrantes de outras institui¢oes de
ensino nacionais e internacionais; o desenvolvimento de projetos
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de pesquisa com o apoio de institui¢oes de pesquisa e fomento; a
continuagdo dos projetos editoriais com a cole¢ao “Classicos do
Direito Internacional”; e, recentemente, o langamento da revista
virtual “Tus Gentium - Teoria e Comércio no Direito Internacio-
nal”, podendo ser encontradas maiores informagdes no site: http://
www.iusgentium.ufsc.br.

Neste semestre, o grupo de Pesquisa em Direito Internacional
e Integracao Regional realizara o Congresso Percursos do Direito
Internacional entre a Modernidade e a P6s Modernidade entre os
dias 1 e 2 de setembro de 2008, com a presenca de professores
italianos e brasileiros.
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Grupo de Pesquisa Direito Ambiental e
Ecologia Politica na Sociedade de Risco

Primeiramente o grupo de pesquisa Direito Ambiental e Ecolo-
gia Politica na Sociedade de Risco - GPDA - gostaria de felicitar o
Programa de Educagdo Tutorial - PET/Direito da Universidade Fe-
deral de Santa Catarina — UFSC - pela iniciativa de apresentar, ndo
somente aos graduandos do curso de Direito, mas sim, a toda co-
munidade académica, os distintos grupos de pesquisa e suas areas
de atuacdo. As atividades das institui¢oes de ensino superior estao
embasadas em um tripé que contempla o ensino, a pesquisa e a ex-
tensao. No entanto, muitas vezes, estes dois ultimos componentes
sao preteridos sob as mais diversas escusas, tornando débil essa
estrutura e fazendo com que nao se alcance o equilibrio almejado.
Ademais, as universidades, mormente as que utilizam recursos pu-
blicos, ndo podem servir a interesses que nao os do bem publico e
de forma alguma podem ser estruturas encerradas em si mesmas.

Imbuido deste ideal é que o GPDA foi criado no ano de 2002
com o escopo de executar atividades de pesquisa, extensdo e ensi-
no. O grupo conta, atualmente, com 36 membros, entre eles, pds-
doutores, doutores, mestres, graduados e graduandos, ndo apenas
da drea do Direito, mas também, de outros ramos do saber. Muito
dos participantes possuem bolsas de iniciagdo cientifica de diversos
o6rgaos fomentadores. Os encontros ocorrem todas as quintas-feiras
as 09:00, na sala 303 do CCJ. O grupo esta aberto a participagdo
de todos os interessados na problematica ambiental, ndo havendo
qualquer forma especial de acesso, sendo necessario apenas o com-
parecimento as reunides e a participagdo nas demais atividades.

No que concerne a pesquisa, 0 grupo visa abordar questoes
dogmaticas e normativas do direito ambiental, de forma critica,
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tendo como base de fundo a Teoria da Sociedade de Risco. As
areas de atuagdo do grupo se concentram, sobretudo, no Dano
Ambiental, Biotecnologia e Biosseguranca e Teoria Constitucio-
nal Ecoldgica. O grupo de leitura, que ocorre semanalmente, é
uma forma de troca de experiéncias e conhecimentos onde os
participantes debatem sobre textos ligados a diferentes aspectos
da temadtica ambiental.

No ano de 2006 foi realizado o I Simpdsio Dano Ambiental
na Sociedade de Risco com a tematica “Biotecnologia e Biossegu-
ranga’, oportunidade na qual foi publicada a obra Bioseguranga e
Novas Tecnologias na Sociedade de Risco: Aspectos Juridicos, Téc-
nicos e Sociais. Em 2007, dando continuidade ao evento anterior,
ocorreu o II Simpdsio Dano Ambiental na Sociedade de Risco que
abordou os temas: restauragdo ambiental, mudangas climatica, bi-
combustiveis e risco urbano. Da mesma forma que na ocasido an-
terior e novamente como fruto da investigacdo realizada pelo gru-
po, foi langada a obra Aspectos Destacados da Lei de Bioseguranga
na Sociedade de Risco. Além disso, os participantes do grupo tém
reiteradamente auxiliado na organizagdo de semindrios envoltos
com os mais diversos temas do Direito Ambiental.

O GPDA desenvolve, desde 2006, o projeto de extensdo uni-
versitaria, objetivando a tutela inibitdria do risco de dano ambien-
tal, intitulado “Assisténcia juridica gratuita, por meio do Nucleo
de Pratica Juridica, as associagdes civis ambientais de Floriandpo-
lis”. Essa atividade surgiu do reconhecimento da situagao de fragil
exposi¢ao do meio ambiente aos riscos decorrentes das atividades
humanas e das agressdes constantes que este comumente sofre,
além da hipossuficiéncia a que sao relegadas as associagoes civis.

Desde o seu inicio, foi possivel capacitar os participantes do
projeto a fim de orientarem e assessorarem associagdes civis am-
bientais carentes de recursos financeiros, a respeito de demandas
socioambientais da comunidade de Florianopolis. Em 2007, apos
a realizagdo de pesquisa sobre alguns casos ambientais conflitu-
0sos, optou-se pelo batizado como “Caso Santa Monica” Desse
modo, ajuizou-se a A¢do Civil Publica, na Justica Federal de Flo-
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riandpolis. O MM. Juiz da Vara Ambiental Federal concedeu deci-
sao, em sede de liminar, proibindo a prefeitura de conceder novos
licenciamentos em termos menos restritivos do que os previstos
no plano diretor anterior, sob pena de multa diaria. Ja houve tran-
sito em julgado dessa agao, na qual saiu vencedora toda a comuni-
dade, uma vez que todos os pedidos formulados na petigdo inicial
foram procedentes, evitando danos ambientais futuros e o risco
urbano-ambiental relativo a qualidade de vida da coletividade.

No corrente ano, o grupo esta envolvido na pesquisa e estudo
de novo caso juridico-ambiental. Trata-se de caso em que o GPDA
recebeu solicitagao de apoio por parte da Associagao dos Morado-
res da Barra do Sambaqui no intuito de que sejam verificadas as
condigbes sanitarias e os possiveis impactos ambientais, na Esta-
¢do Ecoldgica dos Carijos bem como em seu entorno, oriundos da
futura instalagao da Estagdo de Tratamento de Esgotos do Sistema
de Esgotamento Sanitario do Distrito de Santo Antonio de Lisboa.

O projeto de extensdo logrou alcangar grande repercussdo na
sociedade e como resultado foi selecionado e representara o CCJ/
UFSC no XXVI Seminario de Extensdo Universitaria da Regido
Sul, que acontecera nos dias 21 a 23 de agosto de 2008.

Como atividade de ensino, no momento, o grupo prepara a re-
alizagao do I Ciclo de Cursos de Atualizagdo em Direito Ambien-
tal, que serd ministrado pelos graduandos/bolsistas sob a supervi-
sdo do Professor José Rubens Morato Leite e demais doutorandos,
a ser realizado nos meses de setembro e outubro de 2008.

O GPDA aproveita a oportunidade para reiterar o convite a
todos os interessados em fazer parte do grupo e mais uma vez pa-
rabenizar o PET/Direito pela brilhante iniciativa. Obrigado.
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O Projeto de Extensao Universidade
Sem Muros: “Puxando A Prisao”

Vera Regina Pereira de Andrade’

1. Quem somos

O Projeto Universidade Sem Muros, pautado na problemati-
ca da prisdo e dos direitos humanos, com base interacionista e
interdisciplinar, teve inicio no primeiro semestre de 2006, sob
coordenagdo da Prof* Dr* Vera Regina Pereira de Andrade, e se
desenvolve como projeto de extensao do Centro de Ciéncias Ju-
ridicas da UFSC, em carater permanente. Seu corpo de trabalho
interdisciplinar — os (des)murados - ¢ constituido por académi-
cos do PET (Programa de Educagdo Tutorial) em Direito e dos
cursos de Graduagdo (incluindo outros PET’s) e Pés-graduagéo
(Mestrado e Doutorado) em Direito, Servigo Social e Psicologia
da Universidade Federal de Santa Catarina, com o apoio de advo-
gados criminais, estando aberto a recepg¢ao de interessados.

No triénio 2006-2009, o projeto vem sendo desenvolvido
junto ao Complexo Penitenciario de Floriandpolis, notadamen-
te junto a Penitencidria e a comunidade Mont Serrat. Contando
com parcerias como a Associagao Habeas Corpus e a Ordem dos

1 Professora nos Cursos de Graduag¢do, Mestrado e Doutorado em Direito da UFSC. Tutora do
PET (Programa de Educagao Tutorial) em Direito e Coordenadora do Projeto Universidade
sem Muros.
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Advogados do Brasil, constitui projeto piloto, que sera expandido
paulatinamente para outras instituigdes locais.

Seu objetivo central é intervir sobre as multiplas formas de vio-
léncia e privagdes que constituem o encarceramento, contribuin-
do para tornar menos danosas e dolorosas as condigdes presentes
da prisao e da saida da prisdo, tanto para os aprisionados como
para suas familias. Preocupa-se o projeto com a vida presente e
futura do condenado e seus familiares, procurando intervir sobre
as condi¢des que favoregam seu tempo de apenamento e recepgao
na sociedade, com suportes juridicos, psicologicos, afetivos e ma-
teriais. Atua, neste sentido, em trés espagos e eixos: a) Interagao
com a Prisdo; b) Interacao com as familias e o microcosmos afeti-
vo dos aprisionados; e ¢) Interagdo com a comunidade.

2. 0 que justifica nossa existéncia

O confinamento prisional ¢ um problema de grandes propor-
¢Oes e conseqiiéncias, razdo pela qual a Historiografia e a Crimi-
nologia dos sistemas penais modernos consolidaram o conceito de
violéncia institucional para traduzi-lo e traduzir os danos que con-
leva. Sua propria existéncia justifica, pois, o empenho em decifra-
lo, enfrenta-lo, humaniza-lo, na medida em que isto seja possivel.

Ainda que sobre os loucos e os manicomios recaia um siléncio
social quase insano, sobre os “criminosos” e as penas, ao revés,
recai um foco medidtico sem precedentes na histéria do capitalis-
mo, ora globalizado.

A cultura do medo, subproduto mais visivel da regula¢ao ne-
oliberal que eleva o mercado a condi¢do de protagonista central
das relagdes sociais e coisifica a humanidade e as relagoes huma-
nas — do corpo a moeda tudo se converte em mercadoria e objeto
de acumulagdo e lucro -, conduz a uma nova forma de exterminio
ou a um novo holocausto - a neutralizagdo pelo aprisionamento e
a industria do crime, que lhe da sustentagdo estrutural. A prisao
esta nua: ela ndo busca mais discursos legitimadores como o da
ressocializagdo, reabilitacao, reinsercao, readaptagao ou reintegra-
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¢do social (as chamadas ideologias “res”), mas declara agora o que
sempre foi sua funcédo real: a neutralizagdo dos criminosos entre
paredes, o controle social seletivo e reprodutor do status quo so-
cial. As institui¢des fechadas realizam a passagem da dor ao hor-
ror, o que é particularmente dramaético na sociedade brasileira, e
um drama cada vez mais rotinizado, trivializado.

Esquecimento e exaurimento, escuriddo e luzes de holofotes,
o fato é que se o interesse da Universidade pelas prisoes também
nao ¢ novo, encontra-se ele proprio revisitado, nao raro mergu-
lhado no espetaculo desta dramaturgia cinica, que lucra com a dor
do crime. Isto significa que se a Universidade tem se interessado,
historicamente, pelas prisoes, o tem nao raro como laboratério de
experimentacao para seus estudantes ou seu saber; o tem com o
escopo elitista de quem s6 tem a ensinar, nunca a aprender, nos
labirintos do complexo e fecundo processo de interagao social.

O contexto presente estd a exigir, pois, nao apenas a presenga
da Universidade, mas uma presenca diferenciada daquela da ins-
tituicdo que apenas escuta para testar o ensaio de seus estudantes
ou a fidalguia de seu préprio saber. Eleger um projeto de exten-
sao universitaria com este proposito implica, portanto, a grande
responsabilidade de ndo coisifica-lo, seja tratando seres humanos
em condi¢des de vulnerabilidade como objetos de investigacao,
tal como procedeu a Criminologia tradicional, seja portando
discursos e praticas assistencialistas que conduzem a apreender
0 “Outro” (no caso os encarcerados) novamente como objeto do
salvacionismo académico. O “Outro” deve ser tratado como sujei-
to de sua historia e responsavel por ela.

3. Com que visao criminoldgica atuamos

E o saber que consideramos apto a embasar esta proposta di-
ferenciada de dialogo entre a prisao e a Universidade/comunidade
¢ a Historiografia dos sistemas penais e a Criminologia desenvol-
vida com base no paradigma da reagao social, particularmente a
Criminologia interacionista, critica e feminista, em cujo centro
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destaca-se a contribuigdo impar da obra do filésofo e criminoélo-
go italiano Alessandro Baratta. Trata-se de um saber que brotou,
ele proprio, no fecundo ambiente académico, evidenciando que a
Universidade é, ainda, uma arena de saberes polissémicos, na qual
a disputa pela hegemonia nao impede, antes integra, a percepgao
de seu carater genuinamente democratico. Justifica-se, pois, o
presente projeto, pela tentativa de fazer a academia dialogar com
a “rua” instrumentalizando-se um paradigma criminolégico que
ja conta com quase meio século de consolidagdo teérica e empiri-
ca sobre a ndo-violéncia; sobre os antidotos a violéncia do sistema
penal, particularmente da prisdo, procurando interferir positiva-
mente, com todos os limites estruturais desta “positividade”, o que
requer uma formacao teérica metodolégica e ética cuidadosa dos
seus participantes. Especial relevancia apresenta o projeto para a
sociedade catarinense, pois, como seu desfecho, almeja-se, inclu-
sive, o amadurecimento de sugestdes para conversao em politicas
publicas relativas ao problema.

Neste marco tedrico, a prisdo, enquanto pena central do con-
trole social capitalista, é expressao de violéncia institucional, que
expressa e reproduz violéncia estrutural. E sua fungao real, inver-
samente ao discurso legitimador declarado das ideologias de trata-
mento “res” (ressocializagdo, reabilitagao, reinser¢ao, readaptagao
ou reintegracao social dos condenados) é a “fabricacao diferencial
dos criminosos” (Michel Foucault), é a construcao social dos cri-
minosos e da criminalidade, a criminalizagao seletiva e estigma-
tizante da pobreza, sobretudo negra (Labelling approach e Cri-
minologia critica). E em sociedades como a brasileira, com uma
secular tradi¢do de exterminio humano como forma de controle
social, a logica da prisao, mais do que a criminalizagao seletiva e
estigmatizante da pobreza (que alcanca os presos e suas familias),
¢ a logica do exterminio (genocidio), que converte a prisao em
risco de pena de morte indireta. Seja como for, a prisao, produ¢ao
ou exterminio seletivo de pessoas construidas como criminosos,
tem sido historicamente uma forma de controle social violento,
que expressa e reproduz a desigualdade social (violéncia estrutu-
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ral) e a escala hierarquica da sociedade, ou, em outras palavras,
uma forma de marginalizagao secundaria que expressa e reproduz
marginaliza¢ao primaria.

E por isso que, no Brasil, a programagio normativa da Cons-
tituicdo da Republica e da Lei de Execugdes penais (Lei 7.210 de
1984) é simbdlica, e ndo instrumental. Trata-se de um programa
de realizacdo de todos os direitos e deveres do preso nao atingidos
pela condenagdo (que atinge o direito de liberdade), para assegu-
rar um aprisionamento com dignidade e promover a readaptagao
do preso a vida livre (art. 1° da Lei de Execugbes Penais), que nao
¢ instrumentalizado, porque a prisao real, na sua inversao funcio-
nal de delimitar, demarcar e perpetuar criminosos, que também
é castigo seletivo, nao apenas nao oferece as condi¢des prometi-
das para este fim (que vao desde condi¢des basicas de higiene e
ambientacao celular até direito a educagdo e ao trabalho), como
impoe condigdes negativas e nao legalmente declaradas (subter-
raneas), extremamente adversas para os presos, e que se estendem
aos seus familiares e trabalhadores da prisao.

De fato, enquanto a minima idéia das ideologias “res” aponta
simbolicamente para um universo de positividades e realizagoes,
como a satisfacdo de necessidades, direitos e deveres, abertura
de oportunidades no mundo livre, potencializagdo de um lugar
no mundo e de cidadania, reconstru¢do da auto-estima perdida,
apontando para a (re)inclusdo social, o castigo prisional aponta,
instrumentalmente, para um universo de negatividades e priva-
¢Oes, repressdo de necessidades basicas e direitos, destruicao da
auto-estima e da biografia, apontando para a perpetuagao da mar-
ginalizacdo e exclusao social. Ademais, o universo (fechado) da
prisdo € inverso ao universo (aberto) da sociedade, donde o pa-
radoxo de reabilitar sujeitos em cativeiro para viver em liberdade.

Mas ainda que a prisao instrumentalizasse as promessas hu-
manistas garantidoras da Lei de Execug¢des penais, o ideal resso-
cializar nao se bastaria com a prisdo, ja que nao é possivel “res-
socializar” sujeitos “através” da prisdo, até porque, o objeto de
problematizacao e ressocializagdo é a propria sociedade que pro-
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duz a prisdo como seu espelho. O que é possivel ¢ mitigar a vio-
léncia da prisdo e favorecer a recep¢ao dos presos na sociedade,
“apesar” da prisdo e “contra” a prisdo. Tal é o objetivo em que o
Projeto Universidade sem Muros se insere.

Importante enfatizar ainda que a pena de prisdo “passa’, exor-
bita da pessoa dos condenados (ou presos provisorios, cada vez
mais numerosos), para estender sua violéncia sobre os trabalha-
dores da prisao e, sobretudo, familiares de presos, e nenhuma voz
é tao expressiva deste transbordamento de violéncia do que a voz
das mulheres quando seus familiares sao condenados: tenho que
“puxar x anos de prisao”. Mulheres, porque sdo geralmente Maes,
companheiras e filhas as que resistem a fortaleza dos muros, e a
especial violéncia exercida sobre elas pelas “revistas intimas” (a
pretexto do controle de entrada de armas e drogas nas institui-
¢Oes prisionais) para manter viva a comunica¢do com seus con-
denados. Mas os efeitos da prisao sobre as familias e a relagao e
nao-relagao de presos com familiares perfazem uma problematica
de tal envergadura e complexidade, que, na zona de conforto da
invisibilidade social, estio a demandar aten¢do e uma narrativa
especifica na historia da penalidade.

O projeto Universidade sem muros parte, assim, de uma tri-
pla ruptura com concepgdes fortissimas, mitoldgicas e sacraliza-
das no senso comum sobre a criminalidade e a prisdo: 1) o mito
da anormalidade patologica/periculosidade dos criminosos, 2)
o mito da fungdo ressocializadora através da prisao, que arrasta
consigo 3) o mito da nao-reincidéncia.

Propde, de forma inovadora, uma releitura critica e uma reapro-
priagdo conceitual e ideoldgica do ideal ressocializador, ressignifi-
cando-o, com base na Criminologia critica, nos seguintes termos:

1. Sobretudo no contexto do capitalismo globalizado neoliberal
ndo se pode abandonar o simbolismo das ideologias “res”, sob
pena de se legitimar a nudez da prisao, reduzida que esta, cres-
centemente, a lugar de depdsito, neutralizagdo e exterminio de
seres humanos construidos como criminosos, com o agravan-
te do fendmeno do aprisionamento provisorio massivo;
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2. De todos os conceitos usados indistintamente no marco das
ideologias “res”, o menos problematico é o de reintegracao
social, conceito decididamente preferivel aos de “ressocializa-

~ <« b2l
¢d0” e de “tratamento”.

‘Tratamento’ e ‘ressocializacdo’ pressupdem, com efeito, um papel
passivo do prisioneiro e um ativo das instituicoes: sao residuos ana-
crénicos da velha criminologia positivista que definia ao condenado
como um individuo anormal e inferior que devia ser (re)adaptado a
sociedade, considerando acriticamente a esta como ‘boa’ e ao con-
denado como‘mau’ (BARATTA, 1991, p. 255 - traducao livre).

3. O conceito de reintegragao social afronta um obstaculo de es-
trutural nocividade que é o “isolamento do microcosmos car-
cerario do macrocosmos social, isolamento simbolizado pelos
muros da prisdo. [...] Nao se pode segregar pessoas e pretender
ao mesmo tempo reintegra-las” (BARATTA , 1991, p. 254 -
traducao livre).

4. O conceito de reintegragao remete assim a um principio poli-
tico fundamental, enunciado por Alessandro Baratta, a saber,
o da necessidade de abertura reciproca da prisdo para a socie-
dade e da sociedade para a prisdo: o conceito de reintegracao
social “requer a abertura de um processo de comunicagio e
interagao entre o carcere e sociedade, no qual os cidadaos re-
clusos no carcere se identifiquem na sociedade externa e a so-
ciedade externa se identifique no carcere” (BARATTA, 1991,
p. 254 e 255 - tradugdo livre).

Nesse sentido:

Os muros do cércere representam uma violenta barreira que separa
a sociedade de uma parte de seus prdprios problemas e conflitos.
Reintegracao social (do condenado) significa, antes que transfor-
macao de seu mundo separado, transformacdo da sociedade para
que reassuma aquela parte de seus problemas e conflitos que se
encontram “segregados” no carcere. Se observamos a populacao
carcerdria, sua composicdo demogréfica, nos damos conta de que
a marginalizacao carceraria é, para a maior parte dos detidos, um
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5.

processo secundario de marginalizacdo que intervém depois de um
processo primario. Com efeito, na atualidade, a maior parte dos de-
tidos é proveniente dos grupos sociais ja marginalizados, sobretudo
enquanto excluidos da sociedade ativa por obra dos mecanismos
do mercado de trabalho. Uma reintegracao social do condenado
significa, portanto, antes de tudo corrigir as condi¢des de exclusao
da sociedade ativa dos grupos sociais dos quais provém, para que
a vida pés-penitenciaria nao signifique simplesmente, como quase
sempre sucede, o regresso da marginalizacao secundaria a primaria
do proprio grupo social de pertinéncia, e dai uma vez mais ao cérce-
re” (BARATTA, 1991, p.255 — traducado livre)

Para uma politica de reintegracao social dos autores de crimes,
a luta pela prisao menos pior possivel, sob pena de legitimar a
propria prisdo como pena idonea, deve ser politicamente as-
sociada a uma luta por menos prisdo. Deve ser uma luta mi-
nimalista e abolicionista a médio e longo prazo, portadora de
um projeto da maxima ampliagdo do uso das penas alternati-
vas a prisdo e medidas ndo prisionais ja existentes, associada a
construgdo de novos mecanismos alternativos de resolu¢ao de
problemas e conflitos sociais.

4, Em que direcao atuamos

A realizagdo dos objetivos do projeto da-se a partir de quatro

eixos de atuacao, estruturados em nucleos, sendo essa atuagao de-
senvolvida como uma interagdo entre sujeitos, e ndo como assis-
téncia a sujeitos portadores de papéis assimétricos:

a)

b)

Ntcleo de Formagao-Agédo: o foco é a estruturagao de grupos
de estudo, pesquisas, cursos e outras atividades centrados na
problematica do projeto e preparatérios para a atuagio — sen-
sibilizagao dos seus integrantes. Atua na formagao continuada.

Nucleo da legalidade: o foco é o controle da legalidade e hu-
manizagdo do processo de prisionizagao, buscando minimizar
os danos e as dores do aprisionamento (o impacto violento da
prisdo) para os presos e sua familia. Atua focado no mapea-
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d)

mento das necessidades basicas, dos direitos e deveres dos su-
jeitos aprisionados, contribuindo para fortalecer-reconstruir a
subjetividade, a cidadania, e a responsabilidade desses sujeitos.
Suas atividades sdo concentradas na busca da aplicagdo rigo-
rosa da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, da Lei
de Execucdo Penal e tratados internacionais sobre a matéria.

Nucleo da familia: o foco é a promogdo da interagao entre os
sujeitos aprisionados e suas familias (quando existem - colabo-
ram) ou outras redes de relacionamento e o fortalecimento de
suportes durante e apds o aprisionamento. Atua na promog¢ao
da interagdo e abertura dos muros que separam prisdo e fami-
lias - estimulando o processo de comunicagdo para a estru-
turacao de suportes (material, juridico, psicolégico e afetivo)
tanto do projeto em relagio as familias (buscando fortalecé-las
na satisfacao de suas necessidades), quanto das familias em re-
la¢ao aos seus presos e destes em relacgdo a elas.

Ntucleo da comunidade: o foco é na interagdo entre prisao e so-
ciedade (Estado, mercado e comunidade). Atua na promogéo
da interagdo e ruptura dos muros que separam Prisao e Socie-
dade, aprisionados e mundo - sujeitos livres, buscando redu-
zir a violéncia dos processos de estigmatizagao-exclusio em
relacdao aos presos e suas familias (constru¢do de uma opinido
publica e um imaginario favoravel, co-sensibilizado e co-res-
ponsavel), e contribuir na sua reintegracao social, eis que estes
processos edificam, no entorno dos muros instrumentais da
prisao, multiplicaveis muros simbdlicos, muros que garantem
a sociedade a relagao de exterioridade que mantém em relagdo
a problematica punitiva, como se ela nao lhe dissesse respeito.
A complexidade deste objetivo requer amplas parcerias e redes
com os mais diversos segmentos do Estado, da comunidade
e do Mercado, como Secretarias de governo estaduais, 6rgaos
da municipalidade, Escolas e Universidades, Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Conselhos, Associagdes, Organizagdes e li-
derangas comunitarias, Midia, Mercado de trabalho em geral.
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5. Sem Muros

Para aquém e além de seus objetivos, o Projeto Universidade
sem Muros constitui-se num espago de encontro e troca de idéias,
inquietudes, saberes e experiéncias, proporcionando sobretudo
aos académicos de Direito a vivéncia e sensibilizagdo de uma re-
alidade social da qual sao imunizados por multiplos muros: pelos
muros da prisao, pelos muros da Universidade, desde o tecnicismo
juridico imperante até a metodologia didatico-pedagogica e o feti-
chismo da sala de aula - que lhes garante o ensino da puni¢dao em
branco e preto dos cddigos e manuais — pelos seus proprios mu-
ros subjetivos, crescentemente alimentados pela cultura do medo.
Entretanto, e paradoxalmente, é para este universo que muitos de
nossos estudantes devem retornar, as vezes como magistrados ou
promotores de justi¢a que, chamados a aprisionar, nunca entraram
numa prisao, e lutamos para que o fagam com postura teérica e
empirica critica, sensibilidade e maturidade transformadora, o que
s6 uma pedagogia (des)murada pode oportunizar.

Para conhecer melhor, contribuir ou participar do USM:

o petdirufsc@gmail.com
« universidadesemmuros@gmail.com

o http://universidadesemmuros.blogspot.com
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Projeto Espreita: Um flashback
cinematografico em curso no Direito

Os estudantes do PET-Direito desenvolveram o Projeto Es-
preita’, de base dialética e interdisciplinar, com o intuito de utili-
zar o cinema como instrumento de conhecimento critico, orienta-
do a contestar a histéria e as ideologias dominantes através de um
espago de discussdo e divulgacdo de obras e idéias artisticas que
dialoguem com as mais diversas areas do saber.

Como pratica pedagdgica’, a inclusdo da sétima arte como
forma ao mesmo tempo ludica e reflexiva de formagdo de uma
consciéncia emancipatéria possibilita a retomada de discussoes
que circundam a critica do direito como: a violéncia estrutural do
capitalismo, a industria cultural globalizada, os novos movimen-
tos sociais e os conflitos politicos na América Latina.

O Projeto teve inicio em julho de 2006, no auditério do Centro
de Ciéncias Juridicas (CCJ), com a exibi¢do do filme A Batalha
de Argel, de Gillo Pontecorvo. Apos essa sessao, iniciou-se, em
outubro desse mesmo ano, o primeiro ciclo do projeto: “Contfli-
tos Armados”. Os filmes apresentados foram: Apocalipse Now, de
Francis Ford Coppola; O Franco Atirador, de Michael Cimino; e
Fahrenheit 451, de Francois Truffaut.

Em seguida realizou-se o ciclo “Totalitarismo e Distopia’, apre-

1 Quem coordena o projeto ¢ a atual tutora do PET, prof:. Vera Regina Pereira de Andrade.
Também colabora, no papel de co-coordenadora, a prof* Jeanine Nicolazzi Philippi.

2 O cinema como pratica pedagdgica, junto com outras formas de arte, expressa uma contradigao
inerente a sua propria reprodutibilidade no capitalismo. Como parte de uma industria, o seu
controle, a sua produgao e reprodugéo estiao condicionados pela l6gica do consumo e do lucro
expressos pela industria cultural. O projeto, como tentativa de utilizagdo de meios alternativos,
na forma e no contetido, pretende uma reflexdo que possibilite a superagao do cinema como
mero entretenimento.
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sentando um mundo ficcional onde a reprodugéo do capital esten-
deu-se a reproducao do pensamento e comportamento humanos,
serviu de ponte para reflexdo do mundo em que vivemos. E desse
modo que as personagens de Laranja Mecdnica, de Stanley Kubri-
ck; Brazil - O Filme, de Terry Gilliam; Alphaville, de J. L. Godard;
e 1984, de George Orwell reportam a analise dos mecanismos de
manipulagdo midiatica orientados a passividade do pensamento.

Em abril de 2007, foi apresentado um ciclo exclusivo sobre a
escola que revolucionou o contetdo e a forma de se fazer cinema,
0 “neo-realismo italiano”. Influéncia direta dos diretores brasilei-
ros do Cinema Novo, os filmes Ladrdées de Bicicleta, de Vittorio de
Sica; A Terra Treme, de Luchino Visconti; Roma - Cidade Aberta,
de Roberto Rossellini; e O Grito, de Michelangelo. Antonioni ex-
pdem uma critica social incisiva a ordem burguesa, inclusive com
o uso de atores ndo-profissionais, uma afronta direta a “arte pela
arte” da intelectualidade esclarecida do pos-guerra.

Em junho desse mesmo ano o projeto Espreita realizou uma
parceria com o Nucleo de Estudos e Praticas Emancipatorias
(NEPE) com a exibigdo do ciclo “Desigualdades e Cidadania: cons-
truindo a Assessoria Juridica Popular”. Entre os filmes desse ciclo
estdo: Quanto vale ou é por quilo, de Sérgio Bianchi; A revolugdo néo
serd televisionada, de Kim Bartley e Donnacha O’Briain; Sonho real:
uma historia de luta pela moradia, do Centro de Midia independen-
te (CMI) de Goiénia; e O Cdrcere e a Rua, de Liliana Sulzbach.

A criminologia também ganhou os olhos dos espectadores,
no final de 2007, através do terceiro ciclo, intitulado “Violéncia
e Controle Social’, cujo objeto de analise expde a realidade dos
grupos urbanos criminalizados e do encarceramento em massa
no Brasil. Os filmes exibidos foram: Noticias de uma guerra par-
ticular, de Jodo Moreira Salles & Katia Lund; Onibus 174, de José
Padilha; e O Prisioneiro da grade de ferro, de Paulo Sacramento.

O projeto Espreita iniciou o ano de 2008 exibindo, em duas
sessOes conjuntas com o Circula Ali Primeira (projeto de cinema
do Instituto de Estudos Latino-Americanos - IELA), os filmes Soy
Cuba, de Mikhail Kalatozov e Memoria del Saqueo, de Fernando
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Solanas, que refletem as “guerrilhas e conflitos urbanos” na his-
toria da América Latina. O ultimo ciclo foi realizado em maio de
2008, numa parceria com o PET-Servi¢o Social, em comemora-
¢d0 aos 40 anos do “maio de 68”. Como retrospecto desse periodo
foram exibidos os filmes La Chinoise, de J. L. Godard; Amantes
Constantes, de Philippe Garrel; Pra Frente Brasil, de Roberto Fa-
rias, e Os Sonhadores, de B. Bertolucci.

Para além do seu carater pedagogico de método de ensino, o
projeto também se coloca perante outros desafios tanto no ambito
da pesquisa quanto da extensdo. Os temas tratados pelos filmes
fazem parte de analises feitas por pesquisas que desenvolvem uma
abordagem critica e interdisciplinar das teorias e praticas da cul-
tura, da arte e do direito. A diversidade de temas que o cinema
ja produziu possibilita uma profunda interlocugdo com as disci-
plinas que permeiam o ensino juridico. No préprio corpo dessa
revista encontram-se artigos que apresentam sugestoes de como o
direito e a Sétima Arte podem dialogar.

No entanto, se por um lado faz-se necessario estreitar lagos
entre a riqueza cinematografica e a academia, por outro é impres-
cindivel usar o cinema para intercambiar conhecimentos e expe-
riéncias com a sociedade extra-muros. Nesse sentido, a pedagogia
de Paulo Freire em muito pode contribuir, através da superagao
da ldégica bancaria de aprendizagem, onde ha mero depdsito de
conhecimento, e da consolidagao de uma relagao onde sujeitos in-
terajam de forma igual e dialogica.

Atualmente, o Projeto Espreita passa por um periodo de recon-
figuracgdo, no intuito de ser transportado para além da universida-
de. E a partir desse viés transversal que o Projeto objetiva transgre-
dir o isolamento do saber académico da Universidade por meio da
atuagdo junto a comunidades da periferia de Florianépolis. Nesse
sentido, busca um didlogo entre o saber erudito e o popular, fo-
mentando espacos de formacao cidada com a democratizagio e
0 acesso aos meios audiovisuais que possibilitem o surgimento de
criagdes e atos libertadores nos quais o cinema e a educagio popu-
lar tenham um papel efetivo de transformacio social.
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Nucleo de Estudos e Pesquisa em
Teoria e Filosofia do Direito

O Nucleo de Pesquisa em Teoria e Filosofia do Direito analisa
as modulagdes do Direito contemporaneo a partir de leituras ju-
risprudenciais, bibliograficas, e factuais sobre a realidade - social
e juridica — brasileira. O nucleo possui como membros, aluno
da graduagdo e da pos-graduagdo, principalmente, do curso de
Direito. Ao longo do ano, o grupo buscou compreender as con-
seqiiéncias que a desregulamentagdo requerida pela expansao da
economia em escala planetaria estd provocando, como a suplan-
tagdo progressiva do monopdlio da legislagdo concedido aos Es-
tados em proveito da capacidade de produgdo normativa de inu-
meras organiza¢des multilaterais, grupos econémicos nacionais e
instituicoes financeiras que condicionam, cada vez mais, a dire¢ao
dos negdcios publicos e a elaboragdo do direito estatal.

Esses centros deliberativos, que redistribuem as formas de
participagao na elaboragdo das regras do jogo, e os instrumentos
de gestdo em um mundo regido na sua dindmica deciséria, por
processos de negociagdo péem em marcha uma nova engrena-
gem juridica que deixa de operar como conjunto normativo a
priori, para converter-se em um sistema de premissas adequadas
a decisdo. Para que tenham a sua eficacia garantida, as comple-
xas operagdes de integragdo dos micro-sistemas legais exigem do
Estado a implementagdo de uma série de regras e procedimentos
destituidos dos critérios juridicos convencionais — como a genera-
lidade, a universalidade e a abstragdo. Tal exigéncia desencadeia,
por sua vez, um trabalho interpretativo continuo através do qual
a ordem juridica estatal vai sendo progressivamente reconstruida
por decisoes, cada vez mais auto-referentes.
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Por essa abordagem, suspeitamos que em termos de técnica ju-
ridica, a conseqiiéncia mais expressiva dessa transformacao é a fle-
xibilizagao da legislagdo estatal, que, segundo tedricos do Direito
Reflexivo - como Gunther Teubner e Helmut Willke —, abre espago
para um tipo inédito de regulamentagdo social ajustada aos inte-
resses dos sujeitos implicados nas diversas prescri¢des normativas.

O Poder Judiciario adquire papel fundamental nesse contexto.
Liberto pelo imperativo da flexibilizagdo da ordem juridica, tanto
do primado da regra geral abstrata — utilizada para a interpretacao
de bloqueio — quanto da necessidade de acolher as normas progra-
maticas e promocionais — empregadas para a interpretacao de legi-
timagdo — passa a operar a partir de teses como a da impossibilidade
material de aplicagdo do Direito que fundamentam, por exemplo,
o ndo cumprimento da legislacao social para evitar a faléncia das
empresas, o desemprego, a inviabilidade da administracao publica,
dentre outras coisas. E isso ocorre em nosso contexto social profun-
damente marcado pela escalada violéncia, pela pobreza endémica
e pela corrupg¢ao que atravessa os 6rgaos do Estado e da sociedade
civil, onde a lei perde gradativamente sua eficacia simbolica.

No campo dessa (des)configuragido juridico-politica, Giorgio
Agamben nos ajuda a compreender como um elemento formal
do Direito - a decisdo - o cinde em dois planos distintos: a forma
da lei - a pura vigéncia sem aplicagdo - representada, por exem-
plo, pelas garantias constitucionais que, embora confirmadas no
plano tedrico-normativo sdo, cada vez mais, desconsideradas nas
operagodes juridicas atuais; e a for¢a da lei — a aplicagdo sem vi-
géncia - expressa pelas decisdes que condicionam a aplicagao e
a interpretagdo da legislacdo estatal determinando, de forma pe-
remptdria, aqueles que serdo integrados e os que estardo alijados
da nova ordem. O isolamento da forga em relagdo a lei é, segundo
Agamben, o aporte especifico do estado de exce¢do — uma zona
de indistin¢ao entre norma e anomia que coloca em questao os
conceitos de Estado e de Direito.

A desregulamenta¢do que marca de forma indelével o ideario
liberal contemporéaneo, esclarece Charles Melman, tem incidéncias
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subjetivas que precisam, também, ser seriamente analisadas. A ex-
pansdo do mercado global depende da dissolugdao dos marcos regu-
latorios tradicionais e da fragmentagao politica para criar popula-
¢oes de consumidores avidos de gozo, isto ¢, de homens liberais que
funcionem em um campo légico no qual tudo é possivel, onde uma
nova economia psiquica passa, entdo, a operar. Sobre essa funciona-
lidade da nova economia psiquica, Melman adverte: ha certas dis-
posi¢oes que nao podem ser ultrapassadas sob pena de perdermos
o suporte fatico daquilo que constitui a nossa humanidade.

A relagdo da espécie humana com o mundo nao esta disposta
por uma ligacao imediata com o objeto. Ao contrario dos outros
animais — para os quais a satisfacdo ndo implica nenhuma me-
diagdo -, o nosso desejo ¢ tributdrio da falta de alguma coisa que
s6 encontramos ao perdé-la, isto ¢, ao substitui-la por um signi-
ficante. Essa distancia que nos faculta o acesso ao universo das
representagoes distingue, por sua vez, um obstaculo interposto a
pulsao para que ela ndo esgote seu movimento de retorno a forma
original de satisfacdo a qual, uma vez impedida, impulsiona a psi-
que no sentido de formas substitutivas de satisfacao, até encontrar
seu destino na morte. Entre a interdicao inicial e a satisfacdo final,
o universo humano foi e segue sendo criado.

Nessa perspectiva, o Nucleo pretende estudar a atual confor-
magao das teorias juridicas disseminadas por doutrinadores e tri-
bunais nacionais com os imperativos de flexibiliza¢ao do Direito.
Posteriormente, esse estudo teoérico sera confrontado com dados
da realidade brasileira, obtendo, assim, alguns tragos que permi-
tem estruturar uma Teoria do Direito brasileira a partir das rela-
¢oes entre legalidade e subjetividade.
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