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APRESENTACAO

Nessa nova edi¢do da Revista Direitos Culturais (ISSN: 2177-
1499 eletronico e 1980-7805 impresso), organizada e publicada pelo
Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado
em Direito, da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai
e das Missdes — URI — campus de Santo Angelo/RS, mais uma vez,
primamos por proporcionar aos leitores, analises e perspectivas sobre
temas atuais e complexos, contando com a participacdo de autores de
inimeras instituicdes de ensino superior ¢ de varios estados do pais,
trazendo artigos sobre diversas tematicas, sempre conectados as linhas
de pesquisa do programa: I - Direito e Multiculturalismo e II - Politicas
de Cidadania e Resolucao de Conflitos, conforme orientagdo sugerida
pela Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior

(CAPES), para publicagdo de periddicos cientificos.

Conscientes de que o aumento qualitativo da produgdo académica
no Brasil, estd inexoravelmente relacionado ao fortalecimento dos
periodicos cientificos, a Revista Direitos Culturais, engajada nessa
proposta de melhorias, oportuniza a publicagdo, quadrimestralmente,
de artigos e resenhas, por pesquisadores de todo o Brasil, assim como
de paises estrangeiros, passando pelo duplo processo de avaliacao,
doubble blind rewiew, privilegiando o critério da exogenia, tanto para

avaliadores como para autores.

Assim, Tainah Motta Nascimento, Marcele Homrich Ravasio,
em Ressignificacdo do corpo: enfrentamentos no ambito do direito,
analisam a relag@o entre direito e sexualidade e de que forma o Estado
através do direito exerce uma espécie de poder regulador do corpo e
consequentemente da sexualidade. Dentro desse quadro conceitual,
buscou-se diferenciar sexo, género e sexualidade, que assim como as
demais esferas da identidade, possuem construgdes sociais, histdricas

e culturais.
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Depois, Denise Schmitt Siqueira Garcia, em Sustentabilidade
e ética: um debate urgente e necessario, relata que sustentabilidade
¢ um tema vital nas discussdes norteadas no mundo quando se fala
em manuten¢do da vida no planeta. Essa sustentabilidade deve ser
amparada por suas cinco dimensdes, a ambiental, a social, a economica,
a tecnologica e a ética. O presente artigo tratara da dimensdo ética que
¢ aquela que analisa a necessaria mudancga de vida dos seres humanos

com a observancia de principios éticos e de virtudes.

Em seguida, Edson Alves da Silva Filho, Mdnica Mota Tassigny,
em O ambiente de trabalho como método de ensino dos direitos culturais:
um estudo de caso em uma organizagao social, nos trazem métodos de
ensino utilizados nas Institui¢des de Ensino Superior, mais precisamente
nos Cursos de Direito, t€ém sido muito criticados, inclusive com a propria
auséncia de um debate na academia sobre como hoje o conhecimento ¢
transmitido. Também quase ndo hé nas grades curriculares dos Cursos
de Direito qualquer mengao aos Direitos Culturais, os quais ganharam
grande importancia apds o advento da Constitui¢ao Federal de 1988,
0 que propicia o surgimento de uma geracao de profissionais da area
juridica sem qualquer pensamento critico € nenhum conhecimento dos

Direitos Culturais.

Logo, Deo Campos, em Multiculturalismo e direito: didlogos
torno da pluralidade cultural, nos apresenta como hipotese principal o
argumento da centralidade dos debates realizados pela Teoria Politica
em torno da pluralidade cultural existente nos Estados Liberais
Democraticos contemporaneos para o estudioso do Direito. Para
isso, esta pesquisa se apoia nos fundamentos e conclusdes em torno
do Multiculturalismo encontrados pela Filosofia Politica para ilustrar
como esses resultados tocam de forma central a ado¢do de diversas
politicas publicas e a consequente atuag@o do Direito em torno do tema.

Em seguida, Luanna Tomaz Souza, Thula Oliveira Pires, em E
possivel compatibilizar abolicionismos e feminismos no enfrentamento

as violéncias cometidas contra as mulheres? apresentam artigo que tem
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como objetivo refletir acerca dos atravessamentos entre feminismos
e abolicionismos no enfrentamento as violéncias cometidas contra
as mulheres. Parte-se de uma metodologia feminista decolonial,

utilizando-se pesquisa bibliografica e documental.

Posteriormente, Phillipe Cupertino Salloum e Silva e Luiz
Eduardo de Vasconcellos Figueira, em direitos, identidade e povos
ciganos: um estudo sobre as fronteiras dos processos de normatizagao da
ciganidade no brasil, descrevem e analisam, neste estudo, a tramitacao
do projeto de lei n° 248/2015, que propde a criacdo do Estatuto do
Cigano. A proposicdo deste marco legal especifico perpassa pela
discussdo acerca da identidade cigana, ou seja, da “ciganidade”, pois
esta condigdo, o “ser cigano”, nos ultimos 15 anos, vem possibilitando
acionar politicas publicas, reivindicar direitos humanos especificos,
assim como ocupar espagos em conselhos, drgdos publicos, participar

de reunioes etc.

Na sequéncia, Vivian Ribeiro e Milton Ribeiro, em Aspectos
historicos e econémicos da educagdo juridicamente entendida como
servico publico ndo privativo do estado, apresentam artigo que observa
que as discussdes a respeito do direito a educagdo vém se travando ao
longo dos anos. Assim, pretende-se trazer abordagem histdrica a respeito
da evolugdo do acesso a educacao no Brasil, observando o tratamento

politico concedido e os aspectos econdmicos e sociais correspondentes.

Depois, Doglas Cesar Lucas e André Leonardo Copetti Santos,
em Os desafios do direito em normatizar e “normalizar” as narrativas
afetivas e amorosas, fazem um breve itinerario conceitual do amor e de
como ele delineou as relacdes familiares e suas narrativas. Percebe-se,
inicialmente, que as familias tradicionais se organizavam em torno da
figura paterna e exclusivamente mediante o casamento, ndo importando
os lagos amorosos entre seus membros para a unidade familiar.

Em seguida, Emanuel José Lopes Pepino e Elda Coelho de

Azevedo Bussinguer, em Pos-estruturalismo e teoria da decisdo judicial:
os desafios metodicos do pensamento desconstrutivista na perspectiva de
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balkin, discutem a proposta de desconstrucgao transcendental elaborada
por Jack Balkin como uma teoria da deciséo judicial. Para tanto, analisa
a forma de pensar desconstrutivista criada por Derrida com os aportes
teoricos feitos por Balkin. Exemplifica como o desconstrutivismo pode

ser usado no Direito.

Também, Gonzalo Salerno, em Igualdad y no discriminacion
en el derecho constitucional argentino, observa que desde hace
muchos afios en Argentina, y en general en Latinoamérica, se observa
una realidade de pobreza créonica y dramatica desigualdad social,
manifestandose constantes practicas discriminatorias estructurales que
constituyen una permanente y cruenta vulneracion, a gran escala, de

derechos fundamentales para la vida en sociedad.

Por fim, Sidney Guerra, Claudio Carneiro, em Direitos sociais x
or¢amento publico: possibilidades e limites — breve estudo comparativo
de brasil e portugal, apresentam a discussdao que envolve a efetividade
dos direitos sociais em consonancia com or¢amento publico. Para tanto,
sdo expendidos os comentarios acerca da dignidade da pessoa humana,
em especial no que tange ao minimo existencial, para na sequéncia
tratar do or¢amento publico, alicer¢ado nas estruturas que envolvem a

boa governanga e escolas economicas.

Assim, nessa edi¢do, os leitores encontrardo nos artigos da
revista, temas contemporaneos, complexos e instigantes, que semearao,

deimediato, o gosto pela pesquisa e pelaampliagao do debate académico.
Desejamos a todos e a todas, uma excelente e proveitosa leitura!

Os editores
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Resumo: O objetivo deste estudo ¢ analisar a relagdo
entre direito e sexualidade e de que forma o Estado
através do direito exerce uma espécie de poder regulador
do corpo e consequentemente da sexualidade. Dentro
desse quadro conceitual, buscou-se diferenciar sexo,
género e sexualidade, que assim como as demais
esferas da identidade, possuem constru¢des sociais,
historicas e culturais. Posteriormente, foram estudadas as
transformagdes socio-historicas da sexualidade, que é um
fendmeno anterior ao aparecimento do homem, estando
longe de ser apenas um ato fisico, de natureza imutavel, que
passou a ter um significado simbolico bastante complexo
e que atualmente funciona como estrutura social e cultural
em si mesma, situada dentro de um sistema de poder e
reconhecida como uma dimensdo humana, um elemento
basico da individualidade que determina no individuo, um
modo particular e individual de ser e por isso ndo pode ser
passivel de controle ou limitagao.

Palavras-chave: Género. Direito. Poder. Sexo.

Sexualidade.

Abstract: The objective of this study is to analyze the
relations between law and sexuality, as well as the forms
in which the State, through law, exerts a sort of regulative
power over the body, and, consequently, over sexuality.
Within this conceptual body, a differentiation between sex,
gender and sexuality was sought. Much like other spheres
of identity, these possess social, historical and cultural
constructs within themselves. Subsequently, sexuality’s
socio-historical transformations, a phenomenon that
predates the appearance of mankind, far from being a
mere physical act of immutable nature, and which has
now taken on a very complex and symbolic significance,
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currently operating as a social and cultural structure in
and of itself, set within a power system and recognized
as a human dimension, a basic element of individuality,
which determines an individual’s own particular way
of being, and as such may not be subject to control or
limitation, were studied.

Keywords: Gender. Law. Power. Sex. Sexuality.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Conceitos e preconceitos
acerca da sexualidade no universo juridico. 3 Direito
e Sexualidade em uma perspectiva democratica. 4
Conclusao. Referéncias.

1 Introduciao

O presente estudo pretende abordar os principais elementos
para o desenvolvimento de uma abordagem juridica que considere a
perspectiva dos direitos humanos na seara da sexualidade, considerando
o estagio atual desse debate no cenario nacional. Trata-se de um empenho
de sistematizar o que se propde a lancar bases para um debate juridico
mais abrangente e coerente acerca da sexualidade e dos direitos sexuais,
a partir da enuncia¢@o de principios fundamentais fornecidos pelos
direitos humanos aplicaveis nessa esfera, uma vez que a sexualidade
¢ uma via de acesso tanto a aspectos privados quanto publicos e
suscita instrumentos heterogéneos de controle que se complementam,

instituindo o sujeito e a populagdo como objetos de poder e saber.

Portanto, a finalidade desse estudo ¢ corroborar para o avango
do debate juridico acerca da sexualidade sob a perspectiva de apontar
a possibilidade do livre exercicio responsavel e ético da sexualidade,
estruturando bases para uma regulagdo juridica que supere as formas
tradicionais repressivas que caracterizam as intervengdes nesses
ambitos. Importa-se, por assim dizer, em uma concepc¢do positiva
da sexualidade, na qual o conjunto de normas juridicas e sua efetiva

aplicagdo possam ultrapassar as regula¢des restritivas, oportunizando
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condigdes para um direito da sexualidade que seja emancipatorio em

sua esséncia.

Posteriormente, ter-se-4 como principal alvo, a reflexdo critica
sobre as questdes de género, estigmatizada como “ideologia de
género” pelos projetos de lei apresentados recentemente no Congresso
Nacional, nos quais qualquer questionamento aos pap¢€is convencionais
atribuidos a homens e mulheres estaria obstado. A analise esta centrada
nos projetos, suas justificativas e os debates sobre eles, observando suas
implicacdes para a educagdo e também para a democracia brasileira.
A reflex@o conduz para a sugestdo de propostas de interagdo dialética
com o potencial de promover cidadania aos sujeitos vistos como
transgressores das regras estabelecidas no dominio da sexualidade.

2 Conceitos e preconceitos acerca da sexualidade no universo
juridico

A lei elabora a concepgao de um sujeito anterior a ela, que tem
como perfil ser excludente, para ser interpretado no sistema politico
e no sistema juridico e dar legitimidade a ela. O sujeito se constroi
por meio de relagdes de poder e a partir de exclusdes e diferenciacdes
praticadas por um instrumento de repressao, o que nao quer dizer que
ele seja determinado, “uma vez que se trata de um processo continuo
e ndo algo que precise ser visto como dado e imutavel” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 747).

Dessa forma, um sujeito politico deve sempre ser passivel de
ser trabalhado e ndo ser um ponto de partida dado e nesse sentido,
deve-se criticar a concepcdao de que a identidade desse sujeito nao
pode ser compreendida nunca como meramente descritiva, mas sempre
normativa. Essa critica ¢ um instrumento util, “ndo s6 para pensar
género, mas também para pensar outras categorias juridicas e ramos
do direito, perceber limites e formular alternativas” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 752). Por exemplo, o proprio sujeito dos direitos

humanos, significativo principalmente no que tange o direito como um
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mecanismo de empoderamento e emancipagao, seria também elaborado
nesse processo de produgdo de sujeitos e identidades, que se propdem
descritivos e servem, entdo, de “ponto de partida para a atribuicao de
direitos. Uma reflexdo acerca do alcance e da dimensao do “humano”
deve ser realizada constantemente” (OLIVEIRA; NORONHA, 2016,
p.- 752).

A ideia de sexo natural, envolvendo anatomia, cromossomos
e hormonios, foi construida por um discurso cientifico e beneficia
interesses politicos e sociais. O binario de sexo consolida os conceitos
de homem e de mulher, em um ambiente politico que visa desestruturar
radicalmente papéis de género, possibilitando uma autenticacdo da
representagao dessas mulheres pelo feminismo e conservando o sistema

heterossexual da cultura, das normas e dos discursos.

O problema essencial com discursos que visam ser naturais ¢
que distanciam a viabilidade da critica, da verificacdo das condigdes
de sua constituicdo ¢ de duas consequéncias para a distribui¢ao
atual de inteligibilidade e poder, ou seja, a capacidade para que sua
linguagem seja compreensivel em sociedade. Entdo, se existem dois
sexos, ¢ apenas dois, naturais, obvios, dados, incontestdveis, nem
mesmo se considera se houve ou ndo o mesmo tipo de sistema que a
teoria feminista tradicionalmente identifica como opressora em relagao
ao género. Tendo como base a teoria foucaultiana da elaboracao de
categorias, como louco, por exemplo, pela linguagem hegemonica e
seus alicerces de poder, se analisa nos mesmos moldes, “o processo que
produz e naturaliza categorias como “sexo” e “mulher”” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 755). Assim como o sujeito, sexo e género

ndo existem em um formato prévio, ndo sdo um dado, ao
contrario do que se tenta estrategicamente com a criagdo da
identidade, eles s@o constituidos ininterruptamente, sob a
incidéncia dos processos regulatorios para impor a coeréncia
estabelecida pela cultura (OLIVEIRA; NORONHA, 2016, p.
757).
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Se o género ¢ algo organizado de maneira permanentemente
pelo poder por meio de praticas regulatorias e de reiteracdo que
determinam uniformidade no comportamento, resta saber como “seriam
as repeti¢des subversivas que podem problematizar a identidade forjada
para a regulamentagdo da sexualidade” (OLIVEIRA; NORONHA,
2016, p. 758).

A organizacdo ¢ a ordem formuladas a partir do género, que
adquirem uma aparéncia inerente ao ser humano, sdo simples ilusoes
que exercem funcao controladora e reguladora da sexualidade, “em um
esforgo de se deslocar uma criagdo politica para a nog¢ao de esséncia,
de inexorabilidade do sexo” (OLIVEIRA; NORONHA, 2016, p. 761).
Nao existe uma verdade acerca do gé€nero e simultancamente, ele
também ndo pode ser considerado falso. Entdo, por que razdo, o Estado,
através do direito, apropria da posi¢do de determinar quem € ou pode
ser mulher, e apenas uma das duas opgdes? Sob que requisitos € em

quais circunstancias?

Desse modo, ¢ preciso analisar como o conceito de cis-
heteronormatividade se fez presente e determinou os direitos de pessoas
transexuais e suas interpretagdes. O uso do prefixo cis, refere-se a
cisgénero, termo utilizado para definir as pessoas que se identificam
com o género que lhes foi determinado quando nasceram e é cunhado
como contraposi¢do a transgénero, um conceito amplo, que engloba o
grupo diverso de pessoas que ndo se identificam, em diferentes graus,
com papéis ou comportamentos esperados do gé€nero que lhes foi
determinado no nascimento.

Ja a nocdo de cis-heteronormatividade caracteriza a crenca
socialmente construida de que existem somente dois géneros, dos
quais resultam caracteristicas de feminilidade e masculinidade, que
“desempenham papéis especificos, distintos e complementares, em
que cada qual deve corresponder a certas caracteristicas, aparéncia e
comportamento para ser considerado ‘normal’” (CAMPOS, 2016, p.

479), como por exemplo, a orientacao sexual para o dito sexo oposto e
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expectativa de que deve existir correspondéncia entre o género psiquico
com o fisico. Homossexuais, intersexuais (pessoas que nascem com
caracteristicas fisicas tanto do sexo feminino quanto do masculino,
com uma genitalia ambigua ou sem correspondéncias cromossdmica) e
transexuais, por exemplo, desafiam a ordem compulsodria sexo/género/

desejo.

Acerca da regulagdo dos direitos das pessoas transexuais no
Brasil, até 1997, ndo havia qualquer reconhecimento juridico especifico
para este grupo. A realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo era
considerada ndo so ilicita civilmente, mas também na esfera penal.
Na época, apregoava-se que amputar parte saudavel do corpo era uma
pratica ilegal, e o consentimento do paciente nao tinha qualquer valor
juridico. Atualmente, apesar de ndo ter havido nenhuma modifica¢ao
na legislacdo penal, a cirurgia é permitida e realizada gratuitamente em
hospitais publicos.

Em 1997, O Conselho Federal de Medicina publicou a
Resolucdo de nimero 1.482, que autorizava de forma experimental, a
cirurgia de transgenitalizacao e também, afirmava que o procedimento
nao configurava crime de lesdo corporal gravissima do Codigo Penal.
O fundamento se baseava no carater teraputico da operagdo, que
“adequa o sexo fisico ao sexo psiquico pela medicina dos denominados
“portadores de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual”
(CAMPOS, 2016, p. 481-482). Apo6s essa resolugdo outras duas foram
editadas, em 2002 e 2010, que confirmaram e especificaram este tipo
de operagao.

Embora seja juridicamente possivel a realiza¢ao da cirurgia de
transgenitalizagdo, a legislacdo brasileira permanece a mesma, apenas
tem sido reinterpretada no sentido do que antes era visto como um dano
se tornou, gragas a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, um

beneficio terapéutico.
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A heteronormatividade, no entanto, permanece intacta: entende-
se que pessoas nascem com um sexo e o total de sexo existentes
¢ dois: Quem ‘desvia’ dessa norma ¢ excluido e sofre efeitos
disciplinadores: (1) quem quiser mudar o ‘sexo bioldgico’ é
caracterizado como portador de um distarbio psiquiatrico, e
(2) o tratamento ¢ uma cirurgia que se realiza a amputagao,
a esterilizacdo e inumeras reconstru¢des plasticas. E isso nao
¢ tudo: essa logica foi reforcada no Codigo Civil, de 2002
(CAMPOS, 2016, p. 482).
O Codigo Civil brasileiro, valido desde 2002, juntamente com
o Conselho Federal de Medicina, abriu um caminho juridico para
a cirurgia de transgenitalizagdo. No artigo 13 do respectivo Codigo,
esta estabelecido que salvo por exigéncia médica, é proibido o ato de
disposicdo do proprio corpo quando comprometer a integridade fisica
ou contrariar os bons costumes. Como a transexualidade é considerada
pelo Conselho Federal de Medicina uma doenga, estabeleceu-se a
possibilidade da realizacdo da cirurgia, uma vez que esta € o tratamento
médico prescrito. Ao passo que isso representou um avanco, na medida
em que possibilitou juridicamente a realizagdo da cirurgia, espelha
também um grande retrocesso, porque a operagdo ¢ considerada um
tratamento para uma doenga. “Isso configura estigma ao invés de
reconhecimento e direito ao livre desenvolvimento da personalidade”
(CAMPOS, 2016, p.483). Apossibilidade médica consolida a identidade
de transexuais como um transtorno psiquiatrico e assim,

Para manter a ordem bipolar heteronormativa, a legislagido
brasileira atribui a essa identidade uma conotagdo negativa e
depreciativa (um desvio, uma chaga), e expde as pessoas trans a
mais discriminacdo. ‘Tal alternativa’ esta, portanto, muito longe
de ser satisfatoria (CAMPOS, 2016, p. 483).

Ha pouco tempo atrds, em 2009, 2012 ¢ em 2014, foram
propostas trés agdes judiciais no Supremo Tribunal Federal que
versam sobre direitos de pessoas trans, especificamente. A primeira
¢ a Acdo Direita de Inconstitucionalidade de ntimero 4.275/DF, de
iniciativa da Procuradoria Geral da Republica, visa a declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 58 da Lei 6.015/73, a Lei de Registro
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Publicos, que determina a inalterabilidade do pronome. Com isso,
objetiva-se viabilizar a modificagdo do prenome e do sexo registrado
de pessoas trans, sem a obrigatoriedade de cirurgia. A argumentacao se
sustenta no direito a autodeterminagdo das pessoas e em fundamentos
médicos-patoldgicos do manual de doengas psiquiatricas dos Estados
Unidos.

Nela se pleiteia ainda a existéncia de um direito fundamental
a identidade de género, da igualdade, da liberdade, da vedagdo de
discriminagdes odiosas e da privacidade, todos da Constituigao Federal
de 1988. “A peticdo inicial sustenta que ndo ¢é a cirurgia que atribui a
pessoa a condicao de transexual” (CAMPOS, 2016, p. 484). Outrossim,
a lei, ao estabelecer a protecdo da pessoa contra nomes que a expdem ao
ridiculo, devem garantir as pessoas trans a alteracdo do nome conforme
sua identidade de género, para que dessa forma seja possivel prevenir
que a pessoa esteja exposta a situagdes vexatorias. Por fim, a peticao
inicial concluir que deve-se “permitir a alteracdo do sexo registrado,
para que a finalidade da lei de proteger o individuo de situacdes
humilhantes seja plenamente cumprida” (CAMPOS, 2016, p. 484).

O recurso Extraordinario 670.422/RS, de relatoria do Ministro
Dia Toffoli, ¢ a segunda e tem por objeto a viabilidade de modificacdo
de género no registro civil de transexual, mesmo sem a realizacdo da
cirurgia de transgenitaliza¢ao, embasando-se nos artigos 1°, I11; 3% 5° X,
e 6° da Constituicao Federal. Reconheceu-se por maioria, em setembro
de 2014, o instituto da Repercussdo geral, nesse processo que corre em
segredo de justica. Ou seja, a decisdo neste caso “devera ser aplicada
a processos idénticos existentes nas instancias inferiores” (CAMPOS,
2016, p. 485). Nao se sabe ainda quando ira a julgamento.

Por fim, o Recurso Extraordinario 845.779/SC parte de um pleito
indenizatorio no qual se requer a garantia do uso de banheiros publicos
e privados em espagos publicos, conforme a identidade de género, sem
a necessidade da cirurgia de transgenitalizagdo. Logo, o caso trata do

reconhecimento social da identidade de género “derivado do direito a
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nao discriminagdo com base nos artigos 1°, inciso III, art. 5°, incisos
V, X, XXXII, LIV e LV, e art. 93 da Constitui¢do Federal” (CAMPOS,
2016, p. 485).

O relator do processo, Ministro Barroso, pronunciou seu voto
no sentido de recepcionar o pedido, da mesma forma que o ministro
Fachin. E importante destacar que durante o debate, Barroso introduziu
perspectivas de estudos de género em sua fundamentag@o, e referiu a
necessidade de se reconhecer que

o padrio cultural heterossexual e cisgénero impdem as
orientagdes sexuais e identidades de género desviantes o rétulo
de aberra¢des naturais ou perversdes sociais, a serem curados
ou combatidas. As pessoas transexuais convivem, portanto, com
0 preconceito e a estigmatizag@o.Sdo, rotineiramente, encaradas
como inferiores e tém seu valor intrinseco desrespeitado [...]
Portanto, deve-se interpretar a Constituicdo e as leis em geral
de modo a neutralizar, na maior medida possivel, essa situagdo.
Isso significa assegurar ao transexual o tratamento social
adequado (CAMPOS, 2016, p. 486).

A justificativa do ministro relator foi sem sentido similar ao
da declaragéo anterior do Procurador Geral da Republica, em parecer.
O procurador manifestou o entendimento de que se deve reconhecer
o direito a autodeterminacdo de género, defendendo que obstar a
utilizacdo do banheiro feminino é o mesmo que “negar, individual e
socialmente, a identidade feminina da recorrente, violando-se, assim, o
seu direito de uma vida digna” (CAMPOS, 2016, p. 486). No decorrer
do julgamento, entretanto, o Ministro Fux pediu vista, argumentando
que ndo sentia-se seguro para explanar seu voto. Com isso, um debate
social se iniciou, acerca do questionamento da aparéncia da autora do
Recurso Extraordinario, uma vez que foi impedida de fazer uso do

banheiro feminino em um shopping center.
Com isso, instaurou-se um debate com outros ministros,

em que se passou a indagar se a vitima “parecia ser mulher”,
se teria cabelos longos, e sugeriu que se procurasse por uma
foto dela nos autos. Os estereotipos de género tradicionalmente
atrelados a feminilidade sdo invocados para questionar se aquela
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pessoa poder estar naquele espaco ou ndo. Falou-se, ainda, na
protecdo das “nossas esposas e filhas”. (CAMPOS, 2016, p.
487).

A heteronormatividade foi incitada como referéncia de
“deliberagdo para o reconhecimento ou nao do direito a identidade de
género” (CAMPOS, 2016, p. 487). O julgamento foi interrompido com
o pedido de vista e ainda ndo e sabe quando o processo retornara a

pauta.

Em 2011, no dia 5 de maio, o Supremo Tribunal Federal julgou
favoravelmente A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 ¢ a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
que igualam as unides de pessoas do mesmo sexo as unides entre
pessoas de sexo opostos. Em 2013, o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) aprovou a resolugdo que obriga os cartérios de todo pais a
celebrar o casamento civil e converter a unido estavel em casamento.
E inquestiondvel que foi um progresso para a garantia dos direitos das
populagoes LGBT brasileiras. Entretanto, em nosso pais, ocorre um
fendmeno peculiar, os argumentos para concretizagdo desse direito,
utilizados tanto pelos juristas, inclusive ministros do STF, quanto
por uma parcela dos movimentos organizados da sociedade, estdo

embasados em afeto e amor.

O movimento de historiadores e pesquisadores de outras
areas fez emergir a necessidade e o interesse em singularizar o sexo
bioldgico, qual seja, masculino ou feminino, do sexo dito social, que
seria entdo, o género, que se constrdi com base na diferenca biologica
entre os sujeitos. Em relacdo ao tema, Margareth Rago, em As mulheres
na historiografia brasileira, de 1995, propode que:

A despeito das discussdes entre as teoricas do feminismo
em torno de uma definicdo precisa do género, ¢ evidente
a preocupagdo em evitar as oposicOes bindrias fixas e
naturalizadas, para trabalhar com relagdes e perceber por
meio de que procedimentos simbdlicos, jogos de significagdo,
cruzamentos de conceitos e relagdes de poder nossas referéncias
culturais sdo sexualmente produzidas. E nesse sentido que os
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novos estudos feministas se aproximam da histéria cultural.
Com esta nova proposta metodoldgica, insiste-se em que
consideremos as diferencas sexuais enquanto construgdes
culturais, desmontando e sexualizando conceitualizagdes que
fixam e enquadram os individuos, seus gestos, suas ac¢des, suas
condutas e representagdes. Nega-se, portanto, que se parta de
uma ‘realidade objetiva’, em que os sujeitos localizados em
classes sociais entrariam em cena segundo um procedimento
metodologico homogeneizador e generalizante, que visa a
estabelecer continuidade no emaranhar dos fatos, ¢ que entende
que interpretar significa recolher (e ndo atribuir) o sentido
essencial ‘oculto’ na coisa. Além disso, propde-se pensar as
relagoes de género enquanto relagdes de poder, e nesse sentido
a dominagdo ndo se localiza num ponto fixo, num ‘outro’
masculino, mas se constitui nos jogos relacionais e de linguagem
(RAGO, 1995, p. 88).

No Brasil e, ao que tudo indica, em nenhum outro lugar
do mundo, utiliza-se, inclusive em documentos oficiais, o termo
homoafetividade, para denominar as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, com o intuito de legitimar direitos por meio da afirmagao juridica
de um sentimento positivado. Somado a isso, 0 movimento LGBT, em
sua maioria, luta pelo “direito de amar”, limitando dilemas politicos ao
problema de “afetos especificos, idealizados, com os quais nem todos
os individuos de identificam e que ndo sdo passiveis de validade em
uma esfera propriamente publica” (COSTA; NARDI, 2015, p. 138).

O termo homoafetividade foi utilizado pela jurista Maria
Berenice Dias, em torno de premissas como: “ndo € possivel falar
em homossexualidade sem falar em afeto” (DIAS, 2010, p. 1) e “as
unides de pessoas do mesmo sexo nada mais sdo do que vinculos de
afetividade” (DIAS, 2010, p. 26). O conceito de homoafetividade ¢
bastante aceito e pouco questionado.

Tudo se passa como se houvesse consenso sobre o que sao
afetos e sobre o que caracteriza uma relagdo conjugal. Ela ¢
aplicada como modelo universal, sugerindo um ideal normativo
que pode ndo contemplar todas as possibilidades da experiéncia
conjugal, podendo inclusive servir de matriz para algumas
formas de sofrimento (COSTA; NARDI, 2015, p. 138).
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Nesse sentido, € pertinente a esse estudo, questionar a escolha
do afeto e ndo outro argumento para o reconhecimento das unides entre
pessoas do mesmo sexo, sem determinar a defini¢ao de afeto ou discutir
a natureza dos relacionamentos homossexuais, se eles se embasam em
afetos ou ndo. As consequéncias politicas e subjetivas da utiliza¢do
do argumento afetivo para a regulamentagdo das unides de pessoas
do mesmo sexo no Brasil. A definicdo de homoafetivdade surgiu no

caminho da evolugdo da familia no direito brasileiro.

AConstituicdoFederalde 1988 eonovoCodigoCivilrelativizaram
as justificativas classicas para a autenticacdo de instituigdes familiares:
a consanguinidade e os contratos. Ao mesmo tempo que o casamento
civil ¢ fundamentalmente um contrato, o qual ¢ a evidéncia de sua
existéncia, 0 mesmo parecia se consagrar a uniao estavel entre pessoas
de sexo diferentes. A unido de pessoas do mesmo sexo demandou,
uma justificativa complementar, ja que sua legitimidade social ndo era
perceptivel. Assim, o afeto ¢ positivado como justificativa implicita,
estendida retroativamente a todos os modelos familiares ao dizer que a
familia da contemporaneidade caracteriza-se pela afetividade. Emerge

nesse contexto, a familia homoafetiva, coroando esse novo direito.

O direito homoafetivo procura identificar a sua justificativa, o
afeto, “no texto juridico e na propria definicao do que € uma familia”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 140). Isso fica evidente, por exemplo, no
que tem sido intitulado de principio da afetividade, do Cddigo Civil
Brasileiro e da Constituicao, também endossado por Maria Berenice
Dias. No artigo 1.723 do Cdédigo, esta reconhecida como instituicao
familiar a unido estavel entre homem e mulher, “configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002).

Entretanto, esse artigo ¢ interpretado como se confirmasse que
se a instituicdo familiar se configura “no amor romantico que vise a
uma comunhdo de plena vida e interesses de forma publica, continua
e duradoura” (VECCHIATTI, 2013, p. 273). Outros exemplos sao
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afirmativas como: “deve se ter em mente que o amor familiar entre os
envolvidos ¢ o principal elemento a ser considerado quando se visa ao
reconhecimento de uma relagdo” (VECCHIATTI, 2013, p. 169). Esse
posicionamento foi consolidado no julgamento favoravel pelo STF da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 4277.

Os votos dos ministros embasaram-se especialmente em
argumentos afetivos, como o do ministro Luiz Fux, “o que faz uma
familia é, sobretudo, o amor — ndo a merda afei¢do entre os individuos,
mas o verdadeiro amor familiar” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2011, p. 671) e também, o do ministro relator Ayres Britto, que designa o
termo homoafetividade para determinar o relacionamento entre pessoas
do mesmo sexo. O movimento LGBT majoritario adotou a perspectiva
afetiva, por exemplo, a Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT) que inclui a concepgao
homoafetiva em sua pauta e o movimento Juntos pelo direito de amar,
que confunde amor e casamento, assemelhando o direito de se casar ao

direito de amar.

Desde a década de 1960 ¢ 1970, com a revolucdo sexual “a
vida de heterossexuais tornou-se mais proxima aos modos de vida
usualmente atribuidos a homossexuais” (COSTA; NARDI, 2015, p.
141). Ser heterossexual ja ndo quer dizer aderir ainda jovem a um

relacionamento  monogdmico sancionado pelo Estado,
caracterizado pela presenca de filhos, nitidamente delimitado
pelo amor roméantico ¢ com duragdo para toda vida. Em vez
disso, ha uma série de relagdes intimas que podem ou nao
acompanhar a retérica do amor: do sexo casual andnimo,
passando pelo poliamor. O proprio conceito de familia utilizado
pela psicologia contemporanea ¢ mais abrangente, afastando-
se do modelo baseado apenas em parentesco, coabitagdo ou
afetividade (COSTA; NARDI, 2015, p. 141).

Caracterizando dessa forma, a familia como um “sistema que
opera através de padrdes transicionais, isto é, de regras oriundas das
interagdes repetidas entre os individuos” (MINUCHIN, 1982, p. 57).
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Logo, como € que o amor romantico, uma concepgao que o movimento
LGBT, no passado contribuiu para a desmistificagdo, tornou-se apelo
desse grupo ao Estado?

Ironicamente, se observarmos a retérica de partidarios
da homoafetividade e para a de esferas mais conservadoras da
sociedade brasileira, “como neopentecostais (contrarios aos direitos
de homossexuais), as semelhancas sdo oObvias” (COSTA; NARDI,
2015, p. 141). Cabe relembrar que a luta pela formalizagdo das unides
entre pessoas do mesmo sexo nao ¢ um tdpico pacifico no movimento
LGBT. Ela defronta um movimento que tem por objetivo transformar
a estrutura da sociedade “a partir de suas experiéncias e outro que luta
para aceitagao (geralmente a qualquer custo)”. (COSTA; NARDI, 2015,
p. 141).

O primeiro segmento rejeita a ideia do casamento em modelos
heterossexuais como um recurso, batalhando pela institucionalizagdo de
outras formas de relacao. No entanto, o segundo anseia o reconhecimento
dos direitos ja assegurados a heterossexuais, como o do casamento. Essa
garantia de direitos tem legitimidade, porém seu embasamento ndo. A
primeira alegacdo favoravel ao emprego do termo homoafetividade
parece ser o da incomplexidade de sua aceitagdo “com a redugdo do
preconceito, uma vez que tal construgdo excluiria o desejo erdtico
exacerbado ou perverso, colado ao estereotipo da homossexualidade”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 142).

Rios (2013) denomina esse fendomeno de assimilacionismo
familista; estabelecer o afeto como identificador dos lagos familiares,
servindo como um instrumento de ‘“anulagdo de praticas sexuais
heterodoxas, sob a clausula da pureza dos sentimentos” (COSTA;
NARDI, 2015, p. 142). Em proporcao global, esse fendmeno tem sido
denominado de razdo humanitaria.

Trata-se de uma estratégia que mobiliza um repertorio discursivo
moral de forma a justificar intervengdes em torno de grandes
questdes sociais. A retérica das desigualdades de direitos
apresenta os afetos como motor da acdo social; problemas
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sociais sdo reinterpretados a partir da psicologia individual,
a violéncia politica ¢ requalificada como trauma psicologico;
o entendimento politico da situagdo social ¢ trocado por
uma reposta emocional dirigida a vitimas nao politizadas.
Na confluéncia desse mecanismo, o argumento do afeto
remete a uma forma de governo pela psicologia, como alerta
Robet Castel, ao se referir 8 maneira como questdes politicas
sdo individualizadas na dinamica da governamentalidade
contemporanea (COSTA; NARDI, 2015, p. 142).

Pinker (1994) caracteriza o uso que fazemos de formas
eufemisticas, envolvidas de um entendimento politicamente correto,
para declaramos fendmenos que disparam preconceitos. Ndo sdo as
palavras e sim os conceitos, discursos, que produzem a esséncia do
preconceito. O preconceito resiste a figuras retdricas frageis, por ser
arraigado em processos sociais complexos. No contexto brasileiro,
apesar da mudanga de sentido que a palavra homoafetividade sugere, se
retornarmos a analise discursiva, “a sociedade brasileira ainda ¢é refém

do preconceito” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

A utilizacdo da homoafetividade insinua que esse tipo de
relacdo ainda ndo obteve plena cidadania, apesar do ordenamento
juridico, necessitando ainda de “formas eufemisticas, enderecando o
preconceito e a discriminag@o somente no nivel do sintoma, usando-se
do jargdo psicanalitico” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143). A diminui¢o
do preconceito que a homoafetividade aparentemente promoveria nao
ocorre. De nada adianta a alteragdo terminoldgica se ndo ¢ seguida de
transformacdo na estrutura que ndo autoriza que certas coisas sejam
ditas. Supor que “a acdo politica (a agdo que rearranja as estruturas
sociais) ¢ um mero manejo de palavras, é, no minimo, ingénuo”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

Tomamos como exemplo a inopia de referéncias a nogao de
heteroafetividade. A antitese de homoafetividade, na opinido publica,
nao ¢ a heteroafetividade e sim, a heterossexualidade.

A reforma da Constituicdo e posteriormente a do Codigo Civil,
com o surgimento da figura da unido estavel, ndo exigiu o
surgimento da heteroafetividade para qualificar esse tipo de
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relag@o. Para unides entre pessoas de sexos diferentes, a ideia
da “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” foi suficiente. Foram
as pessoas do mesmo sexo que exigiram que o amor romantico
fosse acrescentado a essa lista, através do esforgo hermenéutico
do principio da afetividade. Portanto, foi a forma encontrada
para justificar o reconhecimento legal das unides de pessoas
do mesmo sexo que fez com que o nexo homoafetividade
tivesse de ser criado. Algo similar ocorreu com a nogdo de
homossexualidade, que surgiu no século XIX antes do construto
heterossexualidade, para qualificar o desvio de uma norma
implicita e socialmente aceitavel (COSTA; NARDI, 2015, p.
143).

Ao que tudo indica, homossexuais s6 podem ingressar na
sociedade contemporanea quando atestado que também estdo aptos
a construir uma familia, com base no afeto. “Portanto a entrada da
homossexualidade no ordenamento juridico estd se dando por um
processo de polimento moral” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143). E
oportuno lembrar que as lutas contra formar de submissdo podem
gerar outros assujeitamentos. A natureza performativa do enunciado
da homoafetividade produz seu oposto, ou seja, o ndo-homoafetivo,
produzindo novamente as hierarquias do sexo. A heteronormatividade
preserva-se operante a partir da formacdo de uma norma irma, a

omoafetividade, “designada as socialmente mais legitimas de exercicio
h fetividade, “d d | t legit d

da sexualidade nao-heterossexual” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

A sexualidade como instrumento politico parece ceder lugar
ao que podemos chamar de “dispositivo da afetividade, regulador de
formas de sexualidade nao-heterossexuais” (COSTA; NARDI, 2015,
p. 144). Esse instrumento se sustentaria em alicerces discursivos,
especialmente legais e psicoldgicos, elaborados para consolidar
determinada hierarquia sexual. Nesse sentido, a ponderacdo nio recar
na legitimidade das unides embasadas no amor romantico, “mas no fato
de que a nogdo de homoafetividade pode perpetuar as desigualdades
que pretende resolver” (COSTA; NARDI, 2015, p. 144). Dentro desse

contexto, Hannah Arendt (2004) aduz que sob o argumento do amor
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corremos o risco de despolititizar o debate, limitando-o a condutas que

estdo longe de serem universais.
A segregacdo ¢ a discriminagdo imposta pela lei, e a
dessegregacdo ndo pode fazer mais do que abolir as leis que
impdem a discriminagdo; ndo pode abolir a discriminagdo e
forcar a igualdade sobre a sociedade, mas pode e na verdade deve
impor a igualdade dentro do corpo politico. Pois a igualdade
ndo s6 tem a sua origem no corpo politico; a sua validade é
claramente restrita a esfera politica. Apenas nesse ambito somos
todos iguais (ARENDT, 2004, p. 272).

De acordo com Arendt (2004), o principio da igualdade nado
objetivar ser onipotente, ndo pode equiparar, por exemplo, estados
psicologicos, ou o modo como cada um concebe o amor em uma
relagdo conjugal. O principio da igualdade ¢ capaz e, de fato, deve
favorecer a igualdade na esfera do corpo politico. Se ha preconceito
relacionado as formas sexuais concernentes a unido do mesmo sexo, o
ambito politico corre o risco, ao adotar uma apresentacao condicional
afetiva de reconhecimento das relagdes, de impulsionar novas formas
de discriminagdes.

O advento da homoafetividade aponta para o obstaculo na
efetivacdo da sexualidade como um direito democratico, posto que
“as sexualidades nao pautadas pelo amor romantico seguem politica
e moralmente deslegitimadas” (COSTA; NARDI, 2015, p. 147). A
demanda por igualdade de direitos nao deve estabelecer subjetividades,
“sob o risco de cair em um conservadorismo que reforga hierarquias

sexuais” (COSTA; NARDI, 2015, p. 147).

3 Direito e sexualidade em uma perspectiva democratica

O ordenamento juridico, compreendido como complexo de
normas, principios e regras juridicas, ¢ um método de regulagéo social.
Sua matéria-prima sdo os vinculos sociais, cujos varios contetdos,
como social, religioso, econdmico, moral, sexual e assim por diante,
sdo tidos ou ndo, na constru¢do da norma, objetivando a obtengao de
um certo resultado, conduzido por certos valores, que “pode ser uma
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acdo, uma omissao, a imposi¢ao de uma penalidade, a premiacdo de
determinadas condutas” (RIOS, 2006, p. 80).

Os conteudos referidos podem ser os mais variados em cada
relacdo social juridicizada: as vezes, a norma leva em conta certa
condigdo pessoal como requisito para o reconhecimento de um
beneficio, por exemplo, ser um cidadao e certo pais para poder acessar
certo beneficio publico; ou prejuizo, como ter certo direito privado por
conta de uma condenacdo por crime, exemplificando, outras vezes,
vislumbra apenas certas condutas, tentando abstrais a situacao pessoal
do agente.

Estruturado dessa forma, o ordenamento juridico contempla
determinadas esferas da vida, gerando diversos ramos, cuja organizacao,
declaracdo e consagragdo académica “dependem de inumeros
fatores relacionados com os momentos historicos em que cada um
desses ramos se desenvolve” (RIOS, 2006, p. 81). Em vista disso, as
revolugdes burguesas construiram na Europa continental um sistema
juridico centralizado no Cédigo Civil, compreendido como fidedigna
constituicao da vida privada, enfatizando a regulagdo do comércio, dos
negocios, da propriedade, da heranca e da familia. Entdo, “o paradigma
de sujeito de direito era claro: masculino, branco, europeu, cristo,
heterossexual” (RIOS, 2006, p. 81). A propagacdo desse paradigma
também atinge o direito publico, sendo simples compreender porque
as “proclamacgdes constitucionais de um sujeito de direito universal e
abstrato operavam de modo tdo excludente diante de mulheres e outros
grupos sociais” (RIOS, 2006, p. 81).

Todos esses elementos foram citados para pensar um direito da
sexualidade a partir do desenvolvimento histérico dos direitos sexuais
e reprodutivos. A construcdo destes direitos nos diversos documentos
internacionais € resultado da evolugdo do direito internacional publico

gestado depois da II Guerra Mundial.

As referéncias dessa construcao historica das no¢des de direitos

reprodutivos e sexuais, desse modo, tornam necessaria a expansao
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desses conceitos, oportunizando postular um direito da sexualidade cuja
esfera de protecdo “reflita a amplitude da compreensdo contemporanea
dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais”
(RIOS, 2006, p. 81).

As concepgdes de direitos sexuais-direitos reprodutivos assim
desenvolvidas acabam por concentrar o tratamento juridico da
sexualidade sob a condi¢do pessoal de um determinado grupo
de seres humanos (as mulheres), agrupando normas de distintos
ramos do ordenamento juridico a fim de proteger esse grupo
da discriminagdo, promover sua condigdo, possibilitar o mais
amplo gozo e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.
Nessa dindmica, ficam sem a devida atengdo — quando ndo
em situag¢do de confronto — outros dados fundamentais para o
desenvolvimento de um direito da sexualidade (RIOS, 2006, p.
81-82).

De fato, um direito da sexualidade deve velar ndo apenas da
protecdo de um grupo sexualmente inferior em funcdo do sexo e do
género. Outras identidades requerem essa protecdo, como ocorre com
gays, lésbicas, transexuais, travestis e intersexos, “Mais além: o direito
da sexualidade nao pode se esgotar na protegdo identitaria, seja que
grupo for” (RIOS, 2006, p. 82). Assim, a proposi¢ao segundo a qual
o direito da sexualidade ndo deve ater-se apenas em identidades e
praticas sexuais predefinidas, esquivando-se de rotulos e imposi¢des
heteronomas, atenta para o risco de que “classificagdes rigidas, fundadas
em distingdes sexuais monoliticas, acabem reforcando a légica que
engendra machismo ou heterossexismo no direito vigente” (RIOS, 2006,
p- 82). Isso sem mencionar o papel do sistema juridico na elaboragao
dessas identidades, “via de regra no sentido da marginalizacdo,
decorrente da imposi¢do de uma determinada visdo sobre tal ou qual
grupo” (RIOS, 2006, p. 82). Logo, trata-se de compor um direito da
sexualidade que tente evitar esses perigos e seu emprego, diante de cada
caso concreto, deve favorecer um acerto de contas entre as praticas e

identidades em questdo e os principios da liberdade e igualdade.

Assim compreendido, o direito da sexualidade deve proporcionar

respaldo juridico e promover a liberdade e a diversidade sem “fixar-
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se em identidades ou condutas meramente toleradas ou limitar-se as
situagcdes de vulnerabilidade social feminina ¢ suas manifestagdes
sexuais” (RIOS, 2006, p. 82). E preciso evocar principios que, velando
pelo maior campo de liberdade possivel e similar dignidade, “criem
um espago livre de rétulos ou menosprezos a questdes relacionadas
a homossexualidade, bissexualidade, transgéneros, profissionais do
sexo” (RIOS, 2006, p. 83).

Quando se fala na regulagdo juridica de certo setor da vida,
como no caso, a sexualidade, ¢ necessario verificar a dimensao que se
pretende atingir ou, o objeto de regulagd@o. O direito da sexualidade, em
sintese, atingiria identidades, condutas, “preferéncias e orientacdes as
mais diversas, relacionadas com aquilo que socialmente se estabelece,
em cada momento historico, como sexual” (RIOS, 2006, p. 83). Em
um aspecto alinhado ao construtivismo social, “cuida-se de nunca
esquecer que a sexualidade estd impregnada de convengdes culturais
que modelam as proprias sensacdes fisicas” (PARKER, 2000). Um
direito da sexualidade, deve superar o catalogo das praticas sexuais e
identidades. “De fato, estas ndo existem coo entidades abstratas, sem
raca, classe, cor, etnia e assim por diante” (RIOS, 2006, p. 83). Como
construir um direito da sexualidade nesses termos?

Assentado o ambito de protecdo do direito da sexualidade,
necessita-se explicar seus principios fundamentais. Liberdade e
igualdade, principios basicos das declara¢des de direitos humanos
e do constitucionalismo classico seriam esses principios, cuja
afirmac@o implicar o reconhecimento da dignidade de cada ser
humanos de orientar-se, de modo livre e merecedor de igual
respeito, na esfera de sua sexualidade. Como consequéncia, o
direito da sexualidade democratico rompe por principio com
o tratamento subalterno reservado a mulheres, homossexuais,
soropositivos, criangas ou adolescentes, percebidos numa visao
tradicional mais como objetos do que sujeitos de direitos (RIOS,
20006, p. 83).

Igualdade e liberdade, nesse contexto, sdo garantias e prote¢des
da dignidade que se aplicam, como argumentos de liberdade pura,

interferéncia discriminatdria na liberdade e igualdade pura. Exemplifica-
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se com a homossexualidade: desenvolvimento livre da personalidade
e privacidade sexual como liberdade pura, vedagdo de manifestacdo
publica de afeto restrita apenas a certos grupos como interferéncia
discriminatdria na liberdade e limitacao a certos empregos privados ou
publicos como igualdade pura. Nesse sentido, igualdade e liberdade,
“desdobram-se em intimeros direitos, manifestagdes mais concretas de
seus conteudos na esfera da sexualidade” (RIOS, 2006, p. 84).

Essa perspectiva, com efeito, acrescenta a esses direitos matéria
juridica suficiente a “enfrentar uma série de situagdes envolvendo
relagdes individuais e sociais onde a sexualidade e a reproducdo
humanas estao envolvidas de modo significativo” (RIOS, 2006, p. 84).
Essa capacidade depende do entendimento juridico, especialmente
daquele disseminado entre os operadores do direito, concernentes as
consequéncias juridicas de varios direitos humanos cléssicos, “bem
como do nivel de informagao acerca da vigéncia e da eficacia juridicas
dos instrumentos internacionais de direitos humanos incorporados
aos direitos nacionais” (RIOS, 2006, p. 84). Um o6timo exemplo da
necessidade dessa percepgao poder ser concedido pelos principios em
vigor no direito internacional dos direitos humanos, que se aplicam
também diante das realidades da sexualidade e da reproducao:

o direito a igualdade se desdobrou na protecao das diferengas
dos diversos sujeitos de direito, vistos em suas peculiares
circunstancias e particularidades que demandam respostas e
protecdes especificas e diferenciadas, consagrando o principio
da diversidade (RIOS, 2006, p. 84).

Com relagdo a liberdade e igualdade como defesas no direito
da sexualidade, os direitos humanos de primeira geragdo, reconhecidos
desde a origem do constitucionalismo liberal, apontados como
direitos negativos de defesa contra interferéncias abusivas, “registram
liberdades individuais cuja dimensdo contemporanea alcanga diversas
esferas constitutivas da sexualidade” (RIOS, 2016, p. 85). Contetidos
juridicos relacionados a liberdades classicas, como o direito a liberdade
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de ir e vir ou a privacidade, podem se concretizar com eficacia diante de

fendmenos como o exercicio da autonomia reprodutiva ou a prostituicdo.

Todo o entendimento juridico consolidado na jurisprudéncia
constitucional e na doutrina concernentes aos aspectos material e formal
do principio da igualdade, “por sua vez, fornece diretrizes juridicas
solidas em face da discriminag¢do fundada no sexo ou na orientagdo
sexual” (RIOS, 2006, p. 85). Varias questdes com relagdo a regulacao
da transexualidade podem obter suas orientacdes essenciais na
“conjugacao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do
direito a igualdade, este concebido inclusive como direito a diferenga”
(RIOS, 2006, p. 85). Pode-se falar também, em uma interpretacao
atualizada da teoria geral dos direitos da personalidade, desenvolvida

inicialmente na esfera civilista da nossa tradigao juridica.

Trata-se, entdo, do desenvolvimento e do reconhecimento do
conteudo juridico dos preceitos basilares de direitos humanos e dos
multiplos direitos constitucionais classicos, fun¢do capaz de elaborar
formas de convivio diversificadas e renovadas; nelas, a alegacdo da
autonomia e da liberdade no campo da sexualidade pode se efetivar,
como demonstram decisdes judiciais que tratam da proibicdo de

discriminag@o por motivo de orientagdo sexual.

Alguns dos mais importantes desdobramentos dos preceitos
fundamentais da liberdade e da igualdade que orientam o direito da
sexualidade sdo o direito a liberdade sexual; direito a autonomia sexual,
integridade sexual e a seguranga do corpo sexual; direito ao prazer
sexual, direito a privacidade sexual, a expressdo e associagdao sexual;
as escolhas reprodutivas livres e responsaveis e direito a informagao

sexual livre de discriminagdes.

Ao considerar a liberdade e igualdade como meios positivos
de promogdo da sexualidade, conceitua-se um direito da sexualidade
na esteira do debate contemporaneo sobre as perspectivas dos direitos
humanos, avancando para a “consideracdo dos direitos sociais e

econdmicos, tidos como segunda geragdo de direitos humanos e
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qualificados na doutrina constitucional como direitos positivos” (RIOS,
20006, p. 86), direcionados para a promogao da igualdade de liberdade

faticas.

Os direitos sociais de cunho prestacional, como os direitos
a assisténcia e previdéncia social, a saude, de fato, demonstram
capacidade de abarcar uma série de situagdes concernentes ao exercicio
da sexualidade. Implementados por meio de politicas publicas, sua
qualificacdo “pela perspectiva de direitos humanos fornece bases para
evitar-se o predominio da medicalizagdo ou o influxo do discurso
religioso” (RIOS, 2006, p. 86). Nesse sentido, ¢ oportuno mencionar
como o direito brasileiro tem “desenvolvido a protegdo juridica contra
discriminagdo por orientacao sexual a partir, precisamente, dos direitos
econdmicos e sociais” (RIOS, 2006, p. 86). Ao contrario do que
costumeiramente se espera,

onde liberdades negativas sdo mais facilmente (ou menos
dificilmente) reconhecidas a “sexualidades desviantes™ [...],
o direito brasileiro tem evoluido a partir de casos onde a
discriminacdo por orientagdo sexual implicou a negativa de
direito ao tratamento de saude e a beneficios e seguridade social.
A partir da jurisprudéncia firmada em 1996, relativa a inclusdo
de companheiro do mesmo sexo em plano de saude federal,
os tribunais federais e estaduais tém mais e mais acolhido
demandas sancionando discrimina¢do por orientacdo sexual
(inclusive, ha poucos meses, o proprio presidente do Supremo
Tribunal Federal, em decisdo inicial, confirmou liminar
obrigando a seguridade social a ndo discriminar homossexuais
em seu regime de beneficios (RIOS, 006, p. 87).

Acresponsabilidade no livre exercicio da sexualidade, ndo se trata,
nesse sentido, de apenas impor o dever de reparar danos ou preveni-
los perante bens juridicos coletivos e individuais, mas sim, de tentar
“conformar as relagdes sociais vivenciadas na esfera da sexualidade
de modo mais livre, igualitario e respeitoso possivel” (RIOS, 2006, p.
87). Interessa- se, aqui, de avaliar os deveres resultantes do exercicio
responsavel da sexualidade diante da comunidade, titular de direitos

coletivos e difusos. Desde a “tradicional repressao penal das condutas
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objetivando a disseminacdo de doencas venéreas até a promogao
de campanhas midiaticas de prevencdo de doengas sexualmente
transmissiveis” (RIOS, 2006, p. 87-88), ndo ha duvidas a respeito do
posicionamento responsavel que se exige dos individuos perante a

comunidade.

Reconhecer o lugar da responsabilidade no cerne de um direito
democratico da sexualidade, “ndo significa adotar uma perspectiva
repressiva, calcada no moralismo ou na exclusdo das sexualidades
estigmatizadas pelos grupos majoritarios” (RIOS, 2006, p. 88). Um
direito democratico da sexualidade, fundado nos principios dos direitos
humanos e nos direitos constitucionais fundamentais, deve operar ao
mesmo tempo no sentido da autenticagdo do igual respeito “as diversas
manifestagdes da sexualidade e do acesso igual de todos, sem distingdes,
aos bens necessarios para a vida em sociedade” (RIOS, 2006, p. 88).
Reconhecimento e distribui¢do, sdo esferas essenciais para a percepgao
dos paradigmas da justica simboélica ou cultural e socioeconOmica,

espacos habitados por intimeros direitos sexuais.

Primeiramente, a injustica estd relacionada com a estrutura
economica da sociedade, importando-se com cenarios de exploracao,
marginalizacdo e provacdo de condi¢cdes materialmente adequadas
de vida, que estdo associadas com sexualidade de varias maneiras,
como o sexismo no mercado de trabalho e negativa de direitos
previdenciarios a homossexuais. Em seguida, a injustica refere-se
a “padroes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacdo”
(RIOS, 2006, p. 88), demonstrados por circunstancias de dominagao
cultural, ndo reconhecimento e desrespeito. Dessa descrigdo, originam
as solugoes adequadas a esses tipos de injustica, a qual possui relagoes
diretas com o direito da sexualidade, enquanto a injustica economica,
ao reivindicar redistribui¢do dos bens materiais, sugere esquemas
igualitarios e universalistas, a injustica simbolica ou cultural determinar
“reconhecimento dos grupos estigmatizados, numa dinamica
diferenciadora e particularizante” (RIOS, 2006, p. 89).
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O que possibilita refletir acerca dessas duas dimensdes, € o caso
do reconhecimento juridico de unides de pessoas do mesmo sexo. Por
razOes distributivas contraditorias aos direitos de reconhecimento,
alguns defendem a necessidade do casamento gay. Uma primeira
intepretagdo argumenta que “se trata simplesmente de regular algo que
jé existe, que estaria inscrito até na biologia, apesar de minoritario”
(RIOS, 2006, p. 90). Outro entendimento, mais radical e por esse
motivo, mais atraente ao senso comum,

parte da naturalizacdo do modelo de familia heterossexual
pequeno-burgués, procedendo a uma “domesticagdo
heterossexista” de todas as formas de sexualidade diversas desse
modelo. Desde que adaptadas ao esquema geral de tais regras,
sexualidades alternativas serdo toleradas (RIOS, 2006, p. 90).

A preocupag@o com a distribui¢do socioecondmica é comum a
essas duas hipoteses e “a pouca €nfase, na pratica, no reconhecimento da
igualdade e da liberdade, até mesmo na esfera das relagdes mais intimas,
de tudo que seja visto como “minoritario”” (RIOS, 2006, p. 90), por
isso a enorme dificuldade diante de transexuais, travestis quando nao
“a expressa avaliacdo de que se trata de uma sexualidade minoritéria,
fruto ndo da doenca nem do pecado, mas de algum desenvolvimento
incompleto” (RIOS, 2006, p. 90), merecendo, portanto, tolerdncia e
compaixdo, desde que se esmere para comportar-se adequadamente.
Portanto, as duas interpretacdes, evidenciam distribui¢ao, mas acabam
enfraquecendo o pleito do reconhecimento. Ao admitir, conscientemente
ou nao, normalidades estatisticas ou afetivo-comportamentais, essas
interpretagdes implicam, na pratica, na capitulagdo da busca por igual
respeito, cultural e simbolico.

Produgdes juridicas do direito de familia ou projetos de
lei, fundados nessas interpretacdes, ‘“contradizem um direito da
sexualidade democratico, fundado nos direitos humanos e nos direitos
constitucionais fundamentais” (RIOS, 2006, p. 90). Por outro lado, ha
propostas que compatibilizam ou tentam extinguir essa tendéncia. “de
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modo geral, o desenho juridico dos chamados “pactos de solidariedade”

pode ser utilizado como exemplo” (RIOS, 2006, p. 90).

Efetivamente, trata-se de legislagdo que preconiza
liberdade, independentemente de orientagdo sexual, para parceiros
autodeterminarem ‘“a dindmica de suas vidas afetivas e sexuais,
fornecendo-lhes um instrumento pelo qual o valor de tal unido ¢
reconhecido e respeitado juridicamente” (RIOS, 2006, p. 90-91).
Além do beneficio de proporcionar amparo e reconhecimento estatal
para a unido, “um pacto de solidariedade assim delineado evita a
estigmatizacdo decorrente de uma “regulagdo da excegdo”™” (RIOS,
2006, p. 91), como acontece com as

propostas originais de parceria civil registrada brasileira ou,
de certo modo, com a inclusdo das unides homossexuais na
categoria das “unides estaveis” no direito brasileiro, na medida
em que essa categoria, por mais comum que seja, esta prevista
como uma espécie de “casamento de segunda classe”, como se
pode facilmente inferir da reda¢do da Constitui¢do brasileira de
1988 (RIOS, 2006, p. 91).

O rol de direito sexuais pode ser compreendido como um
desdobramento dos direitos gerais de liberdade, livre desenvolvimento
da personalidade, privacidade, intimidade, igualdade, fundamentos
sobre os quais se t€ém elaborado a protecgdo juridica da sexualidade das
ditas minorias. Esse ¢ um aspecto importante. Sublinhadas sob essa
perspectiva, “questdes tidas como especificas, minoritarias, vistas como
excegOes quase intoleraveis, porém admitidas, perdem essa conotagao
pejorativa” (RIOS, 2006, p. 91). Contextualizados dessa forma, debates
sobre direitos de lésbicas e gays sdo efetivagdo de preceitos essenciais
e de direitos humanos de todos, assim como a discriminag@o por cor,

religido ou sexo, ndo exceg¢des minorias toleradas.

Essa discussao se apresenta vivamente através da polémica entre
direitos iguais versus direitos especiais. “Direitos especiais seriam todas
as previsdes protetivas de discriminagdo, eclaboradas pela legislagdo
ordinaria e ndo previstas na Constitui¢ao” (RIOS, 2006, p. 91). Se
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observarmos, no entanto, a situacdo de privilégios de certos grupos,
por exemplo, o privilégio masculino, branco, cristdo e heterossexual,
evidencia-se a impossibilidade de “neutralidade sexual ao aplicar-se a
Constitui¢do diante de situagdes concretas, pois, na vida em sociedade,
ha grupos privilegiados e grupos oprimidos” (RIOS, 2006, p. 91). Esse
aspecto revela o carater conservador de algumas concepgdes acerca da
ideia de minorias, pois, como mencionado, na discussao direitos iguais
versus direitos especiais, “elas conduzem para o equivoco de se tachar
pejorativamente certos direitos, protetivos contra a discriminagao,
como “direitos especiais””’ (RIOS, 2006, p. 92).

Nesse sentido, o emprego dessas categorias direitos especiais,
tido como indesejaveis, versus direitos iguais, desejados, demonstra
uma exteriorizagdo do privilégio de certos grupos, “confundindo
a necessidade de concretizar o principio geral da igualdade de
acordo com as circunstancias historicas da realidade dada com a
sua subversao” (RIOS, 2006, p. 92). Da perspectiva de um direito
democratico da sexualidade, o ambito privado, especialmente familiar,
ndo pode transformar-se em abrigo para o heterossexismo, resultando
na desvalorizacdo cultural e econdmica homossexual. Compreendida
nesses termos, a afirmagdo de um direito democratico, encara trés

grandes objecoes.

A primeira, estd relacionada a legitimacdo democratica de
legisladores e juizes determinarem decisdes ¢ medidas de protecdo
para a sexualidade desviante contrarias a opinido publica majoritaria,
“provendo identidades e praticas sexuais socialmente estigmatizadas de
protecdo juridica, garantindo-lhes um espaco livre de discriminag@o”
(RIOS, 2006, p. 94). Esse argumento ndo se sustenta, do ponto de
vista dos direitos humanos, ele ¢ rejeitado por uma das caracteristicas
essenciais dos direitos humanos, “especialmente quando inseridos em
constitui¢cdes nacionais, qual seja, sua fun¢ao de protecao de individuos
e grupos contra violagdes perpetradas por maiorias” (RIOS, 2006, p.
94). Com efeito,
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na propria génese da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e do constitucionalismo esta a afirmagdo de certos
direitos inviolaveis e garantidos inclusive contra deliberagdes
majoritarias. No caso da sexualidade, identidades e praticas
estigmatizadas, uma vez subsumidas aos principios basicos da
igualdade e da liberdade, estdo protegidas contra deliberacdes
majoritarias que as violem (RIOS, 2006, p. 94).

A segunda objec@o evoca razdes morais para refutar o direito da
sexualidade. Defendendo uma certa moralidade associada “a relagao
entre os sexos e o exercicio da sexualidade por casa sujeito, ela qualifica
tais direitos como deturpacdes violadas da moralidade” (RIOS, 2006,
p- 94). A resposta para essa objecdo, em uma perspectiva que privilegia
igualdade e liberdade, € que a tinica moralidade que a democracia pode
abrigar ¢ a moralidade critica, onde as alegagdes de gosto, tradicdo,
nojo e “sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais, sob
pena das ameacgas do integrismo, do fundamentalismo das tradigdes, do
autoritarismo vindo daqueles que se considerem iluminados” (RIOS,

2006, p. 95).

Damesma forma que umapessoareligiosadeve aceitaraliberdade
de crenga e a possibilidade de ateismo dai resultando de uma forma
melhor de resguardar sua pratica religiosa, “uma pessoa moralmente
conservadora pode admitir as garantias de liberdade sexual, a fim de
que o Estado, por meio de seus agentes, ndo tenha a possibilidade de
interferir no exercicio de sua moralidade” (RIOS, 2006, p. 95). Muitas

vezes, 0 argumento moralista se expressa de maneira religiosa.

Diante disso, um direito democratico da sexualidade visa
rechacar discursos embasados em argumentos religiosos, uma vez que
a juridicizag¢do dos direitos sexuais na tradi¢cdo dos direitos humanos
coloca essa discussao na esfera mais ampla do Estado laico e democratico
de direito, em conformidade com ideais republicanos. Compreendidos
a partir dessas referéncias fundamentais, os direitos sexuais podem
estruturar-se “como espagos onde sociedade civil e Estado mantém-se
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autonomos diante das instituigdes religiosas, preservando o pluralismo
e o respeito a diversidade” (RIOS, 2006, p. 95).

A terceira obje¢do apresenta fundamentos médicos, segundo os
quais “certas identidades e condutas na vida sexual ndo sdo mais que
desvio, degeneragao ou subdesenvolvimento” (RIOS, 2006, p. 94). Esta
relacionado com o discurso médico,

que patologiza identidades e praticas sexuais socialmente
estigmatizadas. Além de inexistir consenso ou muito menos
reconhecimento oficial no meio cientifico acerca do carater
patologico de muitas das identidades e praticas estigmatizadas,
o desenvolvimento do direito da sexualidade em bases
democraticas e atento aos direitos humanos ndo pode deixar-se
dirigir por postulados médicos ou bioldgicos, cujo papel como
instrumento de controle social e politico tem sido hd muito

tempo desvelado (RIOS, 2006, p. 95-96).
Igualdade, dignidade e liberdade s3o preceitos estruturantes
e derivados da concepcdo de direitos humanos e dos direitos
constitucionais fundamentais, para a constituicdo de um direito
democratico da sexualidade. Para a contribuicdo da sistematizagdo
de debates importantes para a elaboragdo do conhecimento e pratica
juridica na area da sexualidade, a certeza que permanece ¢ a da
importancia desse desenvolvimento, considerando as necessidades
presentes e futuras, “que a construgdo da democracia exige diante da
diversidade sexual presente em nossas sociedades e dos desafios dela

decorrentes” (RIOS, 2006, p. 99).

4 Conclusao

A socializagdo que o exercicio da sexualidade requer esta
intimamente relacionada com a maneira como as relacdes de género
estdo organizadas em um determinado contexto social. Desse modo,
o estudo da sexualidade evidencia a ideia da relag@o entre sociedade e
individuo e 0 modo como sdo produzidos contextualmente os nexos entre
esses dois extremos. As descrigdes sexuais pormenorizadas refletem as

multiplas e diferentes socializagdes que um sujeito experimenta em sua
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vida, seja na familia, nos tipos de escolas, no acesso a diferentes meios

de comunicacgéo e vinculos que estabelece.

Uma determinada compreensdao da sexualidade estd em jogo
quando um individuo inicia a vida sexual do corpo, pois este ¢ modelado
pelas normais culturais. O uso social desse corpo ¢ uma dimensdo da
antropologia do individuo que caracteriza como socialmente construida
a maneira como empreendemos muitas das fungdes consideradas

naturais de nossos corpos.

As ideologias dos séculos passados corroboraram para
a percepcdo da homossexualidade como anomalia, doenga ou
degeneracdo, que estavam atrelados a comportamentos criminosos e
sadicos, contribuindo para a criagdo de um ambiente propicio a repulsa
social compulsoria dos sujeitos com sexualidade desviante da norma
heterossexual estabelecida. Em razdo da sua visdo estigmatizada
esses sujeitos eram excluidos do exercicio da cidadania, uma vez que
a cidadania moderna ¢ regida pelo uso da razdo, por onde aqueles
considerados normais podem ser plenamente capazes para exercer

direitos e prerrogativas juridicas.

E nesse sentido que o Estado ndo deve legislar sobre questdes
de esferas intimas dos sujeitos, apontando modelos de relagdes ou
mesmo, legislando afetos. Portanto, bastaria justificar a necessidade
do casamento civil igualitario para homossexuais, por exemplo, sob
principios dos direitos elementares, sem reivindicar o amor, como se
faz ao utilizar o termo homoafetividade. Garantidos esses direitos, o
Estado estaria fazendo o seu papel de legislar, possibilitando, dessa
forma, que cada individuo seja livre para manter o tipo de relagao que

desejar.
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Resumo: A sustentabilidade ¢ um tema vital nas
discussoes norteadas no mundo quando se fala em
manutengdo da vida no planeta. Essa sustentabilidade
deve ser amparada por suas cinco dimensdes, a ambiental,
a social, a econdmica, a tecnoldgica ¢ a ética. O presente
artigo tratard da dimens@o ética que ¢ aquela que analisa
a necessaria mudan¢a de vida dos seres humanos com
a observancia de principios éticos e de virtudes. Essa
dimensdo nasce pela questio existencial do homem, da
garantia da vida, da necessidade de se repensar, refletir,
reentender que o ser humano faz parte do biossistema
e que dele depende. Para tanto no presente artigo a
discussdo sera prefacialmente sobre a sustentabilidade;
sobre a dimensdo ética da sustentabilidade e sobre os
principios e virtudes da ética para a sustentabilidade.
Seu objetivo geral ¢ analisar o contetido da dimensdo
ética da sustentabilidade ¢ a necessidade de mudanga
de valores e de atitudes para o alcance dessa dimensao.
Para elaboragdo foi utilizado o método indutivo, com as
técnicas do referente, das categorias ¢ do fichamento.

Palavras-chave: Dimensdo ética da sustentabilidade.
Principios para ética da sustentabilidade. Virtudes.

Abstract: Sustainability is a vital theme in discussions
around the world when it comes to maintaining life on
the planet. This sustainability must be supported by
its five dimensions, environmental, social, economic,
technological and ethical. This article will deal with
the ethical dimension that is the one that analyzes
the necessary change of life of human beings with
the observance of ethical principles and virtues. This
dimension arises from the existential issue of man,
the guarantee of life, the need to rethink, reflect, re-
understand that the human being is part of and depends
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on the biosystem. Therefore, in this article the discussion
will be prefacially about sustainability; on the ethical
dimension of sustainability and on the principles and
virtues of ethics for sustainability. Its general objective
is to analyze the content of the ethical dimension of
sustainability and the need to change values and attitudes
to achieve this dimension. For the elaboration was used
the inductive method, with the techniques of the referent,
the categories and the file.

Keywords: Ethical dimension of sustainability. Principles
for sustainability ethics. Virtues.

Sumario: 1 Introdugo. 2 Falando de sustentabilidade.
3 Dimensdo ética da sustentabilidade. 3.1 Da ética. 4
Principios para uma ética para a sustentabilidade. 5
Virtudes para a sustentabilidade. 6 Consideragoes finais.
Referéncias.

1 Introducao

Dentro do contexto de um capitalismo que gera um consumo
desenfreado e sem precedentes, no qual o objetivo maior parece ser o
acumulo de riquezas, independentemente dos meios utilizados para esse
fim, o meio ambiente tem sido a maior vitima. Ndo raro a humanidade
depara-se com dados que apontam um consumo dos recursos naturais
de forma que estardo esgotados até as proximas geragoes.

Essa ansia pelo ter esta tornando as relagdes liquidas, os seres
humanos sem ‘rumo’, sem estimulo, depressivos e, portanto, sem
condi¢des de pensar em temas tdo importantes e vitais que sao os
ligados a sustentabilidade.

Dentro dessa triste realidade surge o debate acerca da
sustentabilidade que por si consiste no alcance das dimensoes
ambiental, econdmica, social, tecnologica e ética, de forma a garantir a
permanéncia dos seres vivos no Planeta, com condigdes dignas e justas.

Porém, para que isso ocorra faz-se necessario a existéncia de seres
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humanos mais virtuosos e preocupados com principios fundamentais
ligados a ética.

A problematica que suscitou a pesquisa foi: Existe necessidade
de mudanga de valores e de atitudes com a adogdo de Principios e

virtudes para o alcance da dimensao ética da sustentabilidade?

Dentro desta problematica, t€ém-se o objetivo do presente
trabalho, que € analisar o contetido da dimensao ética da sustentabilidade
e a necessidade de mudanga de valores e de atitudes para o alcance

dessa dimensao.

Faz-se necessaria a pesquisa porque devido a essa realidade
consumista e imediatista, onde o ter € mais importante do que o ser, o
homem esta cada vez mais individualista e egoista, deixando de lado os
principios e virtudes basicos para o alcance da sustentabilidade.

No presente trabalho, portanto, apresentar-se-do0 0s motivos

pelos quais a referida dimensao € tdo importante para a sustentabilidade.

Para tal o presente artigo sera dividido em quatro partes: a
primeira tratando da sustentabilidade; a segunda sobre a dimensao
¢tica da sustentabilidade; a terceira sobre os principios para uma ética
para a sustentabilidade e a quarta e Ultima sobre as virtudes para a
sustentabilidade. Para a elaboracdo do artigo foi utilizado o método
indutivo, operacionalizado pelas técnicas do fichamento e da revisdo
bibliografica.

2 Falando de sustentabilidade

Nos anos 70 teve fim o sonho do crescimento ilimitado, pois
os limites da Terra e o modelo de vida eram insustentaveis. Essa
constatacdo decorreu do grande aumento dos problemas ambientais,
sociais e economicos a nivel global.

Como problemas ambientais destaca-se o esgotamento dos
recursos naturais; a contaminacdo e a escassez da agua potavel;

a contaminacdo do ar e da terra; a perda da biodiversidade; a
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superpopucao; a manipulagdo genética; o aquecimento global com o
aumento de erupcdes vulcanicas, do descongelamento das geleiras, a
concentracdo de gases de efeito estufa e varios outros problemas que

deixamos de apresentar por ora.

Como problemas econdmicos e sociais, houve um aumento
das injusticas sociais; a dependéncia tecnoldgica dos paises em
desenvolvimento para com os paises desenvolvidos; o aumento dos
deslocados ambientais'; o aumento da mortalidade infantil; a piora na

educacgdo formal e o aumento da pobreza.

Quanto aos deslocados ambientais, principalmente ligados aos
desastres climaticos, eles giram em torno de 25 milhdes de pessoas que
sdo forgadas a deixar seus paises e segundo estimativa do Centro de
Monitoramento de Deslocamento Interno (IDMC), até 2050 esse nimero
chegara a 1 bilhdo de pessoas.? Esses dados demonstram a gravidade e

a urgéncia da situagao, sendo necessario um pensar solidario e ético.

O problema da pobreza a nivel nacional e mundial é muito
alarmante. Em média 1,49 milhdes de brasileiros vivem na pobreza
extrema, que seriam as pessoas que vivem com até R$ 136,00 mensais.
Mais de 113 milhdes de pessoas de 53 paises no mundo foram vitimas

de fome extrema em 2018.’

1 “Deslocados ambientais seria aquela pessoa que ¢ forgada a deixar seu habitat
tradicional, migrando interna ou internacionalmente, em carater temporario ou
permanente, por conta de uma determinada perturbagdo ambiental (natural e/ou
causada por pessoa) que, sem configurar perseguicdo ambiental, compromete sua
existéncia e/ou afeta seriamente sua qualidade de vida”.in. SOUZA, Maria Claudia
da Silva Antunes; De Oliveira, Micheline Ramos. Migragoes e refugiados: um
olhar multidimensional e os dilemas da contemporaneidade. Belo Horizonte: Vorto,
2017.p. 8.

2 ONUBR. Mudangas climaticas devem intensificar deslocamentos for¢cados, dizem
especialistas. Nacoes Unidas do Brasil, 22 de junho de 2017. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/mudancas-climaticas-devem-intensificar-deslocamentos-
forcados-dizem-especialistas/. Consultado em 11 de abril de 2019.

3 EFE. Mais de 113 milhdes de pessoas foram vitimas de fome extrema em 2018.
Exame, 2 de abril de 2019. Disponivel em: https://exame.abril.com.br/noticias-
sobre/mudancas-climaticas/. Consultado em 11 de abril de 2018.
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“Fome, violéncia, desigualdades, crise econOmica, miséria,
anestesia ideoldgica, perda de referenciais, vazio individualista,
diluicdo da familia, perda dos espagos publicos, relativizagdo dos
comportamentos sociais, indiferenga, cinismo social, consumismo...
sdo os grandes desafios de nossos tempos”.*

A pragmatizagdo da sociedade, pds-Revolugdo Industrial,
poés- Revolugdo Atomica... tornou obsoleto também o tema
da ética, esvaziando-o de sentido, fazendo com que sofra
constantemente de uma discriminagdo ante as predominantes
mentalidades monetaristas, que dissolvem todos os valores
humanos em valores econdmicos, e reduzem toda capacidade a
uma capacidade laboral e produtiva.’

Diante desse quadro alarmante comegou uma migragdo de
paradigmaanivel global, onde se partiu do paradigma da liberdade vivido
na modernidade para uma transi¢ao ao paradigma da sustentabilidade
da Pés-modernidade, pois se vive uma crise politica, ética, social e do

cuidado.

Sustentabilidade pode ser definida como: “O suficiente, para
todos, em todos os lugares e sempre”.° Aideia é que devemos consumir o
necessario para nossa vida, e diminuir o consumo abusivo e depredador
para podemos garantir a vida para todos, aqui abarcadas todas as formas
de vida, numa visdo biocéntrica, em todos os lugares do mundo e para
as presentes e futuras geracdo. Pois bem. A frase falou tdo pouco e ao
mesmo tempo falou tudo.

Para que essa sustentabilidade seja efetiva ¢ preciso que surja
uma consciéncia global para esse mundo em crise. E a ideia trazida por

Jeremy Rifkin na sua obra Civilizagdo Empatica.’

4 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 83.

5 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 86.

6 Esse conceito simples e completo foi retirado de uma variagdo de um grafite em um
muro durante a Conferéncia Mundial sobre o desenvolvimento sustentavel ocorrida
no ano de 2002 em Johannesburg.

7 RIFKIN, Jeremy. La Civilizacion Empatica. La carrera hacia una conciencia global
en un mundo en crisis. Madrid, Paidos, 2010.
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Foi com essa ideia de visdo global desses problemas sociais,
ambientais e econdomicos que no ano 2000 foram apresentados pela
ONU os oito Objetivos do Milénio® que eram metas para serem

alcancgadas até o ano de 2015.

Dando continuidade a esse trabalho, em agosto de 2015 a
ONU apresentou os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel que
sdo compostos por 17 objetivos’ com 169 metas. Essas atitudes sao
importantissimas, eis que trazem um direcionamento para varios setores,
sejam publicos ou privados, de adorarem medidas para o fortalecimento
da sustentabilidade em suas variadas dimensoes.

Assim, a sustentabilidade possui alicerces que sdo suas
dimensdes: a ambiental, a social, a econémica, a tecnologica e a ética.

Na dimensdo ambiental se discute a importancia da protecdo do
meio ambiente e consequentemente do Direito Ambiental, tendo este
como finalidade a garantia da sobrevivéncia no planeta de todas as
espécies de seres vivos.

A dimensao social'® é vista como capital humano e consiste

no aspecto social relacionado as qualidades dos seres humanos. Esta

8 1. Erradicar a extrema pobreza e a fome; 2. Atingir o ensino basico fundamental,
3. Promover a igualdade de género ¢ a autonomia das mulheres; 4. Reduzir a
mortalidade infantil; 5. Melhorar a saide materna; 6. Combater o HIV/AIDS, a
malaria e outras doengas; 7. Garantir a sustentabilidade.

9 1. Erradicagdo da pobreza; 2. Fome zero e agricultura sustentavel; 3. Satude e
bem-estar; 4. Educacio de qualidade; 5. Igualdade de género; 6. Agua limpa e
saneamento; 7. Energia limpa e acessivel; 8. Trabalho de decente e crescimento
econdmico; 9. Inovagao infraestrutura; 10. Redugdo das desigualdades; 11. Cidades
e comunidades sustentaveis; 12. Consumo e produgdo responsaveis; 13. Agdo
contra a mudanga global do clima; 14. Vida na agua; 15. Vida terrestre; 16. Paz,
justiga e instituigcdes eficazes; 17. Parcerias e meios de implementacdo. ONUBR.
Nagdes Unidas Brasil. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/. Consultado em 11
de abril de 2019.

10 Para complemento sugere-se a leitura do artigo: GARCIA, Denise Schmitt
Siqueira Garcia; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira Garcia; GARCIA,
Heloise Siqueira. Dimensao social do principio da sustentabilidade: uma
analise do minimo existencial ecoldgico. [n: Maria Claudia da Silva
Antunes de Souza; Heloise Siqueira Garcia. (Org.). Lineamentos sobre
Sustentabilidade segundo Gabriel Real Ferrer. Itajai: UNIVALI, 2014, v.
1, p. 37-54.
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baseada num processo de melhoria da qualidade de vida da sociedade,
pela redugdo das discrepancias entre a opuléncia e a miséria, com
o nivelamento do padrdo de renda, acesso a educacdo, moradia e

alimentacdo, etc.

Esse enfrentamento dos problemas sociais passa necessariamente
pela corre¢ao do quadro de enfrentamento de desigualdade social e da
falta de acesso da populacdo pobre aos seus direitos sociais basicos, o

que, diga-se de passagem, € potencializadora da degradacao ambiental.

Visa, portanto, pelo menos a garantia do minimo existencial que
deve ser identificado como o nucleo sindicavel da dignidade humana'’,
incluindo como proposta para sua concretizacdo os direitos a educacdo
fundamental, a satde basica, a assisténcia no caso de necessidade ¢ ao
acesso a justica, todos exigiveis judicialmente de forma direta, eis que
previstos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.!?

A dimensdo econOmica'® visa diminui¢do das externalidades
negativas da produgdo, buscando por uma economia preocupada em

gerar melhor qualidade de vida as pessoas.

Hé uma grande ligacdo entre a economia e o direito ambiental,

eis que ambos visam a melhoria da qualidade de vida das pessoas para

11 Para complemento sugere-se a leitura do artigo: GARCIA, Denise Schmitt
Siqueira Garcia. Uma nova perspectiva para o Direito Ambiental: o direito
ao ambiente como direito fundamental da pessoa humana. Interesse Publico
(Impresso), v. 18, p. 95-110, 2016.

12 Para complemento sugere-se a leitura do artigo: BENDLIN, Samara Loss;
GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. Dimensao social do principio da
sustentabilidade frente ao artigo 6° da constitui¢do da republica federativa
do Brasil de 1988. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pos-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v. 6, n. 2,
2° quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica.

13 Para complemento sugere-se a leitura dos artigos: GARCIA, Denise
Schmitt Siqueira Garcia. Dimensdo Econdmica da Sustentabilidade: uma
analise com base na economia verde e a teoria do decrescimento. Veredas
do Direito, v. 13, p. 133-153, 2016; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira.
A busca por uma economia ambiental: a liga¢do entre 0 meio ambiente
e o direito economico. /n: GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Org.).
Governanga Transnacional e Sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2014, v.
1, p. 7-27.
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alcancarmos um desenvolvimento social, econdmico e cultural de
qualidade.

A dimensdo tecnologica'* estd ligada a inteligéncia humana
individual e coletiva acumulada e multiplicada, que podera garantir um
futuro sustentavel. Esta ligada ao uso de novas tecnologias que sejam

mais sustentaveis e, portanto, menos impactantes ao meio ambiente.

Por fim, o debate da ética faz-se necessario porque o que se
verifica na atualidade é a morte da ética tradicional.

Um crescente processo de desintérica e frenética transformagao
ético-cultural estd em pleno vigor atualmente: ascensdo
acirrada do culto as paixdes; a propaganda da liberagao
dos instintos; a desestruturacdo de seculares tradigdes; a
vitimizagdo do ego pelas forgas impositivas de habitos de
consumo; o exacerbamento do voluntarismo indiscriminado;
o desaparecimento ¢ a sensagdo generalizada da auséncia de
modelos; arelativizagdo imoderada de todos os possiveis padrdes
de comportamento; a institucionalizacdo do unilateralismo
das minorias, fragmentando ainda uma vez a compreensao
da integracdo e da cooperagdo humanas; a criagdo de um
consenso vitorioso (capitalismo, democracia e neoliberalismo)
empacotado para venda internacional; a imposicdo da logica
do terror com Unico mecanismo de contradi¢do com as forgas
imperantes e determinantes da estruturagao das relagdes socio-
humanas; ainda uma vez, o acirramento renovado dos instintos
fundamentalistas, de todos os tipos (raciais, culturais, nacionais,
religiosos e étnicos...); a queda e o desaparecimento das grandes
ideologias — radicalismo politico de direito e/ou esquerda — e
seu revival contemporaneo, como modo de saudosismo das
lutas politicas e re-politizagdo da apatia geral da consciéncia
popular.’

Tudo isso demonstra a importancia e a atualidade do debate
acerca da dimensao ética que € o enfoque do presente artigo e que passa

a ser tratada no proximo item.

14 Para complemento sugere-se a leitura do artigo: CRUZ, Paulo Marcio;
REAL FERRER, Gabriel. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnoldgica como Ampliagdo de seus Fundamentos. Sequéncia (UFSC), v.
36, p. 239, 2015.

15 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 84.
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3 Dimensao ética da sustentabilidade

Percebe-se que existe uma necessidade urgente de mudanca de
vida porque ja estd comprovado que o meio ambiente ¢é finito € que a

vida no planeta resta ameacada.

Assim, a dimensdo ética trata de uma questdo existencial, pois é
algo que busca garantir a vida, ndo estando simplesmente relacionado a
natureza, mas a toda uma relagdo entre o individuo e o ambiente a sua

volta.

Para tratar do tema, portanto, primeiro precisamos falar sobre

ética.
3.1 Da ética

A palavra ética vem do grego éthos (grego singular), que
significa a morada humana, aquele espacgo da natureza que reservamos,

organizamos e cuidamos para fazé-lo nosso habitat.

A ética precisa nascer da esséncia do humano, ¢ preciso que
exista um sentimento de felicidade humana; “sentir-se em casa”. O
homem com consciéncia, inteligéncia, vontade ¢ amor ¢ cuidador da
terra.

Essa ideia esta muito ligada aos dizeres da Carta da Terra's feita
pela UNESCO no ano de 2000: “Esta situagdo nos obriga a viver um
sentido de responsabilidade universal, identificando-nos com toda

16 Responsabilidade Universal Para realizar estas aspiragdes, devemos decidir viver
com um sentido de responsabilidade universal, identificando-nos com toda a
comunidade terrestre bem como com nossa comunidade local. Somos, a0 mesmo
tempo, cidaddos de nagdes diferentes e de um mundo no qual a dimensdo local
¢ global estdo ligadas. Cada um compartilha da responsabilidade pelo presente e
pelo futuro, pelo bem-estar da familia humana e de todo o mundo dos seres vivos.
O espirito de solidariedade humana e de parentesco com toda a vida ¢ fortalecido
quando vivemos com reveréncia o mistério da existéncia, com gratidao pelo dom da
vida, e com humildade considerando em relagdo ao lugar que ocupa o ser humano
na natureza. BRASIL. 4 carta da Terra. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/
estruturas/agenda21/ arquivos/carta_terra.pdf. Consultado em 05 de abril de 2019.
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a comunidade de vida terrestre bem como com a nossa comunidade

local”.

A ética, portanto, estuda as relagdes entre o individuo e o
contexto em que esta situado. Ou seja, entre o individualizado
¢ o mundo a sua volta. Procura enunciar e explicar as regras,
normas, leis e principios que regem os fendmenos éticos. Sao
fendmenos éticos todos os acontecimentos que ocorrem nas
relagdes entre o individuo e o seu contexto.!”

A efetividade da ética estd na sua utilizagdo/pratica. Pode-

se saber muito de ética, mas o verdadeiro valor da ética ndo esta

nesses conhecimentos acumulados, mas no uso aplicado sobre atos e

comportamentos que deles se possa fazer.'®

A ética como pratica consiste na atuagao concreta e conjugada da
vontade e da razdo, de cuja interacdo se extraem resultados que
se corporificam por diversas formas. Entdo, a pratica ética deve
representar a conjuga¢do de atitudes permanentes de vida, em
que se construam, interior e externamente, atitudes gerenciadas
pela razdo e administradas perante os sentidos e os apetites.'’

Aquele que muito conhece e pouco pratica em ética nao pode

ser chamado de prudente ou virtuoso pelo simples fato de conhecer. E

preciso ter uma disting@o entre o saber ético ¢ a pratica ética.”

Identifica-se, portanto, as seguintes caracteristicas da ética para

sustentabilidade:

1 Visdo sistémica do mundo e da vida;

2 Reconhecimento dos limites de uso da natureza e da finitude
dos recursos naturais;

3 Compromisso com a constru¢do do desenvolvimento
sustentavel, em uma perspectiva presente e futura;

4 Satisfagdo das necessidades basicas, materiais, culturais e
psico-sociais;

17 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 73

18 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 34

19 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 30.

20 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 34.
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5 Respeito a diversidade cultural, ética, politica, religiosa e de
género;

6 Valorizagdo dos outros;
7 Responsabilidade individual e social com as nossas atitudes;
8 Reconhecimento do direito a vida com as nossas atitudes;

9 Comprometimento com os direitos humanos, democracia, paz
justi¢a e amor.”!
De tudo que foi dito até o momento ndo restam duavidas de que

quando se fala em sustentabilidade precisamos da pratica ética.

4 Principios para uma ética para a sustentabilidade

Para o alcance efetivo da dimensao ética da sustentabilidade ¢
preciso basear-se em quatro principios: a) O principio da afetividade; b)
O principio do cuidado e da compaixao; c¢) O principio da cooperacgdo e
d) O principio da responsabilidade.

a) Principio da afetividade®

Ha que se considerar que a esséncia do homem ¢ o afeto, o
sentimento, a emog¢ao ¢ a amorosidade, pois ¢ onde nascem todos os
valores. A estrutura primeira do ser humano ndo ¢ constituida pela razao
(logos), mas pela sensibilidade (pathos).

A conclamag@o para amar a teu proximo como a ti mesmo,
diz Sigmundo Freud, ¢ um dos preceitos fundamentais da vida
civilizada (e, de acordo com alguns, uma de suas exigéncias
éticas fundamentais). Mas é também o que de mais antagonico
pode haver com o tipo de razdo que essa mesma civilizagdo
promove: a razdo do interesse individual, da busca da
felicidade.?

21 MININNI-MEDINA, Nana. Educa¢@o ambiental em centros urbanos: a problematica
da incorporagdo de valores éticos. Congresso Habitat II, Floriandpolis, 1998.

22 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Caderno de debate Agenda 21 e
sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade. Disponivel em: www.mma.gov.br/
agenda21. Consultado em 10 de maio de 2018.

23 BAUMAN, Zygmunt. 4 ética é possivel num mundo de consumidores? Tradugdo
de Alexandre Werneck. Rio de Janeiro, 2011, p. 37.
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Hoje o que se constatada ¢ uma sociedade imediatista,
“modernidade liquida” nos dizeres de Zygmunt Baumann?, em que
o cidaddo estd preocupado em ter e ndo em ser; onde as relagdes sdao
rapidas e superficiais; onde ndo se tem tempo para as criangas e estas
crescem acompanhadas somente por telas de computadores, de tablets
e de smartphones, que nao lidam com o mundo da vida, somente com o

mundo das ideias e do vazio.

O mundo moderno incentivou a ética do individualismo, da razao
abstrata, da acumulag¢ao capitalista e da competi¢ao, da homogeinizacao

social®, tornando o homem um ser vazio e sem sentimento pelo outro.

Zygmunt Bauman®, em sua obra “Globalizagdo: as
consequéncias humanas”, apresenta os grandes danos causados pela
globalizagdo que assolou as relagdes humanas causando sérios danos
como o distanciamento entre as pessoas; a liquidez das relagdes; a
opressdo das classes baixas com o aumento da diferenga entre essas
classes; o aumento da epidemia global da fome; depressao; liquidez das
relagdes sendo que as pessoas sdo colecionadoras de ‘coisas’, ou seja,
trouxe sérios danos ligados a afetividade o que fere drasticamente os
ditames da sustentabilidade que para ter forga precisa de um individuo
solidario, afetuoso com o proximo, equilibrado e com condigdes

minimas de qualidade de vida.

Hoje a crise que se vive ¢ a da sensibilidade e do afeto, o ser
humano esta cada vez mais egoista e individualista. Um dos principais
problemas do homem moderno é o vazio, é ndo saber o que quer e

frequentemente ndo ter a minima ideia do que sente.”’

24 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugao de Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Zahar, 2001.

25 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 95.

26 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Traducdo de
Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999.

27 MAY, Rollo. Man's searche for himself. New York. London: WW. Norton &
Company, 2009, p. 4.
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Hé4 uma grande insensibilidade a desgraca da humanidade
que vive em niveis de pobreza e miséria, bem como uma indiferenga
a degradagdo dos ecossistemas, a poluicdo dos ares e dos solos ¢ a
extingdo das espécies.

O ser humano estad insensivel a solidariedade?, ao cuidado, a
amorosidade e a compaixdo, dimensdes que ndo tem preco, mas tém
valor e ddo sentido a vida.

Amar nosso proximo como a noés mesmos significaria, entdo
respeitar a singularidade de cada um — valorizando cada um
por nossas caracteristicas distintivas, enriquecedoras do mundo
que habitamos juntos e com os quais o tornamos o lugar mais
fascinante e agradavel.”
Se ndo suscitarmos a capacidade de sentir, de se indignar ou de
se sensibilizar face aos outros, nenhuma ética serd possivel. Aceitar o

preceito de amar o proximo ¢ o ato fundador da humanidade.

E preciso, portanto, respeitar a singularidade de cada um,
valorizando cada um por suas caracteristicas distintivas, enriquecedoras
do mundo que habitamos juntos e com as quais o tornamos um lugar
fascinante e agradavel.

Para tanto, faz-se necessario uma mudanga drastica de vida, com

o redescobrimento do que realmente é importante.

b) Principio do cuidado/compaixdo®

O cuidado ¢ a esséncia do ser humano. Sem cuidado o homem
ndo sobrevive nas primeiras horas do nascimento, ndo irrompe na

inteligéncia, ndo floresce no amor, nao realiza sua missdo no mundo.

28 Para complemento sugere-se a leitura do artigo: GARCIA, Heloise
Siqueira; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A constru¢do de um conceito
de sustentabilidade solidaria: contribuigdes teoéricas para o alcance do
socioambientalismo. Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo, v. 2, p.
147-168, 2016.

29 BAUMAN, Zygmunt. 4 ética é possivel num mundo de consumidores?, p. 41.

30 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica e Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.
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Na dimensao da vida que se desenvolve, que surge perante todas
as adversidades, das multiplas experiéncias as quais favorece essa
integragdo a partir de uma perspectiva hologramatica®' pelo lema somos
todos em um e um em todos, comega-se a determinar outro et/o0s para se
visualizar a Dignitas Terrae, o qual nao se exaure em juizos de valores
econdmicos, industriais, estéticos, utilitarios, entre outros, mas estimula

outro “modo-de-ser”, ou seja, um “modo-de-ser-do-cuidado®>”.

Essa é a atitude que se manifesta no mundo pela Etica do
Cuidado. O contato permanente ¢ proximo com o mundo natural e
social diminui o auto interesse, a postura exclusivamente egoista diante
do Outro. Desvela-se, por meio desse ethos, outros cendrios mais
dinamicos, criativos, dialogais a fim de se estabelecer qual projeto
de vida comum se torna possivel, duradouro, na medida em que se
reconhece o Outro como “ser proprio”, longe da ideologia propagada

pela Razdo Instrumental®® nas relagdes entre humanos e ndo humanos de

31 “Um holograma ¢ uma imagem que cada ponto contém a quase totalidade da
informagdo sobre o objeto representado. O principio hologramatico significa ndo
apenas que a parte esta no todo, mas que o todo esta inscrito, de certa maneira, na
parte. Assim, a célula contém a totalidade da informagdo genética, o que permite,
em principio, a clonagem. A sociedade, como todo, pela cultura, estd presente
no espirito de cada individuo”. MORIN, Edgar. O método 6: ética. Traducdo de
Juremir Machado. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 207.

32 “[...] Pelo cuidado ndo vemos a natureza e tudo que nela existe como objetos. A
relagdo nao ¢ sujeito-objeto, mas sujeito-sujeito. Experimentamos os seres como
sujeitos, como valores, como simbolos que remetem a uma realidade frontal. A
natureza nao ¢ muda. Ela fala. Evoca. Emite mensagens de grandeza, beleza,
perplexidade e forga. O ser humano pode escutar e interpretar esses sinais. Coloca-
se junto as coisas, ao pé delas e sente-se unido a elas. Nao existe apenas. Co-existe
com todos os outros. A relagdo ndo ¢ de dominio, mas de convivéncia. Ndo ¢ pura
intervengdio, mas principalmente interagdo e comunhio. E de cuidado das coisas.
Cuidar das coisas implica ter intimidade com elas, senti-las dentro, acolhé-las,
respeita-las, dar-lhe sossego e repouso. Cuidar ¢ entrar em sintonia com as coisas.
Auscultar-lhe o ritmo e afinar-se com ele. Cuidar é estabelecer comunhao. Nao ¢
a razdo analitica, instrumental que é chamada a funcionar. Mas a razdo cordial, o
esprit de finesse (o espirito de delicadeza), o sentimento profundo. Mais que o logos
(razdo), € o pathos (sentimento), que ocupa aqui a centralidade”. BOFF, Leonardo.
O cuidado essencial: principio de um novo ethos. Revista Inclusdo Social, Brasilia,
v. 1, n. 1, p. 28-35, out./mar., 2005. Disponivel em: http://revista.ibict.br/inclusao/
article/view/1503/1690. Consultado em 15 de maio de 2016.

33 Horkheimer rememora os efeitos produzidos pela referida expressdo: “A redugdo
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“sujeito-objeto”. E a Etica do Cuidado a qual desenvolve a arquitetura
da Etica da Vida* e Sustentabilidade.

[...] Pelo cuidado ndo vemos a natureza e tudo que nela existe
como objetos. A relagdo ndo ¢ sujeito-objeto, mas sujeito-
sujeito. Experimentamos os seres como sujeitos, como valores,
como simbolos que remetem a uma realidade frontal. A natureza
ndo ¢ muda. Ela fala. Evoca. Emite mensagens de grandeza,
beleza, perplexidade e for¢a. O ser humano pode escutar e
interpretar esses sinais. Coloca-se junto as coisas, ao pé delas e
sente-se unido a elas. Nao existe apenas. Co-existe com todos os
outros. A relacdo ndo ¢ de dominio, mas de convivéncia. Nao ¢é
pura intervengio, mas principalmente interagio e comunhio. E
de cuidado das coisas. Cuidar das coisas implica ter intimidade
com elas, senti-las dentro, acolhé-las, respeita-las, dar-lhe
sossego e repouso. Cuidar ¢ entrar em sintonia com as coisas.
Auscultar-lhe o ritmo e afinar-se com ele. Cuidar ¢ estabelecer
comunhao. Nao ¢ a razdo analitica, instrumental que ¢ chamada
a funcionar. Mas a razdo cordial, o esprit de finesse (o espirito de
delicadeza), o sentimento profundo. Mais que o logos (razao), ¢

o pathos (sentimento), que ocupa aqui a centralidade”.’

Essa dimensao relacional de cumplicidade sinaliza a0 humano

que, em cada local, em cada proximidade, existe um equilibrio fragil

34

35

da razdo a um mero instrumento afeta finalmente at¢ mesmo o seu carater como
instrumento. O espirito antifilosofico que ¢ inseparavel do conceito subjetivo de
razdo, e que na Europa culminou com a perseguigdo totalitaria aos intelectuais,
fossem ou ndo os seus precursores, ¢ sintomatico da degradacdo da razdo.
Os criticos tradicionalistas e conservadores da civilizagdo cometem um erro
fundamental quando atacam a civilizagdo moderna sem atacarem ao mesmo tempo
o embrutecimento que é apenas outro aspecto do mesmo processo. O intelecto
humano, que tem origens bioldgicas e sociais, ndo ¢ uma entidade absoluta, isolada
e independente. Foi declarado ser assim apenas como resultado da divisdo social do
trabalho, a fim de justificar esta ultima na base da constituicdo natural do homem”.
HORKHEIMER, Max. Eclipse da razdo. Sao Paulo: Centauro, 2000, p. 61.

“A vida, como vimos, ¢ fragil e vulneravel. Estd a mercé do jogo entre o caos ¢
o cosmo. A atitude adequada para a vida ¢ o cuidado, o respeito, a veneragio e
a ternura. [...] Sdo essas atitudes que nos abrem a sensibiliza¢do da importancia
da vida. Elas implicam a mudanca do paradigma cultural vigente, assentado sobre
poder-dominagao, e a introducao de um paradigma de convivéncia cooperativa, de
sinergia, de enternecimento por tudo o que existe e vive. Em razdo dessa viragem,
urge redefinir os fins inspirados na vida e adequar os meios para esses fins. S6 assim
a vida ameagada tera chance de salva-guarda e promogao”. BOFF, Leonardo. Etica
da vida: a nova centralidade. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 75-76.

BOFF, Leonardo. O cuidado essencial: principio de um novo ethos. Revista Inclusdo
Social, p. 31.
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que deve persistir a fim de ampliar e preservar a cadeia da vida. Por esse
motivo, o século XXI deve ser pensado sob o angulo da Logica e Etica
do Cuidado para constituir e esclarecer o significado comunicacional
e existencial entre humanos e ndo humanos no qual se manifesta,
silenciosamente, nas galerias subterraneas do momento presente. A
reflexdo e praxis do Cuidado ¢ pressuposto de convivéncia nesse jardim

imperfeito, cujo nome ¢ Sustentabilidade.

Sem o ethos do Cuidado, ndo é possivel reconhecer a Terra como
“ser proprio”, reconhecer como o fluxo das redes interespécies mantém
o equilibrio — fisico, quimico, bioldgico, energético, informacional,
psicologico, ecologico - necessario para que haja condicdes minimas
ao florescimento da vida, do viver e conviver. Pode-se sintetizar essa
afirmacdo (e preocupagdo) a partir dessa proposi¢cao: Quando se observa
a auséncia do Cuidado nas relagdes entre humanos e ndao humanos,
os esforcos feitos em nome da Sustentabilidade®® e Desenvolvimento

Sustentavel serdo apenas promessas vazias.

A compaixdo que esta muito ligada a solidariedade ¢ a versao
oriental do termo cuidado. No sentido budista é a capacidade de
respeitar o outro como outro, nao interferir na sua vida e destino, mas

nunca deixa-lo em sua dor.

36 “Se entendermos o problema da insustentabilidade da vida no planeta como
sintoma de uma crise de civilizacdo — dos fundamentos do projeto societario da
modernidade -, sera possivel compreender que a constru¢ao do futuro (sustentavel)
ndo pode apoiar-se em falsas certezas sobre a eficacia do mercado e da tecnologia —
nem sequer da ecologia — para encontrar o equilibrio entre crescimento econémico
e preservacao ambiental. A encruzilhada em que o novo milénio abre seu caminho
¢ um convite a reflexdo filosofica, a produco tedrica e ao julgamento critico
sobre os fundamentos da modernidade, que permita gerar estratégias conceituais e
praxeoldgicas que orientem um processo de reconstrucdo social. A complexidade
ambiental e os processos de auto-organiza¢do geram sinergias positivas que abrem
o caminho para uma sociedade sustentavel, fundada numa nova racionalidade”.
LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade,
poder. Tradugdo de Lucia Mathilde Endlic Orth. 8. ed. Petropolis, (RJ): Vozes,
2011, p. 404.
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¢) Principio da coopera¢do’

A ideia ¢é de permitir que cada ser, mesmo o mais fraco, possa
conseguir vencer com a coopera¢do do outro. Foi a cooperagdo que
permitiu que nossos ancestrais dessem o salto da animalidade para a
humanidade.

Segundo Juarez Freitas®®, “A cooperagdo surge, em semelhante
contexto, como magno trago evolutivo favoravel a continuidade da vida
como ecossistema, cada vez mais rico, multifacetado e culturalmente

plural”.

Esse senso de cooperagdo habita o intimo de cada um (embora
débil fagulha em criaturas demasiado instintivas), cabendo aqueles que
possuem maior autoconsciéncia a tarefa de, sem encolher os ombros,
proteger a confianca social e a integridade de carater, de sorte a ndo
se acumpliciar com os danos injustos, perpetrados pelo primitivismo.
Toda crueldade esta vedada, por ser pratica jamais universalizavel, eis

que contraria a vida de qualidade.®

Hoje nao podemos ser apenas cooperativos e solidarios
espontaneamente, porque esta ¢ a logica da evolucdo e da vida, mas
devemos sé-los conscientemente e como projeto de vida. Caso contrario
nao salvaremos a vida, nem garantiremos um futuro compromisso para
a Humanidade.*

Essa ideia de cooperacdo, portanto, precisa estar atrelada em

todos 0s momentos e atos de nossa existéncia.

37 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica e Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.

38 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Direito ao futuro. Belo Horizonte, Forum,
2019, p. 68.

39 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Direito ao futuro, p. 68/69.

40 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica e Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.
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d) Principio da responsabilidade®

Serresponsavel ¢ dar-se conta das consequéncias dos nossos atos,
assumindo responsabilidade pela casa comum e futuro compartilhado.
“A ética corresponde ao exercicio social da reciprocidade, respeito e
responsabilidade”.*

Deste principio destaca-se a esséncia de que a protecdo ao meio
ambiente ¢ de responsabilidade de toda humanidade que deve unir-se
no sentido de estabelecimento de medidas comuns que sejam eficazes
a prote¢cdo ambiental.

2

E preciso preocupacdo com a destruicdo da vida devido

a
excessiva quimicalizacdo dos alimentos, o uso dos transgénicos, a
manipulagdo genética, as armas nucleares, as guerras quimicas e

e

biologicas, dentre outros sérios problemas ambientais, econdOmicos

sociais que assolam a humanidade.

Este principio deriva también el de la solidadaridad
intercomunitaria. Los problemas ambientales son comunes a
toda la humanidad, pero las posibilidades para afrontarlos son
muy distintas segun los paises. Ademas, no todos los paises
son igualmente resposables de la contaminacion. De ahi el
reconocimiento de que los Estados tienes responsabilidades
comunes pero diferenciadas, tal y como se indican principio 7
de la Declaracion de Rio.*

O principio categorico ¢é: aja de forma tdo responsavel que as
consequéncias de tua agdo nao sejam deletérias para a vida e seu futuro.

Ou positivamente: aja de tal forma que as consequéncias de tuas agdes

sejam promotoras de vida, de cuidado, de cooperagdo e de amor. *

41 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica e Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.

42 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 25

43 ALENZA GARCIA, José Francisco. Manual de derecho ambiental. Navarra:
Litografia IPAR, S.L., 2001, p. 43.

44 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica e Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.
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5 Virtudes para a sustentabilidade

Por fim para a dimensdo ética da sustentabilidade precisamos
falar das virtudes que sdo relacionadas a esse tema. As virtudes seriam
comportamentos e padroes que traduzem os principios na pratica.

A ética deve incitar ao cultivo das virtudes. Seguindo o adagio
antigo de Juvenal (8,20), de acordo com o qual “a Unica e
verdadeira nobreza ¢é a virtude (Nobilitas sola est atque unica
virtus), pode-se dizer que a formacdo da pessoa depende dos
mais variados estimulos, entre os quais aqueles que atraem o
seu comportamento para o campo da virtude. Por isso, esta é
uma tarefa social relevante, a de incentivar um convivio social
pautado pela valoriza¢do das virtudes.

Para o fortalecimento das virtudes é necessario um exercicio
diario, de um esforgo para conduzir a vida dentro de termos aceitaveis,
para si e para o outro, nos moldes de uma ética do meio-termo, ou seja,
que valoriza a vida distanciando-se dos excessos.*

O grande problema da vida moderna ¢ a valorizacdo do
presente (mas leva-nos a ansiedade permanente pelo futuro),
o viver (que se da com intensidade, e ndo sobriedade, e, por
isso, nos leva aos excessos de todos tipo), o ter (que ocupa
o espago do ser, e, por isso, também impregna o mundo de
mensagens diretas e subliminares ligadas ao imediatismo e ao
consumismo), o pragmatismo (que ocupa a agenda da agdo e
contorce a possibilidade do agir com relagdo a fins, em fungao
do agir estratégico) e o hedonismo (tornando herdicos os vicios,
justificaveis quaisquer tipos de a¢des e atraindo para a espiral
da busca de sensagdes todos os esforgos sociais, ideologizando
a vida com a obrigatoriedade da felicidade.*’

Por isso é necessario a busca pelas virtudes como orientagao
para vida e o combate do mal.

Para enfrentar a questdo do mal, somente a unido de forgas
sociais que gravitem em torno do poder das virtudes, pois onde
ha cleméncia, ndo ha rudeza; onde ja perdao, nao ha revolta;
onde ha prudéncia, ndo ha temeridade; onde ha solidariedade,
ndo ha fome; onde ha tolerancia, ndo ha persegui¢do; onde ha

45 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 44.
46 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 44.
47 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 45.
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compreensao ndo ha obscuridade. Ou seja, o grupo das virtudes
oferece um leque razoavel de forcas para agdo, que devem
organizar a vida social e tornarem-se vetores do comportamento
social. 8

Assim, denota-se a importancia das virtudes para o agir ético.

Na sequéncia abordar-se-ao as virtudes ligadas a sustentabilidade.

A virtude da hospitalidade esta relacionada ao direito que cada
ser humano possui, pois todos somos filhos e filhas da Terra.

Hoje ha uma falta criminosa de hospitalidade. Sao cerca de 300
milhdes que, por guerras, por razdes econdmicas, éticas e religiosas,
estdo refugiados® ou fora de suas patrias.

Os refugiados sdo refugos humanos da fronteira global, os
refugiados sdo os outsiders encarnados, os outsiders absolutos
que se tornam objeto de ressentimento e sdo recebidos em
todos os lugares com rancor e despeito. Eles estdo fora do
lugar em todo lugar, menos nos lugares que sdo eles proprios
desterritorializados — os lugares de lugar nenhum, que nao
aparecem em nenhum mapa usado pelos turistas comuns em
suas viagens.>

Todos os seres tém o direito de continuar existindo, bem como

de serem protegidos e de terem garantidos seus habitats.

A virtude da convivéncia esta fundada no conhecimento de que
todos os seres formam uma comunidade cosmica e bidtica, porém um
dos grandes problemas da cultura oriental globalizada ¢ sua incapacidade

de acolher o outro como outro.

O pacto social deve ser articulado como pacto natural. A

convivéncia com todos os seres da natureza nos leva a excluir da

48 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional, p. 46.

49 Existem distingdes dos termos deslocados ambientais e refugiados. Os primeiros
precisam sair de seus paises devidos problemas/desastres ambientais, ja os segundos
sdo pessoas que saem dos seus paises por serem perseguidos por motivos de raga,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas. Para aprofundamento do tema
indica-se a obra: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; DE
OLIVEIRA, Micheline Ramos. Migragades e refugiados: um olhar multidimensional
e os dilemas da contemporaneidade.

50 BAUMAN, Zygmunt. 4 ética é possivel num mundo de consumidores?, p. 45.
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violéncia e a utilizagdo meramente egoista e utilitaria dos bens da

natureza.’!

A virtude do repeito a todos esta relacionada a tolerancia que
implica em acolher as limitagdes e até defeitos dos outros e conviver
harmonicamente com eles, elaborando formas ndo destrutivas de

resolver eventuais conflitos.>

A virtude da comensalidade ¢ extremamente importante,
principalmente pensando na realidade de que 1/3 da humanidade vive
faminta e subnutrida. Essa virtude esta ligada a ideia de que devemos
‘comer e beber juntos’.

Constituimos uma comunidade de vida, dependemos de outros
seres para nossa propria vida, e a0 mesmo tempo, somos responsaveis
pela vida deles, garantindo-lhes o habitat onde encontram sua

alimentacdo.

De tudo vé-se que para o ser ético preocupado com o alcance
da sustentabilidade ha que se ter virtudes como a hospitalidade, a

convivéncia, o respeito a todos ¢ a comensalidade.

6 Consideracoes finais

Devido a gravidade dos problemas ambientais e sociais que se
intensificaram a partir dos anos 70, houve uma mudanga de paradigma
dentro da sociedade onde passamos do paradigma da liberdade para o
paradigma da sustentabilidade.

Sustentabilidade, portanto, visa trazer um equilibrio entre o
ambiente, o social, o econdmico, o tecnologico e a ética. Nesse artigo o
enfoque principal foi quanto a dimensao ética da sustentabilidade.

A pratica ética deve representar a conjugacdo de atitudes

permanentes de vida, em que se construam, interior e exteriormente,

51 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica ¢ Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.

52 BRASIL, Ministério do meio ambiente. Etica ¢ Sustentabilidade. Caderno de
debate Agenda 21 e sustentabilidade. Etica e Sustentabilidade.
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atitudes gerenciadas pela razao e administradas perante os principios e

as virtudes éticas.

Para falar de sustentabilidade precisamos parar para reflexao,
dar uma pausa para espiritualidade, ir além das correrias do dia a dia,

para o encantamento das coisas mais simples da vida.

Ainda ndo conseguimos superar o individualismo e ndo
conseguimos internalizar na intensidade desejada e necessaria a luta
por uma democracia participativa para que assim ocorra uma discussao

madura e consciente acerca dos problemas globais enfrentados.

Um novo projeto de civilizacdo, que busca um desenvolvimento
econdmico, subordinado as necessidades de justicasocial e a preservacao

e recuperagdo ambiental.

Assim, finalizo com palavras de Gabriel Real Ferrer: A
sustentabilidade comporta uma nogao positiva ¢ altamente proativa,
que supde a introdug@o das mudangas necessarias para que a sociedade
planetaria, constituida pela humanidade, seja capaz de se perpetuar

indefinidamente no tempo.
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Resumo: Os métodos de ensino utilizados nas Institui¢oes
de Ensino Superior, mais precisamente nos Cursos de
Direito, tém sido muito criticados, inclusive com a propria
auséncia de um debate na academia sobre como hoje o
conhecimento ¢ transmitido. Também a maioria das grades
curriculares dos Cursos de Direito ndo fazem mengao aos
Direitos Culturais, os quais ganharam grande importancia
apos o advento da Constitui¢do Federal de 1988, o que
propicia o surgimento de uma gerag@o de profissionais da
area juridica sem qualquer pensamento critico ¢ nenhum
conhecimento sobre a area. Tanto é que a Resolugdo n°®
5, de 17 de Dezembro de 2018, do Conselho Nacional de
Educagao Superior, que estabelece as Diretrizes Nacionais
para os Cursos Juridicos de graduacdo, muito embora
faca mengdo a novos desafios do Direito, omite-se sobre
o ensino dos Direitos Culturais, tornando, assim, regra
a ndo previsdo na academia de disciplinas abordando o
assunto. Este artigo tem, pois, como objetivo identificar
e analisar o ambiente de trabalho do profissional que
atual em uma Organizagdo Social ligada a gestdo cultural
como um eficaz método de aprendizagem juridica na
seara dos Direitos Culturais, contribuindo, assim, para
apontar caminhos sobre os problemas enfrentados quanto
ao estudo de tais direitos. Como metodologia, trata-se de
abordagem qualitativa, de carater descritivo e explicativo,
mediante levantamento bibliografico, documental e
realizagdo de pesquisa de campo com um estudo de caso,
realizado no periodo entre fevereiro a maio de 2019,
em uma Organiza¢do Social da area cultural. Ressalta-
se como resultado a necessidade da gestdo cultural, em
especial a atuagdo pratica do profissional do Direito,
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integrar o contetido do ensino dos Direitos Culturais nos
Cursos Juridicos de graduagao.

Palavras-chave: Ensino juridico. Direitos culturais.
Ambiente de trabalho. Organizagdes sociais.

Abstract: The teaching methods used in higher education
institutions, more precisely in law courses, have been
widely criticized, including the very absence of a
debate in academia about how knowledge is transmitted
today. Also, most of the curricula of Law Courses do
not mention the Cultural Rights, which gained great
importance after the advent of the Federal Constitution
of 1988, which promotes the emergence of a generation
of legal professionals without any critical thinking and no
knowledge about the area. So much so that Resolution No.
5,of December 17,2018, of the National Council of Higher
Education, which establishes the National Guidelines for
Undergraduate Legal Courses, even though it mentions
new legal challenges, omits the teaching Cultural Rights,
thus making it a rule not to foresee in the discipline
academy addressing the subject. This article aims,
therefore, to identify and analyze the work environment
of the professional who is present in a Social Organization
linked to cultural management as an effective method
of legal learning in the area of Cultural Rights, thus
contributing to point out ways about the problems. faced
with the study of such rights. As a methodology, it is a
qualitative approach, descriptive and explanatory, through
bibliographic, documentary survey and field research with
a case study, conducted from February to May 2019, in a
Social Organization of the cultural area. It is emphasized
as a result the need for cultural management, especially
the practical performance of the legal professional, to
integrate the content of the teaching of cultural rights in
undergraduate legal courses.

Keywords: Legal education. Cultural rights. Work
environment. Social organizations.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O ensino juridico no Brasil e
o estudo dos direitos culturais. 3 O ambiente de trabalho
em uma organizacao social como método de estudo dos
direitos culturais. 4 Consideragdes finais. Referéncias.
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1 Introducao

Os métodos de ensino utilizados nas Institui¢des de Ensino
Superior, mais precisamente nos Cursos de Direito, tém sido muito
criticados, inclusive com a propria auséncia de um debate na academia
sobre como hoje o conhecimento ¢ transmitido aos alunos nos cursos
de graduacdo e pos-graduacdo. Também, quase ndao ha nas grades
curriculares dos Cursos de Direito qualquer mengdo aos Direitos
Culturais, os quais ganharam grande importancia ap6s o advento da
Constituigao Federal de 1988 ao serem erigidos a categoria de direitos
fundamentais, sendo os cidadaos os seus destinatarios e o Estado como

grande vetor de efetivagdo de tais direitos.

Tanto assim que as ultimas Diretrizes Curriculares Nacionais
para os Cursos de graduagdo em Direito, nos termos da Resolugdo n°
5, de 17 de Dezembro de 2018, do Conselho Nacional de Educacao,
muito embora tenham proposto novas disciplinas, como, por exemplo,
Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos, para a formagao técnico —
juridica obrigatoria, e tenham feito mencao a novos desafios da Ciéncia
Juridica como optativas, contemplando Direito Esportivo e Direito
Cibernético, ndo fizerem meng¢ao ao estudo dos Direitos Culturais,
tornando praxe, assim, que muitos cursos de graduag@o ndo prevejam
em seus curriculos o ensino de tdo relevantes direitos, ante a sistematica
da Constitui¢do de 1988.

E o principal problema para a sociedade esta no surgimento de
uma geracao de profissionais da area juridica sem qualquer pensamento
critico, por terem se acostumado, em sua vida acad€mica, apenas a
fazer consultas e aplicagao de codigos, sem fazer qualquer abordagem
interpretativa mais acurada sobre os problemas enfrentados, em
especial quanto ao estudo dos Direitos Culturais, cujas demandas sejam
individuais ou coletivas cada vez mais requerem dos juristas um amplo

conhecimento no assunto.
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E nesse contexto que o presente artigo identificara o ambiente de
trabalho do profissional do Direito que trabalha em uma Organizagdo
Social como um eficaz método de aprendizagem juridica, especialmente
no estudo dos Direitos Culturais. Nesse intento, sera abordado
inicialmente o ensino juridico no Brasil e a abordagem dos Direitos
Culturais, e, em seguida, sera visto como o referido ambiente pode
municiar e auxiliar os profissionais do Direito no aprofundamento
de suas investigagdes e resolugcdo dos problemas que surgem no se
quotidiano, principalmente no trato dos Direitos Culturais, esperando-
se, assim, contribuir para apontar caminhos sobre as dificuldades
enfrentadas pelo ensino do Direito e dos Direitos Culturais no Brasil.

Desse modo, a pesquisa ¢ bibliografica, documental e de campo
mediante a realizagdo de um estudo de caso'. Quanto a abordagem, é
qualitativa, de carater descritivo e explicativo, buscando analisar os
métodos hoje utilizados no campo do ensino do Direito no Brasil ¢ a
aprendizagem no tocante aos Direitos Culturais. A pesquisa bibliografica
tera por base livros, além de revistas, periddicos e artigos cientificos,
mediante, neste ultimo caso, o acesso as plataformas Scielo, Capes,
dentre outras. Quanto a documental, privilegiar-se-a dados obtidos
junto aos portais de transparéncia dos governos do Estado de Sao Paulo
e Ceard, os quais mantém diversas parcerias com Organizagdes Sociais
do ambito cultural.

2 O Ensino Juridico no Brasil e o Estudo dos Direitos Culturais

Desde o final da década de 1970 e o inicio de 1980, tem-se
observado uma maior expansao do ensino superior com o aumento do

1 A pesquisa de campo com o estudo de caso se deu, no periodo de Fevereiro a Maio
de 2019, com o Instituto Dragdo do Mar — IDM, organizagdo social qualificada
pelo Estado do Ceard, para realizar acdes no ambito da cultura, sendo a primeira
no pais a receber a gestdo integral de um equipamento cultura no Brasil, no caso,
o Centro Dragao do Mar de Arte e Cultura, o que foi realizado mediante a analise
de procedimentos juridicos e situagdes que se colocaram a frente profissional do
Direito que atua na institui¢do, em face do estudo dos Direitos Culturais.
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numero de faculdades, que hoje sdo verdadeiros centros universitarios

ja amplamente difundidos e bastante arraigados a vida em sociedade.

Crescente também a quantidade de cursos universitarios da area
juridica, em especial a partir da Constituicdo de 1988, que obrigou a
Administracdo Publica a organizar seus cargos em carreiras, muitas
das quais juridicas, bem como realizar concurso publico de provas ou
provas e titulos para o preenchimento de vagas no servigo publico.

Em face desse panorama, aumentaram também a busca pelo
ingresso no servico publico, o que demandou a proliferagdo de cursos
voltados exclusivamente para preparar os seus alunos para entrar nos
quadros da Administracdo Publica, espalhando-se pelo pais inimeros
“cursinhos”, como sao conhecidos popularmente, inclusive com alguns
direcionados para preparar o aluno quanto ao exame de aptidao da
Ordem dos Advogados do Brasil.

Nesse contexto, as aulas e o estudo do Direito ficaram baseados,
em sua maioria, em grandes manuais esquematizados, os quais nao
trazem reflexdes mais aprofundadas a respeito dos temas estudados,
nem permitem uma analise critica por parte dos alunos, que passam
a decorar normas e conceitos de doutrinadores da area, sem analisa-
los, desestimulando, assim, a pesquisa e a producdo académica, o que,
posteriormente, perpassa para o campo da atuagdo profissional do
aluno, que fica limitado aos enunciados da jurisprudéncia dos tribunais
patrios, sem que haja uma necessaria constru¢ao de contra-argumentos,

e, com isso, renovacdo do conhecimento juridico.

Isto fez com que o ensino juridico no Brasil de uns tempos
para ca ficasse relegado e refém dos métodos aplicados em tais cursos
preparatdrios, como, por exemplo, exercicios de decorar artigos de
codigos, leitura de resumos e manuais, até porque quase a totalidade
dos estudantes que optam por cursar Direito nas faculdades tem em
mente prestar apenas concursos assim que concluir os seus créditos,

muitos os fazem até mesmo ainda cursando a universidade.
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E esse panorama se d4 na medida em que as profissoes juridicas
sdo controladas pelo proprio mercado, que necessita de profissionais da
area do Direito para a resolug¢ao dos seus problemas, ¢ a consequéncia
disso € que tais profissdes acabam por moldar todo o ensino juridico,
inclusive com grades curriculares altamente influenciadas, dai que
muitas das faculdades de direito hoje em dia ndo passam de meras
reprodutoras do que almejam as carreiras juridicas (SANTOS, 2012,
p- 93).

Tal realidade fez com que o ensino juridico perdesse o senso
critico, formando discentes totalmente despreparados em formular
novas ideias dentro da Ciéncia Juridica e apresentar interpretacdes
possiveis que possam auxiliar na modernizagdo e inovagdo do

pensamento juridico brasileiro.

Por outro lado, docentes também entraram nesse contexto, € nao
mais passaram a exigir do aluno estudante de Direito qualquer postura
para além da mera leitura de resumos e manuais, tanto ¢ que muitos
discentes sequer tém interesse em conhecer programas de pos-graduagao
das universidades ou trabalhar em projetos de extensdo ofertados
pela comunidade académica, dai que outras areas do conhecimento
fazem graga com a Ciéncia Juridica hoje em dia ao compararem os
seus métodos atuais de ensino como cursos profissionalizantes, e nao
propriamente académicos (STRECK, 2018, p. 86).

Até mesmo as obras da doutrina juridica que hoje sdo mais
bem aceitas nas faculdades ganham o perfil de uma esquematizagao,
exatamente se utilizando dos métodos dos cursos preparatorios, € sao
tais manuais, com quadros de resumos e sintese, por exemplo, que sao
lidos e debatidos em salas de aula, ficando a relag@o aluno e professor por
demais estéril, uma vez que, comumente, nao ha cobranca de nenhum
lado para que se tenham reflexdes mais profundas sobre o pensamento
juridico, ja que a posicdo ¢ apenas de repetir verbetes jurisprudenciais
sem qualquer reflexao de tempo e espago (STRECK, 2018, p. 101).
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Outro ponto extremamente deixado de lado nas bancas
universitarias diz respeito aos proprios métodos de ensino do Direito.
Ora, se n3o ha sequer uma postura critica dos discentes e de alguns
docentes acerca do que estdo ministrando em sala de aula e do que esta
sendo assimilado pelos alunos, imagine se ha indaga¢do mais profunda
sobre que método se esta utilizado, qual o mais eficiente e eficaz que
tornara aquele aluno um verdadeiro profissional apto de enfrentar os
problemas que lhe forem demandados, seja na advocacia, em cargos
publicos, na academia, nas corporagdes, enfim, na propria sociedade
como um todo, dai que urge se debater na propria academia novos
métodos para transmissdo do conhecimento juridico (GHIRARDI,
2012, p. 18).

Vozes tém se levantado criticamente sobre todo esse panorama,
pois a preocupagao € tamanha, de modo que se esta no Brasil formando
uma geracdo de juristas que ndo possuem O menor senso critico,
gerando um decesso para o pensamento juridico brasileiro, o que
acabara afetando a propria sociedade, que padecera com a inaptidao
de profissionais do Direito na resolu¢ao de conflitos sociais cada dia
mais diversificados e temas também bem peculiares, os quais vao exigir
uma base solida de formagao seja do advogado, juiz, promotor, dentre

outros.

Para Monica Tassigny (2018, p. 823), coexistem hoje num
idéntico ambiente académico minoria de docentes que se voltam de
fato para formagdo técnica e critica do aluno e a maioria daqueles
preocupados apenas pela transmissao das informagdes, sendo estas as
caracteristicas estruturais do ensino juridico no Brasil nas duas ultimas

décadas.

Algumas solugdes sdo apresentadas para que se tenha um ensino
juridico realmente voltado para as questdes sociais, problematizacao
e resolucdo de seus conflitos e a pacificagdo do proprio da propria
sociedade, um dos fins que é do préprio Direito, o que deve advir da
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propria postura dos proprios formandos, por estarem com o dever nas

maos e responsabilidades para com a sociedade.

Para Lenio Streck (2017, p. 68), por exemplo, a solugdo mais
eficaz parte da mudanga da propria postura do estudante, que ndo deve
se enganar com os treinos dos cursos preparatérios e dos manuais
esquematizados e resumos, pois, neste caso, o aluno estara apenas no
minimo treinado para o comeco de determinada carreira juridica, mas o
jogo da vida lhe exigira criticidade e maturidade, que so6 se alcanca com

leituras das mais diversas ¢ disseminac¢ao do conhecimento.

Eis ai que entra o estudo dos Direitos Culturais, tema bastante
atual e que veio a ser discutido apds a Constituigao de 1988 ao trazé-los
textualmente: “Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara
e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagcoes culturais”
(BRASIL, 1988).

Com efeito, os Direitos Culturais estdo habitualmente
relacionados aos Direitos de Segunda Geragdo, ao lado dos Sociais e
Econémicos. Todavia, parecem receber da doutrina tradicional uma
atengdo secundaria, quando, em verdade, toda a Constituicdo esta
fundamentada na concepg¢ao de garantia ao pleno exercicio dos Direitos
Culturais (CUNHA FILHO, 2000, p. 42).

Desde entdo, tem-se trabalhado com a dificuldade de se
conceituar os proprios Direitos Culturais, até porque para isso deve
se perpassar pela propria definicdo do que seja cultura. Assim, de
acordo com Humberto Cunha (2002, p. 18), tem-se que primeiramente
desmitificar a ideia de que a cultura e os bens que esta proporciona sao
produtos da elite, o que nao ¢ verdade, mas sim objeto da cidadania,
dai que todos os Direitos Culturais dizem respeito a toda a sociedade
brasileira nos seus mais diversos grupos ¢ individuos, devendo serem

apropriados por todo e qualquer cidaddo.
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Com base na Antropologia, tem-se que a propria nocao de
cultura remete ao conjunto de agdes desenvolvidas pelos seres
humanos, na busca de sobrevivéncia, equiparando necessidades
utilitarias e simbdlicas que orientam o comportamento humano. Assim,
nessa perspectiva, todo comportamento social que utiliza simbolos para
construir, criar ou transmitir ¢ cultura (NEVES, 2003, p. 49-50).

Desse modo, a cultura abrange um sistema integrado de padrdes
de comportamento e simbolos aprendidos, por meio da comunicacao
e da aprendizagem, que caracterizam os membros de determinada
sociedade, resultado do processo de vida, o que da consciéncia de
pertencimento a grupo (MARTINS, 2006, p. 107).

E ¢ com base nessa definicao da propria cultura que os Direitos
Culturais sao conceituados aqueles ligados as artes, a memdria coletiva
e ao fluxo dos saberes que garantam aos cidaddos o seu conhecimento
no passado, com intervengao no presente e expectativas de frui¢do no
futuro, sempre se voltando para a protecdo da dignidade da pessoa
humana (CUNHA FILHO, 2018, p. 28).

Aliada a essa dificuldade de se definir o que sdo propriamente
os Direitos Culturais, o assunto, como visto, ¢ bastante novo, ¢ pouco
se tem conhecimento nas faculdades, especialmente nos cursos da

graduacdo, da existéncia de disciplinas voltadas para o seu estudo.

Tanto ¢ essa a realidade que as recentes Diretrizes Nacionais
Curriculares do Conselho Nacional de Educagéo, prevista na Resolugcao
n® 5, de 17 de Dezembro de 2018, embora tenham proposto novas
disciplinas para os cursos de graduacao em Direito, como, por exemplo,
Formas Consensuais de Soluc@o de Conflitos, como obrigatdria para a
formagao técnico — juridica (Artigo 5°, inciso 1), e tenham feito mengao
a novos desafios da Ciéncia Juridica para optativas, como Direito
Esportivo e Direito Cibernético (Artigo 5°, §3°), ndo fizerem mengao
aos estudo dos Direitos Culturais, fazendo com que muitos cursos de

graduacao ndo prevejam em seus curriculos o ensino de tdo relevantes
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direitos, o que, como visto, vai na contramao do tratamento dado ao
tema pela Constituicdo Federal de 1988(BRASIL, 2018).

Com efeito, tem-se que uma das criticas que se faz a Ciéncia
Juridica diz respeito a sua dificuldade em se entrelagar com outras areas
do conhecimento e assimilar determinados dados por elas fornecidos,
talvez por conta até da propria dogmatica que vem sendo difundida nas
bancas de faculdades nestes ultimos anos, conforme o contexto acima
referido, em especial em temas relacionados ao estudo da cultura,
fundado, muitas vezes, em pesquisas empiricas, que evidenciam a
realidade, a consequéncia disso € o surgimento de um pensamento cego
aos fendmenos sociais, nada tendo a contribuir para as transformagoes
da sociedade e resolugdo de seus problemas (LIMA; BATISTA, 2013,
p. 6).

No entanto, ¢ a propria Constituicdo Federal que exige um olhar
diferenciado dos juristas e da comunidade académica sobre o estudo
do Direito, especialmente acerca dos Direitos Culturais, que, além de
virem expressos no texto constitucional, a propria Constitui¢ao ¢ fruto
de uma experiéncia cultural e objeto da propria cultura, aberta que ¢ a
tantas transformacdes que sejam necessarias para a maximizag¢ao dos
direitos fundamentais e para a protegao e salvaguarda da dignidade da

pessoa humana.

De acordo com Peter Hiberle (2017, p. 86), a concepgao
cultural, ao entender que a Constitui¢do, em verdade, tem um aspecto
sociologico, politico e juridico, remete para um conceito de Constitui¢ao
cultural, como resultante da cultura de um povo, sendo condicionante
dessa mesma cultura, ndo sendo, pois, um mero texto do ordenamento
juridico voltado para os juristas, mas sim um guia para este interpretar
os problemas que lhes sdo apresentados pelos cidadados, os quais t€ém no
texto constitucional a imagem do da sua identidade e do seu patrimdnio

cultural.

Também nessa linha Jorge Miranda (2006, p. 6-7), que, ao tecer
comentarios sobre a Constitui¢do portuguesa de 1976, aponta que esta



O Ambiente de Trabalho como Método de Ensino dos Direitos Culturais...
Edson Alves da Silva Filho | Moénica Mota Tassigny

possui duas facetas, uma delas diz respeito a comunidade e a segunda
ao poder, sendo a cultura uma construgdo a partir € para o proprio povo
ndo pode ficar aquela fora do texto constitucional, assim como outras
areas afetas diretamente aos cidadaos, como ¢ o caso da economia, por

exemplo.

Desse modo, ao trazer um Capitulo especifico sobre cultura
e mencionar os Direitos Culturais, a Constituicdo de 1988 exige que
todos os sujeitos do cenario juridico, sejam estudantes, professores,
advogados, dentre outros profissionais do Direito, além, ¢ claro, da
propria, academia, tenham uma postura critica, com a qual devem
aprofundar os estudos desses direitos, com muito mais vigor, até porque
a interpretagdo das demais normas do sistema juridico deve ser feita a
partir do proprio texto constitucional.

3 O ambiente de trabalho em uma organizacio social como método
de estudo dos direitos culturais

E um dos mais importantes instrumentos para se efetivar um
estudo denso e mais proficuo sobre os Direitos Culturais ¢ exatamente
o compartilhamento do conhecimento nas organizagdes em que 0s
juristas se encontram trabalhando, revelando-se um excelente método
que permite ao estudioso do Direito tanto estudar as bases teoricas como

também viabiliza a aplicabilidade pratica de suas conclusdes e achados.

Isto porque vem sendo cada mais difundida a necessidade
de geracdo e¢ do compartilhamento do conhecimento dentro das
organizacdes, seja esta empresa ou de qualquer outra espécie, a fim
de que haja uma maior seguranca na tomada de decisdes estratégicas
tanto por parte do corpo técnico como também pelos dirigentes. E € por
essa razao que o conhecimento e sua geracdo e transmissdo dentro de
um ambiente organizacional como uma estrutura que viabiliza novas
experiéncias ¢ informagdes a serem assimiladas por cada colaborador
(DAVENPORT; PRUSAK, 1998, p. 20).
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Nesse contexto, as Organizagdes Sociais da Cultura’ revelam-
se como um ambiente mais propenso para a realizacdo do estudo dos
Direitos Culturais, ja que, tendo personalidade juridica de direito
privado, seja na forma de associa¢des ou fundacdes, ndo fazendo,
pois, parte da Administragdo Publica, firma parceria com esta tltima
para gerir recursos estatais na consecugdo de politicas publicas
culturais descentralizadas e desburocratizadas, logo, mais eficientes,
estabelecendo-se, neste sentido, acdes, metas, resultados e um sistema
de avalia¢do a serem fixados em Contrato de Gestao firmado entre o

Estado e as referidas instituigdes privadas.

E essas Organizacdes Sociais que chegam a firmar Contratos
de Gestao com a Administragdo Publica constituem o que se chama
hoje de Terceiro Setor, no qual estdo inseridas todas as entidades
representativas da sociedade civil organizada que atuam paralelamente
ao Mercado e muitas vezes em parceria com o Estado, para a promog¢ao
de direitos fundamentais de cunho social ou de segunda geracdo, como
¢ o caso da cultura, dai a grande importancia que tais instituigdes vém
tendo nos tempos ultimos tempos aqui no Brasil, uma vez que atuam na
melhoria das condi¢des de vida dos cidaddaos (SECUNDINO SANTOS;
PAES; LIMA, 2018, p. 239).

Para se ter uma ideia da importancia e do éxito da implantacdo do
modelo das Organizagdes Sociais na gestao da politica publica cultural,
no final de 2012, o Estado de Sdo Paulo contava com vinte Organizagdes
Sociais que firmaram Contratos de Gestdo com a Secretaria de Estado
da Cultura, objetivando a descentralizagdo e desburocratizagao das
politicas publicas setoriais da cultura, com a realizacdo de festivais,

2 As Organizagdes Sociais surgiram no sistema juridico brasileiro na década de 1990
com a proposta de Reforma do Estado do Governo Fernando Henrique Cardoso,
que fez aprovar no Congresso Nacional a Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998. No
Estado do Ceara, todavia, a legislagdo que trata do assunto adveio alguns meses
antes com a sangdo da Lei n° 12.781, de 30 de Dezembro de 1997, pelo entdo
Governador Tasso Jereissati. O cerne da Reforma era desburocratizagao do Estado
para tornar as a¢des de governo mais eficientes em areas sensiveis como cultura,
educacio, saude, ciéncia e tecnologia, dentre outras.



O Ambiente de Trabalho como Método de Ensino dos Direitos Culturais...
Edson Alves da Silva Filho | Moénica Mota Tassigny

premiagdes, eventos, assim como viabilizar a gestdo de trinta e trés
equipamentos publicos e quase seis corpos musicais estaveis, revelando-
se como modelo amplamente adotado pelo referido ente politico na
gestao cultural (MATTA, 2013, p. 60).

De acordo com informagdes obtidas junto ao Portal da
Transparéncia do Estado de Sao Paulo, de 2004 a 2016, foram
investidos mais de R$ 3.995.000.000,00, gerando-se 4.617 empregos ¢
tendo como puiblico — alvo dos projetos executados pelas Organizacdes
Sociais 0 montante de 77.015.000 de cidaddos, o que demonstra forte
impacto de execugdo da propria politica publica.

Assim também ocorre com o Estado do Ceara, que, além de ser
um dos pioneiros na aprovacao da legislagdo da matéria, como visto,
foi o primeiro ente federativo que entregou um equipamento cultural
para ser gerido por Organizagdo Social, como foi o caso do Centro
Dragdo do Mar de Arte e Cultura (CDMAC) e o entdo Instituto de Arte
e Cultura do Ceara (IACC) em 1999, hoje denominado Instituto Dragao
do Mar (IDM).

Com efeito, o CDMAC, cujo projeto arquitetdonico ¢ fruto do
trabalho dos arquitetos Fausto Nilo e Delberg Ponce de Leon, foi
erguido em uma antiga area portudria localizada na Praia de Iracema
em Fortaleza, capital do Cear4, bairro de moradia, boémia e 6cio, com
grande frequéncia tanto de visitantes locais como turistas (LINHARES,
2013, p. 168).

Nesse contexto, o projeto do Centro Dragdo do Mar de Arte
e Cultura foi apresentado ao entdo governador Ciro Gomes pelo
Secretario da Cultura Paulo Linhares como elemento da politica
cultural inserida numa nova compreensao do desenvolvimento. Em tal
periodo, o turismo, ao lado do lazer e da cultura, faria do Dragdo do
Mar uma porta de entrada do Ceara no mundo globalizado da indistria
de bens culturais, a servir como instrumento, pois, de disponibilizacao

de diversos Direitos Culturais a serem fruidos pelos cidadaos, como a
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formagdo, capacitacao, producao, e difusdo nas areas da arte e cultura

em suas diversas linguagens.

Ademais, a criagdo do Centro Dragdo do Mar representou
elemento de reorganizagao de territorios no seu entorno, levando o bairro
da Praia de Iracema a uma série de transformagdes, com modificacao
da dinamica social, com a geragdo de fluxos de residentes e turistas e

movimentacdo da economia dos bairros proximos e da propria capital.

Sendo um dos centros culturais maiores do Brasil, conta com
14,5 mil metros quadrados de area construida para vivenciar a arte ¢ a
cultura, com exposi¢des no Museu da Cultura Cearense, no Museu de
Arte Contemporanea do Ceara e na Multigaleria; espetaculos cénicos,
no Teatro Dragdo do Mar, no Espago Rogaciano Leite Filho e na Arena
Dragdo do Mar; assistindo filmes nas salas de exibi¢ao do Cinema do
Dragio; visitas guiadas ao Planetario Rubens de Azevedo; e ainda com
a realizag@o de simposios, congressos, feiras, festivais e shows locais,
nacionais e internacionais, no Anfiteatro Sérgio Mota, no Auditorio e na
Praca Verde do Dragao.

De acordo com Elizabeth Ponte (2012, p. 92), por ter sido bem
sucedido, o Ceara serviu como paradigma aos Estados de Sao Paulo,
Minas Gerais, Mato Grosso, Para e Bahia, que ja se utilizam do modelo
Organizagdo Social e Contratos de Gestdo na area cultural, e sempre ¢
tido como referéncia para outros estados que objetivam implanta-lo para
a gestdo nao apenas de espagos culturais, mas também de orquestras e
companhias artisticas estaduais, como, por exemplo de Rio de Janeiro,
Espirito Santo e Rio Grande do Sul.

Por isso, Paulo Linhares entende que as criticas feitas no passado
durante a construcdo do CDMAC de que este seria tido no futuro como
um “elefante branco”, que entraria em desuso e abandono por parte do
Poder Publico e da sociedade, cairam por terra, pois s6 em 2018 o centro
cultural contabiliza 1,8 milhdes de visitantes e gera 9,6% de empregos
formais no Ceard em curso crescente, quando, ao se comparar os dados
estatisticos, os percentuais da industria caem (LINHARES, 2018).
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De 1998 para 2019, outros equipamentos culturais da Secretaria
da Cultura do Estado do Ceara (SECULT) passaram também pelo
processo de publicizagdo ficando sob a gestdo do IDM, que atualmente
estd na responsabilidade de administrar, além do Centro Dragio do
Mar de Arte e Cultura®, outros projetos, como Escola Porto Iracema
das Artes, Escola de Gastronomia Social Ivens Dias Branco, Centro
Cultural Bom Jardim, Escola de Artes e Oficios Thomaz Pompeu
Sobrinho, Cine Teatro Sdo Luiz, Theatro José de Alencar, Casa de
Saberes Cego Aderaldo e Vila da Musica, estes dois ltimos localizados
nas cidades do Crato e Quixada, interior do Ceara, além de executar
pontualmente outras a¢des culturais ndo necessariamente relacionadas
aos referidos equipamentos, como ¢é o caso, por exemplo, do Festival de

Musica da Ibiapaba e da Bienal do Livro do Ceara.

Desse modo, os desafios sdo enormes para o profissional do
Direito que atua no IDM, uma vez que tem que lidar com o carater
multifacetario da Organiza¢do Social, que € privada, mas que gere
recursos publicos, e, neste quesito, deve primar pelos principios da
Administracao Publica, nos termos da Lei n® 12.781/1997, que em seu
art. 18 assim estabelece:

A Organizagdo Social devera dispor de regulamento proprio,
contendo os procedimentos a serem adotados para fins de
aquisicdo de materiais, obras, servicos e empregados, com
a utilizagdo de recursos provenientes do Contrato de Gestdo,
observados os principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da eficiéncia, da transparéncia, da isonomia e
da publicidade. (CEARA, 2007).

Por meio de uma abordagem junto ao profissional do Direito
que atua na referida Organizagdo Social, mediante a analise dos

procedimentos juridicos empreendidos pela instituicdo e situacdes

enfrentadas pelo jurista em seu cotidiano de trabalho, no periodo de

3 So o valor do Contrato de Gestdo firmado entre o Estado do Ceara, por meio da
SECULT, com o IDM para a gestdo do CDMAC saltou de R$ 7.984.358,66 no
exercicio de 2015 para o montante de R$ 14.535.796,39 em 2019, de acordo com o
Portal da Transparéncia do Governo do Estado do Ceara.
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fevereiro a junho de 2019, pode se diagnosticar que hora o profissional
tem que enfrentar temas do Direito Trabalho, haja vista o regime dos
seus colaboradores ser celetista; hora, do Direito Civil, na confecgao dos
contratos com artistas e grupos, inclusive internacionais; dos Direitos
Autorais, tanto em relac@o as obras que recebe em seus espacos, COmo
os Museus do CDMAC, por exemplo, como também pelos produtos
gerados pelo proprio Instituto durante os seus percursos formativos;
do Direito Administrativo* e Financeiro, considerando as regras
estabelecidas nos Contratos de Gestao, que, por lei, devem seguir os
principios da Administragdo Publica; e num cenario nada favoravel, de
quase total desconhecimento sobre o regime juridico do que de fato ¢

uma Organizagdo Social e o servigo que executa.

E esse desconhecimento por parte de gestores publicos € que faz
do profissional do Direito que atua numa Organizagao Social da Cultura
tenha ainda, ndo raras vezes, um papel de verdadeiro embaixador,
devendo atuar com muita polidez, urbanidade e zelo nas tratativas para
com os orgdos e entidades com quem se firma o Contrato de Gestao,
evitando-se, assim, conflitos institucionais que podem desembocar em
verdadeiras crises politicas dentro de um governo, visto que todos,
tanto Administragdo Publica como as Organiza¢des Sociais, se unem

em regime de parceria para executar a politica publica cultural.

Isto porque na propria Administragdo Publica nem sempre se
tem formagao suficiente e adequada para compreender o fendmeno e os
objetivos da publicizagdo, quais os critérios de fato de uma avaliacao
percuciente sobre as metas e as agdes estipuladas nos Contratos de Gestao
firmados com as Organizagdes Socias, qual o verdadeiro papel desta
na execugdo de uma politica publica de cultura, além do preconceito
que as auditorias internas possuem com tais entidades, como se todas

4 Para uma melhor compreensdo sobre alguns conflitos entre o proprio Poder
Publico e as entidades da sociedade civil da area de cultura, conferir o artigo “A
NATUREZA JURIDICA DA PARCERIA ENTRE O ESTADO E A SOCIEDADE
CIVIL: ESTUDO DE CASO A LUZ DA LEI 13.019/2014” (BRAYNER; SILVA
FILHO, 2019).
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estivessem burlando os regimes juridicos administrativos, quando, na
verdade, se sabe que qualquer procedimento administrativo esta infenso
a malversagdes, bastando que hajam gestores imbuidos em interesses
desconectados com a finalidade publica (PONTE, 2012, p. 127).

Desse modo, observa-se que o profissional do Direito tendo
como ambiente de trabalho uma Organizag¢dao Social da Cultura deve
manejar e conhecer todos aqueles ramos do Direito, enfrentar desafios
institucionais exatamente para viabilizar e aperfeigoar os Direitos
Culturais insertos na Constitui¢do Federal, em especial o de assegurar a
todos a acesso a bens e produtos culturais, como é o caso da programagao
e dos processos de formagao nas mais diversas linguagens artisticas,
com festivais, shows, espetaculos teatrais, danga, cinemas, dentre
outras acdes. E é ai em que o seu estudo sobre os Direitos Culturais
ficardo mais solidos e profundos, podendo utiliza-lo tanto para a vida

académica quanto profissional.

Portanto, para o jurista que atua numa entidade como o Instituto
Dragdo do Mar (IDM), ha uma gama de especialidades que tem de
conhecer para com elas entender primeiro o modelo das Organizagdes
Sociais e dos Contratos de Gestao, situa-los no ambito da efetivacio dos
direitos culturais e consequentemente das politicas publicas que lhes sdo
correlatas, para depois enfrentar os problemas diarios de carater muitas
vezes institucionais que chegam até sua mesa de trabalho para reflexao
sobre qual opinido emitira para que o corpo gestor da entidade tome
a decisdo mais segura e eficaz do ponto de vista do sistema juridico,
servindo assim o seu ambiente de trabalho como método eficaz de
aprendizagem juridica.

Nessa diregdo, apontam-se como resultados os seguintes: os
procedimentos de uma Organizagdo Social da Cultura e as situagdes que
chegam até o jurista que atua assessorando a instituicao propiciam um
conhecimento mais acurado sobre a realidade da efetivacdo dos direitos
culturais por meio das politicas publicas de cultura, visto que permite o

manejo dos mais diversos conhecimentos do Direito no ambito cultural;
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assim, a atuacdo do profissional de Direito numa Organizagdo Social
ligada a gestdo da cultura deve servir de contetdo para o ensino dos
direitos culturais no Brasil, em especial para os alunos de graduagao, o
que permitira o surgimento de uma geracao de juristas com uma postura
mais critica acerca de tais direitos, passando tais profissionais a enxergar
os demais ramos da Ciéncia Juridica como elementos necessarios para
a efetivacdo e concretizagdo dos primeiros, tidos pela Constituicao

Federal como direitos fundamentais.

4 Consideracoes finais

O ensino juridico vem enfrentando uma série de problemas
decorrentes da eclosdo de inumeros Cursos de Direito e da crescente
quantidade de cursos voltados exclusivamente para as carreiras juridicas
e outras do servigo publico, como também para o exame da Ordem
dos Advogados do Brasil, o que fazem tanto algumas faculdades, como
docentes e alunos, a adotarem métodos de transmissdo das matérias
a semelhanca do que ocorre nos referidos cursos preparatorios, como
leitura de manuais, resumos, métodos de decorativos, gerando ampla
literatura antenada com a nova metodologia, com o uso de esquemas,

graficos, dentre outros artifices.

Igualmente, o estudo dos Direitos Culturais, por ndo ser de todo
conhecido, em especial dentre os alunos que saem da graduagdo sem
qualquer nogao sobre a tematica, ainda que a Constituigdo de 1988 seja
tida como cultural, por inaugurar um capitulo especifico sobre a cultura,
sendo também um produto cultural e um vetor de transformagdes
politico - institucionais, exige que profissionais do Direito tenham uma
postura critica sobre o assunto, visto que ndo mais se imagina hoje em
dia qualquer interpretagao das normas do sistema juridico sem partir do
proprio texto constitucional.

Desse modo, a geragdo e a gestdo do conhecimento num ambiente
de trabalho em qualquer organizagdo sdo de suma importancia para

o fortalecimento tanto dos profissionais como da propria instituicao,
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posto que criadas estruturas cognitivas que facilitam a absorcao das

informacgdes e auxiliam na tomada de decisOes estratégicas.

Nesse sentido, depreende-se que o profissional do Direito
que atua numa Organizagdo Social por ter de conhecer um pouco de
varias disciplinas juridicas, além de ter um papel conciliador no trato
das relagdes para com a Administracdo Publica, ird melhor conhecer
na pratica a concretude e aplicabilidade dos Direitos Culturais,
estes tdo relegados no plano do ensino juridico, angariando, assim,
conhecimentos mais s6lidos sobre a matéria, o que fard que aquele se
sirva do manancial de desafios propiciados por seu ambiente de trabalho

como um método eficaz de aprendizagem juridica.

Por isso, ¢ que se conclui que o jurista que trabalha numa
Organizagdo Social que firma parceria com o Estado na area da cultura
por meio do Contrato de Gestdo tem mais condigdes de conceber os
Direitos Culturais e aperfeicoa-los durante a sua atuacdo profissional
quotidiana, seja orientando o corpo gestor da entidade na tomada de
decisdes estratégicas condizentes com tais direitos, seja na resolucao de
conflitos e na adocao de procedimentos dos mais diversos temas da seara
juridica para a solidez e efetivacdo de politicas publicas representativas
do emanado na Constituicdo Federal no tocante a cultura.
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Resumo: O presente trabalho apresenta como hipotese
principal o argumento da centralidade dos debates
realizados pela Teoria Politica sobre a pluralidade cultural
nos Estados Liberais Democraticos contemporaneos para
o estudioso do Direito. Para isso, esta pesquisa apoia-se
nos fundamentos e conclusdes da abordagem liberal do
multiculturalismo para ilustrar como esses resultados
tocam de forma central a adogdo de diversas politicas
publicas e a consequente atuagdo do Direito em torno do
tema. Em um estudo analitico/prescritivo interdisciplinar
envolvendo teoria politica e direito, este trabalho procura
desenvolver dois objetivos principais: em seu primeiro
momento, pretende realizar a analise dos principais
pontos abordados pela Filosofia Politica normativa
sobre o debate da diversidade cultural; num segundo
momento, procurarmos reconhecer dentro das politicas
publicas analisadas a influéncia desse mesmo debate e sua
importancia para uma analise juridica do tema.

Palavras-chave: Multiculturalismo Liberal. Direito.
Teoria Politica. Diversidade Cultural.

Abstract: The current paper presents as a main hypothesis
the argument of the centrality of the debates held by
the Political Theory about the cultural plurality in the
contemporary Liberal Democratic States for the student
of the Law. For this, this research relies on the foundations
and conclusions of liberal approach of multiculturalism
to illustrate how these results play a central role in the
adoption of various public policies and the consequent
action of Law around the theme. In an interdisciplinary
analytical / prescriptive study involving Political Theory
and Law, this paper seeks to develop two main objectives:
first, we intend to analyze the main points addressed by
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normative political philosophy around the debate on
cultural diversity; in a second moment, we try to recognize
within the analyzed public policies the influence of this
same debate and its importance for a legal analysis of the
subject.

Keywords: Liberal Multiculturalism. Law. Political
Theory. Cultural Plurality.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Multiculturalismo: um
conceito, diversos significados. 3 Contextualizando o
multiculturalismo. 4 Multiculturalismo como Filosofia
Politica: uma visdo global dentro do recorte liberal.
5 Multiculturalismo e Direito: o papel do Estado e das
politicas publicas. 6 Conclusdo. Referéncias.

1 Introducio!

A formagdo de um estado com as caracteristicas do Brasil,
colonizado por imigrantes for¢ados e voluntarios, como os africanos
e os europeus, ocupando um espago territorial que originariamente
pertencia a uma terceira ¢ primeira nacdo de individuos, os indios,
leva, inevitavelmente, a composicdo de um pais com caracteristicas
que podem ser identificadas como multiculturais®. Essa é e sempre sera
uma das principais e mais importantes marcas do Brasil e responsavel
por influenciar toda a formagao social do pais (PRADO JUNIOR,1994;
RIBEIRO, 2013; HOLSTON, 2013; OLIVEIRA, 2018). Embora
essa multiculturalidade brasileira ndo possa passar despercebida por

estudiosos das mais diversas vertentes das ciéncias sociais aplicadas?’,

1 Este artigo ¢ resultado do periodo como Visiting Scholar no Dept. de Filosofia
da Queen’s University, no Canad4, sob orientagdo do professor Will Kymlicka.
Agradeco as valiosas observacdes dos professores Will Kymlicka e Gisele Cittadino
na formulagdo deste texto.

2 Entendemos o termo multicultural como o utilizado para descrever o fato da
diversidade em uma sociedade, seja ela cultural ou religiosa, por exemplo. Para
mais detalhes, ver: SONG, Sarah. Multiculturalism. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2017 Edition). Edward N. Zalta (ed.). (Disponivel em: <https://
plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/multiculturalism/>. Acesso em 31 jul.
2019).

3 Paraumapanhado dos mais diversos estudos, ver, entre outros: SCHALK-SOEKAR,
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curiosamente, salvas honrosas excecdes, foi relegada a uma posicao

secundaria por parte dos estudiosos do Direito brasileiro®.

Diante das complexidades de um pais extremamente desigual e
com um sistema juridico intrincado e relativamente novo, talvez o tema,
apos a Constituicao de 1988°, ndo tenha sido observado e estudado com
a atencao merecida. Nesse sentido, num pais marcado pela desigualdade,
demonstra-se fundamental uma discussdo na intersecdo entre os dois
temas — diferencas culturais numa perspectiva juridica —, colaborando para
a efetivacdo de uma importante parcela daquilo que constitui o cidadao e
passando indubitavelmente pela questdo economica.

Com aunanimidade encontrada na sociedade pela necessidade de
politicas publicas voltadas para a redistribuicdo economica®, as atengdes
também devem voltar-se para um debate pautado no reconhecimento da
multiculturalidade do povo brasileiro e da necessidade da adogdo, cada
vez mais efetiva e incisiva, de politicas pubicas voltadas aos imigrantes
e, principalmente, as minorias nacionais. Estas sdo emblematicamente
exemplificadas pelas comunidades quilombolas e pelas diversas nagoes
indigenas que, desde da invasao dos portugueses e espanhdis na América
do Sul, sobreviveram a continuos genocidios através dos séculos.

Nesse sentido e na esteira de Will Kymlicka, podemos afirmar
que o Estado brasileiro pode ser considerado um estado multinacional

e poliétnico: multinacional por ser composto de diversas minorias
incorporadas no decorrer da colonizagao (KYMLICKA, 1996, p. 11);

Saskia R. G.; VAN DE VIJVER, Fons J. R. The Concept of Multiculturalism:
A Study Among Dutch Majority Members. Journal of Applied Social
Psychology, vol. 38, n. 8, 2008.

4 Ver, entre outros: CITTADINO, Gisele Guimaraes. Pluralismo, direito
e justica redistributiva. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004 ¢
Multiculturalismo e Tolerancia. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio
de Janeiro, v. 11, p. 103-107, 1997.

5 O proprio texto trata do assunto em diversos momentos: art. 3°, IV; artigo 5° VIII,
XLI, XLII, artigo 231 e artigo 232 da Constituicdo Federal.

6 Apesar da existéncia de criticos do modelo atualmente adotado, parece unanime
que a questdo da redistribui¢do econdmica ¢ um dos temas fundamentais para o
Estado Brasileiro.
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poliétnico por residir aqui uma populacao imigrante que escolheu este
pais para adotar como residéncia permanente (KYMLICKA, 1996,
p. 19)". Desse modo, o Brasil precisa assumir-se verdadeiramente
multicultural e voltar-se para a afirmacao dessa cidadania como tal,
expressando seu compromisso com a dignidade dos mais diversos
individuos que, por sua vez, compdem os grupos cultuais que aqui
residem (WALDRON, 2008).

O Direito tem papel fundamental nesse novo momento, em
que € necessario nao sé discutir sobre quais as politicas publicas
sd0 necessarias para a afirmagdo da multiculturalidade no Brasil,
mas também entregar ao judiciario o papel de intérprete de uma
Constituicdo que, apesar de se afirmar pluralista, ndo v€ os tribunais
exercerem o papel de efetivador das demandas produzidas por um
pais multicultural®. Ante a constatagdo da necessidade de um olhar
atento e ativo a questdo da multiculturalidade e do Direito brasileiro,
faz-se necessario, como um dos pilares de um projeto que visa a um
Direito Brasileiro Multicultural, entender o complexo sentido do termo
multiculturalismo. Para isso, é fundamental conhecermos, sobretudo, as
bases dos conceitos envolvidos no debate.

Diante dessas consideragdes, este texto apresenta ao leitor um
manancial introdutorio de informagdes que o levardo a uma melhor
compreensao do termo “multiculturalismo”, seus significados, suas

fungdes, caracteristicas, bem como sua relagdo com o Direito. Com

7  Sigo aqui a mesma divisdo do autor quanto a exclusdo de grupos minoritarios, como
mulheres e homossexuais. Segundo Kymlicka, esses grupos sdo marginalizados,
inclusive, dentro das minorias das quais fazem parte e, a despeito das demandas comuns
com as minorias nacionais e étnicas, precisam ser estudados de formas separadas.

8 Uma rara excegdo da visdo predominante do Judiciario brasileiro pode ser encontrada
na decisdo liminar da juiza da primeira vara da justica federal do Amazonas, que
concedeu o auxilio-maternidade as indigenas da etnia Kanamari menores de 16
anos. Para mais detalhes ver: BRASIL. MPF-AM. Decisdo judicial garante salario-
maternidade as mdes da etnia kanamari menores de 16 anos. (Disponivel em: http://
www.mpf.mp.br/am/sala-de-imprensa/noticias-am/mpf-am-decisao-judicial-garante-
salario-maternidade-as-maes-indigenas-da-etnia-kanamari-menores-de-16-anos.
Acesso em 31 jul. 2019).



Multiculturalismo e Direito: Dialogos Torno da Pluralidade Cultural
Deo Campos

esse intuito, este artigo tem como objetivo principal fornecer ao
leitor uma forma de “genealogia do multiculturalismo”, restrita aos
limites naturais inerentes a toda pesquisa cientifica. Assim, longe da
pretensdo de exaurir o tema, ao contrario, buscamos esclarecer ao
leitor pontos fundamentais e fornecer as bases iniciais para possiveis
debates transversais, procurando, com isso, impedir que variados mal-

entendidos a respeito do assunto sejam cometidos’.

Nesse sentido, pretendemos responder as seguintes indagacdes:
Que sentido traz consigo o termo multiculturalismo? Qual sua interacao
com o Direito? Quais as possiveis decorréncias dessa interlocugdo?

Para isso, adotamos uma perspectiva metodoldgica claramente
interdisciplinar'®, na intersecdo entre o Direito e a Teoria Politica
normativa. Em determinadas ocasides, adotamos um processo de
descrigdo, que altera momentos analiticos e prescritivos/normativos
(CHAMPEIL-DESPLATS, 2013, p. 12).

2 Multiculturalismo: um conceito, diversos significados

Como qualquer conceito complexo, diversas sdo as defini¢des
e polémicas sobre o termo multiculturalismo (TAYLOR, 2012, p. 413-
23). De modo geral, podemos compreender que o termo traz embutido
consigo um sentido de movimento politico com um conjunto de ideias
filosoficas, sociais e politicas (ARTHUR, 2005, p. 1).

Entretanto, ¢ antevendo a propria constituigdo da razdo da
existéncia desse movimento, o multiculturalismo deve ser entendido
como um verdadeiro fato da vida real: a efetiva constatacao de que

diversos Estados, entre os quais o Brasil, sdo compostos pela diversidade

9 O autor deve agradecimentos ao professor Michael Murphy pela criacdo e pelo
desenvolvimento da metodologia de introdu¢do ao estudo do tema. Grande
parte deste artigo segue, a risca, os métodos aplicados pelo autor no livro:
Multiculturalism: a critical introduction. London: Routledge, 2012.

10 Para mais detalhes, ver: KLEIN, Julie Thompson. A taxonomy of interdisciplinarity.
In: FRODEMAN, Robert; KLEIN, Julie Thompson; MITCHAM, Carl. The Oxford
Handbook of Interdisciplinarity. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 21.
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cultural (PAREKH, 2006, p. 3)", o que impulsiona a necessidade de se
refletir sobre como Estado liberal democratico poderia acomodar os
individuos diante de tal situagdo (MURPHY, 2012).

Antes de buscar defini-lo, é importante ressaltar a capacidade
de se entender o termo tanto como um conjunto de filosofias politicas,
quanto como politica publica'?. A ligacdo entre esses dois sentidos
precisa ser cuidadosamente observada, ja que os diversos instrumentos
utilizados por um Estado multicultural para acomodar sua populagao,
ou seja, a politica publica aplicada ndo estd necessariamente vinculada

a uma ou outra corrente filosofica.

Por outro lado, ainda que a filosofia politica caiba oferecer uma
justificativa moral para as politicas publicas adotadas (MURPHY, 2012,
p. 6), fica evidente a impossibilidade de afirmar que todas as atividades
vinculadas por governos tém como fundamento uma determinada
justificagdo para o multiculturalismo. Essa relagdo €, inclusive, um
dos pontos mais relevantes do tema, ja que podemos facilmente notar
a influéncia da filosofia politica na formulagdo de politicas publicas
em certos paises (KYMLICKA, 2008; KYMLICKA, 2012, p. 10),
afastando, mais uma vez, a cruel e ignorante macula que afirma a
auséncia de conexao entre a filosofia e a pratica (KYMLICKA, 2011).

Associado constantemente a um compromisso com o respeito

pelas identidades culturais dos individuos e pelas lutas em prol do direito

11 Bhikhu Paraekh, realizando uma divisdo distinta de Kymlicka, identifica trés
formas mais comuns de diversidade cultural na sociedade moderna: a primeira delas
refere-se a individuos que dividem uma cultura comum, entretanto com crengas e
praticas particulares em certos aspectos de sua vida, como os gays, por exemplo;
a segunda esta em membros de uma sociedade que sdo altamente criticos a alguns
dos principais valores culturais, como as feministas ou os ambientalistas, cujas
perspectivas intelectuais sdo distintas da maioria dos membros de sua comunidade;
a terceira diversidade refere-se ao sistema de crenga e praticas pessoais, como € o
caso dos imigrantes recém-chegados.

12 Sao diversos os conceitos de politica publica. Para uma analise deles e um estudo
introdutério sobre o tema ver: SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisio da
literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16, jul./dez. 2006, p. 20-45. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf. Acesso em 31 jul. 2019.
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de representacdo dessas mesmas identidades, o multiculturalismo esta
intimamente ligado as chamadas “politicas de identidade”, por Young, as
“politicas de diferenca”, por Taylor, e as “politicas de reconhecimento”,
por Gutman (SONG, 2010).

O multiculturalismo pode ser entendido, em sintese, como um
conjunto de ideias sobre a acomodacao legal e politica da diversidade
étnica (KYMLICKA, 2012, p. 1; IVINSON, 2010, p. 2)'*. Nao deixa de
ser importante acrescentar que a busca pela acomodacao da diversidade
deve ser entendida num sentido duplo: o multiculturalismo busca uma
acomodacdo mutua, em que minorias ¢ maiorias realizam sacrificios
distintos em prol do respeito a diversidade étnica de seu pais. Nao se
trata, evidentemente, da formulacdo de privilégios para uma ou outra
categoria de individuos. O caminho é exatamente na dire¢do contraria
(PAREKH, 2006, p. 13).

3 Contextualizando o multiculturalismo

Embora, ha mais de quarenta anos, sejam observados em estados
multiétnicos e multinacionais principios sobre a acomodacao politica
e legal das minorias, segundo alguns autores, em meados dos anos 80,
eles se tornaram foco da teoria politica (SPINNER-HALEYV, 2008, p.
12).

O multiculturalismo pode ser entendido como parte de uma
revolugdo dos Direitos Humanos, muito anterior a década de oitenta
do século XX, mais precisamente iniciada apos a Segunda Guerra
mundial. Até entdo, a questdo da multiplicidade étnica e religiosa era
vista no sentido de hierarquia e assimilagao.

Esse olhar, por sua vez, era justificado por ideologias racistas
que propunham a superioridade de um povo e sua cultura, em
detrimento de direitos e valores de outros individuos (KYMLICKA,

13 Segundo Ivinson (2010), “o multiculturalismo ¢ o conjunto de teorias, atitudes,
crengas, normas, praticas e politicas que buscam providenciar reconhecimento
publico e suporte para a acomodag@o de minorias etnoculturais”.
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2012). Como resultado de tais ideologias, podemos identificar, no
ambito internacional, politicas de colonizagdo, e, no ambito interno,
politicas racistas que culminaram na segregacao racial americana e no

holocausto nazista.

Ap0s o trauma da Segunda Grande Guerra, ante a necessidade
de repensar a igualdade entre os individuos, surgem trés importantes
movimentos politicos de sedimentacdo do debate atual sobre o
multiculturalismo, também denominados trés grandes ondas da
revolucdo dos Direitos Humanos: a primeira surgiu nas lutas pela
descolonizagdo, concentradas no periodo de 1948-65; a segunda foi
contra a segregacao e discriminagao, entre 1955-65; e a terceira consistiu
na luta pelos direitos das minorias, no final dos anos 60 (KYMLICKA,
2012, p. 6).

O multiculturalismo deve ser entendido como parte dessa grande
revolugdo dos Direitos Humanos, que envolve a diversidade ética
e racial, emergindo nas democracias ocidentais no final dos anos 60
(KYMLICKA, 2012, p. 6), podendo ser incluido como parte integrante
da terceira onda, que, assim com as outras duas, tem como nicleo

central a igualdade entre os direitos do homem.

Desse modo, pode-se dizer que arevolugao dos Direitos Humanos
cumpre um duplo papel: ela atua ndo s6 como inspiragdo para as mais
diversas lutas sociais, mas também como um instrumento de limita¢ao
e definicdo do sentido dessa luta. Se o desafio passa ser a aquisi¢ao
de igualdade entre individuos antes hierarquizados e separados, essa
mesma igualdade comega cumprir a fung@o de redefinir desigualdades
que fazem parte dos proprios grupos minoritarios e de suas tradigdes
de exclusdo e opressdo, como aquelas praticadas contra mulheres e
homossexuais, por exemplo.

Segundo Kymlicka, cada um desses movimentos contribuiu
para o processo da construcdo de uma cidadania democratica que

transformou ndo so6 as “relagdes verticais entre as minorias ¢ o Estado
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em que elas habitam, como também as relagdes horizontais entre os
membros de diferentes grupos” (KYMLICKA, 2012, p. 5).

Como resultado das discussdes iniciadas nos 60, fica claro que o
modelo de cidadania anterior, imposto a todos os individuos de forma
indiferenciada, esta superado. A partir de entdo, a cidadania deve ser
entendida como o respeito pelas demandas de todas as minorias, tendo
como filtro os Direitos Humanos, as liberdades civis e a Democracia.
As revolugdes dos direitos humanos fornecem as bases faticas que dao
ensejo as discussdes filosdficas e politicas travadas hoje a respeito do

tema.

4 Multiculturalismo como Filosofia Politica: uma visao global
dentro do recorte liberal

Umas das maiores marcas do multiculturalismo ¢ sua profusao
de vertentes e significados. Procurar definir o termo ¢, por si s6, um
desafio que requer extensa tarefa do estudioso. Diante de sua vasta
variedade, muitos autores centraram-se num ponto especifico do
assunto, como as relacdes do multiculturalismo com as politicas de
identidade (KENY, 2004), com o nacionalismo (MILLER, 1995), com
a diversidade religiosa (SPINNER-HALEYV, 2000), com as diferencas
raciais (APIAH; GURMANN, 1998), com a inclusdo democratica
(PHILLIPS, 1995), com a igualdade de género (SONG, 2007), entre

outros.

Como bem colocou Michael Murphy (2012, p. 6), trata-se de uma
verdadeira “jornada intelectual” buscar compreender a filosofia politica
do multiculturalismo, ja que nao ha um tinico experimento multicultural,
tampouco um grande estudo da filosofia politica do multiculturalismo.
Para que o leitor possa localizar-se com mais clareza nessa vastidao

tematica, podem ser identificados dois pontos fundamentais: fases pelas
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quais passou o debate sobre o direito das minorias e,suas principais

caracteristicas hoje 4.

O debate a respeito dos direitos das minorias na filosofia politica
era, até meados dos anos 80, assaz irrisorio. Com exce¢do de Vernon
Van Dyke (1977), que publicou alguns escritos sobre o tema, ele passou
a tomar forca e a concentrar a atencao de um conjunto de fildsofos s6 a
partir de meados dos anos 80. Kymlicka (2003, p. 30), divide o debate

a respeito do multiculturalismo em trés grandes fases.

Na primeira fase, at¢é o ano de 1989, os estudiosos que
debateram sobre o tema trataram-no como extensdo do classico debate
entre comunitaristas'® e liberais, centrando-se, numa sintese apertada,
basicamente na questdo da liberdade individual. Os liberais defendem,
basicamente, que o individuo deve possuir a liberdade de decidir
seu proprio conceito de vida boa, ndo devendo ser condicionado a
qualquer condi¢do imputada ou herdada. Trata-se, fundamentalmente,
de um argumento centrado na convic¢ao de que o individuo ¢ anterior
a comunidade, ou seja, a comunidade s6 tem importancia porque ela

contribui para o bem-estar do individuo.

Os comunitaristas, por sua vez, defendem a concepcao de que
todo ser humano esta conectado em papéis nas relagdes sociais. Ha, em
seus argumentos, uma série de duvidas a respeito da ideia de individuo
autonomo. Dessa maneira, o conceito de vida boa do homem passa a
ser herdado do meio cultural onde ele vive, sendo este mesmo meio
responsavel pelas praticas culturais que definem o que seria esta vida
boa para o individuo. Como resultado, os comunitaristas combatem a

percepcao da centralidade da autonomia individual, ja que ela seria,

14 Para um outro relato historico do multiculturalismo, centrado na Gra Betanha ver:
ALIBHAI-BROWN, Yasmin. After Multiculturalism. Londres: The Foreing Police
Center, 2000, p. 15.

15 Uma boa visdo sobre as teorias comunitaristas pode ser encontrada, entre outros,
em: GUTMANN, Anne. Communitarian critics of Liberalism. Philosophy and
Public Affairs, v. 14, n. 3, 1985. Sobre o comunitarismo, ver também: SANDEL,
Michael. Liberalism and the Limits of Justice. New York: Cambridge University
Press, 1982.
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inclusive, uma das responsaveis pela destruicdo da comunidade
(KYMLICKA, 2003, p. 31). O debate das minorias, nessa fase, estava
tao intrinsicamente ligado a esta dicotomia filosofica, que nao havia
condi¢des de se pensar emum liberal defendendo os direitos das minorias,
ja que esse mesmo direito estaria conectado a ideia de comunidades e,

portanto, ao comunitarismo, vertente critica ao liberalismo.

Com o langamento do livro Liberalism, Community and Culture',
do autor filiado a perspectiva liberal Will Kymlicka (2010), o debate
toma novos rumos. Numa reinterpretacao do debate sobre as minorias,
o pesquisador tem como argumento central que a questdo das minorias
culturais ndo esta centrada na dicotomia liberal-comunitaria. Trata-se,
na verdade, de um desacordo entre liberais a respeito do significado do
liberalismo (KYMLICKA, 1996, p. 49)"". Segundo Kymlicka, embora
se trate de um debate entre individuos e grupos que tém um consenso
sobre o liberalismo e a democracia, eles estdo em desacordo com a
interpretagdo desses mesmos principios nas sociedades multiétnicas e

multinacionais.

Nesse sentido, a grande questio passa a ser ndo mais anecessidade
ou ndo da posicdo comunitdria ja que, mesmo aqueles que defendem
esse ponto de vista, buscam alguma “forma de reconhecimento publico
e de apoio a sua lingua, suas praticas e suas identidades”. Dessa maneira,
eles “ndo s6 sdo coerentes com os principios liberais democraticos
basicos, incluida a importancia da autonomia individual, como também
podem ser um requisito para satisfazé-los” (KYMLICKA, 2003, p. 31).

O que ha, em suma, para Kymlicka (2003, p. 34), é um “dissenso

sobre o quanto ¢ adequado o papel da lingua, da nacionalidade e das

16 O livro é resultado da tese de doutorado do autor defendida na Universidade
de Oxford, tendo como orientador de G. A. Cohen, um tedrico marxista
emblematico, e como banca avaliadora dois dos maiores nomes da Filosofia
Liberal e da Teoria do Direito, Ronald Dworkin e Joseph Raz.

17 Segundo o autor, liberais como Dworkin ¢ Rawls simplesmente
negligenciaram o tema. Kymlicka propde um retorno ao passado liberal,
anterior a Segunda Guerra, os chamados antigos liberais, como Barker e
Mill, por exemplo.
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’

identidades étnicas dentro das sociedades e instituicoes liberais”.
Assim, a pergunta deve ser alterada e a indagacdo central deve ser:
“qual a extensdo os Direitos das Minorias dentro da teoria liberal?”.
Ao contrario do que pode parecer, ndo se trata de proteger as
minorias comunitarias do liberalismo, mas sim de identificar um

conjunto de liberdades basicas a que toda minoria liberal tem direito.

Ha, portanto, uma congruéncia entre os “interesses relacionados
com a cultura ¢ a identidade com os principios liberais de liberdade
e igualdade, interesses que justificam o reconhecimento de direitos
especiais para as minorias” (KYMLICKA, 2003, p. 35). Kymlicka
chama essa congruéncia de posi¢do “culturalista liberal®,

Proposta por Kymlicka, a terceira fase esta centrada na
necessidade de uma maior compreensao da natureza do Estado liberal
e como ele se dirige as demandas das minorias. De forma geral, o

Estado liberal é entendido com aquele que se mantém neutro diante

18 Diversos sdo os criticos dessa posicdo. De forma concisa, ver para a critica
cosmopolita: WALDRON, Jeremy. Minority Cultures and the Cosmopolitan
Alternative. In: University of Michigan Journal of Law Reform. Vol. 25, n. 3, 1992;
BENHABIB, Seyla. The Claims of Culture: Equality and Diversity in the Global
Era. Princeton: Princeton University Press, 2002, especialmente nas paginas 59-
67; BENHABIB, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University
Press, 2006. Para critica feminista ver, ente outros: OKIN, Susan. Feminism and
Multiculturalism: Some Tensions. Ethics, vol. 108/4,1998. 661-84; OKIN, Susan.
Is Multiculturalism Bad for Women? Princeton: Princeton University Press. 1999.
Para a critica comunitarista, ver MCDONALD, Michael. Liberalism, Community,
and Culture. University of Toronto Law Journal, n. 42, 1992, pp. 113-131. Para a
critica Libertaria, ver: KUKATHAS, Chandran. The Rights of Minority Cultures.
Political Theory, Vol. 20/1, 1992; Cultural Rights Again: A Rejoinder to Kymlicka.
In: Political Theory, v.. 20/4, 1992. Para a critica constestatoria agnostica, ver:
JUNG, Courtney. Democratic Engagement with Ethnic Minority Claims: A
Methodological Intervention into a Normative Debate. In: SHABANI, Omid
Payrow (ed). Multiculturalism and Law. Cardiff: University of Wales Press, 2007,
pp. 263-79; WILLIAMS, Melissa. Justice Towards Groups: Political not Juridical.
In: Political Theory. Vol. 23/1, 1995, pp. 75-83; MURPHY, Michael. The Limits
of Culture in the Politics of Self-Determination. In: Ethnicities. vol 3, 1, 2001.
Por fim, para uma critica sociologica, ver: CHOUDHRY, Sujit. National Minorities
and Ethnic Immigrants: Liberalism’s Political Sociology. Journal of Political
Philosophy. 2002, vol. 10/1, pp. 54-78.
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das diversidades, sejam elas culturais ou religiosas (WALZER, 1992,
p- 99).

O autor canadense argumenta que a terceira e atual fase do
multiculturalismo é a demonstracdo do engano dessa convicgao liberal
a respeito da neutralidade estatal. Para Kymlicka (2003, p. 39), os
Estados liberais democraticos ndo sao neutros, motivo pelo qual propoe
a substitui¢do da ideia de um Estado etnoculturalmente neutro por
um novo modelo de estado liberal democratico, por ele denominado

“modelo de construcdo nacional”.

Tendo como objetivo a implementacao da chamada “societal
culture”, esse modelo buscaria a promogao de um sentido comum de
pertencimento e igual acesso as institui¢des sociais, independentemente
da origem cultural de pertenca do individuo. Por “societal cultural”, o
autor entende uma cultura concentrada em um territdrio, em uma lingua
comum e utilizada por uma ampla gama de institui¢des sociais, tanto
na vida publica quanto na privada. Desse modo, mais que religides ou
habitos sociais comuns, ha na societal cultural uma lingua comum e

institui¢des sociais comuns.

Para Kymlicka, as societal cultural das democracias liberais sao
inevitavelmente pluralistas e se compdem de todo o tipo de pessoa, cada
uma com suas convicgdes e crengas pessoais garantidas pelo Estado.
Por outro lado, embora este defenda a liberdade individual, ele vé essa
diversidade ser limitada pela coesao linguistica e institucional resultado

de sua proépria politica."”

19 Para mais detalhes, ver: KYMLICKA, Will. Liberalism, Community and Culture.
Oxford: Oxford University Press, 1989. Reimpressdo: 2010; KYMLICKA, Will.
Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights. Oxford: Oxford
University Press, 1996, p. 76. Para uma critica a respeito do termo, ver: TAYLOR,
Charles. Can Liberalism be Communitarian? Critical Review. Vol. 8, n. 2, 1996.
Outra critica a respeito do termo e seu sentido foi feita por Seyla Benhabib, em The
Claims of Culture: Equality and Diversity in the Global Era. Princeton: Princeton
University Press, 2002, especialmente nas paginas 59-67. O debate dela e de
Kymlicka resultou na resposta do autor, que pode ser encontrada em: BENHABIB,
Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006.
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Essa construcdo nacional atuaria como um esforco coletivo na
construgdo e no desenvolvimento do Direito de Minorias, de modo que
ambos contribuiriam para a protecdo contra as injusticas que afetam
esse conjunto de pessoas. A garantia de Direitos que impedem ou
restringem as injusticas contra as minorias dentro desses estados, além
de ser responsavel por maior integracdo e igualdade social, geraria
solidariedade, o que ¢ essencial para a coesdo politica e promogao
do Estado de bem-estar social (KYMLICKA, 2003, p. 41). Segundo
o autor, esse € o estagio atual do debate em relagdo aos direitos das

minorias.

Como ja explicitado, a tarefa de reunir todas as posigdes que
tratam do tema requer uma obra totalmente dedicada a ele. Quanto ao
presente trabalho, dadas suas limita¢des, podemos identificar, entre os
diversos estudos sobre multiculturalismo, a recorrente coincidéncia de
certos argumentos que procuram caracteriza-lo, sem, contudo, serem
comuns a todos os autores (MURPHY, 2012, p. 62).

Ivinson (2010) entende que, para uma melhor identificag@o
do sentido filosofico do termo multiculturalismo, ¢é necessario
compreender que hé nele trés grandes ldgicas que competem entre si
pelo sentido final: a primeira é a protetiva ou comunitarista, centrada
na perspectiva de que qualquer forma de reconhecimento publico ou
acomodacdo de um grupo etnocultural deve preservar a integridade
cultural e a autenticidade do grupo; a segunda € a liberal, que, apesar de
suas diversas variagoes, entende basicamente o multiculturalismo como
uma forma de acomodacao capaz de promover valores liberais, como
igualdade, autonomia, tolerancia; a terceira, denominada pelo autor
como imperial, ¢ critica ao multiculturalismo, concebendo a logica

liberal como uma nova forma de colonizagdo (IVINSON, 2010, p. 4)%.

20 Para importante critica, no &mbito da analise epistemoldgica, ver: GROSFOGUEL,
Ramon. The Dilemmas of Ethnic Studies in the United States: Between Liberal
Multiculturalism, Identity Politics, Disciplinary Colonization, and Decolonial
Epistemologies. In: Human Architecture: journal of the sociology of self-knowledge,
n. 10, vol. 1,p .81-89, 2012.
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O que podemos observar a seguir ¢ um conjunto de argumentos
que, em alguns momentos, restringem-se aos multiculturalistas liberais,
em outros, aos multiculturalistas comunitarios e/ou aos poés-coloniais,
sendo que, alguns deles perpassam as trés linhas de justificacdo do

multiculturalismo.

O primeiro argumento, o chamado liberalismo multicultural,
sustenta-se por duas principais alegagdes: enfatiza-se que a liberdade
individual esta ligada, de forma crucial, a necessidade da associacao de
um individuo numa comunidade; determinados direitos de grupos sao
capazes de promover a igualdade entre grupos nacionais majoritarios
e minoritarios em estados multinacionais e multiétnicos (MURPHY,
2012, p. 62).

O ponto central desse argumento ¢ a valorizagdo da autonomia
individual e da criagdo de direitos publicos que possibilitem ao homem
poder viver na cultura por ele escolhida, por acreditar que ela lhe
promova o maior bem-estar e, consequentemente, uma vida mais plena.
Essas culturas minoritarias, por sua vez, estariam todas convivendo em
um mesmo estado e dividindo instituigdes e valores comuns, entre os
quais a lingua (KYMLICKA, 1996, p. 81).

O segundo argumento centra-se na nogao de tolerancia. Trata-
se da posi¢ao de que uma sociedade liberal deve proteger os direitos
individuais, de livre associagdo ¢ formagdo de comunidades culturais.
Para isso, deve estar preparada para tolerar praticas que se desviam
das normas liberais, desde que essas praticas sejam consensuais e 0s
individuos tenham o direito de retirar-se desses grupos quando assim
decidirem?.

O terceiro argumento € a valorizagdo da diversidade cultural, cujo
conceito consiste na promog¢ao e prote¢do da expressao da cultura do
individuo (MURPHY, 2012, p. 62). Ao promover a cultura das minorias

habitantes de determinado pais, o Estado estaria ndo s6 criando uma

21 Sobre a tolerancia multicultural, ver: KUKATHAS, Chandran. Are there any
cultural rights? Political Theory, v. 20, 1992.
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sociedade mais rica e cosmopolita para todos, mas também oferecendo
diversas expressoes culturais que, ao serem conhecidas, podem mudar
a visdo de mundo daqueles que tiveram contato com elas. Da mesma
maneira, esses sujeitos devem ter total liberdade de escolher se querem
ou ndo fazer parte do grupo. Outro beneficio da valorizagdo cultural
¢ a possibilidade de, em se travando contatos com novas expressoes
culturais, repensar e aprimorar nossas proprias praticas culturais
(PAREKH, 2006, 167).

A politica de inclusdo € o quarto argumento € ponto comum entre
os diversos autores. Segundo essa posicao, ¢ fundamental compreender
que diversas minorias étnicas, religiosas e raciais sdo sub-representadas
em espacos deliberativos fundamentais dentro dos Estados (PHILLIPS,
1995, p. 26). Com o intuito de aliviar e até mesmo solucionar o problema,
surgem diversas recomendacdes, todas elas tendo como caracteristica
comum o Direito especial de representacdo. Esse direito compensativo
tem como objetivo aumentar a presenca ¢ a forca dessas minorias em
foruns de decisdo democraticos, de modo a equalizar a capacidade de
autodeterminagdo dos membros do grupo, além do importante impacto
simbolico exercido sobre a cultura democratica do pais (MURPHY,
2012, p. 73).

Uma quinta caracteristica comum ¢ a deliberagdo multicultural,
muito proxima a ideia de inclusdo. Segundo Murphy (2012, p. 73),
a deliberagdo multicultural refere-se a aplicagdo de procedimentos
deliberativos democraticos que garantam, além da inclusdo das
minorias, sua efetiva participacdo e engajamento no processo de debate
e construgdo de uma decisdo com a maioria. Aqui € fundamental que o
procedimento garanta a presen¢a da minoria no debate e com voz ativa,
além de ser tratada com a devida consideracao e respeito.

O multiculturalismo democratico € o sexto argumento utilizado
por grande parte dos autores. Com foco nas minorias étnicas, tem como

objetivo apoderar certos grupos minoritarios nacionais com o direito de
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autodeterminagdo®* (MURPHY, 2012; TULLY, 2005), podendo variar
do mais extremado, a secessdo, a0s mais comuns, como o direito a certa
autonomia territorial e consequente independéncia jurisdicional ou
imunidade (BUCHANAN, 1991).

Por fim, e como ultima caracteristica comum, temos as politicas
de reconhecimento (MURPHY, 2012, p. 79). Segundo os autores que se
debrugam sobre o tema, é fundamental para a constituigdo da identidade
do homem, ou seja, para o senso de si mesmo como individuo e membro
de uma comunidade humana particular o reconhecimento do mesmo
por parte de seu semelhante.

O reconhecimento seria, portanto, “parte constitutiva da nossa
identidade” (TAYLOR, 2005, p. 36)*. Nesse sentido, ¢ necessario
compreender que, se o Estado estd preocupado com o respeito as minorias
culturais, € necessario trata-las de forma distinta da maioria, garantindo
direitos de praticas culturais especificas e diferentes das praticas comuns
da maioria, como o direito das mulheres em usar a burca (PAREKH,
2006, p. 273). Somente dessa maneira serdo garantidas ao individuo as

condigdes para que ele possa, enfim, reconhecer-se plenamente.

22 O direito de autodeterminacdo estaria fundado em dois grandes principios: o da
soberania popular e o da liberdade.

23 Essa ideia, defendida por varios autores, entre os quais Taylor ¢ Modood, ¢
hegeliana por exceléncia. Seguindo a teoria do sujeito de Hegel, Taylor demonstra
que a identidade do individuo s6 pode ser formada através da dialética, do contato
com outros “individuos significantes”. O sujeito, portador de duas dimensdes, a do
corpo e a teleologica, “para se tornar um ser plenamente consciente, (...) tem de
ser corporificado na vida, mas para realizar a perfei¢ao da consciéncia, ele tem que
lutar e superar a propensdo natural da vida como um limite”. Para que o sujeito se
torne pleno em si, afirma Hegel, a oposi¢do (o outro, o distinto) tem papel central.
Portanto, completa Taylor, “o sujeito humano modela a tese de Hegel referente
a relacdo entre identidade e oposi¢do, sendo ndo apenas idéntico e oposto a sua
corporificagdo essencial, mas, além disso, aquela relagao dual pode ser expressa
num modelo temporal: com base na identidade original, a oposi¢ao necessariamente
evolui, e essa oposi¢do conduz ,ela mesma a uma unidade superior, que se funda
num reconhecimento da inevitabilidade e na necessidade racional de sua oposi¢ao”
(TAYLOR, 2005, p. 36). Para mais detalhes, ver: KOJEVE, Alexandre. Introducio
a leitura de Hegel. Rio de Janeiro: Contraponto, 2002; HYPPOLITE, Jean. Génese
e Estrutura da Fenomenologia do Espirito de Hegel. Sdo Paulo: Discurso Editorial,
1999.
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Os autores que defendem a politica do reconhecimento
afirmam que, para o pleno reconhecimento do individuo, as minorias
também devem garantir aos membros do grupo seus direitos basicos
de liberdade, sendo, com isso, capaz de “respeitar a diversidade,
especialmente quando estiver lidando com aqueles que ndo dividem os
mesmos objetivos” daquela minoria (TAYLOR, 1994, p. 59).

5 Multiculturalismo e Direito: o papel do Estado e das politicas
publicas

A formulagdo de politicas pulblicas que tratam do
multiculturalismo ¢ resultado direto da constatagao de que os Estados,
hoje mais do que nunca, sao compostos por multiplicidades culturais. A
essa constatagdo soma-se a percepgao atual de que a boa acomodagio
dessa multiplicidade ¢ fundamental para o crescimento social e

fortalecimento econdmico desses mesmos Estados.

Tendo como base nenhuma, uma ou algumas das correntes
da filosofia politica que estudam o tema, surgem por parte dos mais
diversos Estados** as chamadas politicas ptblicas de acomodagdo da
diversidade cultural (LEVY, 2000, p. 2).

Como politica publica, o multiculturalismo envolve diretamente
o Direito e exige do Estado, uma vez identificado como multiétnico ou
multinacional, a ado¢do de uma série de medidas para a acomodagdo
de diferentes identidades, valores e praticas tanto dos grupos culturais
dominantes como das minorias (MURPHY, 2012, p. 73). Essas medidas
envolvem diretamente a postura dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, que estardo envolvidos de forma central na construgdo e

implementacgdo dos Direitos das minorias.

24 Hoje paises como Suica, Nova Zelandia, Canada e Australia sdo os grandes
exemplos da adocdo de politicas publicas multiculturais no mundo. Para uma
analise atualizada, feita pelos professores Will Kymlicka e Keith Banting, da
aplicacao das politicas publicas por parte dos Estados, ver: QUEENS UNIVERSITY.
Multiculturalism Policies in Contemporary Democracies (Disponivel em: http://
www.queensu.ca/mcp. Acesso em 31 jul. 2019).
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Marilyn Friedman (1995, p. 56-68), para quem uma boa
politica publica comega, sem duvida, pela educacdo, afirma que
do multiculturalismo tem dois objetivos principais: a promog¢do da

diversidade via educagdo e o desafio de diminuir a o sistema de opressao.

Para Kymlicka (2012, p. 7), a adogao de curriculos multiculturais
nas escolas, seria, inclusive, uma das primeiras politicas publicas que
deveriam ser adotadas. Essa politica incluiria, inclusive, a possibilidade
de educacao bilingue as criangas. Para além da questdo da educacao,
que transpassa todas as politicas publicas, diversas sdo as categorias
de politicas adotadas, ndo havendo um acordo a respeito de todas®.
Cabe aqui buscar identificar aquelas mais comuns entre os estudiosos
do tema?®. A seguir foram levantadas as sete politicas publicas mais
observadas nos paises que adotam postura multicultural.

A primeira delas ¢ a concepcdo de que é necessario dar voz as
minorias (MURPHY, 2012, p. 31). Com isso, ¢ necessario implementar
diferentes métodos dentro do processo de representacao do legislativo.
Cabe aqui a construgdo de um arcabougo normativo que possibilita a
elei¢do de representantes das minorias, como elei¢des proporcionais
ou at¢ mesmo a garantia de determinado numero de cadeiras nos
legislativos estaduais e nacionais reservadas a grupos minoritarios.
Essa postura coaduna com uma das politicas publicas sugeridas por
Kymlicka (2012, p. 7), que propde a afirma¢ao multicultural no ambito
do legislativo das mais diversas esferas federativas.

25 Esse texto utiliza como fonte metodoldgica trés estudos distintos que procuraram
definir essas politicas: KYMLICKA, Will. Multiculturalism: Success, failure, and
the future. Washington, DC: Migration Policy Institute, 2012; LEVY, Jacob T. The
Multiculturalism of Fear. Oxford: Oxford University Press, 2000 e MURPHY,
Michael. Multiculturalism: A critical introduction. London: Routledge, 2012.

26 Segundo Kymlicka: “There is no universally-accepted definition of a “multiculturalism policy”,
and no hard and fast line that would sharply distinguish Multiculturalism Policies from closely
related policy fields, such as anti-discrimination policies, citizenship policies and integration
policies”. Ver: QUEENS UNIVERSITY. Multiculturalism Policies in Contemporary
Democracies. Disponivel em: https://www.queensu.ca/mcp/about/definitionsdata. Acesso em:
31 jul. 2019.
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Outro ponto importante ¢ o fomento da valorizagdo cultural
das minorias, reconhecendo simbolicamente seu valor e importancia.
O poder executivo, também nas suas mais diversas esferas, pode
financiar grupos folcloricos e eventos culturais de divulgagdo da cultura
dessas minorias. O legislativo, por sua vez, pode implementar dias de
celebragdo a culturas minoritarias, como fez o estado do Rio de Janeiro

ao incluir o dia de Zumbi em seu calendario de feriados.

Um ponto, talvez ainda mais importante quanto ao
reconhecimento simbdlico, ¢ o reconhecimento das linguas desses
povos, como as linguas indigenas?’. Trata-se de um passo anterior ao
reconhecimento publico da propria identidade e da importancia de
determinado povo, como ocorreu com o Quebecois, na formacao de um

pais, no caso, o Canada (MURPHY, 2012, p. 35).

No Brasil, tanto as comunidades quilombolas quanto os indios
da Raposa Serra do Sol*, por exemplo, sdo merecedores desse tipo de
reconhecimento. Por fim, as desculpas publicas governamentais por
erros cometidos com essas minorias étnicas sdo também uma forma de
reconhecimento simbodlico e cabem, no contexto brasileiro, a ambos os

povos.

Politicas de redistribuicdo sdo também adotadas por diversos
Estados com o intuito de promover o multiculturalismo (BANTING;
KYMLICKA, 2006, p. 58). Apesar de ser uma relagdo complexa
(FRASER, 1995)¥, as politicas de redistribui¢do procuram garantir

acesso a fontes necessarias para se viver de forma decente.

27 Como ocorreu, por exemplo, com o reconhecimento das linguas Quéchua e Aymara,
na Bolivia.

28 Kymlicka e Banting incluem o reconhecimento de terras como uma das politicas
especificas direcionadas para indigenas. Indo além, acreditam ser necessaria a
implementag@o de outra politica, o autogoverno desses povos. Ver: BANTING,
Keith; KYMLICKA, Will. Multiculturalism and the Welfare State: Recognition
and Redistribution in Contemporary Democracies. Oxford: Oxford University
Press, 2006, p. 62.

29 Alguns autores, como Nancy Fraser, por exemplo, contestam essa conexao.


http://www.oxfordscholarship.com.proxy.queensu.ca/view/10.1093/acprof:oso/9780199289172.001.0001/acprof-9780199289172
http://www.oxfordscholarship.com.proxy.queensu.ca/view/10.1093/acprof:oso/9780199289172.001.0001/acprof-9780199289172

121
Multiculturalismo e Direito: Dialogos Torno da Pluralidade Cultural
Deo Campos

A adocao de politicas de agdo afirmativa em areas de igualdade
de emprego, por exemplo, é claramente multicultural e redistributiva
(GLAZER, 1998, p. 13). Deve-se salientar que redistribui¢do e
multiculturalismo estdo intrinsecamente conectados correspondendo,
ambos, em instrumentos de fomento da dignidade do individuo (TULLY,
2000, p. 469).

A protegdo é outra forma adotada pelos Estados. Muitas
politicas ajudam minorias a preservar € promover suas respectivas
linguas e culturas e, em alguns casos, ajudam a prépria subsisténcia
das comunidades onde residem. Essa politica ¢ fundamental quando
pequenas e vulneraveis comunidades correm o risco de serem
assimiladas por comunidades majoritarias com quem fazem fronteira
(MURPHY, 2012, p. 38). No Brasil, comunidades quilombolas e indios

sao candidatos preferenciais dessas politicas.

Certos paises adotam politicas com leis ou determinadas
regulacdes de isencdo a minorias. Como justificativa, autores acreditam
que determinadas leis podem causar desvantagens a certas minorias
em virtude de suas religides e afiliagdes culturais (LEVY, 2000, 128).
Banting e Kymlicka (2006, p. 56) argumentam ser necessdria, nos casos
de imigrantes, a adogdo de politicas de excecdo com a vestimenta ou com

datas especificas, para certos grupos culturais.

A penultima das categorias comumente encontradas ¢ a da
assisténcia. Como parte da ajuda do governo em garantir € promover
as culturas minoritarias, muitos autores sugerem que o Estado financie
escolas para minorias, exercendo, portanto, papel vital na difusdo da
cultura e da lingua (MURPHY, 2012, p. 41)*°. A justificativa, segundo
Parekh, estd fundada no principio do igual respeito entre maiorias
dominantes e minorias (2006, p. 103). De acordo com Levy (2000,

134), diferentemente das minorias, os grupos dominantes tém condigdes

30 Para Banting e Kymlicka, trata-se de uma forma de respeito aos direitos culturais
dessas minorias.
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de difundir sua cultura através de museus, livrarias e universidades ja

institucionalizadas.

Por fim, a autonomia ¢ identificada como uma das categorias
promovidas pelas politicas publicas do multiculturalismo. Com ela surge
a posicdo de que sdo essenciais a constituicdo de uma independéncia
jurisdicional e o Direito de autogoverno, ja tratado anteriormente neste
artigo. O ponto central dessa categoria ¢ o reconhecimento das demandas
das minorias por autodeterminag@o, que podem ser implementadas das
mais diversas formas, como federalismos multiculturais (KYMLICKA,
1996, p. 27).

Segundo Kymlicka, um dos grandes defensores da autonomia
do individuo, o direito de autodeterminacdo ndo so esta garantido pelo
direito internacional, através da carta da ONU, como est4 limitado por
ela. O melhor mecanismo para a implementagdo desse direito ¢ um
federalismo pautado nas diferencas culturais de seus habitantes (1996,
p- 27).

Essas politicas publicas apresentadas constituem apenas um
sucinto panorama que nos permite conhecer algumas das a¢oes adotadas
pelo mundo. Com a contextualizag@o historica e a introducéo dos diversos
argumentos, que consistem no arcabougo teodrico da filosofia politica
multiculturalista, procuramos oferecer ao leitor uma breve genealogia
de um dos temas mais importantes e urgentes para o Direito brasileiro.
Como toda grande empreitada, resta ao final a certeza da necessidade de
aprofundar o debate, principalmente no sentido de apontar caminhos de
como aplicar, no Brasil, um direito verdadeiramente condizente com a

multiculturalidade do pais.

6 Conclusao

A definicdo de um sentido cercado de diversos pontos de
debate como o termo multiculturalismo ¢ um passo essencial para

que os assuntos a ele transversos possam ser discutidos de forma
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metodologicamente rigorosa. A possibilidade de oferecer ao leitor uma
primeira introdugdo ao tema, geralmente circunscrito a teoria politica e

ao sentido do termo, foi a preocupagao inicial desta pesquisa.

Decorrente dessa preocupagao inicial, este trabalho também
pretende apresentar e esclarecer, ainda que de forma a ndo exaurir o
tema, os principais aspectos do debate realizado em torno da filosofia
politica normativa, especialmente a liberal, que se preocupa em analisar
criticamente a realidade da pluralidade cultural nas sociedades liberais

democraticas do Ocidente.

Isso porque, em que pese os exemplos em contrario, grande parte das
politicas publicas adotadas pelos paises decorre exatamente dos resultados
apresentados por esse debate. Nesse sentido, € aqui se insere a segunda
preocupacao deste trabalho, o papel do Direito no processo de inclusao das
minorias culturais s6 deixara de ser secundario, € em muitos momentos
acidental, quando os juristas compreenderem a complexidade envolvida
num debate claramente interdisciplinar, suas consequéncias € como esse
primeiro momento pode, como mostramos neste trabalho, reverberar em

acoes que envolvem praticas Estatais nas mais diversas esferas dos Poderes.

Dessa forma, este trabalho pretendeu demonstrar que ndo so6
a abordagem da teoria politica sobre o tema da pluralidade cultural ¢
de importancia fundamental para o Direito, bem como nédo ¢é possivel
pensar acdes ou solucdes juridicas sem o dominio dessa abordagem, tal

¢ o vinculo entre os campos de estudo em torno do tema.
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1 Introdugao: no universo da polifonia

Na obra “Como ser as duas coisas”, Ali Smith! desenhou
interessantes personagens que atravessam algumas ditas contraposigdes
e terminou refletindo sobre como questdes aparentemente opostas
ndo sdo mutuamente excludentes, podendo coexistir e se entrelagar.
Esse artigo parte dessa provocagdo para questionar quais as tensoes e
possibilidades de aproximagdes entre feminismos e abolicionismos no

enfrentamento as violéncias cometidas contra as mulheres, no Brasil.

Mais do que trazer certezas, esse artigo foi construido na
perspectiva de explorar incertezas e as complexidades que subjazem ao
debate entre feminismos e abolicionismos. Desde ja, importa demarcar
que o compromisso maior ¢ com o enfrentamento as violéncias
cometidas contra as mulheres e, nesse esforco, perde centralidade o
movimento de determinar nossas filiagdes a qualquer das perspectivas

acima referidas.

De um lado, tal qual destaca Flauzina?, ndo sustentamos

estratégias enunciadas como de combate as violéncias contra as

1 SMITH, Ali. Como ser as duas coisas. Sao Paulo: Companhia da Letras, 2016.

2 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Lei Maria da Penha: entre os anseios da resisténcia
e as posturas da militdncia. FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector;
PIRES, Thula. Discursos negros: Legislagdo penal, politica criminal e racismo.
Brasilia: Brado Negro, 2015, p.121-151.
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mulheres que alimentem o genocidio contra negros e negras. De
outro, rechacamos discursos abolicionistas que ignorem a agéncia e 0s
processos decisorios de mulheres, negras/os, LGBTQI+® ¢ indigenas
na conducdo de suas agendas politicas, por considerarmos que tais
iniciativas renovam as dinamicas dos abolicionistas brancos do século
XIX, que se acumpliciaram com a manuten¢do de hierarquias de
humanidade entre eles e sujeitas/os (politicas/os e histdricas/os) dos

grupos sociais acima referenciados.

Assim, esse texto objetiva apresentar a relevante demanda
histérica de enfrentamento as violéncias cometidas contra as mulheres
no pais, atribuindo destaque aos tensionamentos entre feminismos e
abolicionismos que as politicas publicas de protecdo as violéncias contra
as mulheres suscitam, evidenciar novas mecanicas de enfrentamento, os
silenciamentos existentes e, por fim, destacar os limites e possibilidades

dial6gicas em uma perspectiva polifonica.

Para Bakhtin* alimentar a polifonia ¢ manter uma multiplicidade
de vozes em um processo dialogico. Essa polifonia deve partir,
contudo, de vozes equipotentes que mantém com as outras vozes do
discurso um grande didlogo inconcluso. Essas vozes ndo podem ser
somente objetos do discurso de alguém, mas sujeitos de seus proprios
discursos, rompendo-se o silenciamento imposto muitas vezes a alguns

feminismos e as proprias mulheres em situagao de violéncia.

Diante de uma realidade extremamente hierarquizada e
desigual, na qual ndo ha nivelamento entre as vozes em disputa, um
dos compromissos para tentar equalizar as demandas abolicionistas
e feministas com o enfrentamento a violéncia contra as mulheres
¢ romper com o impeto de mediar as falas dessas mulheres. Se nos

reconhecemos como sujeitas politicas de igual humanidade, somos

3 Lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queers, intersexuais ¢ demais orientagdes
sexuais.

4 BAKHTIN, Mikhail Mikhailovich. Problemas da poética de Dostoievski. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2008.
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obrigadas a respeitar os termos através dos quais os discursos estdo
sendo proferidos. Ao invés de buscar no seu horizonte de sentido algo
que torne o audivel ou palatavel, é preciso tomar o que esta sendo dito,

nos termos e através das multiplas linguagens em se apresenta.

Em respeito as mulheres em situagdo de violéncia, partimos
de uma metodologia decolonial e feminista, comprometida com o
antirracismo, o anticapitalismo e o anticolonialismo’. Segundo Angela
Davis®:

As metodologias feministas nos impelem a explorar conexdes
que nem sempre sdao aparentes. E nos impelem a explorar
as contradi¢des e descobrir o que ha de produtivo nelas. O
feminismo insiste em métodos de pensamento e de agdo que
nos encorajam a uma reflexdo que une coisas que parecem
ser separadas € que desagrega coisas que parecem estar
naturalmente unidas.

Impomo-nos, desta forma, um exercicio de coeréncia. Se nos
pautamos pelo compromisso com o enfrentamento da subordinagdo
racial, de género, de classe, sexualidade, buscamos a centralidade
do conhecimento pela experiéncia’. Para Alcoff® ¢ importante uma
epistemologia feminista decolonial revolucionaria diante do cenario
em que os conhecimentos e as experiéncias das pessoas oprimidas nao
sdo reconhecidas pelo discurso existente. Essa perspectiva feminista
imbricada pretende conjugar a luta abolicionista pelo fim das prisdes
com o enfrentamento das mais variadas formas de violéncias contra
as mulheres e de todas as manifestagdes do racismo, classismo e da

cisheteronormatividade compulsoria.

5 SOUZA, Luanna Tomaz; SILVA, Ana Beatriz Freitas; YOSANO, Yasmim
Nagat. Fios e furos nos entrelagamentos teoéricos e metodologicos nas pesquisas
criminoldgicas sobre mulheres. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
153. Ano 27. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 243-264.

6 DAVIS, Angela. 4 liberdade é uma luta constante. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p.
99.

7 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminaliza¢do do racismo: entre politica de
reconhecimento e meio de legitimacdo do controle social sobre os negros. Brasilia:
Brado Negro, 2016.

8 ALCOFF, Linda. Uma epistemologia para a proxima revolucdo. Sociedade e
Estado, Brasilia, n.1. v. 31, jan./abr. 2016.
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Para alimentar essa conversa, além da pesquisa bibliografica
¢ documental, em trabalhos ¢ legislagdes sobre a tematica, serdo
analisados artigos submetidos ao Dossié Género e Sistema Punitivo
da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e aos grupos de trabalho
sobre género e sistema penal, em dois eventos nacionais, realizados no
ano de 2018: o VIII Encontro de Pesquisa Empirica em Direito (que
aconteceu em Juiz de Fora - Minas Gerais) e o Il Encontro de Mulheres
nas Ciéncias Criminais (que aconteceu em Belém — Pard).

Tratam-se de eventos atuais, de relevancia nacional e de
referéncia nas pesquisas produzidas por mulheres sobre mulheres e
que podem desvelar algumas das tensdes aqui abordadas no campo das
ciéncias criminais ¢ nos ajudar a pensar os limites e possibilidades de
dialogo.

2 Os gritos das mulheres contra a violéncia

O enfrentamento as violéncias cometidas contra as mulheres,
principalmente no espaco privado, ¢ uma das principais pautas dos
movimentos feministas e de mulheres’, especialmente a partir das
décadas de 1970/80. Esse ¢ um cenario que ainda hoje preocupa. A cada
duas horas, uma mulher morre, no Brasil, vitima de violéncia, sendo
que, em mais de 70% dos casos, por alguém conhecido'.

As lutas dos movimentos focaram, ao longo do tempo, em
questoes como a visibilidade do tema (ainda cercado no espago privado);
a estruturacdo de politicas publicas, tais como as casas-abrigos ¢ as
delegacias especializadas de atendimento a mulher (DEAM’s); e o
fortalecimento dos mecanismos de controle social, como os conselhos

das mulheres.

9 Utiliza-se o termo no plural para marcar a diversidade de movimentos, inclusive
movimentos de mulheres que ndo se reivindicam feministas.

10 JORNAL NACIONAL. No Brasil, uma mulher é morta a cada duas horas vitima da
violéncia. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/03/08/
no-brasil-uma-mulher-e-morta-a-cada-duas-horas-vitima-da-violencia.ghtml.
Acesso em: 10 abr. 2019.



As demandas foram diversas e causaram profundo impacto no
crescimento dos servigos € no surgimento de protegdes normativas
como a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/20006), especifica para tratar
acerca da violéncia doméstica e familiar, ¢ a Lei do Feminicidio (Lei
13.104/15), que nomeia pela primeira vez no pais os assassinatos de
mulheres.

Muitas das demandas dos movimentos de mulheres nas tltimas
décadas (dos anos 1970 em diante) nao passavam pela esfera penal.
E importante notar, contudo, que ha traducdes e absor¢des dessas
demandas, quer no dominio da formulagdo, quer no da implementacao,
em um espago de lutas discursivas e de poder'. Assim, em uma
sociedade forjada na adocdo do discurso punitivista como forma de
gestao das hierarquias que nos constituem, ndo hd como menosprezar os
efeitos que esse apelo produz e em como algumas dessas perspectivas
repercutem em alguns movimentos. Segundo Ana Flauzina'?, os
feminismos brancos assimilaram mais facilmente o discurso punitivista
e conseguiram que ele reverberasse na medida em que tem hegemonia.
Além disso, em um processo de escolha, que ¢ também politico, s@o os
gritos relacionados a questdo penal que acabam sendo mais ouvidos'.
Em outro trabalho, Ana Flauzina e Felipe Freitas alertam':

A inviabilidade de reconhecimento de trajetdrias negras como
trajetorias politicas, a invisibilidade da dimensdo racial dos
sofrimentos no sistema prisional ou reiteragdo dos repertdrios
raciais estigmatizantes em relag@o as pessoas negras no sistema

11 SANTOS, Cecilia Macdowell. Da delegacia da mulher a Lei Maria da Penha:
Absor¢ao/tradu¢do de demandas feministas pelo Estado. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 89, p. 153-170, 2010.

12 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Lei Maria da Penha: entre os anseios da resisténcia
e as posturas da militincia. FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector;
PIRES, Thula. Discursos negros: Legislagao penal, politica criminal e racismo.
Brasilia: Brado Negro, 2015, p.121-151.

13 SOUZA, Luanna Tomaz. O lugar do direito penal na luta dos movimentos de
mulheres no Brasil. RED - Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de
janeiro, n. 34, dez. 2018.

14 FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe. Do paradoxal privilégio de ser vitima: terror
de Estado e negacdo do sofrimento negro no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 135, ano 25, p. 49-71, set. 2017.
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de seguranca publica e de justica criminal revelam que a

branquitude segue indiferente a dor e ao sofrimento negro. O

aspecto central neste debate ¢ a persisténcia de uma narrativa

na qual as demandas e a propria presenca das pessoas negras no

espago publico sdo completamente ilegiveis ao debate publico.

Além do aspecto estruturante que o punitivismo tem na formagao

social brasileira, as demandas de recrudescimento penal refletem
também uma tentativa de resposta ao fato de que, durante muitos
anos, os casos relacionados a violéncia contra a mulher sequer eram
atendidos ou terminavam com absolvi¢des por teses como da “legitima
defesa da honra”, mesmo ap6s a edigdo da Lei Maria da Penha. O
tratamento dado pelo sistema de justica aos casos de violéncia nao s6
(re)produziam justificativas publicas para perpetuagdo e naturalizagdo
das violéncias do cisheteropatriarcado racista, como perversamente

terminavam culpabilizando as mulheres pelas violéncias sofridas.

Essa situagdo ganhou nova dimensao quando esses conflitos
passaram a ser incorporados pelos Juizados Especiais Criminais, ja
que, como tinham em sua maioria penas de até dois anos, pela Lei
9.099/95 enquadravam-se como crimes de menor potencial ofensivo. O
modelo adotado pela Lei 9.099/95 foi questionado pelos movimentos
diante dos constrangimentos feitos para que as mulheres desistissem
da agio ou aceitassem acordos de cestas bésicas. E importante destacar
que, a depender da realidade racial e social do autor, a sua percepgao
social como potencial violador e a impossibilidade de arcar com um
acordo pautado no pagamento de cestas basicas, fazia com que para
muitos homens negros e pobres a prisdo fosse a unica op¢do. Para os
homens cuja humanidade ¢ plenamente reconhecida e, nesse sentido,
as violéncias porventura produzidas por eles ¢ tratada, na maioria
das vezes, como episddica e “justificavel”, o acordo pelo pagamento
de cestas basicas dava conta de restabelecer o sistema de dominagao

racista, sexista e cisheteronormativo.

Renovava-se o modelo de (in)justi¢a criminal que historicamente

trabalhou para a imuniza¢do racial e socialmente informada de
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determinados autores de violéncia (homens, brancos, cisheterossexuais
e proprietarios) e sobrerresponsabilizagdo racial e socialmente
informada de vitimas (mulheres, negras, transvestigéneres). De um
lado, a resposta foi clara no sentido de se opor aos posicionamentos
vacilantes dos magistrados ¢ do sistema de justica na prote¢do de
mulheres e responsabilizacdo de autores™ e, de outro, negligenciadas as
criticas de que tal modelo refor¢ava o racismo cisheteronormativo do

sistema de justica criminal.

Os movimentos feministas ¢ de mulheres sdo plurais, assim
como s3o suas demandas e pontos de partida. Ha lutas historicas pela
descriminalizagdo de tipos como o aborto, a sedugao e o adultério que,
ainda que seja mobilizada por muitos movimentos, ndo sdo enunciadas
nos mesmos termos. Por exemplo, se a palavra de ordem contra a
descriminalizagdo do aborto para mulheres brancas ¢ a defesa da
“autonomia” da mulher, para as mulheres negras, ela se fundamenta
na defesa da “vida” dessas mulheres que sofrem desproporcionalmente
os efeitos de um abortamento em condigdes precarias'®. Boa parte das
demandas protagonizadas que ecoaram nacionalmente extrapolavam o
sistema penal também por reconhecer os seus limites. O conceito de
enfrentamento!” ¢, inclusive, resultado de um reconhecimento de que
para além do combate, focado na responsabilizacdo, as agdes deveriam

envolver outros aspectos como a prevengao € a assisténcia.

15 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Lei Maria da Penha: entre os anseios da resisténcia
e as posturas da militdincia. FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector;
PIRES, Thula. Discursos negros: Legislagdo penal, politica criminal e racismo.
Brasilia: Brado Negro, 2015, p.121-151.

16 CASSERES, Livia. Racismo Estrutural e a criminalizagdo do aborto no Brasil.
SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos, v.15, n. 28. Sdo Paulo, Dez,
2018. pp.77-85.

17 O conceito de enfrentamento ficou estampado na Politica nacional de enfrentamento
a violéncia contra a mulher (SPM - SECRETARIA ESPECIAL DE POLITICAS
PARA AS MULHERES. Politica nacional de enfrentamento a violéncia contra a
mulher. Brasilia: SPM, 2011).
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A Lei Maria da Penha, fruto da recomendacdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos'®, acabou, no didlogo com os
movimentos, expressando esse entendimento mais amplo, prevendo
acdes de prevencdo, de assisténcia e politicas de reconhecimento
da violéncia, para além dos aspectos penais. Parte significativa das
mudangas na area da responsabilizagdo aconteceram em votagdes no
Congresso e ndo partiram dos movimentos. O Projeto de Lei 4.559
(BRASIL, 2004), que resultou na Lei, ndo previa, por exemplo, que
ndo fosse aplicada a Lei 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica e
familiar.

3 Quem grita mais alto? A critica abolicionista

Desde o advento da Lei Maria da Penha, surgiu um conjunto
de criticas acerca das estratégias feministas de recurso ao sistema
penal para o enfrentamento a violéncia. Essas criticas, especialmente
criminoldgicas, apontam os problemas historicos de um sistema
que ¢ seletivo, violento e limitado na resolu¢do dos problemas e as

incongruéncias na sua utilizagdo para protecao de grupos vulneraveis.

No campo das ciéncias criminais, ¢ da perspectiva abolicionista
que advém as criticas mais contundentes a Lei Maria da Penha. As
perspectivas minimalistas ainda entendem ser necessario uma politica
que se situe entre as ideias abolicionistas e a realidade. Algumas, que
dialogam com o pensamento abolicionista, pensam estratégias de curto

e médio prazo de transigdo para o abolicionismo. Ja o abolicionismo

18 O caso “Maria da Penha” foi submetido a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos denunciando a complacéncia do pais com os casos de violéncia cometidos
contra as mulheres, por meio da situagdo de Maria da Penha Fernandes que sofreu
duas tentativas de homicidio e estava ha 17 anos aguardando uma decisdo. Esse
foi o primeiro caso de violéncia doméstica cometida contra a mulher analisado
pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Em 2001, a Comissdo, em seu
Informe n.° 54, responsabilizou o pais por negligéncia, omissdo e tolerancia em
relagdo a violéncia doméstica contra as mulheres e recomendou, dentre outras
questdes a criagao de Lei. A partir dai, o governo criou um Grupo de Trabalho,
com a participagdo de instituigdes e movimentos que elaborou um projeto de lei
(SOUZA, 2016).



138

radical defende a ideia da substituicdo do sistema penal por outras

formas de solucionar os conflitos sociais'.

A corrente abolicionista tem como marco a publicagdo do livro
“The politics os abolition: essays in political action theory”, cuja
primeira edigdo ¢ de 1971. Suas origens estdo na Escandindvia, nos idos
de 1966, com a criagdo do Krum - Associacao sueca de reforma penal.
Enquanto movimento social, todavia, a ideia de aboligdo aparece desde
o século XVIII, na luta humanitaria pela pena de prisdo, contra a pena

de trabalhos for¢ados, mutilagdes e a pena de morte®.

Segundo Hulsman e Celis*', temos um sistema penal que causa
sofrimentos desnecessarios que sao distribuidos socialmente de modo
injusto, no qual a impunidade ¢ a regra e a criminalizac¢do a excecao,
e ndo se apresenta efeito positivo sobre as pessoas envolvidas nos
conflitos, sendo sumamente dificil manté-lo sob controle. O autor
aponta a importancia na mudanga da cultura punitiva, ou seja, que a
populagdo exercga praticas abolicionistas no seu cotidiano, o que, com o
tempo, levaria a aboli¢ao de todo o sistema.

O objeto da aboli¢do alcanga assim todo o sistema penal em
que se institucionaliza o poder punitivo do Estado ¢ sua complexa
fenomenologia, inclusive sua logica informal, difusa, periférica e que
vai para além das instituicdes formais*>. O abolicionismo promove

uma critica contundente a todo o sistema penal e sua legitimidade,

19 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolucionismos e
eficienticismo: a crise do sistema penal entre a deslegitima¢do ¢ a expansdo.
Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, p. 163-182, jan. 2006.
Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15205.
Acesso em: 2 nov. 2019. doi:https://doi.org/10.5007/%x.

20 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

21 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal
em questdo. Niteroi: Luam, 1993.

22 A expressdo sistema penal envolve todas as agéncias de controle penal estatal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Judiciario, Penitenciarias), a totalidade
das leis, teorias e categorias penais que orientam ¢ legitimam a sua atuag@o e seus
contatos com a rede de controle social, auxiliando a construg@o e reproducdo da
cultura punitiva que se enraiza nos individuos, na forma de microssistemas penais.



Entre Abolicionismos e Feminismos, Ficamos com o Enfrentamento as Violéncias...
Luanna Tomaz Souza | Thula Oliveira Pires

propondo a transformagao radical (abolicao) do aparelho carcerario
e sua substituigdo por outras estratégias fora da ldgica do castigo,
da vinganca e da crueldade. Abolicionistas acreditam que o sistema
penal apenas tem servido para reproduzir desigualdades e injustigas, ha

uma critica contundente assim a propria sociedade?®.

Nao existe, contudo, um Unico abolicionismo. Ha correntes
marxistas, anarquistas e liberais**. Ndo ha um movimento teoérico
e politico homogéneo, sendo as mais diversas variantes em distintas
culturas. Mesmo na Europa onde o abolicionismo penal ganhou

contornos existem diferentes perspectivas.

Cabe, contudo, perguntar, o que tais inspiragdes abolicionistas
tem a aportar para a realidade brasileira? Em primeiro lugar, gostariamos
de apresentar como problematico o fato de pensar em abolicionismo, no
século XVIII, em relagdo as prisdes, sem ser capaz de extrapola-los aos
demais processos de morte em vida, como a escravizagdo de boa parte

da gente que estava no mundo.

Um abolicionismo que se acumplicia com a perpetuagao
de genocidios, no século XVIII ou no XXI, nas suas mais variadas
formas de expressdo, interessa a quem? Aqui, ndo ¢ razoavel que se
pense em abolicionismo que ndo se comprometa com todas as formas
de violéncia (inclusive, por ébvio, as de género), ainda que diante do
encarceramento em massa a que estamos submetidas, seja através da
no¢do de desencarceramento/descriminalizacdo que se mobilize boa

parte de sua atuagdo.

Além disso, a premissa do abolicionismo escandinavo ¢ a de
que temos um sistema penal que causa sofrimentos desnecessarios que
sdo distribuidos socialmente de modo injusto, no qual a impunidade

¢ a regra e a criminalizag@o a excec¢do. No Brasil, do século XVIII ou

23 LAGES, Lucas, MACHADO, Bruno. Além da logica do castigo: abolicionismo
penal, justiga restaurativa e os trés dogmas do penalismo. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho, n. 29, 2018, p. 319-361.

24 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3 Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.
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XXI, a impunidade como regra e criminalizagdo como excegdo s se
sustenta para aquelas/es posicionados socialmente na zona do ser®.
Para as/os posicionados na zona do ndo ser, desde aquela época mais
da metade da populagdo brasileira, a violéncia —sobretudo de Estado
— ¢ 0 modo normalizado de “composi¢do” de conflitos. Sendo a raga
o critério que passou a separar de modo incomensuravel humanos de
nao humanos em paises de heranca colonial como o Brasil, a propria
percepcdo dos efeitos desproporcional e injustamente distribuidos
pelo sistema penal precisa necessariamente enfrentar o fato de que € o
racismo que determina a seletividade (inclusive social) do sistema de
(in)justica criminal.

Outra importante dimensdo que gostariamos de chamar a
atengdo € para aquela relacionada ao tipo de intervencao efetiva e real
que adotam determinadas posturas abolicionistas. Entendendo que toda
postura epistémica ¢ necessariamente politica, mais do que a adogdo de
uma determinada corrente tedrica seja ela abolicionista ou feminista,
interessa-nos um tipo de atuagdo académica que se implique com a
realidade e se comprometa com o desenvolvimento concreto daquilo
que enuncia.

Segundo Nilo Batista?®, o0 movimento de mulheres se atrelou a
propostas que apenas representam o reforcgo e legitimagao da hegemonia
neoliberal através de um Estado penal. Para Maria Lucia Karam?’, parte

de ativistas e movimentos feministas e de mulheres insistem na mesma

25 Para ver sobre a apropriagdo dos conceitos Fanonianos de zona do ser e zona do
ndo ser, nos termos acima referidos, ver: PIRES, Thula. Racializando o debate
sobre Direitos Huamnos. Limites e possibilidades da criminaliza¢do do racismo no
Brasil. SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 15, n. 28, p.
65-75, dez. 2018.

26 BATISTA, Nilo. “S¢6 Carolina ndo viu” — violéncia doméstica e politicas criminais
no Brasil. In: Adriana Ramos de Mello. (Org.). Comentdrios a Lei de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editores,
2009.

27 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos
feministas. Disponivel em: http://www.justificando.com/2015/03/13/os-paradoxais-
desejos-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas/. Acesso em: 22 abr. 2019.
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suposta ‘solucao penal’ e com a Lei Maria da Penha teriam feito “cega
adesdo ao sistema penal”, como “exemplo de seu paradoxal entusiasmo
pela puni¢do”. De acordo com Flauzina®®, ha muitas vezes uma miopia
que impossibilita perceber que o sistema sempre foi apoiado na

vulnerabiliza¢do das mulheres, por isso ndo pode protegé-las.

Essas criticas tém ampliado as discussdes entre as pessoas
que pesquisam o tema e que se dividem nas ambivaléncias entre a
preocupacao com a prote¢do das mulheres e com a critica ao sistema
penal e o receio de sua legitimacdo. Alguns trabalhos, no Brasil, t€ém
se debrucado sobre essa tensdo como: Souza?, Gomes*’, Romfeld?! e
Montenegro®?. Parte dos trabalhos encontrados aponta para a critica
as leis Maria da Penha e do Feminicidio acusando-as de punitivistas,
outra parte reconhece as criticas, mas adverte sobre a necessidade, no

momento, de recorrermos a mecanismos taticos de repressao.

Para verificar como essa tensdo tem se espraiado, foram
analisados os artigos enviados para dois importantes eventos nacionais
do ano de 2018: o VIII Encontro de Pesquisa Empirica em Direito
(que aconteceu em Juiz de Fora - Minas Gerais) ¢ o Il Encontro de
Mulheres nas Ciéncias Criminais (que aconteceu em Belém — Para).
Além disso, foram analisados os artigos enviados para o Dossié sobre

Género e Sistema Punitivo da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais

28 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. O feminicidio e os embates das trincheiras
feministas. Revista Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade v. Ano 20,
Numero 23/24, p. 95-106, 2016.

29 SOUZA, Luanna Tomaz. O lugar do direito penal na luta dos movimentos de
mulheres no Brasil. In: RFD - Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de
janeiro, n. 34, dez. 2018.

30 GOMES, Camilla de Magalhdes. Lei Maria da Penha, feminismo e sistema de

Jjustica criminal: uma abordagem tedrica a partir das criminologias feministas.

Seminario Internacional Fazendo Género 10: Simpdsio Tematico Politica Criminal

¢ Feminismos. 2013.

ROMFELD, Victor. Criminologia critica e Lei Maria da Penha: uma relagdo (in)

conciliavel? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, Sdo Paulo, v. 24,

n. 120, p. 379-408, maio/jun. 2016.

32 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma analise criminologico-critica.
Rio de Janeiro: Revan, 2015.
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(RBCCRIM). Foram analisados os artigos que refletiam sobre o
conflito sobre teorias feministas e criminologicas no enfrentamento as

violéncias contra as mulheres.

No primeiro evento®, foram verificados os trabalhos enviados
para o grupo de trabalho (GT): “género e sistema de justica criminal”.
Ao todo foram dezesseis artigos no GT, sendo que dois tinham como
objetivo analisar o conflito entre as criticas criminologicas e as teorias
feministas a partir da analise da Lei Maria da Penha. Em um deles a
conclusdo apontou para a necessidade de cuidado no uso do sistema

penal e o outro afirmou que a Lei significou acirramento punitivo.

No segundo evento*, foram verificados os trabalhos enviados
para o GT: “violéncias cometidas contra as mulheres”. Ao todo foram
vinte e um artigos, dos quais dois tinham como objetivo analisar o
conflito a partir da Lei do Feminicidio. Assim como na amostragem
anterior, em um deles a conclusdo apontou para a necessidade de
cuidado no uso do sistema penal e o outro afirmou que a Lei significou
exclusivamente a representagdo do discurso punitivo.

Para o Dossié da RBCCRIM foram enviados cento e vinte e dois
artigos. Em quatro, o conflito foi a questdo central. Dois analisaram
a Lei do Feminicidio e outros dois a Lei Maria da Penha. Os quatro
concluiram que as leis expressam discursos punitivistas. Severi e
Campos®, ao analisar a crescente producdo feminista no campo do

Direito, destacam que muitas envolvem-se em jogos de saberes,

33 Disponivel em: https://www.facebook.com/eped2018jf/?tn-str=k*F. Acesso em 23
abr. 2019.

34 Disponivel em: http://direitopenaledemocracia.ufpa.br/index.php/ii-encontro-de-
mulheres-nas-ciencias-criminais/. Acesso em: 23 abr. 2019.

35 SEVERI, Fabiana Cristina; CAMPOS, Carmen Hein. Violéncia contra mulheres
e a critica juridica feminista: breve analise da producdo académica brasileira /
Violence against women and feminist critiques of Law: a brief analysis of Brazilian
academic production. Revista Direito e Praxis, [S.1.], v. 10, n. 2, p. 962-990, jun.
2019. ISSN 2179-8966. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.
php/revistaceaju/article/view/32195/25680. Acesso em: 03 nov. 2019.
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cruzamentos, entre universos distintos e demandas da academia, lugar

em que se concentram tais estudos na atualidade.

Percebe-se que as criticas ao sistema penal, em especial aquelas
que apontam seus limites na resolucdo de conflitos e a violéncia com
que opera, tém reverberado e tém sido absorvidas pelas mulheres.
Nenhum dos artigos faz a defesa irrestrita das medidas de cunho
punitivo. Consideramos, contudo, necessario ir além dessas conclusoes.
E interessante, por exemplo, questionar por que passados mais de dez
anos da Lei Maria da Penha (e quase cinco anos da Lei do Feminicidio)
essas perguntas ainda continuam provocando tantas inquietagdes. Por
que o impacto do racismo sobre o tipo de abordagem que as Leis Maria
da Penha e do Feminicidio podem ofertar, continua a ser desconsiderado
em boa parte das analises acima referidas (assim como das criticas ditas
abolicionistas a essas mesmas normas)? Por que o cisheteropatriarcado

continua a ter uma problematizacao lateralizada sobre essa discussao?

4 Com ouvidos bem abertos: repensando perguntas e as (nao)
respostas

Nao ¢ de hoje a inquietagdo presente na tensdo entre as
demandas refletidas nas teorias feministas e criminoldgicas. Segundo
Loraine Gelsthorpe®, a criminologia, na busca por narrativas e solu¢des
universais, ignorou a realidade complexa e plural das mulheres e a sua
relagdo com o sistema punitivo. A criminologia se desenvolveu como
um estudo de homens, sobre homens, que no delirio de afirmagdo de sua
autoimagem como representativa do sujeito soberano, a enunciou como
sendo uma perspectiva universal. Até ai nada que ndo tenha ocorrido
também com outras ciéncias, na medida em que estas se constituem

também enquanto espago de poder.

36 GELSTHORPE, Loraine. Feminism and Criminology. In: MAGUIRE, Mike.
MORGAN, Rod. REINER, Robert (Ed.) The Oxford Handbook of Criminology.
Oxford, 2002.



Muitas teodricas feministas desenvolvem, principalmente a partir
do final do século XX, propostas epistemologicas que provocam o
dialogo entre ambos os campos. Para Elena Larrauri*’, os movimentos
feministas foram os que mais conseguiram influenciar a criminologia
critica, auxiliando a ampliar seu objeto e a transformar as praticas da

justica criminal.

Soraia Mendes*® aponta para a possibilidade de construgdo
de criminologias feministas. Nao se trata, todavia, de identificar
“uma” criminologia feminista, pois hd diversidade de feminismos
e criminologias. Conforme a autora, ¢ possivel a construgdo de um
referencial epistemologico que, sem abrir mdo da critica ao direito
penal, perceba, reconheca e trabalhe os processos de criminalizacdo e
vitimizagdo das mulheres sob a perspectiva de género. Ha, entretanto,
ainda um grande espago de tensdo na relagdo dos movimentos de
mulheres com o sistema penal, em casos de violéncia. Uma tensdo
que ndo se amplia nos mesmos termos para a percepgdo do impacto de
outros sistemas de dominagao, para além do sexismo, sobre 0s mesmos

Processos.

Percebe-se, nos artigos analisados, que perguntas relacionadas
a essa tensdo continuam sendo feitas. Talvez porque muitas respostas
continuam nao dando conta da complexidade das questdes envolvidas.
Esse artigo também nao tem a pretensdo de responder nenhuma dessas
perguntas. Em verdade, a abertura de um campo de estudos significa
justamente a formulacdo de novas perguntas. A questdo ¢ se estamos
fazendo as mesmas perguntas e em que medida elas questionam os
fundamentos epistemologicos historicamente impostos. Ou, dito de
outra forma, as perguntas tal qual estdo sendo feitas respondem a que

tipo de interlocugao? Ha outras perguntas sufocadas e sem respostas?

37 LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta,
2007.

38 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.
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De acordo com Thomas Kuhn?’, sdo “paradigmas” as realizagdes
cientificas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. Se houver quebra
de expectativas, € necessario que se crie um novo paradigma capaz de
suprir as novas demandas cientificas. Assim, pensar novas relagdes
entre as teorias criminoldgicas e feministas exige novas perguntas e

respostas.

Destacamos, em especial, a importancia das criminologias
criticas, inclusive em suas vertentes abolicionistas, refletindo sobre o
pacto narcisico que as estruturou. Para além de questionar a pena ¢
necessario pensar o sistema de privilégios e vantagens historicamente

usufruidos por homens, brancos, cisheterossexuais e proprietarios*.

Issac Santos e Livia Casseres*' indagam em que medida, ao
ndo abordar esses privilégios, ndo estaria a criminologia critica e o
abolicionismo penal perpetuando sistemas de dominacdo e repetindo
formulas euronorcéntricas.

Para Flauzina*, tanto a criminologia critica quanto mais
recentemente os feminismos hegemonicos tém concentrado seus
esforcos nas analises das assimetrias reproduzidas pelo aparato de
controle penal, a partir das categorias classe e género, respectivamente,
menosprezando a questdo racial. E fundamental assim fugir dos grandes
modelos explicativos, que sdo atinentes a modernidade e suas narrativas
apostando em incompletudes e complexificagdes. Esses sao, em verdade,

os limites tedricos das criminologias e dos feminismos hegemonicos

39 KUHN, T. 4 Estrutura das Revolugées Cientificas. 11.ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2011.

40 PIRES, Thula. Criminologia critica e pacto narcisico: por uma criminologia
apreensivel em pretugués. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 135. Ano
25. Sao Paulo: Ed. RF, setembro de 2017, p. 541-562.

41 SANTOS, Isaac Porto dos; CASSERES, Livia Miranda Miiller Drumond. Direito
penal e decolonialidade: repensando a criminologia critica e o abolicionismo
penal. Anais do Congresso de Pesquisa em Ciéncias Criminais do IBCCRIM. 2018.

42 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo Negro Caido no Chéo: O Sistema Penal
e o Projeto Genocida do Estado Brasileiro. Brasilia: Dissertacdo de Mestrado,
Universidade de Brasilia, 2006.
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que sustentaram fortes metanarrativas e modelos universais sobre as

mulheres e suas demandas.

E interessante questionar o alcance, por exemplo, dessas
pesquisas que tem como foco exclusivamente apontar leis como a
Maria da Penha e do Feminicidio como punitivistas ou ndo, como
se houvesse uma métrica para definir isto € como se o punitivismo
estivesse encerrado na Lei, menosprezando os discursos e praticas que

envolvem sua aplicacdo.

No caso da Lei Maria da Penha, ¢ importante observar que se
trata de uma Lei com diferentes dispositivos, com logicas diversas
e até opostas, de prevengdo, de criagdo de politicas publicas e de
reconhecimento de direitos e que ndo pode ser resumida aos enunciados
que preveem punicao. Ademais, do texto legal em si ndo se extrai as
formas de sua aplicagdo e suas singularidades.

Além do problema com as perguntas, que ainda repetem alguns
pressupostos universalizantes, hd um problema com as respostas, que
nao alcancam a complexidade da concretude da vida e a dimensao
subjetiva. Nos artigos analisados observou-se como principais
conclusdes: a) os feminismos cederam ao punitivismo; b) a Lei Maria
da Penha e do Feminicidio foram ineficazes; c) as leis fazem uso de um

direito penal simbdlico; d) as mulheres ndo querem a priséo.

Nao ha como afirmar, por exemplo, que “as feministas cederam
ao discurso punitivista”. Estes movimentos s3o diversos e com
estratégias diversificadas, alguns movimentos de mulheres sequer
se afirmam feministas e outros resistem ao sistema penal, sendo
necessario, nesse tipo de analise, apontar as pautas, os movimentos
que a entoam e os processos de tradugdo e absor¢ao dessas demandas.
Nao se pode considerar essas leis como responsabilidade exclusiva dos
movimentos, sem considerar os processos de disputa com o Estado.

Segundo Flauzina®, tais movimentos ndo podem ser responsabilizados

43 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. O feminicidio e os embates das trincheiras
feministas. Revista Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, v. 20, n.
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por mover a maquinaria punitiva, até porque seus corpos nao sio

considerados valiosos para esse Estado.

Por mais que algumas das demandas perpassem por mecanismos
penais, isso ndo quer dizer que esses movimentos os consideram de
forma acritica, que ndo tracem também outras estratégias e até mesmo
que deixem de apostar em outras formas mais eficientes de resolu¢do do
problema. O que se tem é que muitas vezes as lutas sociais sdo travadas

com as armas que se tem em cada momento historico*.

O apelo punitivo que se sobressai nao seria decorrente das vozes
que se tornam hegemonicas nadisputa dos movimentos de mulheres,
com todas as hierarquizagdes de humanidade que pautam relagdes
politicas na colonialidade, ou da tnica resposta que o Estado (suas
instituicdes e os agentes publicos concretos que via pacto narcisico
materializam sua atuagdo) se propde a oferecer, exatamente por ser
aquela via que menos tera o efeito de alterar as condi¢des estruturais e

estruturantes das violéncias?

Em relacdo as criticas que apontam para a ineficacia da Lei
Maria da Penha exclusivamente a partir da ndo redugdo do niimero
de denuncias, é preciso trazer para a analise que muitas das dentincias
ocorrem hoje pelo processo de reconhecimento possibilitado pela Lei
que nomeou formas de violéncias que antes nao eram identificadas
como tais. Com o advento da Lei, tornou-se publico um problema que,

para muitas mulheres, estava cerrado na esfera privada®.

Nas discussoes entre teorias feministas e criminoldgicas, indica-
se também como argumento que ambas as Leis reforgam um uso
simbodlico do direito penal. Os efeitos simbodlicos do direito penal ndo

23/24, p. 95-106, 2016.

44 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminalizagdo do racismo: entre politica de
reconhecimento e meio de legitimagdo do controle social sobre os negros. Brasilia:
Brado Negro, 2016.

45 SOUZA, Luanna Tomaz. Da expectativa a realidade: a aplicagdo de sangoes na
Lei Maria da Penha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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podem ser romantizados, mas também nao devem ser minimizados*.
Ainda que ndo se tenha colhido os efeitos sociais desejados, o aumento
do ntimero de denuncias demonstra, de um lado, uma mudanca de
percepcao social sobre essas violéncias e, de outro, a possibilidade de
ampliar a disputa politica sobre os projetos de protegcdo as mulheres que
se pretende desenvolver. Ademais, conforme alerta Anitua*’, em que
pese o uso simbolico da pena merega criticas, ndo se deve esquecer que
também o ndo-uso da lei penal tem efeitos simbolicos que ndo deveriam

ser descuidados.

5 Polifonia no processo dialégico: abolicionismos, feminismos e as

mulheres em situacao de violéncia

O objetivo desse artigo nao ¢ listar uma série de limitagdes dos
feminismos e dos abolicionismos para inviabilizar as possibilidades
de didlogo, mas realizar recentramentos epistemologicos, a fim de
possibilitar novas intersec¢des entre os dois campos no enfrentamento

a violéncia contra ‘as mulheres*.

Com o crescimento das demandas de expansionismo penal,
sustentadas pela chamada “bancada da bala*”, no Congresso Nacional,
e pelo atual governo federal, o abolicionismo reforga-se como um
espago central de resisténcia.

Nao podemos, entretanto, pensar na aboli¢do das prisdes
desassociada de outras lutas. Abolicdo tem uma relagdo primeira e

necessaria com as ideias de vida e liberdade. Portanto, abolicionismos

46 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminalizagdo do racismo: entre politica de
reconhecimento e meio de legitimagdo do controle social sobre os negros. Brasilia:
Brado Negro, 2016.

47 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historia dos pensamentos criminologicos. Rio
de Janeiro: Revan, 2008.

48 PIRES, Thula. Criminologia critica e pacto narcisico: por uma criminologia
apreensivel em pretugués. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 135. Ano
25. Sao Paulo: Ed. RF, setembro de 2017, p. 541-562.

49 Formada por policiais e profissionais da seguranca publica que apresentam como
principais bandeiras demandas voltadas ao sistema penal.
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precisam desenvolver estratégias de atuagdo concreta contra todos os
processos de vilipéndio da vida e da liberdade. E, sem que nesse percurso,
reproduza as media¢des e demais hierarquizagdes de humanidade
em relagdo as/aos sujeitas/os desproporcionalmente violadas/os no e

pelo Estado brasileiro. Cada vez mais aspira-se a complexidade no

conhecimento, buscando-se paradigmas mais multidimensionais™.

A luta antirracista é essencial diante da profunda relagdo do
encarceramento em massa com o racismo®'. E importante situar também
que os mecanismos de controle que extrapolam os muros da prisao
também devem ser questionados. Nesse contexto, a luta abolicionista
necessita abarcar também a aboli¢do da militarizagdo, do policiamento
de género ¢ da inviabilizagdo da vida que ndo se conforme no modelo
cisheteronormativo. Assim, € fundamental situar os feminismos num

quadro abolicionista, e vice-versa®?,

Trata-se assim de ampliar o horizonte epistemologico e o
vocabulario abolicionista para as questdes apontadas pelos movimentos
antirracistas e feministas, dentre outros, questionando a complexa
estrutura de opressdes que nossa sociedade enfrenta na colonialidade.
Segundo Hilarry Potter™, a aproximacao feminista, antirracista ¢
criminoldgica pode significar uma consciéncia de género racializada
aplicada a qualquer mecanismo no campo do crime ou da justica.

E preciso, para isso, fortalecer esse didlogo. Nao ha, no entanto,
dialogo efetivo sem esfor¢o de reconhecer as hierarquizagdes e romper
com as iniquidades. Um esfor¢o que, de tdo complexo equivale a um
método e, de tdo potente, equivale a transformacdo social em seu

nivel mais estruturador®®. Nesse dialogo, ¢ fundamental que todas as

50 MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010.

51 ALEXANDER, Michelle. 4 Nova Segregacdo: racismo e encarceramento em
massa. Sao Paulo: Boitempo, 2017.

52 DAVIS, Angela. 4 liberdade é uma luta constante. Sao Paulo: Boitempo, 2018.

53 POTTER, Hillary. An Argument for Black Feminist Criminology: Understanding
African American Women’s Experiences with Intimate Partner Abuse Using an
Integrated Approach. Feminist Criminology, London, n. 1, v. 2, p. 106-124, 2006.

54 TIBURI, Marcia. Como conversar com um fascista. Rio de Janeiro: Record, 2016.



vozes sejam pronunciadas e ouvidas nos seus proprios termos e sem
mediacdes hierarquizadas.

Flauzina® alerta que no embate entre abolicionismos e
feminismos ha um grande paradoxo que atinge as mulheres pois, de um
lado, se quer dar voz e, de outro, ndo se quer que se pronunciem quando
seus depoimentos sdo vacilantes. Com a participagdo ignorada na
construg@o e monitoramento das politicas publicas e durante a instru¢ao
criminal, tem-se modelos tedricos que disputam ndo as estratégias
mais proximas para garantir vida e liberdade as mulheres em situagao
de violéncia, mas quais atores/atrizes terdo atuagdo privilegiada no

sufocamento dessas mulheres e de suas realidades.

Boa parte dos artigos analisados utilizam como argumento para
a critica a Lei Maria da Penha e a do Feminicidio a ideia de que “as
mulheres nao querem os homens presos”, sendo ambas as leis punitivistas
ao reforcarem esse mecanismo. Segundo pesquisa do IPEA3, 80% das
mulheres agredidas ndo querem que o autor da violéncia seja punido
com prisdo. Destas, 40% disseram que os agressores poderiam ter
tratamento psicologico e/ou com assistentes sociais, 30% acham que
eles deveriam frequentar grupos de agressores para se conscientizarem,
10% acham que a prestacdo de servicos a comunidade ¢ a melhor

alternativa penal.

Para tomar a sério esse argumento ¢ importante considerarmos
algumas de suas dimensdes.. De um lado, esse dado pode representar
que as mulheres tém absorvido as criticas ao sistema penal, mas, para
chegarmos a essa conclusdo € preciso cotejarmos esses dados com

outros indices que medem a adesdo popular a demandas punitivistas

55 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Lei Maria da Penha: entre os anseios da resisténcia
e as posturas da militdncia. FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector;
PIRES, Thula. Discursos negros: Legislagdo penal, politica criminal e racismo.
Brasilia: Brado Negro, 2015, p.121-151.

56 IPEA. Violéncias contra a mulher e as prdticas institucionais. Ministério da
Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. Série Pensando o Direito, 52. Brasilia:
Ministério da Justica, 2015.
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como, por exemplo, redu¢do da maioridade penal, ampliacdo do
excludente de ilicitude para mascarar o abuso de autoridade e os
homicidios cotidianos cometidos por agentes de Estado, revisdo da
lei de drogas, propostas de desencarceramento, entre outras. Sem uma
analise mais ampla, podemos estar diante de um discurso que banaliza a
violéncia contra as mulheres como conduta que ndo deve ser vista como

merecedora de intervengao publica.

De outro lado, em que pese a Lei Maria da Penha tenha
determinado a criagdo de intimeros servigos, em muitas localidades
do Brasil a policia € o tinico servigo disponivel, o que faz com que
algumas mulheres, notadamente as que se encontram em situagdo de
maior precariedade, ndo tenham outro lugar para recorrer. Ou porque
a policia € a Unica instituigdo publica presente na localidade ou porque
a posicionalidade social daquela mulher faz com que o Estado so
se relacione com ela através do aparato juridico-penal. Caso a Lei
fosse cumprida em sua integralidade (com suas a¢des de prevencao
e assisténcia) haveria muito mais recursos para lidar com a questao
como, por exemplo, abrigos para as mulheres e centros para agressores,

demandas historicas dos movimentos de mulheres.

Para além do perigo, em si, do discurso que fala pelas mulheres
(universalizando demandas que s@o plurais), cria-se uma espécie de
interdito que inibe estudos acerca das vicissitudes do funcionamento
do sistema de justica nesses casos. Estudos sobre as dinamicas de
funcionamento do sistema penal no combate a violéncia podem

contribuir para o desenvolvimento de alternativas ao sistema penal.

Em verdade, as ciéncias criminais nao se preocuparam muito ao
longo do tempo com as demandas de mulheres em situag@o de violéncia
de género e continuam a ter dificuldade de lidar com esse debate. Em um
processo de violéncia doméstica e familiar sdo atravessadas questdes

que vdo para além da esfera penal e merecem nossa atencao e estudo.

As lutas abolicionistas exigem estratégias de atuacdo que

precisam ter coeréncia com o discurso que pregam. No contexto da
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guerra as drogas que encarcera homens®” e mulheres®, essa ¢ uma luta
que ndo podemos descuidar, por exemplo. Mas, essa luta sera indcua se
continuar a se recusar a atribuir centralidade as violéncias produzidas

pelo cisheteropatriarcado racista.

Essas questdes nos permitem pensar a dificuldade de se operar
esses discursos no campo das estratégias de acao e das politicas publicas
a serem desenvolvidas. Segundo bell hooks®, as lutas por justica social
tém mais facilidade em nomear o problema do que apontar solucdes.
Precisamos, todavia, fundamentar nossa imaginacdo na realidade
concreta enquanto construimos, cada um e cada uma do seu lugar, as

possibilidades.

6 Consideracdes finais

No decorrer desse artigo, buscamos propor um didlogo polifonico
de vozes, admitindo como interlocucdo mais direta as abolicionistas e
as feministas, e que precisa ser conduzido pelas mulheres em situacao
de violéncia. Esse didlogo pode ocorrer mesmo que nao haja sintonia e
que se chegue a contradigdes e desarranjos. E, contudo, na tensio entre
perspectivas comprometidas com a producgdo de vida e liberdade que
nos interessa pensar em respostas que nao banalizem a violéncia e nao
reforcem o aprisionamento.

Em que pese tenham dindmicas proprias, apostamos na
convivéncia entre feminismos e abolicionismos, para o enfrentamento
a violéncia contra mulheres. Para que dessa convivéncia possa brotar

arranjos de prote¢@o para mulheres em situacdo de violéncia, é preciso

57 Gl. Cerca de 33% dos presos é acusado de trdfico de drogas. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-
por-trafico-de-drogas.ghtml. Acesso em: 20 abr. 2019.

58 CORREIO BRASILIENSE. Na atualidade, 63% das mulheres estdo presas por
trdfico de drogas. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/
noticia/brasil/2018/06/11/interna-brasil,687581/quantas-mulheres-estao-presas-
no-brasil.shtml. Acesso em: 20 abr. 2019.

59 HOOKS, bell. O feminismo é para todo mundo: politicas arrebatadoras. Rio de
Janeiro: Rosa dos tempos, 2018.
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que ndo seja o pacto narcisico a dar o tom da conversa. E somente a
partir de um horizonte abolicionista, feminista, antirracista, anticolonial
e anticapitalista que poderemos desestabilizar as estruturas inter-

relacionadas de privilégios de nossa sociedade.

A partir desse mote, esse artigo tenta refletir sobre as perguntas
que tém sido reiteradamente feitas nesse campo de tensdo e tenta trazer
um convite a novas inquietagoes. Passados mais de dez anos da Lei
Maria da Penha, esse campo que se constituiu a partir da provocacgdo das
criminologias feministas, precisa ir além da pergunta se as leis (ou se 0s
feminismos) sdo punitivistas, até porque dificilmente se chegara a um
ajuste na resposta. Ainda ha, contudo, muito a desvendar sobre o modo
como o sistema penal tém agido sobre mulheres e quais alternativas

podem ser criadas para se evitar o seu uso nos casos de violéncia.

Perguntar é um ato politico ¢ envolve uma escolha a partir de
uma inquietacdo. Produzamos entdo mais inquietagdes a partir das
mulheres em situagdo de violéncia, de suas vivéncias e experiéncias, que
sao diversas. Esses aportes tém sido trazidos de forma mais expressiva
pelos feminismos negros e decoloniais que apontam a necessidade de

mudar a geografia da razdo.

Até 14, devemos nos manter vigilantes diante do sistema que se
alimenta de corpos negros renovadamente considerados descartaveis.
Esse mesmo sistema ignora as demandas das mulheres, que inclusive
tém sido alvos prioritarios nos processos de encarceramento®, e utiliza
algumas demandas feministas através de perversos mecanismos de
tradugao.

Enquanto a disputa de poder epistémico lateraliza questdes
centrais, pautas de distintas mulheres sobre as possibilidades de
exercer a vida e a liberdade, nas suas mais variadas expressoes

seguem sendo ignoradas e, no seu lugar, cresce a autorizacao publica

60 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85563-numero-de-mulheres-
presas-multiplica-por-oito-em-16-anos. Acesso em: 20 abr. 2019



e institucionalmente amparada para o exterminio, o encarceramento e

outras formas de producdo da morte (fisica, psiquica e social).
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Resumo: Visa-se descrever e analisar, neste estudo, a
tramitacdo do projeto de lei n° 248/2015, que propde
a criagdo do Estatuto do Cigano. A proposicdo deste
marco legal especifico perpassa pela discussdo acerca
da identidade cigana, ou seja, da “ciganidade” , pois
esta condigdo, o “ser cigano”, nos ultimos 15 anos, vem
possibilitando acionar politicas publicas (a¢des afirmativas
de acesso a universidade, produgdo de cartilhas para
atendimento especializado no ambito escolar, na satde
¢ nas politicas de renda minima, editais de incentivos
cultuais, por exemplo), reivindicar Direitos Humanos
especificos, assim como ocupar espagos em conselhos,
orgdos publicos, participar de reunides etc. Levanta-se a
seguinte questdo, como problema de pesquisa: como os
diferentes entendimentos sobre “ciganidade” surgem e
influenciam no processo de tramitagdo do projeto de lei n°
248/2015, que propde a criagdo de um Estatuto do Cigano?
No percurso deste processo legislativo, diferentes formas
de fronteiras podem ser percebidas; margens porosas,
indefinidas, que tentam normatizar a ciganidade; ao
mesmo tempo que este movimento de institucionalizagdo
do “ser cigano”, no Congresso Nacional, também se dao
nas dobras, percorrem o formal e informal. Trata-se de
uma pesquisa de inspiragdo etnografica, que exigiu uma
observagdo participante, assim como uma “descri¢do
densa” dos processos investigados.

Palavras-chave: Identidade cigana. Povos e Comunidades
Tradicionais. Processo legislativo. Antropologia juridica.
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1 Introduciao

Abstract: In this study, it aims to describe and analyze the
process of the bill 248/2015, which proposes the creation
of the Statute of the Gypsy. The proposition of this
specific legal landmark runs through the discussion about
the gypsy identity, in the other words, of the “gypsiness”,
because this condition, in the last 15 years, has enabled
to trigger public policies (affirmative actions of access to
the university, production of booklets for specialized care
in schools, health and minimum income policies, edicts
of cultural incentives, for example), to claim specific
rights, as well as to occupy spaces in councils, public
agencies, attend meetings, etc. As a research problem, it is
proposed to reflect: how do the different understandings
about “gypsiness” arise and influence the process of bill
248/2015, which proposes the creation of a Statute of the
Gypsy? In the course of this legislative process, different
forms of borders can be perceived; porous, indefinite
margins that try to normalize the “gypsiness”; at the same
time as this movement of institutionalization of the being
gypsy, in the National Congress, also occur in the folds,
traverse the formal and informal. It is an ethnographic-
inspired research that required participant observation, as
well as a dense description of the processes investigated.

Keywords: Gypsy identity. Peoples and traditional
communities. Legislative process. Juridical anthropology.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 “Nods somos desconhecidos
pela propria populacdo”: a reivindicagdo de um marco
legal especifico de protegdo aos ciganos. 3 “Além de tudo,
somos cidaddos brasileiros”: os ciganos como sujeitos de
direitos. 4 “Tem pessoas ndo ciganas que esta usurpando o
direito dos ciganos”: as disputas em torno da normatizagao
da “ciganidade”. 5 Conclusdes. Referéncias.

No Brasil, diferentes minorias étnicas e sociais (quilombolas,

indigenas,

pessoas

com deficiéncia, idosos) conquistaram,

expressamente, na Constituicdo de 1988 e nos demais instrumentos

normativos, o reconhecimento enquanto sujeito de direitos e do dever

do Estado em garantir suas prote¢des, assim como inseri-los nas
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politicas publicas inclusivas. A titulo de exemplo, pode-se citar o artigo
215, paragrafo primeiro, que indica como dever do Estado proteger “as
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”,
assim como o artigo 216, inciso I e II, que tutela enquanto patriménio
historico brasileiro “as formas de expressao” e “os modos de criar, fazer
e viver” dos “diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Na
atual conjuntura governamental, observa-se a existéncia de estruturas
institucionais, como secretarias de estado, 6rgdos publicos, autarquias,
fundagdes, conselhos, voltados para concretizar e aplicar politicas

afirmativas reivindicadas pelas minorias sociais e étnicas.

O novo pacto social, proposto pela atual Constituicdo, ao
atribuir enquanto funcdo do Ministério Publico “defender judicialmente
os direitos e interesses das populacdes indigenas” (artigo 129, inciso
V), contribuiu para a incorporagdo da Lei Complementar 75 de
1993, que estendeu as atribuicdes do Ministério Publico Federal para
também incentivar e fiscalizar o Estado, assim como a sociedade,
na defesa dos interesses das minorias étnicas (art. 6, VII, “c”), em
busca da concretizagdo dos direitos culturais. Nesse contexto, povos
historicamente subalternizados vém alcancado maiores espagos de
didlogos e acesso as receitas publicas por meio das politicas publicas
direcionadas a um reparo histérico da exclusdo, por exemplo, a
obrigatoriedade do ensino da cultura e historia afro-brasileira, africanas
e indigenas nas escolas, assim como a politica de cotas raciais nas
universidades e em concursos publicos. Todavia, algumas minorias
étnicas permanecem com pouca ou sem visibilidade, continuam com

insuficiente participacdo nas discussdes politicas e académicas.

O presente artigo trata sobre uma dessas minorias: os “povos
ciganos”. Ndoa “cigana” ou o “cigano” musico, viajante, eterno morador
de tendas e de vestimentas coloridas. Bem longe destas representagdes
inseridas nos imaginarios populares, a analise aqui desenvolvida volta-
se para 0s grupos ou pessoas que atuam na tramitacdo do Projeto de



162
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 159-200 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3280

Lei n° 248/2015, que propde a criacdo do Estatuto do Cigano (PLS
n® 248/2015), de autoria do senador federal Paulo Paim (PT), reeleito
pelo estado do Rio Grande do Sul (2019-2026)!. Neste cenario, nos
depara-se com uma diversidade de pessoas que se identificam como
“ciganas”, de diferentes estados da federacdo e/ou que se apresentam
como pertencentes a distintas sub-etnias; sdo, em maioria, homens
e mulheres ligados ou lideres de associacdes de civis, que atuam em
face da burocracia estatal, isto é, 6rgdos e instancias da administracdo
publica dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, pleiteando
participagdo politica, direitos e a¢des afirmativas.

Segundo Angus Fraser, desde o século XV a palavra “cigano”,
que deriva da palavra espanhola gitano, assim como a inglesa gypsy,
¢ utilizada como um insulto?. Ha afirmagdes que indicam que o termo
“cigano” teria sido registrado pela primeira vez em portugués em
A farsa das ciganas de Gil Vicente?, pega teatral apresentada pela
primeira vez em 1521. Entretanto, o termo “cigano” apareceu em
lingua portuguesa antes deste ano, num poema palaciano de Luis da
Silveira, intitulado As Martas de D. Jerénimo*. E importante dizer que
estas denominagdes, atribuidas por “ndo ciganos”, foram assumidas
por esta pessoas nominadas ‘“ciganas”, obrigados a se identificarem
as autoridades locais®, embora “entre eles a denominagdo fosse calés
(singular cald), e ainda rons ou rones”® (RAMOS, 1947, p. 269).

1 BRASIL. Projeto de Lei PLS n° 248/2015. Cria o Estatuto do Cigano. Senado
Federal. Brasilia, 2015.

2 FRASER, Angus. The Gypsies. Oxford: Blackwell Publishers, 1992, p. 48.

3 TEXEIRA, Rodrigo Corréa. Historia dos ciganos no Brasil. Recife: Nucleo
de Estudos Ciganos, 2008, p. 9.

4 O poema, publicado em 1516, com textos escritos desde 1449, atribuia o
desaparecimento das peles de toupeira (martas) que encurtara as mangas do casaco
de D. Jeronimo de Ega, a um “engano” promovido por um “Ciguano, ou muy fina
feyticeira”. RESENDE, Garcia de. Cancioneiro Geral. Stuttgart Gedruckt auf
Kosten des litterarischen Vereins, 1852. p.295-296.

5 GOLDFARB, Maria Patricia Lopes. Memoria e etnicidade entre os Ciganos
Calon em Sousa-PB. Joao Pessoa: Editora da UFPB, 2013.

6 RAMOS, Arthur. Introducdo a antropologia brasileira. V. 4. As culturas europeias.
Rio de Janeiro: Casa do Estudante do Brasil, 1947.
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A proposicao de um “Estatuto do Cigano” perpassa pela
discussdo acerca da identidade cigana, ou seja, da “ciganidade”, pois
a condi¢do de “ser cigano”, nos ultimos 15 anos, vem possibilitando
acionar politicas publicas (agdes afirmativas de acesso a universidade;
atendimento especializado no ambito escolar, na satde e nas politicas de
renda minima; e editais de incentivos cultuais, por exemplo), reivindicar
direitos especificos, assim como ocupar espacos em conselhos, 6rgaos
publicos, participar de reunides etc. Afinal de contas, o que é “ser
cigano” ou “cigana”? Por que se reivindica uma lei especifica? Quais os
parametros e referenciais s2o mobilizados para definir quem sao “ciganos
(as)”? Quem e como sdo estabelecidos tais parametros e referenciais?
Hé um deslocamento de sentidos entre o que € “ser cigano” no ambito
das politicas publicas e o que é “ser cigano” nas praticas sociais? Ha
uma permanente disputa em torno destes questionamento. Por isso,
levanta-se a seguinte questdo, como problema de pesquisa: como os
diferentes entendimentos sobre “ciganidade” surgem e influenciam no
processo de tramitagdo do Projeto de Lei n® 248/2015, que propoe a
criagdo de um “Estatuto do Cigano™?

No primeiro topico, busca-se identificar como se deu os primeiros
esforgos e quais sdo as situagdes vivenciadas pelos “ciganos” presentes
nas audiéncias publicas, assim como os principais argumentos acionados
por estes, para exigir um estatuto especifico. Em seguida, no segundo
topico, reflete-se acerca de como se da a delimitagdo do ser cigano
enquanto sujeitos de direitos. E, por ultimo, no terceiro topico, pretende-
se compreender de que forma o PLS n°® 248/2015 se propde a definir
quem sdo os “ciganos” sujeitos de direitos. No percurso deste processo
legislativo, diferentes formas de fronteiras podem ser percebidas;
margens porosas, indefinidas, que tentam normatizar a “ciganidade”;
ao mesmo tempo que este movimento de institucionalizagdo do “ser
cigano”, no Congresso Nacional, também se dao nas dobras, percorrem

o formal e informal.
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Para obtencao de informagdes sobre o processo legislativo, aqui
pesquisado,houveum esforgo dosautores emparticipar, presencialmente,
de atividades no Congresso Nacional, assim como no ambito dos
Ministérios e Secretarias de Estado, assim como do Ministério Publico
Federal que discutiam, direta ou indiretamente, questdes relacionadas
a populagdo cigana. Nestas ocasides, foram realizadas conversas e
o acompanhamento da atuacdo de representacdes ciganas e demais
atores institucionais, entidades da sociedade civil, parlamentares e seus
respectivos assessores, assim como servidores do MPF e integrantes do
governo federal, ligados de alguma forma a formulagdo e execucdo de

politicas publicas para os “ciganos brasileiros”.

Integrou esta pesquisa a observagdo direta e participante: a)
da audiéncia publica realizada no auditério da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR), na noite do dia 27 de maio de 2018, que discutiu de
forma mais geral os direitos dos ciganos e a delimitagdo de politicas
publicas para esta populacdo; b) da audiéncia publica realizada na
Comissdo de Direitos Humanos do Senado Federal, na manha do dia
28 de maio de 2018, momento em que foi discutido diretamente sobre o
conteudo do projeto de lei; ¢) da IV Conferéncia Nacional da Promogao
da Igualdade Racial (CONAPIR), que ocorreu entre 27 e 30 de maio de
2018; d) da segunda reunido ordinaria do Conselho Nacional dos Povos
e Comunidades Tradicionais (CNPCT), nos dias 7 ¢ 8 de dezembro
de 2018; assim como demais interacdes e contribui¢des técnicas
que o autor deste artigo realiza com os assessores parlamentares que
trabalham em torno do conteudo do projeto de lei. Além dos autores
terem participado destes espacos presencialmente, obtiveram acesso
as gravacdes das audiéncias, disponibilizadas em sua integra no meio
eletronico da TV MPF’” e da TV Senado®.

7 TV MPF. Audiéncia Publica Maio Cigano 28/05/2018. 2018. (3h45m56s).
Disponivel em: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos/2836. Acesso em 18 out.
2019.

8 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018a. (2h09m12s). 2018a. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=SCzeaol ZUn4&t=4337s. Acesso em 18 out.
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De forma mais especifica, foi realizado o estudo e analise
detalhada das relatorias e pareceres emitidos em face do PLS n°
248/2015, e, principalmente, das gravagdes disponiveis no website da
TV Senado que, desde 2011, disponibiliza materiais audiovisuais que
registram as audiéncias publicas, reportagens e votagdes nas comissdes
tematicas do Congresso Nacional que tratam, direta ou indiretamente da
questdo cigana. Ao total, foram identificados e descritos, de forma densa,
dez materiais no formato de video, que somados ddo aproximadamente
oito horas de transcrigdes. Trata-se de uma pesquisa influenciada pelo
método etnografico. A pesquisa de campo foi realizada sobretudo
por meio de observagdo das praticas, dos gestos, das falas, ¢ dos
procedimentos em torno da tramitagcdo do Projeto de Lei “Estatuto do
Cigano”. O locus do estudo, o Congresso Nacional, assim como outros
espagos institucionais, ndo sdo os objetos do presente estudo. Como
diz Gertz, “os antropdlogos ndo estudam as aldeias (tribos, cidades,

vizinhangas), eles estudam nas aldeias™.

Compreende-se que os sujeitos estdo entrelacados a uma teia
de significados que eles mesmos tecem e, por isso, praticar etnografia
significa “estabelecer relacdes, selecionar informantes, transcrever
textos, levantar geneologia, mapear campos, manter um didrio, e
assim por diante. Mas ndo s3o essas coisas, as técnicas € 0S processos
determinados, que definem o empreendimento” '°. Dessa maneira, a fim
de reunir elementos que facam destacar constru¢des de sentidos pelos
atores e que permitam sua interpretacao, foi assumido o desafio de fazer
uma “descri¢do densa”.

“Descri¢do densa” é um termo utilizado pelo Geertz, que ¢
emprestado de Gilbert Ryle, para explicar que o oficio do etnografo
se baseia numa “multiplicidade de estruturas conceptuais complexas,

2019.

9 GEERTZ, Clifford. Uma Descri¢ao Densa: Por uma Teoria Interpretativa da
Cultura. In: 4 Interpretacdo das Culturas. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
1978, p. 16.

10 Ibid, p. 3.
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muitas delas sobrepostas ou amarradas umas as outras, que sao
simultaneamente estranhas, irregulares e inexplicitas, e que ele tem
que, de alguma forma, primeiro apreender e depois apresentar”!!. Como
sistemas emaranhados de simbolos interpretaveis, a cultura ndo ¢ um
poder, algo ao qual pode ser relacionada aos acontecimentos sociais,
0s comportamentos, as instituicdes ou os processos; ela ¢ um contexto,

algo dentro do qual eles podem ser descritos com densidade).

A “condi¢do cigana” como mecanismo de ac¢do politica pode
ser uma lente para compreender como as praticas estatais explicitam
a forma de gestdo da vida desses individuos. O reconhecimento da
condi¢do cigana, enquanto populacdo tradicional brasileira, possibilita
0 acesso a outros direitos e reivindicar politicas publicas. Além do mais,
intenciona-se dar visibilidade a existéncia de “ciganos” organizados,
assim como demais estruturas e 6rgdos mobilizados, que demanda
reconhecimento da sociedade e do Estado, assim como lutam pelo
direito de existéncia como um seguimento social que ¢ culturalmente

diferenciado dos demais brasileiros.

2 “Né6s somos desconhecidos pela propria populacio”: a
reivindicacio de um marco legal especifico de protecio aos ciganos

A invisibilidade ¢ uma das palavras-chaves mais acionadas nos
espacos institucionais e nos textos académicos'?> para compreender o
status dos ciganos na realidade brasileira, embora estejam presentes em
diversos estados da federacdo e municipios brasileiros ha séculos. Nao
¢ possivel delimitar com exatiddao a quantidade de ciganos brasileiros,
os numeros apresentados durante as audiéncias publicas e em cartilhas
governamentais, variam entre 500 ¢ 1 milhdo pessoas. A populacdo

11 Ibid, p. 8.
12 GODOQY, Priscila Paz. O povo invisivel: os ciganos e a emergéncia de um
direito libertador. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.
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cigana “se confunde com a populacao nao cigana no mundo. Acrescenta-

se ainda a ndo existéncia destas populagdes nos censos demograficos”".

Mensurar o numero de ciganos no Brasil ou no mundo ¢
praticamente impossivel. Como a alteridade cigana ¢ infinita, pois ela
se da em diferentes partes do mundo, ndo € possivel delimitar uma
Unica identidade cigana. Os chamados ciganos possuem inumeras
“autodenominagoes, falam centenas de linguas ou dialetos, t€m os mais
variados costumes e valores culturais, sao diferentes uns dos outros [...]
Em comum todos eles tém apenas uma coisa: uma longa Histdria de
6dio, de perseguicdo, de discriminacdo pelos ndo-cigano™'“.

Independentemente da quantidade exata desta populagdo no
Brasil, as narrativas das representacdes ciganas nas audiéncias publicas
reivindicam serem um grupo numericamente significativo, brasileiros
culturalmente diferenciados da sociedade majoritaria e que estdo,
em geral, relacionados a baixos indicadores sociais, como educacio,
segurancga, saude, moradia, trabalho, lazer etc. “NoOs ndao somos
minorias, essa estatistica de 800 mil ndo existe, se nos estamos aqui ha
444 anos e ndo temos direito a saude, as mulheres tém os filhos que a
mae natureza deixa ter”'s, argumentou Maura Piomonte, representante
do Centro de Estudos e Discussdes Romani (CEDRO) e integrante de
conselhos nacionais, durante a audiéncia publica de 2018 no Senado
Federal, com objetivo de defender que o ntimero de ciganos no Brasil é
muito superior as especulacdes realizadas.

A mobilizagdo do termo cigano esta relacionada a multiplas
representagdes e significagdes. Ao mesmo tempo que invoca uma

fronteira étnica-racial, permanéncias das classificagdes raciais, o

13 GOLDFARB, Maria Patricia Lopes. Memoria e etnicidade entre os Ciganos Calon
em Sousa-PB. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2013, p. 21-22.

14 MOONEN, Frans. Anticiganismo: os ciganos na Europa ¢ no Brasil. 3. ed.
Recife: [s/e], 2011.

15 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018a. (2h09m12s). 2018a. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=SCzeao1ZUn4&t=4337s. Acesso em: 18 out.
2019.
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proprio reconhecimento da diferenca e da condi¢do enquanto minorias,
possibilita acionar a(s) identidade(s) cigana(s) como forma de
estratégia e acdo politica. Mas o que querem dizer com isso? Haveria
um deslocamento de sentidos entre o que € ser cigano no ambito das

politicas publicas e 0 que ¢é ser cigano nas praticas sociais?

As representagdes do cigano ou da cigana, que acionam uma
série de sentidos, sdo os reflexos em negativo da sociedade ocidental,
sedentaria, civilizada e moderna, que estabelece seus diacriticos no
corpo da pessoa (e seu grupo), e, assim, nomeia a forga da opressao
fisica e simbolica o espago marginal destinado aqueles que perderam a
luta antes mesmo de terem reconhecido sua posi¢do no jogo'.

Na histéria dos chamados ciganos, também experimentamos
e imaginamos uma tradi¢do cultural complexa com base em
representagdes, memorias e impressdes cristalizadas em uma
consciéncia coletiva — esta o produto de disputas e dissensdes no
campo das relagdes interétnicas —, que em muito se assemelham
a emblemas entre emblemas constantemente reformulados em
um zodiaco de fantasmas da mente.'’

E possivel compreender os ciganos “como grupos especificos e
distintos do ponto de vista cultural, grupos que se pensam e sao pensados
como diferentes”'®. Ou como “cada individuo que se considera membro
de um grupo étnico que se auto identifica como Rom, Sinti ou Calon,
ou um de seus inumeros subgrupos, e € por ele reconhecido como
membro”!®. Todavia, nos espacos relacionados a tramitagdo do PLS
n° 248/2015, como todos na sociedade, sdo expostas representacdes

construidas dos ciganos brasileiros, por meio de categorias que remetem

16 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Tradugdo de Fernando Tomaz.
Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1989, p. 123.

17 FAZITO, Dimitri. A identidade cigana e o efeito de “nomeagao”: deslocamento das
representagdes numa teia de discursos mitologico-cientificos e praticas sociais. Rev.
Antropol., Sao Paulo, v. 49, n. 2, 2006, p. 691.

18 GOLDFARB, Maria Patricia Lopes. Memoria e etnicidade entre os Ciganos Calon
em Sousa-PB. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2013, p. 22.

19 MOONEN, Frans. Anticiganismo: os ciganos na Europa e no Brasil. 3. ed. Recife:
[s/e], 2011, p. 21.
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a processos de estigmatiza¢ao®. Esta estigmatizac¢ao ocorre pelo fato de

tanto o racismo, como o anticiganismo serem estruturais.

O ativista espanhol cigano Valeriu Nicolae compreende o
anticiganismo como um tipo especifico de ideologia racista, uma
ideologia de superioridade racial, que estd interconectada com outros
tipos de racismo.

O antigitanismo em si € um fendmeno social complexo que se
manifesta através da violéncia, discurso de odio, exploragdo
e discriminacdo, em sua forma mais visivel. O preconceito
contra os ciganos vai claramente além dos esteredtipos racistas
que os associam a tragos e comportamentos negativos. A
desumanizacdo ¢ o seu ponto central. Os ciganos sdo vistos
como menos que humanos; que sdo menos que humanos, séo
percebidos como seres que ndo tém direito moral de usufruir de

direitos humanos iguais aos do restante da popula¢ao®'.
“Sujos, trapaceiros e imorais”™? sdo como 0s ciganos sdo
conhecidos, apontou Jean Caio, “estudante de direito da Universidade
Projecdo”, durante a audiéncia publica realizada no Senado para
discutir o PLS, em maio de 2018. “Trapaceiro, ladrao, roubar crianga,
mentiroso”, como expds Paula Soéria, “uma cigana da etnia romani,
quebrou paradigmas e descontruiu esteredtipos, e primeira cigana
doutora em literatura da América”, em entrevista ao Programa

Inclusdo, exibido em abril de 2018 na TV Senado.

20 O termo estigma é adotado em alusdo a caracteristicas negativas que
depreciam a imagem de um coletivo, por meio de um estabelecimento de
uma linguagem especifica.

21 NICOLAE, Valeriu. Hacia una definicion del antigitanismo. In:
FUNDACION SECRETARIADO GITANO, Numero Especial sobre
Antigitanismo — articulos de opinion, analisis y bibliografia, Madrid, FSG,
2016, p. 79. Tradugdo dos autores.

22 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018. (2h09m12s). 2018a. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=SCzeaolZUn4&t=4337s. Acesso
em 18 out. 2019.

23 TV SENADO. Povo cigano: a luta para manter a tradigdo e combater o
preconceito. 2018. (27m02s). 2018. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=S0UkhsCLuwQ&t=110s. Acesso em 18 out. 2019.
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As representagdes sobre os ciganos sdo construidas em meio
a interagdes assimétricas entre atores (individuais e coletivos) que
se posicionam, relacionalmente, num campo social onde o poder de
nomear, classificar e atribuir sentido ¢ fundado por discursos e praticas
sociais construidos de diferentes maneiras no curso da historia dos

contatos interétnicos.

“Todo mundo tem a visdo que eu sou obrigada a ser némade e

24 afirmou Lu

ficar me mudando. Eu ndo sou obrigada a ser seminomade
Ynaiah durante a audiéncia publica sobre o PLS n® 248/2015, realizada
no Senado Federal. Em outros momentos, ao longo da tramitagdo do
projeto de lei, também sdo feitos referéncia ao fato que ser cigano nao
¢ sindnimo de ser ndmade. Nomade ou sedentario sdo classificacdes
externas, vem de fora, e ndo das proprias pessoas chamadas de ciganas.

[...] muitos dos fluxos migratorios dos ciganos, se deveram, em
muitos casos, a perseguicao étnica, a inseguranga, aos conflitos
gerados pela presenca destes em locais que redundaram numa
ndo aceitagdo por parte da populagdo abrangente, de forma
que o assim chamado nomadismo se instaurou numa pratica
que ndo resultava necessariamente na paixdo pela viagem e
sim, como uma resposta quase obrigatoria. Ao mesmo tempo,
nesta complexa relagdo que se estabeleceu entre ciganos e nao
ciganos, a associacdo entre ciganos e viagem, ciganos e estrada,
ciganos e deslocamentos, tornou-se uma reivindicagdo e uma
aceitacdo dos proprios ciganos como forma de se caracterizar
face aos outros.”

O presente trabalho optou por trabalhar com os processos dos
ciganos que atuam em interlocu¢do com o Estado na reivindicago
por politicas inclusivas, sobretudo, no ambito da tramitagdo do PLS
n° 248/2015. Para compreender os processos de lutas por direitos, faz-
se uma escolha por mapear quando e quais sdo os primeiros esforgos
no sentido de se incorporar ao ordenamento juridico um marco legal

especifico, no sentido de reconhecer o dever dos entes federativos

24 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018a. (2h09m12s). 2018a.
25 BATISTA, Mércia Rejane Rangel; MEDEIROS, Jéssica Cunha de. Nomadismo e

diaspora: sugestdes para se estudar os ciganos. Revista Anthropologicas, Recife, v.
26, n. 1, 2015.
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(Unido, Estado e Municipios) em promover agdes e politicas
institucionais voltadas para os povos ciganos no Brasil.

Em 25 de maio de 2011, foi realizada uma audiéncia publica
no Senado Federal para debater “a importancia da cidadania cigana”,
um dia ap6s ser comemorado o “Dia Nacional do Cigano™. A mesa
da audiéncia foi composta pelo parlamentar Paulo Paim (PT - RS), que
presidiu o espago, a deputada Erika Kokay (PT - DF), Marlete Pereira
de Queiroz, representante da Associacdo de Ciganos Calons do Distrito
Federal, e 0 advogado Jonatas de Oliveira, ambos com o mesmo broche
no peito em referéncia a organizacdo que participam?’. Durante esta
atividade, foram relatadas situagdes de preconceito vivenciadas pelos
ciganos, como, por exemplo, as dificuldades para permanecer na escola,
se inserir no mercado de trabalho formal, para obter acessos a servigos
publicos, como fornecimento de dgua e energia.

Um dos episodios discutidos na audiéncia publica de 2011 foi
um caso de preconceito atribuido a diretora de uma escola publica do
Distrito Federal.

A deputada federal Erika Kokay narrou que, no dia 13 de abril de
2010, uma estudante cigana, a época com 9 anos, afirmou ter presenciado
a diretora da escola na qual estudava reunir um grupo de criangas, na
hora do recreio, ¢ pedir para que elas ndo se aproximassem dos ciganos
acampados na area ao lado e “tomassem cuidado com a matriarca dos
ciganos”. Segundo relato da menina, incluido na ocorréncia policial,
a diretora afirmou que os ciganos “arrancavam olho, cabeca, pernas e

bragos, cozinhavam e comiam”; para mostrar quem eram 0s ciganos,

26 TV SENADO. Historicamente, ciganos sdo dos grupos que mais sofreram
discriminagdo, perseguicdo e exclusdo. 2011. (02m02s). Disponivel: https:/www.
youtube.com/watch?v=TqxBxKFMKkZY . Acesso em: 23 fev. 2019.

27 TV SENADO. Grupos ciganos precisam ser estudados, pleiteia Marlete Queiroz,
da Assoc. dos Ciganos Calons. (03m05s). 2011. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=0ueeuZ9Xz3Q&t=48s. Acesso em: 30 mar. 2019.


https://www.youtube.com/watch?v=OueeuZ9Xz3Q&t=48s
https://www.youtube.com/watch?v=OueeuZ9Xz3Q&t=48s

172
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 159-200 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3280

“a diretora apontou para Olivia Camargo do Amaral, av6 da aluna de 9

anos”?®

Marlete Queiroz, sobre o episddio narrado acima, afirmou que
teve que assinar o boletim ocorréncia pois a mae da crianga € analfabeta.
Durante esta audiéncia, a deputada Erika Kokay informou que embora
o caso tenha sido denunciado na Camara, assim como na delegacia da
regido e para o Ministério Publico, “ainda ndo foi apurado se de fato
aconteceu e ninguém foi responsabilizado, mais uma vez os ciganos
foram invisibilizados, fizeram uma dentncia e ndo houve qualquer tipo
de procedimento™?.

A existéncia de ciganos brasileiros sem registro civil, a
invisibilidade na sociedade em geral e nos espagos de representacao
politica, assim como a baixa escolaridade ou o alto indice de
analfabetismo foram citados e discutidos nao apenas na audiéncia de
2011, como também aparecem, direta ou indiretamente, em outros
espacgos institucionais acompanhados nesta pesquisa.

Minhas palavras sdo poucas, como semianalfabeto que sou,
quero pedir a cada cigano, a cada pessoas aqui presentes orar
pelo nosso Senador, ele mudou a historia do cigano no Brasil,
amém, estd mudando, nos agora somos visiveis, nés também
temos direito de igualdade racial.*
A afirmagdo acima ¢ de Seu Wanderley, durante a audiéncia
publica do Senado Federal, realizada em 28 de maio de 2018. Segundo
relatérios oficiais, as familias ciganas sdo as que possuem ‘“‘maior

proporgdo de pessoas sem instrugdo (52,4%)*!, comparado com outros

28 TV SENADO. Ciganos Calons necessitam de politicas publicas; 90% sdo
analfabetos, revela Marlete Queiroz. (03m06s). 2011. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=0_LsihGqeUO0&t=13s. Acesso em: 30 mar. 2019.

29 TV SENADO. Diretora de escola disse que ciganos cozinham e comem criancinhas,
denuncia Dep. Erika Kokay. (01m52s). 2011. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=6DuTcGFHXFo. Acesso em: 30 mar. 2019.

30 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018. (2h09m12s). 2018. Disponivel: https://
www.youtube.com/watch?v=SCzeao1ZUn4&t=7705s. Acesso em: 23 fev. 2019.

31 BRASIL. Perfil das pessoas e familias cadastradas no Cadastro Unico do governo
federal 2013. Ministério do Desenvolvimento Social e do Combate a fome. Brasilia,
2015.
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https://www.youtube.com/watch?v=6DuTcGFHXFo
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perfis de familias atendidas pelos Programas Sociais do governo federal

(indigenas, quilombolas, pescadores, ribeirinhos, assentados etc).

Muitas vezes, a baixa escolaridade (no ambito formal) ¢ tratada
como uma questdo inerente a natureza dos ciganos, decorrente de
fatores genéticos, ao invés de se buscar entender em quais condigdes
histdricas e sociais estes elementos se desenrolaram, sem produzir
essencializacdes, relativismos e narrativas racistas sobre os ciganos. E
necessario “‘entender as realidades culturais no contexto da historia de
cada sociedade, das relagdes sociais dentro de cada qual e das relagdes

entre elas™?.

A divisdo do mundo social entre “nos” e “eles” quer dizer
classificar, este processo tem centralidade na vida social, especialmente
no caso da “raca”, enquanto categoria mental, que ainda permanece
classificando e influenciando as relagdes de poderes. As classificagdes
sdo sempre realizadas a partir do ponto de vista da identidade®’. Em
outras palavras, as classes nas quais o mundo social ¢ dividido nao sao
simples aglomerados simétricos. Dividir e classificar quer dizer, neste
caso, também hierarquizar. Possuir o privilégio de classificar significa
também deter o privilégio de conferir diferentes valores aos grupos
assim classificados.

A consolidagdo das identidades (regionais e étnicas) se direciona
pelas disputas em torno da classificacdo, isto ¢, do poder de “divisao”
do mundo social e da nomeacgdo dos vinculos sociais em categorias
mentais (representagdes simbolicas) concebidas nos discursos e nas
praticas cotidianas — tanto aqueles que fazem parte do senso comum

quanto os que se definem no campo especializado do saber erudito®.

32 SANTOS, José Luiz dos. O que é cultura. 5. ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
1986, p. 20.

33 SILVA, Tomaz Tadeu da. A produgéo social da identidade e da diferenga. In: HALL,
Stuart; SILVA, Tomaz Tadeu da (orgs). Identidade e Diferencga: a perspectiva dos
Estudos Culturais. Petropolis, RJ: Vozes, 2007.

34 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Tradugao de Fernando Tomaz. Rio de
Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1989, p. 121-122.
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Nao apenas as politicas comegadas contra aqueles classificados como
ciganos pela sociedade ocidental, bem como a propria organizagdo da
experiéncia cotidiana dos ciganos, sao reflexos em negativo de uma
identidade que emerge um conflito desigual que vem ocorrendo por

séculos.

As identidades s3o inscritas por meio de experiéncias
culturalmente construidas em relagdes sociais, ndo sdo fixas nem
singulares; elas sdo uma multiplicidade relacional em constante
mudanga®®. Aidentidade pode ser compreendida como o proprio processo
pelo qual “a multiplicidade, contradi¢@o e instabilidade da subjetividade
¢ significada como tendo coeréncia, continuidade, estabilidade; como
tendo um nticleo — um nucleo em constante mudanga, mas de qualquer
maneira um nicleo — que a qualquer momento é enunciado como o eu”®.
As identidades ndo se constroem isoladamente, assim como as culturas,
0s povos e as etnias. Por isso, as questdes relacionadas a escolaridade e
a auséncia/dificuldade para obtencdo de registro civil se dao diante das
interagdes entre 0s ciganos e 0s nao-ciganos que demarcam fronteiras
étnicas, sociais e culturais, de forma mutua, e que estdo inseridas em

relagdes de poderes, de maneira assimétrica.

A reivindicagdo de um marco legal especifico de protegdo as
minorias ¢ acionado como uma forma de corre¢do moral ao racismo
e as desigualdades sociais que estdo presentes na sociedade brasileira;
por exemplo, uma tentativa de inibir episddios de preconceitos, que ndo
se limitam ao ambiente escolar. Segundo Paulo Paim, “mediante essa
audiéncia e as conversas que estamos tendo [...] ndés podemos muito
bem trabalhar e discutir para aprovar uma lei chamada Estatuto do Povo
Cigano™7 e sugere que outra audiéncia pblica aconte¢a para se discutir

o contetudo e objetivos de um possivel estatuto.

35 BRAH, Avtar. Diferenca, diversidade, diferenciacdo. Cadernos Pagu, Sao Paulo, n.
26, p. 339-376, 2006.

36 BRAH, Avtar. Diferenca, diversidade, diferenciacdo. Cadernos Pagu, Sao Paulo, n.
26, p. 339-376, 2006, p. 371, grifo da autora.

37 Ibid.
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“Somos uma nag¢do cigana™®, defendeu Mio Vacite, cigano
brasileiro reconhecido como um dos precursores na luta por visibilidade
e preservacao da cultura cigana. A palavra nagdo € repetida inumeras
vezes por Seu Wanderley da Rocha, presidente da ANEC, proponente
do PLS n° 248/2015. A Convengao define povos tribais como “grupos
cujas condigdes sociais, culturais e econdmicas os distinguem de outros
segmentos da populagdo nacional™’, defini¢do que dialoga com o
art. 3°, inciso III, do Decreto n° 6040/2007, que se refere aos povos e
comunidades tradicionais brasileiros. Este decreto estabelece a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel de Povos e Comunidades
Tradicionais e traz a seguinte defini¢do desses sujeitos de direitos:

[...] grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizagdo
social, que ocupam e usam territdrios e recursos naturais
como condicdo para sua reprodug@o cultural, social, religiosa,
ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagoes ¢
praticas gerados e transmitidos pela tradi¢do.*’

A expressao e categoria “povos e comunidades tradicionais”, que
também podem ser chamados ‘“autdctones”, “minorias” ou “nagdes”,
entre outros nomes, ndo deixa de ser, independente dos critérios de
definicdo, uma forma de classificacdo e de hierarquizar, que inclui ou
exclui de determinados espagos. Podem apresentam todos ou parte dos
seguintes critérios:

(a) sdo descendentes dos primeiros habitantes de territorios
que foram conquistados durante os Descobrimentos; [...]
nao dispdem instituicdes politicas centralizadas, organizam
suas vidas a nivel comunitario, tomando decisdes em base de
consenso; (e) compartilham lingua, religido, crengas vestimenta

38 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018a. (2h09m12s). 2018a.

39 BRASIL. Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengao n® 169
da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF,
19 abril. 2004.

40 BRASIL. Decreto n® 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengao n° 169
da Organizag@o Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF,
19 abril. 2004.
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e outros indicadores de identificacdo assim como uma relagdo
estreita com seu territorio; (f) apresentam uma visao de mundo
especifica consistindo de uma atitude de protecdo e ndo-
materialista em sua relagdo com a terra € 0s recursos naturais
baseada num intercambio simbolico com o mundo natural; (g)
sao dependentes de uma sociedade e cultura hegemonicas e (h)

identificam-se como povos e comunidades tradicionais.*!
A adogdo do conceito de “povos tradicionais” deve oferecer
“um mecanismo analitico capaz de juntar fatores como a existéncia de
regimes de propriedade comum, o sentido de pertencimento a um lugar,
a procura de autonomia cultural e praticas adaptativas sustentaveis que
os variados grupos sociais analisados aqui mostram na atualidade™*.
Este conceito, para o autor, apresenta tanto uma dimensdo empirica
quanto uma dimensao politica, de tal modo que as duas dimensdes sdo

quase inseparaveis.

Ao pesquisar os registros das atividades realizadas no
Congresso Nacional, com a participagdo de representacdes ciganas, foi
identificado a audiéncia publica proposta pelo deputado Paulo Rubem
Santiago (PDT - RJ)¥, em 2013, para discutir a possibilidade de um
marco legal para os povos e comunidades tradicionais no Brasil - o
Projeto de Lei do Senado n° 367/2015 estabelece diretrizes e objetivos
para as politicas publicas de desenvolvimento sustentavel dos povos e
comunidades tradicionais. A audiéncia lotou o auditorio da Comissao
de Direitos Humanos do Senado, a intensa presenga das representagdes
dos mais diversos povos e comunidades tradicionais foi possivel por ter
acontecido simultaneamente a III Conferéncia Nacional de Promocao
da Igualdade Racial (CONAPIR), em novembro de 2013.

41 TOLEDO, V. M. Povos/comunidades tradicionais e a biodiversidade. In: LEVIN, S.
etal., (Orgs.). Encyclopedia of Biodiversity. [S.1.]: Academic Press, 2001, p. 2.

42 LITTLE, P. E. Territorios sociais e povos tradicionais no Brasil: Por uma
antropologia da territorialidade. Série Antropologia. Brasilia, 2002, p. 23.

43 TV SENADO. Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa — 57*
Reunido Extraordinaria da 3* Sessdo Legislativa Ordinaria da 54* Legislatura. 2013.
(3h13m49s). Disponivel: https://www12.senado.leg.br/multimidia/evento/47459.
Acesso em: 23 fev. 2018.
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Segundo Lucimara Cavalcante, representante da AMSK
(Associagao Internacional Maylé Sara Kali), durante esta audiéncia
publica realizada em novembro de 2013, “somos um movimento
novo [...] os povos ciganos, enfim, compreenderam que também tem
que lutar por seus direitos, o direito a vida, o direito de ter acesso aos
servicos publicos deste pais com dignidade™. Por ser um espago
voltado para outros segmentos além dos ciganos, esta liderancga
ressaltou a importancia de aprender com as experiéncias do movimento
indigena, negro e religides de matriz africana. Por outro lado, ¢ comum
ouvir algumas liderangas ciganas, durantes as audiéncias publicas ou
reunides institucionais, alegarem que sdo preteridos em relagdo a outros

segmentos raciais.

Entre os dias 27 ¢ 30 de maio de 2018, foi realizado o IV
CONAPIR, em Brasilia®, e nesta mesma semana ocorreram duas
audiéncias publicas, uma na Procuradoria-Geral da Reptblica, que faz
parte da agdo coordenada “Maio Cigano™®, assim como a audiéncia
publica realizada no Senado para discutir o projeto de lei “Estatuto
do Cigano” ¥. Como atividades de dimensGes nacionais, € possivel
dizer que existiam poucos ciganos delegados e convidados no IV
CONAPIR. De “825 delegados de todo pais™®, no maximo 15 pessoas
estavam representando o segmento cigano; em consequéncia, havia
poucas representacdes ciganas na audi€ncia publica do Senado Federal,

em torno de 20 pessoas. E importante ressaltar que as audiéncias

44 TV SENADO. Rep. da AMSK/Brasil explica a cultura dos povos ciganos. (14m25s).
2013a.

45 BRASIL. Relatorio do IV CONAPIR — IV Conferéncia Nacional da Promog¢do
Igualdade Racial. Brasilia, 2019. Disponivel: https://www.mdh.gov.br/informacao-
ao-cidadao/participacao-social/orgaos-colegiados/cnpir/relatorios. Acesso em: 19
out. 2019.

46 TV MPFE. Audiéncia Publica Maio Cigano 28/05/2018. 2018. (3h45m56s)
Disponivel: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos/2836. Acesso em: 23 fev. 2018.

47 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018. (2h09m12s). 2018. Disponivel: https://
www.youtube.com/watch?v=SCzeaolZUn4&t=7705s. Acesso em: 23 fev. 2019.

48 VERDELIO, Andreia. Conferéncia debater4 politicas de igualdade racial. Agéncia
Brasil, Brasilia, 17 maio 2015.



178
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 159-200 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3280

publicas realizadas no Congresso Nacional, em 2013 e em 2018, aqui
trabalhadas, foram realizadas simultaneamente ao CONAPIR com
o objetivo de aproveitar o deslocamento de algumas liderancas para

Brasilia garantido pela conferéncia.

A pesquisa de campo realizada permite identificar quem sao os
atores, movimentos e associagdes que surgem ¢ saem de cena ao longo
dos espacos realizados no Senado Federal para reivindicar e discutir
uma lei especifica para os ciganos. Nesta pesquisa, foram selecionadas
as audiéncias publicas de 2011, de 2013 e de 2018 para refletir sobre os
processos de luta por direitos, no sentido de incorporar ao ordenamento
juridico brasileiro um marco legal, de viés humanitario, voltado aos
ciganos. Dessa forma, compreendemos que os eventos de 2011 ¢ 2013
representam dois relevantes espagos, no ambito institucional, nao
0s unicos, que influenciaram na proposi¢cdo do projeto “Estatuto do
Cigano”.

Apo6s o protocolo (proposi¢do) do projeto no Senado, em 29
de abril de 2015, este foi encaminhado para a Comissdo de Cultura,
Educacao e Esportes, que, em 27 de margo de 2018, na 7° Reunido
Extraordinaria, aprovou o relatério do Senador Hélio José (MDB/DF) e
no mesmo dia foi remetido para a Comissdo de Assuntos Sociais, sendo
aprovado em 9 de maio de 2018%. Desde esta data, o projeto encontra-se
na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa e aguarda
para ser votado em decisdo terminativa, para entdo ser encaminhado a

Camara de Deputados.

Todos estes espacgos citados no paragrafo anterior houve a
presenca de familias ciganas, acompanhando as votagdes, mas sdo
nas audiéncias que mais e diferentes familias, associacdes e sujeitos

ciganos ou defensores dos Direitos Humanos dos ciganos aparecem e

49 TV SENADO. CE - Votagoes - TV Senado ao vivo - 27/03/2018 - 7* Reunido
deliberativa extraordinaria da Comissdo de Educag@o, Esporte e Lazer. (01h06m56s).
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=6DuTcGFHXFo. Acesso em:
30 mar. 2019.
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se manifestam sobre suas condigdes, sobre os dispositivos presentes no
projeto, e, a0 mesmo tempo, ocorre uma disputa de sentidos e significados
em torno de diversas questoes. Estas disputas atravessam a tramita¢ao
do projeto, busca pauta-lo e delimitar, sobretudo, quem sdo os sujeitos
de direitos de um futuro Estatuto e quem estdo legitimados a atuarem
e influenciarem no contetdo do PLS, o que se busca compreender nos

proximos topicos.

3 “Além de tudo, somos cidadaos brasileiros”: os ciganos como
sujeitos de direitos

A condicdo cigana, a “ciganidade”, no aspecto da identidade
étnica e/ou de grupo -culturalmente diferenciado, motivou que
determinados sujeitos “ciganos” pleiteassem espagos também nos
orgdos colegiados, conselhos e outros espagos institucionais voltados
para pensar as comunidades e povos tradicionais, a cultura, politica
de promogdo da igualdade racial, assim como os direitos humanos
no Brasil. A criagdo da Secretaria Especial de Politicas de Promocao
da Igualdade Racial (SEPPIR), 6rgdo com sfatus de ministério, em
2003%°, pode ser considerado um marco para os setores politicamente
minoritarios na sociedade brasileiro, mas ndo quer dizer que, desde o
inicio, envolvia os povos ciganos em suas politicas e debates.

Através da publicacdo do Programa Brasil Sem Racismo, da
aprovacao do Estatuto da Igualdade Racial e da criagdo do
SEPPIR, o governo brasileiro avanca no dever de garantir
condi¢des iguais de desenvolvimento para negros e brancos.
O mesmo, porém, ndo se aplica aos Calon, ja presente no
Brasil desde a segunda metade do século XVI. E notério que
o principal 6rgdo federal, incumbido de gerar solugdes para os
problemas que dizem respeito a diversidade étnica do nosso
pais, € politicamente limitado diante dessa diversidade.’!

50 BRASIL. Lei n° 10.678, de 23 de maio de 2003. Cria a Secretaria Especial de
Politicas de Promocéo da Igualdade Racial, da Presidéncia da Republica. Brasilia,
2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2003/L10.678.
htm. Acesso em: 19 out. 2019.

51 SIQUEIRA, Robson de Aratjo. Os Calon do municipio de Sousa/PB: dindmicas
ciganas e transformagdes culturais. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2013.
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As primeiras politicas governamentais pro-ciganas no Brasil
surgiram a partir de 2005, no sentido de agdes concretas, ou pelo
menos tentativas de didlogos com os “povos ciganos”, de forma
institucionalizada. Antes de 2005, o II Programa Nacional de Direitos
Humanos (I PNDH),** de 2002, foi o primeiro documento normativo a
fazer referéncia diretas aos ciganos, no sentido de considerar estes como
sujeitos de direitos, em 7 artigos. Mas, ndo significa que a época havia
uma politica, isto é, acdes especificas voltados os “povos ciganos”, no

sentido humanitario.

Ap6s 2005, ¢ possivel identificar outros instrumentos normativos
do Poder Executivo com o objetivo de orientar os 6rgaos governamentais
a inserir os ciganos nas suas agendas politicas. Em 25 de maio de 2006,
um decreto presidencial instituiu o “Dia Nacional dos Ciganos™; 111
PNDH, 2009, que mais uma vez faz referéncia aos ciganos**; a Portaria n®
940, de 28 de abril de 2011, que regulamenta o cartdo do Sistema Unico
de Satde®; a Resolucdo n° 03, de 16 de maio de 2012, do Ministério da
Educacao, que define diretrizes para o atendimento de educagdo escolar
para populagdes em situagdo de itinerancia®; a Portaria n°® 1.315, de 23
de novembro de 2016, do Ministério da Justica e Cidadania, que institui

52 BRASIL. Decreto n° 4.229, de 13 de maio de 2002. Dispde sobre o Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH. Brasilia, 2002. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4229.htm. Acesso em: 19 out. 2019.

53 BRASIL. Decreto de 25 de maio de 2006. Institui o Dia Nacional do Cigano.
Brasilia, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Dnn/Dnn10841.htm. Acesso em: 19 out. 2019.

54 BRASIL. Decreto n® 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Aprova o Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH 3 e da outras providéncias. Brasilia,
2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02007-2010/2009/
Decreto/D7037.htm. Acesso em: 19 out. 2019.

55 BRASIL. Portaria n® 940, de 28 de abril de 2011. Regulamenta o Sistema Cartao
Nacional de Saude (Sistema Cartdo). Ministério da Satde. Brasilia, 2011. Disponivel:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt0940 28 04 2011.html.
Acesso em: 19 out 2019.

56 BRASIL. Resolugdo n° 03, de 16 de maio de 2012, do Ministério da Educag¢do.
Define diretrizes para o atendimento de educagdo escolar para populagdes em
situagdo de itinerancia. Brasilia, 2012. Disponivel: http://portal.mec.gov.br/index.
php?option=com_docman&view=download&alias=10770-rceb003-12-pdf-
1&category _slug=maio-2012-pdf&Iltemid=30192. Acesso em: 19 out 2019.
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o Plano Nacional de Politicas para os Povos Ciganos - PNP/Ciganos®’; e
a Portaria n® 4384, de 28 de dezembro de 2018, do Ministério da Saude,
que propde uma Politica Nacional de Saude integral do povo cigano™.

“Dizem que a gente tem direito, em outros estatutos, na lei, s6
que na pratica ele ndo funciona de verdade. Ele (o estatuto) vai apoiar
quem vai la bater na tecla que o cigano tem direito, se nao for cumprido
sera punido, entdo a gente precisa desse estatuto”, argumentou Sandra
Lucero, representagdo cigana do estado do Ceara durante a audiéncia

publica que ocorreu no Senado®.

Ao longo da pesquisa, nota-se o quanto a condi¢do de brasileiros
¢ mobilizada pelos ciganos presentes nas audiéncias publicas e demais
espagos institucionais para reivindicar direitos, politicas publicas e
um marco legal especifico. “Confiamos em vocés (senadores) que
nds teremos esse estatuto [...] quando pediamos o Dia Nacional dos
Ciganos, muitas pessoas riram de nos, ndo ¢ verdade? E hoje nds temos
o nosso dia, porque, além de tudo, somos cidaddos brasileiros”, afirmou
Imar, representante cigana do estado de Sdo Paulo, durante a audiéncia
publica de 2018, no Senado Federal. Nas palavras de Maura Piomonte,
militante cigana atuante nos conselhos nacionais, “somos ciganos sim,
mas somos primeiro ciganos de origem brasileira ¢ eu ndo vou admitir
que 0 meu povo que mora em barraca seja atacado por quem nao nos
conhece”, afirmou durante a audiéncia publica realizada em novembro
de 2013%,

57 BRASIL. Portaria n° 1.315, de 23 de novembro de 2016, do Ministério da Justica
e Cidadania. Institui o Plano Nacional de Politicas para os Povos Ciganos - PNP/
Ciganos. Brasilia, 2016. Disponivel: http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/servlet/
INPDFViewer?jornal=1&pagina=23&data=24/11/2016&captchafield=firstAccess.
Acesso em: 19 out 2019.

58 BRASIL. Portaria n° 4384, de 28 de dezembro de 2018, do Ministério da Satde.
Propde uma Politica Nacional de Saude integral do povo cigano. Brasilia,
2018.  Disponivel:  http://www.in.gov.br/web/guest/materia/-/asset_publisher/
Kujrw0TZC2Mb/content/id/57631494/do1e-2018-12-31-portaria-n-4-384-de-28-
de-dezembro-de-2018-57631363. Acesso em: 19 out 2019.

59 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018a. (2h09m12s). 2018a. Disponivel: https://
www.youtube.com/watch?v=SCzeao1ZUn4&t=7705s. Acesso em: 23 fev. 2019.

60 Ibid.
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Dizer “sou brasileiro” ou “sou cigano”, na verdade, ¢ parte

u X i des”, X 0 v
de uma extensa cadeia de “negacdes”, de expressdes negativas de
identidade, de diferencas. Quando se declara “sou brasileiro”, deve ser

RT3

lido “ndo sou argentino”, “ndo sou estrangeiro” ou quando se diz “sou
cigano”, deve ser lido “ndo sou gadjo” e assim por diante, numa cadeia,
neste caso, quase interminavel, ou seja, o caminho a tomar aquilo que
somos como sendo a norma pela qual descrevemos ou avaliamos aquilo
que ndo somos. “Assim como a identidade depende da diferencga, a
diferenca depende da identidade [...] Identidade e diferenca sdo, pois,
inseparaveis”®!.

A associagdo do nomadismo a condi¢ao do cigano, como algo
inerente a sua genética, transmite a ideia que se trata de uma populacao
sem origem, sem raizes e, consequentemente, sem nacionalidades. Ha
uma dificuldade de reconhece-los como brasileiros, como partes da
formacao social e cultural do pais, no maximo uma cultura a parte.
E como se o reconhecimento da nacionalidade fosse o pressuposto
preliminar para que os ciganos pudessem reivindicar algo do Estado
e na sociedade, embora a Constituicdo afirme que tanto os brasileiros,
como os estrangeiros residentes no Brasil, sdo destinatarios dos direitos
fundamentais. Nao se tratam de estrangeiros residindo no pais, mas
sim brasileiros, ciganos de origem brasileira, que também nio sao

homogéneos.

A identidade e a diferenga estdo, pois, em estreita ligacdo
com relagdes de poder. O poder de indicar a identidade e de marcar
a diferenca ndo pode ser desmembrado das relagdes mais amplas de
poder. Declarar a identidade significa delimitar fronteiras, significa
fazer distingdes entre o que fica dentro e o que fica fora®. O etnénimo
cigano ¢ uma expressdo denominativa criada e imposto pelas sociedades
ndo ciganas, vem “de fora”, entretanto este nome foi incorporado pelos

61 SILVA, Tomaz Tadeu da. A producado social da identidade e da diferenca.
In: HALL, Stuart; SILVA, Tomaz Tadeu da (orgs). Identidade e Diferenca:
a perspectiva dos Estudos Culturais. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 73.

62 Ibid, p. 73.
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mais diversos grupos que a si mesmo se autodenominam ciganos.
Como estao situadas em diferentes partes do planeta, estes sujeitos
estdo segmentados e subsegmentados em distintos grupos étnicos, a
denominag@o cigano € intensamente generalizante e envolve infinitas

formas de identidades.

Na primeira audiéncia publica realizada no Senado, convocada
para discutir a “cidadania cigana no Brasil”, a diversidade entre estes
sujeitos foi mobilizada por Marlete Queiroz como um fator essencial
para se alcancar uma efetiva e ampla inclusdo. Na avaliacdo desta
representagdo cigana, geralmente quando se pensa em ciganos,
se relaciona ao grupo rom e se cria “uma ideia totalmente errada
de homogeneidade entre esses grupos, entdo os calon, os sinti sao
totalmente ignorados”. Para Marlete Queiroz, os rom sdo os que mais
aparecem na midia, se referindo a novela Explode Coragdo, e na internet;
argumenta que “por haver a diferenca de elementos culturais, inclusive
a lingua, os proprios calon ndo sdo considerados ciganos auténticos®
[...] sdo tratados pelas autoridades, pela sociedade como simplesmente
ladrdes, malfeitores”. O objetivo deste estudo ndo é descrever e
analisar um determinado grupo (ou comparar os grupos), mas entender
como suas diferengas surgem e sdo acionados para reivindicar espagos,
representatividade e a condicao de sujeito legitimo de direitos, ao longo
da tramitagdo do PLS n® 248/2015.

O imaginario social, a partir de uma lente folclorizada, muitas
vezes tende relacionar os ciganos ao uso de roupas coloridas, a intensa
presenca de musicas e dancas, casamentos arranjados, assim como ao
nomadismo ou a moradia em tendas/acampamentos. Delimita-se uma
unica identidade, como sindnimo de cultura; sdo selecionadas algumas
caracteristicas para reduzir os ciganos a uma unica forma de expressao

cultural, no aspecto material e imaterial. Embora argumente contra o

63 O inverso, as vezes, também acontece, ¢ comum ciganos calon nio reconhecer
ciganos de outras etnias como ciganos de verdade.

64 BRASIL. Ciganos Calons necessitam de politicas publicas; 90% sdo analfabetos,
revela Marlete Queiroz. (03m06s). 2011b.
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essencialismo, Muitas vezes os grupos dominados, em sua necessidade
de criar novas identidades politicas, apelardo para lagos de experiéncia

cultural comum a fim de mobilizar seu publico®.

Nos espacos de interlocugdo com a burocracia estatal aqui
acompanhados, além do nomadismo, das persegui¢des e da diaspora,
a danca e a musica sdo acionadas por muitos ciganos, o que se pode
chamar de “essencialismo estratégico™®, para potencializar a agdo
politica, desde que seja enquadrado do ponto de vista das posi¢des de

sujeito dominado.

Os grupos étnicos “nao sdo grupos formados com base em uma
cultura comum, mas sim que a formagao de grupos ocorre com base nas
diferengas culturais™®’. Ha pessoas ou grupos que se identificam como
ciganos em diversas partes do mundo, assim como do Brasil, embora
sejam atribuidos caracteristicas e elementos socio-historicos comuns, ha
grupos étnicos distintos e diferencas, inclusive, entre os ciganos de uma
mesma etnia. Identidade ndo se confunde com cultura®®; se as culturas
sdo expressoes dos diferentes conhecimentos humanos, resultados de
processos sociais, inseridos em relagdoes de poderes, assim como de
dindmicas sociais e politicas®, e as identidades étnicas sdo definidas a
partir das diferengas culturais’.

Diante das classificagdes que reduziram e ainda reduzem
diferentes povos e nagdes a uma Unica identidade, “indio”, “negro”,

“africano”, observa-se que a sociedade, em geral, ndo leva em

65 SILVA, Tomaz Tadeu da. A produgéo social da identidade e da diferenga. In: HALL,
Stuart; SILVA, Tomaz Tadeu da (orgs). /dentidade e Diferenca: a perspectiva dos
Estudos Culturais. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 73.

66 SPIVAK, G. C. In Other Worlds: Essays in Cultural Politics. London, Methuen,
1987.

67 BARTH, Fredrik. Etnicidade e cultura. Antropolitica, Niter6i, n. 19, 2. sem., p. 15-
30, 2005, p. 16.

68 Tbid.

69 SANTOS, José Luiz dos. O que é cultura. 5. ed. Sao Paulo: Editora
Brasiliense, 1986.

70 BARTH, Fredrik. Etnicidade e cultura. Antropolitica, Niter6i, n. 19, 2. sem., p. 15-
30, 2005.
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consideracdo as variagdes étnicas entre os ciganos. Embora os fatores
de classe e de condi¢des econdmicas, assim como de género e de origem
possam influenciar suas vivéncias e interagdes sociais, ndo ha duvidas
que as fronteiras étnicos-raciais impdem situagdes discriminatdrias
para todos ciganos, em diferentes intensidades’'.

Mio Vacite: se querem falar de cigano, vamos respeitar.
Quando se falar de indio, me desculpe, promotor, sdo 530
nagdes indigenas, ndo se dirige aos tupi-guaranis, aos pipoco,
aos coacara, ¢ indigena. Esse pedido foi feito ha seis anos atras
no Ministério da Educagdo e Cultura, e continua nos dividindo,
usando os senhores para dividirem a nagdo cigana. Nao tem
como classificar, classificando tu, cigano a, cigano b. Eu queria
saber, se estdo falando de comunidade com os ciganos, ciganos
como comunidade. A palavra € cultura, cigano € s6 cigano, nao
tem diferencial, infelizmente, um dos senhores, que continua
fazendo essa divisdo. [...] Entdo eu peco encarecidamente,
quando se falar da cultura cigana, evite falar outras comunidades,
¢ cigano! Se ndo sabem conversar ¢ ndo encontrar a palavra
certa, sdo ciganos nomades ou ciganos sedentarios, € acabou.
Querem fazer trabalho para os ciganos? Nao qualificar a etnia
deles! Estd havendo uma preconceito tremendo aqui, gerando
essa confusio, o trabalho ndo anda.”

A fala acima, de Mio Vacite, representante da Unido Cigana do
Brasil, aconteceu durante a audiéncia publica da Procuradoria-Geral da
Republica, um dia antes da que ocorreu no Senado Federal. Mesmo que
estas audiéncias tenham sido convocadas por motivacdes diferentes,
praticamente as mesmas representagdes ciganas estiverem presentes
nestes eventos, com o propdsito de pleitear visibilidade e direitos.
A referida afirmacdo dialoga com a perspectiva de uma “identidade
cigana global”, que nao leva em conta, por uma questao de estratégia, a

“perspectiva local”, particular, singular de cada ou grande grupo.

A mesa da audiéncia publica na PGR foi composta, em sua

maioria, por representantes de 6rgaos institucionais do Poder Executivo,

71 MOONEN, Frans. Anticiganismo: os ciganos na Europa e no Brasil. 3. ed.
Recife: [s/e], 2011.

72 TV MPF. Audiéncia Publica Maio Cigano 28/05/2018.2018. (3h45m56s).
Disponivel: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos/2836. Acesso em: 23 fev.
2018.
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o presidente da comissdo de direitos humanos da Camara de Deputados,
de procuradores da republica e trés ciganos. “Teria que ter oferecido a
mim ou ao Jorge, que esta sentado ali (se referindo a mesa). Entdo aqui
nao esta fazendo a cabega cigana, o pensamento cigano, ndo interessa
se € por branco, preto ou amarelo”, afirmou Mio Vacite, que foi um dos
ultimos a falarem, depois de 3 horas de evento.

A audiéncia da PGR, segundo o procurador Luciano Maia, que a
presidia, seria a oportunidade para os ciganos ouvirem as autoridades,
que representavam o estado, para depois fazerem suas perguntas e
cobrancas. Para guiar os representantes dos ministérios, o referido
Vice-Procurador da Republica propds que estes deveriam responder
os seguintes questionamentos na sua oportunidade de fala: “quais sao
as possibilidades de responder as demandas dos povos ciganos, 6rgaos
governamentais? [...] como eu consigo ver os invisiveis ciganos € o que

eu posso fazer no mandato que tenho para responder a suas demandas?”’.

Por sua vez, a mesa da audiéncia do Senado, realizada por
meio da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, foi
presidida pelo senador Paulo Paim, que convidou para comp6-la, em sua
maioria, pessoas que se identificam como ciganas, escolhidas pelo Seu
Wanderley da Rocha, presidente da ANEC; as representacdes ciganas
presentes na mesa da audiéncia eram apresentados pelo parlamentar
conforme suas origens, no caso, Ceard, Rio Grande do Norte, Distrito
Federal, Alagoas e Maranhao.

As audiéncias publicas, diferentemente das reunides das
comissdes e demais atividades do Congresso, sdo uma das poucas
oportunidades em que os ciganos atuantes em espagos da burocracia
estatal, sujeitos historicamente invisibilizados e oprimidos, podem
ser ouvidos, ocupando posi¢des de destaque (ao sentar a mesa e ter o
mesmo tempo de fala que os parlamentares); o que ndo significa que

suas sugestoes sejam acatadas em relacdo ao que esta sendo discutido.

No préximo tdpico, busca-se compreender de que forma o PLS
n®248/2015 se propoe a definir quem sao os ciganos sujeitos de direitos
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e como as representacdes ciganas, ao longo da tramitagdo, disputam os

sentidos em torno da “ciganidade”.

4 “Tem pessoas ndo ciganas que esta usurpando o direito dos

ciganos”: as disputas em torno da normatizacio da “ciganidade”

Nao hd uma tnica forma ou parametro para definir a “ciganidade”
ou as identidades ciganas. Tendo em vista que as identidades
sdo construidas nas diferencas e a partir de trocas, e, levando em
consideracdo que a alteridade cigana ¢ infinita, de qual “ciganidade” o
presente trabalho se refere? Ao tratar dos processos de lutas por direitos
dos ciganos que atuam em face da burocracia estatal, sobretudo no
ambito da tramitacdo do PLS n° 248/2015, percebemos que embora
haja um processo de delimitagdo de distintas formas de “ciganidade”,
que ressaltam elementos diferenciadores (diacriticos) da sociedade
majoritaria, € comum as diferentes representacdes atuantes no processo
legislativo reivindicarem o reconhecimento enquanto pertencentes a

grupos étnicos culturalmente diferenciados.

O luta cigana por visibilidade e direitos, mediante agdes politicas
no ambito institucional, iniciou-se a partir da década de 1980 no pais,
quando o Centro de Estudos Ciganos (CEC) e em seguida a Unido
Cigana do Brasil (UCB), liderada pelo ativista cigano Mio Vacite,
passaram a desenvolver atividades, o que alguns autores afirmam se
tratar do comeco do ativismo e movimento cigano no pais, que mobiliza
a identidade cigana, bem como suas reivindicacgdes, a sustentagdo de

seus argumentos e agoes’’*.

A partir da década de 2000, com a ampliacdo do dialogo
institucional com setores historicamente oprimidos, sobretudo no

73 MOONEN, Frans. Anticiganismo. os ciganos na Europa e no Brasil. 3. ed.
Recife: [s/e], 2011.

74 MELLO, Marco Antonio da Silva; VEIGA, Felipe Berocan. Le “Jour national
du Tsigane” au Brésil. Espaces symboliques, stéréotypes et confl its autour d’un
nouveau rite du calendrier offi ciel. Brésil(s) - Sciences humaines et sociales, Paris,
n. 2, nov. 2012.
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ambito federal, e com a cria¢do de novos conselhos, outras associacdes
e liderangas surgem e se tornam referéncias para os 6rgaos publicos,
na condi¢do de conselheiros e consultores para formulagdo politicas
publicas, assim como para fazer dentncias de violagdes de direitos
ou omissdes dos entes federativos™. Ja citei acima a ANEC, que
se destaca em relacdo ao PLS, mas cumpre chamar a atengdo
para outras organizagdes, como a Associacdo Centro De Estudo E
Discussdes Romani (CEDRO), a Associagdo Comunitaria dos Ciganos
de Condado-PB (ASCOCIC), e a Associa¢dao Internacional Maylé
Sara Kali (AMSK), integrantes de conselhos e 6rgdos colegiados, que,
assim como a UCB, articulam e interagem com a burocracia estatal.
Esta interacao politica ndo se da de forma homogénea, da mesma forma
que nao ha consenso sobre diversos assuntos, como a defini¢do de
“ciganidade” e quanto ao proprio projeto de lei, divergéncias que as
vezes sdo expostas publicamente nos ambientes institucionais.

Em diferentes momentos das audiéncias publicas ocorridas na
Procuradoria Geral da Republica” e no Senado Federal”’, em maio de
2018, por exemplo, surgem falas sobre a existéncia de outras pessoas
que circulam nos espagos institucionais afirmando serem ciganas, mas
que sdo, na verdade, autodeclarantes, cigano de espirito, cigano de
identidade duvidosa, simpatizantes, em contraposicao ao cigano de
sangue. Ser cigano depende da existéncia de ndo-ciganos, ou seja,
ha uma espécie de fronteira entre quem se reivindica ser cigano de
sangue ou cigano de verdade e aqueles que nao sdo reconhecidos como
ciganos. Com qual objetivo esta diferenca é levantada? De qual forma
influencia na tramitacao do PLS n°® 248/2015? A diferenca neste caso ¢

um marcador de opressdo e/ou de hierarquia? Cita-se abaixo algumas

75 MOONEN, Frans. Anticiganismo: os ciganos na Europa e no Brasil. 3. ed. Recife:
[s/e], 2011.

76 TV SENADO. Estatuto do Cigano. 2018. (2h09m12s). 2018. Disponivel: https://
www.youtube.com/watch?v=SCzeao1ZUn4&t=7705s. Acesso em: 23 fev. 2019.

77 TV MPF. Audiéncia Publica Maio Cigano 28/05/2018. 2018. (3h45m56s)
Disponivel: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos/2836. Acesso em: 23 fev.
2018.
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afirmac¢des manifestadas nas audiéncias publicas de 2018 (no Senado’®
e na PGR™) por diferentes liderangas ciganas que podem ajudar
compreender estes questionamentos:

Sandra Lucero: Porque tem pessoas ndo ciganas que esta
usurpando o direito dos ciganos. Na verdade, vai la na
comunidade (faz um gesto com as maos), passa por nossa
realidade, simplesmente chega aqui ‘eu sou cigana’, enquanto
o0 cigano de verdade esta sofrendo e nao tendo o direito de vir
reivindicar os seus direitos, eu ndo concordo. Sinceramente eu
ndo concordo.

Mio Vacite: Eu vim aqui para falar com os ciganos, com minha
cultura, ndo com pessoas que se dizem ou tem um, como essa
senhora que saiu daqui.

Dinha: Agora, eu nao concordo que a pessoa que ndo seja cigana
chega aqui, ‘eu vou fazer uma associagao de cigano’. Eu acharia
assim ‘eu sou simpatizante, eu estou ajudando’, ¢ mais polido,
porque ai tirando os direitos. Por exemplo, uma pessoa que ndo
é cigano vai ocupar o lugar de outro que ¢ cigano, que ta la
brigando por sua comunidade, querendo requisitar seus direitos,
ndo consegue. Eu acredito que simpatizante ¢ simpatizante,
cigano ¢é cigano.

Maria Jane: Autodeclarantes ndo podem ser membros de
diretoria de associagdo cigana porque somos ciganos, ja
sofremos muito ha mais de 500 anos que estamos no Brasil, que
viemos pro Brasil, e passamos todos os tipos de adversidade,
vencemos sozinhos, crescemos sozinhos, agora que o poder
publico esta alcangando, ta vendo, ta enxergando, mas eu quero
deixar aqui o0 meu repudio para isso.

Em outros espacos que acompanhados nesta pesquisa, como
encontros institucionais ou reunides de conselhos, notamos também
ser recorrente estas disputas e questionamentos quanto a “ciganidade”
de determinados sujeitos que circulam em ambientes institucionais,
falando ou atuando em nome dos ciganos. Percebe-se que uma mesma

pessoa que ¢ reconhecida como cigana por uma determinada lideranga

78 Ibid.
79 TV MPF. Audiéncia Publica Maio Cigano 28/05/2018. 2018. (3h45m56s)

Disponivel: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos/2836. Acesso em: 23 fev.
2018.
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ou um conjunto de referéncias ciganas, pode ndo ser reconhecida
cigana por outros grupos, o que muitas vezes quer dizer que nao esta
autorizada a falar em nome ou representar os ciganos. E o inverso
também acontece; uma classificagdo que nao deixa de ser uma forma
de hierarquizar, isto €, definir quem pode ¢ quem ndo pode ocupar
certos espacos. “Se o movimento entre fronteiras coloca em evidéncia
a instabilidade da identidade, é nas proprias linhas de fronteira, nos

limiares, nos intersticios, que sua precariedade se torna mais visivel”’.

As fronteiras do formal-informal nas praticas estatais ndo sdo
lineares, muito menos dicotdmicas®'. A tramitacdo do presente projeto
de lei e a tentativa de normatizar o “ser cigano” se ddo nas dobras, nas
margens, que nao sao necessariamente fisicas, decorrem de um conjunto
de agdes, que podem ou ndo estarem expressas nas leis. As margens se

movimenta, dessa forma, tanto dentro como fora do Estado®.

Ao longo do presente processo legislativo, a “ciganidade” ¢é
mobilizada para indicar ou questionar a legitimidade de determinados
atores que surgemnesta trama. Por exemplo, para algumas representagdes
ciganas, os espiritualistas ndo deveriam ser reconhecidos como uma
categoria dentro da “ciganidade”, pois sdo falsos ciganos que usurpam
os espagos publicos e/ou politicos autodeclarando-se ciganos.

Os ciganos de alma, sinonimo de espiritualista “constroem
artificialmente uma identidade cultural cigana, baseada em estereo6tipos
[...] aparentemente buscam experienciar uma busca pela recuperagao
de uma suposta “ciganidade” outrora perdia e incluir-se nos moldes

identitarios suposta ou ficticiamente ciganos”, segundo Igor Shimura,

80 SILVA, Tomaz Tadeu da. A producao social da identidade e da diferenca.
In: HALL, Stuart; SILVA, Tomaz Tadeu da (orgs). Identidade e Diferenca:
a perspectiva dos Estudos Culturais. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 98.

81 TELLES, Vera da Silva. As fronteiras da lei como campo de disputas. In: PERALVA,
Angelina; TELLES, Vera da Silva (orgs). llegalismos na globalizagdo: migragao,
trabalho e mercados. Rio de Janeiro: Editora da UFRJ, 2015.

82 DAS, Veena; POOLE, Deborah. El Estado y sus margenes. Etnografias
comparadas. Cuadernos de Antropologia Social, Buenos Aires, n.27, p. 19-
52, 2008.
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socidlogo e pastor cigano, integrante do governo federal a partir
de 2019 (2017, p. 1417, grifo do autor). “Ciganos de espirito”, por
exemplo, podem ser “médiuns” que fazem parte de grupos religiosos,
como “Tenda Espiritualista Tzara Ramirez”, pessoas que afirmam
incorporarem “espiritos ciganos”®.

Nao ha duvidas que esta disputa em torno da definicdo da
“ciganidade” se reflete no texto do PLS n® 248/2015. Como se trata de
um marco legal especifico direcionado aos ciganos, ¢ importante que se
traga parametros para defini-lo. A proposta inicial diz que “populagao
cigana é o conjunto de pessoas que se autodeclaram ciganas, ou que
adotam autodefini¢do analoga™*. “A consciéncia de sua identidade”,
expressao utilizada no artigo 1° da convencao 169 da OIT, ¢ a base para
definir a identidade cigana na proposta inicial do PLS, isto ¢, a partir da
autoidentificacdo do individuo.

Cumpre destacar que a FUNAI em sintonia com o artigo 3° do
Estatuto do Indio (Lein® 6.001/1973), exige, além da autoidentificagdo,
que haja o reconhecimento dessa identidade por parte do grupo de
origem, critério diferente do que foi proposto na Convengdo. Como
ndo ¢ possivel, por exemplo, estabelecer um idioma, um trago fisico ou
uma cor de pele especifica dos “ciganos”, na pratica, qualquer pessoa
poderia se dizer “sou cigana”. A identidade étnica ¢ “bilateral e exige
também que o grupo, étnico ou nagdo, reconheca o individuo como
membro”®.

O primeiro parecer do relator do PLS, o senador Hélio Jos¢,
indicou ser necessario a reformulacdo da definicdo de “populacdo

cigana” constante na proposta inicial, apds ter consultado “membros da

83 MAIA, M. Cleiton; CAMPOS, Ana Paula de Souza. Espiritos ciganos e
ciganos de espirito: o caso da Tenda Cigana Espiritualista Tzara Ramirez.
Altera — Revista de Antropologia, Joao Pessoa, v. 2, n. 7, p. 16-37, jul./dez.
2018, p. 17.

84 BRASIL. Projeto de Lei PLS n° 248/2015. Cria o Estatuto do Cigano.
Senado Federal. Brasilia, 2015b.

85 MOONEN, Frans. Anticiganismo: os ciganos na Europa e no Brasil. 3. ed. Recife:
[s/e], 2011, p. 7.
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comunidade cigana”, nao sendo suficiente a adogao da “autodeclaracdo”
como critério de identificacdo do grupo. O parlamentar propde que
seja adotado formato semelhante ao Estatuto do Indio, exigindo que,
além de se autodeclarar cigano, ser necessario o ‘reconhecimento
pela comunidade como tal” e também que seja suprimido a expressao
“que adotam autodefinicdo analoga”, por considerar que torna
demasiadamente imprecisa a defini¢do. Populacdo cigana ¢, segundo
a nova redacdo, “o conjunto de individuos de origem e ascendéncia
cigana que se identificam e sdo identificados como pertencentes a um
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade

nacional”®.

Diferente do critério adotado pela FUNALI, a redagado proposta no
primeiro parecer do PLS apresentado a Comissao de Educacéo, Cultura
e Esporte ndo vincula a identificacdo a um “grupo de origem”, apenas
exige que a pessoa seja identificada como cigana, de forma abstrata, por
outras pessoas, isto ¢, ndo diz quem deve identifica-lo. O quarto parecer
apresentado pelo relator Hélio José, por sua vez, estabeleceu que sao
ciganos aqueles que “além de se autodeclarar nessa condigdo, for
reconhecido pela comunidade como tal”, contudo néo altera a redacdo

apresentada, no primeiro parecer, a emenda n°® 2- CE¥".

Cumpre destacar que o sexto parecer, desta vez submetido a
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, “em decisao
terminativa”, sugere a adog¢do da expressdo “na sociedade nacional”,
ao invés de “da sociedade nacional”, pois esta forma “insinua que os
ciganos ndo fazem parte da sociedade brasileira, o que ¢ uma forma

involuntaria e sutil de reafirmar sua exclusdo” %8.

Em 2019, apos as eleicdes de 2018, Hélio José ndo permaneceu
como senador. A relatoria do Projeto de Lei do Senado (PLS), portanto,

86 BRASIL. Relatorio Legislativo de 24/08/2016. Comissao de Educagao, Cultura e
Esportes. Senado Federal. Brasilia, 2016.

87 Ibid.

88 Brasil. Relatorio Legislativo de 20/03/2019. Comissdao de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa. Senado Federal. Brasilia, 2019, p. 4.
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foi assumida pelo parlamentar Telmario Mota, eleito no estado de
Roraima pelo Partido Republicano da Ordem Social, Roraima. Este,
por fim, sugere, no segundo relatorio submetido a Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, que o art. 1° substitua
a expressao “populacgdo cigana” por “povos ciganos”, justificando ser
mais “condizente com a realidade sociocultural desses grupos étnicos
€ com normas internacionais pertinentes a matéria, pois “um povo” €
“um grupo de pessoas com identidade histdrica e cultural propria, ao
passo que populacdo é apenas um conjunto de pessoas™.

Pode-se afirmar que o PLS, como proposta de lei ordinaria, ao
buscar normatizar quem sao os ciganos sujeitos de direitos no Brasil,
adota uma redacdo com conteudo abstrato e genérico, sem indicar
como se daria esta identificagdo®, em caso de aprovagdo do Estatuto.
Contudo, a disputa em torno da definicdo de “ciganidade” ¢ mais
mobilizada quando se estd o jogo quem serdo os ciganos que atuardo
como interlocutores com a burocracia estatal ou que tipo de associa¢ao
do segmento cigano pode disputar vagas nos conselhos e recursos de
editais governamentais — nestes casos a concepc¢ao de “ciganidade” ¢
restritiva. Quando se estd em jogo a reivindicagdo por mais politicas
publicas e atencao da sociedade, arriscamos dizer que a concepgdo de
“ciganidade” passa a ser mais extensiva, ampla, buscando informar a

existéncia de uma quantidade expressiva de ciganos no Brasil.

Como a alteridade cigana se deu e ainda ocorre em diferentes
partes do mundo, sendo possivel existir um numero infinito de
identidades, linguas e outras expressdes culturais como um todo, ¢
dificil definir, isto é, delimitar a “ciganidade”. O que ha de comum
entre os ciganos, presente em narrativas dos mais diferentes sujeitos,

¢ a existéncia de uma longa histéria de rejeicdo, 6dio, de perseguicao,

89 Ibid.
90 BRASIL. Projeto de Lei PLS n° 248/2015. Cria o Estatuto do Cigano. Senado
Federal. Brasilia, 2015.



194
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 159-200 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3280

de discriminacdo pelos ndo-ciganos, em todos os lugares por onde

circulam, pelo menos a partir do século XV.

H4 trés processos contrarios a variagdo cultural: os processos de
controle, silenciamento e apagamento das experiéncias. Diante destes
processos, nao é possivel mensurar quantas pessoas, ao longo da histdria,
adotaram como estratégia de sobrevivéncia na sociedade o abandono ou
o distanciamento em relagdo a identidade e a cultura cigana’'. Em caso
de “reidentificacdao”, é possivel refletir se estas pessoas poderiam ser
consideradas sujeitos de direitos do “Estatuto do Cigano”, ou, se estas
pessoas seriam legitimas para disputar espacos nos conselhos e demais

orgaos colegiados do Estado.

Ha diversos questionamentos e reflexdes que ndo se encerram
com a aprovagao do PLS ou de qualquer outro marco legal. Ao delimitar
os critérios para identificar a populagdo cigana, de forma similar ao
Estatuto do Indio, o PLS se propde a institucionalizar, normatizar e

restringir quem pode ou nao ser considerado cigano.

5 Conclusoes

Ao investigar a tramitagdo do PLS n° 248/2015, foi possivel
refletir sobre as principais justificativas mobilizadas para propor um
marco legal especifico direcionado a prote¢ao dos ciganos que vivem
no Brasil. A permanéncia das classificagdes raciais, estabelecidas em
meio a relagdes de poderes assimétricas, faz com que a condiga@o cigana
e a interacao destas pessoas na sociedade dominante promovam a
produgdo e a reproducdo de estigmas, na maioria das vezes negativos,
a desigualdade racial e os baixos indicadores sociais; questdes que
continuam na invisibilidade, embora nao mais como no passado. Neste
sentido, o ser cigano, enquanto agdo politica, vem sendo mobilizado

como um direito para obter mais direitos.

91 BARTH, Fredrik. Etnicidade e cultura. Antropolitica, Niter6i, n. 19, 2. sem., p. 15-
30, 2005.
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Além disso, foi possivel identificar quem sdo os atores,
institucionais ou ndo, as liderangas e associagdes ciganas que entram e
saem de cena ao longo da tramitacdo do projeto de lei, quais narrativas
apresentam, como e onde divergem. Nesta trama social e politica, as
disputas sobre a “ciganidade” vem sendo atravessada de duas formas:
quem sao os sujeitos ciganos legitimos a atuarem na interlocu¢do com
a burocracia estatal, assim como quem sdo as pessoas que podem ser
consideradas ciganas e, portanto, sujeitos de direitos de um marco legal
especifico ou destinatarias das politicas publicas.

Toda classificagdo e, em consequéncia, normatizacao
pressupde uma exclusdo, quem esta e quem ndo estd abarcado pela
institucionalizacdo da diferenca, no caso que aqui chamamos da
“ciganidade”. Assim sendo, conclui-se que o processo de tramitacao
do Projeto de Lei n°® 248/2015, que propde a institui¢do do Estatuto dos
Povos Ciganos, ¢ permeado por fronteiras porosas, tanto em relacao ao
que consiste ser cigano, como no ambito do proprio processo legislativo

que se da nas margens, nas dobras entre o formal e o informal.
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Resumo: O presente artigo observa que as discussdes
a respeito do direito a educagdo vem se travando ao
longo dos anos. Assim, pretende-se trazer abordagem
historica a respeito da evolugdo do acesso a educacdo
no Brasil, observando o tratamento politico concedido
e os aspectos econdmicos e sociais correspondentes.
Em seguida, debruca-se a respeito da classificacdo
juridica atribuida a educagdo como servigo publico ndo
privativo e as consequéncias econdmicas vivenciadas
pelo mercado educacional e, por Obvio, refletidas na
sociedade. Analisando dados provenientes do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, reflete-se a respeito
do mercado da educacdo superior privada brasileira e a
efetividade das fungdes sociais desse servigo publico
quando particularmente prestado.

Palavras-chave: Educagdo. Servigo publico. Atividade
privativa.

Abstract: This paper notes that the discussions about the
right to education have been going on for years. Therefore
aims to bring a historical approach regarding the evolution
of access to education in Brazil, observing the political
treatment granted and the corresponding economic and
social aspects. Then deals with the legal classification
attributed to education as a public service and the
economic consequences experienced by the educational
market and his reflexes in society. Analyses numbers from
the Brazilian Institute of Geography and Statistics, reflects
on the Brasilian private college education market and the
effectiveness das fungdes sociais of the social functions of
this public service when particulary provided.
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1 Consideracdes iniciais

No Direito Brasileiro, a Educacdo vem sendo entendida como
direito fundamental cuja prestagdo ¢ dever do Estado, ou seja, um
servigo publico. Entretanto, também ha tempos, esse servigo ¢ entendido
como nao exclusivo, de forma que sua prestagdo ao cidaddo pode ser

oferecida por particulares, ndao apenas diretamente pelo orgdo estatal.

Pretende-se entdo, neste artigo, pesquisar a trajetoria historico-
juridica tragada pela Educagdo no pais para compreender os motivos
e as consequéncias da atual situagdo juridico-econdmica de prestacao
do servico educacional no Brasil. Faz-se necessario refletir a respeito
da categorizacdo da Educacdo como servico publico ndo privativo
do Estado e quanto ao modelo de exploracao econdmica do mercado
educacional.

Mas o qué significa “educacao”? Cabe destacar trés significados
atribuidos a essa palavras pelos dicionarios. O primeiro deles possui
nitida atribuicdo social e comportamental: “Conhecimento e pratica
dos usos da sociedade; civilidade, delicadeza” (AULETE, p. 1170)
Refere-se ao sentido de “educagdo” quando utilizada como atributo
daquele que ¢ capaz de estabelecer um bom relacionamento social, cujo
comportamento nao causa desconforto social, mas possui bom convivio
em sociedade, tratando-se muitas vezes como sindnimo de polidez. Tal
sentido revela a responsabilidade familiar na conducdo da “educacao

social”.
O segundo significado tem carater procedimental: “Processo
que visa ao desenvolvimento fisico, intelectual e moral do ser humano,

através da aplicagdo de métodos proprios, com o intuito de assegurar-
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lhe a integragdo social e a formacdo da cidadania” (MICHAELIS,
versdo eletronica). Refere-se a educacdo como um meio para atingir
uma condi¢@o. Para tanto acopla-se outras palavras que completam
seu significado como, por exemplo, “educacao fisica”, “reeducacao

alimentar” e “educacdo financeira”.

Ja o terceiro significado tem viés consequencialista, referindo-
se ao resultado do método ou processo educacional empregado:
“Conhecimento, aptiddo e desenvolvimento em consequéncia desse
processo; formacao, preparo” (MICHAELIS, s/p). Essa defini¢ao pode
ser desenvolvida, novamente, como o acoplamento de outras palavras,
por exemplo, “conhecimento intelectual”, “aptiddo profissional”,

“formacao técnica” e “preparo fisico”.

Contanto, cabe reformular o questionamento anterior. O que o
Direito Brasileiro entende por Educagido? Ja se adiantou que se trata de
um direito fundamental, um servigo publico de presta¢@o ndo privativa
do Estado. Mas a qual significado de “educacao” o direito se refere
quando atribui essas classificagoes?

Os juristas, em termos gerais, entendem que o direito a
educacio refere-se ao processo de formagdo de um individuo em suas
multiplas complexidades. Para tanto, referem-se a educagdo como o
processo educacional escolar, entendendo ser ele capaz de atender ao
desenvolvimento de todas essas facetas sociais de uma pessoa, véem-na
como direcionadora dos individuos e, por consequéncia, da sociedade,
instrumento apto a alcangar vida digna — individual — e cidadania —
coletivamente. Acreditam que a complexidade de uma civilizagao,
incluindo os aspectos econdmicos — que aqui nos importam - estao
diretamente relacionados a formagdo educacional dos individuos que
a compoem.

Assim, compreende-se que a relacdo da educagdo com a
economia ¢ incontestavel, mas o que se pretende € entender como se da

a relacdo econdmica entre a educacao e o servigo publico.
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2 Retrospectiva do direito a educacio no Brasil

Para pensar a educagdo no Brasil, se faz valioso retornar ao
periodo em que essas terras eram parte da Colonia Portuguesa, época
em que nem mesmo na Europa a educacdo era entendida como direito
social, o que so vira a acontecer na primeira metade do século XX,
com o pensamento do “Estado Social de Direito”. Essa retrospectiva

permitird entender como a educagdo se tornou um servigo publico.

Inicialmente, a unica forma de educacdo existente era
representada pela acdo dos jesuitas, que receberam esse encargo da
Coroa Portuguesa e utilizavam a educagdo como pretexto para a
cristianizagdo dos nativos. Nao havia, entdo, fornecimento de educacao
escolar como se conhece atualmente, mas a simples alfabetizacao
agregada a cristianizacgdo. Ja nesse momento se via a falta de amplitude
no publico atingido pelos jesuitas. Paiva (1987, p. 53) explica que ndo
era possivel educar a todos, de forma que a prioridade recaia sobre os
filhos dos caciques, pois sendo meninos, eram capazes de influenciar os

adultos detentores do poder tribal.

Essa falta de preocupag@o da Coroa Portuguesa na alfabetizagado
de adultos ndo se dava somente pelo manjado discurso de pretensdes
exclusivamente exploratérias, mas refletia a vivéncia da metropole “O
analfabetismo dominava ndo somente as massas populares ¢ a pequena
burguesia, mas se estendia até a alta nobreza e a familia real” (PAIVA
apud MATTOS, p. 56). Ocorre que, a despeito das muitas criticas
tecidas contra os jesuitas, a cristianizagdo rompeu barreiras no contato
com os indigenas permitiu o progresso da colonizagdo e implementou

padrdes culturais europeus resistentes até a atualidade.

Passando para o periodo em que a escraviddo ja estava
estabelecida na colonia, desde entdo o acesso a educagdo ndo atingia
todas as pessoas. Os negros nao foram alfabetizados e cristianizados
por meio do mesmo processo que os indigenas, mas foram alvos dos

religiosos da época que os catequizavam através de sermoes morais.
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Chega-se entdo em 1759, quando a Reforma de Pombal culmina
no fechamento das escolas jesuitas, os quais, nesse momento, ja possuiam
seminario, escolas destinadas as elites, e ja haviam disseminado a
lingua portuguesa e a fé cristd entre os indios e negros. Nesse periodo
a preocupagdo da metropole ndo residia somente no combate ao poder
dos religiosos, mas na repressdo as ideias liberais e emancipativas
provenientes do [luminismo disseminado na Europa. Assim, para evitar
que conhecimentos desfavoraveis ao seu interesse chegassem a colonia,
Portugal colocou o Brasil em situacdo de isolamento ndo somente

ideologico e cultural, mas também educacional e técnico.

Cabe aqui ressaltar que as consequéncias econdomicas suportadas
pela falta de desenvolvimento educacional ndo sdo verificadas apenas
na atualidade, mas ja se manifestavam no periodo colonial. Caio Prado,
realizando sua abordagem econdmica da historia do Brasil, aponta a
falta de conhecimento técnico na pratica agricola ¢ mineradora como
fator de relevante contribuigao para o atraso econdmico no pais:

Quanto as deficiéncias técnicas, ¢ preciso lancar a culpa
principal sobre a administragdo publica, que manteve a colonia
num isolamento completo; e nao tendo organizado aqui
nenhum sistema eficiente de educagao, por mais rudimentar que
fosse, tornou inacessivel aos colonos qualquer conhecimento
técnico relativo as suas atividades. O baixo nivel intelectual na
colonia, que ndo tem talvez paralelo na América, ndo cabe em
nosso assunto; mas ¢ preciso lembra-lo porque interfere aqui
diretamente com a economia do pais. (PRADO, 2006, p. 41).

Mais uma vez, evidencia-se a estreita relagdo da educacdo com
o desenvolvimento econdmico, que reflete no pensamento de que o

acesso a educacdo precisa ser disseminado entre todos que compdem
a sociedade.

Entdo, a responsabilidade da Coroa Portuguesa tinha aspecto
organizacional e cultural. Anisio Teixeira (1976, p. 273) relata:

Como organizavamos as nossas escolas segundo os padrdes
europeus e como tais padroes presumiam niveis de educagao
coletiva e doméstica relativamente altos, comparados aos
existentes em nossa populagdo mais baixa, a escola, mesmo
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que se designava popular, ndo era popular, mas tipicamente
de classe média. Nao era s a roupa e o sapato, que afastavam
o povo da escola, mas o proprio tipo de educagdo que ali
ministravamos de que nd3o podia aproveitar-se, em virtude
da penuria do seu ambiente cultural doméstico. O “padrdo
europeu”, cuidadosamente mantido, servia assim para liminar a
participagao popular a propria escola popular.

Avangando para o periodo colonial em que a familia real aqui
se instalou com toda sua corte, modificou-se a demanda local nas mais
diversas areas como economica, administrativa e, também, educacional.
A fim de consolidar a administragdo portuguesa em solo brasileiro,
necessitava-se de pessoas habilitadas em técnicas burocraticas, o que

gerou aumento na demanda de ensino da aristocracia.

Passaram-se os anos, mas também nao foi com a independéncia
da coroa que o Brasil experimentou avangos na educagao. Continuou-
se com a educagdo elementar a seletas camadas da populacdo. A
preocupacdo se concentrava na instrugdo elementar para suprir as
atividades burocraticas do império. Nesse periodo, criou-se o Colégio
Pedro I com ensino secundario e surgiram os primeiros cursos juridicos.
As leis criadas em 1823 e 1827 ndo surtiram resultados. A primeira delas
eliminou o privilégio educacional do Estado estabelecido por pombal,
liberando a atividade a iniciativa privada e solicitando a colaboragao
de particulares na suplementagdo da deficiéncia do ensino publico.
Contudo, em 1924 a constituicdo outorgada estabeleceu a gratuidade
da instrugdo basica. Por sua vez, a lei de 1827 estabelecia que cidade e
vilas populosas deveriam criar escolas de primeiras letras. Entretanto,
a falta de professores era um problema pratico que inviabilizava seu

cumprimento.

Quanto ao alcance da educagdo prestada nesse periodo, Paiva
(1987, p. 63) explica que apesar das meninas poderem frequentar
as escolas, a ignordncia feminina era conhecida em todo Império.
As mulheres que possuiam maior instrucdo faziam parte da elite e a

recebiam em casa.
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Em meados do século XIX, com o desenvolvimento econdmico
no eixo centro-sul do pais, verifica-se o maior desenvolvimento do
ensino nessa regido. O movimento migratorio também colaborou para
os avangos — ainda que pequenos — do ensino no pais pois, provenientes
da Europa, os imigrantes preocupavam-se com a educacado de seus filhos

por entenderem ser ela uma importante ferramenta de ascensao social.

Apesar da gratuidade do ensino ndo havia obrigatoriedade, de
forma que a frequéncia se dava a medida de suas condi¢des particulares
e do oferecimento de escolas que, por sua vez, dependiam da existéncia
de professores. Desde entdo, ja era notavel a disparidade entre as regides
brasileiras e a maior concentracao de alunos em escolas privadas, o que
se agravava com a disseminacdo de principios de economia liberal e a
insisténcia dos catolicos na dire¢do exclusiva do ensino pela Igreja.

A importancia da educagdo era baseada em principios sociais e
ideais religiosos que a tratavam como método de atingir a ordem social,
¢ por isso que no periodo final do Império ganha destaque o parecer de
Rui Barbosa que se baseia na tese de que a educacdo esta intimamente
ligada a geragdo de riqueza de um pais, defendendo também a liberdade
de ensino laico (PAIVA, 1987, p. 76).

Mas também ndo foi logo apés a queda da monarquia que o
ensino se difundiu. Paiva apresenta o retrato da educagdo no inicio da
republica:

Até a Primeira Guerra, a maior parte das discussdes sobre o
problema da educagao popular trava-se no Parlamento (através
do debate dos projetos de reforma do Municipio Neutro) e
seus debatedores sdo politicos interessados no problema.
Nao existem ainda profissionais ou técnicos da educacdo; se
quiséssemos identificar algum no século XIX, teriamos de
busca-lo em Rui Barbosa, com seu célebre parecer, e ele nao
era - evidentemente - um especialista em educagdo, mas um
politico de grande cultura. As discussdes sobre tais problemas,
enfatizadas nas duas ultimas décadas do século XIX, amenizam-
se no inicio do século XX em face do carater oligarquico
adquirido pelo novo regime e de sua estabilidade politica. Elas
nao morrem, como muito bem atestam a obra de José Verissimo
ou a primeira publicagdo de Carneiro Ledo, mas sé voltam a
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baila com vigor quando as condi¢des internas se transforma em
fungdo da guerra. Um trago, entretanto, precisa ser ressaltado: a
auséncia ou precariedade de medidas praticas que efetivamente
provocassem o progresso da educac¢do popular no periodo.
(PAIVA, 1987, p. 55).

Cabe aqui diferenciar a educacdo que atingia a populacao das
cidades e os camponeses. Lembrando que a maioria da populagao residia
no campo, local em que se dava a principal atividade econdmica do pais,
cabendo ao proprietario de terras a iniciativa de levar a instrugdo aos
camponeses. Contudo, lhes faltava interesse de forma que a educagao
se concentrava nos grandes centros, sendo direcionada a elite e classes

emergentes.

Em 1891 a Constituicdo tratou do problema do ensino com
a divisdo de tarefas entre a Unido ¢ os Estados, evidenciando que a
atribuicao de responsabilidades era uma questdo nao resolvida. Nessa
oportunidade, temos a positivagdo do entendimento da educacdo como
um servico publico.

Destaca-se também que em 1891 manteve-se a restricdo do
voto aos analfabetos, apesar da retirada da restrigdo econdmica que
até entdo existia. Mesmo assim, o baixo interesse popular na educagdo
evidencia que a restri¢ao de acesso a vida politica ndo trouxe o incentivo
educacional que se esperava, de forma que o progresso educacional na

primeira metade da Republica Velha foi insignificante.

Novamente, Paiva (1987) menciona José Verissimo e Carneiro
Ledo como defensores de maior atuacao estatal na difusdo do ensino,
reprimindo o pensamento de que o conhecimento poderia causar
comogao social e afetaria a estrutura de poder. Buscava-se a difusdo do

ensino elementar de forma quantitativa.

Porém, foi justamente a questao sdcio-econdmica que aumentou
o movimento educacional. O nacionalismo decorrente da Primeira
Guerra Mundial foi capaz de motivar o interesse na participacao politica,
para a qual se exigia alfabetizacdo. Inclusive com apoio de movimentos

privados, compostos por representantes do grupo industrial, buscava-
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se alterar a composicao do eleitorado e, por consequéncia, as escalas
de poder. Trata-se do periodo de declinio agrario e fortalecimento

industrial com apoio militar, denominado Tenentismo.

Ainda na discussdo de “a quem cabe educar?” realizou-
se, no governo de Epiticio Pessoa, conferéncia interestadual com
representantes das unidades federadas e associagdes. Nessa oportunidade
convencionou-se pela “missdo constitucional da Unido na intervengao
para a difus@o do ensino elementar, com o objetivo de ‘desanalfabetizar
o pais’” (PAIVA, 1987, p. 101). Porém, a missdo de desanalfabetizar
ainda ndo foi atingida nos dias atuais, quica naquela época.

Mas foi durante a reforma dos anos 30 que cresceu a preocupagao
qualitativa da educag@o, preocupag@o com o sistema educativo, norteada
por Anisio Teixeira, com a assinatura do Manifesto dos Pioneiros da
Educagao Nova.

De forma expoente, Anisio Teixeira, conforme relato de Jodo
Augusto de Lima Rocha (2002, p. 14) se destaca como autodidata,
o que, segundo Paiva (1987, p. 103), era comum aos professores da
época, dispostos a estudar e transmitir o assunto sem se afetar por
aspectos politicos.

Maria Luisa Santos Ribeiro (1998, p. 98) menciona o pensamento
de Jorge Nagle a respeito do “entusiasmo pela educacdo” vivenciado
nesse periodo, a crenca de que a multiplicagdo das institui¢cdes de
ensino iria disseminar a educagdo por diversas camadas da populacio,

desenvolvendo o pais e tornando-o grande mundialmente.

Ja no periodo entre 1930 e 1945 a educagdo nacional passou
por fases bem diferenciadas, semelhantemente ao regime politico.
Durante o periodo de Governo Provisorio, Vargas incluiu em seu
plano nacional a “difusdo intensiva do ensino publico, principalmente
técnico-profissional, estabelecendo para isso um sistema de estimulos e
colaboracao direta com os Estados”. Em 1934, segundo Paiva, (1987, p.
124), os “educadores conseguem tornar efetiva sua influéncia”. De fato,
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houve progresso. O texto constitucional fixou bases para uma politica

nacional de educagdo e previa:

Art. 149 - A educacio ¢é direito de todos e deve ser ministrada,
pela familia e pelos Poderes Publicos, cumprindo a estes
proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no
Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral
e econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a
consciéncia da solidariedade humana.

O texto constitucional ndo sé assegurava o direito de todos a

educagdo, mas segue prevendo o “ensino primario integral gratuito e de

frequéncia obrigatdria extensivo aos adultos” e incentiva a “gratuidade

do ensino educativo ulterior ao primario, a fim de o tornar mais

acessivel”. Nesse periodo construiu-se Liceus industriais e reformou-se

o ensino comercial. Porém, a difusdo do ensino elementar, que dependia

de auxilio da Unido aos Estados, so se concretizou no final do Estado

Novo.

A respeito da conscientiza¢ao popular e de autoridades publicas

no que se refere a importancia do ensino técnico-cientifico, Anisio
Teixeira (1977, p. 17) discorre:

Em face da aspirag@o de educacdo para todos e dessa profunda
altera¢do da natureza do conhecimento e do saber (que deixou
de ser a atividade de alguns para tornar-se, em suas aplicagdes,
a necessidade de todos), a escola ndo mais poderia ser a
instituicdo segregada e especializada de preparo de intelectuais
ou “escolasticos”, mas deveria transformar-se na agéncia
de educagdo dos trabalhadores comuns, dos trabalhadores
qualificados, dos trabalhadores especializados em técnicas de
toda ordem e dos trabalhadores da ciéncia nos seus aspectos de
pesquisa, teoria e tecnologia.

Dada a identificagdo do trabalho agricola ou fabril, com o
trabalho cientifico, pois agricultura e industria mais ndo sdo
do que campos de aplicagdo da ciéncia, todas as escolas, do
nivel primario ao universitario, passaram a ser dominantemente
escolas de ciéncia, ja ensinando as suas aplica¢des generalizadas,
ja as suas teorias e técnicas especializadas, ja o proprio trabalho
de pesquisa, seja no campo tedrico, seja no campo da aplicagdo.
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A dificuldade de fixacdo quantitativa e qualitativa da educagao
basica na area rural continua sofrendo, na atualidade, com problemas
muito semelhantes ao periodo colonial, como explica Almeida (2015,
p. 138).

Todavia na zona rural o perfil das escolas sofre com a falta de
professores, com salas multisseriais, distincia da escola com
os nucleos habitacionais, dificuldade de locomogao dos alunos
para as escolas existentes, a falta de construgdo de nova salas de
aula, o despreparo dos poucos professores, a alta rotatividade
destes, o programa curricular incompativel com o modo de vida
da zona rural etc. [...] A conseqiiéncia € inevitavel e acontece
ha muitos anos: éxodo rural, adensamento populacional com
mao de obra ndo qualificada e, portanto, impossivel de ser
absorvida na zona urbana e, enfim crescimento indiscriminado
de populagdo urbana marginal.”

Mais uma vez, depara-se com a inevitavel relagdo entre educagao

e desenvolvimento econdmico individual e coletivo.

Encerra-se aqui a cronologia histérica devido a proximidade
temporal dos acontecimentos que seguiram com a atualidade. Cabe,
entdo, evidenciar que questdes basicas como a finalidade social,
politica, cultural e econdomica da educagdo, bem como as competéncias
atribuidas a familia, governos e suas esferas e entidades privadas,
como também o contetido elementar ou profissionalizante da educacao
sempre estiveram presentes nas pautas educacionais ao longo da historia

brasileira.

Percebe-se, entdo, que durante toda a histéria brasileira
buscou-se disseminar o acesso a educagao chegando a classificacao da
educacdo como servigo publico. Ainda assim, a luta pela erradicagdo do
analfabetismo continua necessaria ¢ cada vez mais urgente. Os dados
levantados pelo IBGE em 2017 aponta indice de 7,0% de analfabetismo
em pessoas maiores de 15 anos no pais. Porém, quando afunilamos
a pesquisa para as regides brasileiras, o percentual nordestino dobra

atingindo 14,5% no mesmo periodo.
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Evidencia-se que, diante de questdes ja enfrentadas no passado,
com as quais ndo lidou-se de forma eficaz, permanece a necessidade
de analisar, refletir, criticar e agir. Isso porque, como amplamente
demonstrado o acesso a educagdo precisa ser priorizado pelo Estado e

pela sociedade a fim gerar o desenvolvimento socio-econdmico do pais.

Assim, entendendo diversos aspectos historicos que, certamente,
influenciam na atual concep¢ao de direito a educagdo, passamos a
discorrer a respeito da exploragdo econdmica desse servico publico
quando prestado por particulares.

3 Educacido como servico publico nao privativo do Estado e sua

exploracio econémica

Atualmente, o direito a educagdo ¢ classificado como servigo
publico de execuc¢ao nao privativa do Estado. Essa classificagdao
¢ defendida por parte da doutrina e foi adotada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2005, quando do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 1266', de relatoria do ministro Eros Grau.
Antes de refletir criticamente a respeito dessa classificagdo, faz-se
necessario compreender a atuagdo estatal em servigos publicos sob a
otica do direito administrativo.

A Escola do Servigo Publico representada por Léon Duguit e
Gaston Jeéze, a qual sofreu influéncia do neokantismo e do positivismo

de Auguste Comte, inspirou a sociologia de Durkheim e o solidarismo

1 A ementa do referido julgamento tem o seguinte teor: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA.
ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS PELOS
ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO PUBLICO.
VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os servigos de educacio, seja os prestados
pelo Estado, seja os prestados por particulares, configuram servigo publico
ndo privativo, podendo ser prestados pelo setor privado independentemente de
concessao, permissdo ou autorizagdo. 2. Tratando-se de servico publico, incumbe
as entidades educacionais particulares, na sua prestagdo, rigorosamente acatar
as normas gerais de educacdo nacional e as dispostas pelo Estado-membro, no
exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2° do ar. 24 da Constituigdo do
Brasil). 3. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado improcedente.
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de Burgeois. Os ensinos dessa Escola basearam a atual divisdo de
atividade estatal amplamente adotada no Direito Administrativo, da
qual o servigo publico ¢ uma modalidade.

Cabe apontar a defini¢ao de servigo publico para Duguit (1928
p. 61),

[...] toute activité donst ’accomplissiment doit étre assuré, reglé,
et controlé par les gouverants, parce que 1’accomplissemnte
de cette activité est indispensable a la réalisation et au
développement de I’interdépendance social [...].
Simone Alves Cassini e Gilda Cardoso de Araujo (2013, p. 2)
referem-se a origem do conceito de servigo publico da seguinte forma:

A nogdo de servigo publico tem sua génese no contexto do
liberalismo classico, sofrendo modificagdes no processo
historico de formagdo do Estado e seu modo de atuar na
sociedade. Segundo Schier (2011), originalmente a concepg¢ao
de servico publico ¢ atrelada a nog¢do de desenvolvimento
que, naquele tipo de Estado (liberal), fora caracterizado pela
interven¢d0 minima na economia para consolidagdo burguesa
das bases do capitalismo. Ou seja, consistia em toda atividade
assumida pelo Estado, desde que ndo interferisse na livre
concorréncia e estivesse vinculada a nog¢ao de desenvolvimento
econdmico, o que englobava atividades de infraestrutura ou de
interesse geral que ndo auferissem lucro.

Entdo sobreveio a crise. Nohara (2018, versao eletronica) explica
que se trata de periodo de transi¢ao da concepgao liberal de estado para
a concepeao social, de forma que a crise do servico publico questiona a
nogao até entdo adotada, pois o Estado passou a participar de atividades

comerciais e industriais reservadas a iniciativa privada.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 691) conceitua
servigos publicos como “atividades materiais que o Estado, inadmitindo
que possam ficar simplesmente relegadas a livre iniciativa, assume
como proprias, por considerar de seu dever presta-las ou patrocinar-
lhes a prestagdo, a fim de satisfazer necessidades ou comodidades do
todo social, reputadas como fundamentais em dado lugar e tempo.” Por
sua vez, Dinora Grotti (apud NOHARA, 2018, s/p) declara que “cada
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povo diz o que € servigo publico em seu sistema juridico”, seguindo sua

escolha politica.

Assim, faz-se necessario situar os conceitos no tempo e no
espaco, de forma a evitar anacronismo. De fato, nem tudo que € servigo
publico hoje no Brasil sempre o foi. E nem mesmo tudo que ¢ servico
publico em paises europeus, tenham que o ser na América Latina ou nos

paises orientais.

Segundo classificagdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro o Estado
desempenha atividades de intervengdo econdmica, exercicio de poder
de policia, prestagcdo de servigos publicos ¢ fomento de atividades nao
privativas. E no que se refere aos servigos publicos explica:

Nao ¢ tarefa facil definir servigo publico, pois sua nog¢do sofreu
consideraveis transformagdes no decurso do tempo, quer no
que diz respeito aos seus elementos constitutivos, quer no que
concerne a sua abrangéncia. Além disso, alguns autores adotam
conceito amplo, enquanto outros preferem um conceito restrito.
Nas duas hipoteses, combinam-se, em geral, trés elementos
para a definicdo: o material (atividade de interesse coletivo),
o subjetivo (presenga do Estado) e o formal (procedimento de
direito publico). (DI PIETRO, 2017, p. 131)

Merece destaque a necessidade de combinagdo de critérios, uma

vez que isoladamente cada um deles se faz insuficiente.

Quanto a titularidade do servigo publico Mello (2016, p. 701)
diferencia a titularidade do servigo da titularidade da prestacdo de
servicos publicos. Assim, o Estado sendo titular do servigo publico
nao se obriga a presta-lo, podendo conceder ou permitir a particulares
ou outros orgaos publicos seu exercicio. Ainda, nos casos de servigos
publicos cuja titularidade da prestagdo ndo ¢ exclusiva da Unido, faz-se
necessaria simples autorizacao para seu exercicio por empresas privadas.

Essa divisdo esta expressamente prevista no texto constitucional.

Para a presente analise se destaca a previsdo do artigo 209 que
declara que o ensino ¢ livre a iniciativa privada, desde que, autorizada
pelo Poder Publico, atendida as condigdes das normas gerais e se

submeta a avaliagoes.
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Ora, referida previsao, no entendimento de Eros Grau (2015,
p- 120), evidencia que a educagdo ndo ¢ uma atividade econdmica
livre, recebendo a classificagdo de servigo publico n3o privativo
do Estado. Note-se, portanto, que no que se refere a exploracao de
atividade econdmica quando atinente a prestacdo de servigos publicos
ndo privativos possui normatividade mais restrita do que as atividades

privadas em geral, em razao de sua relevancia social.

A respeito da classificagdo da educacdo como servigo publico e
sua relagao com a forma econdmica e politica do governo Cavalcanti
observa:

Tratar a Educa¢do como servico publico ¢ um passo para
se desenvolver um planejamento a longo prazo em prol da
dignidade humana e da liberdade.

Ver na livre iniciativa e na livre concorréncia principios
que devem se sobressair da educagdo ¢ submeter o minimo
existencial ao mercado capitalista, quando esse deve ser
instrumento do homem para a conquista de suas necessidades
materiais ¢ imateriais. (2010, s/p).

Sendo uma das modalidades de atuagdo estatal, junto a
intervencdo, ao poder de policia e ao fomento, os servigos publicos
possuem carater positivo ou prestacional, conforme ensina Nohara
(2018, versao eletronica), seguindo classificacao de Di Pietro. Assim, a
prestagdo de servigos publicos deve refletir os principios fundamentais

e assegurar a persecugdo dos objetivos da Republica.

Observa-se que a educagdo assegurada pelo Direito possui
significado amplo, que abrange a todos os trés significados anteriormente
apresentados. Preocupa-se com o desenvolvimento individual, com
os relacionamentos sociais (cidadania), com o conhecimento técnico
e profissionalizante, com o fomento de aptidoes culturais, tudo isso
visando o desenvolvimento individual e coletivo.

A Constituicao Federal, tratando do direito a educagao, prevé:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
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preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho.

Dessa forma, observa-se que a familia e o Estado tendo o dever
constitucional de educar, ndo receberam da Constitui¢ao Federal nitida
divisdo de tarefas. Nao existe uma atribuicdo especifica a familia
para a educagdo que visa o desenvolvimento pessoal, e ao Estado a
qualificacdo profissional e a sociedade a formacgdo cidada. Isso parte
da ideia de complexidade do individuo, que ndo se pode dividir ou
setorizar. O que se depreende da previsdo constitucional é que todos
os agentes de educagdo devem promover nos seus receptores as trés

dimensdes educacionais ali previstas.

Tem-se aideia de integralidade no desenvolvimento da educagao.
Explicam Chiarello, Junqueira e Toledo (2015, p. 107):

A educagdo em tempo integral vem com a proposta de ampliar e
desenvolver o ser humano em seus mais diversos aspectos, entre
0s cognitivos e, principalmente, socioculturais, bem como meio
para se atingir uma educagdo plena e de qualidade.
Dalila Oliveira, discorrendo sobre educagdo na sociedade
capitalista explica a necessidade de classificacdo da educagdo como um
servico publico e de prestacdo gratuita:

Esta sociedade que se erigiu fundada na nogao de direitos
contra uma estrutura de privilégios tradicionais sinalizou
historicamente para a construcdo de relagdes mais justas e
equitativas, mesmo considerando os limites que essa nog¢ao
carrega. A educagdo constituiu-se, nesse modelo social, em um
direito elementar, porta de entrada para os demais direitos, por
isso a garantia da sua oferta publica e gratuita pelo Estado é um
valor fundamental. (OLIVEIRA, 2015, p. 629).

Ainda resta uma questdo. Como a iniciativa privada — com
atuagdo prevista no inciso III do artigo 206 da Constituicdo Federal —

age para prestar o servi¢o educacional de forma a atingir os objetivos

constitucionalmente previstos no artigo 205?

A grande questdo da concepc¢do de educagdo como servigo

publico ndo privativo do Estado ¢ o inconformismo com a maneira
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como a iniciativa privada explora o setor, que — para muitos — sendo
um servigo publico deveria visar o bem estar social. Justamente por
isso € que se questiona a exorbitancia dos valores cobrados a titulo de
mensalidade; a compatibilidade da prestagao do servico por entidades
confessionais com a laicidade estatal; a diferenciagdo de regime
juridico aplicado aos particulares e a administragdo publica diante da
prestacdo do mesmo servico; dentre outras muitas questdes que podem

ser levantadas.

Observe-se que, quer prestado diretamente pelo Estado, quer pela
iniciativa privada, todo servico esta envolvido por fatores econdmicos.
A esse respeito Eros Grau (2015, p. 107-108) discorre:

Nao obstante as dificuldades que se antepdem ao discernimento
da linha que traga os limites entre os dois campos, ele se impde:
interven¢do ¢ atuacdo na area da atividade econémica em
sentido estrito; exploracdo de atividade economica em sentido
estrito e prestagdo de servigco publico estdo sujeitas a distintos
regimes juridicos (art. 173 e 175 da Constituicao de 1988).

O critério acima enunciado ha de auxiliar o intérprete no
exercicio de identificagdo desta ou daquela parcela da atividade
economica (em sentido amplo) como modalidade de servigo
publico ou de atividade economica em sentido estrito. Essa
identificagdo, contudo, ndo se pode dar no plano dos modelos
ideais, a margem da ordem juridica. Assim, o que efetivamente
ha de ser determinante para tanto sera o exame da Constituigao,
desde que o intérprete tenha compreendido que, em verdade,
servigo publico nao ¢ um conceito, mas uma nog¢do, plena de
historicidade, conforme explicitado mais adiante. De trés
outros aspectos, contudo, devo ainda cogitar: o atinente a
inconsisténcia da identificagdo do que seja servigo publico
mediante a consideragdo do regime juridico a que se sujeita a
atividade (a), o referente a definicdo constitucional de certas
atividades como servigo publico (b) e o concernente a situagao
juridica das empresas publicas e das sociedades de economia
mista que prestam servigo publico (c).

Assim, esclarecida a inevitabilidade do aspecto econdmico,
retorna-se a questao da exploragdo privada da educagdo. O debate

da exploragdo “selvagem” do mercado educacional é mais evidente

quando se afunila para o ensino superior.
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Observe-se que ao longo da historia mais atual, o modelo de
prestacdo educacional que os governos brasileiros, quer os ditos
conservadores quer os ditos populares, tem estabelecido se concentram

na eficiéncia privada e na regulagdo mercantil.

Dados levantados pelo IBGE em 2017 apontam que 87,9%
das institui¢des de ensino superior brasileiras eram privadas. Assim,
¢ inegavel que a oferta de acesso ao ensino superior tem expandido.
De 2007 para 2017 o crescimento se deu em 56,4%. Tais dados sdo
numericamente expressivos e revelam a inclinagdo de investidores para
este mercado e sua perspectiva de rentabilidade.

Contudo, dado intrigante ¢ o baixo preenchimento da oferta de
vagas do sistema privado de ensino superior. No analisado ano, o sistema
privado de ensino superior ofereceu mais de 7 milhdes de novas vagas,
dentre as quais apenas 32,1% foram preenchidas. Percebe-se, assim, a
competitividade do mercado, cabendo refletir o quanto isso pode afetar
na qualidade da prestagao do servigo de educacao que, conforme visto
¢ tido como servigo publico e dever do Estado.

Ainda, cabe lembrar que esses expressivos nUmeros de
institui¢des privadas ndo afastam a presenca de verbas publicas.
Programas governamentais como FIES e ProUni s3o responsaveis pelo
preenchimento de muitas vagas em instituigdes privadas. Em 2017 o
ProUni ofereceu 361.925 bolsas dentre parcial e integrais. Por sua vez,

no mesmo ano o FIES celebrou 170.905 novos contratos.

Dalila Oliveira aponta a contradig@o existente entre 0 governo
que se autodenominou democratico-popular e a forma escolhida para
expandir a educacdo mantendo padrdes que incentivam a expansao
privada:

Nos programas desenvolvidos ou aperfeigoados durante os
governos Lula e Dilma Rousseff alguns guardam dentro deles

2 Segundo site de noticias da Rede Globo, a quantidade de novos contratos em 2017
foi a menor em 6 anos. Em 2014 celebrou-se 690.588. Disponivel em: https://
gl.globo.com/educacao/noticia/numero-de-novos-contratos-do-fies-em-2017-e-o-
menor-em-seis-anos.ghtml. Acesso em: 4 jun. 2019.
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a contradicdo aqui destacada, pois ao mesmo tempo que
permitem acesso aos mais necessitados, respondem a demandas
dos setores privados empresariais, como os casos do Programa
Universidade para Todos (ProUni) e do Fies. (OLIVEIRA,
2015, p. 636).

A dificuldade de compatibilizar a competicdo mercadologica da
educacdo com os objetivos de formagdo de individuos integralmente
educados abre espago para manifestagdes intelectuais em sentido
diametralmente oposto. Assim, eclodem discussdes no sentido da
retomada da responsabilidade familiar da educagdo, com o ensino
doméstico, disseminado pela expressdo inglesa “homeschooling”. A
esse respeito, Chiarello e Asato (2013, p. 1023-1028) discorrem:

Diante do tema do homeschooling, o que observamos ¢ o
aparente conflito entre o direito consistente na liberdade dos
pais em escolherem a melhor forma de ensino a seus filhos e
de outro o direito a educagdo que deve ser ampliado e que se
constitui como parte do interesse estratégico do proprio Estado.

[.]

De fato, muitos podem sustentar que o homeschooling nio
se apresenta como restrigdo ao direito a educagdo, uma vez
que se apresenta apenas como uma nova espécie de técnica e
modalidade de ensino, ndo restringindo ou extinguindo direitos.
Contudo, a possibilidade de admissdo do homeschooling
¢ a assunc¢do pelo Estado de que a educagdo formal nao ¢
obrigatoria, de forma a deixar brechas e portdes abertos para a
fragilizagdo de um direito fundamental.

Justamente por esses motivos € que se questiona a classificacao
da educagdo como servigo publico ndo privativo do estado e que se
ressalta, a todo momento, as implicagdes econdmicas positivas e
negativas da busca por ampliar o acesso a educagdo. Também por isso
¢ que o monitoramento da educagdo e o levantamento de dados ndo
podem mais ser analisados de modo simplista. Nao se tratando, apenas,
de fiscalizag¢do da erradicagdo do analfabetismo ou acompanhamento
do indice de escolaridade populacional — dados que, como visto

anteriormente, sdo acompanhados desde nascimento nacional — mas



220
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 201-223 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3290

também de analise de comportamento de mercado e fiscalizagcdo de
prestacdo de servigo publico.

4 Consideracoes finais

Esse ¢ o retrato historico e atual do servigo educacional prestado
no Brasil.

Contata-se que a relagdo do direito a educagdo com a economia
possui diversas facetas, cujos problemas sdo decorrentes da formagao
histérico juridica brasileira. A retrospectiva historica inicialmente
apresentada valeu-se para evidenciar que a busca pela expansao
do ensino popular e a dedicagdo em ampliar o alcance da educacao
basica sempre se deparou com obstaculos como a falta de qualidade —
quando se prioriza quantidade — e a interven¢ao de interesses politicos,

economicos e, até mesmo, morais ¢ culturais.

Assim, a exploracdo do mercado educacional como uma
mercadoria, sem as caracteristicas sociais que a prestacdo de servigo
publico exige € suportada, de forma negativa por toda sociedade. A busca
pelo lucro — a qualquer custo — conflita com a proposta educacional
de formacdo integral de individuos. Dessa forma, ndo se pode ignorar
os efeitos colaterais dessa falta de clareza no objetivo do Estado na
classificagdo da educagdo como um servigo publico ndo privativo.

Como apresentado, o texto constitucional atribui a
responsabilidade ao Estado e a familia, mas o que se percebe é que
nem um deles, isoladamente ou de forma conjunta, detém com forga e
consciéncia a integralidade da prestacao educacional. Cabe, entdo, ao
Estado identificar e ponderar suas perdas quer para o mercado, quer

para familia.

Faz-se, assim, necessario reavivar a discussdo vivenciada em
2005 na ADI 1266 que classificou — de forma notavel e categdrica —
a educagdo como servi¢o publico ainda que prestada por entidades
privadas, para compreender se seus fins estdo sendo alcangados, ou se,
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ao menos, buscados. Lembrando, porém que a nogao de servigo publico
ndo ¢ imutavel diante da historia, da cultura e da situagdo politico-

econdmica vivenciada por cada povo.
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Resumo: O objetivo do presente artigo ¢ fazer um breve
itinerario conceitual do amor e de como ele delineou
as relagdes familiares ¢ suas narrativas. Percebe-se,
inicialmente, que as familias tradicionais se organizavam
em torno da figura paterna e exclusivamente mediante o
casamento, nao importando os lagos amorosos entre seus
membros para a unidade familiar. Atualmente as relagdes
familiares estdo menos solidas, menos arraigadas, mais
complacentes, democraticas, igualitarias e plurais,
baseadas no amor e nos lagos de afetividade entre seus
membros. Em decorréncia de tais transformagdes, novos
saberes e praticas passaram o constituir o campo de
estudo das ciéncias sociais e humanas, interessando para o
presente trabalho notadamente o direito. O enfrentamento
dessas categorias se deu exclusivamente por meio de
revisdo bibliografica e valendo-se de postura teorica
interdisciplinar e metodologicamente dialética.

Palavras-chave: Amor. Direito. Familia. Modernidade.
Afeto.

Abstract: The purpose of this article is to make a brief
conceptual itinerary of love and how it outlined family
relationships in the last decades and their narratives. It
is noticed, initially, that the traditional families were
organized around the paternal figure and exclusively
by means of the marriage, no matter the loving bonds
between its members for the familiar unit. Today,
family relationships are less solid, less ingrained, more
compliant, democratic, egalitarian and plural, based
on love and affection bonds between its members. As

@@@ Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons
@ TR Atribuigao-NaoComercial-SemDerivagoes 4.0 Internacional.
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a result of these transformations, new knowledge and
practices have become the field of study of the social
and human sciences, being interesting for the present
work notably law. The confrontation of these categories
occurred exclusively by bibliographical revision and
using theoretical and interdisciplinary methodologically
dialectical posture.

Keywords: Love. Law. Family. Modernity. Affection.

Sumario: 1 Introdug¢do. 2 Amor e afeto na narrativa
familiar. 3 Os desafios do direito em normatizar e
“normalizar” as narrativas afetivas, amorosas e familiares.
4 Consideragdes finais. Referéncias.

1 Introducao

Seja como for, amor como louvor religioso, amor cortés, amor
paixdo, amor romantico, amor caridoso, o fato ¢ que o amor e suas
diferentes formas de (se) comunicar ¢ de ser narrado, de constituir
e de ser constituido, acompanham a aventura de viver desde a mais
inicial experiéncia que se tem da humanidade. E mais do que em
qualquer outro tempo, o amor, contemporaneamente, parece ter se
transformado em algo a ser buscado a todo custo, uma condi¢do para a
felicidade, um elemento indispensavel para se viver uma vida boa. Nem
mesmo a liberacdo sexual, que permitiu novos arranjos envolvendo
o desejo, foi capaz de libertar o amor e ressignifica-lo para além das
institucionalidades que ainda o percebem como um vetor de perenidade,
seguranca e estabilidade.

Sucesso financeiro, grande saber intelectual, notoriedade e
reconhecimento sociais sdo, sem duvida, aspectos importantes da
vida. Mas parece que ¢ somente no amor que a experiéncia de existir
e estar na vida acontece de modo pleno'. E como se as nogdes de

autorrealizacdo e individualizagdo projetaram em nossas experiéncias

1 MAY, Simon. Amor: uma histéria. Traducdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2012.
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sexuais e amorosas/afetivas um fator de reconhecimento tanto ou
mais importante do que fazemos em relagdo as nossas possibilidades
financeiras ou intelectuais, por exemplo. Isso significa que o amor € o
afeto possibilitam o reconhecimento ou a sensacao de perda de valor

proprio dependendo das capacidades sexuais de cada sujeito’.

A questdo central do presente artigo ¢ demostrar como o
aparecimento das novas narrativas amorosas ressignificaram as
estruturas familiares e transformaram o amor numa aventura a dois
que cada vez menos interessa a comunidade e que se esgota nas regras
definidas pelos amantes, para quem o direito quase nada pode dizer.
Por isso que o primeiro momento do texto é uma tentativa de escavar
e entender historicamente os elementos que permitiram, literalmente,
desde os primordios da tradicdo judaica, fundar instituigdes baseadas
nas diferentes formas de amar. Na parte final do artigo reforcamos a
tese que os novos arranjos amorosos sao fundados na liberdade e na
autenticidade permitidas aos amantes que nenhuma regra juridica
podera entabular. Ao ndo regular o amor que o direito lhe garante a
sua maior poténcia, concluimos. O artigo foi construido a partir de
uma revisdo bibliografica interdisciplinar ¢ conduzida por recortes
metodologico critico- dialéticos, capaz de respeitar a diferenga entre os
periodos analisados, a clareza conceitual das categorias tratadas e sem
perder a o estilo um pouco ensaistico que o tipo de analise demandava.

2 Amor e afeto na narrativa familiar

Discutir sobre o afeto e como ele se constitui no seio das relagdes
familiares ndo ¢ um assunto novo, mas ganhou certo protagonismo
com a modernidade e suas tendéncias individualistas. O amor, como
afeto basico, como desejo ou como um vinculo, sempre foi colocado
em questdo na defini¢do das relagdes familiares e conjugais, tanto

que se podem vislumbrar inumeros relatos e “teorizagdes” desde as

2 ILLOUZ, Eva. jPor qué duele el amor? Una explicacion socioldgica. Buenos
Aires: Katz, 2016.
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literaturas antigas até as pos-modernas. Embora tenha modificado suas
representagoes e institucionalidades ao longo do tempo, 0 amor continua
perpassando e dando condigdes as experiéncias humanas. [rrompem da
ideia de amor narrativas biologicas e biograficas de diferentes matizes.
O amor nunca vem solto. Tem suas formas proprias de comunicar e
ser comunicado. Tem linguagem e da sentido real e simbdlico a um
conjunto de institui¢des que depositam no amor a sua legitimidade.
Ele opera forte na defini¢do da paixdo, da familia, do casamento, da
amizade, da solidariedade e, ainda hoje (e por que nao sobretudo hoje?),
da sexualidade. Seu estatuto mudou muito de programacao ao longo da
historia, mas ¢é praticamente impossivel enfrentar a historia das relagdes
interpessoais olvidando o trato dado as relagdes afetivas e amorosas na

definicdo das racionalidades e normalidades de cada época.

Para May® a historia do amor é marcada por quatro grandes
transformacdes que produziram o seu itinerario conceitual na sociedade
ocidental. A primeira transformagdo, situada, segundo o autor, entre
Deuteronomio e Agostinho, refere-se ao valor do amor, transformado
em uma espécie de virtude suprema. As escrituras hebraicas ordenam
que Deus seja amado com toda a forga, pois Deus € o amor ¢ este amor
¢ a fonte de toda a virtude verdadeira. O amor ao proximo também
¢ ordenado pela lei divina. O amor assim percebido tem uma forga
ética, funciona como obrigacdo moral ao determinar que se deva amar
a todos, inclusive o inimigo, o estrangeiro, o desconhecido. Por conta
de uma segunda transformacao, entre os séculos IV e XVI, foi atribuido
ao homem um poder, literalmente divino, de amar. O homem torna-
se divino pela capacidade de amar, apesar de o amor ao semelhante
decorrer do amor a Deus. Uma terceira fase historica, prossegue
May*, iniciada no século XI e que atingiu seu apice no século XVIII,

humaniza o amor, depositando na experiéncia humana, antes reservada

3 MAY, Simon. Amor: uma histéria. Tradu¢do de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2012.

4 MAY, Simon. Amor: uma histoéria. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2012.
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a Deus, a possibilidade de amar e de ser amado. Os limites entre o
divino ¢ o mundano, entre o natural e o sobrenatural, comecam a se
estreitar. Por fim, a quarta transformagao na histéria do amor, que teve
seu comeco no século XVIII e que segundo o autor ainda estd em curso,
diz respeito ao amante, que se torna sujeito, um eu que se encontra,
que se torna auténtico. O amor ganha seu estatuto, seu lugar proprio
e torna-se projeto por todos desejado. Nos caminhos do amor ha certa
continuidade do sagrado, uma poténcia de estabilidade, de conforto, de
projeto e, especialmente, de satisfagcdo. Eis que o amor se fez Deus e

fundou sua propria religido.

O amor foi o tema central da obra “O banquete”, do filésofo grego
Platdo (428-347 a. C). Nesse didlogo, Fédro, Pausaneas, Eriximaco,
Aristofanes, Agatdo, Alcebiades e Socrates, reunidos na casa de um
deles para comemorar o sucesso de Agatdo num concurso de tragédias,
escolheram o amor como tema de conversagdo. Nao falaram de seus
amores particulares, mas do amor em geral. Dois discursos se destacam:
o do poeta Aristofanes e o de Socrates. Num primeiro momento o
poeta retrata um mito, uma histéria que se desenvolveu num tempo
primordial. Nesta época inaugural os homens e mulheres teriam sito
duplos. Tinham quatro bragos, quatro pernas, dois rostos, dois sexos, e
tudo o mais nessa mesma propor¢ao. Os homens eram homens porque
tinham dois sexos de homem. As mulheres eram aquelas que tinham dois
sexos de mulher. Os androgenos (que em grego ¢ literalmente homem-
mulher; sexo composto) tinham o sexo de homem e o sexo de mulher.
Ocorre que esses humanos tinham uma for¢a e uma audacia exagerada,
a ponto de decidirem escalar o céu e enfrentar as divindades. Os deuses
ndo gostaram dessa empreitada e foram falar com Zeus, o qual, apds
ponderar entre diferentes solugdes, resolveu cindir os humanos em
dois e fazé-los mais fracos e mais uteis. Isso explicaria porque temos
dois bragos, duas pernas, mas também sugere que fomos amputados
e mutilados. Os humanos teriam perdido a sua completude e com

isso ficaram fadados para sempre a sentir falta da metade que lhe fora
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arrancada. Separadas as partes, cada uma delas colocou-se a procurar
a outra. Morriam de fome e inani¢o, pois cindidas n2o queriam fazer
mais nada. O amor, explica Aristofanes, seria capaz de reestabelecer a
unidade, de garantir a completude, fundir os dois corpos, banir a solidao
e garantir a felicidade. O amor reside, nesse cenario, no encontro com
o outro, com a alma-gémea, com a cara metade, com a outra metade da
laranja, um desejo de “ser unido e fundado no amado! Serem apenas
um!™,

Para Socrates, essa visdo romantica do amor colocada por Platao
na representagdo de Aristofanes, por quem nutria certo descaso pelo
fato de ter debochado de seu mestre, carregava uma ponta de exagero
e de ingenuidade. Sécrates, pela boca de Platdo, critica a visdo poética
e ilusoria de Aristofanes e pronuncia a sua verdade sobre o amor: o
amor € amor por alguma coisa, alguma coisa que se deseja e que lhe faz
falta. Amamos o que desejamos e desejamos aquilo que ndo temos. O
desejo se constitui pela falta, pela incompletude e ndo pela completude.
O amor ¢ desejo e o desejo ¢ falta. E justamente por isso o amor ¢é

um demonio, intermediario entre os homens e os deuses; filho da
pobreza — pois desejoso do que falta — e da Riqueza — pois bravo,
resoluto, contente... cheio de recursos — tenta possuir o bem e a
felicidade por diversos caminhos, que vado de geracdo carnal a
atividade mais elevada do espirito. Ora a dialética ascendente
nos eleva do amor dos belos corpos ao das belas almas e depois,
finalmente...o da ciéncia. Desejoso de imortalidade e aspiragao
do Bem em si, o amor terrestre conduz ao amor celeste®.

Além de nos fazer completos, o amor da teoria platonica ¢ um
amor que ¢ despertado pela beleza, ndo apenas da natureza fisica, mas
pelo belo enquanto virtude do comportamento, da alma. Se pode cobigar
aquilo que nao se acha belo, diz Platdo, mas dificilmente nao se amara
esta mesma coisa. Nisso o amor permite superar a superficialidade e

acessar o verdadeiramente valioso das coisas e das pessoas. Do desejo

5 PLATAO. Didlogos: o banquete. Tradugio de José Cavalcante de Souza. Sio
Paulo: Difusao Européia do Livro, 1972.

6 DURAZOI, Gerard; ROUSSEL, André. Diciondrio de Filosofia. Campinas:
Papirus, 1996, p. 369.
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fisico ao paraiso diria Platdo. O amor extrai de nés o melhor como
amantes. Embora se inicie como atracdo sexual, permite lancar luzes
sobre nds mesmos. Essa ¢ uma dimensdo quase espiritual que Platdo
empresta a0 amor. O amor € um desejo natural de acessar a bondade e a

virtude, de estar unido a elas, de cultiva-las.

Em linhas bastante gerais pode-se dizer que os gregos descreveram
o amor de trés diferentes formas. O amor como paixao, Eros, ¢ um amor
doentio, que se constitui pela falta e nunca podera ser completo. Nesse
tipo de amor a felicidade ¢ uma impossibilidade. Na leitura inicial de
Sécrates, no “Banquete”, essa posi¢do ¢ bem evidente. Uma segunda
manifestacdo do amor ¢ percebida na Philia, na amizade, e se constitui
como um afeto para o outro que estd presente, que ndo ¢ auséncia,
que se estabelece entre iguais. “Philia ¢ uma forma de devogdo cuja
melhor tradugdo ¢ ‘amor-amizade’, mas que floresce ndo apenas entre
0 que costumamos chamar de ‘amigos’, como também em todos esses
outros tipos de relagdo em sua melhor forma™. Aristoteles distinguiu
trés diferentes espécies de amizades, em nimero igual as coisas que
merecem ser amadas: a amizade por prazer, a amizade por utilidade e
a amizade segundo a virtude. Enquanto as duas primeiras sdo efémeras
e podem ser conquistadas até mesmo pelos homens maus, a amizade
como virtude ¢ um atributo dos homens bons, uma amizade de tipo raro.
Se nas duas primeiras formas a amizade se esvai quando cessa o prazer
e as vantagens delas decorrentes, constituindo-se em amizades de tipo
acidental, a amizade (a verdadeira amizade) decorrente da virtude ¢
reservada aos homens bons pelo fato de poderem ser amigos pelo que
sdo por si mesmos. Neste cenario, a amizade e a bondade encontram-
se na mesma pessoa. Neste sentido, a amizade tem uma conotacao
ética e € constitutiva de uma relagao publica. Tem, por consequéncia,

um significado politico, conecta os cidaddos e os faz ter objetivos

7 MAY, Simon. Amor: uma histéria. Tradu¢do de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2012, p. 81.
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comuns®. A lealdade e a virtude que guiam a amizade verdadeira tornam
desnecessaria a nogdo de justica entre os amigos. Por fim, a terceira
forma de amor, tal como entendida pelos gregos, encontra-se na Agape,
na Caritas dos romanos, na ideia de solidariedade. E um amor aquele
que ndo se conhece, de quem nao se € intimo, um amor que é dedicado

ao outro pela sua condi¢do de humanidade comum.

Obviamente que estas diferentes formas de amar adquiriram
ao longo dos tempos outros nomes, novas fungdes e conceitos, além
de terem sido experimentadas concomitantemente, em intensidades
diferentes e em relagdes distintas. Sem olvidar que a experiéncia afetiva,
entendida aqui de modo amplo, ¢, ao mesmo tempo interpessoal,
subjetiva e também social, uma relagdo e uma possibilidade individual,
interessa-nos aqui ¢ compreender como as novas configuragdes do
amor e afeto, iniciadas sobretudo com o protagonismo do individuo
moderno, permitiram novas narrativas ¢ a formac¢ao de novos tipos de

relacdes legitimas constitutivas da propria ideia de familia.

A escolha do ambito das relagdes familiares para tratar das novas
configuracdes do afeto ¢ proposital, porque ¢ nas relacdes familiares,
de modo amplo, que o amor ¢ o afeto (e a falta de ambos) adquiriram
representagdes bem vivas de suas potencialidades e debilidades.
Mudangas na intimidade, na sexualidade, na relacdo com os filhos e
com os sistemas de producdo reordenaram a familia como institui¢ao
social e como espaco simbolico.

A familia passou por varias transformagdes ao longo da historia.
Das gigantescas familias que reuniam sob seu signo (e sob um mesmo
espaco geografico) todos aqueles dependentes de um mesmo chefe e
lider, incluindo-se entre eles os escravos, até as familias monoparentais
contemporaneas, muitas transformagdes afetaram a sua estrutura
organica e funcional, bem como a defini¢do de seu papel na constitui¢ao

dos sujeitos individuais e das institui¢des sociais.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.
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Nas civilizagdes antigas o casamento ndo se apresentava
como uma unido afetiva, uma vez que tinha como principal fungao o
nascimento de filhos homens, os quais iriam dar continuidade ao culto
da religido doméstica. Fustel de Coulanges assim declara:

O casamento era assim obrigatorio. Ndo tinha por fim o
prazer; o seu objeto principal ndo estava na unido de dois
seres mutuamente simpatizantes um com o outro ¢ querendo
associarem-se para a felicidade e as caseiras da vida. O efeito
do casamento, a face da religido e das leis, estaria na uniao de
dois seres do mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um
terceiro, apto para ser continuador desse culto’.

Os lagos afetivos nas instituigdes familiares nao eram vinculados
ao amor ou a escolha pessoal, sendo uma forma de se perpetuar os
dotes, como na Idade Média, a partir do casamento arranjado. O amor
entre conjuges era, inclusive, um mal a ser evitado. Os casamentos e
0 Sexo servem para a procriagdo e ndo para o deleite, a ponto de Sao
Jer6nimo afirmar que um homem que estd ardentemente apaixonado
por sua esposa ¢ um adultero'. O corpo ¢ diabolizado, desvalorizado,
fonte de pecado e de luxuria, prisdo e veneno da alma. Por isso mesmo
a prostituicdo sempre foi tolerada pela igreja, considerada um mal

necessario para manter a sanidade moral e sexual do resto da sociedade.

No que tange a educagao dos filhos, nesta mesma época, a familia
“ndo podia portanto, alimentar um sentimento existencial profundo
entre pais e filhos™!!, o que ndo significa que os pais ndo amassem seus
filhos. Segundo Ari¢s, os pais “se ocupavam de suas criangas menos
por elas mesmas, pelo apego que lhes tinham, do que pela contribuigdo
que essas criangas podiam trazer a obra comum, ao estabelecimento
da familia. A familia era uma realidade moral e social, mais do que

sentimental.” '?

9 COULANGES, Fustel de. 4 cidade antiga. 12. Ed. Sdo Paulo: Hemus, 1975, p. 69.

10 RICHARDS, Jeffrey. Sexo desvio e danagdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993.

11 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. Rio de Janeiro: Livros
Técnicos e Cientificos, 1981, p. 15.

12 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crian¢a e da Familia. Rio de Janeiro: Livros
Técnicos e Cientificos, 1981, p. 15.
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Philippe Ari¢s fez um extenso trabalho iconografico em que
percorreu a trajetoria da familia desde a Idade Média até os tempos
modernos. O autor aponta para a descoberta da infancia (e do sentimento
que lhe € particular) como o principal agente de transformacao
no despertar do sentimento de familia. Durante a Idade Média o
sentimento de familia era desconhecido, pois o que apresentava valor
a época era a linhagem que ia além dos lagos de sangue, abrangendo
a todos os descendentes de um mesmo ancestral, ndo importando se
essas pessoas coabitavam e se tinham intimidade. Nesta perspectiva, a
familia se restringia ao grupo de pessoas que residiam juntas, as vezes
correspondendo a mais de um casal com seus filhos que moravam na
mesma residéncia. A intimidade, tdo caracteristica da familia moderna,
era desconhecida nessa época. Ela ndo constituia, era um ainda-nao.

Nao tinha seu estatuto, uma ontologia.

Como a Idade Média foi um periodo muito marcado por valores
ligados a religido, era muito comum que as pessoas se dedicassem
as vocacdes religiosas como forma de santificagdo. O casamento era,
nas palavras de Ari¢s, uma questdo de ultimo caso, uma concessao a
fraqueza da carne. Somente a partir dos finais do século X VI e inicio do
XVII que passou a ser admitida “a possibilidade de santificagdo fora da

vocagao religiosa, na pratica dos deveres civis.”"?

Na Idade Média o pai tinha sobre os filhos e a esposa, segundo
Badinter'?, o direito de vida e de morte, o direito de castiga-los a seu bel
prazer, de até mesmo exclui-los da familia. Nesse modelo de relagdes
patriarcais, refere Roudinesco', interessa a transmissio do patrimonio
e os casamentos arranjados s3o a tonica das unides, sem que os desejos

e 0 amor dos futuros conjuges fossem levados em consideragao. Porém,

13 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. Rio de Janeiro: Livros
Técnicos e Cientificos, 1981, p. 146.

14 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do Amor Materno. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1985.

15 ROUDINESCO, Elisabeth. 4 familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003.
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aos poucos, passa-se a considerar a mae-esposa N30 uma escrava,
mas uma companheira. Como um reflexo do preceito segundo o qual
¢ preciso “amar ao proximo como a si mesmo”, ocorreu um freio ao
autoritarismo dos pais, instituindo-se o casamento como uma institui¢ao
divina.

Essas transformag¢des no seio familiar ndo tardaram a alcancgar
também o casamento, como instituto. Até a metade do século XVIII,
Badinter'¢ afirma que o amor ndo era considerado um valor familiar
e social, o que ndo quer dizer que ndo existisse, mas ndo ocupava um
lugar, nem tinha a importancia que adquiriu na Modernidade. A familia
residia seu tempo e seu posto no siléncio e ndo portava sentimentos
suficientes para fomentar a inspiragdo de escritores, artistas e poetas.

Devemos atribuir a esse longo siléncio uma significag@o
importante: ndo se conferia um valor suficiente a familia.
Da mesma forma, devemos reconhecer a importancia do
florescimento iconografico que a partir do século XV, e
sobretudo XVI, sucedeu a esse longo periodo de obscuridade:
0 nascimento e o desenvolvimento do sentimento de familia.
Dai em diante, a familia ndo é apenas vivida discretamente, mas
¢ reconhecida como um valor e exaltada por todas as forcas da
emocdo'’.

Um marco decisivo para o surgimento de um novo paradigma
fundante da familia, em termos materiais e simbolicos, esta diretamente
relacionado ao desenvolvimento industrial'®. Transformagdes ocorridas
entre os séculos XVI e XVII marcaram o rompimento com o modelo
de familia da Idade Média, engendrando o inicio da familia moderna
e consequentemente um novo sentimento: o sentimento de familia e o

sentimento de amor romantico.

A partir da segunda metade do século XVIII, as esposas

passaram, lentamente, a ocupar o lugar de companheiras e o casamento

16 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do Amor Materno. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1985.

17 ARIES, Philippe. Historia Social da Crianca e da Familia. Rio de Janeiro: Livros
Técnicos e Cientificos, 1981, p. 152.

18 HORKHEIMER, Max. Autoridade e familia. Lisboa: Apaginastantas, 1983.
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o lugar privilegiado da felicidade, da alegria e da ternura. Essa nova
familia passa a ser considerada, nos dizeres de Badinter, “uma unidade
sentimental que engloba marido, esposa e filhos. E o nascimento da
moderna familia nuclear, que constroéi pouco a pouco o muro de sua
vida privada para se proteger contra toda intrusdo possivel da grande
sociedade””. O amor, aos poucos, vai ocupando o vacuo deixado pelo
cristianismo. No lugar de “Deus é amor”, exsurge o “amor ¢ Deus”, de
modo que ele se torna a religido ndo declarada do ocidente. Em certa
medida, pode se dizer que nas culturas forjadas pelo cristianismo, o

amor genuino se molda a partir de uma imagem do amor divino®.

Mas isso ndo quer dizer que o amor tenha se instalado,
definitivamente, como um acontecimento ontologico ja no inicio da
idade moderna, nem mesmo na filosofia. Depreende-se da leitura
contratualista e naturalista de Rousseau, por exemplo, que “a mulher
¢ feita especialmente para agradar o homem [...]. Nao se trata da lei
do amor, concordo; mas ¢ a da natureza anterior ao proprio amor.”
A diferenca natural que ¢ evidente entre eles, marca também suas
atribuigdes morais. Um, por isso, é forte ¢ ativo e outro, fraco e passivo?'.
Kant?? também atribuiu as mulheres uma posi¢ao de inferioridade em
relacdo aos homens. Apesar de ndo negar sua inteligéncia, em igualdade
de condicdes, insiste de que se trata de uma inteligéncia bela, tomada de
ingenuidade, sem profundidade. Sua autonomia nio € plena e por isso
seus papeis sociais sdo essencializados como menores, como passivos.
Tais premissas, evidentemente, ndo permitem que se viva o amor, o
poder e o direito em igualdade de condigdes e como expressdo de

liberdade e autonomia.

19 BADINTER, Elisabeth. Um Amor Conquistado: O Mito do Amor Materno. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1985, p. 179.

20 MAY, Simon. Amor: uma historia. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2012.

21 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio: ou, Da Educacdo. Tradugdo de Sérgio Milliet.
3. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995, p. 424.

22 KANT, Immanuel. Observagoes sobre o belo e o sublime. Campinas: Papirus,
2000.
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Nem mesmo as revolucgoes liberais do século XVIII, como a
francesa, alterou profundamente a situa¢do do protagonismo masculino.
De fato consagraram principios de liberdade e igualdade, mas
influenciadas e direcionadas por um visdo masculina e heteronormativa
de sociedade. Liberto da religido, o amor ainda estava prisioneiro das
formas repressoras de separagdo e segregacdo de género que somente
nas décadas de 60 e 70 do século XX seriam denunciadas de modo mais

contundente.

Somente aos poucos, portanto, a intimidade se instalanas relagdes
familiares. Afeta os corpos e aproxima mades de filhos e mulheres de
seus proprios corpos, e a sexualidade comega a construir um itinerario
separado e independentemente da reprodu¢do. Inicia-se um caminho,
trilhado ao longo dos ultimos séculos, da sexualidade como possibilidade
instalada nos corpos, como algo apartado da biologia que identifica o
sexo com a reproducdo indispensavel a continuidade familiar. Segundo
Giddens, “a intimidade implica uma total democratizagdo do dominio
interpessoal, de uma maneira plenamente compativel com a democracia

na esfera ptblica.”?

Para Luhmann?*, na medida em que a sociedade moderna tornou-
se mais complexa, mais individualizada, o amor como paixao, distinto
do amor cortés medieval, aparece como um coédigo de comunicacao
simbolicamente generalizado das individualidades. A literatura
romancista teria contribuido com a proliferagdo deste codigo na medida
em que propagava um tipo ideal de relacdo amorosa e descrevia os
comportamentos adequados a serem esperados dos amantes. No século
XVII o amor como paixdo surge como codigo distinto daquele amor
vinculado a ideia de servico e de veneragdo a amada, tipico de uma

sociedade estratificada. O amor paixao instala a possibilidade de escolha

23 GIDDENS, Anthony. As transformagées da intimidade: sexualidade, amor e
erotismo nas sociedades modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1993, p. 11.

24 LUHMANN, Niklas. O amor como paixdo: para a codificagdo da intimidade.
Lisboa, Difel, 1991.
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do parceiro e livra-se, até certo ponto, do controle social externo. Passa
a ser uma questdo de decisdo do amante em amar e ser amado, mas
que também envolve um sofrimento involuntario, sem regras e sem
controle. Ama-se por que se ama. O amor torna-se conquista, excesso,
ilimitado, esquizofrénico, e por isso paradoxal. Deseja comunicar a

paixdo ao amante sem ter como fazé-lo de modo pleno.

Porém, somente a partir do século XVIII, prossegue Luhmann?®,
0 amor paixao vai sendo suavizado, civilizado, estabilizado e ganha
contornos de um amor romantico que consegue ser mais eficiente
na comunica¢do e garantidor das individualidades a ponto de se
constituir numa condicao desejavel inclusive para o casamento. Nesse
momento o amor romantico transforma-se num cédigo generalizado de
comunicacdo das individualidades e da intimidade, distinto dos demais
tipos de codigos de comunicag@o social. O amor ¢ descaracterizado
como paixdo sem limites ¢ passa a ser regrado e estavel como um
valor em si mesmo que ndo precisa de justificacdo. A partir do século
XX, ainda segundo o autor alemao, o amor estaria perdendo a sua
capacidade de comunicacdo de individualidades diferenciadas, pois
se tornou condi¢do ndo apenas para o casamento, como também para
a proliferagdo dos encontros casuais. Esta constatagdo do amor como
modelo contemporaneo para encontros casuais parece-nos exagerada
e induz a uma confusdo entre desejo puramente sexual ou biologico e
amor que ndo permite uma conceituagdo segura da infinidade de tipos

de relagdes possiveis entre parceiros eventuais.

A Modernidade funda um império da intimidade e potencializa
suas formas de representagdo. O amor romantico, como uma
possibilidade da individualidade livre e autonoma, numa sociedade
em que se esvanecem as formas tradicionais de pertenca e identidade,
transforma-se em um veiculo de esperanga para a felicidade e para a

auto- realizacdo, uma espécie de religido depois da religido, diriam Beck

25 LUHMANN, Niklas. O amor como paixdo: para a codificagdo da intimidade.
Lisboa, Difel, 1991.
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e Beck-Gernsheim?®. Isto é, 0 amor como forma de religido terrena, pois
o centro da vida hoje esta ocupado ndao mais pela religido, pela luta
pela sobrevivéncia ou pelos papéis tradicionais de gé€nero, mas pelas
exigéncias de autodesenvolvimento, o que implica novas formas de
vida, de amor e de exercicio da sexualidade. Nesta religido, entretanto,
os proprios amantes assumem a totalidade das regras e dos acordos.
Nada que ¢ exterior tem a poténcia de colocar regras e fazer juizos de
justica. SO os amantes e ninguém mais sabem do seu amor.

En la sociedad occidental de los ultimos siglos se ha ido
fraguando una forma absolutamente dominante de concebir lo
humano y de representar los vinculos entre las personas, que
denominaré Pensamiento Amoroso: un conjunto articulado
de simbolos, nociones y teorias en torno al amor, que permea
todos los espacios sociales, también los institucionales, e
influye directamente en las practicas de la gente, estructurando
unas relaciones desiguales de género, clase y etnia, y un modo
concreto y heterosexual de entender el deseo, la identidad y, en
definitiva, el sujeto?’.

O amor romantico inaugura, portanto, uma nova relagdo com
o afeto. Ele é constituido de afeto, de existencialidade no lugar de
funcionalidade. Poder escolher o proprio marido, apaixonar-se por
ele e sonhar com a felicidade no casamento é uma grande mudanga
de paradigma que auxilia na elaboragdo da ideia de autonomia e
consciéncia de si. Isto é,

o surgimento da ideia de amor romantico tem de ser
compreendido em relagdo a varios conjuntos de influencias
que afetam as mulheres a partir do final do século XVIII. Um
deles foi a criagdo do lar. Um segundo foi a modificacdo nas
relagdes entre pais e filhos; um terceiro, o que alguns chamam
de “invencao da maternidade”. No que dizia respeito a situagao
das mulheres, todos eles estavam intimamente ligados?.

26 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001.

27 ESTEBAN, Mari Luz. Critica del pensamiento amoroso: temas contemporaneos.
Barcelona: Bellaterra, 2011, p. 23.

28 GIDDENS, Anthony. As transformagdes da intimidade: sexualidade, amor e
erotismo nas sociedades modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1993, p. 53.
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Com a pratica de casamento arranjado sendo deixada de lado
em nome do amor ¢ de um novo conceito de familia como refugio,
a promessa era a de que essa moderna familia encontrasse alivio,
felicidade e ternura diante de um mundo que comegava a se delinear de
competitividade e brutalidade. Segundo Christopher Lasch?, a cria¢ao
dos filhos se converteu em algo mais exigente ¢ os lacos entre pais e
filhos se intensificaram, sendo uma fonte de tensdo na familia, dada a
sobrecarga emocional na relagdo entre pais e filhos. Ainda de acordo com
Lasch, ¢é nas relagoes com entes queridos e suas figuras de autoridades
que a crianga tem suas primeiras experiéncias. “A socializa¢ao faz com
que o individuo queira fazer o que deve fazer ¢ a familia é o agente ao

qual a sociedade confia essa tarefa complexa e delicada.”*

Pensando de acordo com Simmel*! ou Goode*, o amor passou a
se destacar com maior relevancia desde as primeiras décadas do século
XX. Primeiramente, se fixou como centro na reconfiguracao historica da
vida privada, desde Ari¢s, que escolheu a sentimentalizagdo das relagdes
familiares como uma das linhas de forca da Modernidade, frisando a
importancia do romantismo que, florescente no século XIX, concedeu
destaque aos afetos — entre conjuges, entre pais e filhos —, legitimando

um ideal de familia refigio, intima e livremente escolhida®.

Além das alteragdes ja mencionadas, a Modernidade trouxe
consigo um forte apelo a individualidade e a novas formas de viver
“plenamente” a sexualidade, o corpo, o trabalho, o casamento, o amor

e sobretudo as relagdes que se estabelecem nesse interim. O sentimento

29 LASCH, Christopher. Refiigio num Mundo sem Coragdo: A Familia: Santuario ou
Institui¢do sitiada? Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.

30 LASCH, Christopher. Refiigio num Mundo sem Coragdo: A Familia: Santuario ou
Instituicdo sitiada? Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 26.

31 SIMMEL, Georg. On the sociology of the family. Theory, Culture and Society, 15
(3-4): 283-293, 1998 [1895].

32 GOODE, Willian J. The theoretical importance of love. American Sociological
Review, 24: 38-47, 1959.

33 COSTA, Sergio. Amores faceis: romantismo e consumo na modernidade tardia.
Novos Estudos, 2005, v. 73, p.111-124.
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amoroso ¢, assim, um dos pilares da individualizagdo, pois desafiou
a institui¢do, constituindo uma forca subversiva e ameacadora da
fundagdo matrimonial, subordinada aos interesses da reproducao

familiar e social.

Anthony Giddens trabalha essa mudanga de paradigma, situando
as transformag¢oes da intimidade como novas formas de se relacionar
com o mundo ¢ com a autonomia. Referindo-se as mudangas ocorridas
no lago amoroso, refere que o

[...] lar passou a ser considerado um ambiente distinto, separado
do trabalho, e, pelo menos em principio, converteu-se em um
local onde os individuos poderiam esperar apoio emocional,
em contraste com o carater instrumental do local de trabalho.
Particularmente importantes em relagdo a sexualidade, as
pressdes para se constituirem familias grandes, caracteristicas
virtuais de todas as culturas pré-modernas, deram lugar a uma
tendéncia a se limitar de forma rigorosa o tamanho da familia.
Tal pratica, aparentemente uma estatistica demografica inocente,
colocou um dedo no gatilho histérico, no que dizia respeito a
sexualidade. Pela primeira vez, para uma populagdo maciga
de mulheres, a sexualidade se aparta de um circulo cronico de
gravidez e parto.™

Além das mudangas ocorridas na esfera privada, algumas foram,
inclusive, decorrentes dela. Para Foucault®®, por exemplo, a invengdo
da sexualidade foi um processo de formacgdo das instituigdes sociais
modernas. Invengao porque dai para frente o sexo adquire um contetido
proprio que diz do sujeito, enunciando a sua verdade interna. Os estados
Modernos, para ele, assim como as organizagdes modernas dependem
do controle meticuloso das populagdes através do tempo e do espago.
Tal controle foi gerado pelo desenvolvimento de uma anatomia-politica
do corpo humano — tecnologias de controle corporal que visam ao
ajuste, mas também a otimizacdo, das aptiddes do corpo’®.

34 GIDDENS, Anthony. As transformagées da intimidade: sexualidade, amor e
erotismo nas sociedades modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1993, p. 36-37.

35 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. 22. impr. Rio
de Janeiro: Graal, 2012.

36 GIDDENS, Anthony. As transformagoes da intimidade: sexualidade, amor e
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Mais e mais transformagoes do encontro amoroso se fazem
presente. Bauman®’ refere-se as sociedades Modernas e p6s-modernas
como produtoras de liquidez. Isso significa dizer que o mundo anterior,
cheio de verdades absolutas, dogmas consolidados e, por natural,
minados de certezas e segurancas, hoje se perdeu. A certeza que
vigorava em épocas passadas ndo se faz presente nesta. A realidade que
nos ¢ imposta contribui para que valores, costumes e habitos estejam
em constante mudanga onde o novo é efémero, ou como diriam Marx e

Engels, “tudo que ¢ sdlido desmancha no ar.”

Essa liquidez abrange todas as dimensdes do individuo. Os
relacionamentos sdo mais virtualizados, portanto menos simbolizados,
até mesmo porque as possibilidades sdo inimeras. Qualquer um sabe
que “estar num relacionamento” significa muita “dor de cabega”, mas
sobretudo uma incerteza permanente. Vocé nunca podera estar plena e
verdadeiramente seguro daquilo que faz — ou de ter feito a coisa certa

ou no momento preciso.”®

Bauman®’ ainda menciona que “onde ha dois ndo ha certeza”, e
que hoje vivemos “uma relagdo de bolso”, e o que revela essa analogia
¢ a “encarnagdo da instantaneidade e da disponibilidade™. A tirania da
intimidade promove a substitui¢do do erotismo pela sexualidade como
satisfacdo individual. Sexo torna-se um ato de prazer individual e nao
uma acao, ¢ a sexualidade ¢ desconectada da ideia de uma construcao
relacional, feita a dois e compromissada. Nesse sentido muitas formas
de relagdo sdo constituidas e alimentadas pelo interesse dos parceiros.
O consentimento € a Gnica coisa que ndo permite, nesse tipo de relacao,
ser questionado.

erotismo nas sociedades modernas. Sao Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1993, p. 31.

37 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

38 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 29.

39 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 35.

40 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 36.
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O fato ¢ que a introdugao da ideia de amor e afeto no seio familiar
fez com que a familia passasse “a desempenhar um papel ainda mais
crucial para a constitui¢do de novas narrativas da identidade, por estar na
propria origem do eu e por ser aquilo de que ele precisava se libertar.”!
As expectativas hoje sdo outras e, se ha lugar para o amor, temos de
admitir que ha lugar também para a agressio e para a indiferenca. E que
esse amor moderno nao se pode alcangar sem algumas contrapartidas
amargas: decep¢do, 6dio, rancor, amargura, tristeza. O fato de que os
pais voltem todas as suas atencdes para o filho constitui também uma
exigéncia permanente para a crianga. Ou seja, se antes o filho devia aos
pais respeito e obediéncia, hoje a stiplica € por amor e, em contrapartida,
os pequenos fornecem suporte emocional aos pais em meio a0 mundo
cadtico e conturbado no qual vivem. O filho confronta o pai e a mae

com sua propria historia de vida*.

Mas se o amor moderno ¢ um sentimento que se fundamenta
em si mesmo, ou seja, somente nos sujeitos que o vivenciam, entao
talvez “el no amar no es una infraccion de las leyes, no es un acto
criminal, aunque con ello se hiera la vida de otros mas profundamente
que con un robo o una lesion.”* Logo, quem sacrifica 0 matrimonio,
a familia, a paternidade e, ao fim e ao cabo, o bem-estar “dos seus”,
talvez nao esteja cometendo crime ou pecado, pois estd cumprindo a lei
da autorrealizagdo, mandamento primeiro da sociedade moderna. “El

amor no se puede forzar”, dirdo Beck e Beck-Gernsheim*.

Entdo, em decorréncia desses novos rearranjos e dessas

novas possibilidades do encontro, a partir de 1960 a familia tem

41 ILLOUZ, Eva. O amor nos tempos do capitalismo. Tradugio de Vera Ribeiro. Rio
de Janeiro: Zahar, 2011, p. 16.

42 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relaciéon amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001.

43 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001,
p. 302.

44 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001,
p- 302.
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como particularidade dois individuos que se juntam através de uma
durabilidade relativa em busca de relagdes intimas ou realizacdo
sexual, de modo que a transmissdo da autoridade vai se tornando mais
dificil e questionada a medida que os divorcios, a fragmentacao e as
reorganizagdes conjugais aumentam, no qual a familia ndo é mais
garantida pela presenca indesatavel do divino através da convengao
do casamento, tornando-se cada vez mais um acordo livre e outorgado

entre os individuos enquanto o amor resistir*.

3 Os desafios do direito em normatizar e “normalizar” as narrativas

afetivas, amorosas e familiares

Por mais que a Modernidade tenha inaugurado um novo estado
de coisas no campo politico e juridico que melhorou as condigdes
de sociabilidade do mundo ocidental, é também verdadeiro que este
mesmo periodo ndo atendeu as exigéncias de acesso a complexidade.
A sua poténcia igualizadora e homogeneizadora consagrou narrativas
racionalistas e institui¢des totalizantes, reduzindo o plural, as formas
auténticas marcadas pela diferenca. A igualdade abstrata ¢ a grande

chave para acessar a modernidade juridica.

Com o direito ndo foi diferente. Sua expressao moderna
normatizou a normalidade e criminalizou a “anormalidade™®. No
contexto de governamentalidade neoliberal o direito reduziu sua carga
de interdi¢des e repressdes, € passou a controlar pela definicdo das
subjetividades normais e anormais que pretende normalizar. No campo
da regulacao sexual e de tudo o que ele envolve, a normalidade visada
pelo direito, signatario dos valores do seu tempo, era a manutencao das
unides familiares de tipo heterossexual e com finalidade reprodutiva.

Havia uma sexualidade e um tipo de desejo tido com improprio e,

45 ROUDINESCO, Elisabeth. 4 familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003.

46 FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2014.
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portanto, alvo de dentncia e expurgo pelos sistemas sociais. A familia
tinha um estatuto definido e sua forma de representagdo um contetido
claro, uma sexualidade clara, fun¢des claras, sujeitos com papéis
definidos. Um tipo de direito de amar que portava vantagens apenas ao

homem, ao marido®’.

As ondas liberalizantes, o afrouxamento religioso ¢ moral
e a hiperindividualizagdo da vida colocaram o direito numa nova
direcdo. Hoje, o direito normaliza a descontinuidade dos casamentos,
a possibilidade da ruptura permanente. Normaliza os diversos tipos
de encontros amorosos que tornam a regulagdo por oposicdo uma
alternativa obsoleta. Nao tem sentido regular, no caso amoroso, quando
praticamente tudo ¢ possivel. Nao tem sentido a norma reprimir quando
ndo existem, no campo do desejo, ilicitos e anormalidades a serem

“combatidos” e evitados.

O amor romantico, em sua origem, ¢ uma espécie de
conspiragdo contra a sociedade. Nao conhece limites. Nem os limites
dos estamentos e das classes, nem os limites da lei e da moral*. Aos
poucos ele ¢ aprisionado como um projeto e passa a fazer eco das
normas ¢ da prépria comunidade. Sendo o amor romantico uma
utopia da felicidade individual, transforma-se num projeto totalizante
e por isso numa impossibilidade. Ele perde sua capacidade de gerar
seguranca e ¢ facilmente dissolvido na paternidade, sexo, erotismo,
convivéncia, flertes, relagdo amorosa, unido familiar etc. Beck e Beck-
Gernsheim chegam a falar da morte do amor, de sua incapacidade de
comunicar para além dos proprios sujeitos da relagdo. Atualmente, com
a liberalizagao da vida pelo afrouxamento das barreiras estamentais e
familiares, o amor perde sua capacidade de comunicar e estabelecer
lagos duradouros, mas abre-se como possibilidade, como aventura,
como projeto de hipdteses imprevisiveis.

47 RODOTA, Stefano. Diritto d’amore. Bari: Laterza, 2015.
48 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Paidos Ibérica, 2001.
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Desse modo, ainda com Beck e Beck-Gernsheim, com a liberagao
da moral e do direito, 0 amor se converte num assunto exclusivo dos
individuos que se amam, num modelo de salvag@o individual que se
prometem sujeitos isolados. E uma resposta contra a individualizagio,
uma aposta na formacdo de um sentido de pertenca a dois. Por isso a

individualizagdo da vida ter produzido o ideal de matrimdnio por amor.

O amor se justifica de modo individual e emocional e nao de
modo tradicional. S6 os amantes podem falar do seu amor. Sao titulares
daquilo que sentem e os Unicos que dispdem da verdade e do direito
de seu amor. Por isso estabelecem papeis entre si, como atores que
devem representar um personagem prefigurado. O direito externo nao
possui alcance sobre eles, os quais s3o os Unicos a fazerem a justica
e justificarem-se. “El amor no se puede reclamar ante los tribunales,
no hay posibilidad de revision. El amor y la justicia son palabras que

pertenecen a idiomas totalmente distintos.”*

O amor se auto fundamenta, apresentando-se como um local
de seguranca para os amantes. Numa sociedade liquida, transforma-se
numa espécie de refugio. Mas ¢, por outro lado, uma féormula vazia
que exige uma complementacdo geralmente alcancada pelo consenso
daqueles que amam. Apresenta-se diverso, distinto, em se tratando dos
contetidos que lhe dao sentido. Por isso, o consenso € a unica coisa
que estad aberta para a validacao publica, ndo os conteudos acordados.
Nesse sentido o direito estatal reduz a sua capacidade de intervengao
substancial, limitando-se a garantir a legitimidade dos procedimentos
de acordos. O direito ¢ chamado apenas para reestabelecer as regras do
jogo democratico a dois™®.

Esse movimento de liberalizagdo regulatoria desempenhou um

papel simbolico e institucional importante, especialmente no tocante

49 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001,
p. 340-341.

50 BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIN, Elisabeth. El normal caos del amor: las
nuevas formas de la relacion amorosa. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 2001.
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ao reconhecimento de familias até entdo desprezadas pelo direito. O
casamento homossexual e outras formas de unido ganharam sentido e
protecdo justamente por conta da proibicao de se regular os corpos e
o amor. A protecdo juridica, nesse caso, ¢ o resultado de um evento
paradoxal: justamente por nao poder regular mais o amor, o sexo, ¢
que a liberdade dos amantes se tornou condi¢@o para todo e qualquer
tipo de protecdo. A protecdo dos homossexuais esta mais centrada
na impossibilidade de se regular, na liberdade dos sujeitos, no que
na possibilidade de se regular. A protecdo juridica lhes da garantias
objetivas e um reconhecimento inegavelmente importante, mas ¢
na condi¢do de amor libertado do direito que as unides se fundem e

ganham vida.

Libertado do direito, os sujeitos, contudo, ndo libertaram o amor,
no sentido de construir novas concepgdes sobre ele. E interessante notar
que a liberdade sexual ndo fundou um amor livre. A busca pelo amor,
pela pessoa certa, parece ser o objetivo de todas as relagdes afetivas.
Como efeito de um eu narcisico-depressivo tipico da sociedade
ocidental, o outro ¢ (ou deveria ser) mero prolongamento do eu, de
modo que nas relagdes afetivas também as expectativas giram em torno
de um amor, no minimo, agradavel, em meio ao que Han denomina de

um “inferno do igual™'.

Nessa utopia do amor sem limites, da possibilidade do amor com
esperanca pessoal, o direito, quando requisitado, continua avangando
declaradamente o sinal. Parece que a liberdade do amor incomoda o
direito, e um avango estrutural e epistemoldgico € notorio quanto o tema
¢ o amor, o afeto, pois o direito e os Tribunais, geralmente, tém dito
mais do que poderiam dizer. Juridicizou o que ndo era possivel fazé-lo.

Streck® tem apontado, com propriedade, sobre a indevida e excessiva

51 HAN, Byung-Chul. 4 agonia de Eros. Lisboa: Relogio D’Agua Ed., 2014.

52 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepgio hipossuficiente de
principio: dilemas da crise do direito. Revista de Informagdo Legislativa, a. 24,
n. 194, p. 07-21, abr./jun. 2012. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/496574/000952675.pdf?sequence=1. Acesso em: 23 jan. 2017.
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utilizagdo dos principios como forma de o direito colonizar aquilo que
lhe ¢ estranho. Denuncia a confusdo, tdo difundida na teoria e pratica
juridicas nacionais, entre valores e direito, entre afetos e direito, entre
politica e direito, como se tudo pudesse, de alguma forma, apresentar-se

no direito sob a roupagem de principios.

Tornou-se comum, por exemplo, a utilizagdo da afetividade
como principio do direito de familia, a ponto de um grande niimero de
decisdes judiciais e a doutrina dedicada ao tema terem reservado um
capitulo especial sobre o assunto. E igualmente habitual a defesa da
afetividade como uma categoria juridica capaz de instituir e destituir

tutelas e garantias juridicas.

E evidente o exagero. Sentimento pode ser direito? Qual o limite
para essa eleicdo? Quais os sentimentos merecem prote¢ao? Quem
escolhe esses sentimentos? A doutrina, os Tribunais? Ora, pode-se até
querer (e isso querem os mais variados sistemas sociais) que as familias
se constituam e preservem seus lagos afetivos da melhor forma possivel,
mas o afeto como tal ndo ¢ algo que possa ser codificado pelo sistema
juridico como uma condigdo de possibilidade de um direito. Da mesma
forma que se fala do amor, a afetividade ¢ encruada na relagao subjetiva
que invariavelmente ndo requer elementos externos de confirmagao. Sao
os envolvidos na relagdo afetiva os tinicos donos ¢ juizes de seu afeto.
Ao colocar a nogao de afetividade como contraposta a de parentalidade
bioldgica, os Tribunais indicam uma preferéncia pelas escolhas dos
individuos, pelos seus acordos, pela seguranca que o afeto representa
numa sociedade em que os lagos forjados pela tradi¢do diminuiram.
O problema ¢ que o afeto, tal qual o amor, ao ser transformado pelo
direito em norma ou principio, passa a indicar uma posi¢ao de correto
e de necessario, de obrigacdo, impondo sangdes no caso de afetos nao
correspondidos. Certamente aqui estamos, como dito antes, diante de
um excesso e o direito passa a dizer mais do que poderia e consegue

dizer.
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E legitimo que um pai ou um filho queiram o amor um do outro
até o fim de seus dias, mas certamente ndo sera o direito que garantira
que isso aconteca. Do amante, do pai, do filho, da mae, daqueles que
esperamos amor, sO nos resta uma correspondéncia, uma palavra que
se torne ato e acolhimento, um beijo que ndo seja por obrigagdo ¢ um
cuidado que ndo esteja codificado na lei. Relagdes psicanaliticas de
toda ordem conformam uma relacdo de afeto. Pais amam filhos que
ndo os amam (e vice-versa) por diversas razdes. Sujeitos amam de
modo diferente por conta de sua historicidade. Se ¢ possivel falar num
amor e num afeto por obrigagdo, ¢ plausivel que se exija do direito que
conceitue um afeto adequado, um bom afeto, um afeto que o direito
considere suficiente. Ou como saberemos estar amando de modo
adequado juridicamente? Os pais e as familias deixam de existir quando

ndo amam na medida em que se espera deles?

Definitivamente ndo se poder normatizar o desejo e o amor.
O direito, a0 menos nas suas facetas mais liberalizantes, ja ndo pode
dizer mais nada sobre licitudes e ilicitudes do amor, que se abre como
possibilidade, como substancia e existencialidade do sujeito enquanto
tal e apenas isso. Justamente ao libertar-se do direito e de seus codigos
castradores € que o amor tornou-se livre e capaz de ser plenamente o que
¢. O amor nao necessita de legitimagdo juridica, mas, paradoxalmente,
quer tornar-se direito para realizar-se plenamente. O direito ao amor
¢ um apelo a ndo intervencgdo, a ndo expropriacao, a nao castragdo, a
possibilidade de libertagdo que encontra seu amparo no desejo que
institui democraticamente e autonomamente cada sujeito. No lugar das
subjetividades construidas pelo saber dominante, que destrdi o sujeito,
aposta-se na autenticidade de cada um como elemento emancipatorio
que plenifica a ideia de liberdade em condi¢des de paridade entre os
diversos sujeitos. Definitivamente, o “amor, como a democracia,

demanda sempre a presenga de um sentido inesperado.”>?

53 WARAT, Luis Alberto. O amor tomado pelo amor. Cronica de uma paixao desmedida.
In: Territorios desconhecidos. V.1. Florian6polis: Fundagdo Boiteux, 2004.
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4 Consideracoes finais

No momento em que o direito libertou o amor de seus codigos
de licitude e de ilicitude, de sua dimensao castradora e reguladora, ¢
que sua poténcia mais intensa se tornou possivel. O direito pleno ao
amor surge quando o proprio amor se liberta dos sistemas de regulacao
social tradicionais e se instala como direito de pura liberdade, como um

acontecimento auténtico.

Apesar de o direito e os tribunais propagarem uma fungado
constitutiva normativa da dimensao afetiva, ¢ evidente que o amor ou
a falta dele é um assunto exclusivo daqueles que amam e o direito, por
melhores intengdes que tenha, ndo é capaz de acessar o seu estatuto.
As novas familias, as novas formas de amar, resultam da defesa da
democracia como lugar da autonomia, como espago simbolico e
historico de manifestagdo das diferengas que constituem o desejo de
cada sujeito. Amar € um direito, mas um direito de se amar a seu modo
e ndo ao modo de um direito que impoe restrigdes e obrigagdes, como

de regra sempre fora o direito balizado por padrdes heteronormativos.

O amor como experiéncia plena é fundamental para a construgao
de espacos democraticos que dependem da autenticidade, da alteridade
e do reconhecimento da diferenga do outro. Tem um apelo ético, uma
carga de sentido nunca completa que se alimenta da constante incerteza e
inseguranca que funda os desejos e os interesses de cada cidaddo. Nessa
diregdo, o amor, em seus diversos formatos e modos de representar,
¢ importante para a justiga, para a formatacdo de uma sociedade de
acontecimentos livres, autbnomos e em igualdade de condigoes. Trata-
se de uma fung¢do publica do amor, da possibilidade de ele conduzir
todos os tipos de narrativas, de desejos, de gozos, de entendimentos
compartilhados e abertamente vividos por todos os sujeitos como
um direito de verdade. Se o amor é importante para a construgdo
dos destinos e para a qualidade moral de cada ser individualmente,

seguramente vai influenciar na reforma estrutural e na formacdo dos
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novos arranjos familiares. Cada pessoa individualmente considerada
¢ a unidade da distribui¢do politica e os direitos em igualdade de
condigdes sdo a condicdo de possibilidade para que cada sujeito se
realize como um projeto independente®*. Por isso, entendemos que o
STF decidiu adequadamente quando reconheceu o mesmo direito das
unides heterossexuais para as unides entre pessoas do mesmo sexo,
pois potencializou a vida, a liberdade, a autonomia, valores e direitos

fundamentais importantes em qualquer democracia.

O direito pode impor o dever de cuidado, de zelo, respeito e
protecdo. Isso, além de desejavel em qualquer relagdo, pode ser cobrado
de quem quer que seja. E uma agiio objetiva que se pode determinar,
inclusive de modo financeiro. Contudo, ndo se pode cobrar amor de
quem nao tem para dar, simplesmente, pois amar ndo ¢ uma obrigacao,
amar nao ¢ um acontecimento objetivo que possa ser encapsulado e
exigido de modo material. Do mesmo modo ndo se pode castrar o
desejo e o amor de quem o possui. Assim como ndo se pode obrigar
alguém a apaixonar-se, o direito ¢ incapaz de impedir que alguém ame
ou deixe de amar. Todos podem amar e podem amar a seu modo, sem
regulamentos, sem etiquetamentos e sem restricdes. Os novos nomes
do amor se abrem como possibilidade e como liberdade. O Amor ¢,
definitivamente, um evento a dois, uma democracia a dois. Exige um
itinerario seu, sem restrigoes, proibigdes, imposigcdes e obrigagdes.
Afinal, como diz Caetano Veloso, em sua musica Paula e Bebeto,
“qualquer maneira de amor vale a pena, qualquer maneira de amor vale

amar”.
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1 Introducao

Os movimentos pos-estruturalistas ganham espago nas
discussodes juridicas da atualidade, particularmente quando se discutem
os movimentos feministas e nas discussdes correlacionadas com a
influéncia da ideologia no Direito. Nessa linha, a intencao deste trabalho
¢, considerando a necessidade de legitimagao e controle da decisdao
judicial, questionar se a perspectiva pds-estruturalista desconstrutivista,
proposta por Derrida e ampliada por Balkin, pode constituir-se como
abordagem metddica no estabelecimento de uma teoria da decisdao
judicial.

Em primeiro lugar busca compreender o que ¢ a desconstrug@o
proposta por Derrida, com os aportes teoricos feitos por Balkin ao trazer
a questdo para o Direito, tratando de alguns conceitos basicos para a
compreensao do tema, como a desconstrugdo, a alteridade e a inversao
de hierarquias. Nessa explicacdo, aproveitando premissas do movimento
Direito ¢ Cinema, utiliza uma cena do filme “Obrigado por Fumar”

como um exemplo privilegiado de um discurso desconstrutivista.

Em um segundo momento, trata de algumas possibilidades
de utilizacdo do pensamento descontrutivista na analise juridica,
em particular a possibilidade de usar a desconstrugdo para apontar
contradicdes dentro de decisdes judiciais ou posicionamentos

doutrinarios.

Por ultimo, a terceira parte do trabalho analisa a proposta da
desconstrugdo transcendental, elaborada por Balkin, enquanto uma
proposta de teoria da decisdo judicial, fazendo uma comparagdo entre a
teoria do direito como integridade de Dworkin e a teoria de Balkin para
verificar se os elementos essenciais de uma teoria da decisao podem
ser encontrados na desconstru¢do transcendental. Nesse caminhar, faz
uso da série de televisdo Boston Legal, mais uma vez sob inspiragdo
retirada do movimento de Direito e Cultura, particularmente do Direito
e Televisdo, onde se discute a questdo da idade minima para votar para
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se concluir a ineficacia da teoria desconstrutivista como uma teoria da
decisdo judicial.

2 Pés-estruturalismo e desconstrucao: Derrida e Balkin

O que justifica colocar uma caveira com 0ssos cruzados em um
maco de cigarros? No filme “Obrigado por Fumar”, em sua parte final,
ocorre uma audiéncia publica no Senado Americano para discutir a
questdo, apresentando a seguinte explica¢do: o cigarro é um veneno,
cujo consumo sempre causa mal. Nesse contexto, se vincula o produto
— cigarro —a um veneno, o que justifica que o simbolo da caveira e 0ssos
(associado a veneno) seja colocado, para associar o cigarro a outros
produtos venenosos — ou seja, cujo consumo ¢ igual e inevitavelmente
danoso. Ha inclusive um questionamento sobre a necessidade de usar a
caveira e 0ssos € ndo meramente transcrever os riscos correlacionados
com o cigarro, onde um dos entrevistados justifica que parte da
populag@o americana ndo fala inglés, mas a caveira ¢ ossos funciona

como um simbolo universal para veneno.

Esse ¢ um bom exemplo de uma das caracteristicas essenciais da
linguagem segundo Ferdinand de Saussure, para o qual: “Entre todos os
individuos, assim unidos pela linguagem, estabelecer-se-4 uma espécie
de meio-termo. Todos reproduzirdo — ndo exatamente, sem divida, mas
aproximadamente — 0s mesmos signos unidos aos mesmos conceitos”!.

Conforme Saussure, a lingua funciona com um conjunto de
significados socialmente compartilhados, mas que se correlacionam
de maneira independente da vontade individual dos membros dessa
comunidade. No exemplo, ver a caveira e 0ssos faz pensar em veneno
que, por sua vez, se liga diretamente com o consumo danoso para a vida

humana.

A relacdo entre os termos presentes funciona de maneira

semelhante a uma estrutura, onde a lingua ¢ um sistema em que cada

1  SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica geral. Trad.: Antonio Chelini,
José Paulo Paes e Izidoro Blikstein. 3 ed. Sdo Paulo, Editora Cultrix, 1999, p. 21.
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um de seus elementos ¢ definido pelas relacdes (de equivaléncia ou

0posi¢do) que possuem entre si.

Essa estrutura tem suas caracteristicas destacadas da seguinte
maneira:

[...] Contudo, até ao acontecimento que eu gostaria de apreender,
a estrutura, ou melhor a estruturalidade da estrutura, embora
tenha sempre estado em acdo, sempre se viu neutralizada,
reduzida: por um gesto que consistia em dar-lhe um centro,
em relaciona-la a um ponto de presenga, a uma origem fixa.
Esse centro tinha como fungdo néo apenas orientar e equilibrar,
organizar a estrutura - ndo podemos efetivamente pensar uma
estrutura inorganizada - mas sobretudo levar o principio de
organizacao da estrutura a limitar o que poderiamos denominar
jogo da estrutura. E certo que o centro de uma estrutura,
orientando e organizando a coeréncia do sistema, permite o
jogo dos elementos no interior da forma total. E ainda hoje uma
estrutura privada de centro representa o proprio impensavel®.
Essa ¢ a base de uma corrente de pensamento que ficou conhecida
como estruturalista: a defesa que o pensamento individual foi organizado
por estruturas linguisticas que retiram a énfase da autonomia do sujeito

em determinar o significado cultural de um simbolo.

Para o estruturalismo, o conhecimento deve ser tratado
um sistema estrutural com leis internas — estaticas ou dinamicas
— ¢ a funcdo da ciéncia ¢é revelar essas leis, mais do que uma visio
mecanica dos processos se discute sobre suas fungdes’. A importincia
da compreensdo enquanto sistema, e ndo enquanto uma colecdo de
elementos e suas propriedades, ¢ que as leis internas desse sistema o
preservam e enriquecem, sem a necessidade de elementos externos ao
sistema®.

Dentro do estudo da linguagem, o estruturalismo passa do estudo

de fenomenos linguisticos conscientes para o estudo da infraestrutura

2 DERRIDA, Jacque. A estrutura, o signo e 0 jogo no discurso das ciéncias humanas. 4
escritura e a diferenga. v. 2, p. 229-249, 1971, p. 230.

3 PETERS, Michael. Pés-estruturalismo e filosofia da diferen¢a. Tradugdo Tomaz
Tadeu da Silva. Belo Horizonte: Auténtica, 2000, p. 22.

4 Tbid., p. 24 e 25.
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inconsciente, analisando os termos linguisticos por meio das relagdes
estabelecidas entre eles, ndo mais de seus significados isolados.

Feita essa breve explicagcdo sobre o estruturalismo, retorna-se
ao final do filme “Obrigado por Fumar”, ao momento em que Nick
Naylor, ex-vice-presidente da Academia Americana para os Estudos do
Tabaco e personagem principal do filme, foi convidado a se apresentar
na audiéncia publica do Senado e em seu depoimento encontra-se a
seguinte passagem:

Senador Lothridge: Senhor Naylor ndo estd aqui para
testemunhar sobre os estudos da Academia Americana para os
Estudos do Tabaco. Estamos aqui para discutir a possibilidade
de colocar um aviso sobre os riscos do cigarro. Agora, senhor
Naylor, sou obrigado a perguntar, por formalidade, vocé acredita
que fumar cigarros, com o tempo, pode causar cancer do pulmao
e outras doengas respiratdrias como a enfisema

Nick Naylor: Sim. De fato, acho que vocé teria dificuldade em
encontrar alguém que realmente acredita que os cigarros nao
sdo potencialmente perigosos. Quer dizer — levantem as maos
— quem aqui dentro acredita que os cigarros ndo sdo perigosos?

Senador Dupree: Senhor Naylor, ndo ha necessidade de teatro

Nick Naylor: Desculpe. E que simplesmente ndo vejo razao para
colocar um simbolo de aviso sobre o que as pessoas ja sabem.

Senador Dupree: O simbolo é um lembrete, um lembrete dos
perigos de fumar cigarro.

Nick Naylor: Bem, se vamos lembrar as pessoas do perigo,
porque ndo colocar a caveira ¢ 0ssos em todos os avides da
Boeing, Senador Lothridge. E em todos os Fords, Senador
Dupree.

Senador Ortolan Finistirre: Isso ¢ ridiculo. O niimero de mortes
por acidentes de avides e automoveis ¢ infimo se comparado
com os numeros do cigarro. Essa comparacdo nem sequer ¢
possivel.

Nick Naylor: Ah, isso vindo de um Senador que chama Vermont
de lar.

Senador Ortolan Finistirre: Nao consegui acompanha-lo,
senhor Naylor.
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Nick Naylor: Bem, ja foi demonstrado que o assassino nimero
um da América € o colesterol. E aqui temos o senador Finistirre,
cujo estado esta, sinto pesar em dizer, entupindo as artérias da
nagdo com o queijo cheddar de Vermont. Se queremos falar de
nameros, que tal os milhdes de pessoas morrendo de ataques
do coragao? Talvez o cheddar de Vermont devesse vir com a
caveira e ossos (tradugdo livre).

O dialogo serve para destacar como, sutilmente, ocorreu uma
mudanga clara no significado da caveira e ossos enquanto simbolo:
saiu-se da ligacdo com o veneno e o problema de o consumo fazer mal
para a vida humana, passou-se a correlagdo com o risco no consumo.
Nao se discute mais a morte certa (como no consumo de veneno), mas a
possibilidade e o risco de morte (que também ocorre na viagem de carro,
de avido ou com o consumo de queijo). A justificativa para a caveira
e ossos deixou de ser o dano inevitavel relacionado com o consumo
do produto, mas sim o risco de morte pela utilizagao — risco esse que
se correlaciona com o niimero de mortes do pais. Essa mudanga de
compreensao ¢ fundamental para o cigarro deixar de ser o principal
produto que merece receber a caveira e 0ssos.

E interessante dissecar a atividade realizada por Nick no dialogo.
Ele reconhece que hd uma correlacdo entre a caveira e 0ssos € 0 veneno
e, por consequéncia, que o significado da caveira e ossos esta ligado ao
significado de veneno, mas que, apesar dessa correlacao existir, ndo se
trata de uma identidade exata. Ao visualizar essa correlacdo, ele reparou
que o veneno € o elemento que mais se destaca na relagdo, mas ndo ¢
0 Unico, e que essa tensdo pode ser pensada de maneira diferente da

ponderada em um primeiro momento.
Em outras palavras, o que Nick percebeu foi que: “[...] em
uma oposi¢do filosofica classica, nés ndo estamos lidando com uma

coexisténcia pacifica de um face a face, mas com uma hierarquia

5 THANK YOU FOR SMOKING. Escrito por: Christopher Buckley e Jason Reitman.
Dirigido por: Jason Reitman. Produgdo: David O. Sacks e Edward R. Pressman.
2006, 1 DVD video, stereo, color, full frame.
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violenta. Um dos dois termos comanda (axiologicamente, logicamente

etc.), ocupa o lugar mais alto”.

Essa ¢ a “metafisica da presenga”, ou seja, que as ideias podem
ser entendidas através da dicotomia “presente” e “ausente” e que 0s
filosofos ocidentais partem da premissa oculta de que aquilo que € mais
“presente” para a nossa consciéncia — o que ¢ mais simples, basico ou

imediato — é mais real, verdadeiro, fundamental ou importante’.

Com isso Nick passa a ignorar a correlacdo hierarquica
tradicional entre os termos e resolve reordenar essa hierarquia.
Verdadeiramente inverté-la. Que fique claro, ele ndo passa a tratar
como se a “caveira € 0ssos” e 0 “veneno” ndo se relacionassem, apenas
reconhece que os termos da oposicao de ideias sdo diferentes uns dos
outros — diferenca que os determina; que os termos dependem um do
outro para ter sentido; e que ndo ha uma relagdo hierarquica entre os
termos. A forma de relacionar os simbolos ndo hierarquizados, Derrida

chama de différance.

Além do termo differance, é preciso explicar também o sentido
de trace. Como dito no paragrafo anterior, “caveira ¢ 0ssos” € “veneno”
possuem uma relacdo de differance entre si. Essa relacdo também pode
ser explicada com a ideia de que “caveira e 0ssos” possui trace de
“veneno”’; da mesma forma que “veneno” possui trace de “caveira e

0Ss0s”.

O conjunto de termos em oposi¢do que possui uma relagdo
estabelecida de semelhangas e diferencas — differance e trace — recebe o
nome de nested opposition®. E importante destacar que é essa correlagéo
de nested opposition entre dois termos que autoriza uma amplia¢ao do

conjunto possivel de significados, mas também que limita esse conjunto.

6 DERRIDA, Jacque. Mal de Arquivo: uma impressdo freudiana. Trad. Claudia de
Moraes Rego. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2001, p. 48.

7 BALKIN, Jack M. Deconstructive Practice and Legal Theory. Yale Law Journal, v.
96, p. 743-786, 1987, p. 747 e 748.

8 BALKIN, Jack M. Nested Oppositions. Yale Law Journal, v. 99, p. 1669-1705,
1990, p. 1676.
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No exemplo do filme, o signo “caveira e ossos” ¢ claramente
diferente do signo “veneno”, mas eles possuem trace que liga a ambos:
o risco a vida patente pelo consumo de cigarros. Uma vez estabelecida
e reconhecida essa relacdo, o que se faz ¢ ampliar a quantidade de
significados possiveis para os signos, como Nick faz para justificar que
o cheddar deveria receber o signo no lugar do cigarro. Apesar dessa
amplitude que ¢ autorizada pela nested oposition, ndo se pode afirmar
que a “caveira e 0ssos” enquanto signo pode significar boa satude, ou
riqueza. Ao mesmo tempo que amplia o conjunto de significado, essa
relacdo também limita esses resultados. Esse conjunto de ponderacdes
serve para afirmar que a fala de Nick Naylor, em “Obrigado por Fumar”,

¢ um exemplo primordial de utilizagdo do pensamento descontrutivista.

O termo desconstrugdo foi cunhado por Jacques Derrida e serve
como um exemplo do pensamento pos-estruturalista, que € uma critica
ao estruturalismo a partir de seu interior, apontando inconsisténcias
fundamentais que os estruturalistas ignoram’. Nesse aspecto, 0
reconhecimento da relagdo entre ternos que possibilita a inversdo de
hierarquias que acaba de se verificar torna a desconstru¢do um dos
principais modelos pos-estruturalistas. Derrida foi um fildlogo franco-
magrebino, deu aulas em Harvard, Yale, e na Universidade de Paris, que
com suas obras influenciou varias areas das ciéncias humanas, como
Direito, Antropologia, Historia, Sociologia, Teoria Politica e estudos

de género.

Um elemento essencial para a compreensdo do pensamento
desconstrutivista € a alteridade, uma caracteristica essencial de todo
signo. Derrida explica que “[...] Um signo que s6 ocorre “uma vez” nao
seria um signo. Um signo puramente idiomatico ndo seria um signo.
Um significante (em geral) deve ser reconhecivel em sua forma, apesar
e através da diversidade dos caracteres empiricos que podem modifica-

9 PETERS, Michael. Pos-estruturalismo e filosofia da diferenga. Tradugdo Tomaz
Tadeu da Silva. Belo Horizonte: Auténtica, 2000, p. 28 e 29.



263
Pos-Estruturalismo e Teoria da Decisdo Judicial...
Emanuel José Lopes Pepino | Elda Coelho de Azevedo Bussinguer

10”1, E a alteridade que permite estabelecer a relagdo em nested
opposition e a subsequente inversao de hierarquia, que € o exercicio de

desconstrugdo mais essencial.

Pode-se pensar que os numeros sdo uma excecao a alteridade
dos signos, uma vez que as quantidades representadas pelos niimeros
sdo sempre constantes. E verdade que as quantidades numéricas variam
muito pouco, mas os nimeros podem significar outras coisas que nao
meras quantidades numéricas. Usando os numeros 13, 24 e 42 como
exemplo de niumeros que significam mais do que quantidades numéricas,
o numero 13 ¢ ligado a ma sorte, bruxarias e artes obscuras por todo
mundo; no Brasil, o ntimero 24 ¢ facilmente ligado a homossexualidade;
na colecdo de livros The Hitchhiker's Guide to the Galaxy o niimero
42 ¢ a resposta para a pergunta fundamental sobre a vida, o universo
e tudo mais. Alias, explorando ainda mais as excentricidades do The
Hitchhiker'’s Guide to the Galaxy, tem-se uma trilogia composta por
seis livros — onde o proprio valor nimero da trilogia é questionado.

A importancia da alteridade enquanto marca de um signo ¢
explorada por Derrida na propria escolha dos termos para organizar
sua teoria: inicialmente ele se apropriou do termo différence devido
ao significado especifico (que envolve tanto diferir, quanto deferir) e
substituiu uma de suas letras para criar o termo différance, uma vez
que em francés ambas as palavras possuem a mesma pronuncia, o que
permite sua disting@o apenas na forma escrita'’.

Por sua vez, Jack Balkin, outro autor fundamental para este
trabalho, professor de Direito Constitucional na Universidade de Yale, ¢
um dos membros fundadores da corrente de pensamento norte americano
conhecida como Critical Legal Studies (CLS), primeiro movimento
declaradamente de esquerda a usar a teoria critica para pensar o Direito

10 DERRIDA, Jacque. 4 voz e o fenémeno: introdugdo ao problema do signo na
fenomenologia de Husserl. Tradugdo: Lucy Magalhaes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 1994, p. 59.

11 DERRIDA, Jacque. Margens da filosofia. Traducdo: Joaquim Torres Costa, Anténio
M. Magalhaes. Campinas: Papirus, 1991, p. 34 a 36.
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nos Estados Unidos da América. O CLS possui outros nomes de peso,
com autores como Roberto Mangabera Unger, professor da Faculdade
de Direito da Universidade do Rio de Janeiro e da Harvard Law School,

e Alan Hunt, professor da Carleton University.

O CLS ¢ um movimento dificil de ser definido por seus diversos
ramos de atuagdo, entretanto um ponto comum ao movimento ¢ a critica
feita a tradicdo americana de estudar o direito limitando a compreensao
do Direito, Estado e Sociedade a compreensdo burguesa que remonta
diretamente a Hobbes ¢ Locke, uma indicagdo da pluralidade tematica
do movimento ¢é justamente a presenga de Roberto Unger entre
seus tedricos, uma vez que as criticas que o autor brasileiro faz ao
liberalismo ¢ mais influente do que sua proposta de formacdo de um
superliberalismo de alcance global'2.

Balkin tem como base de sua analise o pensamento
desconstrutivista iniciado por Derrida, porém, ha uma divergéncia entre
os dois autores que precisa ser esclarecida: Derrida ndo reconhece a
desconstrugdo como uma posi¢ao filoséfica, mas sim como uma pratica.
Balkin, por outro lado, entende que para a desconstrugao ser utilizada no
Direito, seus pressupostos apresentados sobre linguagem, pensamento e
o mundo devem ser encarados como um método de estudos'®. Derrida
rejeita a compreensdo da desconstrugdo como método justamente
porque essa forma de pensar subordina a desconstrugao a uma estrutura
logocéntrica!®, Balkin, contudo, entende o desconstrutivismo nao
apenas como um método de estudo do Direito, mas também como uma
teoria legitimadora da decisdo judicial, o que sera abordado no ponto 3
deste trabalho.

12 HUNT, Alan. The theory of critical legal studies. Oxford J. Legal Stud., v. 6, p.
1-45, 1986, p. 4 et seq.

13 BALKIN, Jack M. Deconstructive Practice and Legal Theory. Yale Law Journal, v.
96, p. 743-786, 1987, p. 746.

14 SCHLAG, Pierre. A brief survey of deconstruction. Cardozo L. Rev., v. 27, p. 741-
752, 2005, p. 747.
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3 Possiveis comunicacdes entre o desconstrutivismo e o
direito: o revelar de contradi¢cdes e 0 movimento feminista

O CLS desempenhou um papel de fundamental importancia
ao introduzir o pensamento desconstrutivista no Direito, uma vez
que muitos dos autores pertencentes ao CLS propositalmente se
debrucaram sobre o espago retérico da analise doutrinal, destacando
conceitos doutrinarios, revelando termos suprimidos no discurso legal,
ressignificando a correlagdo entre termos e apresentando incoeréncias
teoricas’’.

Nesse contexto, uma preocupacdo comum ao CLS enquanto
movimento ¢ a correlagdo entre legitimidade, dominagdo, hegemonia e
consciéncia, usualmente correlacionando o Direito com outras vertentes
do conhecimento (como a Sociologia, a Literatura e a Psicologia),
muitas vezes fazendo uma analise marxista da legitimidade (que
possui uma influéncia maior do que a analise econdmica marxista)'®. A
desconstrucdo apresenta um papel predominante nesse tipo de analise,

demonstrando as ideologias ocultas na formagao de normas juridicas'’.

Foi exatamente essa a desconstrucao feita por Nick Naylor e
destacada no ponto anterior deste texto: ao trabalhar a relacdo entre
a “caveira e ossos” e “veneno”, Nick demonstra que a intenc¢do da
Comissdo do Senado Americano ¢ mais ganhar apoio politico a nivel
pessoal do que efetivamente lembrar/informar ao publico americano do
risco correlacionado com o consumo de determinados produtos.

Um exemplo de analise desconstrutivista que pode ser feita na
ordem juridica brasileira se encontra na justificativa para o ativismo

judicial. Uma justificativa padrao para legitimar uma posicao ativista do

15 Ibid., p. 744.

16 HUNT, Alan. The theory of critical legal studies. Oxford J. Legal Stud., v. 6, p.
1-45, 1986, p. 8 a 10.

17 BALKIN, Jack M. Deconstruction. In: A Companion to Philosophy of
Law and Legal Theory. Dennis Patterson (ed.). 2. ed. West Sussex: Wiley-
Blackwell, 1996, p. 361 e 362.
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Judiciario ¢ a necessidade da concessdao de maiores poderes de atuacao

que permitam a efetivagdo dos direitos fundamentais'®.

Entretanto, ao decidir que dentro do ordenamento juridico
brasileiro os tratados internacionais que tratam sobre direitos humanos
ratificados antes da EC 45/2004'" possuem status supralegal e ndo de
norma constitucional®®, o STF apresentou um posicionamento que
“[...] acaba por obnubilar as possibilidades de resisténcia dos direitos

humanos frente ao arrasador processo de globalizagdo neoliberal [...]"*".

A postura conservadora do STF ¢ contraria a efetivacdo dos
direitos humanos. Nao ¢ possivel identificar uma postura contraria a
efetivagdo dos direitos humanos no Judiciario brasileiro e a0 mesmo
tempo afirmar que o ativismo se faz necessario para esse mesmo
Judiciario efetivar direitos humanos. Ha uma contradi¢ao patente nessa
argumentagdo, que o raciocinio descontrutivista permite ressaltar.

Por outro lado, feita esta deconstrugdo ¢ possivel estabelecer
uma nova relagdo entre as informagdes apresentadas: ¢ plenamente
possivel justificar que as poucas decisoes ativistas assumidas pelo STF
que efetivamente ampliam a proteg@o de direitos fundamentais servem
apenas para conceder algumas vitorias menores para individuos, sem
alterar o status quo de dominagao politica e econdmica da sociedade.

Nao por acaso, a perspectiva tradicional do CLS quanto a
atuacdo do Judiciario ¢ que a garantia de direitos fundamentais ndo ¢
um mecanismo emancipador, apenas outra forma de manuteng¢do do

status quo*.

18 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 41.

19 Foia EC 45 que, entre outras alteragdes, incluiu os §§3° ¢ 4° no art. 5° da CRFB/8S,
pondo fim a divida de qual ¢ o status dos tratados internacionais no Brasil.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 87.858/TO. Relator: Min.
Marco Aurélio. Pleno. Brasilia, 03.12.2008. Disponivel em: http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891. Acesso em: 13 dez.
2019.

21 MOREIRA, Nelson Camatta. Direitos e Garantias Constitucionais e tratados
internacional de direitos humanos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 165.

22 SPANN, Girardeau A. A Critical Legal Studies Perspective on Contract Law and
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Quando percebido em sua vertente ética, o desconstrutivismo
se torna um poderoso caminho para a transformag@o juridica radical,
calcada na superacdo de privilégios presentes e apresentando um
horizonte politicos de possibilidades utdpicas que visa encontrar a

justica como elemento central do ordenamento juridico®.

Um exemplo da transformag¢ao calcada na justica que pode ser
alcangada através da desconstrucdo ganha destaque nas reinvindicagdes
do movimento feminista, especificamente das leituras feministas que
usam Judith Butler como base teérica. A autora americana rejeita a
premissa de que possa ser encontrada uma versao Unica do feminismo,
uma vez que essa visao unica esta limitada pelo discurso que o justifica,

excluindo outras formas de representagdo de mulheres®.

Nessa linha, a autora faz uma analise da nested opposition sexo/
género para reconhecer que tanto género quanto sexo sdo representagdes
culturais, onde mais do que mera formulag¢do juridica, o género ¢
compreendido como toda a construgao cultural que estabelece a propria

compreensao de sexo.

A afirmag¢do de um “sexo natural” ja é uma construgdo pré-
discursiva que estabelece e vincula a discussdo®. Butler reconhece
que had uma conversdo de estratégias de atuagcdo entre movimentos
feministas e antifeministas que sempre tratam da relagdo entre sexo/
género como uma correlacao de dependéncia necessaria, uma vez que
se oferece um conjunto de termos diferenciados que permite repensar

essa relacdo?.

O problema dessa percepcdo ¢ que tanto os participantes da
sociedade cujo género ndo segue o sexo quanto os participantes cujas

Practice. Ann. Surv. Am. L., p. 223-257, 1988, p. 229 et seq.

23 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the limit. Nova York: Rougledge, 1992, p.
156.

24 BUTLER, Judith. Gender Trouble: Feminism and the subversion of identity. Nova
York: Rougledge, 1990, p. 3 et seq.

25 Ibid.,p.6e7.

26 1Ibid., p. 13.
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praticas de desejonao seguem alogica de sexo/género acabam por ter seus
direitos reduzidos, simplesmente por ndo se comportarem da maneira
preestabelecida por uma conformidade cultural”’, logo a repetigdo da
relacao sexo/género reforca a percepcdo heterossexual, culturalmente
dominante, que estabelece a esséncia de mulher correlacionando-a com
os aspectos fisicos de seus corpos que agradam aos homens, retirando a

liberdade e autonomia das mulheres?®.

Toda a analise proposta e realizada por Butller tem um carater
desconstrutivista que serve para denunciar a formacao de umaidentidade
de um género verdade estavel.

Entretanto, como indica o titulo deste trabalho, o ponto central
deste estudo ¢ a proposta desconstrutivista na perspectiva de Balkin,
especificamente enquanto uma teoria da decisdo, o que sera analisado

a seguir.

4 Desconstrucao niilista e transcendental: desafios para a construcao
de uma teoria da decisdo judicial pos-estruturalista

Conforme apresentado na introducdo, este trabalho possui
inspiragdo no movimento Direito e Literatura, especialmente em
trabalhos de Direito na Literatura que objetivam aproximar a pesquisa
as formas narrativas que sdo mais proximas das conhecidas pelos
estudantes, para facilitar o ensino juridico ou a discussdo de temas
complexos® - exatamente como realizado na primeira parte do trabalho
em que utilizamos o depoimento apresente no filme Obrigado por
Fumar para exemplificar o processo de desconstru¢do. Com inspiragao

em Michael Asimow e Shannon Mader, utilizar-se-a uma série de

27 BUTLER, Judith. Gender Trouble: Feminism and the subversion of identity. Nova
York: Rougledge, 1990, p. 17.

28 Ibid., p. 19 et seq.

29 FRIEDRICHS, David O. Narrative Jurisprudence and Other Heresies: Legal
Education at the Margin. Journal of Legal Education, Durham, v. 40, mar. 1990,
Disponivel em: https://search.proquest.com/docview/1290644207/fulltextPDF/
ED05914AD34B4EFDPQ/1?accountid=39703 . Acesso: 13 dez. 2019, p. 11.
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televisdo para comparar a utilizacdo da teoria desconstrutivista de
Balkin com o Direito como Integridade de Dworkin, uma vez que “(...)
espectadores sdo convidados a tirarem conclusdes sobre se a lei que
eles experimentaram no filme ou na televisao ajuda ou atrapalha na
busca por justi¢a” (tradugdo livre)*.

Em ultima instancia, o que reconhece aqui ¢ a possibilidade do
processo de conhecimento comegar com o deparar do desconhecido, onde
o ser humano usa seus conhecimentos acumulados para compreender o
desconhecido e ampliar seus conhecimentos®! — o desconhecido passa
a ser conhecido. A utilizagdo de uma série de televisdao ou de um filme
no presente trabalho, apenas reconhece que o desconhecido que inicia o

processo de conhecimento pode vir da Cultura Popular.

No episodio Guardians and Gatekeepers da série de televisao
Boston Legal, se apresenta a seguinte situacdo: Marlena Schmidt, de
17 anos, votou com um documento falso nas primarias americanas,
burlando a proibi¢do de eleitores menores de 18 anos. O Ministério
Publico quer tornar esse caso um exemplo pois a garota, além de votar,
postou na internet um tutorial para ensinar aos jovens como falsificar
documentos que permitam burlar a fiscaliza¢ao e autorizem a votagao,
potencialmente criando uma fraude eleitoral em massa. O depoimento
da acusada prossegue da seguinte maneira:

Advogado de Defesa: Vocé ndo pode negar que quebrou a lei

aqui.

Marlena Schmidt (MS): Desobediéncia civil, pura e
simplesmente. Foi o que comegou esse pais e poderiam olhar
para mim como uma heroina.

30 ASIMOW, Michael. MADER, Shannon. Law and Popular Culture A Course Book.
2. ed. New York: Peter Lang Publishing, 2013, p. 7.

31 BUSSINGER, Elda Coelho de Azevedo. Ensino Juridico e Aprendizagem
significativa: uma tentativa de compreensao da Tragédia, do Direito e da Justica
a partir de uma abordagem fenomenoldgica. In: MIGUEL, Paula Castello;
OLIVEIRA, Juliana Ferrari de (Org.). Estratégias Pedagdgicas Inovadoras no
Ensino Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, v. 2, p. 55-84, p. 59.
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Juiz de Direito: Ou poderiam olhar para vocé como alguém que
cometeu um crime, punivel com até cinco anos de prisdo.

MS: Entdo eu nao posso votar, mas para o propdsito de me
prender de repente eu sou uma adulta, como isso ¢ conveniente!
Como pode ser justo que eu seja excluida do processo
democratico quando ndo se faz essa exclusdo para viciados em
drogas, pessoas com deficiéncia mental ou cidadaos mais velhos
que acidentalmente votaram em Buchanan?

Promotor de Justiga (PJ): Vocé acha que entende a complexidade
da imigrac@o? Da recessdo economica? Do equilibrio de poder
no Oriente Médio?

MS: Eu acho que entendo um pouco. Vocé acha que a maioria
dos eleitores americanos entende? Vocé ndo estd cansado de
pessoas que nao votam em um candidato porque ndo acham que
podem tomar uma cerveja com ele ou porque ele joga boliche
mal ou porque suas calgas ndo lhe caem bem? Eu sou muito
mais informada do que...

PJ (interrompendo MS): Talvez vocé seja uma excegdo. A
maioria dos adolescentes de 17 anos de idade sdo...

MS (interrompendo o PJ): Sdo o que? Como vocé termina essa
sentenca sem usar alguma pérola de preconceito por idade? Eu
sou velha o bastante para ser mae ou para realizar um aborto e
essa ¢ uma decisdo bem mais complicada e dificil do que marcar
uma célula eleitoral baseado somente em se ha um D ou um R
ao lado do nome de um candidato, que ¢ o que a maioria das
pessoas faz. Quer dizer, vocé quer me dar um teste? Me fazer
ter aulas? Me fazer ganhar meu direito para votar? Tudo bem,
eu fago! Mas ndo diga apenas “ndo pode porque vocé tem 17
anos”. Joana D’Arc liderou um exército aos 17 anos de idade e
eu sou mais bonita, bem mais bonita, que ela (tradugio livre) 2.

A acusacao fez alegacdes finais ressaltando a necessidade de

punigdo da jovem, em particular destacando que a lei se justifica pela

impulsividade juvenil, uma vez o proprio ato de Marlena destaca essa

impulsividade ja que elando pode esperar apenas mais um ano para votar.

A defesa fez eco das palavras da jovem, afirmando que o fundamento da

32 BOSTON LEGAL. Escrito por: Corinne Brinkerhoff, Sanford Golden, Karen
Wyscarver e David E. Kelley Producdo: 20th Century Fox Television e David E.
Kelley Productions. 5* temporada, episddio 02, 2008, 6 DVD video, stereo, color,

full frame.
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lei ndo se justifica perante uma juventude com o acesso a informagao
como a atual possui. Cabe ao juiz resolver a questdo. Como resolvé-la?
Como resolver este caso esta diretamente correlacionado com a teoria

da decisao a ser utilizada.

4.1 O Direito como integridade de Dworkin

Na solugdo do caso, seguindo a teoria do direito como
integridade de Dworkin, primeiro é preciso considerar quais sdo os
argumentos de principio que envolvem a questdo. Para Dworkin toda
a decisdo judicial precisa ser amparada por principios®, padrbes de
comportamento que devem ser observados por representarem alguma
dimensao da moralidade, da justi¢a ou da equidade, sem ser relevante
o impacto econdmico, politico ou social de sua realizagdo, ao contrario
de politicas, que sdo padroes a serem observados para alcangar uma

melhoria na area econdmica, politica ou social de uma comunidade™*.

Reconhecer que o ordenamento juridico € composto por regras
e principios, permite a Dworkin defender que compete ao juiz “[...]
descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos
retroativamente [...]”*° e afastar a discricionariedade judicial em sentido
forte, superando o modelo positivista tradicional defendido por Hart,
que € o maior representante da compreensao tradicional do positivo, um
dos principais alvos de critica de Dworkin®*. Essencialmente, a fungéo
de uma teoria da decisao judicial € ““(...) estipular limites para a atuacao

do Judiciario, sob o risco de se viver em uma ditadura do Judiciario, que

33 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao: Jeferson Luiz
Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 419-424.

34 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.

35 Ibid., p. 127.

36 MORAES, Maria Valentina de; LEAL, Monica Clarissa Henning. A
discricionariedade judicial e a definitividade da decisdo judicial: a teoria de Hart e
as criticas apontadas por Dworkin. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais,
v. 20, n. 4, jan./abr. 2019, p. 49-69. Disponivel em: http://sisbib.emnuvens.com.br/
direitosegarantias/article/view/1349. Acesso em: 13 dez. 2019. DOI: http://dx.doi.
org/10.18759/rdgf.v20i1.1349, p. 50.
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acaba tomando decisdes centrais para o governo do pais sem possuir

uma legitimidade democratica para tanto™’.

Para Dworkin ndo basta reconhecer que argumentos de principios
devem prevalecer em todas as decisdes judiciais, também € necessario
que a integridade seja percebida como uma das grandes virtudes que
permeiam a constru¢do de uma sociedade politica, ao lado da equidade,
da justica e do devido processo legal adjetivo.

Ao materializar a integridade na decisdo judicial, nasce a garantia
dos litigantes ““[...] de ter seus atos e assuntos julgados de acordo com
a melhor concep¢do daquilo que as normas juridicas da comunidade
exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos [...]”**. Para
que tal proposi¢do se compreenda, o juiz deve atuar como o escritor de
um romance em cadeia ao reconhecer que tem a obrigacdo de criar em

conjunto um romance unico da melhor qualidade possivel®.

Feita essa breve explanagao do direito como integridade, volta-
se a analise do caso: uma menor de idade falsifica um documento para
poder votar e coloca na internet um video ensinando outros menores
a fazer o mesmo. Duas questdes emergem: 1) a menor tem direito ao
voto?; 2) pressupondo que ndo pode votar, a menor deve ser punida
pelo que fez?

Na perspectiva de Dworkin, para responder a essas questdes ¢
fundamental compreender se ha algum principio que ¢ importante para
a deciso. Claramente ha: o pressuposto democratico é fundamental na
questdo. O direito de participagdo democratica ¢ um principio essencial

para a compreensdo do direito como integridade.

37 PINHEIRO, Priscila Tinelli; PEPINO, Emanuel José Lopes; COURA, Alexandre
de Castro. O Casamento Homoafetivo no Brasil: as visdes Procedimentalista e
Substancialista. Novos Estudos Juridicos (UNIVALI), v. 23, p. 1155-1190, 2018.
Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/13770.
Acesso em: 13 dez. 2019.DOI: http://dx.doi.org/10.14210/nej.v23n3.p1155-1190,
p. 1157.

38 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao: Jeferson Luiz
Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 263.

39 Ibid., p. 276.
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Quando define as condi¢des para uma democracia constitucional,
Dworkin faz a distingdo entre condig¢des estruturais e condic¢des
relacionais®. O caso ficticio se passa nos Estados Unidos, onde as
condigdes estruturais sdo preenchidas (ha um processo historico
que produz um territorio que € estavel e reconhecido como tal pela
comunidade). Ao analisar as condigdes relacionais, Dworkin defende a
existéncia de trés*': (1) que estabeleca condi¢des para que os membros
da comunidade possam tomar a decisdo, o que ¢ resolvido com o
sufragio universal e eleigoes efetivas, com a garantia da liberdade de
expressdo e opinido, o que ocorre; (2) que seja compartilhado pelos
membros da comunidade uma preocupag@o com os interesses de todos
os membros da comunidade, permitindo a prote¢do dos direitos de
minorias contra eventuais maiorias eleitorais, requisito que também
¢ preenchido; e (3) a necessidade de uma independéncia moral, onde
individuos da comunidade possam se perceber como parceiros de uma

empreitada coletiva.

O tultimo ¢ o aspecto fundamental para a questdo em analise:
ao se questionar se a idade minima de 18 anos viola o principio
democratico, o que se pergunta ¢ se uma pessoa com idade inferior a
18 anos tem independéncia moral que permita a ela se perceber como

membro responsavel da comunidade.

Identificada a questdo de principio que define o problema,
impoe-se analisar a questdo da integridade. Pressupondo que o juiz ndo
encontra nenhum outro caso semelhante ou outra regra especifica para
a questdo e que o parametro juridico mais proximo ¢ a maioridade civil
e penal também atingida aos 18 anos.

Hé uma divergéncia clara de opinides quanto a qual ¢ a idade
minima para votar, o juiz sabe disso. Entretanto, a idade de 18 anos

nao ¢ desarrazoada, nem ¢ contraditoria com o resto do ordenamento

40 DWORKIN, Ronald. Freedoms law: the moral reading of the American
Constitution. Oxford: Oxford University Press, 1996, p. 24.
41 Tbid., p. 24 e 25.
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juridico analisado. Além disso, apesar de ambos serem autores do
romance em cadeia, o Judiciario e o Legislativo atuam com poderes e
responsabilidades diferentes*’. O juiz, por ndo possuir responsabilidade
direta perante os eleitores, deve dar “(...) maior reveréncia as decisoes
politicas pretéritas tomadas no nivel de outros poderes, sujeitos a maior
grau de responsabilizagdo™?. Com essas consideragdes, o juiz nio
estaria autorizado a reconhecer como preexistente o direito de Marlena
a votar aos 17 anos.

Isso conduz a segunda questdo, a garota deve ser punida pelo
que fez? A questio da punig@o exige um pouco mais de trabalho para ser
analisada: é necessario verificar outras situagdes de desobediéncia civil
e todo o ordenamento juridico relativo ao tratamento dessas situagdes.
Essa analise extrapola o escopo deste trabalho, mas ao considerar o
principio que norteou as atitudes da jovem, o fato de ela ser ré primaria
e ter bons antecedentes permitiriam que ela ou ndo fosse punida ou
sofresse uma punigdo relativamente leve para o ato (a depender dos
precedentes presentes no ordenamento em questdo). Uma punigdo

severa também violaria o direito como integridade.

O direito como integridade impde fronteiras claras sobre o que
0 juiz ndo pode decidir (como reconhecer o direito de voto a menores
de 18 anos), mas ndo engessa a decisdo a um processo interpretativo
meramente subsuntivo. Este posicionamento serve como um parametro
de comparagdo com a proposta de desconstrucdo transcendental
elaborada pelo fundador dos CLS.

42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jeferson Luiz Camargo. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 377.

43 MACHADO, Igor Suzano. Dworkin e os desafios contemporaneos a Epistemologia
do Direito. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 4, 2008, p. 147-167.
Disponivel em: http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/11.
Acesso em: 13 dez. 2019. DOI: http://dx.doi.org/10.18759/rdgf.v0i4, p. 161.
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4.2 A desconstrucdo transcendental de Balkin

Para analisar a proposta de Balkin, é imperioso compreender que
a principal dificuldade em utilizar a desconstru¢do como um elemento
de justificacdo da tomada de decisdo judicial € que o resultado final do
processo de desconstrugdo ¢ a criagdo de uma nova correlagdo entre
os elementos compostos na nested oposition. E ndo ha como impedir
que essa nova relacdo também possa ser desconstruida. O processo
desconstrutivista pode continuar ad infinitum. A questio entdo é: quais
os limites? Quando a desconstrugdo deve parar?

Para Balkin, a desconstrucdo transcendental rejeita a ideia de
que as palavras, enquanto signos, possam ter qualquer significado. O
espectro de significados das palavras ¢ indefinido, ndo infinito. Como ja
se viu no primeiro topico deste trabalho, ao analisar a nested opposition
criada pelos signos “caveira e ossos” e ‘“veneno”, a desconstru¢ao
permite uma ampliagdo do conjunto de significados, mas também os
limita. A “caveira e 0ssos” pode representar risco de morte, estabelecido
pela quantidade de pessoas que acabam mortas, ou o inevitavel risco de
morte decorrente do consumo, mas nao serve como signo de boa saude,

por exemplo.

Ao se reconhecer um nimero limitado de significados possiveis,
faz-se necessario estabelecer um padrdo para definir qual significado
deve ser escolhido. E exatamente isso que Dworkin faz ao criar a
necessidade de fundamentagdo com base em principios e ndo em
politicas; e ao compreender a integridade como um valor politico que

deve ser respeitado.

Para Balkin a questdo central que guia a desconstrucao
transcendental é um sentido de justi¢a transcendental. Esse conceito de
transcendental ndo advém da divisdo de mundo das ideias ¢ do mundo
das coisas tipico do pensamento platonico. Transcendental deve ser

compreendido como os valores ou necessidades que a alma humana
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busca ao articular a positivacao moral e as convengdes culturais, mesmo

reconhecendo que tais valores sempre escapam a essa articulagao.

Um exemplo bastante util para explicar a diferenca ¢ a questao
da régua e do projeto de arquitetura. Quando se imaginam os valores
em um pensamento platonico, esses valores sdo uniformes, imutaveis
e se aplicados a um caso concreto, poder-se-ia fazer uma medicao com
uma régua imaginaria do que extrapolou ou faltou conforme o conceito
platonico de justiga*.

A compreensao de Balkin ¢ que os valores nao existem fixos, ao
contrario eles devem ser compreendidos como a constante necessidade
de avaliar. Os valores ndo sdo, eles vdo, constante e ininterruptamente,
sendo reestudados, reavaliados e remodelados. Em um caso concreto,
ndo se pode mesurar os valores ¢ a sua compreensao, a resolugao de
um caso deve ser entendida como um projeto de arquitetura: pode
oferecer bases para o futuro, com constantes necessidades de pequenas
mudancas e eventuais necessidades de deitar tudo abaixo ¢ recomecar

do zero®.

Essa nova compreensao difere da platonica basicamente em dois
pontos. Primeiro, abre a possibilidade para um niimero indeterminado
(ainda que finito) de interpretagdes acerca de um valor, ao contrario da
Unica interpretacdo possivel no caso platdonico. Segundo é que todas
as tentativas concretas de articular um valor iram necessariamente
falhar, ndo por se tratar da copia imperfeita de um modelo existente
em outro mundo (justificativa platonica para a falha), mas porque a
alma humana constantemente busca por novos significados (dai a
origem imanente, emana de dentro do homem para fora), o que torna

impossivel uma articulagdo definida suprir uma demanda infinita (o que

44 BALKIN, Jack M. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Faculty
Scholarship Series. Paper 272. 1994a. Disponivel em: http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss_papers/272. Acesso em: 13 dez. 19, p. 12.

45 Tbid., p. 12 ¢ 13.
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torna transcendente, ja que para entender o valor € preciso transcender

o conceito articulado no caso concreto)*.

Na desconstrucdo transcendental, a desconstrucdo dos
significados ¢ feita com um objetivo claro: ndo a destruicao de qualquer
conceito, mas sim a destrui¢ao de determinados conceitos e hierarquias
na busca de uma melhor ordem dentro de uma compreensao de justica
transcendental’. E é esse o limite da desconstrucdo, é aqui que a
desconstrucao deve parar: quando reconstrdi a compreensao de maneira
melhor — segundo a opinido do autor da desconstrugdo, que escolhe o

momento da paragem*.

Balkin reconhece que a desconstru¢do pode ser usada para
outros fins que nao a melhoria da ordem existente — como a limita¢ao
de direitos e a criacdo de descriminagdes injustas — mas essa € a
desconstrugdo niilista, que assume os textos como possuindo infinitos
significados e ndo tem o objetivo de tornar um conceito mais justo*’. Por
muito que isso possa parecer uma falha da teoria, ¢ importante ressaltar
que toda a teoria da decisao judicial é proposta de autocontencdo do
Judiciario e toda a proposta de autocontengdo pressupde um juiz que
esteja interessado em cumprir os objetivos apresentados na teoria. O
proprio Dworkin reconhece que um juiz malicioso poder usar o direito
como integridade para disfarcar uma decisao discricionaria®.

Reconhecer a possibilidade de um juiz agir de ma fé ndo ¢ uma
falha na teoria da decis@o judicial, é sim um risco presente em toda
realizagdo do Direito. Se a inteng@o for apontar uma falha pelo juiz agir
de ma f&, esta estaria no processo de sele¢ao dos membros do judiciario.

46 Tbid., p. 12 ¢ 13.

47 Tbid., p. 14.

48 BALKIN, Jack M. Nested Oppositions. Yale Law Journal, v. 99, p. 1669-1705,
1990, p. 765.

49 BALKIN, Jack M. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Faculty
Scholarship Series. Paper 272. 1994a. Disponivel em: http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss papers/272. Acesso em: 13 dez. 19, p. 18 e 19.

50 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugado: Jeferson Luiz Camargo. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 283 e 284.
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Para compreender o significado de justica transcendental ¢
fundamental entender sua relagdo com a responsabilidade. A questdo
€ que ser justo ¢ ter responsabilidade, ou seja, € ser capaz de responder
por um acontecimento®'. SO que para ser justa, a resposta tem de ser
dada na lingua do outro — o que ¢ claramente impossivel: 0 maximo
que pode ser feito € tentar compreender a linguagem do outro através
de sua propria linguagem, em uma espécie de traducao (que como toda
tradugdo é imperfeita)>.

Para que uma resposta justa seja encontrada € necessario que a
situacdo seja compreendida em toda a sua singularidade e que se faca
um esforgo para entender o ponto de vista do outro®. A possibilidade
de compreender uma situagao em toda a sua singularidade parte de um
pressuposto impossivel: o juiz do caso deve conhecer toda a informagao

contextual concernente a situagdo®.

Dada essa impossibilidade, o juiz tem de atuar comparando a
situacao com casos similares, tentando buscar um meio termo entre a
ideia de que ndo existem casos iguais (ou seja, que as diferencas entre
0s casos sao tdo grandes que a comparacdo ¢ quase impossivel) e a
ideia de que todos os casos sdo iguais (ou seja, que a diferenga entre
os casos ¢ tao insignificante que estabelecer uma distingdo significativa
entre os casos ¢ quase impossivel)*. Como no momento de parar a
desconstrugdo, a decisdo de qual ¢ o limite de semelhanca e diferenga
entre dois casos sO pode ser feita em concreto e depende inteiramente
do juiz’.

Aqui ha uma clara aproximacao entre a proposta de Balkin e

as etapas da interpretacdo de Dworkin, uma vez que os precedentes

51 BALKIN, Jack M. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Faculty
Scholarship Series. Paper 272. 1994a. Disponivel em: http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss_papers/272. Acesso em: 13 dez. 19, p. 33.

52 1Ibid., p. 34.

53 Ibid., p. 35.

54 TIbid., p. 39.

55 Ibid., p. 36-38.

56 Ibid., p. 39.
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ganham importancia na ordem de compreensdo e fundamentacao
da decisdo judicial. A diferenga, contudo, é que Balkin concede ao
julgador maior liberdade na escolha entre as jurisprudéncias relevantes
e sua relagdo como caso a ser julgado. O discurso da responsabilidade
— ¢ a necessidade de ser capaz de responder por suas escolhas — vem

intimamente ligado a esté liberdade aumentada.

Contudo, a responsabilidade da tradu¢do ndo se limita ao
judicidrio: as partes também devem tentar compreender a posi¢do de
seus adversarios através do ponto de vista da outra parte. O agressor
deve tentar entender o sofrimento que causou a vitima pela percepcao
que a vitima teve do sofrimento, da mesma forma que a vitima deve
entender o ato de agressao pela compreensdo do agressor (até o limite
de que essa compreensdo cause danos a si proprio — a fim de evitar o

que o autor chama de “hermeneutica masoquista”)*’.

Aqui a dificuldade do limite surge novamente: como essa
responsabilidade de compreender a posicdo do outro ¢ indefinida,
ndo infinita, ha um momento em que se deve parar de compreender o
outro e entender que a posicao do outro € errada e ndo deve mais ser
considerada. Mais uma vez essa ponderacao s6 pode ser feita caso a
caso ¢ depende da pessoa que faz a ponderagao™®.

Compreendida a questdo da justica transcendental, da
responsabilidade e da resposta a ser fixada em um processo de traducao
para com o outro, pode-se retornar ao caso de Marlena. O que compete
ao juiz decidir nessa questao?

E necessario compreender a motivagao da jovem o que torna seu
depoimento uma pega central. E plenamente possivel que ao analisa-lo
0 juiz perceba estar diante de uma pessoa extremamente bem informada,

engajada e preocupada com o futuro de sua nagdo, que compreende

57 Ibid., p. 43 a 45.

58 BALKIN, Jack M. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Faculty
Scholarship Series. Paper 272. 1994a. Disponivel em: http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss_papers/272. Acesso em: 13 dez. 19, p. 46.
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diversas questdes de interesse publico muito melhor do que pessoas

desinteressadas por politica, mas que tém o direito ao voto.

Nesse sentido, o juiz pode reconhecer que a idade de 18 anos
para votar ¢ arbitraria e, dessa forma, injusta. Basicamente o juiz rejeita
a ideia de que ao atingir 18 anos, e apenas ao atingir essa idade, todas as
pessoas, por um passe de magica, saem das sombras da desinformagao

politica e passam a pensar no futuro da comunidade onde vivem.

Com essa fundamentacdo, a desconstrugdo permite que o juiz
reconstrua a norma, dando o direito ao voto a adolescente de 17 anos,
evitando assim o cometimento de uma injusti¢a. Regra essa que pode
ser estendida a outros adolescentes que demonstrem essa compreensao

e engajamento politico, por exemplo, através de um teste.

Essa decisdo, tdo diferente das propostas por Dworkin, serve
para apontar a diferenca da abordagem conservadora presente no
direito como integridade da fungédo libertadora que advém dos estudos

juridicos amparados por uma teoria critica®.

Apesar da resposta acima ser perfeitamente aceitavel dentro do
método desconstrutivista, nada impede que a desconstrug¢do continue.
O juiz pode continuar ponderando que ¢ injusto que Marlena Schmidt
ndo possa votar, contudo também € injusto que ele tome uma decisdo
que compete ser tomada pela comunidade enquanto entidade politica
(através de seus representantes eleitos para o Poder Legislativo). Dessa
forma, a solug@o pode coincidir com a decisdo que foi encontrada no
direito como integridade, ao ndo reconhecer a menina o direito de votar,

mas reconhecer que puni-la por esse ato seria injusto.

Ainda mais, pensando especificamente no comportamento da ré
ao divulgar o video, a decisdo pode reconhecer a responsabilidade da
menina e puni-la, ainda que de maneira leve, para compor o eventual

prejuizo causado pelo video. Essas duas hipoteses de decisdo se

59 BALKIN, Jack M. Taking Ideology Seriously: Ronald Dworkin and the CLS
Critique. UMKC L. Rev., v. 55, p. 392-433, 1987, p. 431-432.
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assemelham com as encontradas com a utilizacdo da teoria do direito

como integridade.

Mas nada impede que a desconstru¢do continue, assim o juiz
pode se afastar dos limites encontrados com a teoria de Dworkin e
aplicar uma punicdo severa a jovem Schmidt, ao considerar o prejuizo

potencial causado pelo video, em especial se este se tornar viral.

Como nao ha um fim predeterminado para a desconstrugao,
0 juiz pode ir para um caminho diferente: sensivel aos argumentos
apresentados por Marlena, pode entender que ¢ efetivamente injusto
que uma pessoa de 17 anos, mas interessada e engajada, ndo possa
votar, enquanto um analfabeto politico pode. No lugar de criar um teste
para permitir que menores de idade votem (como na primeira decisdo),
pode excluir de uma vez todo e qualquer critério correlacionado com
a idade e estabelecer que o teste € o elemento essencial para autorizar
a votagdo, sendo exigivel para todos — ndo apenas para os menores de

18 anos.

A reestruturagdo de argumentos pode continuar até se concluir,
por exemplo, que sendo invidvel a criagdo de uma prova para toda a
populagdo votar, fixe a exigéncia de um curso de graduagdo ou poés-
graduacdo especificamente relacionado com ciéncias politicas para
autorizar a votagdo, dessa forma estabelecendo a melhor garantia
possivel que as questoes de interesse publico serdo compreendidas

pelos que tém capacidade para votar.

E importante destacar que nenhum desses processos de
desconstrugdo tem o carater niilista que ¢ criticado por Balkin. Todos se
pautam em uma compreensdo distinta, e pessoal de cada juiz, sobre o
que € melhor para a comunidade. Todos os juizes consideraram a justica
e responsabilidade transcendental, foram mesmo motivados por ela.

Uma vez que todos os textos sdo passiveis de serem
descontruidos, a justificativa para comegar e terminar com 0 processo

desconstrutivista é sempre a busca por uma ratificagdo ou melhoria
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dentro do ordenamento juridico, mesmo que essa nova concepgao possa
ela mesma ser desconstruida®, dessa forma, a desconstru¢do termina
quando o agente responsavel por ela acredita ter alcangado um nivel
de esclarecimento com a situacdo que ele considere suficiente, escolha
que esta diretamente correlacionada com os valores morais e politicos
do desconstrutor (lembrando que mesmo essas perspectivas morais e

politicas podem ser alteradas pela desconstrugao realizada)®'.

E claro que a desconstrucio transcendental enquanto processo de
decisdo judicial impde limites a atuagao do Judiciario: ndo foi por acaso
que os exemplos de decisdo para o caso de Marlena ndo envolveram
as condi¢cdes economicas da menina, qualquer tipo de limitagdo que
envolvesse diretamente essas condi¢des extrapolaria os limites da
justica transcendental.

Apesar disso, todo argumento desconstrutivista deve ser
entendido nos termos de sua particulariedade e seletividade, uma vez
que todo argumento desse tipo tem uma escolha do que ¢ desconstruido
e do que ndo ¢ examinado ¢ de quando a desconstru¢do comega e
termina, escolhas essas que sdo definidas por interesses ou ideologias
pessoais®. Logo, se a intengdo ¢ garantir algum tipo de previsibilidade
para a decisdo judicial, impedindo o arbitrio do juiz, o método
descontrutivista proposto por Balkin simplesmente ndo ¢ eficaz: o
processo de desconstrug@o ¢ entregue ao juiz de tal maneira que sua
opinido pessoal é mais importante do que as predi¢des do ordenamento
juridico.

Uma metodologia tem a inten¢do de responder aos problemas

que pesquisadores enfrentam®. O problema da teoria da decisdo judical

60 BALKIN, Jack M. Being just with deconstruction. Social & Legal Studies, v. 3, n.
3, p- 393-404, 1994b, p. 395.

61 Ibid., p. 399.

62 Ibid., p. 399 e 400.

63 LARANIJA, Anselmo Laghi; BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo.
Fenomenologia de Edmund Husserl e Direito: caminhos e obstaculos.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 63, n. 1, p.
189-212, abr. 2018. ISSN 2236-7284. Disponivel em: http://revistas.ufpr.



Pos-Estruturalismo e Teoria da Decisdo Judicial...
Emanuel José Lopes Pepino | Elda Coelho de Azevedo Bussinguer

¢ a limitagcdo do arbitrio do juiz para a garantia de uma seguranca
juridica. O método desconstrutivista proposto por Balkin falha enquanto
um método para a teoria da decisdo judicial justamente entregar ao
juiz, em um nivel amplamente pessoal, toda a capacidade de escolher
o que é uma sociedade melhor, ainda que o arbitrio possa ser dosado
pela responsabilidade da justificativa, a amplitude da possibilidade
de respostas ¢ grande demais para qualquer pressuposto de seguranca

juridica.
5 Consideracoes finais

O reconhecimento de que a linguagem se organiza em uma
estrutura propria, que nao € natural, mas ¢ tratada como tal, permite
e possibilita a realizacdo da inversdo de hierarquia naturalizada para
a construcdo de uma nova estrutura de significados. Quando se vai
discutir se 0 maco de cigarros deve portar o simbolo da caveira e 0ssos,
a desconstruc¢@o nos permite compreender se o perigo se encontra pela
mera utilizagdo do cigarro (como no caso do veneno) ou se o perigo é s6
o risco potencial pela utilizacdo excessiva (como no caso do consumo
de alimentos gordurosos) ou se a discussdo pelo simbolo da caveira
e 0ssos nao ¢ s6 uma artimanha politica para ganhar votos, sem uma

preocupacao real com os problemas da sociedade.

Esse movimento de desconstrugao, organizado por Derrida, foi
trazido para o direito pelo movimento da teoria critica, especialmente
pelos CLS, como uma ferramenta de analise da realidade juridica que
permite reconhecer e ponderar sobre contradigdes presentes nessa
realidade que seriam, de outra maneira, imperceptiveis. E o grande
problema de ndo se enxergar uma contradigao existente é que nada pode

ser feito para muda-la.

Ao apontar que determinada fundamentag@o juridica — como a

justificativa do ativismo judicial ou a distingdo entre género ¢ sexo —

br/direito/article/view/57291. Acesso em: 13 dez. 2019. DOL: http://dx.doi.
org/10.5380/rfdufpr.v63il.57291, p. 191.
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¢ uma construgdo cultural com viés politico intimamente ligada com
uma cultura ideologicamente motivada, o CLS usa a desconstrugdo
para apontar injusticas presentes no ordenamento e exigindo que tais

relagdes sejam repensadas.

A desconstrugao serve ao Direito enquanto forma critica de
demonstrar que determinada pratica juridica ¢ injusta, seja em sua
formulacdo, seja em sua materializagdo. Nesse sentido a utiliza¢ao
da desconstrugdo no Direito esta intimamente ligada com a busca da
justica.

Entretanto, quando a discussdo se correlaciona com a teoria
da decisdo, o pressuposto ¢ que haja uma limitagdo a capacidade de
atuagdo do Judiciario. Em comparagao com o Direito como Integridade
de Dworkin, a desconstrucdo transcendental proposta por Balkin como
método de decisdo judicial abre um espectro de possibilidades de
decisao muito amplo que, apesar de ser limitado, acaba por nublar a

disting@o entre atuagdo judicial legitima e discricionariedade.

A alteridade permite a criacdo de um processo €tico que envolve
ndo apenas o reconhecimento de outros, mas também um imperativo
ético que envolve ndo apenas o questionamento das proprias crengas,
mas também compreender a situacdo e pontos de vista do outro. Esse
posicionamento ético, tipicamente pds-estruturalista, ¢ espetacular para
embasar uma teoria que tenha a intencao de forgar o repensar evolutivo
de posicionamentos juridicos calcificados por anos de tradicao,
ideologia e preconceito. Mas ¢ insuficiente para agir como base ltima
de uma teoria da decisdo judicial, ao menos enquanto a seguranga for

um dos objetivos do Direito.

Na verdade, compreender a desconstru¢do como um método e,
mais do que isso, um método possivel para a legitimidade da decisdo
judicial — como Balkin fez — talvez seja a maior marca da influéncia

ideologica da qual os juristas ndo conseguem se afastar, indicando que
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a influéncia do pensamento estruturalista ¢ tdo grande no Direito que

subordina mesmo o pensamento pds-estruturalista®.
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Resumen: Desde hace muchos afos en Argentina, y
en general en Latinoamérica, se observa una realidad
de pobreza cronica y dramatica desigualdad social,
manifestandose constantes practicas discriminatorias
estructurales que constituyen una permanente y cruenta
vulneracion, a gran escala, de derechos fundamentales
para la vida en sociedad. La discriminacion puede
generar o consolidar realidades desigualitarias y, a la
vez, a mayor desigualdad social es mayor la propension
a que determinados grupos excluidos y en situaciéon de
vulnerabilidad sean mucho mas relegados, acentuandose
la inequidad estructural. El constitucionalismo social
propone que el Estado no debe permanecer impasible
esperando que el mercado sea quien genere condiciones
de igualdad real. Debe abandonar su rol abstencionista e
indiferente, y comprometerse activamente para remover
los obstaculos estructurales de caracter econdmico,
cultural y social que impiden el efectivo goce de los
derechos. Se asume entonces la conviccion de que sin
igualacion de las condiciones sociales de existencia, la
pretendida igualdad ante la ley es utopica y/o engafiosa.
El derecho constitucional argentino, a partir de la reforma
de 1994, ha ampliado y fortalecido el ideal de igualdad
y el principio de no discriminacién, con perspectiva
estructural y una mirada mas sensible a las necesidades
sociales de inclusion. En este nuevo paradigma el art. 75
inc. 23 aporta elementos muy importantes promoviendo
la implementacion de medidas de accion positiva, a los
fines de intentar reducir las desigualdades y proteger a los
grupos historicamente discriminados de nuestra sociedad.
A 25 afios de la reforma constitucional corresponde
realizar un andlisis reflexivo de esta preocupante realidad.

Palabras clave: Igualdad y no discriminacion.
Desigualdad estructural. Acciones positivas.

@@@ Esta obra estd licenciada com uma Licen¢a Creative Commons
@ TR Atribuigao-NaoComercial-SemDerivagoes 4.0 Internacional.
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Abstract: For many years in Argentina, and in general
in Latin America, there is a reality of chronic poverty
and dramatic social inequality, manifesting constant
discriminatory structural practices that constitute a
permanent and bloody violation, on a large scale, of
fundamental rights for life in society Discrimination can
generate or consolidate inequitable realities and, at the
same time, the greater the social inequality the greater
the propensity for certain excluded and vulnerable groups
to be much more relegated, accentuating the structural
inequality. Social constitutionalism proposes that the
State should not remain impassive waiting for the market
to generate conditions of real equality. It must abandon its
abstentionist and indifferent role, and actively commit to
remove the structural obstacles of an economic, cultural
and social nature that impede the effective enjoyment of
rights. The conviction is assumed that without equalizing
the social conditions of existence, the alleged equality
before the law is utopian and / or misleading. Argentine
constitutional law, since the 1994 reform, has expanded
and strengthened the ideal of equality and the principle
of non-discrimination, with a structural perspective and
a more sensitive look at the social needs of inclusion. In
this new paradigm art. 75 inc. 23 provides very important
elements promoting the implementation of positive action
measures, in order to try to reduce inequalities and protect
historically discriminated groups in our society. After 25
years of the constitutional reform, a reflective analysis of
this worrisome reality must be made.

Keywords: Equality and non-discrimination. Structural
inequality. Positive actions.

1 Discriminacion y desigualdades desde una mirada estructural.

Reflexiones iniciales

La pobreza, la desigualdad e inequidad social, las multiples
manifestaciones de practicas discriminatorias, la exclusion de
muchas personas al efectivo goce y ejercicio de derechos humanos,
la insatisfaccion de necesidades juridicas basicas, constituyen
preocupaciones  fundamentales del Derecho  Constitucional

Latinoamericano en los ultimos tiempos.
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La discriminacion frecuente y sistematica, en sus diversas
maneras y modos de manifestarse, provoca graves dafos al tejido
social, configurando no solamente una violacion a principios y derechos
constitucionales y convencionales esenciales del ser humano, sino
también importa una agresion contra individuos o grupos sociales y,
en definitiva, contra todo el sistema constitucional y democratico de

gobierno.

Desde hace muchos afios en nuestro pais, y en general en
Latinoamérica, se observa una realidad de pobreza cronica y dramatica
desigualdad social, manifestandose constantes practicas discriminatorias
estructurales que constituyen una permanente y cruda vulneracion, a

gran escala, de derechos fundamentales para la vida en sociedad.

La CIDH considera que la pobreza constituye un serio problema
que se traduce en obstaculos para el goce y ejercicio de los derechos
humanos en condiciones de igualdad real por parte de las personas,
grupos y colectividades que viven en dicha situacion. En determinados
supuestos, implica ademas violaciones de derechos humanos que

pueden ser atribuidas a la responsabilidad internacional del Estado'.
Parala CIDH, teniendo en cuenta los estudios de CEPAL, en 2015

la pobreza habria crecido 4,1% respecto al afio anterior. La tendencia
es mas que alarmante. La region estaria caminando en sentido contrario
a los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015-2030), aprobado por
Naciones Unidas, cuya meta numero 1 es erradicar la pobreza. Las
cifras sobre 2016 y 2017 atn estan siendo sistematizadas, pero cabe
referir que otros organismos como la FAO y el PNUD, también han

manifestado preocupaciones similares?.

1 CIDH: Informe sobre pobreza 2017. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
PobrezaDDHH2017.pdf

2 América Latina y el Caribe representa la region mas desigual del mundo. Diez de
los quince paises mas desiguales del planeta son Latinoamericanos. Ciento setenta
y cinco millones de personas son pobres. http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/PobrezaDDHH2017.pdf. CIDH: Informe sobre pobreza 2017.
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La discriminacion puede generar o consolidar realidades
desigualitarias y, a la vez, a mayor desigualdad social es mayor la
propension a que determinados grupos excluidos y en situacion de
vulnerabilidad sean mucho mas relegados, acentuandose la inequidad

estructural.

Para Bidart Campos: “la postracion desigualitaria es uno de los
peores enemigos para el sistema de derechos”. Considera el autor que
una sociedad es desigualitaria cuando hay estratificaciones sociales
muy endurecidas o rigidas que traban la movilidad social, cuando tiene
poblaciones marginales en situaciones de pobreza extrema, miseria,
insalubridad, analfabetismo, carencia de bienes elementales para sus

necesidades, cuando no existe la igualdad de oportunidades®.

Teniendo en cuenta el uso y significado pertinente a la
tutela antidiscriminatoria y el sentido normativo-valorativo* que,
consideramos, debe ser el seleccionado de acuerdo a nuestros fines,
citamos el aporte conceptual de Rabossi. El autor considera que:
“discriminar supone adoptar una actitud o llevar a cabo una accion
prejuiciosa, parcial, injusta, o formular una distincion que, en definitiva,
es contraria a algo o a alguien. Discriminar es practicar un tratamiento
desigual que no resulta admisible”.

La Constitucion Argentina, la Convencidon Americana, al
igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no
contienen una definicion explicita del concepto de “discriminacion”.
Asi, tomando como base las definiciones establecidas en el Art. 1.1

de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

3 BIDART CAMPOS, German: Teoria general de los derechos humanos, Astrea, Bs.
As., 1991, p. 292ss.

4 MAURINO, Gustavo: “Pobreza y discriminacion: la proteccion constitucional
para los mas humildes”, en “El Derecho a la Igualdad. Aportes para un
constitucionalismo igualitario”. ALEGRE y GARGARELLA (coord.). Lexis
Nexis, Bs. As., 2007.

5 RABOSSI, Eduardo en: “El Derecho a la Igualdad. Aportes para un
constitucionalismo igualitario”. ALEGRE y GARGARELLA (coord.). Lexis
Nexis, Bs. As., 2007, p. 50ss.
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Formas de Discriminacion Racial y el Art. 1.1 de la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
el Comité de Derechos Humanos la ha definido como:

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se
base en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas

Segtin INADI, las conductas sociales discriminatorias pueden

consistir en acciones tales como:

a) Crear y/o colaborar en la difusion de estereotipos de cualquier
grupo humano por caracteristicas reales o imaginarias, sean éstas del
tipo que fueren, sean positivas o negativas y se vinculen a caracteristicas
innatas o adquiridas.

b) Hostigar, maltratar, aislar, agredir, segregar, excluir, marginar
a cualquier miembro de un grupo humano del tipo que fuere por su

caracter de miembro de dicho grupo®.

Sostiene Sabsay que la discriminacidon, como conducta contraria
al art. 16 de la Carta Magna Argentina, ha alcanzado a partir de la
segunda mitad del siglo veinte una nueva y dramatica vigencia’. Para
el autor, la proteccion del derecho a no ser discriminado y la tutela
de los grupos vulnerables, como derecho de tercera generacion, se ha
visto fortalecida a partir de la reforma de 1994 con la incorporacion de
la figura del amparo colectivo, la inclusion de la clausula 23 del art.
75 y las disposiciones de los instrumentos internacionales de derechos

humanos®. Avancemos para analizarlo con mayor profundidad.

6 INADI — APDH: Discriminacion. Un abordaje didactico desde los Derechos
Humanos. Ministerio de Justicia, Seguridad y DD.HH de la Republica Argentina.
2008.

7 SABSAY, Daniel A.: Tratado Jurisprudencial y doctrinario. LA LEY, 2010, Tomo
I, Pags. 489 y ss.

8 SABSAY, Daniel: La Argentina estructural. Proyecto de politicas publicas para el
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2 Reforma constitucional de 1994. La necesidad de incorporar la
tutela colectiva

La reforma de 1994 fue la oportunidad constitucional propicia
para la inclusion de una nueva categoria de derechos a la que pertenece
el derecho al ambiente, los derechos del consumidor, de los usuarios
de servicios publicos, el derecho al desarrollo humano, a una mayor y
mejor participacion democratica, a no ser discriminado, a la inclusion
social, a la paz, a una calidad de vida digna, a la informacién, al
patrimonio cultural, a la tecnologia, a la justa distribucion de la riqueza,

a la eliminacion de la pobreza estructural, etc.

Se ha dicho acertadamente que estos intereses tutelados resultan
de un consenso en torno a valores que enlazan a los seres humanos a
escala universal frente a amenazas también globales. Ya no estamos
solamente frente a la presencia de necesidades o prerrogativas
individuales dignas de proteccion constitucional, ni tampoco se tutela
unicamente la funcion social de la persona en su rol de trabajador o de
miembro de una familia, por ejemplo, sino que estamos ademas frente a

derechos de “incidencia colectiva”, cuyo titular es la sociedad’.

El auge del neoliberalismo en el contexto de la mundializacion
de la economia profundizé la logica de los extremos, acentuando las
asimetrias sociales a escala global. Los avances muy acelerados de
la informatica, la tecnologia y la comunicacion; las transacciones
comerciales electronicas y el flujo de divisas; el protagonismo de las
multinacionales'’; los agresivos parametros de produccion, consumo y
crecimiento econdmico; etc., fueron provocando directa e indirectamente
su contracara: pobreza, desigualdad, desempleo, desintegracion social,

situaciones lesivas a los consumidores y usuarios, discriminaciones a

mediano y largo plazo. Justicia. EDICON. Bs. As. 2018, p. 85ss.

9 BAIGORRI, José Antonio: Los Derechos Humanos. Un proyecto inacabado”.
Ediciones del Laberinto, Espafia, 2001, p. 46ss.

10 LORENZETTI, Ricardo Luis: Justicia colectiva, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2010, p. 13 ss.



295

Igualdad y no Discriminacion en el Derecho Constitucional Argentino
Gonzalo Salerno

grupos vulnerables, alteraciones ambientales y puesta en peligro de la
vida util y funcionalidad de los recursos naturales y culturales, entre

otras implicancias.

Segun Bidart Campos, la tan esperada reforma respondio a esta
realidad ampliando, actualizando y reforzando el nucleo ideologico de
la CN, su sustrato axioldgico. Se afianzo el constitucionalismo social,
“aggiornado” con visiones modernas, en las que la comunidad toda
y los colectivos sociales adquieren una dimension fundamental, sin
dejar de prestar atencidon a la persona individualmente considerada y
al hombre en su rol y actuacion social. Comenzamos a hablar de una
nueva etapa del constitucionalismo, en su version contemporanea, con

vocacion y mirada colectiva'l,

Asi, entonces, reconociendo el piso axioldgico ya afirmado
en las sociedades contemporaneas, que tiene origen en el liberalismo
clasico de la Constitucion originaria, adhiere definitivamente al
constitucionalismo social, pero no solamente al de hace varias décadas,
que se habia introducido livianamente en 1957, sino ademas a este
movimiento contemporaneo que se basa también en la solidaridad, la
participacion democratica, la justicia social y distributiva, la igualdad
real de oportunidades, los derechos colectivos, etc'2.

Ademas, ya no solamente serd la CN la norma maxima en
Argentina, sino que esa posicion superior estara compartida con los
instrumentos internacionales de derechos humanos que en el art. 75 inc.
22 se incorporaron expresamente. Por otra parte, se dispuso también
la posibilidad de que luego el Congreso le asigne a otros Tratados y

Convenciones sobre derechos humanos jerarquia constitucional'®. Ello

11 GIL DOMINGUEZ, Andrés: Neoconstitucionalismo y derechos
colectivos, Ediar, Bs. As., 2005.

12 Constitucion de la Nacion Argentina. A 25 afios de la reforma de 1994. Evolucion
doctrinal y jurisprudencial. Coord. MANILI, Pablo. Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional. Hammurabi, Buenos Aires, 2019.

13 Fueron incorporados, desde la reforma hasta la fecha: Convencion Interamericana
sobre desaparicion forzada de personas; Convencion sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y lesa humanidad; Convencién Internacional sobre los
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provoco un fortalecimiento del marco axioldgico y una reconfiguracion

positiva del bloque de constitucionalidad federal'*.

Por ultimo, debe mencionarse la incorporacion constitucional
de la accién de amparo como herramienta de garantia para la tutela
de los derechos colectivos. Con relacion a lo que en esta oportunidad
nos interesa puntualmente, destacamos lo dispuesto por el art. 43 en
cuanto dispone que: “...podran interponer esta accion contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los

derechos de incidencia colectiva en general...”.

3 Los nuevos paradigmas igualitarios en la Constitucion Nacional

Practicamente coincide la doctrina en reconocer que el
tratamiento constitucional a la igualdad (originariamente art. 15 y
especialmente art. 16 de la CN de 1853/60), ha sido considerablemente
ampliado y enriquecido en los ltimos afios con los aportes de los arts.
14 bis (1957), 37,43 y 75 incisos 17, 19 y 23 (1994)'5. Debemos agregar
los instrumentos internacionales de derechos humanos incorporados
con jerarquia constitucional, que han contribuido significativamente
a reforzar el plexo normativo en materia de tutela de este principio/

derecho fundamental del constitucionalismo'®.

Nos dedicaremos a analizar especialmente el art. 75 inc. 23, que
establece: corresponde al Congreso... “Legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta

derechos de las personas con discapacidad.

14 BIDART CAMPOS, German J.: Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino, Ediar, Bs. As., 1995.

15 MEDINA, Graciela: Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de
prueba. Revista LA LEY, 2016-F.

16 Por ej.: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Art. 2);
Declaracion Universal de DD. HH. (Arts. 1° y 7); Convencion Americana sobre
DD. HH. (Arts. 1.1., 1.2, 24); Pacto I. de DESC (Arts. 2.2, 3); Pacto 1. de D. Civiles
y Politicos (Arts. 2.1, 3, 24, 26, 27).
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Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos

y las personas con discapacidad”.

El constitucionalismo social, como vimos, postula que el Estado
no debe permanecerimpasible esperando que el mercado sea quien genere
condiciones de igualdad real. Debe abandonar su rol abstencionista e
indiferente, y comprometerse activamente para remover los obstaculos
estructurales de caracter economico, cultural y social que impiden el
efectivo goce de los derechos. Se asume entonces la conviccidon de que
sin igualacion de las condiciones sociales de existencia, la pretendida

igualdad ante la ley es utdpica y/o engafiosa'’.

El principio de igualdad se vio fortalecido a partir de 1994. A
través del art. 75 inc. 23 la CN promueve la implementacion de medidas
de accion positiva que deben atender preferentemente la situacion de
grupos identificados como especialmente sensibles y desaventajados,
destinatarios de acciones que promuevan una mayor posibilidad de
goce y ejercicio de derechos fundamentales.

Consideramos pertinente recurrir a un importante sector de
la doctrina que, en los ultimos afios, ha comenzado a proponer la
necesidad de un analisis, interpretacion y aplicacion de la igualdad
con una mirada estructural y no solamente la optica individual como
venia prevaleciendo. Para Saba, la vision estructural se incorpord con
el objetivo de comenzar a dar respuestas a la falta de acceso a derechos
que padecen muchos grupos de personas debido a una practica social
compleja y sistematica, cargada de prejuicios y creencias, que desplaza
a mujeres, discapacitados, indigenas u otros grupos excluyéndolos de

empleos, funciones, actividades, espacios, servicios, etc.'®.

17 ROSATTI, Horacio: Tratado de Derecho Constitucional. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2017, p. 169ss.

18 SABA, Roberto: Mas alla de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el
Estado a los grupos desaventajados? Siglo veintiuno. Bs. As. 2016.
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El autor propone distinguir entre la idea tradicional de igualdad
como no-discriminacion y la igualdad como no-sometimiento. Consiste
en la incorporacion de una nueva estrategia, complementaria al ideal
constitucional de igualdad, que permite la posibilidad de que el Estado
realice distinciones y justifique la adopcion de medidas tendientes a
la busqueda de una igualdad estructural, evitando la conformacion
o consolidacion de grupos que excluyen sistematicamente a otros

impidiendo el goce y ejercicio de sus derechos.

Las dos miradas no se excluyen; todo lo contrario, se necesitan
y, de algun modo, se complementan y monitorean una a la otra.
A nosotros nos interesa concentrarnos, en esta oportunidad, en la
estrategia que aconseja preocuparse por la desigualdad estructural y
la subordinacion sistémica que se observa de determinados grupos en
situacion de vulnerabilidad en nuestra sociedad. Y es el modelo que,
como venimos mostrando, se ha pretendido plasmar en 1994". El
Estado, y los particulares, deberan evitar que por acciones u omisiones
se consoliden o acentien estas situaciones de subordinacion y, ademas,
deberan implementarse medidas que garanticen la disminucion de las
desigualdades.

Para Grosman, la igualdad real de oportunidades que contempld
la CN a partir de la reforma es la igualdad estructural de oportunidades.
Atiende a la estructura social y aspira a modificarla mediante la provision
de beneficios sociales financiados con fondos publicos?’. Mas que una
faceta de la igualdad antidiscriminatoria, o una idea complementaria,

para el autor es un paradigma mas amplio y superador’’. Es un

19 SALERNO, Gonzalo: Constitucion de la Nacion Argentina. A 25 aiios de la reforma
de 1994. Evolucion doctrinal y jurisprudencial. Coord. MANILI, Pablo. Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional. Hammurabi, Buenos Aires, 2019.

20 HOLMES — SUNSTEIN: E! costo de los derechos. Siglo veintiuno, Bs. As., 2011.

21 GROSMAN, Lucas S.: Escasez e Igualdad. Los derechos sociales en la Constitucion.
LIBRARIA, Bs. As., 2008, pag. 79.
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ideal social y colectivo de desarrollo humano, un mandato que fue

incorporado en 1994%2,

El Estado se propone no mantenerse neutral e indiferente ante
la vulneracion de derechos de las minorias desaventajadas. No debiera
contentarse con ofrecer igualdad de oportunidades en el punto de
partida sin prestar atencidon a los resultados que luego se obtienen vy,
por tanto, al mayor o menor aprovechamiento de esas oportunidades
supuestamente garantizadas al inicio. Debera procurar una mirada
mas social del fendmeno discriminatorio, con su complejidad, que se
armonice con los demas ideales constitucionales y que acompaiie al

sector de atencion prioritaria hacia la satisfaccion de sus necesidades®.

En este sentido, considera Cayuso que la norma que estamos
analizando introdujo el concepto juridico indeterminado de igualdad
real de oportunidades con el fin u objetivo de alcanzar la igualdad
factica considerada, de tal modo, un fin constitucionalmente legitimo.

Reconoce al Estado como sujeto obligado a su implementacion®.

Para Freedman, segtn el esquema de tutela de la igualdad luego
de la reforma de 1994, debe garantizarse que los grupos desventajados
accedan de igual manera a la educacion, a la ensenanza, al ejercicio de
la funcion publica, a los cargos electivos, y participen de forma igual en

las cuestiones publicas?.

Reafirma Maurino la valoracién que venimos haciendo del
cambio cualitativo consagrado en nuestra CN, en 1994. Destaca, por
un lado, la incorporacion explicita de la igualdad de oportunidades

como valor constitucional y la correlativa habilitacion de las acciones

22 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian: Los derechos sociales como
derechos exigibles, Ed. Trotta, Madrid, 2014.

23 ROSSETTI, Andrés; ALVAREZ, Magdalena: Derecho a la igualdad. Un analisis
desde el método de casos. Advocatus, Cordoba, 2010.

24 CAYUSO, Susana en SABSAY, Daniel A.: Tratado Jurisprudencial y doctrinario.
LA LEY, 2010, Tomo I, Pags. 489 y ss.

25 FREEDMAN, Diego en. La Convencion Americana de Derechos Humanos y su
proyeccion en el Derecho Argentino. ALONSO REGUEIRA, Enrique, (Director).
LALEY. Bs. As. 2013.
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afirmativas como medidas legitimas para neutralizar y rectificar
situaciones, practicas o patrones de desigualdad. Por el otro, laasignacion
de jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos* y la
inclusion de una via procesal especifica, como el amparo colectivo,

para la tutela antidiscriminatoria®’.

De la misma manera, el sistema interamericano no so6lo propone
una nocion formal de igualdad, limitada a exigir criterios de distincion
objetivos y razonables y, por lo tanto, a prohibir diferencias de trato
irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que avanza hacia un
concepto de igualdad material o estructural que parte del reconocimiento
de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion de medidas

afirmativas de equiparacion.

La CIDH ha sostenido que, de acuerdo con la normativa
interamericana para garantizar la igualdad y el principio de no
discriminacion, los Estados estan en la obligacion de adoptar medidas de
accion afirmativa y de establecer distinciones basadas en desigualdades
de hecho para la proteccion de quienes deben ser protegidos. Caso
contrario, la omisiéon de medidas de accion afirmativa para revertir o
cambiar las situaciones discriminatorias, de iure o de facto, en perjuicio
de determinado grupo de personas, genera la responsabilidad del
Estado®.

26 Ademas de las clausulas antidiscriminatorias en los tratados generales de derechos
humanos -que referimos- podemos destacar también aquellos instrumentos
especificos, dedicados a la proteccion de grupos sociales que -por distintos
motivos- han requerido una proteccion reforzada que vaya mas alld de la
enunciacion genérica de la prohibicion de discriminacion. Por ej.: la Convencion
sobre la eliminacion de discriminacion Racial, la Convencion sobre la eliminacion
de discriminacion contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Niilo,
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de discriminacion contra las
personas con discapacidad, la Convencion Interamericana de proteccion de los
adultos mayores. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian: Los derechos
sociales como derechos exigibles, Ed. Trotta, Madrid, 2014.

27 MAURINO, Gustavo: Pobreza y discriminacion: la proteccion constitucional para
los mas humildes”, en “El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario. ALEGRE y GARGARELLA (coord.). Lexis Nexis, Bs. As., 2007.

28 La CIDH ha analizado situaciones de discriminacion estructural y ha sefialado que:
“los principios generales de no discriminacion e igualdad” reflejados en los articulos
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4 La vulnerabilidad estructural como fundamento de proteccion
prioritaria

En Argentina, desde 1994, la Constitucion Nacional le asigna
al Congreso de la Nacion la competencia para el dictado de normas
y medidas de accidén positiva que promuevan la igualdad real de
oportunidades y de trato, en general para toda la sociedad, y en particular
especialmente a los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad®.

La vulnerabilidad se relaciona con la situacién o condicion de
las personas que le impide gozar y ejercer sus derechos humanos en
un pie de igualdad con otras. Su pertenencia a grupos histéoricamente
discriminados o desaventajados le asigna un estatus que debe
considerarse preferencial o prioritario al momento de la sancion de las
normas, la definicion y ejecucion de politicas publicas y las decisiones
judiciales.

Consideramos que la enumeracion que realiza la clausula que
estamos analizando no es taxativa y que la permanente dindmica social
puede incorporar nuevos grupos en situacion de vulnerabilidad que
merezcan tutela prioritaria. A la vez, coincidimos con Amaya y Maurino,
en la necesidad de incluir expresamente en nuestro pais a la pobreza

estructural y cronica como factor prohibido de discriminacion®.

El art. 1.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos, se refiere a los siguientes factores: “raza, color, sexo, idioma,

1 y 24 de la Convencién Americana requieren la “adopcion de medidas destinadas
a superar las desigualdades en la distribucion interna y las oportunidades”. Por su
parte, la Corte Interamericana ha interpretado que los Estados deben adoptar las
medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de
todas las personas”.

29 SALERNO, Gonzalo. Constitucion de la Nacion Argentina. A 25 aiios de la reforma
de 1994. Evolucion doctrinal y jurisprudencial. Coord. MANILI, Pablo. Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional. Hammurabi, Buenos Aires, 2019.

30 AMAYA, Jorge Alejandro: Categorias sospechosas, pobreza y derecho a la
alimentacion. Revista de Derecho Publico. Los DESC. Rubinzal Editores, Bs. As.
2017.
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religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social”.

Los obstaculos que deben enfrentar cotidianamente las
personas, grupos y colectividades que viven en situacion de pobreza
se amalgaman entre si, generando: condiciones de trabajo degradantes
y peligrosas; viviendas insalubres; alimentacién inadecuada;
enfermedades; etc. Todos estos factores repercuten gravemente en el
goce efectivo de los derechos’!. Estos obstaculos se agravan cuando
existen acumulacion de situaciones de vulnerabilidad, en el caso de
grupos historicamente discriminados como: mujeres, nifios, indigenas,
migrantes, afrodescendientes, personas con discapacidad, poblacion
LGBTI, entre otros, sumada la condicion de pobreza’2.

Asi, de manera correlativa a la obligacion de preservar la
libertad y no interferir en el desarrollo de la vida auténoma de las
personas, el Estado debe promover las mejores oportunidades para
que los ciudadanos puedan elegir y llevar adelante sus planes de
vida, modificando o neutralizando las desigualdades que resultan de
circunstancias que no deberian determinar o condicionar el desarrollo y
vida de las personas®.

Excede el marco del presente realizar un pormenorizado
desarrollo de cada uno de los grupos vulnerables con tratamiento
prioritario referidos en el art. 75 inc. 23, que abarque la observacion

jurisprudencial correspondiente, el marco legal nacional e internacional

31 Para INADI, el sector de la sociedad mas desfavorecido encabeza las encuestas
como el grupo social mas discriminado cotidianamente. INADI. Instituto Nacional
contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo: Mapa nacional de la
discriminacion. 2. ed. CABA, 2014.

32 CIDH: Informe sobre pobreza 2017. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
PobrezaDDHH2017.pdf.

33 MAURINO, Gustavo: Pobreza y discriminacion: la proteccion constitucional para
los mas humildes, en £/ Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario. ALEGRE y GARGARELLA (coord.). Lexis Nexis, Bs. As., 2007.
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especifico para su tutela y las politicas publicas implementadas en estos
25 afios transcurridos desde la reforma.

Por lo tanto, también estamos limitados, en esta oportunidad,
para dedicarnos con especial atencion al analisis minucioso de la
jurisprudencia de nuestro pais, que muestre la evolucion de los
criterios, estandares y pautas establecidas en los ultimos afios a los fines
de la tutela antidiscriminatoria, y que contribuya a aportar material de
reflexion con relacion a lo que venimos desarrollando. Sin embargo,
expondremos una breve resefia de los aspectos mas significativos y de
los principales fallos de referencia.

Siguiendo a Amaya, observamos que nuestra CSJN, adoptando
pautas marcadas con anterioridad por la jurisprudencia de EE.UU. y
Europa, ha ido elaborando diferentes criterios de analisis del control
de constitucionalidad de las normas respecto del principio de la
igualdad. Asi, desde hace unos afios adquiere cada vez mayor presencia
el reconocido criterio del estandar estricto o categoria sospechosa.
Consiste, a grandes rasgos, en un formato de revision exigente que
presume la inconstitucionalidad de la norma, practica, accién u omision
estatal, cuando se realizan distinciones o diferenciaciones basadas en
alguna categoria prohibida por el derecho antidiscriminatorio®*. Debera
el Estado demostrar las razones concretas que fundaron la decision
adoptada, caso contrario no superara el examen de constitucionalidad y
convencionalidad.

La Corte ha utilizado este criterio en: “Repetto” (antes de la
reforma de 1994); “Calvo y Pessini”; “Hooft”; “Gottschau”; “Mantecon
Valdez”. Por citar algunos de los fallos mas frecuentemente sefialados

por la doctrina®. A su vez, destacamos otros casos analizados por el

34 AMAYA, Jorge Alejandro: Categorias sospechosas, pobreza y derecho a la
alimentacion. Revista de Derecho Publico. Los DESC. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2017.

35 “Repetto Inés Maria ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallo 311:2272. “Calvo y Pessini
c¢/Provincia de Cordoba”, Fallo 321:194. “Hooft, Pedro Cornelio ¢/ Pcia. de Bs. As.”,
Fallo 327:5118. “Mantecon Valdés, Julio ¢/ Estado Nacional”, Fallo 331:1715. Ver
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mas alto Tribunal, en los que se han utilizado criterios de razonabilidad
0 escrutinios mas leves o intermedios. Por ej.: en situaciones de
vulnerabilidad por discapacidad (“Reyes Aguilera”; “Arenzon”)*. En
cuanto a discriminacion basada en el sexo en “Gonzalez de Delgado” la
Corte comienza a delinear una posicion tutelar con mirada estructural

respecto de la mujer, que luego contintia con “Freddo™’.

Mas recientemente en “Sisnero” se aplica el control de
constitucionalidad estricto y se falla con perspectiva de género y de
vulnerabilidad estructural®. Con respecto a este Gltimo caso, MEDINA
opina, y adherimos, que cuando se juzguen hechos en los cuales se
encuentra comprometido el derecho a la igualdad y no discriminacion
de grupos vulnerables, se debe invertir la carga de la fundamentacion
y de la prueba. Asi es como el demandado debera probar que el acto
no es inconstitucional, porque se encuentra justificado por una razon
sustancial que no puede ser cumplida de una forma menos restrictiva®.
Ademas, en el dictamen de la Procuracion en este caso se destaca, entre
otros puntos, la necesidad de que las empresas demandadas adopten
medidas adecuadas para equilibrar la desigualdad entre hombres y
mujeres (convocatorias para mujeres, campaias, cupos, difusion de la

sentencia, etc.).

andlisis de estos fallos en ROSSETTI, Andrés; ALVAREZ Magdalena: Derecho
a la igualdad. Un andlisis desde el método de casos. Advocatus, Cérdoba, 2010.

36 Reyes Aguilera, Daniela ¢/ Estado Nacional, Fallo 192:260. “Arenzon, Gabriel
¢/ Estado Nacional”, Fallo 306:400. Se recomienda ver: MEDINA, Graciela:
Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de prueba. Revista LA LEY,
2016-F.

37 “Gonzalez Delgado, Cristina y otros ¢/ Universidad Nacional de Cérdoba”, Fallo
323:2659. “Fundacion Mujeres en Igualdad y otro ¢/ Freddo”, Sala H, CNCiv.
Bs. As., 16/12/02. SALERNO, Gonzalo: Constitucion de la Nacion Argentina. A
25 arios de la reforma de 1994. Evolucion doctrinal y jurisprudencial”. Coord.
MANILI, Pablo. Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional. Hammurabi,
Buenos Aires, 2019.

38 “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Tadelva SRL y otros”, Fallo 337:611.

39 MEDINA, Graciela: Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de
prueba. Revista LA LEY, 2016-F.
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Es en este tipo de situaciones en las que Saba, como vimos,
sostiene que debe juzgarse con vision estructural y en tutela del
principio de no sometimiento, en el que la pertenencia a este grupo
historicamente discriminado y excluido (en este caso la mujer) le asigna
un marco de preferencia y proteccion especial al sector vulnerable, y se
“sospecha” que el grupo vulnerador esta pretendiendo perpetuar una
situacion de subordinacion sistémica®.

Como ejemplo de lo que venimos desarrollando, podemos
mencionar a la Ley Nacional 24013, de cupo femenino (cuota de
género), sancionada en 1991. Es una clara manifestacion de medidas
de accion positiva en beneficio de un sector desaventajado, en este caso
para garantizar un mayor acceso de la mujer a los cargos politicos, y asi
disminuir una historica asimetria estructural y sistémica*'. En el 2017
la estrategia de discriminacion positiva para la participacion electoral
de la mujer se ve fortalecida con la sancion de la Ley 27412 de paridad
de género*.

Ademas, en los ultimos tiempos se disefiaron, articularon
y comenzaron a implementar una serie de programas, estrategias

y métodos, intervenciones, protocolos de accion, organizaciones

40 SABA, Roberto: “Mas alla de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el
Estado a los grupos desaventajados?”. Siglo veintiuno. Bs. As. 2016.

41 Nos vemos imposibilitados de analizar los diferentes grupos de atencion
preferencial, sus caracteristicas y rasgos particulares, asi como las medidas o
acciones positivas que se han implementado en los ultimos afios, en el sentido que
venimos analizando.

42 La Ley 24013 permiti6é un aumento significativo de la participacion de la mujer en
el ambito legislativo. El cupo permitioé también incorporar perspectivas sociales
silenciadas y feminizar la agenda legislativa con miradas y preocupaciones
derivadas de la experiencia social de las mujeres. Ha sido fundamental para
la aprobacion de leyes que amplian derechos de las mujeres, como las de Cupo
Sindical Femenino (Ley 25674/02), Salud Sexual y Procreacion Responsable (Ley
25673/02), Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes
(Ley 26061/05), Contracepcion Quirtrgica (Ley 26130/06), aprobacion del
Protocolo Facultativo de la CEDAW (Ley 26171/06) y Proteccién integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Ley 26485/09). La
ley de paridad de género aspira a lograr un nivel mayor de participacion igualitaria.
CAMINOTTI, Mariana - DEL COGLIANO, Natalia: “La paridad politica en
Argentina: avances y desafios”. PNUD, Bs. As., 2017.
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gubernamentales especificas, observatorios, unidades judiciales,
entre otras acciones concretas dirigidas a evitar, prevenir, sancionar
practicas y conductas discriminatorias contra la mujer, y promover en
diferentes ambitos la actuacion con perspectiva de género, con vistas
a reducir las desigualdades estructurales que los patrones y estandares
discriminatorios por motivos de género provocan, con graves
consecuencias hacia el grupo determinado y todo el tejido social®.
Cabe destacar que en multiples aspectos es mucho lo que se ha
avanzado positivamente, sin embargo también es demasiado lo que
todavia queda por hacer, en especial en materia de violencia contra la
mujer. El analisis de toda esta compleja realidad excede, evidentemente,

los limites de este trabajo.

Por otra parte, debemos destacar que todos los colectivos
vulnerables referidos en el art. 75 inc. 23 (nifios, ancianos, personas con
discapacidad y mujeres) cuentan con una normativa regional especifica
y actual de proteccion de sus derechos. Ademas, a nivel nacional y
provincial en los ultimos afios se han sancionado importantes normas
destinadas a regular diferentes aspectos de interés de cada uno de estos
grupos sociales.

5 A modo de conclusion

El derecho constitucional argentino, a partir de la reforma de
1994, ha ampliado y fortalecido el ideal de igualdad y el principio de no
discriminacidn, con perspectiva estructural y una mirada mas sensible a
las necesidades sociales de inclusion. En este nuevo paradigma el art. 75
inc. 23 aporta elementos muy importantes a los fines de intentar reducir
las desigualdades y proteger a los grupos histéricamente discriminados
de nuestra sociedad.

Ahora bien, consideramos que todavia es mucho el camino

que queda por recorrer, tanto en el ambito administrativo, como en

43 LLOVERAS, Nora: Violencia y vulnerabilidad. Abordaje transversal y
multidisciplinario de las intervenciones. Alveroni, Cérdoba, 2014.
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el judicial, y en el disefio, definicion e implementacion de politicas
publicas, para lograr satisfacer los objetivos y fines planteados por el
constituyente de 1994.

El escenario socio economico de nuestro pais, a 25 afios de
aquella reforma, nos muestra una imagen tan alarmante como la que,
sin dudas, preocupd en su momento al constituyente. La fragmentacion
social, la dramatica desigualdad y asimetria estructural, la pobreza
cronica, la exclusion de millones de argentinos que ven insatisfechos
derechos elementales caracterizan a una sociedad que demanda con

urgencia respuestas.

Se destaca, con sensato entusiasmo y optimismo, una visible
madurez y consolidacion del sistema, y de muchos institutos que
lo integran, adquirida en todos estos afios de vida constitucional y
democratica que vienen transcurriendo y que merecen ser celebrados. Se
debera trabajar articuladamente entre los poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial, con firme compromiso y acciones concretas, conjuntamente
con los sectores mas favorecidos de la sociedad, para intentar alcanzar
estandares mas elevados de cumplimiento del mandato constitucional,
en busca de una sociedad mas justa, equitativa, inclusiva y menos
desigual.
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1 Prolegdmenos: os direitos sociais a luz do minimo existencial.
Algumas possibilidades e limites

As formulagdes em torno do minimo existencial expressam que

este apresenta uma vertente garantistica e outra prestacional.

A feig@o garantistica impede a agressdo do direito, isto ¢, requer
cedéncia de outros direitos ou de deveres (pagar tributos p. ex.) perante
a garantia de meios que satisfagcam as minimas condigdes de vivéncia
digna da pessoa ou da sua familia. Neste aspecto o minimo existencial

vincula o Estado ¢ o particular.!

A feicao prestacional tem carater de direito social, exigivel
frente ao Estado. Neste caso, ndo se pode deixar de equacionar se esse
minimo € suficiente para cumprir os desideratos do Estado Democratico
de Direito. Um dos problemas em relacdo ao aspecto prestacional do
minimo existencial consiste em determinar quais prestacdes de direitos
sociais conformam o seu nucleo. Significa dizer que, caso seja vencida
esta etapa, ainda assim perdurara a dificuldade de saber em relagdo a
cada direito particular qual a extensdo da obrigagao do Estado de prover
ou satisfazer a necessidade (interesse) social ou econdmico tutelados
pelo Direito. Quando um determinado direito social é reconhecido a
certas pessoas ou grupos, pode pairar diividas acerca da possibilidade de
se estabelecer juizos de comparacdo entre a situagdo dos beneficiarios
e do controle da legalidade e razoabilidade do fator de diferenciacao
utilizado pelo Estado para garantir, prover ou promover seletivamente

os interesses tutelados pelo Direito.

Enfim, a questdo do minimo existencial suscita inumeras
controvérsias, como por exemplo, a conceituacdo, a identificacdo de
quais prestacdes sdo indispensaveis para a manutengdo de uma vida
digna, a func¢do do Estado na promogao e protecdo do minimo existencial.

1 Vide a propésito GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian. O principio da dignidade
da pessoa humana e o minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, ano VII, n. 9, dez. 2006.
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Toda essa discussao tem como pano de fundo o papel do Direito diante
da escassez de recursos e traz a tona as seguintes indagagdes: a escassez
de bens e as caréncias de muitas pessoas podem ser resolvidas com a
intervencao do Direito na forma de direitos fundamentais ou nao? Como
compaginar objetivos diversos cujo cumprimento simultaneo resulta
problematico? Ainda supondo que um direito pudesse ser garantido
plenamente, ndo iria isto, muitas vezes, em detrimento da satisfacao de

outros? E, em tal caso, como proceder a ponderagao entre eles?

Trata-se do problema da escassez entendida como incapacidade
de satisfazer objetivos multiplos sob restri¢des. Este problema existe
realmente? Nao deveriam ser os direitos fundamentais mutuamente

compativeis e complementares?

As respostas aos questionamentos lancados de acordo com
Salvador Barbera passam pela atitude de abandonar posturas absolutas
em relacdo a qualquer objetivo concreto que se formule respeito as
formas alternativas de organizagdo social. Noutro angulo, e possivel
definir graus de cumprimento de cada um (incluidos os de satisfac@o
de distintos direitos) permitindo arbitrar entre uns e outros em cada
momento ou discutir as possibilidades de ir aumentando as cotas de
satisfa¢do de distintos direitos com o passar do tempo.>

Porém, Barbera flexibiliza a posi¢ao relativista aceitando a
existéncia de minimos absolutos, de acordo com os quais a defesa das
liberdades e demais direitos deveriam adquirir prioridade total porque
deixam de entrar em conflito entre si. Se a desigualdade ¢ um conceito
relativo, assim devem ser interpretados os distintos indices que
procuram lhe medir. Por isso o autor defende que a posigdo relativista
no tratamento dos graus de cumprimento de uns direitos frente a outros
e em relagdo com outros objetivos como o crescimento e a eficiéncia,
so pode se sustentar em sociedades onde as cotas minimas de satisfacao

de direitos estejam garantidas. Assim, somente apos solucionadas

2 BARBERA, Salvador. Escasez y derechos fundamentales, GUERRA, Sidney;
EMERIQUE, Lilian, op. cit., p. 389.
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as situagdes de pobreza desesperada e que se podem ter politicas
distributivas sofisticadas. Dito de outra forma, s6 depois de garantidos
direitos elementares, pode-se permitir refinamentos acerca de quais
verem mais satisfeitos que outros, e em que niveis.’

De um modo geral, pode-se afirmar que em relagdo aos
direitos sociais de cunho prestacional existem obriga¢des genéricas do
Estado que devem ser devidamente atendidas. Nas opinides de Victor

Abramovich e Christian Courtis* seriam elas:

a) Obrigacdo de adotar medidas imediatas — O Estado devera
implementar, em um prazo razoavelmente breve, atos concretos
deliberados e orientados de forma mais clara possivel para a satisfacdo da
obrigacgdo, pois a ele cabe justificar porque ndo avangou na consecugao
do objetivo. Dentre as obrigacdes imediatas do Estado destacam-se: 1)
Obrigagdo de adequagdo do marco legal; 11) Obriga¢do de vigilancia
efetiva, informagdo e formulacdo de plano; iii) Obrigagdo de provisdo
de recursos efetivos;

b) Obrigacdo de garantir niveis essenciais dos direitos — O
Estado deve demonstrar todo o esforco realizado para utilizar com
prioridade a totalidade dos recursos que estdo a sua disposicao;

¢) Obrigagdo de progressividade e proibicdo de retrocesso — A
nocao de progressividade demanda o reconhecimento de que a satisfacao
plena dos direitos prestacionais supde uma gradualidade e um progresso
nas melhorias de condi¢des de gozo e exercicio dos direitos sociais. No
caso de retrocesso, cabe ao Estado demonstrar a estrita necessidade da
medida, comprovando: i) a existéncia do interesse estatal permissivel;
ii) o carater imperioso da medida; iii) a inexisténcia de cursos de agdo

alternativas menos restritivas do direito em questao.

A questdo do minimo existencial, dentro de uma modalidade

prestacional, convive com a complexidade da defini¢cdo de quais direitos

3 Idem. Ibidem, p. 390.
4 ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos exigibles. 2. ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 79-116.
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e em que amplitude podem estes ser caracterizados como fundamentais
dentre o rol de direitos sociais previstos na Constituigdo de 1988. Tanto
a doutrina interna como externa esbarra no problema da subjetividade
do estabelecimento do padrao de referéncia ideal para consecugdo de

condi¢des minimas indispensaveis para a manutengao digna da vida.

Ingo Wolfgang Sarlet, em estudo sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, aponta para a necessidade de reconhecimento de certos
direitos subjetivos a prestacdes ligados aos recursos materiais minimos
para a existéncia de qualquer individuo. A existéncia digna, segundo ele,
estaria intimamente ligada a prestacdo de recursos materiais essenciais,
devendo ser analisada a problematica do salario minimo, da assisténcia

social, da educacio, do direito a previdéncia social e do direito a saude.’

Na concepgdo de Ricardo Lobo Torres® os direitos referentes
ao minimo existencial incidiriam sobre um conjunto de condigdes
que seriam pressupostos para o exercicio da liberdade. Inclusive o
autor’ sustenta a ideia de metamorfose dos direitos sociais em minimo
existencial.® Tal posicionamento reduz o carater fundamental dos
direitos sociais fora do ambito do minimo existencial, extraindo sua
plenitude colocando-os em patamares inferiores, minimos de eficacia.
A grande maioria dos direitos sociais forma o bloco constitucional
dos direitos fundamentais e a sua identificagdo acaba por exigir niveis
minimos para a sua concretizagdo. Contudo, em que pese o esforco
para buscar um nivel de garantia mais adequado aos referidos direitos,
acaba por menosprezar seu impacto deixando a cargo do Estado a

comoda condi¢do de oferecer apenas o minimo, ainda que este grau

5 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 322-323.

6 TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a tributa¢do: imunidades e
isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.128-129.

7 TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Renovar,
2002, p. 267.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial.
SALET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46.



316
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 311-338 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3266

seja insatisfatorio. Uma verdadeira 6tica de implementag@o dos direitos
sociais prestacionais ndo se coaduna com nivelamentos que excluem
determinados direitos ou diminuem as dimensdes dos mesmos, até

porque esta postura acentua as desigualdades socioeconomicas.

O minimo existencial também ¢ objeto de andlise por Ana Paula
de Barcellos, que o identifica como o nucleo vindicavel da dignidade
da pessoa humana e inclui como proposta para sua concretizagdo, os
direitos a educagao fundamental, a saude basica, a assisténcia no caso
de necessidade e ao acesso a Justica, todos exigiveis judicialmente de

forma direta.’

Embora a proposta referida tenha por objetivo evitar a total
ineficacia juridica de varios dispositivos sobre direitos sociais, cabe
aclarar que ndo se deve confundir a materialidade do principio da
dignidade da pessoa humana com o minimo existencial. Tampouco, se
pode reduzir o minimo existencial ao direito de subsistir. Apesar da
vasta extensdo dos direitos sociais gerarem problemas relacionados
a amplitude de sua eficicia e comprometerem a credibilidade da
constru¢do do Estado Democratico de Direito, ndo se justifica partir
para versdes minimalistas e abandonar de vez uma visao mais global.

As restrigdes de direitos fundamentais se justificam quando nao
violam o ntcleo essencial de um determinado direito e sdo previstas ou
autorizadas na Lei Maior. Dessa forma, ainda que sejam identificados
como direitos sociais, apenas podem ocorrer limita¢des se fundadas na
propria Constituicdo e ndo as baseadas no alvedrio do intérprete. Por
fim, devem respeitar o nicleo essencial do direito caso sejam objeto de

desdobramentos legislativos.

Os valores de ordem econdmica ndo sdo postos como absolutos
frente a efetivacdo dos direitos sociais, cujo propdsito consiste na
concretizagdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana. Contudo, ¢ preciso ter certa dose de cautela para ndo cair nos

9 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia juridica dos principios constitucionais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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extremos de se pensar que o Estado pode tudo ou admitir que o Estado
ndo possa nada ou quase nada. Isto porque, em funcdo da realidade
das crises econdmicas que assolam o Estado se situa a necessidade de
equilibrio entre a dindmica de emprego da reserva do possivel em seu
grau maximo e, sobretudo, tentar impedir retrocessos nas conquistas

sociais.

Deste modo, dada as situacdes de escassez enfrentadas
pelo Estado, a questdo da eficacia dos direitos sociais associada ao
atendimento do principio da reserva do possivel, ndo deve ser tomada
de forma absoluta ou como um dogma da economia globalizada. Afinal,
o principio em questdo deve ser conjugado com a ideia de otimizacao
dos recursos mediante o emprego do maximo possivel para promover a
eficacia dos direitos mencionados.

E preciso buscar uma padronizagio de atuagdo dos poderes
estatais para a realizacdo dos direitos sociais de forma a assegurar o
minimo existencial e evitar a falta de vontade politica nas decisdes
parciais e, com isso, sejam produzidas categorias variadas de
oferecimento de prestacdes de contetido universal. Vale destacar que
ndo se pretende partir para a defesa de um minimo préprio para cada
direito, pois seria 0 mesmo que nivelar por baixo direitos que ndo foram

hierarquizados na Constituicao.

Uma seara pouco menos controvertida diz respeito ao minimo
existencial enquanto objeto de dimensao negativa por parte do Estado.
Neste campo mais especifico é possivel sustentar a adogdo de medidas
protetoras das minimas condigdes de vida digna para as pessoas,
principalmente se tais medidas pretendem evitar acdes predatorias
relacionadas ao poder de tributar exercido pelo Estado, garantindo as
condigdes iniciais de liberdade ¢ a intributabilidade do minimo vital.

A imunidade do minimo existencial se situa aquém da capacidade
contributiva, da mesma forma que a proibicdo de confisco veda a

incidéncia além da aptidao de pagar. Em outras palavras, a capacidade
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contributiva comeca além do minimo necessario a existéncia humana
digna.'®

O minimo vital no plano tributario ¢ fundamento do principio da
capacidade contributiva e do principio da igualdade substancial, com
isso sdo vedadas medidas que configurem um desrespeito a capacidade

contributiva e que gerem efeitos confiscatorios.

Neste campo de ideias é que o presente artigo se propde a
discutir a relagdo entre o orgamento publico e a dotagdo existente para a
realizacdo de despesas que tenham pertinéncia com a concretizagao dos

Direitos Sociais, in casu, no Brasil e em Portugal.

2 Direitos Fundamentais e orcamento publico: alguns
aspectos comparativos na ordem constitucional brasileira e

portuguesa

A questdo de natureza or¢amentaria e a concretizagdo de direitos
fundamentais, no plano juridico estatal, passa de certo modo, pelo

modelo constitucional adotado por um determinado Estado nacional.

A Constituicdo portuguesa de 1976 acentua o discurso sobre
normas diretivas que se propde a alcancar uma meta socialista, que
ndo deve ser confundida com a implanta¢do do socialismo dos paises
filiados ao social-comunismo, mas sim com uma intencdo social de
transformar-se em uma sociedade sem classes, conforme dispde logo
o artigo primeiro da Carta Magna portuguesa. Alias, logo no inicio do
referido texto, desde o seu preambulo que prevé “assegurar o primado
do Estado de Direito Democratico e de abrir caminho para uma

sociedade socialista” até o artigo quarto, verifica-se claramente essa

10 Defendem a vinculagdo dos tributos ao minimo vital, dentre outros: TORRES,
Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomias. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, p. 121-175; SACHA Calmon Navarro. O controle de
constitucionalidade das leis e o poder de tributar na Constitui¢do de 1988. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 355-356; 373; COSTA, Regina Helena. Principio
da capacidade contributiva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 56; 65-68.
CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario ¢ Financeiro. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 89.
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intengdo, pois o artigo segundo € expresso em dizer que a Republica
portuguesa tem por fim a transicdo para o socialismo mediante o
exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras.

No caso da Constituicdo brasileira, considerada dirigente,
nao deriva diretamente de um dirigismo revolucionario, tampouco
inferiu a busca do socialismo previsto na Constituicdo portuguesa. Na
experiéncia brasileira, ndo houve uma ruptura institucional, mas sim
uma transa¢ao negociada. Por esse motivo ndo ha, sob o ponto de vista
histérico, uma data emblemdtica ou um movimento popular pontual
significativo. Dai a importancia dos tracos comparativos, para melhor
acompanhar as caracteristicas dos textos originais, bem como das

revisdes constitucionais que sofreram ambos os paises.

Apesar das diferencas entre as Constituicdes dos dois paises,
ambas caminharam juntas no sentido de assegurar um titulo especifico
sobre a Ordem Economica e Social. Alids, diga-se de passagem,
as revisodes posteriores aos textos das duas Constituicdes, muito as

aproximaram, refor¢ando ainda mais a ideia do Direito Luso-brasileiro.

Com efeito, quanto ao rol de direitos fundamentais previstos na
Constituigdo brasileira da Republica de 1988, a questdo econOmica
e social ¢ a que mais interessa, pois o Brasil experimentou crises
econdmicas severas, que ainda hoje comprometem, de certo modo, a
governabilidade do pais. Impende assinalar que tal fato também ocorreu
em Portugal. Nao por acaso, o governo do Brasil criou um pacote de
ajuste fiscal, a exemplo do denominado “Programa de Austeridade
Fiscal de Portugal”, que por forca de diplomas normativos que os
implementaram, acaba por movimentar os Tribunais Constitucionais
de ambos os paises, in casu o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal

Constitucional, respectivamente.

Nao se pode olvidar que os anos que precederam a Constituigcdo
de 1988, mais precisamente de 1984 a 1987, foram dificeis para
a economia do pais, a saber: aumento da divida externa; a chamada
inflagdo “galopante”, desvalorizagdo da moeda, e, consequentemente
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a recessao e o aumento da desigualdade social. Ponto relevante é que
a Assembleia Constituinte do Brasil, diferentemente do que ocorreu
com Portugal (Carta de 1976), ndo foi eleita apenas para elaborar a
“Constituicdo cidada”, assim chamada por Ulisses Guimaraes, o que

permitiu participagdo mais efetiva dos deputados e senadores.

Depois de diversas revisdes constitucionais ao texto de 1976,
evidencia-se que atualmente existe uma Constituicdo bem diferente
da original, como por exemplo, a preocupagdo com o socialismo que
parece ter sido esvaziada. Pode-se afirmar, portanto, que as revisdes
a Constituigdo de Portugal foram mais significativas do que as do
Brasil''. Contudo, apesar dessas mudangas, Jorge Miranda'? entende
que a Constitui¢ao de 1976 ndo foi descaracteriza em sua esséncia, pois
“foi um fendmeno de desenvolvimento constitucional, e ndo de ruptura,

aquele que atravessou a Constitui¢do de 1976”.

Para Fabio Oliveira'®, a Constitui¢do de 1988, antes de iniciar
o constitucionalismo diretivo brasileiro, inova no modelo de dirigismo
que empreende ¢ é a mais programatica de todas as Constituigdes
brasileiras. Contudo, ndo ¢ a mais nacionalista das Cartas que o Brasil ja
teve e nem a que mais preconiza a a intervencao do Estado na economia.

Sob o prisma programatico de uma Constituicao, trés elementos
merecem destaque: o minimo existéncial, a reserva do possivel e a
vedagdo do retrocesso. Isto porque, as questdes que envolvem os
direitos sociais que, como regra, eisigem uma atuagdo positiva do
Estado, produzem desdobramentos em relagdo ao ocamento publico,

dai a afirmativa de que esses direitos demandariam um gasto publico.

11 Apesar das emendas a Constituicao de Portugal terem sido em numero muito menor
do que a brasileira, sob o ponto de vista estrutural, foi, de fato, mais significativa.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p.413. Nesse sentido
também: MOREIRA, Vital. Constituigdo e democracia na experiéncia
portuguesa. In: MAUES, Antonio Gomes Moreira. Constitui¢io e
democracia (Org.). Programa de Pos-Graduagao e Direito da Universidade
Federal do Para, Sao Paulo: Max Limonada, p. 261-290. 2001. p. 270.

13 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constitui¢do
Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 213.
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Vale destacar, desde ja, que o Estado deve intervir em prol do
mais débil'* e que a questdo or¢amentaria ndo pode ser encarada de
forma absoluta. Isto porque, ao se tentar rotular os direitos de segunda
dimensdao como direitos prestacionais por natureza, tenta-se vincular
sua efetividade ao fato de que estes direitos dependeriam de aplicacdo
de recursos por parte Poder Publico.

Emapertadaabordagem histérica, evidencia-se que a Constituigao
Mexicana, de 1917, foi o primeiro texto constitucional a reconhecer,
sob o ponto de vista juridico, os direitos sociais. Contudo, foi com a
Constituigdo de Weimar, de 1919, apesar do cenario turbulento em que
foi concebida'®, que os direitos sociais ganharam maior amplitude ¢
passaram a ter espago proprio, tornando-se um marco na Teoria da
Constituigao.

A primazia do principio da dignidade da pessoa humana'®, a qual
deve ser protegida e promovida pelos poder ptblico e pela sociedade,
passou a ser elemento essencial desse movimento, bem como o
enaltecimento da forga normativa da Constitui¢do!’, pois direitos

custam dinheiro'®.

Nesta toada, verifica-se que o tema principal da pesquisa
desenvolvida por Stephen Holmes e Cass Sustein, nos Estados Unidos
da América, foi the cost of rights (o custo dos direitos). Na referida
obra os autores demonstram que todos os direitos, independentemente
da classificacdo que lhe seja atribuida, implicam obrigatoriamente um
custo econdomico. Até mesmo, os ditos direitos de primeira dimenséo,

intitulados como direitos negativos (absten¢ao estatal), também exigem

14 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid:
Trotta, 2006. p. 108.

15 Derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial.

16 Vide GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso elementar. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

17 CARNEIRO. Claudio. Compliance e Boa Governan¢a (Publica e Privada).
Curitiba: Jurud, 2018, p. 106.

18 HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why liberty depends
on taxes. New York — London: Norton & Company. 2012. p. 15-48.
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recursos do poder publico para a sua preservagao, como por exemplo,
o0s gastos em seguranga publica para preservar a liberdade. Isso, por si
s0, ja seria um fator preponderante para sustentagdo teérica dos entes
publicos, da tdo alegada limitacao de recursos financeiros'® para que o

Estado justifique o descumprimento dos direitos fundamentais.

A evolucao da ordem financeira do Estado deve ser analisada
na linha da historicidade, em que ha mudancgas de paradigmas quando
da passagem dos periodos absolutista, classico ¢ moderno. Em um
periodo remoto, o Estado se preocupava com aquilo que se revestia
de essencialidade, ao desempenhar o minimo possivel. Contudo, o
patrimonio Estatal comegou a mostrar-se insuficiente para suprir os
gastos publicos, restando necessario obter patrimonio do particular pela
tributacdo. As finangas publicas tinham apenas finalidades fiscais, uma
vez que a atividade financeira do Estado somente visava a obtencao de
capital para de satisfazer os gastos publicos. Nesse sentido constata-se
que o Estado intervém na economia por meio da tributagao, valendo-se

do carater indutor dos tributos.

Ao avangar nesta breve abordagem historica, verifica-se que
a crise do Estado de Direito Liberal abre caminho ao Estado Social,
de viés protecionista. A partir dos fins do século XIX, o Estado sai
da posicdo de mero expectador e passa a intervir positivamente na
economia, uma vez que no periodo classico a intervencao estatal se
dava na medida em que o Estado se afastava das leis do mercado em
uma posi¢do aparentemente omissa e distante. O Estado passou a
intervir no dominio econémico ao utilizar as finangas publicas como

instrumento intervencionista, iniciando-se o periodo moderno. Apos o

19 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2019, p. 82.
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L Etat-Gendarme dos liberais surge o Welfare State™, encarregado de

assegurar o bem-estar dos cidadaos?'.

Ao regressar a realidade de Brasil e Portugal, corrobora-
se o entendimento de René Antonio Mayorga* ao afirmar que
diferentemente do que ocorreu com alguns paises da Europa (entre os
quais Portugal), nos paises latino-americanos a formula do Estado do
Bem-Estar Social ndo passou de uma previsao constitucional, pois ndo
chegou a ser de todo implementada ja que o objetivo principal era a
diminuicdo das desigualdades sociais. A possibilidade de intervencao
do Estado na Economia revela a busca para “remover os obstdiculos
institucionais ao livre desenrolar daquela racionalidade de mercado e
criar as condigbes para que ela se exer¢a sem peias e entraves’™. Ao
agir assim, “ndo contra o mercado, mas, pelo contrario, em harmonia
com ele, suprindo-lhe as deficiéncias, sem lhe tolher as condig¢oes
de funcionamento . De fato, no modelo liberal cabia ao Estado tdo
somente assegurar os direitos de liberdade e propriedade dos individuos

enquanto que no Estado Social ¢ a maquina Estatal que garante a

20 A definicdo do termo Welfare State suscita algumas discussdes e
divergéncias doutrinarias; entretanto, pode-se conceitud-lo de maneira
ampla como a mobilizacdo em larga escala do aparelho do Estado em uma
sociedade capitalista, a fim de executar medidas orientadas diretamente
ao bem-estar de sua populagdo. Também chamado de Etat Providence,
caracteriza-se como “aquele que garante tipos minimos de renda,
alimentag@o e saude, habitacdo, educagdo, assegurados a todo cidadao, ndo
como caridade, mas como direito politico”. Assim, o Estado passa a ser o
responsavel pela qualidade de vida do povo, assumindo os compromissos
politicos necessarios para alcanga-lo. STRECK, Lenio Luiz ¢ MORAIS,
José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2019. P.79.

21 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro
e Direito Tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 75.

22 MAYORGA, René Antonio. Las paradojas e insuficiencias de la
modernizacion y democratizacion. In: Imagenes desconocidas. La
modernidad en la encrucijada posmoderna. Buenos Aires: Clacso, 1988. p.
4 et passim.

23 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Interveng¢do
Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 71.

24 SCHOUERLI, Luis Eduardo . Op. cit. p. 72.
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igualdade de oportunidades, o que implica a liberdade, justificando a
intervencdo estatal; a liberdade é inconcebivel sem a solidariedade, e a
igualdade e o progresso socioecondmico deve fundar-se no respeito a

legalidade democratica®.

O Estado intervencionista assume um conteido econdémico
e social, perdendo sua neutralidade axiologica caracteristica da fase
liberal. Nao se pode olvidar ainda que a partir da década de 80, tendo
como marco principal o governo da Primeira Ministra da Gra-Bretanha,
Margareth Thatcher, o modelo do Bem-Estar Social foi sendo mitigado,
sugerindo-se uma menor participagdo do poder publico na ordem

econdmica, instituindo-se o Estado minimo e a doutrina neoliberalista®.

A intervencao do Estado na vida economica apresenta-se como
uma realidade incontornavel. As suas justificativas sdo dispares, os seus
objetivos multiplos, as suas formas variadas ¢ mesmo imprevisiveis.
Instrumentos dessa intervencao podem ser, por exemplo, as empresas
publicas, os monopoélios comerciais, as politicas publicas, as formas
de planejamento indicativo, os mercados publicos etc. O recurso ao
instrumento tributario pode, satisfeitas que sejam certas condigdes,
configurar um auxilio de Estado?’.

As mudangas ocorridas no curso do tempo estreitam as relacdes
entre Estado, economia e direito ao serem contemplados os modelos
econdmicos. O Estado intervencionista, busca cumprir os fins sociais
por ele mesmo tragados e passa a ser o novo modelo adotado. Os fins
pretendidos pelo sistema constitucional brasileiro estdo ancorados no
desenvolvimento social e econdmico, € os tributos sdo os instrumentos

adotados para tanto.

25 BERCOVICI. Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do.
Sao Paulo: Max Limonad, 2005. p. 37.

26 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. 4 extrafiscalidade e a concretizagdo do
principio da redugdo das desigualdades regionais. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 95.

27 SANTOS, Antonio Carlos dos. Auxilios de Estado e fiscalidade. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 27.
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Compartilha-se do entendimento de Clémerson Cléve* no
sentido de que “em relagdo aos direitos fundamentais cldssicos,
ha no Brasil, uma excelente dogmdatica que passa por um processo
continuo de sofisticagdo e de verticalizagcdo teoricas”. Contudo, ha
uma tendéncia de flexibilizar a aplicagdo (fragilizar a efetividade dos
direitos sociais) dos direitos fundamentais quando se trata da transi¢ao
dos direitos de primeira dimensao para os de segunda. Nasce entao, a
ideia de que esses direitos sdo, na verdade, normas programaticas®,
o que vem a reforgar a tese adotada pelos entes publicos de que esses
direitos para serem efetivados demandam recursos financeiros. A ideia
de classifica-las como normas programaticas se contrapde a concepgao
de eficacia plena o que faz toda a diferenca para uma analise econémica
dos direitos sociais. Metaforicamente, quer se dizer com isso que,
estariamos diante de uma fechadura em que a depender de que lado

olharmos seria possivel encontrar cenarios totalmente distintos.

Ana Paula Caldeira® ao analisar a tematica com foco no direito
a saude traz ao debate o pensamento de Dworkin quando dispde
que os “direitos devem ser levados a sério”, incluindo os direitos
sociais, que pela propria interdependéncia caracterizadora dos direitos
fundamentais, so terdo sua efetividade atingida no grau maximo se
ndo so6 os direitos de primeira dimensao forem aplicados, mas todos
os direitos fundamentais. Significa dizer que a aplica¢@o dos direitos
sociais ¢ instrumento imprescindivel para a superacdo do status quo
de desigualdade no cenario brasileiro, ¢ imperioso ter como paradigma
a no¢do de um Estado robusto para torna-los possiveis. Boaventura

28 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Revista
de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, Ano 14, n.54, jan-mar./2006.
p. 29.

29 Normas programaticas seriam normas constitucionais que tdo somente delineiam
metas a serem alcangadas pelo Estado com a progressiva melhoria das condi¢oes
econdmicas, sociais ¢ politicas da populacdo, tendo em vista o cumprimento dos
objetivos fundamentais da Constitui¢ao.

30 CALDEIRA, Ana Paula Canoza. O direito a saude e a sua “curiosa” efetividade
em Terrae Brasilis: Do desafio da realizagdo da boa governanga excessiva
Jjudicializagdo. Tese de Doutorado. Sdo Leopoldo: UNISINOS. 2013. P. 60.
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Santos®! também se manifesta ao afirmar que “precisamos de um Estado
cada vez mais forte para garantir os direitos num contexto hostil de
globalizag¢do neoliberal. Fica evidente que o conceito de um Estado

fraco é por si s6 um conceito fraco”.

Os direitos sociais tém por fungdo essencial proporcionar
a igualdade material estreitando as desigualdades existentes e, por
conseguinte, possuem a mesma fundamentalidade® dos demais direitos.
Logo, a efetivacdo das promessas da modernidade exige uma postura
ativa do Estado e, para tanto, a questdo financeira poderia ser mais uma
vez invocada. Por isso, indaga-se se alegacdo desmedida da reserva
do possivel colocaria em xeque a “discricionariedade” na aplicacao
dos recursos publicos e se tal argumento poderia ser utilizado para a
ineficacia dos direitos sociais®.

Ingo Sarlet* sustenta que a eficiéncia e efetividade dos direitos
fundamentais e, especialmente, a maximizagdo dos seus resultados,
sobretudo os de segunda dimensdo, precisam ultrapassar a discussao
acerca da escassez dos recursos financeiros e, portanto, carecem de uma
gestao administrativa pautada nos principios de good governance.

Assim, para melhor compreensdo da matéria, os comentarios

acerca da boa governanga e as escolas econdmicas, torna-se necessario.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: O social e o politico
na pés-modernidade. 12° ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 128.

32 A concepgdo de fundamentalidade dos direitos de segunda dimensao se contrapde a
classificac@o desses direitos como normas programaticas.

33 Krell critica esse entendimento ao discorrer que tal leitura da reserva do possivel
¢ falaciosa, pois, se os recursos sdo incontroversamente reconhecidos como
insuficientes, devemos retira-los de areas menos importantes do ponto de vista do
interesse publico (transporte, fomento, entre outros) para aplicar em outras areas
mais essenciais (vida, integridade fisica, satde, educag¢do). KRELL, Andréas.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2002, p. 53.

34 SARLET, Ingo. In: Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo
para um balango aos Vinte Anos da Constituigdo Federal de 1988. In: Vinte anos
da Constitui¢ao Federal de 1988 (Coord. Daniel Sarmento, Claudio Pereira Souza
Neto e Gustavo Binembojm) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 507.
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3 A boa governanca e as escolas econémicas

A concepcao de boa governanca estd intimamente relacionada
a concretizacio de direitos fundamentais, sobretudo os sociais®. Nesse
contexto, a relagdo receita e despesa (orcamento) ganha relevo para as

teorias economicas, pois direitos custam dinheiro.

A presenca do Estado como ente ativo e relevante na ordem
econdmica ¢ na estrutura social constitui um fenémeno antigo e
permanente’® que se da de diversas formas. Eros Grau*’ aduz que
a intervengdo pode dar-se de forma direta ou indireta, no dominio
econdmico e/ou sobre o dominio econdmico, sustentando trés espécies
de intervengdo: a primeira seria a intervencdo por absor¢do ou
participagdo, em que o Estado exerce diretamente alguma participagao
nas atividades econdmicas; por dire¢do, quando o Estado impde
comportamentos; € a terceira seria a intervencao por indugdo, quando a
maquina estatal estimula ou ndo determinados comportamentos.

A ideia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes,
assentada pela doutrina liberal-normativista, toma por base o
status quo, logo, neutra é a decisdo ou a atitude que ndo afeta nem
subverte as distribuigdes de poder e riqueza existentes na sociedade,
relativamente a propriedade, renda, acesso as informagodes, a educagéo,
as oportunidades, etc..

No contexto de adequacdo do orgamento publico, questdo de
grande relevancia seria investigar se a aplicacdo pratica do que se

define como Boa Governanga estaria intimamente ligada a obtencao

35 CARNEIRO, Claudio. Compliance na Administragdo Publica: Uma necessidade
para o Brasil. Disponivel em http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/
Revistadedireito/article/view/103/21. Acesso em 17/05/2019.

36 KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise. Rio de Janeiro: UERJ/Contraponto,
1999. p. 79.

37 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 11 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 25

38 BARROSO, Luis Roberto. 4 ordem econéomica constitucional e os limites a atua¢do
estatal no controle de precos in Revista Didlogo Juridico. Salvador: Centro de
Atualizagdo Juridica, n. 14, pp. 25-57, Agosto, 2002.


http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/103/21
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/103/21
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de recursos financeiros®. Para Oscar Civantos* “El buen gobierno
se caracteriza por integrar una serie de principios que deben regir la

actividade de los miembros de la Administracion Publica”.

O que é relevante nessa quadra da historia é que a pedra de toque
da gestdo da coisa publica deve ser a qualidade dos servigos prestados.
A Administragdo Publica deve centrar seus esfor¢os ndo mais na
extensdo dos servigos prestados (preocupacao dos anos 80 e 90), e sim
na eficiéncia dos mesmos.

De outro lado, as teorias econdmicas*! sofrem criticas, pois as
discussdes juridicas nao poderiam se subsumir ao aspecto puramente
econdmico. Canotilho*? traz ao debate a “paradoxia da autossuficéncia
das normas juridico-constitucionais”, especialmente no que tange ao
“superdiscurso social em torno dos direitos fundamentais . Para o autor,
¢ imperioso que se proceda a uma leitura critica do constitucionalismo
dirigente, e, para tanto, ndo se pode descartar a certeza de que o Direito
¢ (também) politica e economia. Jorge Miranda* diz que, “pelo menos
de modo direto e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais
e os direitos economicos sociais e culturais comuns tém a sua fonte na

dignidade da pessoa”.

39 CARNEIRO, Claudio e JUNIOR, Milton de Castro Santos. Compliance e Boa
Governanga (Publica e Privada). Curitiba: Jurua. 2018. P. 96.

40 CIVANTOS, Oscar Alvarez. Las claves del Buen Gobierno em la Administracién
Publica. Granada: Comares, 2010. p. 7.

41 A AED ¢ o movimento surgido de maneira embrionaria na Universidade
de Chicago na década de 1960, e que teve, por escopo principal,
importar referenciais da Ciéncia Econdmica para trazer contribuigdes no
enfrentamento de problemas atinentes ao Direito.

42 CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito Constitucional como ciéncia de
direc¢do — o nucleo essencial de prestacoes sociais ou a localizagdo
incerta da socialidade (contributo para a reabilita¢do da for¢a normativa
da “Constitui¢do Social”). In: Direitos Fundamentais Sociais. (Coords. J.J
Gomes Canotilho; Marcus Orione Gongalves Correia, Erica Paula Barcha
Correia). Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 13.

43 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos
Fundamentais. 3* ed. Portugal: Coimbra editora. 2000. P. 181.
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O movimento, que deu origem as escolas referentes a analise
econdmica do direito, nasceu a partir da Escola de Chicago dando
origem a outras correntes* que at¢é mesmo em sentidos opostos,

buscavam a resolu¢do do mesmo problema®.

Sem a pretensdo de aprofundar os preceitos basilares de cada
escola econdmica, busca-se apresentar um overview sobre as diversas

formas de abordagem pelas quais estas se alinharam*.

A Escola Neoinstitucional, assim intitulada por guardar
semelhanga com a escola dos economistas “institucionalistas” do
principio do Século XX, possui como principal elemento definidor o
estudo a respeito dos custos de transacdo e os custos da agéncia. Os
neoinstitucionalistas sustentam que todas as transagdes possuem um
custo, uma vez que os participantes se utilizam de tempo e de recursos
os mais variados para os fins de alcangarem as informagdes necessarias
para a formulagdo e o desenvolvimento dos seus planos, negociais ou
nao.

Uma segunda Escola surgiu na Universidade americana
de Chicago, tendo como vetor principal, sua pesquisa a teoria da
analise marginal as decisdes juridicas. Paul Krugman e Robin Wells*

44 Que pela proposta da Tese e para sermos fiéis a linha de pesquisa desta Institui¢do
que ora representamos como discente, falaremos bem brevemente sobre as Escolas
da AED.

45 Conforme Morais da Rosa ¢ Aroso Linhares: “4 Law and Economics procura
analisar estes campos desde duas miradas: a) «positivay: impacto das normas
Juridicas no comportamento dos agentes economicos, aferidos em face de suas
decisdes e «bem-estary, cujo critério é econdomico de «maximizagdo de riquezasy,
e, b) «normativay: quais as vantagens (ganhos) das normas juridicas em face do
«bem-estar socialy, cotejando as consequéncias. Dito de outra maneira, partindo
da racionalidade individual e do «bem-estar socialy - maximizag¢do de riqueza, -
busca responder a dois questionamentos: a) quais os impactos das normas legais
no comportamento dos sujeitos e Institui¢ées, e b) quais as melhores normas.”
ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogo com a
Law & Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 55 e 57.

46 COASE, Ronald H. The problem of Social Cost. In: 3. Journal Law & Economics.
1 (1960), no entanto publicado em 1961.

47 O mencionado autor afirma o seguinte: “Elas envolvem um trade-off na margem
; comparar custos e beneficios de um pouco mais em uma atividade versus um
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mencionam que as decisdes marginais* envolveriam um trade-off, isto
¢, as situagdes que necessariamente foram postas de lado a partir da
eleicdo de um caminho (uma solucdo juridica, a escolha de um bem

etc.) em detrimento dos demais.

A terceira € a Escola de Virginia ou Escola da Decisdao Publica
(Public Choice), capitaneada por James Buchanan que centra suas
atengOes e a sua teoria da “maximizagdo dos proprios interesses” na
analise econdmica aplicada a tomada de decisoes fora do mercado (non
market decision making). Esta corrente sustenta que cada ator toma suas
decisdes levando em conta a maximizagdo dos seus proprios interesses,
ainda que a conjugacdo de inumeros interesses particulares, possam

atender a certas necessidades relacionadas aos interesses coletivos.

Por fim, ao encerrar o rol das principais Escolas, tem-se a Escola
deYale, liderada por Guido Calabresi*, sendo importante salientar, desde
logo, que enquanto a Escola de Chicago defende abertamente a adogao
da “economia positiva”, a Escola de Yale adotando posicionamento
diverso, defende a aplicacdo de conceitos e valores ligados a “economia
normativa”. Assim, para essa corrente, ao invés de apenas se tracar
os efeitos de um programa, carece comparar o grau em que as varias
propostas atendem aos objetivos pretendidos.

A partir da breve, mas necessaria exposi¢do das correntes que

sustentam as escolas economicas relacionadas ao direito, ¢ possivel

verificar a vulnerabilidade de se atribuir um viés puramente econémico-

pouco menos. O estudo de tais decisdes é conhecido como andlise marginal”.
KRUGMAN, Paul e WELLS, Robin. Introdug¢do a economia / Helga Hoffmann
(trad.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.7.

48 Esta significa uma ponderacdo entre os custos comparados com os beneficios,
relacionados a uma questdo de quantificacdo.

49 A frequente aplicacdo de teorias econdmicas em decisdes judiciais por parte de
juizes como Breyer, Posner, Easterbrook, Calabresi e Ginsburg vém influenciando
bastante o desenvolvimento da AED. Nesse sentido: ULEN, T. Law and Economics:
settled issues and open questions. In: MERCURO, N. Law and Economics, Boston:
Kluwer Academic Publishers, 1988., p. 2 ¢ 3 e PARISI, F. Positive, Normative
and Functional Schools in Law and Economics. European Journal of Law and
Economics,. 18: 259-272, 2004.
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orcamentario para discutir a efetividade de direitos, especialmente os
classificados como fundamentais. Contudo, ndo ha como se ignorar
0 argumento orcamentario, pois embora ndo seja uma concepcao
absoluta de que a relacdo seja direta, € fato que sem receita publica nao
como se realizar despesas. Esse, portanto, ¢ o grande desafio da Boa
Governanga, ou seja, otimizar os recursos em prol da priorizagdo de
determinados direitos com o uso adequado da dotagdo orgamentaria e

da escolha publica que se refere a qual pasta deve ser priorizada.

4 A guisa de conclusao inacabada

Procurou-se apresentar a correlagdo entre a efetividade dos
direitos sociais a luz do contexto econdmico-financeiro atual do
orcamento publico e do minimo existencial, tomando-se como base a

realidade de Brasil e Portugal.

Diante das formulagdes acerca do minimo existencial,
apresentou-se as vertentes garantistica e prestacional. A primeira
impede agressdo do direito, isto €, requer cedéncia de outros direitos
ou de deveres perante a garantia de meios que satisfagam as minimas
condi¢des de vivéncia digna da pessoa. Ja a prestacional tem carater de
direito social, exigivel frente ao Estado. Neste caso, ndo se pode deixar
de equacionar se esse minimo ¢ suficiente para cumprir os desideratos

do Estado Democratico de Direito.

Destaca-se que, de um lado, se quer evitar a ineficacia juridica de
varios dispositivos constitucionais sobre os direitos sociais, ou seja, ndo
se deve confundir a materialidade do principio da dignidade da pessoa
humana com o minimo existencial e, portanto, nao se reduzir o minimo
existencial ao direito de subsistir. De outro, diante do amplo catalogo de
direitos sociais, ndo ha como se desconsiderar as questdes orgamentarias

e o déficit ptblico instaurado diante das crises economicas™. Afinal,

50 Ressalte-se que apesar dos grandes escandalos de corrupgdo que afetaram os dois
paises, essa variavel ndo foi considerada para imputacdo do déficit publico a que se
refere o texto.
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em certa medida, assiste razdo a Holmes e Sustein, no sentido de que
todos os direitos, independentemente da classificacdo que lhe seja
atribuida, implicam obrigatoriamente em algum custo econdmico. Até
mesmo os direitos de primeira dimensao (direitos negativos) também
exigem recursos do poder publico para a sua preservagdo. Isso, por si
s0, ja seria um fator preponderante para sustentagdo teérica dos entes
publicos, da tdo alegada limitagdo de recursos financeiros®! (reserva do
possivel) para que o Estado justifique o descumprimento dos direitos

fundamentais, que por 6bvio, encontram amparo constitucional.

Dito de outra forma, ha um duplo olhar sobre a mesma questao,
pois os problemas relacionados a amplitude da eficacia dos direitos
sociais ndo podem comprometer a credibilidade da constru¢ao do
Estado Democratico de Direito®? tanto no Brasil como em Portugal.
Ademais, ndo se pode ignorar a auséncia de receita para a realizagao de
despesas publicas e as crises econdmicas que assolam ambos os paises.
Afinal, em tempos de “constitucionalismo contemporaneo”, a boa
governanga e a importancia da obtencao de receita publica vao além
de uma simples forma de interven¢do do Estado, pois o desequilibrio
econdmico-financeiro pode ser fatal para o Estado fiscal e, com isso,
provocar a inseguranca e a “faléncia” do sistema constitucional até

entdo vigente, seja ele qual for.

Nao por acaso, nos paises em analise, evidencia-se crescente
interferéncia das Escolas que sustentam a analise econdmica do direito
para se invocar questdes econdmico-orcamentarias como elemento
limitador de efetividade dos direitos fundamentais, in casu, dos direitos

sociais.

51 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2019, p. 82.

52 O Constitucionalismo Contemporaneo ¢ a Hermenéutica Constitucional
sd0 de grande relevancia para se buscar a efetividade da Constituigdo
no ambito da Jurisdigdo Constitucional. Logo, ndo ha duvidas sobre a
influéncia que os textos constitucionais exercem sobre a efetiva realizacao
do catalogo de direitos por estes assegurados.
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Com efeito, a abordagem sobre a concep¢do de minimo
existencial suscita inumeras controvérsias. Tratam-se de questdes
complexas que se iniciam com seu conceito, passam pela identificacao
de quais prestagdes sdo indispensaveis para a manutencao de uma vida
digna, até a identificagdo precisa do papel do Estado na promogdo e
protecdo do minimo existencial.”> Toda essa discussdo tem como
cerne o papel do Direito diante da escassez de recurso e traz a tona
a indagacdo se a escassez de bens ¢ as caréncias de muitas pessoas,
podem ou nao ser resolvidas com a intervengao do Direito na forma de

direitos fundamentais e de forma mais precisa, os direitos sociais.

O Direito na Pés-modernidade ¢ um sistema complexo de
normas que devem estar entrelacadas. Por isso, de nada adiante
absorver demandas que a economia ndo ira sustentar e, nesse sentido,
comprometer a dignidade dos cidaddos luso-brasileiros. A titulo de
exemplo, além do problema de empregabilidade imediata que ja se
observa em ambos os paises, ha uma importante discussdo projetada
para o futuro que se potencializa diante do crescente envelhecimento da
populagdo. A preocupacao se resume em como ficariam questdes afetas
ao sistema de seguridade social do Brasil e de Portugal sem um calculo
atuarial adequado?

O cenario posto exige esforco fatico-juridico para compaginar
objetivos diversos, cujo cumprimento simultaneo resulta problematico
e paradoxo, pois ainda que um direito pudesse ser garantido plenamente,
este, a0 menos por hipotese, poderia conflitar com a satisfagao de outros.
Nesse caso, pondera-los seria uma tarefa, minimamente, complexa.
Isto porque, a questdo da eficacia dos direitos sociais associada ao
atendimento do principio da reserva do possivel dada as situagdes de
escassez enfrentadas pelo Estado ndo deve ser tomada de forma absoluta
ou como um dogma da economia globalizada, mas também ndo pode

ser desprezada ja que envolve diretamente principios da Administracao

53 Para melhor compreensao da matéria, GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso
elementar. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, cap. 1V, 1.
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Publica e da boa governancga. Assim, a propositura de uma reflexao

sobre esta questdo apresenta-se, aparentemente, como paradoxal.

Ao fim, sugere-se com o presente estudo a implantagao formal
de um modelo hibrido, que conjugue a otimizacao dos recursos mediante
o emprego do maximo possivel, dentro das regras constitucionais
orgamentarias, para promover a eficacia dos direitos mencionados.
Significa dizer que, ao passo que se identifica a escassez de recursos,
uma boa governanga sugere a otimizagdo dos recursos existentes
estabelecendo prioridades de utilizacdo de acordo como o direito
fundamental envolvido. Trata-se, portanto, de encarar o problema
da escassez como elemento limitador e ndo como uma incapacidade
absoluta de satisfazer objetivos multiplos sob restri¢des. Afinal, os
direitos fundamentais a luz da nova concepgao constitucional devem

ser mutuamente compativeis e complementares.
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