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APRESENTACAO

Durante los dias 7 a 9 de septiembre de 2015, celebramos en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, el III Encontro de Internacionalizagio do
CONPEDI, en Madrid (Espana), sobre el tema “Participacién, Democracia y Ciudada-

nia en la Perspectiva del Derecho Iberoamericano”.

La celebracién del Encuentro de Madrid, se gesté durante el I Encuentro Interna-
cional en la Universidad de Barcelona, coordinado por el Prof. Dr. Jordi Garcia Vifia,

Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UB.

Para la preparacién del evento se nombraron dos coordinadores, por parte espafola,
el Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza, Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la UCM, y por parte brasilena, la Profa. Dra. Clerilei A. Bier, del Departa-
mento Administragio Empresarial - Esag/Udesc.

Una vez recibido el beneplicito de las autoridades académicas de la UCM se proce-

dié a nombrar un Comité organizar compuesto por:

Dr. Raidl Leopoldo Canosa Usera

Decano de la Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Constitucional.

Dra. Cristina Amunategui Rodriguez

Secretaria Académica de la Facultad. Departamento de Derecho Civil.

Dra. Carmen Otero Garcia Castrillén
Vicedecana de Posgrado y Titulos Propios. Departamento de Derecho Internacional Pii-
blico y Derecho Internacional Privado.

Dra. Rosario Cristébal Roncero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Dra. Francisca Moreno Romero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Como es normal en estos eventos internacionales, los trabajos preparatorios fueron
muy intenso tanto en Brasil como en Espafia, donde colaboraron tanto el equipo de

CONPEDI, como el equipo de colaboradores de la Profa. Bier.

La respuesta de los profesores doctores brasilefios fue excelente, presentado mds

de 400 trabajos para su evaluaciéon. Igualmente la respuesta de los profesores de la
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Facultad de Derecho fue bastante razonable (alrededor de 50) teniendo en cuenta que
las fechas elegidas eran tiempo no lectivo y que muchos profesores disfrutaban de sus

vacaciones veraniegas.

También la crisis econémica que se instalaba en Brasil, dificulto que muchos po-
nentes se trasladaran a Madrid. No obstante la participacién fue bastante numerosa, 300
profesores brasilefios y espafoles de todas las ramas del Derecho se reunfan en Facultad
de Derecho de la UCM para exponer y discutir sobre los temas de mayor actualidad y
relevancia juridica y sociall TODO UN EXITO!!.

Llegaba el dia senalado. El Acto solemne de inauguracién se celebré el dia 7 de
septiembre a las 18,00, se realizé en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho y
al mismo asistieron 300 profesores, el Presidente del Consejo General de Graduados
Sociales de Espafia, Dr. Javier San Martin, la representaciéon de la Embajada de Brasil
en Espafa, la Vicerrectora de Relaciones Institucionales y Gabinete del Rector de la
UCM, Dra. Isabel Ferndndez Torres, asi como todos los Presidentes de las distintas

mesas de trabajo.

La Mesa presidencial estuvo compuesta por las siguientes autoridades:

Prof. Dr. Carlos Andradas Heranz
Rector Magnifico de la Universidad Complutense de Madrid.

Prof. Dr. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Presidente do Tribunal Constitucional Espanha.
Catedpritico de Direito del trabajo y de la seguridade social da Universidade Complutense
de Madrid.

Dr. Rafael Catal4d
Ministro da Justica da Espanba.

Profa. Dra. Carmen Otero Garcia- Castrillén

Vice-Decana Relaciones Internacionales e Interinstitucionales de la Facultad de Derecho
— UCM.

Prof. Dr. Raymunto Juliano Rego Feitosa

Professor Adjunto Direito Tributario.
Presidente do CONPEDI.

Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza
Catedpitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UCM
Coordenador Espanhol do Encontro.



Tras las interesantes intervenciones de todos los participantes, se procedié a impar-
tir la leccién magistral inaugural a cargo del Presidente del Tribunal Constitucional de
Espana, Dr. Francisco Pérez de los Cobos, que versd sobre “Los limites del control de

constitucionalidad”.

Al finalizar, se procedi6 a entregar las placas de agradecimiento a los miembros del
Comité organizador y al Coordinado espafiol, Prof. Jose Luis Tortuero. Finalizando el
acto con la llegada de la Tuna de la Facultad de Derecho para tocar y cantar el himno

universitario por excelencia el “gaudeamus igitur”

Terminado el acto inaugural todos los participantes asistieron a un excelente cocktail
en los jardines de la Facultad de Derecho, propicidndose un tiempo ideal para compartir

y saludarse.

El martes, dia 8, se celebraron los talleres de exposicién y debate de las ponencias.
Fueron siete talleres que durante todo el dia (des las 9 h. hasta las 19 o 20 h.) profesores
brasilefios y espanoles reflexionaron sobre los temas investigacién de mayor actualidad en
todas las Areas juridicas. Cada Taller inicio su andadura con la conferencia de un profesor

espanol especializado en cada tema y de renombrado prestigio. La valoracién final fue el

alto nivel de los trabajos presentados y de los debates... TODO UN EXITO.

El encuentro finalizo el dia 9 en el Congreso de los Diputados, donde al finalizar la
interesante visita institucional y las fotos de recuerdo, nos reunimos en la Sala de Colum-
nas para proceder a la Clausura del Encuentro. Las palabras de clausura correspondieron
al Presidente de CONPEDI, Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa, y al coordinador
espanol, Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza. La excelente conferencia de clausura corrié a
cargo del Dr. Julio V. Gonzdlez Garcia, Catedrético de Derecho Administrativo Universi-

dad Complutense de Madrid, sobre el tema “Globalizacién, Democracia y Parlamento”.

ELIII Encuentro Internacional CONPEDI fue todo un éxito y recibié el apoyo y re-
conocimiento de todas las instituciones vinculadas al mundo juridico, desde la academia,
el Ministerio de Justicia, el Tribunal Constitucional y el Parlamento espafol. También
participo la Embajada de Brasil en Espana. En definitiva nuestro Congreso y nuestro

trabajo investigador tuvieron en Espafia una extraordinaria relevancia.
Prof. Dr. José Luis Tortuero Plaza
Catedritico de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da UCM.

Profa . Dra. Clerilei A. Bier
Professora de Direito do Trabalho na Esag / Udesc.

Prof. Dr. Orides Mezzaroba
Secretdrio Executivo do CONPEDI.
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A CENTRALIDADE DA JURISDIGAO COMO FONTE
REVELADORA DO DIREITO: A BUSCA
DA CIENTIFICIDADE PERDIDA

Jost Laurinpo DE Souza NETTO

Doutor pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor da Graduagao do
Curso de Direito do Grupo Uninter e do Curso de Mestrado da Universidade Pa-
ranaense (Unipar). Supervisor Pedagdgico da Escola da Magistratura do Parand.
Desembargador do Tribunal de Justiga do Parana (TJ/PR). E-mail: professorlau-
rindo@terra.com.br

Resumo

O artigo problematiza o significado e a importincia da aplicacao do direito na atu-
alidade, visando a investigagio da existéncia da passagem da centralidade da lei para a
jurisdi¢io e suas consequéncias no sistema juridico. Ultrapassando a mera demonstragao
ou negagio da criagio judicial do direito, concentra-se o estudo em procurar niveis mi-
nimos de cientificidade para a decisdo, por intermédio de uma leitura interdisciplinar
que permita uma interagdo entre diversos campos do conhecimento. Numa perspectiva
evolucionista e histdrica, relacionou-se a jurisdi¢io com a hermenéutica, filosofia e so-
ciologia, e estimulou-se um didlogo entre estas categorias visando construir critérios que
atendam s exigéncias de cientificidade para a jurisdi¢io, combatendo a sua volatilidade

e os decisionismos.

Palavras-chave

Jurisdi¢io; Fontes do direito; Cientificidade.

Abstract

The article problematizes the meaning and the importance of the law’s application
nowadays, aiming to investigate the existence of the passage from law’s centrality to ju-
risdiction’s centrality and its consequences in the juridical system. Going beyond the
demonstration or denial of the jurisdictional creation of the law, the study focuses in
searching minimum levels of cientificity for the decision, through an interdisciplinary
lecture that allows an interaction between many fields of knowledge. In an evolutionist

and historical perspective, it was related the jurisdiction with this categories, aiming to
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build criteria that fulfill the exigencies of cientificity to the jurisdiction, fighting against

its volatility and decisionisms.

Key words

Jurisdicion; Sources of Law; Cientificity.

1. Introducao

O problema que se levanta no presente artigo refere-se ao significado e a importancia
da aplicagao do direito na atualidade. O objetivo ¢ investigar a existéncia da passagem da

centralidade da lei para a jurisdi¢do' e suas consequéncias no sistema juridico.

A questao a ser entendida nao ¢ de demonstrar ou negar a criacio judicial do direi-
to, mas consiste em buscar niveis minimos de cientificidade para a decisao, por intermé-
dio de uma leitura interdisciplinar que permita uma interagio entre os diversos campos

do saber.

Relacionando a jurisdicio com a hermenéutica, filosofia e sociologia, discorre-se
sobre as evolucoes das dessas categorias, sobretudo as suas rupturas epistemoldgicas. A
perspectiva evolucionista foi adotada levando-se em consideragio que “/o/ conhecimento é
uma aventura em aberto, o que significa que aquilo que saberemos amanhi é algo que desco-

nhecemos hoje, e esse algo pode mudar as verdades de ontem.” (COUTINHO, 2014)

Através da contextualizacio dos saberes, estimulou-se um didlogo entre as vertentes
explicitadas visando construir critérios que atendam as exigéncias de cientificidade para a

jurisdi¢ao, combatendo, por isso, a sua volatilidade e os decisionismos.

A pesquisa ¢ importante diante dos novos aportes teéricos surgidos com a evolugao
da complexidade da sociedade contemporinea, alinhando-se no eixo temdtico do Progra-
ma de Mestrado da Unipar. O interesse estd na utilizacio pritica dos temas abordados
com implicagoes no sistema juridico brasileiro, tio afetado e pela falta de previsibilidade

e cientificidade das decisoes, que indicam a relevancia da pesquisa.

Assim, para se discutir esses assuntos, o artigo é apresentado em quatro capitulos: no
primeiro, aborda-se a importancia da aplicacio do direito e a busca de sua cientificidade;
no segundo, sdo analisadas as implicagdes da prevaléncia da jurisdigio; nos demais, desve-

lam-se os pontos de interacio entre as categoriais.

1 Neste sentido, FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Julgar nio é gerenciar. Folha de Sao Paulo. 26/09/2014.
Opinido.Tendéncias/Debates. Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao/2014/09/1523485-
tercio-sampaio-ferraz-junior-julgar-nao-e-gerenciar.shtml. Acesso em 07/11/2014.
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2. Almportancia da Aplicacao do Direito na Atualidade

A atuagao do poder jurisdicional tem assumido relevincia nunca antes vista, sendo
que as caracteristicas do tempo que vivemos vém modificando substancialmente o papel

do direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicagio judicidria.

A importancia crescente da justi¢a, com a explosio dos pedidos, fez com que ela se
transformasse numa parte cotidiana do processo politico. Para Garapon, o aumento do
nimero de processos nao é um fendmeno juridico, mas social, originando-se da depressio
social que se expressa e se reforca pela expansao do direito. (GARAPON, 2001, p. 19).
Na atualidade, além de uma funcio técnico-cientifica, aos juizes se exige uma fungio

axioldgica, com a valoracio das ideias que iluminam o direito.

O pensamento filoséfico contemporaneo mais recente mostra a aplicagdo judicidria
do direito, considerando o juridico essencialmente na perspectiva do judicidrio. No dizer
de Lénio Streck, “é 0 império dos enunciados assertdricos que se sobrepoem i reflexio doutri-
ndria.”. (STRECK, 2010, p. 88)

Antoine Garapon assinala que ‘0 controle crescente da justi¢a sobre a vida coletiva é
um dos maiores fatos politicos mais relevantes deste final do século XX” (GARAPON, 2001,
p. 24).

A forca normativa da Constituicdo e, especialmente, o desenvolvimento de uma
nova dogmdtica da interpretagao constitucional sio fatores que explicam a prevaléncia da

lei e o declinio da jurisdicéo.

A ampliacio do acesso a Justica e a expansio da litigiosidade pela tutela de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, sdo marcas inegdveis da difusio da jurisdigio

constitucional, a culminar com o chamado ativismo judicial.

Na transformacio do Estado Liberal em Estado Constitucional (MORAIS, STRE-
CK, 2010, p. 87) surgiu uma jurisdi¢io caracterizada por uma nova dogmdtica de in-
terpretagio baseada em principios e direitos fundamentais. Neste contexto, a jurisdi¢ao
assumiu fun¢io de constatar a adequagdo da lei aos comandos constitucionais, compre-
endendo e extraindo o significado compativel com os valores, através das técnicas de con-
trole de constitucionalidade. Da légica da subsungio da norma, passou-se para a légica da
ponderagao dos principios, os quais assumem o patamar de norma juridica juntamente

com as regras, tendo como contetido os valores.

2 Como fazem, por exemplo, Paul Rincoer (RINCOEUR, Paul. Teoria da Interpretagio. Trad. Artur
Morio. Edigées 70, 1996) e John Rawls (RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge, Massachu-
setts: Belknap Press of Harvard University Press, 1971).
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A jurisdi¢do surge entdo como um mecanismo para as sociedades democrdticas que
nio conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificagao que elas

mesmas geraram.

Entretanto, a tendéncia cientificista que alcangou o direito, com a extensio dos mé-
todos das ciéncias sociais para as leis da “fisica social”, se mostra insuficiente para seu

processo de legitimagio.

A cientificidade, que nasceu com o pensamento positivista, advinda dos silogismos e
justificada pela seguranca pretendida, nio se apresenta mais capaz para legitimar a jurisdi-
G40, a qual, imersa na subjetividade, reclama novo método de atuagio para a construgio

de uma nova racionalidade.

A ponderagao principiolégica como fundamento traz consigo a problemdtica das pe-
culiaridades e contingéncias dos casos concretos, exigindo uma justificativa dos critérios

em que um principio prevalece sobre outro. (ALEXY, 1999).

A busca da sua cientificidade passa, pois, pela motivac¢io da decisio, operada no
campo do conhecimento, o qual, alargado por métodos cientificos orientadores da juris-

di¢do, torna-se o instrumental adequado para enfrentar a crise de racionalidade.

No Século XIX, com a metafisica, Kant, influenciado pelas ideias do idealismo trans-
cendental, apresenta a sua critica da razio e mostra os limites do conhecimento. N’A Cri-
tica da Razdo Pura (KANT, 1999), a obra mais significativa da filosofia moderna, mostra
a existéncia de dois mundos: 0 mundo da experiéncia sentida ¢ o0 mundo das coisas em

si, incognosciveis.

Para Kant o mundo seria aquilo que dele fazemos, nio sio os fatos que nos ditam,
mas o valor que nds lhes atribuimos. Cossio aduz que ao interprete “ndo basta pensar na
conduta como fato externo representado na lei, mas sim que tem que viver o sentido juridico
dessa conduta, recriando-o na sua pripria consciéncia, sem o qual néio pode conhecé-la como

conduta porque esse conhecimento é compreensio de seu sentido”. (COSSIO, 1964, p. 533)

O pensamento empirista, que dominou o espirito cientificista do Século XIX, situ-
ando o conhecimento na experiéncia adquirida pelos sentidos, influenciou o estudo dos
fendmenos sociais, regido pelo principio da causalidade, pois todos os fendmenos depen-

deriam uns dos outros, relacionando-se reciprocamente.

A substitui¢io do pensamento cientifico dominado pela ideia da causalidade e do
rigor légico formal pelo pensamento teleoldgico concebe a formagao da jurisdigao como

resultante de aspiragées sociais.

Nesse contexto, a necessidade de cientificidade da jurisdi¢io se apresenta como exi-
géncia de convalidagio e legitimidade, e estd vinculada 4 aferi¢do de correcao das decisoes,

incidindo diretamente sobre a sua justificativa.

VOLUME | 13 11
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3. AsImplicacdes da Prevaléncia da Jurisdicao como “Condutores” ou “Iso-
lantes” de Cientificidade

Dentre as implicagoes da prevaléncia da jurisdicio, existem aquelas que se configu-
ram como condutores de cientificidade, como a discricionariedade judicial, o consequen-
cialismo e o contextualismo, e outras que ao contrdrio funcionam como “isolantes”, tais

como os decisionismos, as arbitrariedades e a (in)seguranca juridica.

3.1. (In)seguranga Juridica

A nogio da seguranca juridica adveio da Revolugio Francesa pois segundo a ideia
de Thomas Hobbes, a necessidade de seguranca teria levado o homem a sair do estado de
natureza para elaborar o pacto social, conduzindo-o 2 cria¢do de um ordenamento social

submetido  ordem juridica. (HOBBES, 2006)

Como consequéncia das ideias individualistas, a jurisdi¢io teve por base esta concep-
¢do de seguranga juridica, com a ideia de que o direito para ser ciéncia deve ser orientado
por um método de obtengio de certeza e previsibilidade, a partir de uma concepgio

estdtica do processo.

A previsibilidade das decisdes davam ao individuo a certeza e seguranga de seus
direitos, assentados nos postulados de liberdade e igualdade. De acordo com a filosofia
politica do Século XVIII, centrada no principio da soberania nacional e separacio dos
poderes, somente a lei poderia limitar a liberdade dos individuos. Impossibilitava-se assim
a jurisdi¢ao de participar da criagao do direito, pois, de outro modo, estaria usurpando os

poderes do legislador, tnico intérprete autorizado do direito natural.

A supremacia da lei tornou-se patente com a declaragio de Robespierre feita na
Sessao de 18.11.1790: “Esta palavra jurisprudéncia dos tribunais... deve ser eliminada do
nosso idioma. Num Estado que tenha uma constitui¢io, uma legislagio, a jurisprudéncia dos

tribunais nio é outra coisa sendo a lei.” (Apud GENY, 1925, p. 88)

A compreensio da seguranca juridica, no quadro atual de prevaléncia da jurisdicao,
passa pela andlise da natureza juridica do processo. A explicagio dada pela teoria da situ-
agio juridica de James Goldschimdit, na obra Prozess als Rechtlage 1925, desvela a falsa

nogio de seguranca trazida pela teoria do processo como relagao juridica estdtica, com

direitos e deveres estabelecidos entre as partes ¢ o juiz. (GOLDSCHMIDT, 2002)

Acentuando o dinamismo processual, a teoria revela a transformacio da certeza pré-
pria e peculiar do direito material para a incerteza da atividade processual, pois considera
o0 processo uma complexa situagio juridica, na qual a sucessio de atos vai gerando situ-

acoes juridicas, das quais brotam as chances que, bem aproveitadas, permite que a parte
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se liberte das cargas probatérias e caminhe em dire¢io a uma decisio favordvel. (LOPES

JR., 2010, p. 43)

A teoria abala a seguranca juridica, pois conduz a uma “epistemologia de incerteza”
(LOPES JR., 2010, p. 45), afetando, via de consequéncia, a previsibilidade da decisao.

Os riscos inerentes 2 realidade processual geram instabilidade & certeza da norma.
Para Goldschimidt a incerteza é consubstancial as relagdes processuais, posto que a deci-
sdo judicial nunca pode ser prevista com seguranca, diante da igualdade processual. (LO-
PES JR., 2010, p. 46) Insere-se, pois, a incerteza como elemento constitutivo da prépria

jurisdicao, impossibilitando a previsio com seguranca da decisao.

3.2. Arbitrariedade e Decisionismos

A época do absolutismo mondrquico, o poder era exercido colocando-se em primei-
ro lugar a autoridade e depois a lei, cuja legitimidade repousava na circunstancia de se
configurar como expressio da vontade desta autoridade. A lei valia para traduzir a vontade
do soberano, gerando um clima de inseguranca social. A jurisdi¢io, entdo, torna-se um
preposto da vontade soberana, pois que os julgamentos se fundamentam na convicgio

pessoal do julgador, imperando suas convicgdes e experiéncias pessoais.

Entretanto, foi Carl Schmitt que esbogou o decisionismo como teoria juridica, reve-
lando as relagées existentes entre direito e politica. Para este pensamento, o fundamento
tltimo do direito seria uma decisio politica do soberano, e a fonte juridica estaria no

comando e autoridade de uma decisio final. (SCHMITT, 1934).

A jurisdi¢ao decisionista estabeleceria o justo através de uma decisio pessoal, segun-
do a ciéncia privada do julgador, podendo estar em conflito com a legalidade, previsibili-
dade e seguranca que o Estado de Direito visa tutelar, revelando-se vazia de cientificidade
e condutora de arbitrariedade. (MACEDO JR, 2001)

As mdximas de experiéncia e senso comum do julgador configuram-se meramente
como valores aproximativos da verdade’, sendo regras de experiéncia e cultura gerais, ex-
traidas da observagio da sociedade, nio podendo conferir certeza e cientificidade diante
da relatividade em que operam. (LOPES, 2002, p. 68-69)

A aplicagio do direito baseada na teoria dos decisionismos d4 margem a decisées
fundadas em alto grau de subjetividade, resumindo-se, muitas vezes, a formatagio do
direito por intermédio da valoragio essencialmente pessoal do julgador. (LORENZETTI,
2009, p. 33)

3 Nesse sentido se posicionou Eduardo Couture para quem o progresso da ciéncia é constituido pela
derrogacdo de algumas mdximas de experiéncia por outras mais exatas e atuais. Em: COUTURE,
Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma. 1974, p. 272-273.
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Tal postura conduziria a total imprevisibilidade e o incremento do arbitrio, com
potencial perigo a cientificidade da jurisdigio.

3.3. Discricionariedade Judicial

Os debates acerca dos limites da discricionariedade cresceram na mesma proporgao
que se passou a discutir a expansio da jurisdi¢io para a tutela dos direitos fundamentais. A
jurisdi¢io adquiriu contetido finalistico, com novos métodos de interpretar o texto norma-
tivo, com adogio de principios programdticos e teleoldgicos, ocorrendo, assim, a expansio

da discricionariedade judicial, diante da preocupagio do Estado em materializar os direitos.

A discricionariedade nio se confunde com a arbitrariedade. Discricionariedade exis-
te quando hd duas respostas juridicas, cada qual igualmente correta no que tange ao di-
reito, forgando entéo o juiz a fazer sua escolha em conformidade até mesmo com padroes

extrajuridicos.

As decisoes obrigatoriamente reclamam um certo grau razodvel de intelec¢ao, como
uma atividade caracteristica do préprio exercicio da jurisdi¢ao, possuindo o juiz uma mar-
gem de escolha, configurando-se, assim, um instrumento de libertagio das amarras de um

ordenamento estdtico que se torna conflitante com a realidade social.

Como adverte Lénio Streck, deveria ser despiciendo acentuar que a critica a dis-
cricionariedade judicial nao é uma proibi¢ao de interpretar. (STRECK, 2010, p. 87) A
discricionariedade cognitiva envolve o préprio raciocinio juridico de interpretagio da lei
para sua aplicagio, configurando-se no encadeamento de argumentos légicos e axioldgi-

cos que embasam a fundamentagio de uma decisio.

Para Mauro Cappelletti, a grande questio nio seria discutir se existe ou nao atitude
criadora dos julgadores, mas sim o controle “do grau de criatividade e dos modos, limi-
tes, aceitabilidade da criacio do direito por obra dos tribunais judiciais”. (CAPPELLETTI,
1993, p. 20)

Para Hart, poderia, na auséncia de vinculagio legal, nos casos de omissao da lei, o
juiz usar o poder discriciondrio para proferir a decisio, como forma de liberar-se dos casos
concretos que urge resolver. Nos casos juridicamente nao regulados, deveria entio o juiz

exercer o poder discriciondrio e criar direito novo. (HART, 1994, p. 6)

O juiz Hércules, de Dworkin, por meio do manejo dos principios, se apresenta
como potencial criador de direito novo, na medida em que a sua decisao for consistente
com a histdria, submetendo-se ao imperativo da integridade. (DWORKIN, 1999)

3.4. Consequencialismo / Contextualismo

Consequencialismo é uma vertente do pragmatismo juridico que traz a figura do juiz

preocupado em equilibrar a seguranca que o direito visa conferir e a flexibilidade necessdria
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para que eles possam melhora-lo por meio das suas decisées. Traz consigo a proposta de
condicionar a adequagio juridica de uma decisdo a valoragio das consequéncias vincula-

das a decisdo e as suas alternativas.

Apresenta-se como um critério cientifico (extrajuridico) de adequagio através de
uma orientagio prospectiva-argumentativa, nio bastando nio se afastar das decisoes to-
madas em casos semelhantes do passado, sendo necessdrio compreender a decisao en-
quanto precedente para o futuro. Exige-se, pois, da jurisdi¢io uma confrontagio com o
futuro, um didlogo com situagdes que se apresentam como imperiosas no seu enfrenta-
mento, possibilitando, assim, um controle das suas proposigoes por intermédio da ante-

cipagio das consequéncias.

O contextualismo implica que qualquer proposigio seja julgada a partir de sua con-
formidade com as necessidades humanas e sociais, sendo que a preocupagio de contex-
tualizar ¢ diretriz imposta pelo ordenamento juridico brasileiro na Lei de Introdugao as

Normas do Direito Brasileiro.*

Na verificagao dos fundamentos de cientificidade da jurisdicio serd sempre necessd-
ria uma andlise retroativa, mas sobretudo uma postura voltada para frente, consubstan-
ciando na compreensao dos resultados. O paradigma consequencialista exerce uma nitida
funcio de controle quanto 2 justeza e ao impacto social provocado pela decisdo. A meto-
dologia comparativo-consequencialista permite a comparagio entre as possiveis hipSteses

de solucio e seus respectivos desdobramentos no contexto social.

4. Da Jurisdicao Positivista para a Jurisdicao Criadora
4.1. Da Jurisdigdo Positivista

Nos Estados liberais a jurisdicao refletia a filosofia individualista dos direitos. O
modelo napolednico de organizagio Estatal, entdo vigorante, nao se preocupava com as
necessidades sociais, dirigindo atengoes a exegese formal da dogmadtica. No iluminismo
racionalista a norma estava desconectada de uma indagagio de sua justica intrinseca. O
dogma da completude da lei ndo admitia a existéncia de lacunas como forma de evitar a
distor¢ao do espirito legal. A interpretacio era vedada, sendo a tarefa da jurisdigao voltada
unicamente para resgatar o direito violado através da aplicagio mecinica das normas, sob

a légica da subsungao e do silogismo.

O Estado Liberal sempre buscou uma jurisdicdo capaz de oferecer certeza e segu-

ranga, através de regras vinculantes, num processo decisério sistemdtico, legal, racional e

4 Lein® 12.376/2010. Art. 5°. Na aplicagio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.
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formal. A racionalidade do modelo de cientificidade em que se fundamentou a jurisdigio
liberal individualista, lastreada numa concep¢io normativista, se apresentou como reagio

contra a magistratura exercida de forma parcial e abstrata, pela nobreza do antigo regime.

A jurisprudéncia dos conceitos (FERREIRA, LIMA, 2008, p. 02), desenvolvida por
Georg Friedrich Pucha, na Alemanha, consistiu em uma corrente de pensamento jus-
filos6fico que apresentou a ideia do direito, como um sistema légico-dedutivo edificado
em conceitos que se comunicam numa estrutura sistémica piramidal. O conceito inferior
vem compreendido de acordo com o conceito superior a que se integra, desconsiderando
o contexto em que se insere. Trata-se de uma maneira da ciéncia se referir a objetos que
estdo no mundo e, portanto, o conceito nio é parte da realidade em si, mas do modelo
explicativo que a ciéncia cria. Essa andlise de extracio dos conceitos fundamentais das
normas juridicas foi considerada o primeiro passo na construgio de uma ciéncia do direi-

to, pois considerava os textos legais como suporte de significagoes do legislador.

A visdo reducionista do direito como um sistema completo e autossuficiente pos-
sibilitou 2 jurisdi¢io apenas uma interpretagio exegética. Com o formalismo 16gico da
lei, lhe foi retirada qualquer possibilidade criativa, pois com o rigor conceitual seriam

desnecessdrias consideracoes de justica material dos resultados.

4.2. Da Jurisdigo Transformadora

Apés a revolugdo industrial da Inglaterra, com o surgimento do capitalismo, o li-
beralismo se revelou ineficiente para os problemas vitais. O decline do liberalismo fez
emergir o Estado Social intervencionista. O liberalismo econémico e o individualismo
filoséfico do século XIX foram transformados no intervencionismo social keynesiano e

no solidarismo do século XX.

Neste periodo superou-se a concepgio de que as questdes ideoldgicas e politicas
do Estado estariam apartadas e fora do alcance do controle jurisdicional, conferindo 2
jurisdicado um papel ativo para equalizar os interesses. Nesta concep¢ao o (neo)constitu-
cionalismo se apresentou como superagio do positivismo juridico. (SANCHIS, 2008, p.
325-353). Segundo Lenio Luiz Streck “... significa ruptura, tanto com o positivismo como o
modelo de constitucionalismo liberal (...)." (STRECK, 2009, p. 8-9)

Esta nova configuragio estatal propée uma ampliacio do rol dos intérpretes da
Constituicao para incluir outras instincias, o que favorece a consolida¢io de uma ordem
democridtica preocupada com a concretizagio, efetivagio e aplicagio dos direitos funda-

mentais.

A extragao do significado, a partir dos direitos fundamentais, exigiu da jurisdicao

tutela e protecio como deveres de atuagio em prol da efetividade. A atuagio judicial se
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tornou, pois, exigéncia de um direito a tutela efetiva, cabendo a jurisdigao asseguri-la

adequadamente.

Com a necessidade de extracio do significado constitucional da norma, numa con-
cepgdo semdintica, alterou-se substancialmente o papel da jurisdicio, fazendo a moral
parte do ponto de vista interno do direito. Além de uma fungio técnica-cientifica, 2
jurisdicao foi exigida uma funcio axioldgica, voltada para os efeitos, trazendo como con-
sequéncia o risco da falta de controle juridico das decisoes, e a possibilidade de que casos

iguais sejam tratados de maneira desigual, com a desestabilizacao das expectativas.

5. DaHermenéutica Classica para a Hermenéutica Filosofica

A palavra hermenéutica etimologicamente remonta ao verbo grego hermeneuein (in-
terpretar) e ao substantivo hermeneia (interpretagio). O estudo da hermenéutica pode ser
dividido em duas fases. Aquela cldssica que engloba a teleoldgica, a época grega, o periodo
romano, a baixa Idade Média e a idade Moderna, e aquela filos6fica que, a partir de Sche-

leiermacher, culmina com as obras “Ser e Tempo” de Heidegger ¢ “Verdade e Método”, de

Gadamer. (MACIEL, 2010, p. 364).

5.1. Hermenéutica Classica

Inicialmente relacionada aos ordculos, a hermenéutica mantém estreita ligagio com
a interpretago de textos religiosos, confundindo-se com a prépria histéria do cristianis-
mo. O termo apareceu nas obras de Platdo, Aristételes, Xenofonte, Plutarco, Euripedes
e outros, estando voltada para a transmissio de uma mensagem entendida muito mais

como técnica, com a fungio de esclarecer, traduzir algo que nio estava claro. (MACIEL,

2010, p. 365-366).

A partir do império romano as normas passaram a ser interpretados pelos prudentes
que “em busca da prudentia’ na solugio de casos concretos, nio se contentavam em entender
0 texto da lei, mas buscavam compreender o seu significado nos efeitos prdticos procuzidos na
vida das pessoas, formando a jurisprudentia (juris prudente)”. (MACIEL, 2010, p. 368).

A grande forca criadora do direito romano ocorreu com a interpretacio. Miguel Rea-
le assevera que a decadéncia do mundo romano comegou quando a lei passou a prevalecer
sobre jurisdi¢ao como fonte reveladora do direito. (REALE, 1973, p. 170)

Na idade média, os glosadores e pés-glosadores no Século XI reelaboraram os textos
romanos do Corpus Iuris Civilis, e, utilizando-se de um método gramatical-filoséfico,

delinearam o inicio de uma doutrina de interpretagio.

Na idade moderna, as tradicionais escolas de interpretagio (exegese e dogmadtica)

floresceram num campo de elevado grau de legalismo, visando preservar os postulados
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de seguranca juridica. Assim, leva-se as dltimas consequéncias a teoria da separagao dos
poderes com o entendimento de que se o juiz tivesse liberdade para interpretar poderia

ocorrer a tirania, por isso a submissio do magistrado ao legislador.

A jurisdicao deveria apenas buscar a chamada a vontade do legislador, com a utiliza-
¢do do método o gramatical ou literal, pois nao aceitava quaisquer outras fontes senio a
propria lei, representando todo o Direito existente, considerada obra perfeita e completa,

nio se aventando a possibilidade da atividade criativa da jurisprudéncia.

No final do século XIX, com a visdo humanista da escola histérico-evolutiva passou-
se a ver como imprescindivel a atuagio do magistrado no auxilio do legislador, adaptando
a norma aos novos tempos, buscando-se a vontade autdnoma da prépria lei, extraida pela
jurisdi¢o, com a ideia principal de adaptar a velha lei.

As atengdes foram voltadas para a finalidade social do direito, concebido como fato
social. A atuacio da jurisdi¢do liberta-se, entdo, das estritas amarras da lei, dirigindo-se
para as finalidades prementes da sociedade. Nasce assim a conexao entre direito e so-
ciedade, com a formacio das escolas do direito livre, jurisprudéncia dos interesses, livre
investigacio cientifica e jurisprudéncia socioldgica.

5.2. Hermenéutica Filosofica

Somente com a cientificizagao do direito teorizou-se sobre a hermenéutica filoséfica.
A partir das ideias de Husserl® e Heidegger®, a hermenéutica entrou ‘no vasto campo das
problemdticas filoséficas’, superando assim a base epistemoldgica da filosofia da consci-
éncia.

O pensamento da diferenca ontoldgica que perpassa toda a obra de Heidegger ¢é
ponto de partida para sua critica a0 mundo contemporaneo. (HEIDEGGER, 1957, p.
282). Trata-se de buscar um novo modelo de pensar, em que o ser nio ¢ um ente, logo,

nio pode ser pensado do mesmo modo.

Hilton Japiassu define circulo hermenéutico como “o método hermenéutico ou in-
terpretativo” segundo o qual “toda compreensio do mundo implica a compreensao da
existéncia e reciprocidade”. (JAPIASSU, 1996, p.45) O circulo hermenéutico foi tratado
por viérios jus fildsofos, tendo sua ideia sido desenvolvida por Friedrich Schleiermarcher,
Martin Heidegger e Georg Gadamer.

5 Para Husserl, a fenomenologia ¢ um método e uma atitude (Denkhaltung): a atitude especificamente
filoséfica, o método especificamente filoséfico (Idee der Phin., «Husserlinnn» II, Haia, 1950, p. 23).
HUSSERL, Edmund. Meditagoes Cartesianas: Introdug¢io 4 Fenomenologia. Trad. Frank de
Oliveira, Sao Paulo: Madras, 2001, p.21/23.

6  Presentes sobretudo nas obras: HEIDEGGER, Martin. Identité et Différence, In: Questions I, Paris,
Gallimard, 1957 e HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, trad. Mdrcia de S4 Cavalcante, 82 Ed.,
Petrépolis: Vozes, 1999.
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Segundo as ideias de Heidegger, o conhecer existencial s6 se dd com a compreensio
do ser-ai. Compreender ¢ dar sentido a0 mundo para transformé-lo a partir do Dasein,
entendido como v ente que cada um de nds somos e, que entre outras, possui em seu ser a
possibilidade de questionar”. (HEIDEGGER, 1999, p. 38) Dasein ou ser-ai ¢ o termo por
ele utilizado para retratar a existéncia da realidade humana. (HEIDEGGER, 1999, p. 32)

A compreensao seria o aperfeicoamento de uma antecipagio, dado pela pré-compre-
ensio, sujeita a alteracoes. Os valores anteriores (pré-compreensio) que o homem possui

em funcio de estar no “mundo” sdo instrumentos para adquirir consciéncia.

Gadamer também destaca uma necessidade de uma pré-compreensio, apresentando
uma hermenéutica essencialmente filoséfica, baseada na relagio entre compreensio, in-
terpretagio e aplicagio. O intérprete, na visio de Gadamer “ndo deve ignorar a si mesmo
e a situagdo hermenéutica concreta na qual se encontra”. Compreender para Gadamer seria
reconhecer um sentido vigente na aplicagio, pois a compreensio da lei se expressa em
cada situagao concreta e de maneira nova e distinta. (GADAMER, 1997, p. 487)

6. Da Filosofia da Consciéncia a Filosofia da Linguagem
6.1. Filosofia da Consciéncia

O pensamento juridico, a partir da modernidade, comeca pela origem do paradigma

da filosofia da consciéncia.

Segundo Agostinho Ramalho: @ no¢do de sujeito enquanto sujeito cognoscente, agente
do processo do conhecimento e como tal referindo a um objeto suposto cognoscivel, ou seja, apre-

enstvel pelo conhecimento racional e pela atividade de investigacio cientifica, é um produto da

modernidade”. MARQUES, 1994, p. 79 e ss.).

Para esta matriz de pensamento, a construgio cognitiva da realidade ocorre com o

sujeito, sendo o processo de conhecimento intermediado pela consciéncia humana.

As categorias do pensamento kantiano exerceram forte influéncia no paradigma da
consciéncia, principalmente pela construgio de um sistema de metafisica fundado num

“procedimento do motivo da razao pura” (KANT, 1999, pg. 48) .

Na relagio entre o sujeito cognoscente e o objeto, o criticismo kantiano procurou

revelar as possibilidades e os limites do conhecimento que estao vinculados & percepgio.

Na atualidade cresce a corrente que contesta a razio universalista moderna, conside-
rada hegemonica e dominante. (LUCHI, 1999, p.20)

Habermas retém que a filosofia da consciéncia estd esgotada para o pensamento cri-
tico da sociedade contemporanea, trazendo a ideia da racionalidade comunicativa como

resgate da modernidade.
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Para Lénio Streck, o paradigma da consciéncia concebe o direito como aquilo que a
jurisdicao quer que ele seja, numa concep¢io de mundo que entende o modo de decidir
como vontade do intérprete, possibilitando discricionariedades e arbitrariedades. O autor
assevera que a utilizagio exacerbada e sem controle de principios constitucionais tem sido
instrumento para exercicio da mais ampla discricionariedade. (STRECK, 2010, p. 48)
Identifica no neoconstitucionalismo uma tendéncia a estabelecer que a jurisdiciao deve
decidir segundo aquilo que ela sente, de acordo com a sua consciéncia e da forma como
melhor lhe aprover. Compreende o livre convencimento como “fruto do casamento do
positivismo juridico com a filosofia da consciéncia”. (STRECK, 2010, p. 50-51). O autor
adverte que: “o que deve ser entendido é que a realizaciolconcretizacdo desses textos (isto é, a
sua transformagdo em normas) nio depende e néo pode depender de uma subjetividade assujei-
tadora (esquema sujeito-objeto) como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade
do intérprete” (STRECK, 2010, p. 87).

6.2. Filosofia da Linguagem

O esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia ou da razio fulcrada no
sujeito conduz a uma transformacio em direcao ao paradigma da filosofia da linguagem.
A partir da terceira década do século XX, a filosofia da linguagem configura-se como um

novo paradigma da filosofia, ocorrendo o giro linguistico pragmatico.
g g g g

A linguagem ¢ objeto de estudo de varias ciéncias que consideram o signo como re-
ferencial inicial. Lucia Santaella e Winfried North trazem o conceito de signo de Charles
Sanders Peirce como “aquilo que sob certo aspecto ou modo representa algo para alguém’”.
(SANTANELLA, NORTH, 1999, p. 46) A semidtica ¢ definida por Noth como % ci-
éncia dos signos ¢ dos processos significativos (semiose) a natureza ¢ na cultura” (SANTA-
NELLA, NORTH, 1999, p. 46). Levinson divide a semi6tica em sintdtica ou sintaxe, que
trata do “estudo das propriedades combinatdrias das palavras e suas partes”; em semantica

que aborda o “estudo do significado”; e em pragmdtica que cuida do estudo linguistico.

(LEVINSON, 2007, p. 6).

A sintaxe limita-se, assim, a dimensao signica da linguagem, ou seja, a uma aborda-
gem meramente linguistico-gramatical, importando o conjunto de palavras significativas

que expressam uma ideia.

A semintica se preocupa com a dimensdo proposicional da linguagem, ou seja, o
significado de um enunciado. A pragmdtica preocupa-se com o uso dos signos, isto &,
com a relacdo entre os signos e os sujeitos da linguagem, ou com o intérprete e sua relagio

contextual com os signos.

No 4mbito da jurisdi¢do, a pragmdtica cuida das formas de comunicacio e os pro-
cedimentos utilizados na decisao juridica, fornecendo critérios para a determinagao do

significado da regra juridica.

20 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Ocupa-se, assim, da andlise dos contextos em que as normas juridicas sio produzidas
e utilizadas para a constatagao dos seus sentidos, adquirindo uma concep¢io antimecani-

cista e antilinear.

O modo de pensar semantico-pragmdtico pressupoe a variagio dos sentidos em fun-
¢ao da situagdo comunicativa, pois a relagao existente nao é mais entre sujeito-objeto, mas

entre sujeito-sujeito.

Nessa concepgao, as teorias consensuais da verdade e do agir comunicativo elabo-
radas por Habermas (HABERMAS, 1990, p. 123-125) ganham relevo, pois enquanto o
agir comunicativo afasta a possibilidade da significagio se estabelecida fora do processo
de comunicagio, o consenso ocorre apenas quando o falante tenta fazer-se entender pelo

ouvinte, e este aceita o que foi dito.

7. Da Sociologia Classica para a Sociologia Critica
7.1. Sociologia classica

A sociologia cldssica nasceu no contexto positivista. Teve seu inicio com Auguste
Comte,” quem lhe deu a definicao de objeto e método. Era considerada “Fisica Social”,
e tinha a metodologia de investigacdo da ciéncia da natureza bioldgica (biologia, antro-
pologia). Inspirava-se no Darwinismo social, que acreditava na evolugio da espécie para
aperfeicoar e garantir a sobrevivéncia, ou seja, na competi¢io natural que resultaria na

sobrevivéncia dos seres mais aptos e evoluidos.

Tende-se a ver nas escolas positivistas o comeco da sociologia como uma nova dis-
ciplina, um conjunto de discurso auténomo, ligado as ideias desenvolvidas no Ambito da
filosofia politica e liberal cldssica da Europa do Século XVIII e XIX. O método positivista
da sociologia buscava descrever objetivamente a realidade social, propiciando a exatidao
do conhecimento sociolégico através da preservacio do distanciamento entre sujeito e
objeto, bem como através da neutralidade axiolégica.

As ideias do “fato social” e “coercio social”, trazidas por Emile Durkheim, em sua
obra “Regras do Método Sociolégico” (1895) (DURKHEIM, 2002) e o pensamento
socioldgico voltado para a diversidade de Max Weber® conduzem os estudos da sociologia

a um estdgio mais avangado, superando o darwinismo social.

7 Por exemplo, em COMTE, A. Systéme de politique positive ou traité de Sociologie instituant la
Religion de 'Humanité. 3¢me ed. 4 v. Paris : Larousse, 1890.

8  Presente sobretudo nas obras: WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo.14.
ed. Rio de Janeiro: Biblioteca Pioneira das Ciéncias Sociais, 1999. ______ . Ciéncia e politica:
duas vocagées. Trad. Jean Melville. Sao Paulo: Martin Claret, 2003. (Obra-Prima de Cada Autor,
80).

. Sobre a teoria das ciéncias sociais. Trad. Rubens Eduardo Frias. Sio Paulo: Moraes,
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A elaboragao pragmdtica dos pressupostos socioldgicos para uma teoria da jurisdigao
ocorreram no quadro desta concepgao liberal do Estado de Direito, sobre as ideias dos

principios humanitdrios iluministas.

7.2. Sociologia Critica

A partir dos anos 30, a sociologia contemporanea caracterizou-se pela tendéncia a
superar as teorias proprias do positivismo. Numa reviravolta tedrico-conceitual, Nikklas
Luhmann apresentou o pensamento sistémico como radical revisio dos postulados da
teoria sociolégica tradicional. (LUHMANN, 1980).

Desvinculado da filosofia da consciéncia, apresentou uma visao autonomizada e au-
topoiética da sociedade. Luhmann afirmou que o comportamento social em um mundo
altamente complexo exigiria a efetivagio das expectativas comportamentais. O direito
seria visto como uma estrutura que define os limites das interagées na sociedade, permi-
tindo que cada ser humano possa esperar, com um minimo de garantia, o comportamen-
to do outro e vice-versa. No livro “Legitimacio pelo procedimento” Luhmann defendeu
que a estrutura direito s6 pode ser chamada de legitima quando for capaz de produzir a
aceitagio generalizada de suas decisoes. (LUHMANN, 1980).

A partir da teoria dos sistemas de Luhmann, os precedentes judiciais transforma-
ram-se em referéncia para a interpretacio do préprio direito em decisdes subsequentes. O
precedente judicial ¢ um fendmeno que nasce das circunstancias que embasam o confli-
to, sendo adotado como técnica de estabilizagio do ordenamento juridico. (WAMBIER,
2008). Os efeitos do seu cardter vinculante é o ponto de partida para a andlise da auto-
poiese do direito, na qual estd atrelado, na medida em que a legitimagio decisional vem

consubstanciada na possibilidade de aplicagdes em casos subsequentes e andlogos.

8. Conclusdes

A tarefa da jurisdigio se agigantou diante da lei em decorréncia do grau de comple-
xidade e desenvolvimento da sociedade e das novas necessidades carecedoras de regula-

mentagao.

Com a incorporagio dos direitos e principios fundamentais na Constitui¢ao Federal,
e a solidificacio da ideia de que o justo s6 ocorre no caso concreto, a jurisdigio, instru-
mentalizada pelas aspiragoes sociais, apresenta-se prestigiada em relago a lei como fonte

reveladora do direito.

Entretanto, imp6e-se advertir que a prevaléncia da jurisdicdo nio permite o juiz

o poder de livre criagao do direito, a seu bel prazer, pois tal postura conduziria a total

22 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

imprevisibilidade e ao incremento do arbitrio, com potencial prejuizo a igualdade subs-

tancial das partes e ao principio da certeza juridica.

A sociedade complexa pugna por uma objetividade cientifica na racionalidade ju-

risdicional, como condi¢ao de possibilidade de um modelo de um conhecimento critico

da realidade.

As exigéncias de racionalidade, de cientificidade devem ser inseridas na praxis ju-

dicidria, para dar bases aceitdveis a decisdo feita a partir da construcio empirica do fato.

Todo fendmeno juridico ¢ invariavelmente um fenémeno social, sendo que a re-
gulacio da sociedade através da jurisdigio parte das prdticas sociais e ndo o contrdrio. A
jurisdicao, enquanto complexo de regulagio da vida social interfere na configuracio das
relagoes em sociedade, pois o juiz interpreta a consciéncia social e, ao fazé-lo, ele modifica

a consciéncia que interpreta.

O verdadeiro problema da cientificidade, portanto, consiste em compreender o ra-
ciocinio do juiz a luz das garantias de racionalidade e razoabilidade, ciente de que a in-
terpretagao da lei pela jurisdi¢ao resultard em posicao de significados, ocultando sempre

uma opgio axioldgica.

O repensar epistemolégico permite a possibilidade de inserir novos paradigmas e
novos padroes juridicos articulados de maneira a alcangar patamares minimos de cientifi-
cidade. Os principios epistémicos propostos por uma jurisdicdo cientifica tém por objeti-

vo trazer 4 plena consciéncia os objetivos nao declarados do sistema juridico.

A ideologia da seguranca significa maior estabilidade, mas o direito deve ser dinAmi-
co, acompanhando as vdrias transformagoes que ocorrem na sociedade, devendo por isso,
as vezes, ser sacrificada a seguranga em prol de outros valores sociais de justica material

mais prementes.

A discricionariedade judicial nao se confunde com a arbitrariedade, configurando-se

como uma atividade intelectiva que permite a criagio do direito.

Nenhuma lei deve ser compreendida sem o conhecimento das condigoes efetivas,
pois o sentido da lei depende das circunstincias em que foi elaborada e o fim que pro-
curou atingir. Dai porque na jurisdi¢io ter-se-4 sempre presente as circunstincias e as

consequéncias da finalidade visada pelo direito.

O pensamento légico-dedutivo esvaziou o papel criador da jurisdigdo, fechando o
Direito da influéncia de outras ciéncias. A auséncia de transdisciplinariedade levou a juris-

dicio a uma falta da compreensao da realidade enquanto interconexio de saberes.

A hermenéutica juridica filoséfica instrumentaliza a jurisdigio para a criagdo de sig-
nificante como uma instancia reveladora dos pressupostos ideolégicos das leis. Nessa pers-

pectiva, a aplicacdo do direito passa a ser vista como um processo criativo do intérprete que
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implica uma anterior pré-compreensio que deve ter em conta as condi¢oes individuais e
sociais que penetram no compreender juridico. Constata-se, entdo, que o juiz nao apenas
aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo, através de sua decisdo, para a renovagio
do Direito. A circularidade hermenéutica também se configura como uma ferramenta

indispensdvel para o controle das arbitrariedades.

No processo da escolha de significantes, a filosofia da linguagem serve para revelar

como o juiz imuniza a decisio com elementos retdricos.

A anilise da relacio entre precedente judicial e autopoiese, estabelecida na matriz
tedrica da teoria dos sistemas de Luhmann concebe o precedente judicial como instru-

mento de diminui¢io de complexidade da sociedade e como critério de cientificidade.

A construgio de cientificidade da jurisdicdo se torna imperiosa para a sua possivel
utilizagio para casos futuros similares, passando pela substitui¢ao da operagio normati-

va-dedutiva para aquela casuistica indutiva, se situando na ratio decidendi da motivagao.
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Resumo

A questao em torno dos residuos s6lidos, problemdtica oriunda dos efeitos deletérios
de uma sociedade de consumo, pés-industrial, pés-moderna, na qual se evidenciam riscos
imprevisiveis, expoe a complexidade das relagoes atuais e acaba por promover uma maior
concatenagao nas divisdes tradicionais dos ramos do Direito. Nesse ponto, vé-se que o
estudo combinado do Direito Ambiental com o Direito Tributdrio faz-se mais do que
necessdrio, especialmente ao se confrontar a gestdo dos residuos sélidos com a logistica
reversa. Diante disso, foi instituida a Politica Nacional dos Residuos Sélidos (PNRS),
por meio da Lei n° 12.305/10, elencando um conjunto de principios, objetivos e instru-
mentos para uma gestdo integrada dos residuos s6lidos. Dentre os instrumentos previstos
na PNRS, destaca-se a utilizagio de incentivos fiscais em atividades econémicas que se
coadunem com o desenvolvimento sustentdvel, sendo este o objeto de investigagao deste
trabalho cientifico. A partir de uma pesquisa de natureza bibliografica, descritiva e explo-
ratéria, verifica-se que o desenho dos incentivos fiscais na PNRS deve ser o mais amplo
possivel, em especial ao se tomar como paradigma o ICMS. Trata-se do tributo estadual
mais importante e que tem revelado importantes vieses, ao serem estruturados incentivos
fiscais que favorecem a implementago de sistemas de logistica reversa. A partir de uma
experiéncia adotada no Estado do Ceard, conclui-se que tal incentivo fiscal hd de ser leva-

do a discussiao no Ambito do CONFAZ, visando a engajar outros entes federativos, com
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vistas a de alcancar resultados mais frutiferos de estimulo no gerenciamento dos residuos

sélidos pelas empresas brasileiras.

Palavras-chave

ICMS; PNRS; Incentivos Fiscais; Logistica Reversa; Confaz.

Abstract

The question around the solid waste problem arising from the deleterious effects of
a consumer society, post-industrial, postmodern, in which are evidenced unpredictab-
le risks, exposes the complexity of current relationships and ultimately promote greater
concatenation in the traditional divisions branches of law. At this point, it is seen that the
combined study of Environmental Law with the Tax Law is now more than necessary,
especially when comparing the solid waste management in reverse logistics. Thus was
instituted the National Policy of Solid Waste (PNRS), by means of Law No. 12.305/10,
listing a set of principles, objectives and instruments for an integrated solid waste mana-
gement. Among the instruments within PNRS, we highlight the use of tax incentives in
economic activities that are consistent with sustainable development, which is the subject
of investigation of this scientific work. From a survey of literature, descriptive and explo-
ratory nature, it appears that the design of tax incentives on PNRS should be as broad as
possible, especially when taken as a paradigm of ICMS. This is the most important state
tax and has revealed important biases, to be structured tax incentives that promote the
implementation of reverse logistics systems. Starting a process in the state of Ceard expe-
rience, it is concluded that this tax incentive discussion is to be taken under the CON-
FAZ, aiming to engage other federal entities, with a view to achieve more fruitful results

of stimulation in the management of waste solids by Brazilian companies.

Key words

ICMS; PNRS; Tax Incentives; Reverse Logistics; Confaz.

1. Introducao

Ao se estudar a forma como ¢ pensado o Direito Tributdrio brasileiro, em especial
sob o enfoque da Teoria Geral do Direito, percebe-se a existéncia de uma heterogenei-
dade de escolas distintas, que tentam abordar o fenémeno juridico-tributdrio a partir de
estruturas previamente dispostas. Tais abordagens, contudo, normalmente nao respeitam
os pressupostos cientificos basicos e, sequer, conseguem apresentar cortes metodolégicos

consistentes e transparentes, além da indispensdvel coeréncia das fundamentagoes.
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Uma das razdes para a superficialidade nas abordagens relativas ao Direito Tributd-
rio pode ser inferida a partir do reconhecimento de uma certa “juventude” desse ramo do
Direito brasileiro, que vé raiar suas obras mais consistentes a partir do pensamento inova-
dor e profundo de Alfredo Augusto Becker, o qual chega a denunciar o “carnaval” que se

promovia para a consecugio das atividades afetas & Administracao Tributdria.

A desordem (des)estruturada, denunciada nos idos da década de 1960, parece nao
ter tido fim ao se observar, na atualidade, a efusio de textos normativos que se sobressaem
pela falta de conexio bdsica com o diploma fundamental do ordenamento juridico brasi-
leiro, qual seja, a Constituicio Federal de 1988. Como exemplos gritantes no ordenamen-
to, pode-se citar o Protocolo ICMS ne 21, de 1° de abril de 2011, bem como a cobranca
do ICMS incidente sobre a importagao de bens por pessoas fisicas, conforme pretendeu a
Emenda Constitucional n° 33, de 11 de dezembro de 2001.

Contudo, para a tese que a partir daqui se pretende construir, interessa apontar um
expediente metodolégico denominado “Constructivismo 16gico-semantico”, o qual surge
com a tese apresentada por Paulo de Barros Carvalho, no concurso para professor titular
da Faculdade de Direito do Largo do Sao Francisco, intitulada “Direito Tributdrio — Fun-

damentos Juridicos da Incidéncia”.

Tal instrumento de trabalho tem sido utilizado na construcao de uma escola do Di-
reito Tributdrio, cujo foco maior reside na Pontificia Universidade Catdlica de So Paulo,
que se propoe a identificar o fenémeno juridico a partir da linguagem, assegurando-se
da precisao dos termos utilizados e com uma especial atenc¢io 2 estruturagio sintdtica da
frase. No entanto, nio significa relegar a segundo plano o contetido, que serd construido

a partir do processo hermenéutico.

A partir do constructivismo légico-semantico, pretende-se investigar o conceito fun-
damental do Direito Tributdrio, qual seja, o conceito de tributo, especialmente a partir
da existéncia de dois diplomas legislativos distintos que pretendem conformar a matéria:
a Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, e a Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966,
atualmente denominada Cédigo Tributdrio Nacional. Tais leis serdo confrontadas com as
disposigoes da CF/88, em especial a partir de identificagio dos valores eleitos pelo consti-

tuinte, questionando acerca do signo “tributo”.

Pode-se inferir que, diante da realidade da década de 1960, havia uma légica que
engendrava a institui¢io de tributos, com um forte contetido fiscalista e partindo-se de
estruturas mais simplificadas tanto no que tange  lei, quanto ao se observar a forma como

era realizada a arrecadacio e a fiscalizacio.

Contudo, a partir da Constituicio Federal de 1988, percebe-se que existe uma mu-
danca no Sistema Tributdrio Nacional, com a incorporagio das contribui¢ées e pela ex-

ploragio de um discurso fortemente tendencioso a enxergar a extrafiscalidade em todas as
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espécies tributdrias existentes. Ademais, ndo se pode olvidar que as leis tributdrias nunca
foram tao complexas, havendo uma divergéncia de interpretagio tremenda entre aquilo
que o fisco entende ser a regra-matriz dos tributos e o que os contribuintes enxergam nas

mesmas normas juridicas em sentido estrito.

Assim, o presente trabalho visa a promover uma reflexao da re(conceituagao) do
tributo em face do Constructivismo Légico-Semintico, em especial a partir da deli-
mitagio de tal signo realizada nos idos de 1960, quando surge o primeiro pensamento
cientifico acerca do Direito Tributdrio, e a investigacio desse mesmo signo na atualida-
de, a partir das construgdes empreendidas pela escola capitaneada por Paulo de Barros

Carvalho.

Dessa maneira, pretende-se indagar se, a despeito de ndo ter havido mudanca nos
textos legislativos que conceituam o tributo, teria ocorrida uma alteragio em sua signifi-
cagio, a partir da promulgacio da Constituicio Federal de 1988, a qual traz um sistema
normativo diferenciado em relagio ao anteriormente vigente, notadamente ao se levar em
conta os valores aqui insertos e que funcionam como estruturadores das normas juridicas

que o intérprete constréi na atualidade.

Com tudo isso, o objetivo geral deste trabalho é analisar o potencial da linguagem,
em seus intimeros contextos de sentido construidos paulatinamente, como forma de
reavivar o substrato normativo a cada nova interpretagio. Tal atitude expressa o olhar
de que se apropria a Escola do Constructivismo Légico-Semantico, especialmente aqui
utilizada sobre o conceito de tributo previsto no artigo 3° do Cédigo Tributdrio Na-

cional (CTN).

A metodologia utilizada ¢ bibliogréfica, descritiva e exploratdria, a partir de uma
elucidacio da potencialidade dos sentidos gerados a partir do processo interpretativo, em
especial ao se vislumbrar as propostas constructivistas, como método hdbil a promover

mudangas cientificas profundas no contetido das normas juridicas.

2. 0 Paradigma da Linguagem e a Construcéao da Escola do Constructivismo
Logico-Semantico

Ao se empreender um estudo mais aprofundado das teorias sobre o Direito, ainda
nio apontando especificamente para o Direito Tributdrio, percebe-se uma certa dificulda-
de em se identificar conceitualmente o seu objeto. Tal, contudo, deveria ser a preocupagio

primordial para aqueles que almejam defrontar-se com a ordem juridica vigente.'

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Joio Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 33.
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Dessa forma, a partir de abordagens que pecam pela falta de identificagio no objeto
de estudo, qual seja, o Direito, as concepgoes acerca da Ciéncia do Direito, concebida
enquanto sistema, nio conseguem dar os contornos minimos para os institutos que fun-
damentam-na enquanto ciéncia, desprezando o contetido metodolégico e esbarrando em
uma heterogeneidade de textos que nao promovem uma “conversa” estruturada e coeren-
te, que vise a revelar novos paradigmas e superar aqueles que estejam em descompasso

com o discurso cientifico.

De tal defeito acaba padecendo, também, o Direito Tributdrio brasileiro. A uma, por
ser um ramo relativamente incipiente do direito: a preocupagio com o estudo cientifico
do direito tributdrio surge a partir da década de 1960, com as obras de Alfredo Augusto
Becker. Este estudioso asseverava que a doutrina, enquanto metalinguagem meramente
descritiva, s6 seria verdadeira se vertesse, com neutralidade e imparcialidade, o direito

positivo, o qual se configuraria em sua linguagem-objeto?.

A sobredita concepgio se amoldava, com perfeigio, as teorias de hermenéutica juri-
dica tradicionais, as quais se pautam no referencial da Filosofia da Consciéncia. A partir
de tal modelo, a hermenéutica cldssica propugnava pela existéncia de um sentido préprio
dos textos positivados, a serem “revelados” pelo intérprete do direito® *. Nessa concepeao,

Caso O texto se revelasse Clal‘O, cessaria o processo interpretativo.

Contudo, a partir do referencial filoséfico do giro linguistico, a hermenéutica juridica
moderna nio concebe mais um sentido a ser extraido do texto, como se nele estivesse entra-
nhado: ao revés, o sentido hd de ser construido, de acordo com os referenciais e com o con-
texto em que se vivencia. Aqui se insere o trabalho analitico-hermenéutico, o qual se pro-
cessa em duas etapas: a primeira delas, compreende uma decomposi¢io analitica, com o fim

de reduzir as complexidades e, a seguir, retoma-se a visao integral do fendmeno juridico’.

2 FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José
Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 16.

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo légico-semantico como método de trabalho na
elaboragao juridica. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Constructivismo légico-seméntico —
volume I. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 17.

4 Como exemplo da forma como ¢ estruturado o processo interpretativo da Hermenéutica Tradicional,
Paulo de Barros Carvalho cita Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, para quem, o contetido do
texto seria retirado do préprio texto, sendo o intérprete o responsdvel por descortinar o contetido que
preexistia. Retirando uma cita¢io da prépria obra “Hermenéutica e aplicagdo do direito”, do hermeneuta
cldssico, tem-se: “interpretar uma expressio do Direito nao ¢ simplesmente tornar claro o respectivo
dizer, abstratamente falando; é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a
uma decisio reta”. SANTOS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicacio do direito.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 10.

5 TOME, Fabiana Del Padre. Teoria do fato juridico e a importancia das provas. In: CARVALHO, Paulo
de Barros (coord.). Constructivismo légico-seméntico — volume I. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 325-

326.
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Ainda no tocante ao giro linguistico®, Paulo de Barros Carvalho” explica a relagio
entre o sujeito, o objeto ¢ a possibilidade de o sujeito captar a realidade do objeto, o que
levou, nesse movimento filoséfico, a uma desconstrugio da verdade objetiva e a uma
tomada de consciéncia dos limites do ser humano. Nesse ponto, continua o autor, funda-
mentado no principio da auto-referencialidade da linguagem, exsurge o movimento que
se realiza a partir da retdrica, nio como singelo dominio de técnicas de persuasio, mas

como o modelo filoséfico adequado para a compreensio do mundo.

A partir dessa mudanca paradigmdtica e tendo por base os estudos de Lourival Vi-
lanova, o professor Paulo de Barros Carvalho apresenta uma primeira aplicacio de um
modelo intitulado “constructivista’, o qual mantém uma relagio aproximada da Teoria
Comunicacional do Direito. Esta teria uma abrangéncia maior, aproximando-se mais de
uma concepgio filoséfica, enquanto aquela se assemelharia a um método que visasse a ou-
torgar a firmeza necessdria ao discurso, tendo em vista a coeréncia e o rigor da mensagem

comunicativa®.

Em assim sendo, a firmeza de que carece o discurso, de que falava Lourival Vila-
nova, associada a uma hermenéutica juridica moderna, em que o intérprete tem o papel
de construtor da norma juridica, faz ressaltar a importancia da ado¢io de um referencial
filoséfico, com vistas a tentar fincar bases solidas para a teoria que se constréi. Assim, o
estabelecimento da remodelacio de velhos conceitos e a quebra de paradigmas tornam-se
medidas necessdrias para enfrentar os novos riscos e desafios que se poem a vida em socie-
dade, notadamente a partir de uma mudanga nos conceitos bdsicos do Direito’ e de todo
o eixo individualista, formalista e cartesiano que ainda rege tal ciéncia.

3. Aspectos em Torno da Visao do Direito pela Escola do Constructivismo
Logico-Semantico

A partir da op¢io da (re)conceituagio do tributo pelo viés da Escola do Construc-

tivismo Ldgico-Semantico, faz-se necessdria uma breve reflexao acerca do conhecimento

6 Cite-se, ainda, a abordagem acerca da questio do conhecimento empreendida por Fabiana Del
Padre Tomé, na qual aponta como marco inicial da filosofia da linguagem a obra de Wittgenstein,
empreendendo profunda digressao acerca do conhecimento, da verdade e do direito. TOME, Fabiana
Del Padre. A prova no direito tributdrio. Sio Paulo: Noeses, 2011/2012.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. Sio Paulo: Noeses, 2009, p. 160.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo légico-seméntico. In: CARVALHO, Paulo
de Barros (coord.). Constructivismo légico-semantico — volume I. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 6.

9 Como pontua Gustavo Tepedino, apds o longo processo de industrializacdo ocorrido na primeira
metade do século XX, “verifica-se a introdugdo, nas Cartas politicas e nas grandes Constitui¢oes do
pos-guerra, de principios e normas que estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade
econdmica privada”. Nesse movimento, o Cédigo Civil brasileiro perde o seu papel tradicional, nao se
voltando tanto para o individuo, mas para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos dela decorrentes,
20 mesmo tempo em que sdo enaltecidos os principios e normas insertos na Constitui¢io. TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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cientifico atual, para que empreenda o corte metodoldgico que interesse ao objetivo cen-
tral do trabalho. Assim, ultrapassados os momentos iniciais de desenvolvimento cien-
tifico, interessam aqui as tensdes produzidas a partir da revolugao industrial do século
XVIII, potencializadas pelo avango técnico-cientifico e por uma indefinigio no conceito

de ciéncia.

E importante ressaltar, contudo, que a forma de raciocinar da Idade Média, em que
se tem o homem no centro de todo o sistema, influencia decisivamente os contornos da
ciéncia, na qual se achava que todo o conhecimento poderia ser captado e traduzido em
prol da figura eminente que era o homem. Dai a aparente condicio de certeza cientifica, a
inquestionabilidade dos conceitos postos, a aparente abrangéncia do conhecimento, que

parecia abarcar tudo o que se movesse sobre a Terra.

Dessa forma, de algo estdtico, inabaldvel, inquestiondvel, expressoes tipicamente
dogmdticas, passa-se a ter, como caracteristica fundamental da ciéncia, a falseabilidade.
Como afirma Joao Alves Silva, “dogma ¢é produto do espirito do Homem; ‘falsificabilida-
de’ é o que busca a ciéncia quanto as leis do mundo”.' E isso altera, profundamente, o

conceito de ciéncia.

A modernidade vem com toda a for¢a, enquanto resultado do Iluminismo, procla-
mando, a partir de entdo, de forma mais incisiva, o racionalismo, o antropocentrismo
cldssico e o universalismo. Tal periodo remonta a concepgio cldssica da modernidade,
identificando-a com a racionaliza¢io, havendo uma redefinicio da modernidade como a
relagdo entre razio e o sujeito, carregada de tensoes, assim como racionalizacio e objeti-

vagdo, ciéncia e liberdade. "

Entretanto, apesar de superada a etapa medieval de forte dogmatismo, ainda se tem,
na atualidade, uma absolutizagio dos “poderes” da ciéncia na sociedade moderna. En-
quanto isso, deve-se admitir que o conhecimento, especialmente sobre o direito, nunca é
desinteressado, mas sempre direcionado com vistas a sua aplicabilidade, o que faz ressaltar
que, mesmo na teoria mais abstrata, hd potencialmente uma manipulagio com fatos'?.
Seja pela importincia que o desenvolvimento cientifico e tecnolégico tem nos paises mais
desenvolvidos, seja pela facilidade em concentrar riquezas em virtude do imenso mercado
de consumo que se encontra disponivel, o que importa é que, passadas as eras da fé e da

racionalidade, vige a era do mercado.

10 SILVA, Joio Alves. Conhecimento cientifico: conceito, determinantes e limites. In: Temas de
Epistemologia Juridica. Volume II. VASCONCELOS, Arnaldo (coord.). ARAGAO, Nilsiton
Rodrigues de Andrade. VIANA, Renata Neris (orgs.). Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2009, p.
169.

11 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 1997.

12 VILANOVA, Lourival. Fundamento do Estado de Direito. In: Escritos juridicos e filoséficos. Volume
1. Sdo Paulo: Editora Axis Mundi IBET, 2003, p. 414.
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A ciéncia, entdo, enquanto teoria, deve captada a partir de um movimento para
frente de toda a humanidade, com liberdade para ousar e ultrapassar as estruturas. H4 de
se destacar, ainda, que a ciéncia nio comporta mais uma atitude de explicacio superficial
de seus fendmenos: sua atitude hd de ser proativa, buscando potencialidades preditivas, a
dizer, indicando as ocorréncias possiveis dentro de um determinado contexto, passando-

se a falar dela como empreendimento ou processo criativo’.

Com tudo isso, cabe reforcar que o conhecimento cientifico nao é dogma, mas, ao
contrério, é fomentada pelo senso critico. O “endeusamento” do conhecimento cientifico
leva intimeras pessoas a encerrarem discussoes exacerbadas ao simples argumento de que
“a ciéncia jd provou isso...”. Karl Popper jd identificara o conhecimento cientifico com
uma conjectura, s podendo se caracterizar como verdadeira ciéncia aquilo que pode ser
refutado. Dai, nao h4 que se falar em perenizagio do conhecimento cientifico, visto que é
de sua prépria natureza a instabilidade, a brevidade e a falseabilidade.

Para Kuhn, “ciéncia ¢ a reunido de fatos, teorias e métodos reunidos nos textos

1

* 4 « T A . - ’ 7. ’
atuais”'* e, conforme Ferraz Jr, “o termo ciéncia nao é univoco; se ¢ verdade que com ele

designamos um tipo especifico de conhecimento, nao hd, entretanto, um critério tnico

que determine a extensio, a natureza e os caracteres deste conhecimento”."

Por fim, quanto aos critérios de demarcagio cientifica, Demo assim os enuncia: coe-
réncia (enquanto auséncia de contradi¢io no texto), sistematicidade (esfor¢o em abranger o
tema plenamente, sem a necessidade esgotd-lo), consisténcia (capacidade de resistir 4 con-
tra-argumentagio), originalidade (deve corresponder a uma inovagio), objetivagio (tratar
a realidade como ela €) e discutibilidade (propriedade da coeréncia no questionamento). '¢

Assim, se a cientificidade hoje decorre da possibilidade de falseamento ou do cardter
nio dogmadtico do conhecimento, consistindo nos caracteres da relatividade e da provi-
soriedade, nio hd porque nio se atribuir tais caracteristicas ao estudo do Direito,"” que
também ¢ ciéncia, e que se contamina pela incerteza. Se nio hd pretensio a ser verdade
absoluta, faz parte do conhecimento cientifico, enquanto imprecisio, a presenga do erro.
Afirma Moles, entdo, que “os mais vagos dominios do conhecimento sio, por isso, os mais
sujeitos ao erro, pois o falso sé aparece neste caso como tal apds uma sequéncia mais longa

de procedimentos”.'®

13 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do Direito: repasse critico de seus principais fundamentos.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 212.

14 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. Tradugio de Beatriz Vianna Boecira ¢
Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva, 2001, p. 20.

15 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagio. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p.
43.

16 DEMO, Pedro. Metodologia do conhecimento cientifico. Sio Paulo: Atlas, 2000, p. 27-28.

17 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 117.

18 MOLES, Abraham A. As ciéncias do impreciso. Traducio de Gléria de Carvalho Lins. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 1995, p. 299-300.
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Com tudo isso, faz-se necessdrio esse olhar sobre a modernidade que permita ousar
diante das estruturas postas e abrir espacos na Ciéncia do Direito Tributdrio que seriam
impensdveis tradicionalmente. Para finalizar, destaca-se que essa nova possibilidade hd de
ser empreendida como o fogo roubado por Prometeu e dado aos homens para que estes
fiquem de pé, como os deuses, incitando-os a um projeto novo, mais do que os precipi-

tando na temporalidade da utopia."”

Isto posto, a utilizar-se do constructivismo légico-seméntico, algumas premissas de-
vem ficar bem esclarecidas. A primeira delas é a de que o Direito se apresenta como um
sistema normativo que tem por objetivo regular a conduta humana, podendo ser identifi-
cados dois planos com 0 mesmo nome: (i) direito como conjunto de normas; e (ii) Direito
como asser¢des sobre o Direito tomado como conjunto de normas®.

Em assim sendo, com o fito de regular condutas humanas, o direito empreende tal

2122 entendida esta como “uma faculdade humana abstrata,

tarefa por meio da linguagem
ou seja, uma capacidade: isto é, aquela capacidade que o humano tem de comunicar-se
com os semelhantes por meio de signos mediante mecanismos de natureza psicofisioldgi-
ca’?. Assim, tal linguagem do direito dirige-se a0 mundo social, buscando cristalizar fatos
a partir de meras ocorréncias de eventos, e registrando as provas necessdrias a que surjam

os fatos juridicos.

Voltando s premissas, adotar-se-4 uma posi¢ao normativista do direito, o que faz
configurar que este deva ser entendido como o conjunto de normas vélidas em um de-

terminado pais. Em concatenacio com a primeira premissa, admitindo-se que o direito

19 OST, Francois. O tempo do direito. Tradugio de Elcio Fernandes. Bauru: EDUSC, 2005, p. 192-193.

20 IVO, Gabriel. O direito e a inevitabilidade do cerco da linguagem. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(coord.). Constructivismo légico-seméintico — volume I. Sio Paulo: Noeses, 2014, p. 17.

21 Vale citar importante abordagem de Raimundo Bezerra Falcio, ao discorrer acerca do sentido, linguagem
e direito: “Em outros enfoques, as relagdes entre linguagem, sentido e Direito continuam evidentes.
(...) Sem linguagem, a vida social e, por extensdo, a vida politico-juridica tornar-se-iam impossiveis.
Aristételes j4 o assinalara, dizendo que o homem ¢ um animal cuja vida se desenrola na comunidade
politica. E, se ¢ em comunidade, tem de haver comunicagio. Mas, para haver comunicagio, a linguagem
¢ imprescindivel”. FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.79.

22 Conforme pontua Manfredo A. de Oliveira, “o escrito mais tardio que a Tradigao nos legou em nossa
cultura ocidental como reflexdo sobre a linguagem ou, para usar uma expressao de hoje, como critica da
linguagem ¢ precisamente o Crdtilo de Platdo, escrito presumivelmente no ano 388 a. C. De antemao,
¢ necessdrio considerar dois aspectos muito importantes: em primeiro lugar, Platdo toma aqui posi¢io
em relagdo a uma pergunta que realmente surge no inicio de qualquer consideragao sobre a significagio
linguistica, que é: por meio de que uma expressio adquire sua significagio? Em segundo lugar,
respondendo a esta pergunta, Platdo toma posicao a respeito da esséncia da linguagem humana, que se
tornou a concepgio fundamental da linguagem no Ocidente, da qual hoje, com muito esfor¢o, estamo-
nos libertando. Ela se tornou mesmo a concepgio de linguagem do “senso comum” do homem ocidental,
legitimado pelos diferentes sistemas filoséficos”. OLIVEIRA, Manfredo A. Reviravolta linguistico-
pragmdtica na filosofia contemporéinea. Sio Paulo: Edi¢oes Loyola, 2006, p. 17-18.

23 BASTOS, Cleverson Leite; CONDIOTTO, Kleber B.B. Filosofia da linguagem. Petrépolis: Editora
Vozes, 2007, p. 15.
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¢ linguagem, entdo as normas juridicas sdo, antes de qualquer outra inferéncia, uma ma-
nifestagio da linguagem: onde houver normas, ha linguagem, o que, no Brasil, aponta

necessariamente para uma linguagem escrita®.

A seguir, outra premissa subjaz importante de se referenciar: o direito ¢ finalistico,
sendo criado para disciplinar condutas intersubjetivas, canalizando-as em direcao aos va-
lores eleitos pela sociedade. E, reconhecidamente, um produto cultural®. Ademais disso,

configura-se como objeto cultural®®

, que se caracteriza por existir no tempo e no espago,
estando na experiéncia do sensivel e que deve ser captado pela compreensio: aqui se situa
também a norma juridica como objeto cultural, posto que, com ela, 0 homem altera a sua

prépria conduta, limitando a liberdade inerente & natureza humana®’.

Tal natureza afigura-se também aproximada & moderna fisica quantica, para a qual
“o ato de medir afeta 0 que estd sendo medido™®. Nesse ponto, tem-se uma visio mais
extremada ainda com os fisicos Heisenberg e Born para quem as observagoes nao apenas
interfeririam no que estivesse sendo medido, mas produziriam o que estd sendo medido?.
Nesse ponto, entdo demonstra muita semelhanga a fisica quantica com o constructivismo

légico-semAantico, para o qual a linguagem cria o direito, cria a realidade.

Tomados tais pressupostos acerca da visao do direito pela Escola do Constructivismo
Ldgico-Semantico, faz-se necessdrio explorar, naturalmente, a diferenga entre enunciado
prescritivo e norma juridica, posto que o direito, a seguir-se tal método, é tido como tex-
to. Nesse diapasio, adota-se uma postura hermenéutico-analitica perante o objeto, a qual

parte da decomposicio do discurso juridico.

4. A Linguagem do Direito e seus Planos

Conforme aduzido amplamente, se o direito ¢ linguagem, parte-se do texto normati-
vo qualquer andlise que se pretenda juridica. Nesse ponto, conforme aduz Gabriel Ivo, “as
palavras nem sempre conseguem exprimir o contedo semantico do nosso pensamento.
Por isso, sob o rétulo de norma juridica, a producio do direito tem como objeto vérios ele-

mentos: 0 documento normativo, (...); os enunciados prescritivos; e as normas juridicas™.

Em assim sendo, interessa aqui identificar como ponto de partida para o estudo da

produgio do direito o préprio documento normativo, sendo o enunciado pertencente ao

24 CARVALHO, Aurora Tomazini de, op. cit., p. 19.

25 CARVALHO, Aurora Tomazini de, op. cit., p. 20.

26 BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica juridica ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
160.

27 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 16-17.

28 GLEISER, Marcelo. A ilha do conhecimento. Rio de Janeiro, Sio Paulo: Record, 2014, p. 231.

29 Op. cit,, p. 231.

30 IVO. Gabriel. Norma juridica: produgao e controle. Sio Paulo: Noeses, 2006, p. XXI.
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plano de expressao do direito, forma inicial de sensibilizagio daquele que pretenda ingres-
sar no estudo do Direito. Segundo Lourival Vilanova, ao tratar do conceito de proposicio,
as quais representam “asser¢oes do que ¢é algo, de que tal objeto tem a propriedade tal™',
alterar-se-ia 0 mundo social pela linguagem das normas, esta representando uma classe da

qual ¢ a linguagem das normas do Direito®.

Em assim sendo, o texto legislado, ou os suportes fisicos, sio apenas a “porta de en-
trada” para que se possa, ao final, alcangar a integralidade do sistema juridico normativo,
sendo a interpretagio algo essencial neste contexto. No que tange ao processo interpreta-
tivo, Lourival Vilanova aduz que “interpretar ¢ atribuir valores aos simbolos, isto ¢, adju-
dicar-lhes significagoes e, por meio dessas, referéncias a objetos™. Isto porque, as palavras

nio tém um significado ontoldgico, dado que ¢ a prépria linguagem que “cria” o objeto®.

Assim, conectando com a temdtica do presente estudo, o signo “tributo” nio tem
uma significacio em si: esta é atribuida pelo intérprete, a depender de toda a carga valora-
tiva de que esteja impregnado, isto é, de sua prépria cultura. Isto porque, falar em direito
¢ indissocidvel de falar dos valores®. Com isso, o processo interpretativo nio se exaure,
sendo algo infinito. Por isso, nio hd como se entender o direito como algo estanque: in-

terpretar acaba sendo um processo de construgao do sentido normativo.

Deve-se ressaltar, apenas, que ao lidar com valores pertinentes a linguagem juridica,
identificados os fins que a circundam, o método analitico nao ¢ suficiente, havendo de ser
pressuposta a hermenéutica. A partir desta, pode-se travar contato com os diversos senti-

dos dos textos normativos e com os referenciais culturais que os informam?°.

Dito isto, a compreensio dos textos legislados passa por um trajeto gerador de senti-
do, representado por uma infinita reta em espiral que tem por base o suporte fisico (texto
escrito) e, em estrita conexdo com os horizontes culturais do intérprete, alcanga niveis de

compreensio diferenciados, aqui representados pelos planos S1 (sistema da literalidade

31 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sao Paulo: Noeses, 2010,
p. 3.

32 Op.cit., p. 4.

33 VILANOVA, Lourival. Universo das formas légicas e o direito. Escritos juridicos e filoséficos.
Volume I. Sio Paulo: IBET/Axis Mundi, 2003.

34 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sio Paulo: Noeses, 2013, p. 224.

35 Aqui merece destaque a Teoria dos Valores, ou Axiologia, desenvolvida por importantes estudiosos
dentro do Direito brasileiro, dentre eles, Miguel Reale, Tercio Sampaio Ferraz Junior e Paulo de Barros
Carvalho. Para este, “nao ¢é exagero referir que o dado valorativo estd presente em toda configuragio
do juridico, desde seus aspectos formais (l6gicos), como nos planos semantico e pragmdtico. Em outras
palavras, ali onde houver direito, haverd, certamente, o elemento axiolégico”. CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sio Paulo: Noeses, 2009, p. 174.

36 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo légico-semantico como método de trabalho na
elaboragao juridica. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Constructivismo légico-seméntico —
volume I. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 23.
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textual), S2 (conjunto dos contetdos de significacdo), S3 (sistema das normas juridicas

em sentido estrito) e S4 (plano da sistematiza¢ao)?’.

Deve-se fazer a lembranga, apenas, de que o direito positivo possui normas de con-
tetido prescritivo, denotando algo que “dever-ser”®. Nao obstante, algumas passagens das
mensagens legisladas parecem desvirtuar desse apriori, parecendo denotar situagdes me-
ramente descritivas. Conforme lembra Aurora Tomazini de Carvalho, ao tratar de enun-
ciados que aparecem sob a forma declarativa, deve o intérprete nao se esquecer que lida
com frases prescritivas, ainda que descrevam aspectos da vida social, ou acontecimentos

naturais a ela relacionados®.

Contudo, ainda que a forma empregada pelo legislador nio seja, sintaticamente,
expressando um contetdo que “deve ser”, o intérprete, por se deparar com o sistema afeto
ao direito positivo, deve resguardar o seu olhar consciente de tal realidade e colmatando

o sistema de direito positivo com vistas a efetivar esse estado de coisas (de deve vir a ser).

Assim, o processo interpretativo hd de iniciar-se a partir do plano S1, o qual expoe
o primeiro contato que qualquer pessoa, provével intérprete, terd com o texto legislado.
Tal plano ¢ representado pelas marcas de tinta no papel, pela prépria materialidade de
qualquer expressdo. Paulo de Barros Carvalho indica que é “a partir do contacto com a
literalidade textual, com o plano dos significantes ou com o chamado plano da expressio,
como algo objetivado, isto é, posto intersubjetivamente, ali onde estdo as estruturas mor-

folégicas e gramaticais, que o intérprete inicia o processo de interpretagio™.

Trata-se, assim, da forma como os sentidos humanos sio acionados e agugados, no-
tadamente a visio ou a audigao*', sendo o passo inicial para que a compreensio possa
ocorrer de modo satisfatério. A dnica ressalva que aqui se faz, no tocante a esse plano,
diante de tantas observagoes que poderiam ser feitas, refere-se 3 chamada interpretagio
literal, que nio se coaduna com o movimento do giro linguistico pois parte de um conte-
tdo de base que seja insito a qualquer termo e que praticamente uniformizaria o resultado

do processo interpretativo.

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 105-123.

38 Acercade tal temdtica, vale relembrar os escritos de Lourival Vilanova, acerca da “Analitica do dever-ser”,
os quais iniciam tratando esta expressio como “dado imediato em nossa experiéncia com a linguagem
do direito positivo”. VILANOVA, Lourival. Analitica do dever-ser. In: Escritos juridicos e filoséficos.
Volume 2. Sio Paulo: Editora Axis Mundi IBET, 2003, p. 45-92.

39 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 249.

40 Op. cit., p. 107.

41 Eaquijocosamente incluindo o sentido do paladar, para aquelas pessoas que so verdadeiros “comedores”
de livros, em uma expressao alegérica para abarcar leitores vorazes. J4 voltando-se, agora de maneira
pertinente, ao caso dos cegos, hd de se destacar os textos legislados que se apresentem em “Braile” ou
simbolos conexos, que permitam a sua captagio pelo tato.

40 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Diferentemente disso, nio se apregoa aqui, em hipétese alguma, que a literalidade
do texto seja satisfativa desse processo que culminard com a compreensio do texto legis-
lado. Isso porque, a significagio ¢ construida pelo intérprete, de forma absolutamente

individualizada e conectada as suas crencas e valores.

Partindo-se para o Plano S2, este representa a construcao dos contetidos significati-
vos dos enunciados prescritivos apresentados no Plano S1. Ao dispor acerca desse plano,
Aurora Tomazini de Carvalho explica-o como sendo aquele em que o sujeito cognoscente
passa a lidar com “as significagoes dos simbolos positivados”, em verdadeiro ingresso no

campo semantico, fazendo exsurgir toda a problemdtica que envolve o contexto juridico®.

Alcangando o Plano S3, salta-se para o sistema em que é construida a mensagem ju-
ridica, por meio da associagio das proposicdes elaboradas no plano S2 sob a forma hipo-
tético condicional (H—C): dada uma hipétese, deve-ser o consequente. Aqui se introduz
o conceito de norma juridica enquanto “entidades minimas dotada de sentido dedntico
completo™, com o fito de outorgar “unidade ideolégica a conjuncio de regras que, por
imposicio dos proprios fins regulatérios que o direito se propde implantar, organizam os

setores mais variados da convivéncia social”#4.

Por fim, ao ingressar no Plano S4, tem-se o modelo de estruturacio, por coordena-
¢do e subordinagio das normas sistematicamente organizadas. Trata-se de um campo es-
peculativo muito rico, “pois é nele que o interessado estabelece as relagoes horizontais e as
graduacoes hierdrquicas das significagoes normativas construidas no plano S3, cotejando

a legitimidade das derivagoes e fundamentagées produzidas™®.

Neste plano, ainda, por investigar as relacbes de subordinacio e de coordenagio,
notadamente apontando para a Constituigao Federal como o texto sobranceiro do orde-
namento, ¢ que sdo verificados eventuais vicios nas normas produzidas em que estejam
em contrariedade com o diploma maior ou mesmo com leis que sejam hierarquicamente
superiores. Quanto a essa estruturagio em plano, hd de se destacar de que nio se trata de
processo estanque e que siga, invariavelmente, a ordem seguida acima: definitivamente
nio. Isto porque, como a interpretagio ¢ inesgotdvel, tantas vezes quantas entender ne-
cessérias, deve o intérprete perpassar os planos, até que se dé por satisfeito na construgio

do sentido.

Ademais, tempos apds ter encontrado a resposta que melhor satisfazia ao seu enten-

dimento, diante de modificagdes em seu proprio contexto cultural, pode 0o mesmo intérprete

42 Op. cit., p. 249.

43 CARVALHO, Paulo de Barros, 2012, op. cit., p. 67.
44 CARVALHO, Paulo de Barros, 2012, op. cit., p. 120.
45 CARVALHO, Aurora Tomazini, 2013, op. cit., p. 256.
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retomar o procedimento, cogitando reanalisar cada um dos planos e apontar para uma
compreensio completamente distinta. Isto porque, para a corrente filoséfica que pela qual
aqui se optou, na linha de Wittgenstein, a linguagem ¢ considerada uma espécie de agao,
de modo que aquela nao pode ser separada do agir humano, nem este pode ignorar a
linguagem, pois, conforme Manfredo Aragjo de Oliveira, “essa atividade se realiza sempre
em contextos de agio bem diversos e s6 pode ser compreendida justamente a partir do

horizonte contextual em que estd inserida™.

Nesse contexto, é mister refletir sobre a viabilidade de uma (re)conceituagio do
préprio tributo, daf se inferindo o cardter original da proposta, a partir do enaltecimento
do seu papel finalistico quanto ao cumprimento dos designios constitucionais brasileiros,
levando em conta o método analitico, redutor de complexidades para, a seguir, voltar-se

para a hermenéutica, alcancando o plano S4.

Por se tratar de reflexdes acerca dos tributos, deve-se fazer referéncia a que estes, na
modernidade, seja qual for o regime econémico adotado pela nacio, normalmente re-
presentam a principal fonte de receita ordindria do orcamento, e suas conceituagoes tém
variado conforme as épocas e os paises,” isto ¢, denota-se que o seu conceito ¢ obtido a

partir da consideracio do tempo e do lugar objeto de reflexao.

Ao analisar de forma rdpida a histéria dos tributos no Brasil, desde ji buscando in-
dicios dos mais diversos conceitos adotados ao longo do tempo, aduz-se que, apesar das
controvérsias, entende-se que s6 se pode falar em legislagao fiscal genuinamente brasileira
a partir de 1822. Desde a descoberta do pais j4 se historia a cobranca dos tributos, con-
tudo, tal cobranga se dava com base na legislagio portuguesa, que muito influenciou a

legislagdo nacional que sobreviria. %

Entretanto, mais préximo ao atual momento constitucional inaugurado em 1988,
deve-se fazer mengio ao contexto que justificou a aprovagao da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966. Trata-se de lei ordindria aprovada na vigéncia da Constituigio de 1946,
apos o golpe militar de 1964, e que se justificou em virtude de uma maior preocupagio
econdmica com o sistema tributdrio, sendo, até entio, os tributos meramente escriturais,

com fatos geradores estribados em contratos. ¥

Dessa forma, ao promover uma reforma estrutural significativa, o diploma acima,

o qual viria a ser chamado de Cédigo Tributdrio apenas em 14 de mar¢o de 1967, tendo

46 Op. cit., p. 138.

47 HUGON, Paul. O impésto. Rio de Janeiro: Edi¢oes Financeiras S.A., 1951, p. 15.

48 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2005,
p- 30-31.

49 Ibid., p. 132-133.
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sido recepcionado como lei complementar a partir da Constitui¢do de 1967, é funda-
mental para o presente estudo por trazer aquele que é considerado o conceito de tributo

até a atualidade.

Dessa forma, Hugo de Brito Machado afirma que, apesar de nio ser papel da lei es-
tabelecer conceitos, no tocante ao tributo, 0 CTN o fez expressamente, pois indica que o
legislador, suplantando as divergéncias doutrindrias, admitiu a redagio do CTN como de-
finidora do tributo®’. Na mesma esteira, Sacha Calmon destaca o primor no conceito de
tributo no Direito Tributdrio brasileiro e que 0 mesmo desvenda a imposicio tributdria,
a qual seria a pedra fundamental da disciplina®?, a seguir transcrevendo na integralidade a

redagio do art. 3° do CTN supratranscrita.

Em contrapartida, mas sem se apartar da doutrina tradicional, outra corrente amplia
um pouco mais o conceito legal de tributo ao destacar a importincia de seu assento cons-
titucional, ressaltando que, por se tratar de transferéncia patrimonial da esfera privada
para a esfera publica, poder-se-ia admitir que a tributacio teria afetado ou reduzido o
direito de propriedade. Contudo, pelo fato daquela também decorrer do mesmo poder

constituinte, as dtvidas seriam dissipadas™ >*.

H4, ainda, doutrina que defende que o conceito de tributo previsto na CF/88 in-
corporou aquele previsto no art. 3° do CTN, afirmando-se que a norma constitucional
teria adotado uma nogdo de tributo com os mesmos caracteres pré-definidos®, isto ¢, a
partir do seu cardter pecunidrio, da compulsoriedade, da institui¢io em lei, do fato de nio
decorrer da prdtica de ato ilicito, de que seja devido ao Estado ou a pessoa por ele delegada

e observados os limites estabelecidos no préprio texto constitucional®®.

Contudo, a partir da leitura dos didlogos contidos nos “Comentdrios ao Cédigo
Tributdrio Nacional”, em que Geraldo Ataliba, Rubens Gomes de Souza e Paulo de Bar-

ros Carvalho’” dialogam acerca da definicao de tributo, intui-se que nao hd unanimidade

50 Ibid., p. 155.

51 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 76.

52 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janciro: Forense,
2008, p. 422.

53 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 129.

54 Na mesma linha, Geraldo Ataliba, apesar de afirmar que o CTN conceitua tributo, aduz também que o
conceito juridico-positivo de tributo sé pode ser construido a partir da observagao e anélise das normas
constitucionais. Acresce que a CF/88 “adota um preciso — embora implicito — conceito de tributo”.
ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 33.

55 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2013.

56 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigées: regime juridico, destinagio e controle. Sao Paulo: Noeses,
2006, p. 40.

57 SOUSA, Rubens Gomes; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros. Comentérios ao Cédigo
Tributdrio Nacional. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 54.
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quanto ao que representaria o enunciado do art. 3° do CTN ¢, ao final, chegam 4 conclu-

sdo de que o preceito estaria mal formulado.

Entretanto, o que interessa destacar nessa ordem de ideias é 0 apego em se isolar o
conceito de tributo no CTN, nio se fazendo mengio 4 ordem normativa vigente quando
da edigao da Lei n° 5.172/66, nem se conectando com todo o arcabouco juridico inovado
a partir da CF/88. Nesse sentido, propoe-se investigar se a compostura do conceito de
tributo pode vir pontilhada de providéncias no intuito de prestigiar certas situagdes, tidas
como social, politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa trata-

mento mais confortdvel ou menos gravoso.

Aqui, entdo, poder-se-iam apontar conjecturas acerca da extrafiscalidade, a qual,
conforme Paulo de Barros Carvalho, representa um dos valores finalisticos que o legisla-
dor imprime na lei tributdria, manipulando categorias juridicas postas a sua disposi¢io na

perseguicdo de objetivos alheios aos meramente arrecadatérios.*®

E importante destacar que, apesar de a extrafiscalidade ser uma férmula juridico-tri-
butdria para a obten¢io de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadaté-
rios de recursos monetdrios, o regime que dirige referida atividade deve ser o préprio das
exagdes tributdrias. Deve o legislador guiar-se pelos parAmetros previstos na Constitui¢io
Federal, respeitando os limites da competéncia impositiva e dos principios que regem a

matéria.

Contudo, ao se observar os documentos normativos que instituem as diversas espé-
cies tributdrias, verifica-se que alguns deles apontam para uma nova tendéncia nas legis-
lagoes exacionais brasileiras. Como exemplos, podem ser citados os chamados “tributos
ambientais”, os quais tém um sentido estrito e um lato, conforme incidam em face da
utilizagio direta do meio ambiente, ou em virtude de atos ou situagoes apenas indireta-

mente a ele conexos.

Assim, em sentido estrito, tributo ambiental significa um tributo novo cobrado em
razao do uso do meio ambiente pelos agentes econdmicos, ou seja, seu fato gerador ¢ uma
situacdo que represente uma degradagio ambiental em funcio do desempenho de uma
atividade econémica licita. J4 em sentido amplo, tributo ambiental é um tributo tradicio-

nal ou ordindrio adaptado de molde a servir aos esforcos da prote¢io ambiental.

Especificamente quanto a esses tributos ambientais, a progressividade tributdria vem
sendo cogitada como uma ferramenta imprescindivel na estruturagao dos textos legais
que instituem os tributos ambientais, sendo uma discriminagio positiva entre poluidores
e ndo poluidores. Nesse momento, questiona-se se a tributagdo ambiental nio se estaria

valendo da punicio, haja vista que busca direcionar a conduta do meio social a partir de

58 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 290.

44 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

gravames mais onerosos para atividades que poluam com maior intensidade, por exem-
plo. Ao revés, pode-se apontar que o tributo, nesse caso, estaria induzindo o contribuinte
a planejar seu negécio licito de acordo com uma finalidade pretendida pelo constituinte,

no caso, a prote¢io ambiental.

No tocante a uma abordagem menos tradicional do conceito de tributo, a partir
da sua utiliza¢do no contexto de crise ambiental, podem ser verificadas no Brasil muitos
exemplos de legislagbes que fazem a opgio explicita pela extrafiscalidade, como é o caso
da isengdo de Imposto Territorial Rural (ITR) em relacio as dreas de preservagio perma-
nentes (APP), de reservas legais (RL), bem como de outras dreas que a legislagio aponta
serem ambientalmente interessantes, conforme se verifica na Lei de Politica Agricola (Lei

n° 8.171/91) e na Lei n°® 9.393/96, que dispée sobre o ITR.

A mesma légica vem sendo utilizada por alguns municipios ao concederem descon-
tos no valor do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana (IPTU) aos contribuintes
que possuam projetos que estejam contemplando construgoes que adotem técnicas sus-

tentaveis e a favor do meio ambiente.”’

Por outro lado, na CIDE-combustiveis, os recursos arrecadados serio destinados,
dentre outros, ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria de
petrdleo e gds, conforme disposto no art. 177, 11, “b”, CE Ressalte-se, ainda, iniciativa do
governo federal, que, por intermédio do Decreto n° 7.619, de 21 de novembro de 2011,
prevé que as empresas que utilizarem residuos s6lidos como matéria prima ou produtos
intermedidrios na fabricagio de seus produtos fardo jus a crédito presumido do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) na aquisi¢io destes residuos das cooperativas de

catadores.

No Estado do Ceard, de acordo com a Lei n° 15.086, de 28 de dezembro de 2011,
ficam os produtos compostos por matéria-prima reciclada de residuos sélidos passiveis de
certificacio do Selo Verde, para o gozo de beneficios e incentivos fiscais concedidos a con-
tribuintes no Estado do Ceard, nos termos da legislacao tributdria especifica. O Estado do
Ceard concede, ainda, isencido do ICMS nas operacoes com equipamentos e componentes
destinados a usinas edlicas e solares, por exemplo, comprovando a forte extrafiscalidade

deste imposto indireto que incide sobre o consumo.

A Lei n° 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional dos Residuos Sélidos
(PNRS), traz em seu art. 8°, inciso IX, como um de seus instrumentos “os incentivos
fiscais, financeiros e crediticios”. Na mesma linha, a Lei n° 12.187/2009, que cria a Poli-

tica Nacional sobre Mudanca do Clima, atenta s orientagées da Convencio Quadro das

59 Como ¢ o caso do municipio de Campo Grande/MS, no qual foi instituido o IPTU Ecolégico nos ter-
mos da Lei Complementar n° 150, de 20 de janeiro de 2010. Disponivel em: < http://contadez.cenofisco.
com.br/legislacao.php?id=96938>. Acesso em 2 maio 13.
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Nagoes Unidas e do Protocolo de Quioto, aponta como uma de suas diretrizes, em seu
art. 5°, inciso VII, “a utiliza¢io de instrumentos financeiros e econémicos para promover

agoes de mitigacio e adaptagio & mudanga do clima’.

Para se iniciar a defesa dessa tese, deve-se partir das diversas acepgoes do tributo,
desenvolvidas por Paulo de Barros Carvalho, e que demonstram o largo espectro de atua-
¢io hermenéutica para a figura. Assim, o autor enuncia que o tributo poderia ser tomado
como: (i) quantia em dinheiro; (ii) prestagio correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo; (iii) direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito ativo; (iv) sindénimo de relagio

jurfdico tributdria; (v) norma juridica tributdria e (vi) norma, fato e relagao.*

Apés apresentd-las conjuntamente, identificando-lhes a abrangéncia, Carvalho tece
criticas e comentdrios. Contudo, para o objeto do presente estudo, interessa especifica-
mente a quinta acep¢do, a qual enquadra o tributo como norma juridica, isto ¢, como
preceito normativo®. Tal acep¢do ¢ de fundamental importincia neste trabalho, pois se
trata daquela eleita pela CF/88, ao estabelecer as competéncias de cada um dos entes, nos
art. 153, 155 e 156, ao identificar a tarefa de instituigio do tributo como tarefa legislativa

que se realiza com a edi¢io das normas juridicas correspondentes.

Assim, em um trabalho que se desenvolve a partir de um conceito constitucional de
tributo, ndo se poderia pender, em um primeiro momento, para qualquer outra acepgao.
O que se depreende, entdo, ¢ que a op¢io do legislador constituinte teria sido a de cons-
truir o seu préprio conceito de tributo, a partir de um sistema estruturado que impée que
as caracteristicas tipoldgicas sejam colhidas nele mesmo, sendo a exagio tributdria utiliza-
da como instrumento para potencializar as demais escolhas feitas no texto constitucional,

e ndo apenas o ingresso de receitas publicas aos cofres dos entes tributantes.

Contudo, a op¢ao por identificar o tributo como norma traz diversos complicado-
res, ou, para melhor dizer, torna ainda mais complexa a questdo. Isto porque a norma ¢é
resultado da interpretagdo, nio sendo correto identificd-la com os suportes fisicos, isto é,
com os textos de direito positivo. Adentrar no conceito de norma, como jd se viu, significa

optar pelo campo da hermenéutica juridica®.

Nesse sentido, o contetdo do direito positivo, que sdo as normas juridicas, nio
sao extraidos do substrato material do texto, mas construidos na forma de significacdes,
na mente daquele que se propée a interpretar tal substrato material. A norma juridica,

enquanto proposi¢do normativa ou dedntica, é tomada como um todo completo de

60 CARVALHO, op. cit., p. 51.

61 CARVALHO, op. cit., p. 55.

62 Ahermenéutica juridica, entdo, “é a Ciéncia que tem por objeto o estudo e a sistematizagio dos processos
aplicdveis para construgao e justificacio do sentido dos textos do direito positivo”. CARVALHO, Aurora
Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. Noeses: Sio Paulo, 2013, p. 223-224.
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significacdo o qual, faltando-se um elemento, desfaz-se.”* Nessa ordem, o suporte fisico

do direito é mero ponto de partida®, sendo o sentido, inesgotdvel®, posto que o palco de

sua criagdo ¢ o pensamento, o qual também ¢ livre.*

Em tal ordem de ideias, a partir da identificagio do direito enquanto sistema au-
topoiético, Gabriel Ivo identifica os dois momentos de construgio das normas juridicas
realizados pelo homem: quando faz ingressar as normas por meio dos instrumentos in-
dutores (os enunciados) e quando constrdi a sua significagio, a partir dos enunciados
postos.67 O Direito, entao, regula e gera as suas préprias normas, em um movimento que

tende ao infinito.

Além da inesgotabilidade dos sentidos, outro axioma da interpretagdo ¢é a intertex-
tualidade, que representa o intenso didlogo que os textos, sejam eles passados, presentes
ou futuros, mantém entre si, pouco importando as relagées de dependéncia entre eles.® A
partir daf, o principio da subjetividade determinard as manifestagoes de cultura moderna®
e, pelo fato de o Direito ser um objeto cultural, nao se vé afastado dessa subjetividade, a

qual é insita ao processo interpretativo. °

A intertextualidade, ademais, aponta para o método de interpretagio a ser adotado
para a re(conceituagio) do tributo. Nessa medida, seguindo a linha adotada por Paulo
de Barros Carvalho, adotar-se-4 o método sistemdtico, o qual aborda os planos sintdtico,
semantico e pragmadtico da norma, e que pressupde, também, os demais métodos de
interpretagio comumente aceitos pela Hermenéutica Juridica tradicional (literal, 16gico,

histérico e teleolégico). 7!

Com tudo isso, o que se pretende é uma re(conceituagao) do tributo enquanto nor-
ma juridica, a partir de sua concepgio constitucional e, como tal, enaltecer a necessidade

de se promover um didlogo a partir do Constructivismo Ldgico-Semantico. Isso importa

63 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sao Paulo: Noeses, 2010,
p- 35.

64 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. Noeses: Sio Paulo, 2013, p. 226.

65 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Malheiros: Sio Paulo, 2010, p. 94.

66 BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica juridica ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p.
169.

67 IVO, Gabriel. Norma juridica: Produgio e controle. So Paulo: Noeses, 20006, p. 2.

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Noeses: Sio Paulo, 2009, p.
194.

69 HABERMAS, Jiinger. O discurso filoséfico da modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 26.

70 Deve-se fazer a ressalva de que toda essa tese hd de se estruturar, ainda, com base na Teoria dos Valores,
ou Axiologia, conforme desenvolvida por Johannes Hessen, Miguel Reale e Tércio Sampaio Ferraz Jr.
Conforme ressalva Paulo de Barros Carvalho “o dado valorativo estd presente em toda configuragio do
juridico, desde seus aspectos formais (l6gicos), como nos planos seméntico e pragmdtico”. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, p. 174.

71 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 134.
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na ampliagio dos caracteres plasmados no CTN, confrontando-os as opgoes feitas pelo
legislador ordindrio quando da institui¢io de espécies tributdrias que parecem distanciar-

se do hermetismo do art. 32 do CTN.

5. Conclusdes

A dinimica estabelecida para enfrentar as complexidades das problemdticas oriundas
dos efeitos deletérios de uma sociedade de consumo, pds-industrial e pés-moderna, nas
quais os riscos estio marcados pelo trago da imprevisibilidade, tem gerado a necessidade
de uma maior aproximacio dos tradicionais ramos do Direito, notadamente, para a temd-

tica aqui disposta, entre o Direito Tributdrio e o Direito Ambiental.

Apesar de um relativo atraso na aprovagio da Lei n® 12.305/2010, comparativa-
mente a outros paises, tal Politica Nacional dos Residuos Sélidos (PNRS) nio perde sua
importincia, uma vez que contempla institutos bastante diferenciados no direito positivo,
podendo-se citar a logistica reversa e a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida

dos produtos.

Diante dos mandamentos contidos na PNRS, destaca-se um dos instrumentos, con-
figurado na possibilidade de concessio de incentivos fiscais, a serem utilizados para atingir
os objetivos da politica. Nesse contexto, ao Poder Publico sio ofertadas diversas possibili-

dades para que as finalidades da PNRS sejam atingidas.

Nesse cendrio, viu-se que o Estado do Ceard, em conformidade com a PNRS, passou
a prever incentivos fiscais de ICMS, ao incluir, na lista de seus produtos sujeitos & redugio
na base de cdlculo, aqueles resultantes da utilizagio de materiais recicldveis, tais como

pldstico, papel, papelio, residuos da construgio civil, dentre outros materiais.

A partir de tais disposigoes, o Estado instituiu o Certificado do Selo Verde, a ser uti-
lizado nos produtos que gozarao da redugio na carga tributdria. O fato é que tal medida
favorece apenas as operagoes internas ao Estado do Ceard, o que acaba por representar

um parco alcance, ao ser comparado a abrangéncia que tal medida no 4mbito nacional.

Em paralelo a isso, apesar da logistica reversa ser um dos instrumentos inovadores da
PNRS, sua operacionalizagdo representa um custo a mais para as empresas brasileiras, o

que acaba por desfavorecer uma mudanga de atitude dos empresdrios.

Com isso, 0 que se propde com o presente trabalho ¢ que os Estados ¢ o Distrito Fe-
deral debatam incentivos semelhantes ao Selo Verde cearense no ambito do CONFAZ. O
que se atestou ¢ que, apesar da relevincia da temdtica ambiental, e das possibilidades que
a tributagdo favorece para alcangar objetivos outros que nio a mera arrecadagdo, ainda

existe uma demora em se implementar os valores da PNRS.
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Resumo

O presente estudo se destina a apresentar algumas consideragoes acerca do modelo
escoldstico-tomista de ensino e sua utilidade para o desenvolvimento da formagio uni-
versitdria em nivel de graduacio e pés-graduagio em direito e dreas afins. Abordam-se
as quatro etapas fundamentais do ensino escoldstico-tomista (lectio, quaestio, disputatio
e determinatio), examinando de forma minudente o perfil de cada qual e realizando as
correspectivas conexdes para o desenvolvimento da instrugio académica como um todo.
Faz-se referéncia a especial relevincia que tal método de ensino ostenta mesmo na con-
temporaneidade, com inegdvel proveito no ensino juridico, sendo improvavel sua supera-

¢ao quando confrontado com outros modelos educativos.

Palavras-chave

Meétodo; Escoldstico; Ensino; Formacao.

Resumen

El presente articulo contiene algunas consideraciones acerca del modelo escoldstico
tomista de ensenanza y su utilidad para el desarrollo de la formacién universitaria a nivel
de licenciatura y posgrado en el curso de derecho y disciplinas conexas. Trata de las cuatro
etapas esenciales de la educacién escoldstica tomista (lectio, quaestio, disputatio y determi-
natio), con andlisis detallada del perfil de cada cual, haciendo las conexiones pertinentes
para el desarrollo de la instruccién académica en su conjunto. Se hace referencia a la espe-
cial relevancia que tal método ostenta en la actualidad, con sensible provecho en términos

de ensefianza juridica, e incluso su improbable superacién ante otros modelos educativos.
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1. Introdugao

O Século XIII notabilizou-se como o tempo de surgimento e apogeu das universida-
des e da sedimentagao do cristianismo catélico. A causa central de eclosio das universida-
des no Século XIII foi especialmente o desejo dos letrados de defender interesses e ideo-
logias comuns, através de associagoes corporativas. Com efeito, na Idade Média, a cultura
e a civilizagdo europeias passaram por significativas transformacées, tendo como base a

doutrina crista catdlica e a difusio desta por meio de um regime de ensino bem definido.

A partir do Medievo, as descobertas cientificas decorreram da efervescéncia da cultu-
ra e da necessidade de organizacio das cidades. Um novo mundo espiritual e cultural pas-
sara a constituir o dia a dia da comunidade. Nesse panorama, o ensino escoldstico-tomista
obteve especial destaque. Os métodos de ensino medievais constituiram induvidosamente
um marco singular na histdria da cultura humana a partir daquele estdgio temporal, mor-
mente por conduto da doutrina pedagdgica e das teorias do conhecimento de Tomds de

Aquino expostas sobretudo na Suma Teoldgica.

A exposicio exata e analitica dos problemas e discussées, o esfor¢o pela clareza e tec-
nicidade dos conceitos e defini¢cdes, a propriedade dos silogismos e o emprego universal
do latim sao aspectos impares daquele regime diddtico-pedagdgico jamais superado. As
universidades medievais, por seu turno, inspiraram-se também na conveniéncia de reu-
nido dos sdbios de entio, dando-lhes oportunidade de ingressar formalmente no corpo
docente dessas institui¢oes e difundir seus conhecimentos com grau de oficialidade, isto

¢, como mestres oficiais do saber.

E nessa perspectiva que o presente artigo se desenvolve. O objetivo central é apresen-
tar ao interlocutor uma ideia clara e precisa o quanto possivel de um modelo de ensino e
aprendizado que se identifica pela participagao eclética de todos os envolvidos no alcance
do saber literdrio e cientifico, nio obstante sob a autoridade do docente. Mais que isso,
o ensino escoldstico medieval-tomista houve por bem projetar-se no tempo nio por uma
simples questao de comodidade dos estudiosos e preclaros ou de mera repeticio de poli-
ticas de educagio, mas especialmente por sua elevada propriedade e eficiéncia no revelar

o saber.

2. Propedéutica do Ensino Escolastico-Tomista

No alvorecer do método universitdrio escoldstico-tomista de ensino, mister perpas-

sar um breve olhar sobre a formacao e evolu¢ao das escolas medievais regulares, real¢ando
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as suas propriedades e utilidades diddticas e demonstrando as conexoes pertinentes para

efeito de surgimento efetivo das universidades medievais. Vejamos.

2.1. Perfil das Escolas Medievais Pré-Universitdrias

As escolas medievais mais conhecidas antes da formagio oficial das universidades
eram as mondsticas, presbiterais, episcopais e palatinas ou palacianas. (ULLMANN,
2000, P 32). As escolas mondsticas eram voltadas ao ensino e vida puramente religio-
sos, estando destinadas sobretudo 4 formagio de religiosos e sacerdotes. Foram edificadas
tanto no Oriente quanto no Ocidente. Como era caracteristico das escolas monacais, o
ensino e a educagio eram dirigidos a formagao espiritual mais que 2 intelectual. Aloysio
Ullmann (2000, p. 32-33) menciona como “eximios educadores”, nesse estdgio, Sao Pa-
comio (292-342) e Santo Antdnio de Tebas (251-356), contrérios ao ensino dos gnosti-

cos. A Biblia era recitada de cor e entendida como fonte de alimento espiritual.

As escolas presbiterais ou paroquiais tiveram sua importincia reconhecida no II
Concilio de Vaison, datado de 529, quando passou a ser exigido que todos os curas rurais
recebessem meninos na casa paroquial com objetivo de lhes ministrar a doutrina crista,
através do estudo dos Salmos e demais escrituras, de forma a encaminhd-los ao trabalho

paroquial. (AQUINO, 2009).

O ensino nas escolas presbiterais avangou para jovens sem vocagio sacerdotal, po-
dendo entao ser aproveitados como servidores tteis para o Estado. Tal ambiente paroquial
tem origem visivel na Itdlia, sendo da simpatia dos nobres que desejavam a educagio
formal de seus filhos. A prética presbiteral consistia em ler, contar, escrever e conhecer
passagens da Biblia, aprender os Salmos, além de preparar discursos biblicos, se possivel.
Naio havia estudo da cultura cldssica, sendo a Biblia o tnico livro destinado a leitura e
estudo. Como visto, tratava-se de estudo paroquial das escrituras, talvez um pouco mais

que os atuais “catecismos”, tudo sob a iniciativa e a dire¢io de um péroco.

As escolas episcopais, por sua vez, destacaram-se sobretudo diante da perda de pres-
tigio das escolas monacais. Segundo Ullmann (2000, p. 41), as escolas episcopais foram
criadas por Santo Crodegango, por volta do ano 750 d.C. Essas escolas eram destinadas
especialmente A formacio de sacerdotes, nio obstante tivessem permitido o ingresso de
leigos, com a “schola exterior”. (ULLMANN, 2000, p. 41). A formagio de presbiteros,
entretanto, nio era das melhores, conjugando-se as imprecisdes proprias dessas escolas
pré-universitdrias. Apesar disso, as escolas episcopais evoluiram sobretudo no Século XII e

eram coordenadas por um escoldstico, sob a supervisao e autoridade superior de um bispo.

As escolas palatinas, por derradeiro, eram aquelas conjugadas aos paldcios dos reis,

destinadas ao ensino dos filhos dos nobres. Coube especialmente a Carlos Magno imprimir
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dinidmica a essas escolas, tendo, por isso, recebido reconhecimento com o apiteto de
“restaurador das belas artes cldssicas”, inaugurando o chamado renascimento carolingeo.
(ULLMANN, 2000, p. 45). Nio era incomum que os préprios pais acompanhassem
os filhos nas aulas, inclusive os reis, até porque muitos destes tinham pouca ou quase
nenhuma instrugao. O contetddo das aulas dessas escolas palacianas envolvia o #rivium e
o quadrivium, admitindo-se padres e leigos no seu desenvolvimento. Predominava o uso
do latim, que j4 se destacava como expressio linguistica cultural, facilitando o ensino nas
escolas medievais de todos os reinos e, a0 mesmo tempo, permitindo afinidades culturais

entre a Igreja e o Estado.

2.2. Programa Didatico e Projeto Universitario

Todas essas escolas medievais pré-universitdrias reuniam um programa semelhante
de estudos, nio obstante se verificassem algumas diferencas pontuais. E sensivel a preo-
cupagio da Igreja com a formagio moral de seus discipulos, a0 mesmo tempo em que
pretendia a divulgagio e a universalizagio da doutrina crista. Para isso, a Igreja necessitava
sedimentar a base de uma cultura que a identificava. O ensino era, portanto, de grande
importancia e utilidade para a Igreja, eis que representava a afirmacao de sua doutrina em
nivel universal ¢ a fortalecia como institui¢ao mais respeitada e reconhecida em termos de

civiliza¢io ocidental, como realga Bellomo (1997, p. 427).

No programa de ensino de responsabilidade da Igreja, destacaram-se as chamadas
artes liberais e as artes principais ou iliberais. As artes liberais eram consideradas prope-
déuticas, isto é, uma iniciagdo ao estudo formal conducente a preparagio necessdria para
ingresso no estudo das cadeiras essenciais. As artes liberais subdividiam-se em #rivium
e quadrivium. O trivium compreendia a gramdtica, a retérica e a dialética ou légica; o
quadrivium, por sua vez, compreendia a aritmética, a musica, a astronomia e a geometria.
Assim se tem o programa bdsico de ensino proporcionado pela Igreja Romana. Este pro-
grama bdsico de ensino de iniciativa da Igreja informou com grande proveito a acao dos
docentes e representou o marco fundamental de rompimento do estado de ignorancia e

depravagao dos costumes de entdo no Ocidente civilizado.

No tocante ao #rivium, destacava-se uma modalidade peculiar de discussoes, inserida
na retdrica, que era a tépica. A tdpica consistia fundamentalmente na problematizagio
do discurso, investigando-o 4 exaustdo até se alcancar o mais préximo de uma afirmagio
segura. Nio se confunde, entretanto, com a guaestio e com a disputatio (segmentos do mé-
todo escoldstico de ensino) porque se destina a corrigir antagonismos do prdprio discurso
ou de dois ou mais discursos, como sugere Viehweg (1986, p. 100-101). Para o notédvel
jurisconsulto germénico, a tépica representara um desafio para a entdo jovem cultura

medieval diante de dois aspectos fundamentais: a) como resolver a questio da contradigio
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entre dois textos estudados nas escolas e universidades medievais; b) como correlacionar

assuntos ou teses coerentes de discursos diferentes.

Para Viehweg (1986, p. 104), o emprego da tépica é fundamental para a correta in-
terpretagdo de textos e discursos, assim como de leis e pronunciamentos judicidrios. Com
efeito, a problematizagio dos discursos reclama uma solugio e esta s6 pode ser obtida a
partir das concordincias que se extraem do exame tépico (problematizacio) desses dis-
cursos. (VIEHWEG, 1986, P. 101). Uma das mais prestigiadas solu¢des em meio a tdpica
(que conduz ao encontro das concordancias) é a chamada hierarquia de autoridades, uma
pratica bem conhecida em todo o Medievo. Assim, a autoridade docente ou cientifica é
o norte das concordancias, nio porém sem um exame das ideias expostas nos textos em
debate. (VIEHWEG, 1986, p. 101). Numa esquematizagio da tépica, Viehweg (1986,
p. 101-102), faz mengio a forma cldssica adotada por Tomds de Aquino, conforme se

demonstra:
(1) utrum ... (fixagio do problema);
(2) videtur quod ... (pontos de vista coincidentes);
(3) sed contra ... (dissensos);
(4) respondeo dicendum ... (solugao).

A conjugacdo dessas estruturas certamente resultou na organizagio de um ensino
mais oficializado, avangado e cientifico em comparagio com o ensino puramente religio-
so, conforme sugere Pepin (1995, p. 257). A universalizacdo do ensino e do aprendizado
foi portanto o diferencial que elevou as escolas pré-universitdrias a nivel de universidades,
atraindo os estudiosos a reunido de conhecimentos para além da pura doutrina da Igreja
Romana. E, nesse quadro, houve necessidade de introducio de nova politica pedagégica,

alheia aos limites diddticos até entdo em voga.

3. As Universidades e sua Estrutura Escolastico-Tomista

Como visto, as escolas monacais, presbiterais, episcopais e palacianas constituiram a
fase embriondria das universidades medievais, permitindo uma formagao adequada e pro-
porcionando a defini¢io de uma estrutura diddtica mais aperfeicoada. Houve, por assim
dizer, uma oportuna fase de transi¢io no ensino da época, conferindo inegével eficiéncia

ao ensino universitdrio, cujo marco exuberante coincide com a escoldstica tomista.

3.1. Formagéo e Constituigao das Universidades

Na Idade Média o termo “universidade” obviamente nao se revestia da estrutura que

hoje ostenta. Para sua formagio e constituicio, a universitas concentrava a formalizacio de
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simples curso ou faculdade de linguagem moderna (para a época) que conseguisse reunir
um grupo de alunos e professores. Assim, os studium e os collegia também gozavam do
status de universidade. O merecimento da condi¢ao de universidade intensificava-se com
a presenca de mestres ilustres, alguns dos quais tiveram seus nomes vinculados diretamen-
te a escolas que se transformaram rapidamente em universidades. Exemplo cldssico é o de
Alberto Magno, cujo nome foi suficiente para a fundagao do studium de Coldnia. Outros
mestres também se destacaram no particular, a exemplo de Pedro Abelardo, em Paris e

Bolonha, e Irnerius, mestre em Direito.

Os studium também eram instalados como extensées das universidades, com obje-
tivo talvez de expansio internacional. Os studium mais conhecidos e importantes, como
visto, eram aqueles instalados em Col6nia (Alemanha), assim como no interior da Fran¢a
e da Itdlia. Como assinala Asztalos (1996, p. 416), os studium eram faculdades interna-
cionais sobretudo de teologia e foram desenvolvidos a partir das universidades de Paris,
Oxford e Cambridge. Era conveniente que cada ordem religiosa instalasse seu préprio
studium, conquanto fosse dificil imaginar alguma ordem sem relagio de proximidade com

o estudo da teologia.

De todas as escolas pré-universitdrias precedentemente estudadas, foram as esco-
las catedralicias ou palacianas as que ofereceram as melhores condi¢oes para tornar-se
universidades. Contavam elas com o diferencial da localizacio em drea urbana, além da
reconhecida eficiéncia diddtica. As escolas palacianas possufam, portanto, estrutura fisica
e diddtica de referéncia, obviamente porque se encontravam mais préximas da corte real,

logrando proveito nesse aspecto.

Mas qual teria sido a causa central e essencial para a formagio e constitui¢io das
universidades medievais? Na verdade, nao hd uma causa especifica e fundamental que, por
si s6, tenha sido considerada o marco essencial e preciso da formagao das universidades
no Medievo. Afirmamos que a conjugacdo de vdrias concausas contribuiu decisivamente

nesse particular. Destacamos a seguir as principais concausas.

Um primeiro aspecto corresponde ao surgimento das cidades ou conglomerados ur-
banos, influenciados pelo comércio maritimo no Mediterrineo’. Nesse contexto, viram-se
os comerciantes estimulados a estabelecer-se em pontos sensiveis e estratégicos de circula-
¢io de mercadorias, cuja populagio se concentrava e também se constitufa de estudantes.
(SANTIDRIAN, 1983, p- 15). A formagio de uma burguesia incipiente, assim, parece-

nos um marco importante contributivo da constitui¢io da universidade no Medievo.

As investidas das Cruzadas também podem ser mencionadas como fato importante

ensejador da origem das universidades medievais. Isto porque as Cruzadas proporcionaram

1 No século XIII, o regime de economia feudal encontrava-se em declinio, sendo substituido pelas novas
corporagoes de oficio, fazendo dos centros urbanos os principais nicleos de comércio.
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contato mais aproximado entre as culturas da Europa e do Oriente, despertando a curiosi-
dade e estudo cientifico dessas culturas numa espécie de universalizagao do conhecimento
das variadas culturas. (ULLMANN, 2000, p. 112).

A necessidade de Papas e Imperadores cercar-se de homens sdbios e cientistas é tam-
bém interessante aspecto a ser abordado no tocante 4 formacio das universidades medie-
vais. Premidos pela limitagdo do saber, precisavam ter em contato permanente estudiosos
que lhes orientassem na arte da guerra e no dominio das letras, j4 que em evidéncia o
surgimento do Renascimento. Assim, as escolas pré-universitdrias passaram a receber esti-
mulos dos Papas, Imperadores e Reis, transformando-se em instituicoes clericais ¢ estatais,
com estruturagio de gastos e organizacio diddtica. O trivium e o quadrivium restaram
insuficientes no dominio do saber em razao do surgimento e desenvolvimento de novas
“ciéncias” como a Filosofia, a Teologia, o Direito e a Medicina, o que demandava o forta-

lecimento e a ampliagao das escolas.

Fervilhava, concomitantemente, a criacio de grémios de estudantes, corporagoes de
trabalhadores com objetivo de defesa e conquista de direitos, o que reclamava emprego
de técnicas de dialética e formulagio de silogismos. Havia ainda a necessidade de con-
gregar-se diversas pessoas de todas as origens e oficios, tais como padres, frades e leigos
que procuravam instrugao. (ULLMANN, 2000, p. 112-113). Tal ambiente serviu inclu-
sive de importante iniciativa de mitigagio dos rigores das distintas classes sociais, muito
em voga na Idade Média, proporcionando, a0 menos em nivel de ensino universitdrio,
oportunidades iguais e convivéncia amistosa entre ricos e pobres, alunos e mestres. As
universidades medievais inspiraram-se também na conveniéncia de reunir-se os sdbios
de entao, dando-lhes oportunidade de ingressar formalmente no corpo docente dessas
instituigoes e difundir seus conhecimentos com grau de oficialidade, isto é, como mestres

oficiais do saber.

E sensivel, destarte, que cada um desses fatos-aspectos da cultura da época foi in-
dispensdvel, talvez em grau de igualdade, & formacio e constituigio oficial das universi-
dades medievais. Foi o conjunto desses fatos-aspectos que garantiu a rdpida e oportuna
construgio da cultura e do saber universitdrio. E isto sem duvida instigou as autoridades
a enveredar com urgéncia nesse dominio, até como forma de preservar sua autoridade de
governante através do desenvolvimento e da oficializagio das instituigoes do Império por

conduto e com auxilio da Igreja Catélica Romana.

Importa ainda ter em consideragio a forma em que se deu a formacio e a estrutu-
ragdo das universidades medievais, tendo em vista o ato, formal ou informal, deflagrador
desse processo. A formacio das universidades medievais ocorreu diante de fenémenos
que resultaram na necessidade de seu reconhecimento como instituigio oficial. E dizer
que, verificada a conjugagio das concausas ora estudadas, resulta importante consignar a

natureza dos fatos e/ou atos formais que conduziram diretamente & formagio, fundagao,
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constituigdo e oficializacio das universidades medievais como instituicées permanentes
do Estado e da Igreja.

Em primeiro lugar, algumas universidades medievais surgiram espontaneamente,
isto ¢, como resultado da evolucio e desenvolvimento das escolas pré-universitdrias. A
transformacio dessas escolas em universidades advinha de permissio sobretudo do Papa
diante do reconhecimento da autoridade diddtica dos professores nelas inseridos. Exem-
plo desse tipo é a Universidade de Paris ¢ outras que se tinham formado até 1290, tais
como Bolonha, Oxford, Salamanca, Coimbra? etc.

Um segundo grupo de universidades medievais surgiu nio da evolugio de escolas
pré-universitdrias, mas de ato formal do Papa e/ou do Imperador, geralmente por motivos
predominantemente politico-religiosos (auctoritate). Por este meio formal, nio se olvida
que a universidade era resultado da conscientizagio da importincia que ostentava para
a formacio de pessoal de apoio ou de assessores intelectualmente preparados. Exemplo
tipico desse tipo de universidade ¢ a Universidade de Ndpoles.

Uma curiosidade digna de registro quanto a criagio ex privilegio da Universidade
de Ndpoles ¢ que esta foi idealizada para superar a Universidade de Bolonha, que acolhia
vérios estudantes da antiga e esfacelada Itdlia. (TORREL, 2004, p. 7). Para desprestigiar
e esvaziar a Universidade de Bolonha, Frederico II proibiu a transferéncia de professores e
alunos da Universidade de Ndpoles para aquela outra universidade, o que causou dificul-
dades para a propria escola de Nédpoles. Outra universidade ex privilegio foi a de Toulouse,
origindria de iniciativa dos Papas Honério III e Gregério IX, cujo objetivo era combater
a heresia dos cdtaros no comeco do Século XIII.

Durante toda a Idade Média, especialmente nos Séculos XII e XIII, viu-se o surgi-
mento de diversas universidades, seja ex consuetudine, seja ex privilegio, muitas das quais
conservam até hoje a mesma exceléncia diddtica. Assim, como bem anota Ullmann (2000,
p. 113-114), a pretensa “Idade das Trevas” nao ¢ senfo alcunha maliciosa daqueles conta-
minados por indisfar¢dvel preconceito ou ignorancia intelectual, muitas vezes rotulados
de “modernistas” e “democréticos”, e que nio passam de intelectualistas corrompidos pela
parcialidade.

3.2. A Universidade de Coimbra

No tocante ainda as universidades medievais, importa fazer referéncia especial a

Universidade de Coimbra. Fundada em 1290, por Dom Diniz, também se insere como

2 Segundo o guia da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2001-2002, p. 11), “Os estudos
juridicos remontam, em Portugal, 2 fundacio da Universidade, durante o reinado de D. Diniz. A data
exacta de sua criagdo situa-se, com certeza, entre 1288 e 1290. E tradicional, embora nio isento de
controvérsia, o ponto de vista que reconhece a institui¢io do Studium Generale na carta dionisiana de 1

de Margo de 1290
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consequéncia da efervescéncia cultural da Europa Medieval. Mais que isso, entretanto, a
Escola de Coimbra representou um divisor de dguas entre a letargia cultural que predomi-
nava em Portugal no Século XIII e o salto de ensino que ali promoveram os escoldsticos.
Certo que nos seus primdrdios, os studium conimbricensis ainda se ressentiam da letargia
cultural. Ao tempo de sua criagdo, as escolas que havia em Portugal eram, praticamente,

as escolas monacais e as escolas episcopais.

Ao contrdrio do que sucedia na Europa central, Portugal encontrava-se em franco
isolamento cultural até a reformulacio e incremento dos studium conimbricensis, como
anota Saraiva (1950, p. 47). Somente em 13 de agosto de 1290 efetivamente surgiu, ex
privilegio do Papa Nicolau IV?, a Universidade de Coimbra, antecipando-se ao studium
universitae que seria instalado em Lisboa. A bula De Statu Regni Portugaliae autorizava

expressamente o magistério em Direito Canoénico e em Direito Romano.

Os graduados em Coimbra estavam autorizados a lecionar em qualquer lugar do
mundo cristao. O status formal de universidade conferia aos entao studium conimbricensis
os privilégios das grandes universidades européias medievais: estrutura fisica e diddtica,
quadro de professores universitdrios condignamente remunerados, além da missao de di-
fundir a ciéncia e formar o clero a altura de sua missio a servico de Deus. Nio obstante,
a Universidade de Coimbra nio era muito conhecida do resto da Europa, até que, por
iniciativa de Dom Diniz, inauguraram-se alguns programas do sistema de Bolonha, con-
ferindo a Coimbra a destinagao de alguns estudantes estrangeiros, mormente italianos.

(ULLMANN, 2000, p. 305).

Contudo, foi no Século XVI que a Universidade de Coimbra ganhou notoriedade
mundial, ndo por acaso, mas diante do trabalho incessante e prestigioso de mestres es-
coldsticos tomistas como Pedro da Fonseca (1528-1599), Manuel de Géis (1543-1597)
e, principalmente, Francisco Sudrez (1548-1617). Durante todo o Século XIII, no en-
tanto, em pleno alvorecer das universidades medievais, Coimbra permaneceu ofuscada
como verdadeira escola universitdria integrada ao restante da Europa culta, talvez pelo
fato de suas constantes alteracoes de local, oscilando entre Lisboa e Coimbra, tornando-a

de identidade indefinida até mesmo em Portugal. (LISBOA, 1993, p. 15).

Em que pese as turbuléncias enfrentadas, a Universidade de Coimbra tornou-se
exuberante a partir sobretudo do reinado de Dom Jodo III, tendo-se transformado em
expoente da cultura do mundo civilizado. Nio hesitamos asseverar que o embrido esco-
ldstico tomista que constituiu essa importante escola do saber certamente ¢ o diferencial

da exceléncia de sua tradicao em estudos filoséficos.

3 Ato oficial consubstaciado na Bula De Statu Regni Portugaliae (Cf. Enciclopedia luso-brasileira de cultura,
Lisboa: Editorial Verbo, 1964, p. 483).
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3.3. 0 Avango Dominicano

No contexto da formacio e constituicao das universidades medievais, as faculdades
dominicanas ganharam influéncia e importincia com o passar dos tempos, o que causara
alvoroco entre os mestres seculares que, dispersos e com dissensos, favoreceram exatamen-
te o desenvolvimento das escolas teoldgicas dos padres mendicantes. Foi dessa sucessio
de fatos que Sao Boaventura firmou-se como mestre universitdrio. (ASZTALOS, 1996,
p. 417). A igualdade de cdtedra em relacio aos mestres seculares ampliou-se a partir do
momento em que os predicadores passaram a recrutar entre os seus aqueles que se destaca-
vam nos estudos e demonstravam vocacio docente. Talvez tenha sido esse o marco fético
fundamental que favoreceu o acirramento dos 4nimos entre os seculares e os mestres men-
dicantes, conforme sugere Asztalos (1996, p. 417). Tal acirramento de 4nimos acentuou-
se pela confirmagio da autoridade e preparo académicos de muitos dominicanos, entre os

quais se destaca Tomds de Aquino.

Um dos episédios mais marcantes que sedimentou o reconhecimento do preparo
erudito dos mendicantes registrou-se nos enfrentamentos entre Tomds de Aquino e o
secular Gerardo de Abbeville em 1272, cuja celeuma envolvia a possibilidade de admissio
de rapazes nas ordens religiosas e na faculdade de artes. A tese tomista resultou vencedora.
Discutia-se ainda com calor questées como a dignidade da pobreza e da resignagao dos

homens, além das virtudes da perfeicio espiritual. (ASZTALOS, 1996, p. 417-418).

3.4. O Desenvolvimento da Formag&o Universitaria Medieval

Importa ressaltar, outrossim, a composicio curricular dos mestres para fins de in-
vestidura na funcio de docente, o que foi motivo de grandes enfrentamentos entre pre-
dicadores e seculares. Havia costume sedimentado nas universidades segundo o qual o
docente somente poderia tornar-se mestre em teologia se houvesse cursado a faculdade
de artes. Era uma espécie de pré-requisito para a docéncia em teologia. Entretanto, To-
mds de Aquino assumira a docéncia em teologia nio s6 antes da idade adequada prevista
estatutariamente como também sem se haver diplomado na faculdade de artes. Era uma
inovagio radical que veio a romper com uma tradi¢ao j4 incorporada oficialmente no

ensino universitdrio de entio.

Antes de tornar-se docente em teologia, o académico deveria passar por fases do-
centes anteriores, quais sejam: a) cursor biblico; b) bacharel sentencidrio; c) bacharel for-
mado; d) magister in sacre pagina (mestre em teologia). (ASZTALOS, 1996, p. 419). Os
dominicanos, entretanto, nem sempre atuavam como cursor biblico tendo em vista que
sua atividade de pregagio em publico era de importincia tal a autorizar dispensa daquela

atividade especulativa. Assim, os dominicanos eram al¢ados mais cedo & docéncia, haja
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vista a formacdo diferenciada que tinham em termos de grade curricular. Nao ¢ dificil

perceber que tal fato também constitufa motivo de desavenca com os seculares.

Na faculdade de teologia havia um método especifico de ensino em relagio aquele
adotado no ensino escoldstico em geral. Néo havia figa radical & lectio, quaestio, disputatio
e determinatio, mas, dentro destas, eram acrescidos o que podemos considerar subméto-
dos ou singularidades no ensino da teologia. Assim é que, como bem anota uma vez mais
Asztalos (1996, p. 421), tinham-se: a) aulas; b) disputas; c) sermées. Esses submétodos
oscilavam a depender da natureza das obras teoldgicas postas em estudo. Os submétodos
em comento evidentemente estdo mais afeitos a lectio e & quaestio, de modo que ¢ possivel

concluir que se apresentavam como estdgio inicial do ensino teolégico.

Fato curioso em relacio ao ensino escoldstico estd relacionado com as artes, isto é,
aquele ciclo bdsico de estudos que precede ao ensino da teologia propriamente dita. E que
a faculdade das artes era destinada ao ensino das chamadas ciéncias naturais (medicina,
direito, astronomia, geometria, gramdtica, retérica, légica etc). Porém, no método de
ensino das artes avangava-se aqui ou acold pelas questées religiosas e, portanto, teoldgicas.
Tal prdtica acabava por questionar a autoridade dos dogmas teolégicos, mormente quan-

do as demonstragoes das priticas punham em evidéncia verdades teoldgicas.

Diante disso, a partir de 1272, por disposicdo estatutdria, proibiu-se qualquer in-
cursdo teoldgica nas faculdades de artes, designadamente questoes como a encarnacio e a
Trindade. Nio hd como olvidar que tal situagio culminou no acirramento dos Animos em
Paris entre mendicantes e seculares. Houve, pois, teses condenadas e proibidas oriundas
das artes, ndo obstante se fizessem reunibes secretas para desenvolvimento dos debates

nelas inseridos.

Entre as teses condenadas, uma das mais destacadas foi de autoria de Sigério de Bra-
bante (1284) e Boécio de Diécia (1284), as quais proclamavam: a) eternidade do mundo;
b) fatos naturais dependentes do movimento dos corpos celestes; ¢) a morte elimina a
alma do homem. O ambiente de condenacées de teses, refutacoes e enfrentamentos entre
mendicantes e seculares nio impediram Tomds de Aquino de alcar a teologia i categoria
de ciéncia. Na escoldstica tomista, a teologia passara & mais elevada categoria do ensino,

ostentando a qualidade de disciplina cientifica. (ASZTALOS, 1996, p. 424-425).

Toda a atmosfera palpitante proporcionada pelo surgimento e apogeu das univer-
sidades nio retirou do Século XIII as caracteristicas de um tempo pautado pela tran-
quilidade da ordem social e estabilizagdo politica, nio obstante a ocorréncia de certos
fatos culturais e cientificos que causaram impacto no pensamento teoldgico-filoséfico de
entdo. Anota Chevalier (1956, p. 288), com acurada precisao, que o Século XIII também
fora a época de iniciagio da adesdo da filosofia ocidental ao pensamento de Aristételes,

bem como do surgimento da filosofia da razio (ratio), tudo sob os auspicios da doutrina
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teoldgico-filoséfica do Angélico. O mesmo autor destaca ainda a vida e a obra de San-
to Tomds como um dos mais perfeitos momentos do pensamento humano e cristao.
(CHEVALIER, 1956, p. 288-289). A fidelidade ao pensamento racional faz de Tomds de
Aquino o doutor da ponderagio, do equilibrio e da coeréncia de pensamento que marca

toda a histéria da Cristandade.

4. Método do Ensino Escolastico-Tomista

Apb6s tratarmos do desenvolvimento da formagio universitdria medieval, mormente
no tocante a formacio docente e 4 prética do ensino, ¢ importante destacar os principais
pormenores do método escoldstico-tomista de ensino, enfatizando a atuagio especial de

Tomds de Aquino. Vejamos.

4.1. Lectio, Quaestio, Disputatio e Determinatio

O método escoldstico de ensino constituiu o apogeu das politicas eficientes de ensi-
no adotadas na Idade Média. Dirfamos que significou a fonte de inspiragio e irradiagio
que fez nascer e prosperar o proprio Renascimento. Partira da lectio e das questiones ou
quaestio bem desenvolvidas nas escolas monacais, episcopais e palacianas para, aperfeico-

ando o ensino e o aprendizado, acrescentar a disputatio e a determinatio.

A lectio e a quaestio desenvolviam-se da mesma forma do que sucedia naquelas es-
colas pré-universitdrias, cujo diferencial nio era seno o aprofundamento e a evolugio da
interpretagio e comentdrios aos textos de filosofia, teologia, direito e medicina. As expli-
cages e comentdrios do mestre eram seguidos da formulacio de questoes para fomentar
o debate (quaestio). Ato continuo, as argumentagoes eram postas em discussdo em que os

alunos expunham seu entendimento e criticas ao professor, assemelhando-se 2 maiéutica

desenvolvida por Sécrates na filosofia grega. (VERGER apud ULLMANN, 2000, p. 61).

Em Paris, com o avangar da disputatio, o ensino universitdrio dividiu-se em ordi-
ndrio e extraordindrio. O ensino ordindrio era ministrado sobretudo pela manhi, pelo
mestre, com destaque para apresentagio do que hoje podemos considerar uma teoria geral
de cada disciplina. J4 o ensino extraordindrio ocorria no turno vespertino, sendo minis-
trado por bacharéis, cuja base era a revisio e aprofundamento dos assuntos expostos pela
manha. As disputas ou discussoes também se distinguiam em ordindrias e extraordindrias,

a depender da importincia que ostentavam.

As disputas ou discussoes ordindrias realizavam-se semanalmente e serviam também
como reforgo ou fixagio do aprendizado; as extraordindrias ocorriam em ocasides solenes,
ligadas a um ou outro evento anual importante e digno de grande celebracio, a exemplo

do Natal, Ano Novo e P4scoa. As disputas ordindrias desenvolviam-se sobre assuntos
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previamente escolhidos pelo professor, que também indicava um ou mais alunos que
deveriam atuar®. Sertillanges (1946, p. 80) expde que havia significativa adesio do povo,

o qual acompanhava atento todo o desenrolar das discussoes.

Contra os defendentes estavam os opponentes, cuja missao era opor-se aos argumen-
tos dos defendentes com objetivo de desautorizar-lhes nas invocagdes. Tanto a defesa dos
assuntos quanto as oposigoes decorriam em latim, idioma tradicional no Medievo, sob a
forma de silogismos. Alids, a Suma Teolégica de Tomds de Aquino ¢ excelente demons-
tracdo da propriedade desses silogismos e do grau de riqueza e precisio dos debates. As
disputas extraordindrias, nio obstante seguissem o mesmo ritual das ordindrias, contavam
sempre com a presenca de grandes mestres e autoridades académicas, que se debrucavam
sobre questoes palpitantes da atualidade de entdo. Tomds de Aquino nao se furtou a essas
instigantes disputas, no que sempre demonstrava a propriedade e acerto de suas elucu-
bragoes. (ULLMANN, 2000, p. 65). As disputas nem sempre ocorriam de forma ordeira,
isto ¢, ndo raro as discussoes se faziam ao mesmo tempo, com “defendentes” e oppositores

argumentando 40 mesmo tempo.

A determinatio, estégio seguinte do método de ensino universitdrio medieval, servira
nio s6 para ordenar as discussdes nas questiones disputatis, mas, especialmente, para deter-
minar qual a tese vencedora, por expressar com mais propriedade académico-dogmdtica
e precisio silogistica os argumentos estabelecidos. Ao termo das questiones disputatis, o
professor, ao firmar a determinatio ou solutio, punha a “verdade” a ser acolhida e respei-
tada, considerando a seguranca dos argumentos vencedores. Tal determinatio magistri era

convertida em obras dispersas denominadas questiones disputatae.

Ao lado das guestiones disputatis seguidas da determinatio, havia ainda as questoes
travadas entre professores na presenga de seus alunos. Ao contrdrio do que se possa ima-
ginar a principio, esses eventos nio se destinavam a descobrir ou verificar qual o professor
mais qualificado nas questoes em debate, mas para aprofundamento do aprendizado dos
scholars através do embate entre diferentes professores. Os estudos se estendiam até em
periodos de recesso das universidades, logo apés a conclusdo das ligoes dos mestres em
determinados perfodos. A iniciativa era adotada sobretudo para os estudantes mais adian-

tados e para aqueles que desejavam alcangar formagio em teologia.

4.2. Tomas de Aquino e as Disputas Jusfilosoficas

No 4mbito do ensino do direito, a lectio e as questiones disputatis eram acrescidas

das harengas (arengas), cujo objetivo era explorar discursos capazes de preparar os futuros

4 Tais alunos eram os “defendentes” ou “respondentes” (Cf. ULLMANN, Aloysio. In: A universidade
medieval, op., cit., p. 65).
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bacharéis para o bem falar e para construir silogismos de defesa ou acusagio em determi-
nada matéria. Era comum, nos cursos de direito, produzir-se comentdrios as leis, no que
se formaram os glosadores e os pds-glosadores, ou seja, os versados nessa arte. Ainda hoje
¢ induvidosa a autoridade e a utilidade dos comentdrios aos c6digos juridicos, tornando a
interpretagdo de textos legais o resultado de trabalho de investigagio promovido por au-
toridades juridicas de renome. A prépria Suma Teoldgica nio refoge visceralmente de tal
sistemdtica, debrugando-se Tomds de Aquino sobre questdes e passagens importantes das
Sagradas Escrituras, resultando em conclusées adequadas e solucionadoras de muitos pro-

blemas juridicos e sociais que eclodiram naquela época de significativas transformagoes.

A autoridade académica do aquinatense representou, sem duvida, importante di-
ferencial para o inegdvel sucesso do trabalho hermenéutico dos comentadores. Sequen-
ciando essa prética de comentdrios de textos de leis, os glosadores, a partir do Cédigo
de Justiniano, voltavam-se a explicar a exegese de cada palavra ou expressoes dos textos
juridico-legais’. O objetivo logicamente era explorar o sentido que encerravam e penetrar
a intencdo dos legisladores, do que resultaram as glosas interlineares e as glosas marginais.
Juan, o Teut6nico, revelou-se como um dos mais conhecidos e famosos glosadores, tendo

lecionado sobretudo na Itdlia.

Francesco Accurcio talvez tenha sido o mais famoso entre os glosadores (1182 a
1260), j& que foi o responsdvel pelas glosas apostas junto ao Corpus Iuris Civilis de Jus-
tiniano. (CARPINTERO, 2004, p. 11). Entre as principais obras subjacentes ao ensi-
no universitdrio medieval, destacaram-se obviamente as de filosofia e teologia. Entre tais
obras, estavam as chamadas Quodlibetalia, que, como sugere a denominagio, resultaram
de compilado das questiones quodlibetatis. Referidas obras eram consequéncia de exercicio
de fixagdo doutrindria das licoes de filosofia ou teologia, especialmente as desenvolvidas
durante o perfodo do Natal e da Pdscoa. Dai emergiram outras tantas obras literdrias,
destacando-se De Veritate, Summa Contra Gentiles e a propria Suma Teoldgica, todas de
Tomds de Aquino. Roberto Grosseteste (1168 a 1253) editou a Summa Philosophica,
exemplar estudioso e responsével pela tradugio mais perfeita da Etica a Nicomaco de

Aristdteles, j4 que dominava bem o grego. (CHALMETA, 2002, p. 95).

Nio ¢ de confundir as glosas e silogismos escoldsticos com sofismas. Estes ocuparam
lugar na escoldstica unicamente para basear a distingao entre faldcias e heresias e a verda-

de teolégico-filoséfica da escoldstica tomista®. Assim, nio ¢ licito vislumbrar defeitos no

5 Os glosadores eram estudiosos que escreviam comentdrios (glosas) ao longo dos textos estudados.
Destacaram-se os comentadores (glosadores) do Corpus luris Civilis (corpo de direito civil), também
chamado Cédigo de Justiniano, obra juridica fundamental, publicada entre os anos 529 e 534 por ordem
do Imperador bizantino Justiniano I.

6 Os sofistas se compunham de grupos de mestres que viajavam de cidade em cidade realizando apari¢oes
publicas (discursos etc) para atrair estudantes, de quem cobravam taxas para oferecer-lhes educagio.
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ensino universitdrio informado pela escoldstica medieval nesse aspecto. Como sugere Ull-
mann (2000, p. 65), qualquer eventual defeito nesse sentido talvez nio passe de confusio
cometida entre os métodos e discussoes empreendidos no ensino escoldstico e os sofismas
que resultaram superados pelas verdades cientificamente alcangadas pelos mestres medie-

vais, especialmente por Tomds de Aquino.

5. Conclusoes

A eficiéncia do método escoldstico de ensino ¢ sensivel, bem constatado que o ensi-
no da atualidade o tem adotado, em que pese com algumas mitigacdes. Seja nas escolas
primdrias, secunddrias, no nivel cientifico ou nas universidades em geral, enfim, o método
escoldstico era, como ¢, garantia de éxito para os verdadeiramente comprometidos com
o aprendizado. Prova maior da eficiéncia, proveito e utilidade dos métodos medievais
de ensino estd nas oscilagoes do que atualmente se tem denominado ensino 2 distancia,
tio decantado e idealizado como alternativa aos métodos tradicionais advindos desde a
escoldstica medieval, e que se destacam pela auséncia de participagao fisica e presencial
nos auditdrios e salas de aula. Podemos afirmar, nio sem receio de censura, que nenhum
outro método de ensino e de educacio formal terd autoridade bastante para superar esses
métodos adotados pelos estudiosos medievais. Mesmo podendo admitir-se refinamentos,
o método escoldstico ora focalizado jamais poderd ser inteiramente esquecido em qual-

quer tema sério de ensino e educagdo, em qualquer nivel.

O ensino na atualidade tem-se revelado ineficiente e evasivo exatamente porque
se busca, em vdo, o emprego de métodos ditos “modernos” e “alternativos” de ensino,
olvidando-se inadvertida ou intencionalmente dos insuperdveis bons resultados que o
ensino tradicional presencial e participativo angariou desde o Medievo. O exemplo nao é
a melhor forma de convencer; ¢ a tinica. E isso pressupoe admitir que o método de ensino

escoldstico-tomista é alvissareiro em tema de ensino nas academias e universidades.
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Resumo

Este artigo pretende identificar certa filiagio critica do pensamento habermasiano a
tradi¢io do pensamento tomasiano, através da aderéncia aos elementos fundamentais da
pessoa, da moral e da injustica legal como vicio do juiz que julga. No primeiro momento
analisa o pensamento filoséfico tomasiano no que diz respeito a “Injustica” e 2 “Injus-
tica do juiz no julgar”, a partir de uma visio geral da Suma Teol6gica. Com referéncia
A primeira questdo, s3o analisados quatro artigos: se a injustica é um vicio especial; se
praticar atos injustos é préprio do injusto; se podemos sofrer injustica voluntariamente e
se a injustica ¢ genericamente pecado mortal. Também a segunda questao estuda quatro
artigos, a saber: se podemos julgar justamente quem nio depende de nés; se ¢ licito ao
juiz, baseado no que lhes expoem, julgar contra a verdade que conhece; se o juiz pode
condenar justamente quem ndo ¢ acusado e se pode licitamente relaxar a pena. No se-
gundo momento apresenta o pensamento de Habermas sobre a injustica do juiz que julga.
Mostra-se a filiacio de Habermas 2 filosofia da pessoa moral. A pessoa do juiz participa de
uma realidade mediada simbolicamente e experimentada nesta mediagio, a qual é medida
da imputacio de sua responsabilidade moral. Esta é repensada através de sua socializacio e
introdugio num mundo da vida simbolicamente mediado. Acrescenta-se a ignorincia da
lei de Sao Tomds & modalidade de injustica legal como vicio do juiz que julga por igno-
rincia paradigmadtica do direito. Distingue a superacio do solipsismo metédico que exige
do juiz decisdes bem fundamentadas: estas se expressam como bons argumentos perante a

comunidade juridica. Tal posi¢io desemboca na compreensio dos discursos de aplicagio
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com aperfeigoamento da ponderagio do procedimento argumentativo. Mostra-se a ade-

réncia de Habermas aos temas postos por Sio Tomds, sua atualizagio critica e tradugio.

Palavras-chave

Sao Tomds; Habermas; Injustica Legal; Juiz que julga.

Riassunto

Questo articolo artigo si propone di identificare una certa filiazione critica del pen-
siero di Habermas con la tradizione del pensiero di San Tommaso, attraverso 'aderenza
agli elementi fondamentali della persona, della morale e dell’ingiustizia legale come vi-
zio del giudice che giudica. Nel primo momento analizza il pensiero filosofico di San
Tommaso sui temi dell’ “Ingiustizia” e dell’ “Ingiustizia del giudice nel giudicare”, a par-
tire da una visione generale di questopera. Riguardo alla prima questione, si studiano
quattro articoli: se I'ingiustizia ¢ un vizio speciale; se ¢ proprio dell'ingiusto praticare atti
ingiusti; se possiamo soffrire I'ingiustizia volontariamente e se I'ingiustizia genericamente
¢ un peccato mortale. Pure la seconda questione studia quattro articoli, cioe: se possiamo
giudicare giustamente chi non dipende da noi; se ¢ lecito al giudice, basandosi in quello
che gli espongono, giudicare contro la veritd che conosce; se il giudice pud condannare
giustamente chi non ¢ accusato e se puo licitamente ridurre la pena. Nel secondo momen-
to presenta il pensiero di Habermas riguardo all’ingiustizia del giudice che giudica. Mos-
tra il legame di Habermas con la filosofia della persona morale. La persona del giudice
partecipa di una realtd mediata simbolicamente e sperimentata in questa mediazione, che
¢ misura dell'imputazione della sua responsablita morale. Questa ¢ ripensata attraverso la
sua socializzazione e l'introduzione in un mondo della vita mediato simbolicamente. Si
aggiunge il tema dell’ignoranza della legge in San Tommaso alla modalita di ingiustizia
legale come vizio del giudice che giudica per ignoranza paradignatica del diritto. Dis-
tingue il superamento del solipsismo metodico che esige da parte del giudice decisioni
ben fondate: queste si esprimono come argomenti validi davanti alla comunita giuridica.
Tale posizione sfocia a comprendere i discorsi di applicazione con perfezionamento della
ponderazione della procedura argomentativa. Si mostra 'aderenza di Habermas ai temi

posti da San Tommaso, come pure la sua attualizzazione critica e la sua interpretazione.

Parole chiave

San Tommaso; Habermas; Ingiustizia Legale; Giudice che giudica.

1. Introdugao

O presente ensaio investiga a questao da injustica legal, como vicio do juiz que julga,

procurando estabelecer uma linha de continuidade na diferenca paradigmdtica entre Sio
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Tomas e Habermas. Questiona-se se é possivel encontrar alguma modalidade de injustica
cometida pelo juiz, refletindo a partir de Habermas, que possa aprimorar a consciéncia
moral dos juizes, dando continuidade em outro paradigma ao trabalho iniciado por Sio
Tomas. Deste modo pretende-se contribuir para o aprimoramento da consciéncia moral

da atividade da magistratura.

Inicialmente, a primeira parte do artigo questiona a injustica e o Juiz que julga na
Suma Teoldgica. Aborda-se o tema nos trés momentos seguintes: o tema da injustica na

Suma Teolégica; a injustica como vicio; e por fim a injusti¢a do juiz que julga.

Na segunda parte aborda-se a injustica legal como vicio do juiz que julga, a partir do
pensamento de Habermas nos quatro momentos seguintes: faz-se inicialmente a distingio
do paradigma de Habermas e o acesso & questdo da pessoa moral; em seguida investiga-se
a modalidade da injustica legal como vicio do juiz que julga, por ignorincia paradigmd-
tica do direito; aborda-se entdo a superacio do solipsismo metddico a partir da filosofia
de Apel, parceiro de Habermas na ética do discurso, e a pertenca do juiz & comunidade;
por fim procura-se apresentar a questio dos discursos de aplicacdo, o juiz, a ponderagio

e o procedimento.

2. Alnjustica e o Juiz injusto na Suma Teoldgica
2.1. 0 Tema da Injustica na Suma Teoldgica

Para entender melhor as questoes 59 e 67, da segunda parte da Segunda Parte da
Suma Teolégica, que tratam, respectivamente, da “injustica’ e da “injustica do juiz no
julgar”, apresenta-se o esquema geral da obra e, particularmente, o espago significativo

que, nela, Sa0 Tomds d4 para a temdtica da justica e da injustica.

A Suma Teolégica (Summa Theologiae) é a obra principal de Sao Tomds de Aquino
(1225-1274): contém 512 questoes e 2.669 artigos. A estrutura dessa obra ¢ articulada
em trés Partes. A Primeira Parte, dogmdtica, sobre Deus em si mesmo, sobre o mistério da

Trindade e sobre a atividade criadora de Deus (questoes 1-119).

Na Segunda Parte, moral, Sio Tomds considera o homem, impelido pela graca, na
sua aspiragio de conhecer e amar a Deus para ser feliz no tempo e na eternidade. Esta Par-
te, por sua vez, estd subdividida em mais duas partes: a primeira parte da Secunda (prima

secundae I-11) e a secunda parte da Secunda (secunda secundae II-I1).

Primeiro (I-II), ele apresenta os principios teoldgicos do agir moral, estudando
como, na liberdade de escolha humana para praticar o bem, integram-se a razao, a vonta-
de e as paixoes, as quais se acrescenta a for¢a que d4 a graca de Deus, bem como a ajuda

que ¢ oferecida também pela lei moral (questoes 1-114).
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Sobre este fundamento, Sao Tomds delineia a fisionomia do homem que vive segun-
do o Espirito e que se torna, assim, um f{cone de Deus (II-1I). Aqui, ele estuda as trés vir-
tudes teologais - fé, esperanca e caridade -, seguidas do agudo exame de mais de cinquenta
virtudes morais, organizadas em torno das quatro virtudes cardeais - prudéncia, justica,
temperanga e fortaleza. Termina, entdo, com a reflexdo sobre as diferentes vocacoes na

Igreja (questoes 1-189).

a terceira Parte da Suma, novamente dogmadtica, Sao Tom4ds estuda o Mistério de
Na t Parte da S te dogmitica, Sao T tuda o Mistério d
Cristo por meio do qual pode-se alcancar novamente a Deus Pai. Nesta secdo, escreve
pdginas sobre o Mistério da Encarnacio e da Paixdo de Jesus e sobre os sete sacramentos

(questoes 1-90). (TORREL, 2003).

Os temas especificos da Justica e da Injustica sdo tratados na segunda parte da Se-
gunda Parte. Mais especificamente aparecem no capitulo das virtudes “cardeais”, a saber,
a prudéncia, a justica, a fortaleza e a temperanca. A esse respeito, ele dedica 10 questoes
para tratar da prudéncia (questoes 47-56), 66 questdes relativas a justica (questoes 57-
122), 18 questoes sobre a fortaleza (questoes 123-140) e, por fim, 30 questdes sobre a
temperancga (questdes 141-170).

Em suma, ele fala mais sobre a justica do que sobre as outras trés virtudes cardeais,
que somam 58 questdes. E, falando da justica, ele reflete também sobre o vicio oposto, a
saber a injustica, nos seguintes temas especificos, dos quais indicam-se as questoes corres-

pondentes, a seguir (q.), como se encontram na Suma.

1. A Justica em si mesma: o direito, objeto da justica (q. 57); a justica (q. 58);
injustica (q. 59); o juizo (q. 60). Em seguida, a Suma trada da justica comutativa e dis-
tributiva (q. 61-62).

2. Vicios opostos a justica:
a) A justica distributiva: a acepgdo de pessoas (q. 63);

b) A justica comutativa: o homicidio (q. 64); a mutilacio, o acoite e o encarcera-
mento (q. 65); o furto e o roubo (q. 66); @ injustica do juiz no julgar (q. 67);
a acusacdo injusta (q. 68); a injustica do acusado (q. 69); a injustica da teste-
munbha (q. 70); a injustica dos advogados (q. 71); a injuria (q. 72); a difamagao
(q. 73); o mexerico (q. 74); a zombaria (q. 75); a maldi¢io (q. 76); a fraude nas

compras ou vendas (q. 77); a usura nos empréstimos (q. 78).

Colocaram-se grifadas as questoes que véo ser consideradas neste estudo.

2.2. A Injustica como Vicio na Suma Teoldogica

A questio 59 leva por titulo: De Iniustitia, Sobre a Injustica; e pretende discutir

quatro artigos: a) se a injustica ¢ um vicio especial (art. I); b) se praticar atos injustos é
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proprio do injusto (art. II); se podemos sofrer injustica voluntariamente (art. I1I); d) se

a injustica ¢ genericamente pecado mortal (art. IV).

Devido 4 necessdria brevidade do presente estudo, serd estudada a resposta principal
dos mesmos, entrando apenas algumas vezes nas particularidades das objecoes, que sio

apresentadas em todos os artigos da Suma, com uma correspondente resposta.

Na resposta ao questionamento do primeiro artigo, Sao Tomds afirma que a injustica
ilegal ¢ um vicio especial porque despreza o bem comum, que ¢ o objeto especial da jus-
tica legal. Mas, quando o homem despreza o bem comum, “pode ser arrastado a todos os
pecados”. Por isso “todos os vicios, enquanto repugnam ao bem comum, tém natureza de
injustica, isto ¢, sio como derivados dela”. Neste sentido, a injustica, que engloba todos
os vicios, ndo é um “vicio especial”, mas “geral”, pois todo vicio ¢ uma forma de injustica.
Considerando, porém, a injusti¢a na sua modalidade de implicar uma “certa desigualdade
em relagdo a outrem”, neste caso a injusti¢a “tem uma especial matéria e ¢ um vicio parti-

cular oposto 2 justi¢a particular”.

Percebe-se, pois, que Sao Tomds discutiu, especificamente, a injustica como vicio
em trés vertentes bdsicas: a primeira como uma ilegalidade, enquanto um vicio especial; a
segunda como todas as ilegalidades, enquanto um vicio geral; e a terceira como desigual-
dade, enquanto um vicio particular. Além disso, nio se pode esquecer que a sua obra é,
antes de tudo, teoldgica: por isso faz referéncia ao conceito especificamente teoldgico do

“pecado’”.

Falar de injusti¢a, de algum modo, ¢ relaciond-la com a prépria justica, um hdbito
virtuoso. O mesmo pode ser dito da injusti¢a: é também um hdbito, mas vicioso. Nao
¢ por outra razio que, na concep¢io tomasiana, a injustica é, por assim dizer, “um vicio
com um Unico propdsito, o de estar deliberadamente disposto a opor-se aquilo que é
exigido pela justica” (MACINTYRE, 1991, p. 223). Embora possa ser viciada de mui-
tas maneiras, para Sao Tomds, em geral, a perversio da reta razio (recta ratio) é o modo
mais recorrente de se afastar da justica e aproximar-se da injustica (BITTAR; ALMEIDA,
2010, p. 242).

O segundo artigo questiona se deva considerar-se injusto quem comete injustica.

Na resposta Sao Tomds explica que ¢ objeto da justica “uma igualdade relativa as coi-
sas exteriores”. Paralelamente, a injustica ¢ uma “desigualdade pela qual damos a outrem
mais ou menos do que lhe compete”. Com essa premissa, pode acontecer que alguém
cometa injusti¢a, sem ser injusto: e isso por duas razoes. Primeiro, por falta de relagao
entre a acdo e seu objeto préprio. Neste sentido, nos atos relativos a um fim, a intengio
¢ essencial. Em outros termos, precisa querer um determinado efeito. Por isso, quem
pratica uma injustica, sem a intengdo de pratici-la, o que poderia acontecer em quem age

por ignorancia, ou seja em quem pensa nio fazer um ato injusto, essa pessoa nio pratica
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injustica, “em si e formalmente falando”, mas s6 “por acidente e apenas materialmente”.
Em segundo lugar, pode acontecer que nio haja correlagio entre o ato e o hdbito. Isso se
daria, por exemplo, quando a origem do ato é uma paixao, como, por exemplo, a ira ou a
concupiscéncia Por isso, ¢ injusto apenas quem comete a injusti¢a intencional e proposi-
talmente, por ter o hdbito da injustica. Mas pode acontecer que alguém faca injustica sem

intencdo, ou por paixio: neste caso a pessoa nio tem o hdbito da injustica.
O terceiro artigo questiona se podemos sofrer injustica voluntariamente.

Na resposta Sao Tomds faz distingdo entre a a¢io e a paixdo: a primeira procede
da vontade, que é o principio dos atos humanos; e a segunda da natureza. Na primeira
situacdo, o homem ¢ “agente” e na segunda é “paciente”, chegando a sofrer contra a pro-
pria vontade. Conclui-se, pois, que a injusti¢a, propriamente falando, provém de um ato
voluntdrio: e “ninguém pode fazé-la senio voluntariamente, nem sofré-la senio involunta-
riamente”. Porém, “quase materialmente falando, podemos fazer sem querer o que ¢, em
si mesmo, injusto; e podemos sofré-lo voluntariamente, como quando damos a outrem,

por nossa vontade, mais do que lhe devemos”.

Sao Tomds sempre faz questdo de distinguir os diferentes casos e situagdes. Partindo,
entdo, do principio do que “o fato de alguém fazer uma injustica e, correspondentemente,
o fato de uma outra pessoa sofrer a injustica sio termos correlatos”, considera a possibi-
lidade de alguém que, formalmente falando, comete a injustica, pois tem a intengio de
cometé-la, mas o outro nio a sofre, por sofré-la voluntariamente; e, ao inverso, alguém
que sofre uma injustica por sofré-la contra a vontade, mas na situagio em que alguém a

fez por ignorancia, s6 materialmente e nao formalmente.

O quarto artigo questiona se a injustica ¢ genericamente pecado mortal.
Na resposta Sio Tomds lembra jd ter tratado da diferenca dos pecados numa questio da
primeira parte da Segunda Parte (q. 72, art. 5), na qual tinha afirmado que se considera
pecado mortal o que contraria a caridade. Mas, como todo dano causado a outrem repug-
na, em si mesmo, a caridade, conclui-se que a injustica, caracterizada em causar dano a

outrem, “¢ pecado genericamente mortal”.

O advérbio de modo “genericamente” ¢ explicado na resposta a primeira objegio.
Nesta ele considera a situagio de quem, ignorando as “circunstincias particulares”, co-
mete uma injustica. Trata-se, neste caso, de uma injustica “por acidente”, que “merece

perddo”. Diferente seria o caso da “ignorancia de direito”.
O significa a expressao “ignorincia de direito™?

A questdo da “ignorincia de direito” remonta ao direito romano. Em geral, os ju-
risconsultos romanos nao a admitiam. Para eles, como regra, a ignorancia de direito nio
deve ser considerada tal como a ignoréncia de fato: isso porque hd muita diferenca entre

conhecer o fato e conhecer o direito. Como o direito, de regra, deve ser definido e certo,
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nio permite escusas aqueles que o ignoram. Mas o conhecimento dos fatos, de regra, pode
escapar aos mais bem avisados. Por isso, a ignordncia de fato merece razodveis escusas.
Dessa distingao decorre a discussao daquilo que deve ser tido como justo ou nio, quando
se trata de acarretar prejuizos. Na jurisprudéncia romana ¢ entendido como escusédvel e
justo nao se responsabilizar a invencivel ignorincia de fato de alguém; ao contrério, a ig-
norancia do direito ¢ inescusdvel e é injusto deixar de responsabilizar aquele que a comete.
No Digesto, ficou assentada a regra de que a ignorancia de direito prejudica, e a de fato

nio (JUSTINIANO, 1972, p. 99).

Tem-se em consideracio que hd razdes de justica que justificam tratamento diferen-
ciado entre ignorancia de direito e de fato, com suas respectivas consequéncias. Entende-
se que ¢ mais ficil conhecer o direito do que os fatos. Assim, nao seria principio de justica
escusar, de modo igual, ambas as ignorincias. Se ¢ mais ficil conhecer o direito do que
os fatos, nada mais justo que a ignorancia do direito nao aproveite, com facilidade, quem
nela incide, enquanto a ignorancia de fato, pelas suas circunstincias peculiares, justifica
que aproveite, sem prejuizos, aqueles que nela incorrem. E por isso que se tem dito que os
romanos, com esta distin¢ao cuidadosa, estabeleceram duas regras opostas uma 2 outra,
porque fundadas em razdes opostas (PITTA, 1871, p. 18-19).

2.3. A Injustica do Juiz que Julga

A questdo 67 leva por titulo: De Iniustitia ludicis in iudicando, Da Injusti¢a do Juiz
no julgar e pretende discutir quatro artigos: a) se podemos julgar justamente quem nio
depende de nés (art. I); b) se € licito ao juiz, baseado no que lhes expdem, julgar contra a
verdade que conhece (art. II); ¢) se o juiz pode condenar justamente quem nio é acusado

(art. III); d) se pode licitamente relaxar a pena (art. IV).

Na resposta a0 questionamento do primeiro artigo, Sio Tomds afirma que a sentenca
do juiz pode ser considerada como uma “lei particular aplicada a um fato particular”.
Neste sentido “deve ter forca coativa” para ser eficaz, 4 semelhanca da lei geral. Mas “na or-
dem das coisas humanas” somente a autoridade publica tem o poder coativo. Este poder,
por sua vez, pode ser ordindrio, ou “em virtude de uma comissao”. Por tudo isso, quem

nio estd investido de uma destas modalidades do poder piblico nio pode julgar.

O artigo tem, entre outros objetivos, o de apontar para os limites da autoridade
judicial. E curioso como Sio Tomés j& anunciava algo que se consagrou como um prin-
cipio fundamental da jurisdi¢do: o juizo natural. Isso significa que a autoridade judicial
deve estar pré-constituida, investida de seu poder jurisdicional, para que todos os que a
ela se submetem nio sejam surpreendidos com juizos de excecao. O julgador, pois, deve,
necessariamente, ser dotado de prévio poder coativo legitimo, na medida que goza de

investidura no cargo como autoridade publica. Trata-se de uma garantia para o préprio
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jurisdicionado. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), um documento
juridico histérico da dignidade humana, assentou que todo homem tem direito a um
julgamento justo e publico por parte de uma jurisdicio independente e imparcial, para

decidir seus direitos e seus deveres (COMPARATO, 1999, p. 211-218).

E interessante ainda notar que a Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil
vigente incorporou a ideia do principio do juizo natural em dois dispositivos, no seu Ca-
pitulo sobre os chamados direitos e garantias fundamentais. O texto constitucional deixa
manifesto que ndo haverd juizo de excegao (art. 50, XXXVII), bem como estabelece que

ninguém serd processado, nem julgado, sendo por autoridade competente (art. 5°, LIII).

A inadmissibilidade de juizo de excegdo é uma limitacio da prépria potestade estatal
e, a0 mesmo tempo, uma garantia ao cidaddo, que nao poderd ser submetido a qualquer
julgamento senio perante o juizo previamente estabelecido, com legitima autoridade pu-

blica, para apreciar e decidir a questio litigiosa.

No segundo artigo pergunta-se se ¢é licito ao juiz, baseado no que outros lhe expéem,
julgar contra a verdade que conhece. Sao Tomds responde reafirmando que ¢ funcio es-
pecifica do juiz julgar “enquanto investido de autoridade publica”. Por este motivo ele
se informa “nao pelo que sabe como pessoa privada, mas pelo que conhece como pessoa
publica”. Isso pode acontecer em geral e em particular: em geral “pelas leis pablicas, divinas
ou humanas”: e, contra estas leis, nio pode ser admitida nenhuma prova. Mas, quando
se trata de um caso particular, o juiz tem que basear-se nio sobre o que sabe como pessoa
privada, mas sobre “instrumentos, testemunhas e outros documentos legitimos”. Porém, o
que o juiz sabe, como pessoa privada, pode ser de ajuda para “discutir mais rigorosamente

as provas aduzidas”. Estas nunca podem ser repudiadas e precisam fundamentar o juizo.

E notdvel a preocupacio tomasiana em analisar a licitude de o juiz jugar com base
nos fatos e provas, em contraposicio até mesmo 2 verdade que possa conhecer como

pessoa privada.

No 4mbito processual, fala-se em “prova judicidria’, destinada & demonstragio da
veracidade de fatos. O tema das provas, justamente por estarem preordenadas a atestar a
veracidade de algo, refere-se ao tema da verdade e dos limites do conhecimento humano.
Fala-se de verdade material e verdade processual. A primeira é entendida como méxima
correspondéncia entre a realidade fética e a sua reconstrucio. A segunda diz respeito 2
provével correspondéncia com a realidade, caracterizada essa probabilidade légica pela

idoneidade das informagées levadas aos autos do processo.

Onde se busca a ordem juridica justa, o certo ¢ que nio se admite que a decisdo
judicial no seja baseada em uma razodvel cogni¢io dos fatos e das provas produzidas.
Contudo, a questio ¢ responder a uma pergunta bdsica: qual é a melhor teoria para fun-

damentar a convicgio do julgador?
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Dois modelos bdsicos sdo propostos para enfrentar tal questionamento: o decisionis-
ta e o cognitivista. O primeiro baseia-se na busca de uma verdade absoluta, perscrutdvel
sem limites e calgada em juizos valorativos orientados até mesmo por critérios predomi-
nantemente subjetivos do juiz, ndo raras vezes exclusivamente pessoais. Diz que sua pre-
tensa legitimidade assenta-se na fonte da autoridade do julgador, bem como nos critérios
de valor por ele adotados como fundamento da decisio, tais como, sabedoria, moralidade
prépria (FERRAJOLI 1995, p. 541). Note-se que Santo Tomds ji falava desse critério
decisionista pessoal, quando fazia mengio a ciéncia da verdade que se tem como pessoa
privada, e nio como autoridade piblica (AQUINO, 1980, p. 2568). O segundo lastreia-
se em uma verdade processual, a partir do conjunto probatdrio obtido mediante critérios
os mais objetivos possiveis (FERRAJOLI, 1995, p. 541).

ora, sabe-se que a arte do direito, ha muito, afirma a chamada livre conviccao do
Ag be-se q te do direito, h to, afi hamada | ¢io d

juiz. Acolhendo a filosofia prtica aristotélica, Sio Tomds também reconhece que o juiz é
o mediador real de todo o processo de aplicagdo da justiga particular corretiva: tanto assim
que ao juiz, enquanto “justica animada”, cabe a efetivagio do que ¢ justo na particula-

ridade do caso, ao realizar o seu julgamento (BITTAR; ALMEIDA, 2010, p. 261-262).

Por tudo isso, compete ao juiz julgar a partir da mdxima verdade que puder conhe-
cer dos fatos. Contudo, nio pode se afastar da objetividade das provas existentes. A sua
ciéncia pessoal pode até ajudé-lo a avaliar, com maior critério, todo o acervo probatério a

ser examinado, mas respeitados os limites objetivos dos elementos probatérios reunidos.
O terceiro artigo questiona “se o juiz pode julgar mesmo quem néo tem acusador”.

Na resposta, Sdo Tomds cita um texto da Etica de Aristételes, para quem “os homens
buscam protecio junto do juiz, como se fosse a justica viva”. O juiz, por sua vez, precisa
decidir entre duas partes, a saber, o autor da acusagio e o réu. Logo, quando falta o acusa-
dor, o juiz ndo pode condenar. A esse respeito, ele cita um texto do livro dos Atos (25,16),
que faz referéncia a legislacio dos Romanos. Estes niao podiam condenar o acusado, na
auséncia dos acusadores; e também quando este nao tinha a possibilidade de se defender

dos crimes a ele imputados.

Como se v&, Sao Tomds, em plena medievalidade, preocupava-se com a questao de
um julgamento sem a figura de um acusador, tanto que assim se posicionou: “O juiz nio

pode condenar quem nao tem acusador”. (AQUINO, 1980, p. 2569).

Sua posi¢io, pois, era franca e direta pela jurisdicionalidade em sentido estrito. A
atitivade jurisdicional caracteriza-se pela convergéncia de principios processuais voltados
a garantia do individuo e ao acautelamento da correta atuagio jurisdicional, tais como a
separagdo orginica das fungoes de acusar, defender e julgar, base do contraditério. Veda-
se o arbitrio do julgador. Ele fica adstrito a0 material probatdrio trazido ao processo pela

atividade dialética das partes (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 113).
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O sistema acusatdrio, portanto, é tido como um imperativo garantista do moderno
processo penal, haja vista que assegura a imparcialidade do julgador e a dignidade do
proprio acusado, pilares de um Estado Democritico de Direito, que nao se coaduna com
qualquer espécie de abusos da prepoténcia estatal (LOPES JUNIOR, 2006, p. 164-165).

O dltimo artigo questiona se o juiz pode licitamente relaxar a pena’.

Na resposta ele explica, citando um texto anterior (art. II), que o juiz deve julgar
entre o acusador e o réu; e, além disso, proferir a sentenca judicial ndo como pessoa
particular, mas investido de poder publico. H4, pois duas razoes para ele nio absolver da
pena o réu. A primeira se refere ao acusador que, as vezes, foi vitima de uma injtria e tem

direito a que o réu seja punido: e ¢ papel do juiz dar a cada qual o seu direito.

A segunda razio diz respeito a republica, em nome da qual ele exerce sua fungio e

cujo bem exige que os malfeitores sejam punidos.

Em seguida, porém, ele distingue “os juizes inferiores” e o “supremo juiz, a saber, o
principe a quem foi plenamente cometido o poder ptiblico”. Este pode absolver o réu em
duas circunstancias: se aquele que sofre injtria perdoou; ou se a ele, principe, parecer que

o relaxamento da pena nio prejudica a utilidade publica.

Por fim esclarece que o juiz que remitisse a pena desordenadamente causaria dano a
comunidade. Nesta ¢ importante que sejam punidas as mds a¢des “para que se evitem os
pecados”. Além disso, o juiz, relaxando a pena, causaria dano também a pessoa que sofre
a injdria, pois a pena “de certo modo lhe restitui a honra”. (AQUINO, 1980, p. 2571).

3. Alnjustica Legal como Vicio do Juiz que Julga, a partir do Pensamento de
Habermas

3.1. Distingdo do Paradigma de Habermas e Acesso a Questao da Pessoa Moral

Vai ser analisado, agora, o tema da injustica legal como vicio do juiz que julga, a
partir do pensamento de Habermas. Inicialmente ¢ importante ter em mente a profunda
diferenca paradigmdtica com relagio a abordagem de Sao Tomas. Deve-se entender que
Sao Tomas trabalha no plano da moral pessoal, enquanto Habermas pensa a questao a

partir do paradigma procedimental.

Isso significa que Habermas nio foca a abordagem do direito e da justica na figura do
juiz que julga, mas no procedimento do julgamento, que é situado num amplo horizonte
de sua teoria do direito. Em seu livro Direito ¢ Democracia essa ampla teoria é desenvolvi-
da na tensio entre facticidade e validade, tendo uma abordagem tanto socioldgica, como
filos6fico-moral. Uma das criticas que Habermas fez a Rawls e a Dworkin ¢ justamente a
de que suas teorias movem-se apenas no 4mbito da filosofia moral. Comentando Rawls

ele afirma: “O que ¢ especifico na validade do direito, a tenséo entre facticidade e validade
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inerente ao préprio direito nao entra em seu campo de visio” (HABERMAS, 19974,
p.92). A legitimidade do direito implica, além de uma teoria filoséfica da justica, seu acer-
to de contas com a sociologia do direito. Sob o foco da tensio entre facticidade e dialética,
sociologia e filosofia, os sistemas dos direitos e a distingao entre normas morais e juridicas,
os principios do Estado de Direito, a racionalidade da jurisdicio e a legitimidade da ju-
risdigio constitucional sio os elementos essenciais de seu primeiro volume da edi¢io em
portugués (1997a). Enquanto o conceito procedimental da politica deliberativa, o papel
da sociedade civil e da esfera puiblica, bem como os paradigmas do direito constituem os

elementos fundamentais de seu segundo volume (1997b).

Habermas trata de aprimorar os procedimentos para melhorar o julgamento. Mesmo
assim a abordagem procedimental, nio elimina a questdo moral do juiz que julga, antes a
mantém intacta dentro de uma abordagem mais ampla do direito. Ele mantém a ideia da
sociedade como constituida de pessoas livres e iguais. Segundo seu préprio depoimento:
“A esfera publica, entendida como espago do trato comunicativo e racional entre as pes-
soas, é o tema que me persegue a vida toda.” (2007, p. 19). A afirmacio das pessoas e do
trato racional entre elas é o ponto de partida para abordar a questio. Trata-se primeiro de
entender como o autor compreende a pessoa para considerar, em seguida, a responsabili-
dade da pessoa do juiz em relagdo & decisdo injusta. Essa esfera publica ¢ um dos elementos

constitutivos da pessoa para Habermas, como se pode verificar em sua passagem abaixo:

...0 homem ¢ um animal que, gracas 2 sua inser¢ao origindria numa rede
publica de relagoes sociais, consegue desenvolver as competéncias que o
transformam em uma pessoa. [...] nenhuma outra espécie [...] necessita
de um periodo tao longo de educacio no seio de uma familia e de uma
cultura publica compartilhada intersubjetivamente pelos semelhantes.
[...] radical dependéncia de uns em relagao aos outros. (2007, p.19-20).

Essa interdependéncia é constitutiva do ser humano, por esse motivo ele também
afirma quanto A consciéncia que ela é privada apenas na aparéncia, pois: ‘continua a
alimentar-se, [...], dos fluxos da rede cultural de pensamentos priblicos, expressos de
modo simbdlico e compartilhados intersubjetivamente (2007, p. 21). J4 desde Conheci-
mento e interesse Habermas, desenvolveu uma significativa critica desfechada contra auto-
res como Kant, Hegel, Marx, Comte, Pierce e Dilthey. Mediante a qual o autor reconhece
a importancia da filosofia transcendental e seu reconhecimento do acesso a0 mundo como
mediado pela faculdade humana da representagiao. Mas mostra a necesséria critica a abs-
tracdo e auséncia de historicidade de Kant a partir de Hegel, o qual mostra a historicidade
das categorias ontoldgicas, expondo o desenvolvimento do espirito humano. Hegel por
sua vez ¢ criticado por Marx por nio levar em conta as condi¢oes materiais da produgio
como elemento condicionante da produgio simbdélica da auto-consciéncia. Desse modo
desfecha dura critica  pretensa neutralidade cientifica pretendida pelo positivismo. Com

Pierce mostrou que:
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A pesquisa empirico-analitica é o prosseguimento sistemdtico de um pro-
cesso cumulativo de aprendizagem, que se efetua de maneira pré-cienti-
fica no circulo das acoes instrumental. A pesquisa hermenéutica confere
uma forma de método ao processo de entendimento (e de autoentendi-
mento), o qual é aprendido de maneira pré-cientifica no contexto de tra-
digées préprio das interagoes simbolicamente mediadas. (HABERMAS,
2014, p. 293).

Desde entio ele entende que a gramdtica da linguagem corrente possui um valor
posicional transcendental, “que regula os elementos nao linguisticos de uma pratica de
vida exercida.” (2014, p. 294). Neste contexto ele apresenta o significado de realidade nos
seguintes termos: “A realidade se constitui no quadro de uma forma de vida de grupos
comunicantes, organizada em linguagem corrente. Real ¢ o que pode ser experimentado
sob as interpretagoes de uma simbdlica vigente.” (2014, p. 294). E importante notar que
a ideia de simbdlica vigente nio estd de forma alguma presa 4 ideia cientificista. Ela se
apresenta como expressio que envolve os vdrios discursos: tedrico, pratico, estético, tera-
péutico e explicativo, como se explicita na sua Teoria do agir comunicativo, no primeiro
volume quando trata da racionalidade (HABERMAS, 2012a, p. 31 et seq.) e no segundo
volume quando aborda o mundo da vida (2012b, p. 207 et seq.). J4 em “conhecimento
e interesse” Habermas procurou demonstrar que a produgio tedrica estd vinculada a um
fundo hermenéutico da agio no mundo mediado pela filosofia prética. Por esse motivo ¢

facilmente compreensivel a seguinte afirmacio do autor:

Jamais consegui aceitar a idéia (sic) de que a autoconsciéncia constitui,
por si mesma, um fendmeno origindrio. [...] Nos olhares de um “tu”,
[...], eu me torno consciente de mim mesmo, nio somente como um su-
jeito capaz de vivenciar coisas em geral, mas também, e a0 mesmo tempo,
como um “eu” individual. Os olhares subjetivadores do outro possuem
uma for¢a individuadora. (2007, p. 21).

Fica clara a constituigio intersubjetiva, da subjetividade da pessoa do juiz que julga.
A pessoa do juiz participa de uma realidade mediada simbolicamente e experimentada
nesta mediagio. Para verificar a validade de seu julgamento ¢ necessdrio compreender o
direito no qual estd inserido, por tanto toda a teoria do direito de Habermas indicada

acima ¢ constitutiva dessa andlise.

3.2. Alnjustiga Legal como Vicio do Juiz que Julga, por Ignorancia Paradigmatica
do Direito

Por isso em primeiro lugar, para compreender a questio da injustica legal como vicio
do juiz que julga a partir do pensamento de Habermas ¢ necessdrio partir do entendimen-

to do Estado de Direito, médium constitutivo do direito legal.
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Neste sentido Habermas afirma na passagem que segue:

Os direitos fundamentais, apesar de serem determinados in abstrato, s6
sdo encontrdveis em constituicoes histéricas e sistemas politicos. Eles sao
interpretados e incorporados em ordens juridicas concretas, através do
direito constitucional ou da realidade constitucional das instituigoes e
processos politicos. (1997a, p. 241).

Como s6 se encontram os direitos fundamentais em constituicoes histéricas e siste-
mas politicos, fala-se aqui de ordens juridicas concretas. Consequentemente a injustica
legal, aqui considerada, ¢ atributo moral da pessoa de um juiz que julga injustamente
dentro de uma ordem concreta. Como j4 foi esclarecido na passagem sobre Sao Tomas,
a injusti¢a como vicio supde a consciéncia em sentido essencial, porém ela pode ser co-
metida em sentido acidental por ignorancia do direito ou por ignorancia do fato. Como
foi visto, a ignoréncia do fato quando invencivel pode ser tolerada no contexto do direito
romano, mas nio a ignorncia da lei. O que vai ser apurado aqui, enquanto vicio do juiz
que julga, segundo o pensamento de Habermas, diz respeito nio 2 invencivel ignorincia
de fato, mas 4 ignorincia do direito, produzida pela cegueira paradigmtica do juiz. £
importante notar que a ignorincia do direito, nio corresponde apenas 2 ignorincia da
lei. A questdo da ignorincia do direito diz respeito também 2 ignorincia da necessdria
reconstrugio dos principios do direito, para a execugio do julgamento justo. Ignorincia
essa que pode tornar-se um ato voluntdrio do juiz que se recusa a atualizar-se quanto aos
paradigmas do direito. Entende-se que tal perspectiva pode tornar-se um vicio, que pro-
voca a injusti¢a no julgamento do juiz. Tal perspectiva deve ser abordada a partir de sua

Teoria do Direito que se manifesta da seguinte maneira:

Ao contrério da filosofia, a teoria do direito nio pode desprezar os aspec-
tos resultantes do nexo interno entre direito e poder politico, principal-
mente a questdo da permissdo juridica para o emprego da forca legitima
por parte do Estado. [...] A teoria do direito abrange nao somente a legis-
lagao e a administragdo, [...] mas também o sistema juridico, em sentido
mais amplo. Ela se distingue da dogmdtica juridica através da pretensio
de produzir uma teoria da ordem juridica em sua totalidade. E nisso, ela
leva em conta as perspectivas dos outros participantes, ao introduzir na
prépria perspectiva de esclarecimento, que ¢ a do jurista especializado, os
papéis do legislador politico, da administra¢io e dos membros do direito

(...). (HABERMAS,1997a, p. 244).

Consciente de que o juiz nao pode decidir sem uma jurisdigio que corresponda a sua
decisdo, cumpre também entender que para nio ser injusta a decisio deve também basear-
se na melhor racionalidade. Neste sentido ele examina os vdrios paradigmas. Comecando

com a hermenéutica afirma: “A hermenéutica tem uma posi¢do prépria no dmbito da
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teoria do direito, porque ela resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia através
da inser¢io contextualista da razio no contexto histérico da tradi¢ao.” (1997a, p. 248).
Consequentemente constitui um vicio ignorar a inser¢ao da razio no contexto histérico da

tradigio. Por outro lado constitui um outro vicio apegar-se acriticamente aos preconceitos.

Quanto ao realismo, Habermas afirma: “Na medida em que o resultado de um
processo judicial pode ser explicado pelos interesses, [...] a pritica de decisao ndo é mais
determinada internamente através da seletividade de procedimentos, do caso e do fun-
damento do direito.” (1997a, p. 249). Porém logo adiante sentencia: “Os realistas nio
conseguem explicar como ¢é possivel combinar a capacidade funcional do sistema juridico
com a consciéncia dos especialistas participantes, a qual é radicalmente cética em termos

de direito.” (1997a, p. 250).

Igualmente dois erros opostos advém dessa perspectiva nio levar em conta a influ-
éncia dos interesses nas decisoes judiciais, por um lado, e negar a capacidade funcional do

sistema juridico de tomar decis6es racionais consistentes, por outro.

Em relagio ao positivismo juridico Habermas faz as seguintes colocagoes: “O posi-
tivismo juridico pretende, ao contrdrio fazer jus & fungio da estabilizacio de expectativas,
sem ser obrigado a apoia a legitimidade da decisao juridica na autoridade impugndvel de
tradi¢des éticas.” (1997a, p. 250). E complementa em seguida: “Essa legitimacio através
da legalidade do procedimento da normalizacio privilegia a procedéncia, ou melhor, o
processo correto da positivagio ou da resolugio em detrimento da fundamentagao ra-

cional do contetido de uma norma. (1997a, p. 250).

Aqui, por um lado a capacidade funcional do sistema juridico ¢ superestimada, de-
sembocando numa posicio decisionista, por outro lado nega-se a influéncia dos interesses

e o contexto da tradicio.

Dworkin procura elaborar uma teoria da decisdo correta, capaz de superar os erros

das trés teorias precedentes. Neste sentido, assim se expressa Habermas:

Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a necessidade de
decisoes consistentes ligadas a regras, as quais garantem uma medida su-
ficiente de garantia do direito. Contra o positivismo, ele afirma a possibi-
lidade e a necessidade de decisoes “corretas”, cujo contetdo ¢ legitimado
A luz de principios (e ndo apenas formalmente através de procedimentos).
No entanto, a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensio determi-
nada por principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradi¢oes au-
toritdrias com o contetdo normativo, ao contririo obriga—o a uma apro-
priacdo critica de uma histéria institucional do direito, na qual a razdo
prética deixou seus vestigios. (1997a, p. 252).

Como se pode observar, introduziu-se nesta passagem a questio dos principios, que

legitimam decisées “corretas” contra o formalismo positivista, porém vinculados a uma
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apropriagdo critica para defender-se de tradi¢oes autoritdrias. Segundo Habermas, para

Dworkin:

[...] o préprio direito vigente jd incorporou contetidos teleolégicos e
principios morais, assimilando os argumentos da decisio do legislador
politico. [...] Todavia, na prética da decisao judicial, os argumentos de
principio gozam de primazia em relagdo aos argumentos de determinagdo

de finalidade: (1997a, p. 257-258).

Como se pode ver, uma vez que se entende que os contetidos teleoldgicos e de
principios morais j4 foram incorporados ao direito, a prética da decisio nio precisa mais
ficar preza ao formalismo legal, como no positivismo, mas pode incorporar argumentos
de principios e de finalidade. No conflito entre principios ele lembra que: “Um principio
passa 2 frente do outro conforme o caso a ser decidido. No desenrolar dos casos, esta-
belece-se entre os principios uma ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade.”
(1997a, p. 259). A escolha entre principios é feita a partir de critérios de andlises racionais
mantendo sua indisponibilidade orientada para as “lnicas decisées corretas”. Habermas
entende que a escolha do paradigma nao ¢ arbitrdria, uma vez que depende de uma situ-
agdo hermenéutica inicial que no estd a nossa disposi¢io. Entendemos que se trata das
condigoes pré-reflexivas, as quais porém sio compartilhadas pelos membros da comuni-
dade juridica. Porém ele entende que a pré-compreensio pragmdtica nao ¢ incorrigivel,
uma vez que ¢ testada e modificada no decorrer do préprio processo de interpretagio.
(1997a, p. 260). Embora o mundo da vida forme o contexto de fundo pré-reflexivo, ele

pode ser parcialmente tematizado e discutido.

A questdo que se coloca é: “De que modo a prética da decisio judicial pode satisfazer
simultaneamente, ao principio da seguranca e da pretensio de legitimidade do direito?”
(1997a, p. 261). Conciliar seguranca e legitimidade nio ¢é tarefa ficil ao direito, porém
trata-se de uma questdo fundamental para diferenciar o juizo justo e o juizo injusto.
Habermas lembra que os realistas tinham abalado trés dogmas da teoria do direito: a
suposicao de que existem direitos; de que os casos atuais podem ser decididos consisten-
temente conforme o direito vigente e que os juizos dos tribunais sio racionais. Um pouco
adiante afirma: “Dworkin torna possivel interpretar essas trés suposi¢oes de um modo
construtivo menos vulnerdvel. Os direitos indisponiveis manifestam um sentido deonto-
légico, porque eles formam um peso maior do que os bens coletivos e determinacoes de
objetivos politicos.” (1997a, p. 265). Dworkin compreende que o direito é composto por
regras e principios. Ele entende principios como “conjunto de padrdes que nio sao regras,
que devem ser observados porque é uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade.” (DWORKIN, 2007a, p. 36). Para ele “a interpretagio juridica
¢ uma leitura principiolégica” (2007b, p. 478): sua finalidade ¢ colocar o principio acima

da prética para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor (2007b, p. 492). Desse
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modo afirma: “Os juizes que aceitam o ideal da integridade decidem casos dificeis ten-
tando encontrar, em algum conjunto de principios sobre os direitos e deveres das pessoas,

a melhor interpretagio da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade.”

(2007b, p. 305).

E possivel por tanto uma reconstrugio do direito e sua afirmagio do principio de

integridade nos seguintes termos:

O principio de integridade caracteriza o ideal politico de uma comuni-
dade, na qual os parceiros associados do direito se reconhecem reciproca-
mente como livres e iguais. [...] Eum principio que obriga [...] a realizar
a norma bdsica da igual consideracdo e do igual respeito por cada um nas
prdticas e institui¢des da sociedade: [...] os cidadaos reconhecem mutu-
amente um sistema de direitos, o qual lhes garante autonomia privada e

publica. (1997a, p. 267).

Segundo Habermas, para os criticos Dworkin atribui ao seu Hércules um programa
irrealizdvel. Cabe ao juiz a igual consideragdo e o igual respeito por cada um em suas
préticas decisérias. Mas essa ndo ¢ uma tarefa fécil para o juiz conforme lembra Giinter:
‘Se toda norma vélida depende de uma complementacio coerente através de todas as
outras, numa situagio de normas aplicdveis, entdo o seu significado se modifica em cada
situagio.” (GUNTER apud HABERMAS 1997a p. 272). Porém, Habemas lembra logo
em seguida que: “A complexidade dessa tarefa ¢ de fato reduzida através da compreensio
Juridica paradigmdtica que prevalece num determinado contexto”. A entrada dos para-
digmas que prevalecem implica uma posicio andloga a invencivel ignorincia. Pois nio
se pode vencer a cegueira de nosso provincialismo histérico. Nio se pode exigir de um
juiz mais que a reconstru¢do do direito mediante o melhor paradigma disponivel. Porém
essa limitacdo, pelo que jd foi visto, ndo pode ser considerada propriamente um vicio da
justica. No caso especifico do juiz, nio pode ser considerada um vicio do mesmo, por ser

uma limitagio inevitdvel da condi¢ao humana.

Dadas essas ressalvas, manifesta-se o cardter pragmadtico e procedimentalista da teoria
de Habermas. Partindo da seguinte afirmacio: “Ao contrério da exigida coeréncia ideal do
direito vigente, as interpretacoes de caso coerentes permanecem, em principio, indetermi-
nadas no interior de um paradigma juridico fixo” [...] (1997a p. 276). E continua mais
adiante: “Isso j4 é uma razio suficiente para que uma compreensio procedimentalista do
direito delineie um nivel no qual os paradigmas juridicos, agora reflexivos, se abrem uns
aos outros e se comprovem na pluralidade de interpretagées”. (1997a, p. 276). Embora
a cegueira paradigmdtica seja uma limitagdo inevitdvel, a assun¢io dos paradigmas ao
nivel reflexivo e o didlogo entre eles tornam-se virtudes intelectuais importantes daqueles
que julgam. Consequentemente a ignorincia consciente e proposital de tal didlogo, que
¢ condigao da escolha das melhores razoes, torna-se também um vicio, que produzird o

juizo injusto do juiz que poderia ser evitado.
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Segundo Habermas, é necessdrio ancorar as ideias da teoria do direito “no ideal
politico de uma ‘sociedade aberta dos interpretes da constituicio’, ao invés de apoid-las
no ideal da personalidade de um juiz”. (1997a p. 278). Embora seja objeto desta pesquisa
investigar a injustica legal como vicio do juiz que julga, é necessdrio entender que nosso
autor se move num paradigma intersubjetivo, neste contexto: “O principio monolégico
torna-se especialmente insustentdvel, quando se tem como necessdrios paradigmas juridi-
cos redutores de complexidade, como ¢ o caso de Giinter”. (1997a p. 278). E necessirio
entender que o juiz decide e julga, porém nio com base apenas numa consciéncia isolada
em si mesma, mas como membro de uma comunidade juridica e de uma sociedade. Nas
palavras de Habermas: “Hercules poderia imaginar-se como parte de uma comunidade de
interpretagao de especialistas em direito e, neste caso, teria que orientar suas interpreta-
coes pelos standards da pratica de interpretagio reconhecidos na profissao: [...]”. (1997a,
p- 279). Nessa perspectiva ele propoe uma “reconstrugao da pratica de interpretacio pelo
caminho de uma teoria do direito, e nio uma dogmatica do direito”. (1997a, p. 280). O
que o afasta do positivismo. Aqui pode-se pensar um vicio no juiz “Hercules” que julga a
partir de si, desconsiderando a pertenca & comunidade juridica e sua dimensao constitu-
tiva intersubjetiva. Ele, ao reconstruir o direito, no pode desprezar os padroes de inter-
pretacio vigentes. A decisdo correta do juiz exige a conformidade de sua reconstrugao do
direito e aquilo que pode ser aceito pela comunidade juridica. Exige, portanto, o dominio
dos paradigmas tedricos disponiveis para a interpretagio e a competéncia para aplicd-los
adequadamente numa decisio que pode ser aceita pela comunidade juridica. O juiz nio
pode por simples “orgulho” colocar-se acima da comunidade juridica, nio lhe apresentan-
do bons argumentos, capazes de sustentar perante ela sua decisdo. Ou ainda por “preguica
mental”, desconhecer os paradigmas hermenéuticos disponiveis necessdrios 4 abordagem
do caso que decide. Podemos chamar esse vicio de vicio da decisdo solipsista do Juiz. O
juiz ndo decide apenas para si e sua consciéncia, quando decide o faz como participante
de uma comunidade que é parte da constituicio de sua prépria consciéncia e & qual presta
contas. A qual inclusive pode revisar sua decisio.

Essa compreensio vem somar-se a tese de Sao Tomas a respeito da questdo “se é
licito ao juiz, baseado no que lhes expéem, julgar contra a verdade que conhece”. A
compreensio do juiz como membro da comunidade juridica fornece a clareza de que ele
nao decide para si, mas para a comunidade. Neste sentido s6 pode levar em conta o que
pode sustentar com bons argumentos perante a mesma. Suas convicgoes pessoais passam

ao segundo plano.

3.3. A Superagdo do Solipsismo Metodico a partir da Filosofia de Apel e a Per-
tenga do Juiz a Comunidade

A questao do solipsismo metddico, desenvolvida no livro “Estudos de moral moder-

na’, por Karl Otto Apel, companheiro de Habermas na ética do discurso, emerge bastante
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esclarecedora da posi¢ao que é assumida por ambos. Por isso, haverd dela, a seguir, breve
apresentagdo, pois essa questdo possibilita a transi¢io da lgica da argumentagio em di-

regdo da ética. ¢, a superagdo do solipsismo metddico (1994, p. 15 et seq.).

E importante entendermos que Habermas e Apel navegam no contexto da guinada
linguistica. Por isso, vai ser introduzida a questdo da guinada linguistica para tornar mais
clara e adequada a questdo da superagio do solipsismo metédico. Neste contexto “...a
linguagem mediatiza todo sentido e validade”. (HERRERO, p. 12). Nessa perspectiva,
Wolfgang Kuhlmann comenta “que nds com pensamentos sobre algo ji sempre somos
referidos reciprocamente uns aos outros, a uma esfera publica”. (p. 41). Assim, Apel parte
de Peirce, mediante o qual é na triplice relagio semidtica que se dd a constituicao do sen-
tido de algo do mundo, como algo significativo que tem que ser interpretado. A lingua
natural pressupde identidade dos significados, o que remete para um mundo da vida e
para uma comunidade real de lingua, na qual j4 existe um entendimento intersubjeti-
vo que possibilita a compreensio do mundo compartilhado por todos. Neste sentido, a
linguagem natural é, no seu uso atual, condi¢ao transcendental de possibilidade de todo
sentido e validade (HERRERO, p. 11-12). Toda proposi¢io seméntica da lingua natural ¢
implicitamente pragmdtica (p. 13). Khulmann mostra que: “...0 mero opinar que meus
pensamentos ou convicgdes sdo privados, cai numa auto-contradicio performativa.” (p.
47): isso porque o opinar ji implica uma jogada num jogo que teve inicio e possui regras.
O opinar s6 ¢ possivel no interior de um jogo de linguagem constituido numa comuni-

dade de comunicagcio.

Desse modo, como afirma Herrero:

[...] 0 “logos” da linguagem natural s6 pode ser adequadamente definido
por ambos os significados: o performativo e o proposicional em unida-
de. E, portanto, que (sic) entre esses dois planos terd que haver sempre
uma coeréncia, que pode ser designada como a consisténcia do “logos”

humano. (p. 14).

Desse ponto de vista da interpretagio pragmdtica-hermenéutica da linguagem, pode
ser acompanhada melhor a proposta de superagio do solipsismo metédico elaborada por
Apel. Inicialmente, o autor coloca as condigoes de possibilidade da ciéncia na passagem
da certeza a argumento, no reconhecimento do valor transcendental da linguagem e da
ilimitada comunidade critica de comunicagao, como pressuposto a se realizar, construido
de maneira empirica e normativo-critica. Como juizos de valor decorrem do horizonte
significativo que possibilita a experiéncia, a ciéncia analitica deve reconhecer os pres-
supostos tedricos de valor, de relevincia intersubjetiva, para a auto-experiéncia histdrica.
A distingdo de juizos de fato e de valor j4 pressupoe uma ética minima que implica num
engajamento como condi¢io de possibilidade da formagao do consenso (APEL 1994, p.

15 et seq.). Retoma, entdo, a questio do solipsismo, abordando-o conforme os passos
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a seguir: primeiramente, coloca que o solipsismo metédico estd em contradi¢io com a
intersubjetividade da analitica da linguagem e que os pressupostos da ciéncia unitdria
estdo em contradicio com os pressupostos da semintica construtiva. Em segundo lu-
gar, demonstra que o solipsismo, como pressuposto da linguagem unitdria, é um puro
realismo que nega o pressuposto pragmdtico transcendental. Finalmente, em terceiro lu-
gar, propde a superagio do solipsismo metédico, pela reinterpretagio do pressuposto das
convengdes, que supera a ciéncia unitdria a partir da afirmagio do entender em ciéncias
sociais, como ‘continuum” com a problemdtica da compreensio meta-cientifica, pela am-
pliacdo do sentido de racionalidade humana (APEL, 1994, p. 31).

Porém, como afirma o autor, “a ética pressuposta pela légica como condicdo da sua
possibilidade implica a obrigacio de que a ldgica e a ciéncia sejam aplicadas”. (APEL,
2000, p. 456). E continua, logo a seguir: “a ética da argumentagio, que transforma légi-
ca e ciéncia em obrigacio, sé é pressuposta de maneira inaliendvel, quando queremos a
argumentacio l6gica.” (p. 456). Assim mostra a estrutura condicional de ciéncia légica e
ética, concernente a comunidade de comunicacio. Portanto, se esclarece melhor a ética

pressuposta na comunidade critica de comunicagio e na ciéncia em geral.

A tese da pressuposicio da ética pela 16gica leva a restricao do circulo, pois toda a
fundamentacao j4 pressupoe a validagio da légica (APEL, 2000, p. 458). Porém, Apel,
apoiando-se em Morris, afirma que a funcio semantica dos signos pressupée um “inter-

pretante” e, portanto, a tese do circulo ignora a dimensio pragmdtica (2000, p. 461).

Por outro lado, apdia-se em H. Lenk, que mostra que algumas partes da l6gica nio
podem ser rejeitadas, sem que as reivindique durante a prépria critica. Trata-se da légica
das consequéncias que perfazem os componentes da légica, ndo revogdveis por meio da
critica racional (APEL, 2000, p. 454). A abordagem de Apel entende-se como “uma
transformacio senso-critica da filosofia transcendental, que tem no factum aprioristico da
argumentagio um ponto de partida quase-cartesiano iniludivel”. (2000, p. 465). Assim,
todos que com o pensamento filoséfico prometem respostas as suas questoes j4 reconhe-
cem as regras do jogo validas para a criticist frame. (2000, p. 467). Diferente de Popper,
para Apel a escolha da “criticist frame” é a Ginica decisdo semAntico-pragmaticamente con-

sistente no sentido do jogo de linguagem que teve inicio (2000, p. 467).

Apel lanca mio da radicalizacio transcendental filoséfica de Wittgenstein, que jd
pressupde implicitamente as condigdes légicas e morais da comunicagio critica (2000,

p.468). Assim, supera a restri¢ao formulada com base na distingao de Hume:

...a critica de sentido transcendental pode demonstrar em primeiro lugar
que a aceitagio das regras do jogo de uma comunidade critica de comu-
nicagdo nio ¢ um factum empirico, sendo que ele pertence as condigoes
de possibilidade de validade da constatagio empirico-cientifica de fatos.
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Além disso, como jd se evidenciou, o reconhecimento de uma norma
moral bésica inclui-se entre as condicoes de possibilidade de todo au-
to-entendimento vélido. (2000, p. 469-470).

Portanto, segundo Apel, a participagio na praxis comunicativa implica a partici-
pacio numa discussio virtual e a corroboragio da prépria participagio no jogo de lin-

guagem transcendental da comunidade comunicacional transcendental (2000, p. 476).

A comunidade de argumentagio nao ¢ idéntica a2 comunidade dos cientistas. No «
priori da argumentagio reside o anseio de se justificar nao apenas as ‘asser¢oes’ da ciéncia,
mas, além disso, todos os anseios humanos que se podem justificar por meio de argumen-

tos racionais (APEL, 2000. p. 479-480).

Herrero, entende que:

...o discurso ¢ a forma publica reflexivamente intransponivel de todo
pensar, porque ele representa a instincia tltima filoséfica, cientifica ou
politica na qual e diante da qual tem que justificar-se a responsabilidade
comum dos homens pelo seu préprio pensar e pelo seu préprio agir, [...]
por todas as pretensoes possiveis que possam ser levantadas no mundo da
vida. Nenhuma fundamentagio da ética, da seméntica ou da pragmdtica,
da racionalidade légico-matemdtica ou de qualquer outra racionalidade,
¢ possivel sem passar pela mediagio do discurso e pelo discurso entendi-
do em toda sua radicalidade, i.¢, contudo o que ele implica. Neste sentido
o discurso é metodicamente intranscendivel. (p.14).

o

Como pode ser confirmado, na leitura de Herrero, o discurso também ¢ intran-
scendivel e instAncia filoséfica tltima diante da qual a responsabilidade dos homens tem

que justificar-se.!

Abre-se assim o espago para uma ética com contetido cognitivo, porém: “...a subje-
tividade da imposicao egoista de interesses precisa ser sacrificada, em prol de uma ‘tran-
subjetividade’ da representagio argumentativa de interesses”. (APEL, 2000, p. 480). Por-

tanto, como se pode ver, para Apel:

O sentido da argumentagdo moral poderia ser expresso diretamente no
principio [...] de que todas as caréncias virtuais — devem se transformar
em uma aspira¢do da comunidade de comunica¢io, de modo que sejam
concilidveis com as caréncias de todos os demais, pela via da argumen-

tacio. (Apel 2000, p. 480-481).

1 H4 uma diferenca significativa aqui com relagao ao pensamento de Habermas que fica destacada com
esse comentério. Para Herrero, o discurso ¢ a tnica fundamentagio possivel e tnica forma publica de
todo o pensar que deve ser entendido em toda a sua radicalidade. Essa ideia de discurso entendido em
sua totalidade como tinica fundamentagio, implica uma monologia que conflita com o pensamento de
Habermas. Pois, ele reconhece nosso provincialismo histérico e mantém aberta uma reserva falibilista &
outras possibilidades de pensar.
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Assim, o principio fundamental da ética da comunicagdo é fundamento de uma éci-
ca da formagao democrdtica da vontade por meio do consenso. Mas, s6 aquele consenso
cujo fim seja a formacio soliddria da vontade. Esta fundamentacio precisa ser posta em

uma situagio histdrica concreta, que ¢ determinada pelo conflito de interesses.

A pessoa que argumenta j4 pressupoe a comunidade ideal na comunidade
real, embora saiba que a comunidade real estd muito longe de se equi-
parar & comunidade ideal de comunicac¢io. Mas a argumentagdo nio tem

outra escolha. (APEL, 2000, p. 487).

Daqui decorrem dois principios, quais sejam: garantir a sobrevivéncia da comu-
nidade real de comunicagio, e a realizagio da comunidade ideal na real. Quem pensa

efetivamente precisa fundamentar seu engajamento social.

Na era da ciéncia, a estratégia de emancipagio deve servir-se do instrumental cienti-

fico, das ciéncias histérico-herméuticas do acordo mutuo.

Essas disciplinas [...] adquirem seu principio regulador no sentido met-
odolégico e ético normativo de uma fundamentagao nio subjetiva ale-
atéria de juizos de valor, através do postulado da realizacio da comuni-
dade ideal de comunicagio. (APEL, 2000, p. 490).

Mediante articulagio reflexiva da dimensio pragmdtica, Apel apresenta a escolha das
regras da ‘Criticist frame” como a Uinica decisdo, semAntico-pragmaticamente consistente,
no sentido do jogo de linguagem da argumentagio. A aceitagao das regras da comunidade
cientifica ¢ condigao de validade da constatagio empirico-cientifica de fatos e a comuni-
dade de argumentagio é mais ampla que a comunidade cientifica. E como pretende mos-
trar o comentdrio de Herrero, apresentado anteriormente, é também a tinica possibilidade
coerente de fundamentacio, que abrange as afirmagées da ciéncia empirica, a matemdtica,

a ética e a politica e por conseguinte o direito.

Uma vez demonstrada a necessdria pertenca daquele que argumenta a comunidade
de argumentacio trata-se também do reconhecimento do sentido pragmdtico do argu-
mento e da pertenca do juiz & comunidade juridica, que por sua vez pertence a uma

comunidade e sociedade histérica e geograficamente situadas.

3.4. A Questao dos Discursos de Aplicagdo, o Juiz, a Ponderagéo e o Procedi-
mento

Nesta parte final vai ser apresentada a posicio de Habermas referente aos discursos
de aplicagio do direito. J4 se compreendeu que nenhum juiz pode furtar-se a condigio
transcendental de membro participante de uma comunidade juridica preconstituida, que

verifica a validade de suas sentengas.
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Neste sentido:

A fresta de racionalidade que surge entre a for¢a meramente plausibiliza-
dora de um tnico argumento substincial ou de uma sequencia incom-
pleta de argumentos, de um lado, e a incondicionalidade da pretensao
A “Unica decisao correta”, de outro lado, é fechada idealiter através do
procedimento argumentativo da busca cooperativa da verdade. (HA-

BERMAS, 1997a, p. 283).

Habermas sabe que nos discursos de aplica¢do entram em jogo os interesses das
partes imediatamente envolvidas. Além disso: “[...] entram interpretagdes da situacio,
que dependem da autocompreensio e da compreensio diferencial do mundo do autor
do delito e dos atingidos.”(1997a, p. 284). Habermas aceita a compreensio deontoldgica
do direito de Dworkin, mas o faz seguindo as consideragdes da teoria da argumentagio

admitindo as seguintes teses:

Em primeiro lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficien-
temente num universo hermeneuticamente fechado do direito vigente:
precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias [...] prag-
mdticos, éticos morais [...]. Em segundo lugar, a correcdo de decisoes
judiciais mede-se pelo preenchimento de condigbes comunicativas da
argumentagdo, que tornam possivel uma formacdo imparcial do juizo.

(1997a, p. 287).

Ele reporta, porém, as obje¢des levantadas contra a tese de Alexy. A primeira referen-
te as limitacdes do agir forense que leva em conta os interesses das partes com suas pré-
ticas orientadas ao sucesso. Apesar disso, afirma que todos os participantes do processo,
por mais diferentes que sejam seus motivos, fornecem contribui¢des para um discurso, o
qual serve, na perspectiva do juiz, para a formagao imparcial do juizo (1997a, p. 288). A
segunda diz respeito 4 indeterminacio do processo do discurso. Quanto a essa objecio,
Habermas entende que: “[...] Alexy teria que mostrar que esses principios processuais
e mdximas de interpretagio -[...] — apenas especificam as condiges gerais do processo
de discursos pratico-morais em relagio a ligacao com o direito vigente.” (1997a, p. 288).
A terceira entende que a racionalidade da decisdo juridica da decisao depende da racio-
nalidade da legislagao: o que nem sempre é o caso. Diante desta objecio, Habermas afir-
ma: “Para fugirmos a essa objecio, precisamos enfrentar com Dworkin, a tarefa de uma
reconstrugio racional do direito vigente” (1997a, p. 289). A dltima objecio diz respeito
a questdo da coeréncia que com Giinter assume um conceito normativo: “[...] O jul-
gamento adequado’ extrai sua corregio da validade pressuposta das normas estabelecidas
pelo legislador publico”. (1997a, p. 289-290). Neste sentido compreendemos que numa
“teoria procedimental, a legitimidade de normas juridicas mede-se pela racionalidade do

processo democrdtico da legislacao politica”.  (1997a, p. 290). Robert Alexy afirma:
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Habermas tem razao quando diz que a autonomia privada é um pressuposto necessdrio ao
exercicio da autonomia publica, sendo também acertado que “uma percepgio adequada
da autonomia publica serve como garantia da emergéncia da privada”. (2009, p. 137). Po-
rém, ele continua mais adiante. “Mas como fim em si mesma, a autonomia privada pode
colidir com a publica no ‘mundo que nés conhecemos’ e esta colisao ¢ de dois principios,
a qual s6 pode ser solucionada pela ponderagio e nio através de uma redugio, [...] de
um principio ao outro” (2009, p. 137-138). Habermas resolveu a questdo em principio,
no atacado, mas nio no varejo. Ela a resolveu do ponto de vista do legislador, mas nao do

ponto de vista do juiz que julga cada caso particular. E por isso que Alexy afirma:

Isso significa que o paradigma procedimental pode fornecer a anunciada
“ordem transitiva”? A resposta ¢ sim e ndo. A mencionada “suposi¢do
de legitimidade da liberdade de discurso” pode ser interpretada como
uma prerogativa prima facie. [...] Contudo prerrogativas prima facie nao
conduzem a ordens transitivas estritas. Quando os motivos contrdrios sdo
mais fortes, elas podem ser afastadas. [...]. (2009, p. 138-139).

Alexy lembra que Habermas fala de outra luz, para o problema:

Qual solucdo nesta outra luz deve ser considerada a correta, depende do
peso dos respectivos motivos correspondentes. Estes se referem tanto a
autonomia privada quanto A autonomia publica e por fim ¢ apenas em
um discurso que se pode decidir a qual deve ser concedida a prerrogativa
no caso de uma colisdo. (2009, p. 139).

Que discurso serd esse? Alexy responde entendendo como Habermas que o sistema
de direitos deve assegurar a autonomia privada e publica de parceiros do direito. Por isso
afirma: “O contetido da tensdo entre legitimidade e a positividade do direito ¢ controlado
na jurisdicdo como um problema de decisdo correta e, a0 mesmo tempo, consistente”.
(2009, p. 292). Por tanto compete a decisdo da pessoa do juiz, embasada na ponderagao
de argumentos. Como foi visto com Alexy, a autonomia privada, embora seja coorigindria

com a autonomia pubica, pode colidir com ela. Neste contexto, segundo Habermas:

A finalidade dos meios juridicos consiste inicialmente em conseguir de-
cisdes corretas e, por isso, justas, no interesse das partes, através da revi-
sdo das decisoes promulgadas. A simples possibilidade da revisao obriga,
além disso, os tribunais a uma fundamentagio cuidadosa. (1997a, p.

294).

Neste caso o juiz pode incorrer na injustica particular, por decidir um caso sem
respeitar a coeréncia da ordem juridica como um todo. “O tribunal tem que decidir cada
caso particular, mantendo a coeréncia da ordem juridica em seu todo.” (1997a, p. 295).
O sistema prevé essa condicdo finita e falivel do juiz. A decisdo que precisa ser revista

¢ uma decisao injusta. Como visto, confirma-se a pertenga do juiz a uma comunidade

VOLUME | 13 89



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

juridica, para ndo ter sua decisdo revista, ele precisa transformar suas convicgoes pessoais
em bons argumentos ou nio levd-las em conta. Em Sao Tomds viu-se que essa decisio
poderia ser injusta por ignorincia do fato ou por ignorancia da lei. No caso, acrescenta-se
uma terceira por uma reconstrugio equivocada do direito. Trata-se de uma derivacio da
ignorénica da lei, que nio pode ser reduzida a ignorincia da lei propriamente dita, pois
o sistema juridico, reconstruido em seus principios nio se reduz  letra da lei. A recons-
trugdo correta depende da capacidade de lidar com os paradigmas juridicos disponiveis e
aplicd-los ao caso concreto num discurso coerente e consistente. Constitui vicio do juiz
que julga a acomodagio ou apego sistemdtico e nio reflexivo a um paradigma, que leva a
sucessivas revisoes de suas decisoes. Pois neste caso ignora sua pertenca a uma comunidade
juridica. Seu erro, aparentemente involuntdrio, deriva de um mau habito de nao querer
aprender, mediante o qual assume o risco voluntdrio de errar. Neste sentido o permanente
estudo da doutrina apresenta-se como virtude necessdria ao bom juiz, tendo na ignoran-
cia paradigmadtica seu vicio oposto. Nao ¢ vicio do juiz o erro eventual ocorrido numa
reconstrugio equivocada dos principios do direito. Também nio o ¢ o erro paradigmadtico
endossado pela comunidade juridica que com ele venha a partilhar de uma mesma ceguei-

ra paradigmadtica em sua limitada visdo de mundo, no tempo.

4. Conclusoes

Foram apresentadas inicialmente duas questoes de Sio Tomas de Aquino, “a injus-
tica como vicio” e “a injustica do juiz que julga”. Verificou-se ai que nem toda injustica
corresponde a um vicio, visto que para sé-lo ela precisa ser consciente, intencional e recor-
rente. Reconheceu-se a injusti¢a como ilegalidade enquanto vicio especial, como todas as
ilegalidades como vicio geral e como desigualdade enquanto um vicio particular. Viu-se
que praticar atos injustos ¢ préprio do injusto e que do ponto de vista moral nio se pode

sofrer injusti¢a voluntariamente, nem praticd-la involuntariamente.

Quanto a injusti¢a do juiz que julga, Sdo Tomds recusa o julgamento de que nio
depende de néds, o que corresponde a impossibilidade de julgar quem estd fora da sua
jurisdicao. E ele também apresenta a questio se ¢ licito ao juiz, baseado no que lhes ex-
poem, julgar contra a verdade que conhece, mostrando ji em seu tempo que o juiz nio
julga para si, mas para a comunidade, tendo que levar em conta o que lhe é apresentado.
Apresenta também a questio da condenagio de quem nio ¢ acusado: uma questio que
hoje se manifesta no sentido de que a justiga s4 reage se for provocada. Finalizando com
a questao do relaxamento da pena, Sao Tomds deixa claro que o juiz nao pode por conta
prépria diminuir a pena pois representaria dano 4 comunidade e a quem softreu a injuria.

Nestas colocagoes jd se expressa o sentido de pertenga do juiz a uma comunidade.

Passou-se, na segunda parte do estudo, a abordar a questio da “injustica legal como

vicio do juiz que julga, a partir do pensamento de Habermas”. Iniciou-se a abordagem
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distinguindo o paradigma procedimental do pensamento de Habermas, mostrando que
a questao moral permanece intacta, fundada na pessoa moral. Esta desenvolve-se dentro
de uma comunidade mediante a qual adquire as capacidades que a tornam pessoa moral-
mente responsével por seus atos. Compreende-se assim que a pessoa do juiz participa de
uma realidade mediada simbolicamente e experimentada nesta mediagio, a qual ¢ medida

da imputagio de sua responsabilidade moral.

Abordou-se, entdo, a injustica legal como vicio do juiz que julga, por ignorincia
paradigmadtica do direito. Inicialmente viu-se que a abordagem da questdo implica a com-
preensio do Direito em sua tensdo entre facticidade e validade, dada nas abordagens
objetivas e normativas do direito, com suas media¢oes socioldgicas e filoséficas, passando
por uma reconstru¢io dos principios do sistema dos direitos modernos, seu vinculo entre
direitos humanos e democracia, liberdades publicas e privadas, distintas da moral. Viu-
se como o Direito supée o Estado, a politica e o poder comunicativo e os subsistemas

funcionais.

S6 entdo pode ser situada a racionalidade da jurisdigio abordando os paradigmas
da Hermenéutica, do realismo, do positivismo e de Dworkin. Apresentou-se, a partir de
Habermas, um novo tipo de injustica legal, praticada pelo juiz que julga, como ignorincia
nio da lei, mas do direito por cegueira inerente ao enrijecimento paradigmdtico. Apre-
sentou-se o vicio de ignorar a inser¢io da razio no contexto histérico da tradigio e o de
apegar-se acriticamente aos preconceitos. Outro vicio identificado foi o de nao levar em
conta a influéncia dos interesses nas decisées judiciais, por um lado, e negar a capacidade
funcional do sistema juridico de tomar decisoes racionais consistentes por outro. Também
pode ocorrer que se superestime a capacidade funcional do sistema juridico desembocan-

do numa posigio decisionista.

Verificou-se nas limitagoes do juiz “Hercules” em reconstruir a integridade do di-
reito, um tipo de erro que ndo constitui vicio da pessoa do juiz por tratar-se de matéria

inerente 2 ignorincia de fato. Trata-se de matéria inerente 4 finitude humana.

Abordou-se, entio, o vicio do solipsismo metédico do juiz, expondo a argumenta-
¢ao de Karl Otto Apel, que mostra o necessdrio enraizamento do saber teérico em regras
préticas da comunidade de comunicacio, a qual se constitui como o horizonte pragmd-
tico transcendental de qualquer argumentagio em geral e da argumentagio juridica em

especial.

Por fim, na questdo dos discursos de aplicacio, mostrou-se com Habermas que os
erros dos juizes na reconstrugio do direito podem parcialmente ter corre¢io no procedi-
mento juridico de instincias do direito que corrigem as decisées inferiores terminando
em decisoes colegiadas onde colocam-se as melhores condi¢des, embora finitas, para a

reconstrugio da integridade do direito. Com Alexy viu-se que os conflitos entre principios,
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resolvidos no atacado, precisam ser tratados nas decisdes dos tribunais mediante a cons-

trucdo coletiva e argumentativa de discursos de aplicagao através da ponderagio.
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Resumo

O presente trabalho busca identificar o sentido e alcance do Principio da Morali-
dade Puablica. Utilizando-se do método dedutivo de apresentagio do estudo, este inicia
tracando um panorama do marco tedrico do positivismo, passando pelo pds-positivismo
e terminando no positivismo metédico-axiolégico de Heleno Torres. Trata da influéncia
do direito privado no direito publico. Aborda a necessidade de controle das decisoes ju-
diciais e do principio-garantia da Segurancga Juridica. Na sequéncia analisa o principio
da moralidade, relacionando-o a justica, a igualdade e a legalidade. Em seguida trata do
principio da confianca legitima e finalmente da boa-fé da administragao publica, mais
uma vez relacionado do com o direito privado, e conclui com aspectos da interpretagao

das normas tributdrias, da moral do fisco e do contribuinte.

Palavras-chave

Moralidade; Positivismo; Teorema Metédico-axioldgico; Confianga Legitima.

Abstract

This study aims to identify the meaning and scope of Public Morality Principle.
Using the deductive method of presentation of the study; it starts by drawing a picture
on the theoretical framework of positivism, through post-positivism and ending in me-
thodic-axiological positivism by Heleno Torres. Deals with the influence of private law in

public law. Addresses the need for control of judicial decisions and the principle of Legal
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Security. Following analyzes the principle of morality relating it on justice, equality and
legality. Then addresses the principle of legitimate trust and finally, comes the good faith
of the public administration, again related to private law, and concludes with aspects of

tax law interpretation, the moral of the tax authorities and the taxpayer.

Key words

Morality; Positivism; Methodic-axiological theory; Legitimate trust.

1. Introdugao

Por mais que a instituicdo e a cobranca de tributos tenham se aprimorado com o
passar dos séculos, trazendo importantes garantias aos contribuintes e também ao Estado,
para a satisfacdo do seu crédito, a doutrina ainda diverge quanto ao papel do tributo na
sociedade. Ives Gandra da Silva Martins define o tributo como sendo norma de rejeicio
social, com destinagdo maior & manutengio dos detentores do poder, e grande instrumento
de exercicio do poder por parte destes, com alguns efeitos colaterais positivos a _favor do povo,
quando hd algum retorno de servigos priblicos. (2007, p. 06). Em lado oposto, Ricardo Lobo
Torres define pagamento do tributo como dever fundamental do cidadao, norteado pelo
principio da solidariedade do grupo, pela capacidade contributiva e pela finalidade de
obtencao de receitas para as necessidades publicas. (2000, p. 321)

Seja qual for o tributo em questio, seja qual for o atendimento dado por ele & capa-
cidade econdmica do contribuinte, fato incontroverso é o seu cardter compulsério. Para
o sistema tributdrio pouco importa a vontade do contribuinte, pois a obrigacio de pagar

tributo decorre diretamente da lei.

Contudo, aprofundando um pouco mais o estudo do fendmeno da tributacio, vé-se
que, ao contrdrio do que possa parecer, sua compulsoriedade ndo é o elemento essencial
para o pagamento dos tributos por parte dos cidaddos. A histéria da civilizagio mostra
um sem ndmero de situacdes em que a tributacio considerada “muito elevada” causou
revolugées e o rompimento da estrutura existente. E preciso que a sociedade esteja con-
formada, que aceite ou a0 menos que suporte a cobranca. Ou seja: a sociedade precisa

aceitar pacificamente tal cobranca e quanto mais justa lhe parega, mais conformada estar.

Entender que a tributagio ¢ elevada trata-se de conceito relativo. A tributagio ob-
jetivamente baixa pode ser considerada elevada caso o Estado Arrecadador nio tenha
legitimidade para cobrd-la. A reciproca também é verdadeira. No Brasil fala-se em “carga
tributdria elevada” em fungio de quanto a sua receita representa no PIB (Produto Interno
Bruto) do pais etc. Veja-se que o principio da capacidade contributiva, entre nés, nio

leva em consideragio este indice. S ¢ possivel invocar a ofensa ao principio da capacidade
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contributiva se este ou aquele tributo, individualmente considerado foi instituido ou ma-

jorado sem observé-lo.

Sob o ponto de vista estritamente juridico-positivo, pouco importa se a populacio
entenda justa ou injusta determinada imposi¢io tributdria, desde que esteja de acordo

com as regras de institui¢do e cobranca previstas na Constituigio.

E verdade que a lei ndo autoriza expressamente a transferéncia compulséria de patri-
monio de dos ricos para os pobres, tio pouco autoriza que algumas pessoas prestem ser-
vigos a outras absolutamente de graga, mas, mesmo assim, o Estado intermedia situagoes

como estas, por meio da arrecadagio e destinagio dos tributos.

Este assunto ¢ objeto de grande polémica entre os doutrinadores da atualidade, que
debatem em que medida essas condutas se adequam ou nio a legalidade. Ocorre, no
entanto, que o atendimento rigoroso as regras juridicas também por parte do Fisco nio é

mais suficiente para que a tributagio ocorra de forma legitima.

E intima a relagio entre Direito e Moral. Na medida em que a ciéncia do direito
assume o positivismo e suas diversas vertentes teéricas, os institutos se distanciam, e mes-
mo que coincidam quanto aos seus ideais (da prevalencia do bem sobre o mal, do certo
sobre o errado, do justo sobre o injusto) a forma de manifestagio de ambos ¢ diferente.
Para os positivistas, o Direito é amoral. Nao cabe ao aplicador do Direito questionar se a
lei prevé a conduta corretamente ou nio. Atendidas as normas para a instituicio de leis,
cabe ao legislador apenas alterar o texto da lei, adaptando-o ao conceito de certo ou errado
adotado pela sociedade naquele momento do tempo e do espago, afinal non omne quod

licet honestum est.

A discussio toma maior relevincia quando o legislador reconhece a Moral como
instituto juridico a ser observado e respeitado, objetivamente. E o que ocorre na Cons-
titui¢do brasileira. O artigo 37 da Constituigio Federal estabelece que a Administragio
Piblica deve obedecer ao “principio da moralidade”. Quando entao restaria ofendida
tal norma? Esta norma se dirige apenas ao Poder Executivo (Administragao Publica) ou
também ao legislador? Considerando o principio da legalidade tributdria, haveria espago

para o atendimento a moralidade no 4mbito tributdrio?

Sdo poucos os estudos a respeito do tema no Brasil. Ant6nio José Brandio demons-
trou que a moral foi juridicizada inicialmente por meio do Direito Civil, na evolugio
das teorias do abuso de direito, néo locupletamento da coisa alheia e da chamada obrigacio
natural. (1951, 454-467). Equivalente a isso, no Direito Administrativo, o instituto da
moral penetrou no desenvolvimento da teoria do abuso de poder, donde extrai o conceito
de que a moralidade administrativa é o “conjunto de regras de conduta tiradas da disci-

plina interior da administragao”.

96 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Numa concep¢io moderna, salienta Maria Sylvia Zanella di Prieto, a moralidade
administrativa deixou de ser apenas uma questio interna para ser sujeita ao controle do
poder judicidrio no exame dos casos de abuso de poder, em que o agente age dentro da
legalidade, mas com 4 intensio. Boa parte da doutrina administrativista, ao identificar
a md intencdo do agente, entende que hd na verdade um vicio num dos elementos do ato
administrativo, a finalidade. E com base nesse entendimento, julgam invélido o ato por

ofensa ao principio da legalidade. (2011, p. 77)

No exame dos estudos desenvolvidos por Heleno Torres, junto ao Universidade de
Sdo Paulo, verifica-se um possivel método de interpretacio e aplicagio do principio da
moralidade nos casos concretos, sem um retorno ao superado jusnaturalismo, e a0 mesmo
tempo buscando no positivismo, por meio de uma visio critica, encontrar um meio para

estabelecer o sentido e o alcance do principio da moralidade no direito tributdrio.

Sem a pretensdo de afirmar total lealdade ao positivismo puro num extremo, ou ao
neoconstitucionalismo na sua acep¢io mais aberta, este trabalho tem o objetivo entio
de tratar do tema sob as luzes do positivismo metédico-axiolédgico, fruto dos estudos de

Torres, como alternativa na solucio dessas questoes.

2. APerdade Controle das Decisoes Judiciais. 0 Positivismo Metddico-Axio-
logico
A grande questdo que surge é: num contexto neoconstitucionalista, como prever as
decisoes dos juizes, caso eles se utilizem de outros fundamentos para suas decisoes, além

das normas constitucionais e infraconstitucionais (tradi¢do romanista) ou dos precedentes

judiciais (tradigio anglo-sax6nica)?

Esses fundamentos poderiam ser, por exemplo, os estudos de Platdo, ou textos reli-

giosos nos estados confessionais.

A tradicio positivista definitivamente cedeu lugar a discussdes como estas, pois mes-
mo que os naturalistas tenham sido superados apds a Revolugio francesa, tio pouco o

positivismo adotado até recentemente atendeu plenamente os anseios sociais de justica.

Aqui chegamos a um momento realmente crucial. Eros Grau, em sua obra Porque
tenho medo dos juizes? ji de inicio constata a realidade em que nos encontramos, isto ¢, o
Estado Moderno. Demonstra que neste Estado opera-se a separagao absoluta entre direito

posto e direito pressuposto, entre lex e jus. (2013, p. 16).

Candido Rangel Dinamarco, estudando o que denomina ser o escopo social do pro-
cesso, conclui que as relagdes sociais causam frequentemente no individuo insatisfagoes,
sentimentos psiquicos que costumam acompanhar a percep¢io ou a ameaga de uma ca-
réncia. Essa insatisfagio é que pretende o Estado eliminar na sua atividade jurisdicional

(2005, p. 12).
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O Estado procura entio criar um clima favordvel entre as pessoas, um clima de paz
social, enfim. Isso ocorre mesmo havendo a parte vencida, pois as partes aceitam a decisio
como definitiva e soberana. Obviamente, para ser reconhecida a decisao como definitiva e
soberana, e sobretudo ser respeitada pelas partes e terceiros, a mesma deve ser obtida por

meio de critérios justos’.

E af que surge o Principio da Seguranga Juridica, pois diante da impossibilidade de
tomar a decisdo absolutamente justa, seja pela falta de elementos fiticos, seja pela falta de
tempo, desse Principio (ou sobreprincipio, principio-garantia) decorrem regras e outros
Principios que buscam o final mais justo possivel ao litigio. Daf nascem regras extrema-
mente contundentes sob o ponto de vista da busca da justica, ou melhor dizendo, da
Verdade. Exemplificando: o instituto da revelia, ou da decadéncia em seus mais amplos

aspectos (decadéncia strictu sensu, prescrigao, preclusio), ou ainda da Coisa Julgada.

A Seguranca Juridica privilegia, portanto, a solu¢io da insatisfacio gerada pela sim-
ples existéncia de um processo do que o seu perfeito deslinde. Em outras palavras, é
melhor terminar com o processo de uma vez, do que eternizar sua existéncia sem uma

solucdo justa.

Hugo de Brito Machado, citando o jurista portugués Manoel Domingos de Andra-
de, salienta que “a vida e o espirito postulam um direito justo, mas pedem também, e antes
de tudo, seguranga, e portanto um direito certo, ainda que menos justo.” A certeza do direito
seria entdo a condigio indispensdvel para que cada um possa saber e avaliar previamente
a consequéncia dos seus atos, garantindo tracar e executar planos de futuro. Conclui que
aquele sistema normativo que nio tende a preservar a justica nem a seguranga, efetiva-
mente ndo é Direito. (2010, p. 258-261)

Aqui ilustramos o jéd anunciado: Se pudéssemos tirar uma fotografia do Direito,
verfamos a Seguranca Juridica posando lado a lado com a Justiga, tendo o ordenamento
juridico como pano de fundo. Lado a lado pois, como garantias (Principios-garantia, de

Heleno Torres, adiante especificado), nao estao sujeitas a sopesamento.

Sob o aspecto do Direito material, também sdo evidentes as manifestagoes da Segu-
ranca Juridica. Nio s6 o Juiz, mas também o legislador deve respeitd-la e observé-la ao
estabelecer as regras juridicas. A regulagio da vida social também ¢ manifestagao do desejo
de paz e ordem no seio da sociedade. A Seguranca Juridica pauta a edi¢io das normas
juridicas em geral; leis, decretos, portarias e demais atos legislativos e administrativos, no

exercicio de seu poder normativo, seja derivado ou origindrio, respectivamente.

Roque Carrazza ensina que o Direito visa 2 obten¢io da res justa, em que todas

as normas, especialmente as que dao efetividade as garantias constitucionais, devem ser

1 Neste sentido também FERRAZ Jr., Tércio Sampaio (2003. p. 313).
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dirigidas a tornar segura a vida das pessoas e das institui¢oes. Estas regras é que garantem
certeza e igualdade entre os cidadios, posto que sabem de seus limites, e sobretudo que os
limites sao os mesmos do seu vizinho. Tal certeza e igualdade, complementa o autor, sio

indispensdveis para o atingimento da Seguranca Juridica.?

Foi entdo que Heleno Taveira Torres, com supeddneo na proclamada Seguranga Ju-
ridica, desenvolveu seus estudos sobre essas tensées todas, o positivismo e o naturalismo,
o positivismo includente e o excludente da moral, para conceber seu teorema sobre o

positivismo metddico-axiolégico.

Para TORRES, o Principio-Garantia da Seguranga Juridica ¢ efeito da existéncia da
prépria ordem juridica (2011, p. 63). Mesmo assim, nio pode ser visto como um dado z
priori, ou um valor supraconstitucional legitimador do sistema juridico. Deve, por outro
lado, ser construido a cada ato de aplicagio do direito, quando os individuos e 6rgios do

Estado cumprem e fazem cumprir as regras do ordenamento vigente.

Sua concepgio se aproxima do chamado positivismo excludente, que impée a sepa-
ragdo clara entre moral e direito, mas prefere substituir a expressio por positivismo me-
tédico-axiolégico pois, segundo o autor, o positivismo nao deve ser visto como ideologia

sobre a justi¢a, ou como ciéncia do direito, mas sim como um método do direito.

TORRES evolui a concepgio de Joseph Raz de positivismo meramente metodoldgico,
agregando ser preciso acreditar na forca axioldgica dos principios e que estes cumprem
uma funcio necessdria de acomodacio entre legalidade e a realidade, por intermédio dos
valores. A norma juridica pode ser geral, abstrata e constante, mas, no continuo temporal
da sua permanéncia, seu contetdo, segundo TORRES, amolda-se a realidade prescindin-

do de quaisquer correlagdes entre direito ¢ moral.

3. A Moralidade Positivada no Texto Constitucional

Em primeiro lugar: de que Moral estamos tratando?

A doutrina identifica pelo menos quatro sentidos possiveis & expressio “moral”, a

saber:

1) Moral como moral individual, que consiste em um conjunto de principios

sobre a conduta humana em rela¢io a ideia que cada um tem do bem e do mal;

2 O autor relaciona também ao Principio do exclusivismo, pela proibi¢io de uso de normas indeterminadas,
ao da vinculagio do lancamento 4 lei, que torna o tributo “pagével”, ao da estrita interpretagio da lei, pois
fere a seguranca juridica interpretar a lei tributdria de forma extensiva, ao da igualdade, que garante a
tributagdo justa, ao da conflan¢a na lei fiscal, em que o contribuinte, confiando na lei, planejard sua vida
e seus negdcios e, por fim, o Principio da boa-fé, afeito tanto ao contribuinte quanto ao fisco, gerando
seguranga juridica muatua. (Curso...2010. p. 391.)
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2) Moral como moral social (positiva ou convencional), que se define como um
conjunto de principios sobre o comportamento humano em relacio a ideia

que um determinado grupo tem sobre o bem e o mal;

3) Moral como moral orquestrada, que consiste num conjunto de principios —
obtido através de um debate intersubjetivo — sobre o comportamento humano
em relagdo a ideia que a maioria das pessoas tem sobre o bem e 0 mal. Um

exemplo disso seria a declaracio de direitos humanos.

4) Moral como moral objetiva (universal, racional, ideal ou critica) que compre-
enderia um conjunto de principios da conduta humana que sio justos em si
mesmos, sem que sua corre¢io (moral) tenha relagio alguma com o que os

seres humanos considerem com ou mal.?

Na medida em que igualamos o conceito de ética com o de moral, tratando-os por-
tanto como sindnimos, a concepgio adotada nio poderia ser diferente a dltima, ou seja,
da concepgio de moral objetiva. Assim, vemos o bem ou 0 mal como o bem ou 0 mal em
si, independente de regras varidveis no tempo e no espago, tais como regras religiosas ou
ideoldgicas. A tarefa é drdua, mas na visdo aristotélica, temos que buscar sempre o “mais

excelente” possivel.

O principio da moralidade, entio, aparece positivado no texto do art. 37, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988. O dispositivo legal estd enunciado da seguinte forma: “A
administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”.

O legislador, sob influéncia do direito francés, buscou criar mecanismos que atuem
de forma a evitar o desvio e o abuso do poder do Estado, devendo a atividade adminis-
trativa primar pela consecu¢io do bem e do interesse publico, sendo que para atingir tal
fim a atividade administrativa nio pode ser eticamente reprovével (JUSTEN FILHO,
1996. p. 65).

Porém o art. 37 da CF/88 nos leva & uma primeira problemdtica em sua disposigio:
a expressa submissdo da “atividade administrativa” ao principio da moralidade. Isto pode
nos levar a crer que tdo somente a administracdo publica, enquanto poder executivo,
estaria vinculada ao principio moral, excluindo, portanto, as esferas do poder legiferante

e do judicidrio.

3 (PAZZOLO apud CANO, 2008, p. 227)
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O principio da moralidade como pretendemos reconhecer nao estd expresso no or-
denamento constitucional?, assim, a partir de uma interpretacio restrita do texto do artigo
37, se poderia afirmar que restringe-se aos atos administrativos o respeito a moralidade.

Entretanto, Marcal Justen Filho, no artigo publicado a partir de sua explanagio no
IX Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, se posiciona contrdrio a este entendimento.
Afirma que tal ponderagio nao pode ser aceita, em virtude de sua flagrante incompatibilida-
de com a natureza sistemdtica da Constituicao. No mesmo sentido, cita Garcia de Enterrfa:

La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esencialmente
sobre la base de una “orden de valores” materiales y no sobre las simples
reglas formales de produccién de normas. La unidad del ordenamiento
es, sobre todo, una unidad material de sentido [..].(ENTERRIA, 1991
apud JUSTEN FILHO, 1996, p. 67).

Além disso, JUSTEN FILHO demonstra que tal restri¢io de aplicabilidade da mo-
ralidade (art. 37, caput, CF/88) leva a um vicio insandvel na interpretagao restritiva do
dispositivo legal: a edi¢io de normas nio estaria vinculada 4 moralidade, todavia, os atos
administrativos realizados a partir de uma lei imoral restariam inconstitucionais, visto que
estes sim deverdo atender 4 moralidade publica, ou seja, a lei seria vdlida, porém imoral,
visto que a constitui¢do ndo veda a criacdo de normas imorais, entretanto o ato adminis-

trativo nao seria vdlido, pois este sim deve atender 4 moralidade, tornando a lei inécua.

Desta forma, tanto a fun¢io de administrar, quanto a de legislar compartilham de
conceitos distintos, porém com a mesma natureza de fungio: a primazia do interesse pu-

blico JUSTEN FILHO, 1996. p. 68).

Assim, a “funcio publica” é exercida concomitantemente por ambas as esferas de po-
der, seja na edi¢ao de normas, seja na aplicagao destas. Assim, o vicio de imoralidade nio
se limita tdo somente aos atos administrativos, enquanto poder executivo, mas também
aos atos legislativos e judicantes, tendo em vista que estes devem ter como norte a Lei e
o interesse puiblico. Este entendimento vem sendo defendido ainda por outros doutrina-
dores, como Cdio T4cito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carmen Liicia Antunes Rocha

(JUSTEN FILHO, 1996. p. 69).

4. Da Autonomia do Principio da Moralidade

Os ensinamentos acima nos levam 4 uma teorizag¢do do Principio da Moralidade,

porém se pode identificar uma problemdtica na proposta de um conceito moral atrelado

4 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do cabimento de Repercussio Geral no RE 579.951 CE,
relatado pelo Min. Ricardo Lewandowski, em pronunciamento de lavra do Min. Marco Aurélio, fi-
cou consignado que: A roda evidencia o tema mostra-se relevante, em razdo do envolvimento de interesse
coletivo. Faz-se em jogo principio basilar da administracio pitblica que nio precisaria sequer estar previsto
expressamente na Constitui¢do Federal — o da moralidade.”
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ao Principio da Igualdade: a auséncia de autossuficiéncia da moral para regular as relagoes

juridicas da sociedade.

Ao adotarmos a ideia de que justica e moral sio conceitos insepardveis, ainda sim
nio conseguimos ainda invocar a violagio a um preceito moral, sem invocar a violagio a

outro principio constitucional, como o da igualdade ou legalidade.

Com base nas ideias de Jiirgen Habermas (1997, p. 140), se pode delinear abstra-
tamente este conceito de autonomia de um principio moral. Para tanto o autor se apoia
nas ideias de Kant, que em sua obra “Introdugio & Metafisica dos Costumes” afirma que
os conceitos fundamentais da moral sio redutiveis em trés dimensées: “arbitrio”, “relacio

» L« - <> . T
externa’ e “autorizagio para coer¢io”. Conforme Kant, o conceito de direito nio se refere
primariamente & vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatdrios, ou seja, lida com a rela-

A0 externa entre seus sujeitos, ¢ assim recebe autorizagio para coer¢ao em caso de abuso.

Assim, como também afirma Hart, a legislacio moral se espelha na juridica, por
consequéncia, o conceito de moral se reflete no de legalidade, assim como os deveres

éticos nos juridicos.

Entretanto, em que pese nossa tentativa em dissociar os conceitos juridicos dos mo-
rais, com vistas a autossuficiéncia deste para regular as relacdes intersubjetivas, nao se
pode negar que as normas juridicas advém de uma ordem moral, como se estas passassem
por um filtro, pois a ordem juridica somente poderd ser legitima quando nao contrariar

os principios morais, assim, o direito adquire sim uma relagio necessdria com a moral.

Todavia, como bem afirma Habermas, esta relacio nao subordina o direito & moral,
como se houvesse uma hierarquia de normas. Assim, as relagoes juridicas e morais enfren-
tam os mesmos problemas, porém de Angulos distintos: a moral representa uma forma de
saber cultural, enquanto o direito, visto como uma simples e prévia convencio a determi-

nada agao (principio da legalidade), adquire obrigatoriedade institucional.

Afirma Habermas:

Do ponto de vista sociolégico, ambos se diferenciaram simultaneamente
do ethos da sociedade global, no qual o direito tradicional e a ética da lei
ainda estavam entrelagados entre si. Com abalo dos fundamentos sagra-
dos desse tecido moral, tém inicio processos de diferenciagao. No nivel
do saber cultural, as questoes juridicas separam-se das morais e éticas.
No nivel institucional, o direito positivo separa-se dos usos ¢ costumes,
desvalorizados, como simples convengoes. (1997. p. 141).

Assim, a concepgio tradicional de que a ordem juridica se mostra entrelagada com
a ordem moral, como se houvesse uma relacio de cépia entre estes, nio perdurou por
muito tempo, ou seja, em algum momento na evolu¢io do direito, a moral foi dissociada

das normas juridicas.
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Portanto, ndo ¢é possivel interpretar as normas constitucionais como simples copias
de direitos morais. Os principios morais, enquanto dissolvido na ordem juridica explicita
um sentido norteador dos juizos préticos, porém ainda em um nivel abstrato, neutro em
relagdo as normas juridicas, pois ndo se revela em uma efetiva norma de agio, mas sim

uma orienta¢io de conduta.

Desta forma, podemos aqui definir que o direito se abstrai da complexidade das
relagoes subjetivas de seus destinatdrios, limitando-se ao enfoque do modo de agir em
conformidade com a regra positivada, levando em consideragio membros de uma co-
munidade abstrata, criada através de normas de direito. J4 as normas morais regularam
as relagoes interpessoais e conflitos entre atores que se reconhecem reciprocamente como
pertencentes de uma comunidade concreta, ligados através de sua histéria de vida. (HA-

BERMAS, 1997. p. 147).
Nesse sentido, cabe referenciar a Sacha Calmon Navarro Coélho (2007, p.239), que

traz elucidagoes quanto ao conceito aqui estudado.

O autor entende a moral como um sistema que conta com principios, incorpora a
experiéncia vivida por determinado grupo, de forma a convencer ou reprimir. A moral
estd no intimo do homem, atuando sobre sua consciéncia, de forma a estabelecer o que
é certo ou errado, bom ou mau. Apesar de tais expressdes serem um tanto vagas para o
tema defendido, no sentido de que um sistema justo pode ser mau, assim como o injusto

pode ser bom, conforme demonstrado, cabe aqui evidenciar o cardter subjetivo da moral.

Assim as normas de direito nio ligam os individuos pela sua identidade pessoal,
através de sua histéria de vida, assim como as normas morais, mas considera tio somente

a capacidade deste de assumir determinada postura dentro de uma comunidade instituida

juridicamente. (HABERMAS, 1997. p. 147).

Assim, somente ¢ possivel regular as matérias que se mostram externas ao indivi-
duo. O direito, enquanto conjunto de normas juridicas, nio alcanca a esfera subjetiva
de seu destinatdrio, sendo este um dos aspectos fundamentais da legalidade, afastando
um principio moral. A dissociagio da moral do direito posto pode ser manifestada pelo
Principio da Legalidade, pois, enquanto aquela leva em consideragio o 4mbito subjetivo
da pessoa, a Legalidade leva em consideragio sua agio exteriorizada, estabelecendo um
juizo de valoragao levando em consideragio a acio esperada daquele individuo, ou seja,
qual seria a agio correta a ser tomada, em conformidade tio somente com as regras vilidas

juridicamente.

O Principio da Legalidade estd enunciado de diversas formas em nosso ordenamento
juridico: “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senio em virtude de lei”
(art. 5°, II, CF/88), “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
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de legalidade [...] (art. 37, caput, CF/88), “sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, ¢ vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I
- exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega [...]” (Art. 150, I, CF/88), “Nao hd
crime sem lei anterior que o defina. Nao h4 pena sem prévia cominagio legal” (Art. 12,

caput, Cédigo Penal).

Pode-se notar pela simples leitura destes artigos que todos estes buscaram eliminar o
elemento subjetivo na conduta, de forma que nio se julga a conduta com base nas von-
tades e intengoes do individuo, mas sim na posicio que este deveria ter assumido frente

a norma geral e abstrata.

Sob o ponto de vista da complementaridade entre o direito e a moral, o proces-
so legiferante, a decisdo judicial institucionalizada, bem como o trabalho da dogmadtica
juridica, que age de forma a concretizar regras e decisoes, representam um alivio para o
aplicador ou julgador, que nio precisa ter sobre si 0 peso cognitivo de formar um juizo
moral préoprio (HABERMAS, 1997. p. 151).

Porém, aqui ndo podemos nos conformar com o entendimento de que a legalidade
se mostra como um limitador da moralidade, mas devemos retomar 2 ideia de que tais

conceitos sio complementares e autbnomos.

Conforme exposto, o Principio da Legalidade, entendido com um sistema juridico
ou de a¢do, surgiu a partir do momento em que as regras morais perderam sua eficicia,
internalizando-se para o sistema juridico como um padrio orientador de conduta. Isto se
deu em razao da perda do reconhecimento reciproco da identidade e histéria de vida de

seus atores com o surgimento dos Estados.

Assim, o conceito de Legalidade se mostra contraposto ao conceito de Moralidade,
visto que aquele leva em consideragio a posigio que o individuo deveria ter tomando
frente ao evento fenomenoldgico, desconsiderando o elemento subjetivo. J4 a moralidade
leva em consideragdo justamente o elemento subjetivo, ou seja, as motivagées do sujeito

na realizagao de sua conduta.

Desta forma, se poderia afirmar que o Principio da Moralidade é uma excegao ao
Principio da Legalidade, abarcando as situagoes em que, mesmo atendida a Legalidade,
assim como os demais principios constitucionais, como o da Igualdade, ainda sim tere-

mos uma inconstitucionalidade com base da imoralidade da norma positivada.

Exemplo disso foi o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.180/DF (Secio Plendria de 11.09.2014 — Rel. Gilmar Mendes)
que reconheceu ofensa aos principios da impessoalidade ¢ da moralidade por parte de
lei distrital. De fato, em andlise detida da decisio, percebe-se que mesmo expressamente

mencionada a ofensa a moralidade, tratou-se na verdade apenas da impessoalidade. Neste
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caso a questdo poderia ser resolvida perfeitamente pela teoria da validade das normas de
Kelsen, pois o dispositivo legal nao foi suficientemente abstrato, isto ¢, a lei no seu texto
especificou o seu destinatdrio, pecando em detrimento aos demais cidadaos, fragrante-

mente privilegiado alguns.

Sem entrar no mérito desta decisio, o que chama a atencio no julgado foi a uti-
lizagao das expressoes “constitucionalidade formal”, referindo-se ao processo legislativo
(legalidade) da norma atacada que, segundo a decisio, foi correto, e em seguida a “incons-
titucionalidade material” que af sim afastou-se da legalidade para atacar a impessoalidade

e a moralidade, tratando-os como absolutamente auténomos e feridos.

5. 0 Principio da Confianca Legitima

A teoria interpretativa de Hans Kelsen é um desdobramento rigido dos pressupostos
epistemoldgicos que orientam o seu método cientifico, que isola cirurgicamente o objeto
mediante o postulado da neutralidade. Resta claro que a sua retomada serve como ponto
de partida para todos os doutrinadores que, como Heleno Torres, refletem sobre o intrin-
cado processo interpretativo do direito, aproximando-se das premissas kelsenianas. Toda-
via, alegacoes de arbitrariedade e alienagio em relacio a outras searas do conhecimento
sdo frutos, no mais das vezes, de uma andlise superficial ou parcial de suas obras. Nio se
pode negar o cardter democrdtico esposado pelo mestre de Viena, que, dentre suas vdrias

obras, se dedicou a temas como a teoria politica, ética e moral.

Neste contexto, TORRES apresenta o chamado Principio da Confianca Legitima,
como sendo uma das fun¢oes que consagram o Principio da Seguranca Juridica, ao lado
da Certeza e da Estabilidade Sistémica, necessdrios para conferir contetido e concretude
a Seguranga Juridica. Em outras palavras, para que o Principio possa ser efetivamente

exercido pelo sujeito destinatdrio da norma (o cidadao). (2011, p. 196).

A Certeza e a Estabilidade, ou Confianga /azo sensu sao conferidas pelo ordenamento

juridico, enquanto a Confianga stricto sensu provém da experiéncia.

O autor portanto, mesmo admitindo que a Confianca em sentido estrito decorre
dos principios constitucionais da administracio publica, especialmente da moralidade e
o principio (fundamental) da boa administracio, procura estabelecer critérios de controle
de constitucionalidade e legalidade da Confianga que convenciona chamar de zestes de
seguranca juridica. Estes testes, porém, restringem-se aquelas primeiras funcoes da con-
fianca em sentido amplo, ou seja, a estabilidade e a certeza, que sao ligadas intimamente

a legalidade.

Portanto, uma vez aplicados e infrutiferos os zestes de seguranga, resta entao verificar
se hd no caso concreto a ofensa a confianga em sentido estrito. Aqui temos o retorno a

origem do tema em estudo. Temos novamente o entrelagamento da legalidade com a
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moralidade, este com seu contetdo préprio e inegdvel, cujo amdlgama seria entao a Con-

franga Legitima do contribuinte nos atos da administracio em geral.

Um possivel exemplo da realizagao deste teste podemos identificar em decisio do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 601.088/RN, que afastou a aplicagio
de multa moratéria, com fulcro na conjugagao do principio da seguranca juridica com a
regra do art. 112 do CTN. Para tanto, reconheceu a configuracio de drivida pela existén-
cia de “instabilidade da jurisprudéncia” quanto A inclusio ou nio de determinada verba
trabalhista na base de cdlculo do Imposto sobre a Renda.’> A oscilagio jurisprudencial,

indiscutivelmente, constitui fator originador de dsvida no Sistema Tributdrio brasileiro.

Mas se ¢ possivel entdo aplicar isoladamente o principio da moralidade, passados os
testes de seguranca da estabilidade e certeza, qual o critério para evitar a subjetividade na

aplicagao desse principio?

Entendemos que a resposta pode estar no instituto modernamente denominado

BOA-FE OBJETIVA, por parte dos agentes da administragio publica.

6. A Moral do Fisco e a Moral do Contribuinte

Analisando a moral no dmbito tributdrio, Klaus TIPKES dispoe: “A Etica Tributdria
é por conseguinte a Teoria do agir moral-impositivo dos Poderes Pablicos — o Legislativo,

o Executivo e o Judicidrio — assim como do agir moral-tributdrio do Contribuinte”.

Assim para TIPKE a ética estd atrelada ao agir moral tanto dos poderes publicos,
quanto dos contribuintes, ou seja, se refere as condutas adotadas por ambos dentro da
relagio juridica tributdria, seja na instituicio e exigéncia do tributo pelo sujeito passivo
(Unifo, Estados, Municipios e o Distrito Federal), seja no dever fundamental de pagar os

tributos pelo sujeito passivo (contribuintes e responsdveis).

Também destaca que as condutas dos contribuintes sio influenciadas pela conduta
dos agentes publicos, o que hd muito tempo j4 foi contemplado por Aristdteles no Livro
11 da sua obra Etica a Nicémaco, ao tratar da atividade legiferante aponta que os legislado-
res tornam os cidadios bons cidadaos habituando-os a agir bem — é este de resto o seu pro-
pésito. E todos os legisladores que ndo tiverem em mente esse propésito erram. E nisto,

precisamente, que se distingue uma boa constitui¢io politica de uma m4. (2009, p. 41)

Refletindo os ensinamentos de Aristdteles verifica-se que o comportamento dos ci-

dadaos sio determinados pelas virtudes dos seus legisladores, que devem lhe imprimir

5 22 Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, out.2011.
6 TIPKE. Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes, 2012, p. 7. TIPKE utiliza as expressoes
ética e moral como sinénimos.
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bons hdbitos por meio das normas, e ainda ressalta o autor que o legislador que nio logra
a obter tdo éxito, falha no desempenho da sua missio, pois, conforme ele préprio ressal-
ta: “nos tornamos justos praticando acoes justas, temperados, agindo com temperanga,
e finalmente, tornamo-nos corajosos realizando atos de coragem”. Assim, a virtude do

legislador consistird em desempenhar bem a sua funcao.

A ética do contribuinte estd relacionada a conduta da pessoa juridica ou da pessoa fisi-

ca (sujeitos passivos) ao se organizar tributariamente para efetuar o pagamento do tributo.

Para compreensao do tema, importante é a licio de Marco Aurélio Greco’:

nao ¢ de hoje que o relacionamento entre Fisco e contribuinte tem se
caracterizado: de um lado, pela constante busca de maior eficdcia na apli-
cacio das leis visando obter a maior arrecadagio possivel e, de outro lado,
por uma preocupagio dos agentes econdmicos no sentido de se verem
onerados com a menor carga tributdria legalmente admissivel.

Atualmente a relagio fisco-contribuinte é uma constante tensio: de um lado o Esta-
do arrecadador, que a cada ano implementa e aperfeicoa os mecanismos de cruzamento
de informacoes e fiscalizagio com o intuito de combater a sonegagio fiscal; de outro, o
contribuinte que se sente lesado pela alta carga tributdria imposta e que por isso, busca

formas licitas (elisdo fiscal) ou ilicitas (evasio) para diminuir o pagamento do tributo.

Se a evasio refere-se a adogdo de condutas ilicitas para se furtar ao pagamento do tri-
buto, nao resta dtivida de que tal prética fere o dever ético do contribuinte de pagar aquilo
que lhe é imposto, pois, ao sonegar o tributo, seja pela falsificagio de uma declaracio, seja
pela nao emissio de um documento fiscal, ou qualquer outra conduta que se possa pensar,

o sujeito passivo demonstra a falta de comprometimento com toda a sociedade.

Em contrapartida, a elisao fiscal se insere numa seara de organizacio, de planeja-
mento, que tem como objetivo ndo a pritica de ilicitos para evadir-se do dever de pagar
tributo, mas sim o estudo das normas tributdria com o objetivo de aplicar aquela que seja
mais benéfica/econdmica para o seu negécio. E neste contexto que se insere o que chama-

mos de “planejamento tributdrio”.

Segundo Marco Aurélio Greco®: “o ‘planejamento’ é a atividade exercida pelo contri-
buinte, enquanto ‘elisio’ ¢ o efeito de submeter-se a uma menor carga tributdria, obtido

pelo planejamento”.

O planejamento tributdrio, assim como a evasio fiscal tem como objetivo eliminar,

reduzir ou mesmo postergar o pagamento do tributo, todavia, a diferenca reside que no

7 GRECO. Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio, 2011.
8 GRECO. Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio, 2011, p. 63.

VOLUME | 13 107



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

planejamento tributdrio os meios necessarios para alcancar tais resultados estdo dispostos
na prépria norma ao passo que o da evasio refere-se a prdticas ilegais, e portanto, nio

tuteladas pelo ordenamento juridico.

Todavia, a adogao de planejamentos tributdrios que visem a diminuigio de carga
tributdria, em muitos casos tem sido objeto de questionamentos pelo fisco, por represen-
tarem uma operagio adotada com o Unico e exclusivo intuito de diminuir o tributo, ou
seja, se o negdcio realizado nio teve outra finalidade que nio a diminui¢ao do tributo,

tal conduta é considerada como abuso de direito do contribuinte e passivel de autuacio.

Entendimentos como esses sio mais constantes entre os agentes do fisco, conforme
observa Marco Aurélio Greco: “se determinada operacio ou negécio privado tiver por
efeito reduzir carga tributdria, mas se apoia num motivo empresarial, o direito de auto
-organizagio terd sido adequadamente utilizado. Nao haverd abuso! O fisco nada poderd
objetar!”. (2011, p. 213)

Logo, o planejamento tributdrio ainda que licitamente adotado pode ser questiona-
do pelo fisco, quando realizado exclusivamente com o objetivo de reduzir a carga tributd-
ria (abuso de direito, por exemplo), entretanto, se a conduta foi adotada tendo como base
as brechas deixadas pela prépria norma, nio hd conduta antiética, nao hd evasio, nio hd

sonegacio e sim elisdo.

Quem se comporta de modo a nao preencher o tipo legal e por esse meio evita [ver-
meidet] a conseqiiéncia juridica ‘imposto’, nio age ilegalmente. Todo cidadao pode orga-
nizar-se de modo a pagar menos tributos possiveis. A elisio fiscal consciente, planejada é
uma forma legal de resisténcia fiscal. Ela nao ¢ imoral. Isso é provavelmente reconhecido
em todos os Estados de Direito que respeitam a liberdade. (TIPKE, 2012, p. 111)

Isso coloca em xeque a seguranga juridica pretendida pelo contribuinte, pois, embo-
ra se tenha buscado licitamente alternativas para reduzir a carga tributdria, o seu proce-
dimento pode ser questionado pelo fisco, tendo que em muitos casos que buscar a tutela

jurisdicional para se resguardar.

Todas essas distor¢oes levam muitos contribuintes a se questionarem se devem
pagar tanto tributo. Esses pensamentos sio motivados por diversas circunstincias, que po-
demos resumir nos seguintes sentimentos vivenciados pelos contribuintes que se sentem

prejudicados:
a) Se muitos ndo pagam corretamente o tributo, porque eu devo pagar?

b) O Estado concede uma série de incentivos para determinados contribuintes
sem observincia da capacidade contributiva. Porque tenho que recolher por

eles?

¢) com tantas normas publicadas, nio hd como o fisco fiscalizar todos os fatos

tributdrios.
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d) para que pagar corretamente tributo se o Estado nio aplica onde devia.

Esses questionamentos sio apenas alguns de tantos outros que perseguem o contri-

buinte no seu dia-a-dia, influenciado as suas condutas para o bem ou para o mal.

O que o contribuinte necessita é seguranca juridica nas suas operagées, todavia, com
a avalanche de normas editadas diariamente e entendimentos diversos exarados pelo pro-
prio fisco, fica dificil se organizar de tal forma a ter esta seguranca sobre um fato realizado

hoje que pode ser questionado no futuro.

De acordo com TIPKE um agir moral-tributdrio deficiente ¢ reflexo da deficiente
moral-fiscal do Estado, pois, um fendmeno implica no outro. E ainda ressalta o préprio
autor’: “ndo se trata aqui desde logo da questio, se uma moral impositiva incorreta do Estado
pode justificar uma moral do contribuinte incorreta, mas sim se aquela, faticamente, influen-
cia a do contribuinte”. (2012, p. 07)

Logo, as atitudes imorais do Estado nio podem servir de justificativa para que o
contribuinte nio haja eticamente recolhendo os tributos devidos para os cofres ptblicos;
todavia, o que ocorre é que a ineficiéncia do Estado, desvios do dinheiro publico, falta de
comprometimento de agentes politicos, favores fiscais concedidos a determinada classe
de contribuintes por meio de regimes fiscais, muitas vezes acobertados por agentes publi-
cos, tendem a influenciar outros contribuintes a se furtarem do pagamento dos tributos.

(MACHADO, 2014, p. 56)

Por isso a exigéncia do tributo nao pode ser vista apenas pelo seu aspecto negativo,
no sentido de uma tributagio elevada, mas sim como uma fonte necessdria para im-
plementar as politicas publicas asseguradas pela prépria constituigio, tais, como saide,

seguranca, educacio, entre outras.

No presente estudo, procuramos identificar o principio da moralidade destinado
aos agentes do Estado, e ndo o agir moral ou imoral do contribuinte. Isto simplesmente
porque o artigo 37 da Constituicdo destina-se & administracio. Nio defendemos a atitude
imoral-tributdria do contribuinte, contudo ¢ possivel sustentar que a atitude imoral do

Estado pode causar, além do dano em si, reflexos na conduta do contribuinte.

Prevé o CTN que:

Art. 3° Tributo ¢ toda prestagio pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua san¢io de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamen-
te vinculada.

9 Segundo GRECO, hoje temos de enxergar a tributagio sob a ética da protegao da propriedade, mas
também (por isso digo acrescer e ndo substituir) como instrumento de viabilizagao das mudangas
econdmicas e sociais que a Constitui¢io prevé, em especial a implementagio das politicas publicas a

vista da realidade. (2011, p. 63)
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Destacando a tltima parte do artigo, notamos que a cobranga do tributo, mesmo
nio admitindo discricionariedade, é ato administrativo, ou seja, estd evidentemente sujei-

ta ao principio da moralidade.

De todo modo, entendemos que o exame da ética (moral) fiscal, portanto, tem por

objetivo analisar a conduta do Estado na institui¢do e na arrecadago do tributo.

O principio da capacidade contributiva é o tnico principio fundamental, que ¢ ade-
quado a todos os direitos fundamentais de Constituigoes de Estados de Direito Social”, pois,
todo contribuinte deseja ser tributado dentro do limite do que ele pode dispor, nio com-
prometendo assim o minimo necessirio para a sua propria existéncia. (TIPKE, 2012, p. 20)

O j4 citado principio da capacidade contributiva ainda que no texto constitucional
se utilize a expressio “sempre que possivel”, deve ser entendido como obrigatério na me-
dida em que nio havendo capacidade para contribuir, ou dizendo de outro modo, onde o
patriménio do contribuinte se revelar necessdrio para o minimo que lhe permita subsistir,
nio deverd ocorrer a tributagio, pois, faltaria ao ente tributante aptidio para exigir a tri-
buta¢io sobre o minimo necessdrio para a manutengio da pessoa e da sua familia.

Neste contexto e com base na “reserva do possivel” independentemente da autono-
mia dos Estados ¢ certo que estes possuem o dever de implementar politicas publicas para
combater a pobreza e promover uma existéncia digna, ou seja, nao se pode exigir que o
contribuinte contribua além das suas possibilidades financeiras, pois, desta forma o Esta-
do estaria colaborando para aumentar ainda mais as desigualdades.

Por isso ¢ importante que os legisladores tenham consciéncia do seu papel de re-
presentantes dos interesses dos cidadios, e nao dos seus préprios interesses, todavia, em
importante andlise sobre os limites da imposicao fiscal destaca Klaus TIPKE:

Aos Parlamentos foi um dia incumbida a missio de proteger os cidadaos
contra tributos elevados ou exagerados. Hoje nao defendem mais — assim
¢ frequentemente criticado ou lamentado — os Parlamentos o ideal do
Estado austero; eles se tornaram, pelo contrdrio, o motor das crescentes
prestagdes publicas — e com isto necessariamente comprometidos com

altos tributos. (2012, p. 45)

Os dados de organizagbes nao governamentais procuram incessantemente, e com
frequente éxito, demonstrar que os recursos arrecadados pelo Estado por meio dos tribu-
tos s3o mal empregados'®, ou seja, o Estado estd em débito com o cidado, que a cada dia

se convence que falta ética na gestdo dos tributos arrecadados.

10 Entre os 30 paises com a maior carga tributdria (arrecadagio em relagdo ao PIB), o Brasil continua sendo o
que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados com impostos em prol do bem estar da sociedade,
aponta estudo divulgado nesta quarta-feira (3) pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio (IBPT).
Acesso em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/04/brasil-se-mantem-como-o-pais-com-o-pior-
retorno-de-aplicacao-de-impostos.html> Acesso em 01/08/14.
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Além da incredulidade do contribuinte em relagio a ética do fisco na arrecadagio
do tributo, hd ainda um descontentamento em relagio a excessiva quantidade de normas
que sio editadas todos os dias, tornando a dificil tarefa de apurar os tributos, ainda mais

ardua.

Conforme elucida TIPKE: “jd desde os anos setenta e oitenta multiplicam-se por
isso as manifestagoes de juizes superiores, advogados e cientistas, que descrevem o vigente

Direito Tributdrio como ‘caos’, ‘selva’ ou até mesmo ‘perversio’”. (2012. P. 74)

Toda norma tributdria quando publicada traz consigo uma série de incertezas e dd-
vidas em relagdo ao seu texto. A pergunta que se faz é: qual o objetivo do legislador ao
publicar uma lei truncada ou mal redigida? Importante lembrar que uma norma mal
redigida nao s6 coloca em divida o contribuinte, como também os agentes publicos que
devem fiscalizd-la e aplicd-la, gerando um verdadeiro conflito entre fisco e contribuinte,

além de autuagoes arbitrdrias e inconsistentes. "

E exatamente o que ocorre nos dias atuais: o contribuinte, os agentes do fisco, e até

mesmo os juristas sentem dificuldade na interpretacio de diversas normas tributdrias.

Nesta medida, diante dessa complexidade do sistema, a falta de transparéncia na in-
terpretagdo da lei tributdria dada pelos Agentes da administragio, a garantia de liberdade
na organizagio dos seus negécios privados, segundo Heleno Torres, feriria o principio da
boa administracio e em consequéncia o principio da Confianga Legitima. (2011, p. 202.

nota 69)

E ainda tratando sobre a dificuldade de interpretacio e elaboracio das normas tribu-
tarias, Klaus VOEGEL registra que so os principios juridicos em que se baseiam nossas
leis tributdrias, ou melhor: em que deveriam basear-se, em grande extensio nio mais
salvaguardados, tornados irreconheciveis. Eles foram por um sem nimero de alteracoes
e complementacdes tao sobrepostos e deformados por excecoes e novamente excegoes a
essas excegoes, que para os atingidos nao mais reconheciveis como tentativas de uma dis-

tribuicio justa de carga tributdria. (apud TIPKE, 2012, . 74)

As consideracoes feitas por VOEGEL retratam uma realidade, pois, com tantas nor-
mas publicadas e alteradas, o contribuinte se vé compelido a buscar auxilio para inter-
pretacio e aplicagio da lei vigente, a fim de obter seguranca juridica, todavia, em muitos

casos isso ndo lhe trard a necessdria de certeza que estd pagando corretamente o tributo.

11 Conforme observa Francesco Carnelutti: [...] mas o que pode fazer um cidadao, hoje, para conhecer
todas as leis do seu pais? Nao se trata mais somente do homem da rua; hoje, até mesmo os juristas,
nio estdo em condi¢des de conhecer mais do que uma pequena parte delas. O ordenamento juridico,
cujo maior mérito deveria ser a simplicidade, transformou-se, para nossa desgraga, em um complicado
labirinto, no qual, até os que deveriam ser os guias, perdem-se. (2008. p. 47)
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O desvio legislativo decorre em grande parte de que, no processo de elaboragao da
lei, prevalecam interesses particulares sobre o interesse geral. E ainda tratando a respeito
das injusticas que ocorrem dentro do sistema politico RAWS ressalta que o poder politico
rapidamente se acumula e se torna desigual; e, servindo-se do aparelho coercitivo do Es-
tado e de suas leis, aqueles que conseguem a predominéncia podem muitas vezes garantir

para si mesmos uma posigio privilegiada. (2002, p. 47)

Tudo isso leva o cidadio, nas palavras de TIPKE “a nio confiar mais na competéncia
do poder legislativo para a solugio dos grandes problemas do pafs, inclusive uma grande
reforma tributéria’. E exatamente esse sentimento de inseguranca que permeia a relagio
juridica tributdria nos dias atuais entre o fisco e o contribuinte. E ainda ressalta o autor:
“a moral tributdria nio exige, que as leis tributdrias tenham uma tradigao, mas que elas
se harmonizem com a Constituigio atual e com a Etica corporificada em seus direitos
fundamentais”, pois, assim como os cidaddos o préprio Estado é submisso a Constitui¢ao.

(2012, p. 77-79)

Mesmo na relagdo entre os Estados pode haver quebra da confianca legitima. Para
Heleno Torres, a sua perda (de confianca) pode se dar até mesmo entre entes da federagao,
no cumprimento de convénios, por exemplo, destacando que a manifestagio da vontade
interestatal deve amparar-se em confiabilidade, até porque a quebra da confiabilidade

pode ter repercussoes severas também sobre a esfera juridica dos contribuintes.

E preciso observar que a administragio publica, no exercicio da fiscalizagio e arre-
cadagdo de tributos cada vez mais exerce sua fungio normatizadora. Significa que uma
enorme quantidade de normas internas, regulamentadoras das leis e decretos (estes tam-
bém enquadrados no rol de atividade normativa do administrador) que deveriam diri-
gir-se unicamente aos proprios agentes administrativos para orientd-los no cumprimento
das mesmas leis e decretos, dirigem-se diretamente aos contribuintes, frequentemente
inovando o ordenamento juridico com novas obrigacoes tributdrias acessérias e até prin-

cipais, essas ultimas, naturalmente, de forma velada.

Os decretos em matéria tributdria, que também deveriam restringir-se ao contetdo
da lei que lhes d4 fundamento, nio raramente inovam, como se vé nos Regulamentos do
ICMS nos Estados, por exemplo. Mesmo que seja para conceder isengdes (que os con-
tribuintes ndo costumam questionar) essa pratica é fragrantemente inconstitucional, mas

nao tem sido incomum.

A doutrina, inclusive estrangeira, hd tempos também percebe tal tendéncia. Alejan-
dro Altamirano, publicou artigo denominado “Jaque a la ley”, significando o correspon-

dente, a0 jargio em portugués, de que a “Lei estd em xeque”(!).

Com precisao, ALTAMIRANO pontua que:
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Por la incoherencia que muestra muchas veces la ley, por las contradiccio-
nes evidente entre varios preceptos normativos entre si, por la exigencia
de la reglamentacién de una norma so pretexto de que su operatividad
devendrd de la pertinente reglamentacion, el ordenamiento — como con-
junto sistemdtico y orgdnico — pierde sentido, se pulveriza.

E conclui:

Indudablemente, los principios — que inspiran a la ley — son imperme-
ables a la accién humana y mds confiables. Pero también requiere de
operadores juridicos comprometidos con busqueda de la verdad y que
prescindan del realtivismo proprio de nuestro tiempo. (iz Marquez et al,

2010. P. 345-346)

Nao se quer afirmar, categoricamente, especialmente considerando a concepgao po-
sitivista metddica-axioldgica de TORRES, que a lei teria seu critério de validade adstrito
a condicao moral a que esta mesma lei foi concebida, por parte do legislador. Contudo,
na busca do contetdo e alcance do principio da moralidade fatalmente nos deparamos
com standarts morais expressos no ordenamento, independentes, e que estdo inseridos no
principio da confianga legitima. Ora, se a moralidade decorre da boa administragio e da
confianga legitima, entdo hd uma moralidade interna no direito que nio pode ser negada.
Lon L. Fuller, em sua obra 7he Morality of Law, reconhece que a lei, para que seja perfeita
(ndo necessariamente para que seja valida formalmente) deve atender cumulativamente a

oito requisitos (eight ways to fail to make law):
1) generalidade;
2) serem promulgadas;
3) prospectivas;
4) claras e compreensiveis;
5) nao contraditérias;
6) nio exigir o impossivel;
7) serem atualizadas;
8) serem coerentes com a acio estatal'’; (FULLER, 1969. P. 33-37)

Desta feita, para o positivismo hermético, basta o cumprimento do 2° requisito, enten-
dido como o cumprimento do correspondente processo legislativo e os principios inerentes

a sua institui¢do (em matéria tributdria, os correspondentes aos limites constitucionais ao

12 Tradugio livre.
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poder de tributar, que efetivamente abarcam também os itens 1° e 3° da lista) para que a

norma seja vélida.

Contudo, ¢ provével que mais desses requisitos, nio necessariamente todos, mas
outros além dos trés primeiros, como o 4°, 0 5° ou o 8°, por exemplo, também sejam

necessdrios, sob pena de irregularidade da norma por ferimento a confianca legitima.

O mesma ofensa a confianca legitima se observa a sequencia, quase que anual, de
anistias tributdrias ou parcelamentos incentivados, prestigiando o contribuinte mal inten-
cionado e especialmente aquelas que sio aprovadas justamente em tempos de elei¢oes. No
Brasil, de 1999 para c4, esses parcelamentos incentivados passaram a ser popularmente
conhecidos como “REFIS” (REFIS 1, 2, 3..., REFIS municipal, estadual etc), em referén-
cia ao primeiro deles, editado em 1999 pelo governo federal. Com essas anistias rotineiras,
muitos contribuintes deixam de pagar tributos de forma também rotineira, sabendo que
cedo ou tarde vird o perdio ou a moratéria, desistimulando aqueles que pretendem pagar
em dia. Fazendo as contas, estes percebem que pagaram mais do que poderiam ter pago

assumindo tal conduta viciada.

A chamada “Guerra Fiscal”, em que Estados se digladiam para oferecer condigées
vantajosas a despeito de Estados vizinhos, agindo em flagrante atitude antiética, seja com
relagio ao outro Estado, quanto & boa-fé do contribuinte. Nao hd um Estado da federagio
que nio critique o vizinho, mas a0 mesmo tempo estabelece — via Decreto — incentivos e
beneficios fiscais dos mais criativos, agindo de forma idéntica, sob o manto do Principio
Federativo, mas sabendo claramente que sua conduta ¢é frontalmente ofensiva a Consti-
tuicao Federal. O contribuinte, que neste caso deveria ser mero expectador, arca com as
diferengas financeiras de um Estado a outro, e muitas vezes também age aproveitando-se
de créditos que foram concedidos & margem da lei e da ética, sem reconhecer a “imorali-

dade” do beneficio que lhe ¢ concedido.

A utilizagio de subterfiigios para a cobranca da divida tributdria, como a indevida
inclusdo de sécios no polo passivo das execugoes fiscais por parte das procuradorias da
fazenda publica sem processo administrativo prévio, como meio de coagir a empresa ao
pagamento, isso quando esse procedimento nio vem acompanhando de uma dentdncia
penal tributdria, apostando no panico causado a diretores e sdcios, mais uma vez quase

que obrigados a pagar, mesmo diante de cobrangas eventualmente indevidas ou abusivas.

E os pagamentos indevidos de tributo? Porque a restitui¢do de tributos deve ser
exercida expressamente pelo contribuinte, mesmo nos casos que o sistema de informdtica
da Receita, no cruzamento constante de informagées, muitas vezes identifica o excesso?
Serd que o justo nio seria que o fisco, identificando tal ocorréncia, ndo deveria — de oficio
— restituir o valor pago a maior? Pode parecer absurdo, mas ¢ preciso lembrar sempre que

o Estado estd constantemente sujeito ao principio da legalidade e também & moralidade,
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e nao deveria ser surpresa para o cidaddo atitudes como essa, legitimando ainda mais a

tributagao.

De todo modo, néo sé buscando um ponto de consenso, como também uma inflexao
aos ditames positivistas excludentes, concluimos, com as palavras de Maurice Hauriou,
citadas por FRANCO SOBRINHO (1974, preficio) que teriam sido ditas hd exatamente

um século atrds (1914): a lei é sempre moral, pode contudo néo ser moral sua aplicagio.

7. Conclusdes

A legitimidade do poder fiscal, no Estado Democritico de Direito, ¢ obtida por
meio do parlamento reunido em assembleias baseadas no principio do consentimento. O
individuo, por seu turno, tem deveres para com a comunidade, fora da qual nao ¢ possivel
o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. No exercicio destes direitos e no
gozo destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitagoes estabelecidas pela lei com
vistas exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades
dos outros ¢ a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem
-estar numa sociedade democrdtica. Esta dicgdo é extraida do artigo 29 da Declaragio

Universal dos Direitos do Homem, plenamente aplicdvel em matéria de Justica Fiscal.

A postura meramente arrecadatéria do Estado, por exemplo, revela ofensa a Mo-
ralidade Publica no 4mbito tributdrio, na medida em que nio atende aos objetivos de
igualdade entre contribuintes e os aspectos sociais do tributo. E aqui nao se trata apenas
de separar claramente os tributos chamados “fiscais” dos “extrafiscais”. Sabemos que todo
o “tributo fiscal” tem também finalidades extrafiscais, nio meramente arrecadatérias. Ve-
ja-se o caso do ICMS, que, como vimos acima, ao serem estabelecidas aliquotas diferen-
ciadas em razio da essencialidade do produto, o legislador também o faz para inibir ou
estimular o consumo de determinadas mercadorias ou servigos. E o caso, por exemplo,
das bebidas alcodlicas e dos cigarros. O mesmo ocorre com o IPI em relagao a esses mes-
mos produtos. Imaginemos que o objetivo extrafiscal desse tributo seja exitoso, ou seja,
todos parem de consumir ou produzir bebidas alcoélicas ou cigarros imediatamente. A
funcao extrafiscal ¢ atingida, mas a fungao fiscal serd imediatamente afetada, pois ¢ grande
a arrecada¢do proveniente destes produtos no Brasil, e os governos seguramente contam
com isso no seu or¢amento, o que ¢ um paradoxo. Por isso, independentemente da finali-
dade fiscal ou extrafiscal, a conduta do Estado deve privilegiar sempre a moral tributdria,

nao simplesmente a arrecadagio.

Outro exemplo ¢ a alta complexidade da sistemdtica de determinados tributos vi-
gentes (ICMS, COFINS), dificultando e desvirtuando quase que completamente a sua
origem e matriz constitucional, tornando-o irreconhecivel. Tal mutagio revela atuagio do

Estado & margem da moralidade, pois induz o contribuinte ao erro. Certa vez, a visitar
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o Brasil, afirmou o jurista espanhol Jose Judn Ferrero Lapatza que ¢ mais fAcil pescar em
dguas turvas, referindo-se a infinidade de normas tributdrias vigentes e crescentes a cada

dia, a perplexidade do cidadao diante disso, que na diivida paga mais tributo do que deve.

Pois bem. Todo esse contexto social e juridico nos leva a concluir que o Estado, de
forma ampla, estd sujeito a observincia do principio da moralidade e, nio raramente, o
ofende. Quanto maior a ofensa ao principio da moralidade, menor serd a legitimidade

do Estado em exigir esta ou aquela conduta do contribuinte, ou até mesmo questiond-la.

Contudo, nao basta a exaustiva constata¢io sem que possamos reclamar a tutela do
Estado, por meio do poder judicidrio especialmente, para a garantia do exercicio desses
g
direitos. Também vimos que nio é producente a busca de elementos na subjetividade do
q
julgador, elementos que estejam completamente fora do ordenamento juridico vigente,

sob pena de sio sabermos ao fim e a cabo que ética serd aplicada.

E preciso dar objetividade e previsibilidade na aplicacio do principio da moralidade,
e isto s6 ¢ possivel sob o manto da Seguranca Juridica. E preciso que uma acepgao positi-
vista excludente da moral como condi¢ao prévia de validade da norma, mas que por outro

lado, privilegie os valores constantes na Constitui¢ao.

Esta concepgio, sem divida, se coaduna com o positivismo metédico-axiolégico de
Heleno Torres, que, conforme visto no desenvolvimento do trabalho trata a questao da
moralidade como integrada ao principio da boa administragio e da confianca legitima,
apresentadas por Torres como sendo, finalmente, principios decorrentes do principio-ga-

rantia da Segurangca Juridica.
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Resumo

As normas constitucionais possuem um nivel maximo de eficicia, conceitos a logica
valorativa o direito vem experimentando, hd décadas, constru¢oes que buscam eviden-
ciar o fendmeno juridico ora como um sistema légico, ora como um sistema que visa 2
protecio de interesses, ora como um sistema que visa a realizacio de valores. Em outras
palavras, a relacio entre direito e moral nio aponta para uma neutralidade da moral em
relagio ao direito, mas evidencia um trinsito de elementos morais via processo legislativo
para o interior do direito. Por isso, normas morais sio destinadas a regulacio de relacoes

interpessoais e normas jurfdicas.
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Abstract

The constitutional standards have a maximum level of efficiency, the logic concepts
evaluative right has been experiencing for decades, buildings seeking evidence the legal
phenomenon or as a logical system, or as a system designed to protect interests, or as a
system aimed at the realization values. In other words, the relationship between law and

morality does not point to a neutral relation to the moral law, but shows a traffic moral
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elements via legislative process into the law. So, moral norms are intended for regulation

of interpersonal relations and legal rules.

Key words

Constitution; Jurisprudence; Law.

1. Introducao

A histéria legou grandes movimentos que se ocuparam com o problema da inter-
pretagio do direito. Da necessidade de integragao do direito germanico a consideragao de
elementos valorativos na decisdo judicial, a problemdtica da interpretagio sempre esteve
presente, deslocando o centro gravitacional da teoria juridica conforme a realidade de

cada momento histérico.

Da Jurisprudéncia dos Conceitos a l6gica valorativa, o direito vem experimentando,
hd décadas, construgées que buscam evidenciar o fendmeno juridico’ ora como um sistema
légico, sistema que visa a protegdo de interesses, ora como um sistema que visa a realizagio

de valores.

2. ALdgica Formal da Jurisprudéncia dos Conceitos

A Jurisprudéncia dos Conceitos emerge do problemdtico contexto juridico ale-
mio do século XIX. Com um ordenamento esparso de fontes do direito, carente de
ordem ou hierarquia suficientemente clara e precisa, bem como integrado pelo direito
das pandectas’, o direito positivo alemio apresentava-se extremamente insuficiente e

contraditério.

A Jurisprudéncia dos Conceitos foi a solugio encontrada para a integragio do orde-
namento juridico, ndo com base em normas positivas®, mas sim por certas categorias con-

ceituais ideais, certos conceitos objetivos aos quais o julgador, ao decidir, deveria observar.

1 Ao “descascarmos” o fendmeno, este aparece(rd) como “cle ¢”, em sua historicidade e sua faticidade.
Enfim, hermenéutica nio é método por uma razio singela: é impossivel responder 4 pergunta acerca
de qual ¢ 0o método que existe para dizer o método adequado para interpretar...Isso estd muito claro
desde hd muito, tanto em Gadamer como no pai do pés-positivismo, Friedrich Miiller. In: Streck, Lenio
Luiz Jurisdi¢io constitucional e decisio juridica / Lenio Luiz Streck. — Sio Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

2 Cf. CORPUS IURIS CIVILIS. DIGESTORUM SEU PANDECTARUM PARS PRIMA. LIBER
PRIMUS. (Corpo de Direito Civil. Primeira Parte do Digesto ou das Pandectas. Primeiro Livro)(30 de
Dezembro de 533), in : Corpus luris Civilis, Recognovit Paul Krueger / Theodor Mommsen, Berlim -
Hildesheim : Weidmann, 1872, Vol. 1, pp. 3 es.

3 Sobre a sistematizagio do ordenamento juridico e sua integragao em uma rede normativa hierarquizada
ver KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.
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Tendo em vista o problema da integragio do ordenamento juridico, bem como a
recorrente necessidade de sistematizagio da ciéncia do direito, a Jurisprudéncia dos Con-
ceitos, pelas maos de Georg Friedrich Puchta, transforma o discurso juridico em um sistema
conceitual légico, piramidalmente hierarquizado, culminando em uma constru¢ao dotada

de extrema subjetividade®.

Dessa forma, a Jurisprudéncia dos Conceitos surge como a possibilidade de conso-
lidagio de um conhecimento juridico sistemdtico, dando-se tal sistematiza¢io por meio
da vinculagio dos componentes do sistema juridico a uma conceituagio unitdria. Essa
construgdo pressupoe que todos os elementos conceituais provém de uma mesma fonte,
de um conceito supremo que delimita todos os demais.

Com base em uma nocéo de sistema e de um critério préprio de racionalidade, a
Jurisprudéncia dos Conceitos procura demonstrar a operacionalidade juridica por meio de
uma pirdmide conceitual, onde em seu topo hd o conceito com maior nivel de generali-
zagio, a partir do qual sio subsumidos todos os subjacentes. Dessa forma, os conceitos
derivados sempre reportam ao origindrio, viabilizando, assim, um sistema de regras légi-

co-formal extremamente funcional, sem contradicoes e sem lacunas’.

O problema central para a Jurisprudéncia dos Conceitos foi justamente a localizacio
de um principio que fosse de tal modo geral e omniabarcador onde pudesse deduzir, a
partir dele, todos os demais conceitos juridicos®. Desse modo, todo o direito necessa-
riamente faria referéncia a tal conceito supremo, decorrendo dai toda a possibilidade de

aplicacdo do direito ao caso concreto.

Assim, a Jurisprudéncia dos Conceitos ¢ fundada na ideia de interpretagio mecani-
cista do direito, isto é, prega que para uma dada situagio e um dado conjunto de normas
juridicas, hd um, e somente um resultado possivel, dado pela ciéncia juridica e por concei-
tos previamente extraidos da norma, independente da subjetividade do intérprete, sendo
que tal constru¢io demonstra grandes fragilidades.

A Jurisprudéncia dos Conceitos pode ser compreendida como um mecanismo de
limitagao ao julgador & mera subsuncio da matéria fitica a conceitos juridicos predeter-
minados, compreendendo-se o direito como um discurso sistemdtico.

2.1. 0 Jusliberalismo do Movimento do Direito Livre

O Movimento do Direito Livre caracterizou-se justamente pela agio contrdria a
hierarquizagio 16gico-formal da Jurisprudéncia dos Conceitos. Contrariamente a um

4 KRETSCHMANN, Angela. Historia critica do sistema juridico: da prudéncia antiga a ciéncia moderna.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 181.

5 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introdugio a filosofia do direito e & teoria do
direito contemporineo. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2002. p. 168.

6 LOSANO, Mario Giuseppe. Sistema e estrutura no direito. Volume 1: Das origens & escola histérica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 338.
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fechamento conceitual do sistema juridico, o Movimento do Direito Livre preconizava
que toda a decisdo judicial nio era a mera aplicacdo da lei vigente, mas igualmente um

processo juridico (livre) direcionado 4 criagio do direito.

Para essa escola, a lei ndo seria capaz de criar o direito de forma completa, sendo
que esta se afiguraria apenas como o inicio do caminho da construgao da ordem juridica.
Durante as primeiras trés décadas do século XX, o pensamento juridico se caracteriza
pela constante oposicio a entre rigidez e certeza do direito — préprias da pandectistica da

Jurisprudéncia dos Conceitos. — ¢ a flexibilidade da decisao individual.

Assim, a tonica do discurso jusliberalista centra-se justamente no problema das lacu-
nas do direito, deslocando o centro gravitacional do debate sobre um pretenso — e com-
pleto — sistema juridico para o reconhecimento da ampla existéncia de lacunas juridicas e

sobre o papel do julgador frente a tais problemas nao regulamentados pela norma’.

2.2. A Teleologia da Jurisprudéncia dos Interesses

Frente as nitidas insuficiéncias da jurisprudéncia conceitualista, surge, na primeira
metade do século XX, a chamada Jurisprudéncia dos Interesses. Nitidamente influenciada
pelo pela segunda fase do pensamento de Thering®, a escola dos interesses desenvolve-se
pelas mios de Philipp Heck, o qual se insurgird contra a metodologia légico-formal con-
ceitualista, denunciando que a tarefa do juiz limitava-se & mera atividade gnosioldgica,
havendo meramente a subsuncio do caso concreto e, com isso, sendo negado o potencial

criador do direito’.

A Jurisprudéncia dos Interesses surge a partir do reconhecimento dos nitidos pro-
blemas apresentados pela Jurisprudéncia dos Conceitos, bem como pela necessidade de
equilibrar rigorosas exigéncias formalistas e ideais socioldgicos.

J4 no inicio de sua Interpretacio da lei e Jurisprudéncia dos Interesses, Heck insurge-se
contra a problemdtica da corrente conceitualista, quando afirma que a teoria citada ji nio

7 LOSANO, Mario Giuseppe. Sistema e estrutura no direito. Volume 2: O século XX. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 158-159.

8  Asegunda fase da teorizag¢do de Rudolph von Thering é justamente caracterizada pelo reconhecimento de
que o direito necessariamente vincula-se 3 um fim social, o que conduz & observacées sobre o direito sob
um viés sociologizante. Vide IHERING, Rudolf von. E/ fin en el derecho. Pamplona: Anacleta, 2005. p.
8: “Um ato de vontade sem causa final é um impossivel tdo absoluto como o movimento de uma pedra
sem causa eficiente. Tal ¢ a lei da causalidade: psicolégica no primeiro caso, puramente mecanica no
segundo. Para abreviar, chamarei desde logo a primeira de finalidade, para indicar assim, por seu mesmo
nome, que a causa final é a tnica razdo psicolégica da vontade. Enquanto 2 lei de causalidade mecanica,
o termo lei de causalidade bastard para designd-la daqui a diante. Esta lei, neste dltimo sentido, pode
explicar-se assim: nenhuma acontecimento se produz no mundo fisico sem um acontecimento anterior
no qual encontra sua causa. E a expressio habitual: nio hd efeito sem causa. A lei de finalidade diz: nio
hd acao sem causa”.

9 HECK, Philipp. El problema de la creacién del derecho. Granada: Comares, 1999. p. 21.
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encontra defensores e cada vez mais conta com posicoes favordveis & uma ampliagao da
liberdade interpretativa dos juizes.!® Baseando-se em uma metodologia histérica, Heck
aponta para a necessidade de formas interpretativas que levem em consideragao os inte-

resses do legislador quando da promulgacio de determinada lei.

Essa interpretacio histérico-teleoldgica aponta para o fato de que o julgador “deve
procurar sim os pensamentos exteriorizados ou revelados por meio do acto legislativo, mas a
sua acgdo retrospectiva deve ir mais longe, até os interesses determinantes da lei, aos interesses

- 2]
causais .

Ao utilizar a expressao vontade do legislador, Heck demonstra que:

[...] a expressio vontade nao aponta para critérios psicoldgicos, mas sim
para horizontes de interesses causais, sendo a vontade um conceito norma-
tivo na medida em que exprime determinados interesses do legislador. Os
comandos legislativos, por isso, caracterizam-se sob uma dupla face, eis
que se destinam a resolver problemas de interesses e, igualmente, apresen-
tam-se como produtos de interesses. Isso significa que todos os comandos
legais vigentes sio produtos de interesses que se originam em determinada

comunidade, sejam eles de ordem religiosa, politica, ética, etc'?.

Portanto, o centro gravitacional da Jurisprudéncia dos Interesses se d4 justamente
a partir da decisao do legislador, vinculando-se 4 sua vontade enquanto fator causal de

interesses.

2.3. 0 Tribunal Constitucional Federal Alemao e Jurisprudéncia dos Valores

A fronteira entre a Jurisprudéncia dos Interesses e a Jurisprudéncia dos Valores se
d4 justamente a partir da impossibilidade de visualizagio daquele interesse que histori-
camente moveu o legislador. Logo, a Jurisprudéncia dos Valores passa a integrar a Juris-
prudéncia dos Interesses, buscando apontar a origem dos valores que norteiam a decisao
judicial nos momentos em que a norma, por si s6, nio ¢ capaz de fornecer critérios para

a avaliacio do caso concreto'.

Apés a segunda grande guerra, principalmente por influéncia da Declarac¢io Univer-
sal dos Direitos do Homem, o mundo juridico passa a observar a crescente construgao de
um movimento juridico fundado no reconhecimento de uma ordem valorativa, espelhada

por um pretenso arcabouco de valores presentes nas Constitui¢oes. A doutrina dos valores

10 HECK, Philipp. Interpretagao da lei e jurisprudéncia dos interesses. Sao Paulo: Saraiva, 1947. p. 5.
11 HECK, Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses, p. 10.

12 HECK, Interpretagao da lei e jurisprudéncia dos interesses, p. 19.

13 LOSANO, Sistema e estrutura no direito. v. 2, p. 252.
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desenvolve-se na Alemanha, justamente a partir do segundo pés-guerra., pela atuagao do

Tribunal Constitucional Federal alemio.

E interessante ressaltar que essa corrente serviu igualmente para legitimar a Lei Fun-
damental (Grundgesetz) alema de 1949, eis que a Carta nao fora constituida mediante a
ampla participa¢io do povo, conforme demonstra Streck quando explica os esforgos do
BuerfG para possibilitar uma abertura do direito frente a uma estrutura normativa extre-

mamente fechada:

[...] a Jurisprudéncia dos Valores serviu para equalizar a tensdo produzi-
da depois da outorga da Grundgesetz pelos aliados, em 1949. Como
efeito, nos anos que sucederam a consagracio da lei fundamental,
houve um esfor¢o considerdvel por parte do Bundesverfassungsgeri-
cht para legitimar uma carta que nio tinha sido construida pela ampla
participagdo do povo alemao. Dai a afirmagao de um jus distinto da Jex,
ou seja, a invocagdo de argumentos que permitissem ao Tribunal recor-
rer a critérios decisorios que se encontravam fora da estrutura rigida da
legalidade. A referéncia a valores aparece, assim, como mecanismo de
“abertura” de uma legalidade extremamente fechada'.

O Tribunal Constitucional Federal alemao, dessa maneira, serviu como um meio le-
gitimador da Lei Fundamental no perfodo do segundo pés-guerra. Conforme demonstra
Streck, a Jurisprudéncia dos Valores conta justamente com a invocagio de argumentos
que ultrapassem o rigido limite da legalidade, trazendo & prdtica juridica a possibilidade
de abertura interpretativa a partir de um arcabougo valorativo préprio da Constituicio. E
¢ justamente sobre a doutrina valorativa elaborada pelo Tribunal Constitucional Federal

alemao que recai a atual insurgéncia tedrica de Jiirgen Habermas.

A teoria habermasiana se insurge justamente contra essa tendéncia a uma concre-
tizagio de valores constitucionais. O direito moderno, para Habermas, se caracteriza
precisamente pela possibilidade democrética. Baseado em um principio discursivo-pro-
cedimental (democritico), o herdeiro intelectual da Escola de Frankfurt conceberd um
sistema juridico dependente de uma situacao discursiva ideal, sob a qual ¢ assentada a
possibilidade de uma prética nao fundamentada em argumentos morais, mas na necessé-
ria liberdade e igualdade de todos os participantes do discurso juridico, o que, por certo,

apenas ¢é possivel em um ambiente democrético.

Por sua vez, a validade do direito relaciona-se com o arbitrio Estatal. Ao defender a
democracia, Habermas entende que a validade dos procedimentos juridicos depende de
niveis de autonomia do sujeito de direito, bem como da harmonizacio entre soberania

popular e direitos humanos. Habermas.

14 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
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[...] entende que tanto as normas juridicas como as normas morais tra-
tam-se de normas de a¢do, sendo que tais normas referem-se aos mesmos
problemas, todavia, 4ngulos distintos. Mesmo havendo pontos em co-
mum, direito e moral distinguem-se em raziao de que a moral representa

uma forma do saber cultural, enquanto o direito torna-se obrigatério a
1.

partir de sua inser¢do no nivel instituciona

Em outras palavras, a relagio entre direito e moral nio aponta para uma neutrali-
dade da moral em relacio ao direito, mas evidencia um transito de elementos morais,
via processo legislativo para o interior do direito. A relagio de complementariedade
entre direito e moral aponta para a co-originariedade entre tais 4mbitos normativos,
isto ¢, preceitos morais ingressam na ordem juridica no momento da promulgagio de

determinada lei.

O legislador internaliza preceitos morais quando os considera para a proposicao de
determinado comando juridico-normativo. Isso significa que os preceitos morais ingres-
sam no direito, porém, no momento em que passam a integrar a norma juridica, nio
se pode mais falar em moral (tampouco em fundamento moral), mas tdo somente em
direito. Dessa relacio de complementariedade depende a prépria legitimidade do direito.

Para Habermas:

[...] uma ordem juridica s6 pode ser legitima quando nio contrariar prin-
cipios morais. Através dos componentes da legitimidade e da validade
juridica, o direito adquire uma relagio com a moral. Entretanto, essa
relacio nao deve levar-nos a subordinar o direito 2 moral, no sentido de
uma hierarquia de normas. A ideia de que existe uma hierarquia de leis
faz parte do mundo pré-moderno do direito. A moral autdnoma e o direi-
to positivo, que depende de fundamentagio, encontram-se numa relagao

de complementagio reciproca'.

Por isso, normas morais sio destinadas 4 regulagio de relagoes interpessoais e confli-
tos entre pessoas naturais que se reconhecem como membros de uma comunidade con-
creta, dirigindo a vida individualmente, conforme sua histéria de vida. Normas juridicas,
por sua vez, regulam relagoes interpessoais e conflitos entre atores que se reconhecem

como membros de uma comunidade abstrata, criada por meio de normas do direito.

Habermas inicia sua critica a Jurisprudéncia dos Valores observando: ‘as reservas
contra a legitimidade da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal nio dependem

apenas da mudanga de paradigmas, mas também de concepgoes metodoldgicas” *®.

15 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 141.
16 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 141.
17 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 147.
18 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 314.
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Essa afirmacio volta-se & doutrina da ordem de valores desenvolvida pelo Bundesver-
Jassungsgericht. A questdo da legitimidade e competéncia emerge como pano de fundo da
critica A politica de concretizagio de valores materiais constitucionais, sendo que tal ideia
de realizagao de valores ultrapassaria a esfera de competéncia dos tribunais.

A critica assume um viés de nitida importincia a partir da distingio que Habermas
‘principios ou normas mais elevadas” e valores, afirmando que ‘o verdadeiro problema reside
na adaptagio de principios do direito a valores” *°. Nesse aspecto, a ideia de concretizacio
de valores pretensamente descobertos pelo direito constitucional é duramente criticada
por Habermas, quando afirma que ‘nestes casos” o Tribunal pode tornar-se uma instincia
autoritdria, eis que, no caso de colisio, todas as razoes poderiam se tornar relevantes, * afigu-
rando-se argumentativamente no meio juridico, o que evidenciaria o rompimento para

com a compreensdo deontoldgica das normas e principios juridicos.

A decisdo, por assim dizer, permanece dependente de critérios estranho 2 legislagao
democraticamente produzida, eis que os valores sao construidos com base na prépria inte-
ligéncia do Tribunal. A afirmacao de Habermas de que o Tribunal pode tornar-se uma ins-
tAncia autoritdria diz respeito exatamente a esse aspecto, pois, afinal, os critérios balizado-
res da decisdo judicial passariam a depender de uma racionalidade centrada tio somente
no entendimento do Tribunal sobre essa pretensa ordem de valores, 4 revelia da realidade

de, para utilizar a expressio de Dworkin®', “um sistema juridico integro e coerente’.

E por isso que o debate vai ao encontro da necessidade de uma jurisprudéncia orien-
tada por principios, entdo capaz de delimitar seus critérios de agio no caso de eventual

conflito. Na esteira de Dworkin, Habermas afirma que:

[...] “normas validas formam uma estrutura relacional flexivel, na qual
as relagées podem deslocar-se segundo as circunstincias de cada caso;
porém esse deslocamento estd sob a reserva da coeréncia, a qual garante
que todas normas se ajuntam num sistema afinado, o qual admite para
cada caso uma tnica solu¢io correra”.??

19 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 316.

20 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 321.

21 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 239.

22 HABERMAS, Direito e democracia I, p. 323. Nesse aspecto, ¢ igualmente interessante a tese de Dworkin
sobre a historicidade, coeréncia e integridade do direito quando afirma que “decidir em casos controversos
no direito é mais ou menos como esse estranho exercicio literdrio. A similaridade é mais evidente quando
os juizes examinam e decidem casos do Commom Law, isto é. Quando nenhuma lei ocupa posicio central
na questo juridica e o argumento gira em torno de quais regras ou principios do direito ‘subjazem’ a
decisoes de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entio, é como um romancista
na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, nio apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses
juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opiniio sobre
o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrird, se olhar
nos livros adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos hd décadas ou mesmo
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Ademais, a Jurisprudéncia dos Valores aponta, inegavelmente, para o problema da
legitimidade do Tribunal Constitucional.

3. Conclusdes

A insurgéncia habermasiana contra a Jurisprudéncia dos Valores é foco de criticas
de Streck, no sentido de um nio enfraquecimento da democracia. O autor concorda que
a jurisprudéncia da valoragio assenta-se “nos quadros do paradigma da subjetividade™,
onde o texto legal demonstraria apenas o inicio de uma cadeia valorativa, sendo que tais
valores deveriam ser descobertos pelo intérprete. Streck defende, portanto, a efetividade
da jurisdi¢do constitucional (em sua forma substancialista e republicana), deixando de

aceitar qualquer espécie de decisionismo.

O problema da consideracio de valores é justamente o fato de que o entendimento
sobre a existéncia de uma pretensa ordem valorativa desdgua no conhecido problema do
ativismo judicial. A principal critica de Habermas, contudo, centra-se em uma temida

afronta 4 democracia.

O receio habermasiano funda-se, ento, na tensio entre legislagio e jurisprudéncia
que passa a ter lugar quando da consideragao de valores. Streck, contudo, condena a for-
ma como essa metodologia da valoragio foi apropriada pelos tribunais brasileiros. No caso
do Brasil, houve uma equivocada recepgio da tese dos valores, bem como igual incorregio

no que tange ao entendimento da ponderagio de valores proposta por Alexy.

A priética brasileira vale-se, entdo, do entendimento sobre uma pretensa ordem valo-
rativa, bem como poe em prdtica uma equivocada ponderagio de valores possibilitando,
com isso, julgamentos arbitrdrios, voluntaristas e dissonantes para com a realidade (prin-
cipiolégica) constitucional, ou seja, a tese dos valores desdgua em julgamentos subjetivis-
tas e, por vezes, desconexos da realidade social.
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Resumo

Hodiernamente, a relacio entre a democracia e o direito tem refletido concreta-
mente uma sociedade fragmentada, individualista, excludente, principalmente em fungio
da reprodugio de mecanismos e instrumentos insuficientes para a legitimagio de uma
democracia participativa, e com isso a afirmacio de um verdadeiro Estado Democritico
de Direito. Assim, por meio de um didlogo entre Jiirgen Habermas e Norberto Bobbio,
entre o espaco publico comunicativo e a observancia das regras do jogo através do minimo
existencial, o cidadao ¢ resgatado do limbo individualista fruto da emancipacio politica e
econdmica para a formagao do Estado Liberal para o centro do fluxo comunicacional que
caracteriza a esfera putblica, nio como excludente dos atores sociais de relevo que se for-
maram a partir da evolugio para o Estado Social, mas como referencial de fonte redutivel
de poder que se expande da periferia das relacoes ao centro politico de opinides e decisoes
para interferir, de forma decisiva, nos caminhos da Administragao, Poder Judicidrio e
Legislativo. Para o reconhecimento dos direitos coletivos e sua tutela, impoe-se o rompi-
mento do paradigma individual-coletivo/publico-privado. Tendo como pano de fundo o
acesso 4 informagio em seu aspecto estrito, ou seja, para efeito dos interesses coletivos e
gerais previstos na Constituicio Federal brasileira, conclui-se que a concep¢io do cidadio
(individuo politico) como titular de direitos contribui para a evolucio do sistema judicial
e para o reforgo do acesso 4 devida prestacio jurisdicional, na busca pela democracia subs-

tancial e participativa através dos instrumentos forjados pelo ordenamento constitucional
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para a tutela dos direitos coletivos. O estudo realizado baseou-se em pesquisa bibliografia,
sendo as fontes analisadas a partir dos métodos dedutivo, indutivo, comparativo, dialético

e sécio-histérico.

Palavras-chave

Democracia participativa; Acesso a informacio; Tutela coletiva.

Resumen

En nuestros tiempos, la relacién entre la democracia y el derecho tiene refletada
concretamente una sociedad fragmentada, individualista y excluyente, debido principal-
mente a la reproduccién de mecanismos e instrumentos suficientes para la legitimidad de
la democracia participativa, y con ella la afirmacién de un Estado democrético verdadero.
De este modo, a través de un didlogo entre Jiirgen Habermas y Norberto Bobbio, entre
el espacio publico comunicativo y el cumplimiento de las reglas del juego a través del
minimo existencial, el ciudadano es rescatado del limbo, resultado individualista de la
emancipacién politica y econdmica para la formacién del Estado Liberal, para el centro
del flujo de comunicacién que caracteriza a la esfera publica, no como excluyente de los
actores sociales que se formaron a partir de la evolucidn para el Estado Social, mas como
fuente reductible de poder que se expande de la periferia al centro politico de opiniones y
decisiones para intervenir de manera decisiva en los caminos de la Administracién, Poder
Judicial y Legislativo. Para el reconocimiento de los derechos colectivos y su proteccién y
tutela, necesario es que se interrumpa y se rompa el paradigma individuo-colectivo/pa-
blico-privado. Teniendo como referencia el acceso a la informacién en su aspecto estricto,
es decir, para efectos de los intereses colectivos y generales previstos en la Constitucién
Federal, se concluye que el regreso al individuo politico como titular de derechos, con-
tribuye para la evolucién del sistema judicial y para la mejora del acceso a la adecuada
adjudicacién de los derechos en la bisqueda de la democracia sustancial y participativa,
a través de los instrumentos forjados por el marco constitucional para la proteccién co-
lectiva. El estudio se basé en la investigacion bibliografica y las fuentes fueron analizadas

desde los métodos deductivo, inductivo, comparado, socio-histérico y dialéctico.

Palabras clave

Democracia participativa; Acceso a la informacién; Tutela colectiva.

1. Introducao

Constituem-se como temdtica principal do presente estudo a democracia moderna

e sua relagio com o direito, tendo o cidadio como fonte primdria da legitimagio do
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processo democrdtico e sua posi¢io central como agente participativo, a partir do acesso
3 informagio, dentro de um sistema comunicativo, como instrumento fundamental para

sua atuacdo nas decisoes politicas do Estado e do acesso a Justica para a tutela coletiva.

Constata-se, hodiernamente, que a relagio entre direito e democracia reflete uma
sociedade fragmentada, individualista e excludente, mediante a reproducio de mecanis-
mos e instrumentos insuficientes para a legitimacio da participagio cidada nas decisoes
politicas e afirmacio do Estado Democritico de Direito, com o privilégio do individuo
— em acepgio negativa que lhe outorgaram vdrias correntes do pensamento, ou seja, fo-
mentador de desuniio, discérdia e ruptura da ordem constituida — na utilizagao do Judi-
cidrio para a defesa dos direitos subjetivos individuais, com a correspondente sobrecarga
do sistema de prestacio jurisdicional pela atomiza¢io dos conflitos, em detrimento da
satisfacdo dos interesses da coletividade, em grande parte motivados pelas promessas nio

cumpridas quanto aos direitos sociais.

A partir de um didlogo entre Jiirgen Habermas e Norberto Bobbio, como referen-
ciais tedricos, procurou-se estabelecer como as “regras do jogo”, para o segundo, ¢ o “es-
paco publico comunicativo”, para o primeiro, comportam os elementos imprescindiveis
para o verdadeiro processo democrdtico, tendo como pressuposto fundamental e de via-

bilidade o acesso a informacao.

Em seguida, analisam-se as bases para a democracia participativa mediante o acesso &
informagao no quadro da jurisdi¢ao, no intuito de responder a seguinte problematizagao:
se o aparelhamento do cidadao, através de novos instrumentos e mecanismos, significa o
abandono ou retrocesso no confronto com os ideais dos movimentos sociais e a prépria
constitui¢io da sociedade civil no espago publico, ou constitui um refor¢o de garantia
perante o nucleo do sistema politico, na triplice divisio da Administragio, Jurisdicio e

formagao da vontade soberana através da deliberacio do Legislativo.

Para tal desafio, utilizou-se de pesquisa bibliografica, valendo-se de autores cldssicos
e contemporaineos nas dreas da ciéncia politica, direito constitucional e administrativo. A
andlise das fontes e construgio do raciocinio foram balizadas pela utiliza¢io dos métodos

indutivo, comparativo, dialético, dedutivo e sécio-histérico.

2. Da Relacao entre Democracia e Direito

Para Paulo Bonavides (2007, p. 393), a democracia é a forma de exercicio da fungio
governativa “em que a vontade soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas
as questoes de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o objeto — a saber,

o sujeito ativo e o sujeito passivo de todo o poder legitimo”.

No pensamento politico, a evolugio da concepgio de democracia remete as teo-

rias cldssica, medieval e moderna, em que o cidadio, em sentido restrito (democracia
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ateniense), e a soberania popular se alternam na legitimagio do Governo e, poste-
riormente, do Estado. Justamente essas concep¢oes de cidadania e soberania popular
moldaram as doutrinas politicas pés-Revolugio Francesa (1789), quais sejam, do li-
beralismo em contraposicio ao socialismo; e sobre & conotagao liberal do Estado, da
liberdade dos antigos que remete a esfera publica e & participagdo ativa no poder poli-
tico, em relacdo a liberdade dos modernos, vinculada 2 esfera privada e & representacio

da soberania popular através de um nucleo intangivel pelo Estado.

Estas sao as bases nas quais se assentam a democracia representativa e o processo de
democratiza¢io mais quantitativo (ampliacio do sufrdgio e dos érgaos politico-legisla-
tivos) que qualitativo (criticas das doutrinas socialistas sobre a participacio popular e o
controle do poder insuficiente nas mios do cidadao), refletindo seus efeitos nos regimes

liberais democrdticos.

Fundado na premissa de que pode haver direito sem democracia (2.g. os regimes to-
talitdrios do século XX), mas nio o contrdrio (democracia sem direito), surge a defesa in-
transigente, conforme Norberto Bobbio (1986), das “regras do jogo™ ou “procedimentos
universais”. Ou seja, os modos de aquisi¢io e exercicio do poder delineados pelo direito,
fruto da acdo politica humana. Regido pelo critério da igualdade do voto e da maioria,
da presenca indeclindvel dos cidaddos chamados a participar, direta ou indiretamente,
do processo politico e dotados de condi¢des minimas para a decisao soberana (liberdade
de opinido, expressdo, reuniio, associacio etc.), indicados estardo os elementos bdsicos
de uma sociedade liberal democritica, que serd mais ou menos democritica a partir da

adogao ampla ou restrita de tais critérios de qualificagao.

Bobbio (2004, p. 1), em sua obra “Era dos Direitos”, j4 manifestava o seu entendi-

mento sobre a relagio entre democracia e direito:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios
do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos
e protegidos, nio hd democracia; sem democracia, nio existem condi-
¢bes minimas para a solugao pacifica dos conflitos. Em outras palavras,
a democracia ¢é sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos
quando lhes sao reconhecidos alguns direitos fundamentais [...].

Subjacente 2 essa relacio, Celso Lafer (apud BOBBIO, 2004, p. VI) esclarece que
“[...] direito e poder sao as duas faces de uma mesma moeda, pois a comum exigéncia da
eficdcia se complementa com o evidente paralelismo existente entre os requisitos da nor-

ma juridica — justica e validade — ¢ os do poder — legitimidade e legalidade”.

1  Bobbio, em sua obra “Diciondrio Politico” (1997, p. 328) afirma que a democracia perfeita e utépica de-
P q p P
veria simultaneamente atender as regras do jogo (ou seja, a “democracia formal”) e garantir a igualdade
juridica, social e econdmica, como sua finalidade primordial (“democracia substancial”).
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A afirmacio dos direitos humanos, portanto, contra o abuso do exercicio do po-
der nos conduz a outro elemento de contengio, para além dos formais da representagio
politica: a transparéncia, que para Lafer (apud BOBBIO, 2004, p. VIII) consubstancia
em “um direito  informag¢do que permite a participagio consciente da cidadania na vida

democritica”.

Sob 0 mesmo prisma entende Victor Gendilli (2002, p. 42-43), para quem estd
implicito no pensamento de Bobbio “a compreensio de que, para se ter acesso ao Poder
Pablico — e, por consequéncia, a posse de direitos — o cidaddo precisa ter assegurado o

acesso a informacio publica”.
Corroborando essa compreensio, Bobbio (1986, p. 89) complementa:

Entende-se que a maior ou menor relevancia da opinido publica enten-
dida como opinido relativa aos atos publicos, isto ¢, aos atos préprios
do Poder Publico que ¢ por exceléncia o poder exercido pelos supremos
6rgaos decisérios do Estado, da “res-publica”, depende da maior ou me-
nor oferta ao publico, entendida esta exatamente como visibilidade, cog-
noscibilidade, acessibilidade e, portanto, controlabilidade dos atos que

detém o supremo poder.

Isso nos leva & percepcio de Jiirgen Habermas (1997) sobre a inser¢io das pessoas
privadas no mundo da vida e sujeitos da esfera publica. Afinal, participacio consciente
do cidadio e insercio no espago ptiblico pressupéem requisitos minimos de qualificagao,

dentre eles o acesso a informagio.

O referido autor (1997) propée uma teoria socioldgica da democracia, a partir de
critica A teoria procedimental da politica deliberativa e & teoria do sistema politico de agio
como autorregulagio funcional da sociedade e demais esferas de poder — que exclui os
individuos ou coletividades do mundo da vida, ou seja, desligados da sociedade civil, da
cultura politica e socializagdo, para um sistema destituido de “freios normativos contidos
no fluxo do poder regulado pelo Estado de Direito” — capaz de “provocar déficits de legi-
timacio e de regulacio” que “favorecem uma espécie de incrementalismo muito préximo

a0 quietismo”.

Essa nova teoria parte da garantia do nexo constitutivo entre direito e poder politico
através de contextos comunicacionais do mundo e da vida oriundos da esfera publica e
privada. Ou seja, a legitimagio do processo democritico, com fundamento na teoria do
discurso, que pressupée fluxos da periferia ao centro decisério administrativo, legislativo
ou judicidrio, antes de retornar ao ciclo de implementagio. Para sua ideia de democracia,
sustentada na agio comunicativa, deve haver uma sintese entre a garantia dos direitos
humanos e o principio republicano fundamentado na soberania do povo. (HABERMAS,

1997)
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E na esfera publica, portanto, que os fluxos de comunicagio sio filtrados e sin-
tetizados para condensar as opinioes publicas. Daf sua funcio de captar e tematizar os
problemas da sociedade, além de intermediar a comunicagio entre o sistema politico e
os “setores privados do mundo da vida” através do direito, numa verdadeira estrutura
de comunicagio. Tais conceitos estao intimamente vinculados ao processo democritico
participativo discursivo e ao acesso a informagao no fluxo comunicacional que se trava na
esfera pablica de mediagdo coletiva, “apoiada em direitos fundamentais” (HABERMAS,
1997, p. 101).

A concepgio do cidadao, que nio ¢ reduzido a condi¢ao de eleitor, mas individuo
que integra e participa da esfera publica e politica como centro do poder democrético?, e
do acesso & informagdo como instrumento de integragdo na esfera publica, com potencial
de controle da Administragio, nio significa 0 menosprezo ao Estado como associagio
politica organica, ou de grupos intermedidrios com poder de identidade e mobilizacio,
ou mesmo a prevaléncia do direito individual ao dever coletivo na comunhao social. Ape-
sar dos obstdculos 2 realizagio das promessas da democracia moderna, abaixo indicados,
sobrelevam os ideais que iluminaram a construgio das regras do jogo e informam a ideia
do “cidadio ativo” de Norberto Bobbio (2004).

E hoje dominante nas ciéncias sociais a orientagio de estudos chamada
de “individualismo metodoldgico”, segundo o qual o estudo da sociedade
deve partir do estudo das acoes do individuo. Nao se trata aqui de dis-
cutir quais sdo os limites dessa orientacdo; mas hd duas outras formas
de individualismo sem as quais o ponto de vista dos direitos dos ho-
mens se torna incompreensivel: o individualismo ontoldgico, que parte
do pressuposto (eu nio saberia dizer se ¢ mais metafisico ou teleoldgico)
da autonomia de cada individuo com relagio a todos os outros e da igual
dignidade de cada um deles; e o individualismo ético, segundo o qual
todo individuo ¢ uma pessoa moral. Todas essas versées do individua-
lismo contribuem para dar uma conotagio positiva a um termo que foi
conotado negativamente, quer pelas correntes de pensamento conservador e
reaciondrio, quer pelas revoluciondrias. O individualismo ¢é a base filoséfica

2 Naio ¢ estranho a Norberto Bobbio (1986) a perda da autonomia dos individuos singulares, a substi-
tuigdo por grupos intermedidrios e sistemas neocorporativistas nas democracias representativas, com
vérios centros de poder e a limitagao do individuo ao papel geral de cidaddo, destituido de multiplas
fungoes na sociedade, com limitagao do espago democritico. O autor anota vérios obstédculos ao futuro
da democracia e as promessas do ideal democrético, como o governo dos técnicos, o aumento do aparato
burocrético e o baixo rendimento diante das demandas continuas e progressivas da complexa sociedade
civil. O processo de alargamento da democracia j4 fora notado pelo referido autor nio sob o aspecto do
sufrdgio, mas através da extensdo da democratizagdo que permita a participacio dos interessados nas de-
liberagoes de um corpo coletivo, ou seja, da passagem da democracia na esfera politica para a democracia
na esfera social, onde o individuo passa da condigao de cidadao para sua condicao de multiplos status
(pai; consumidor; associado etc.).
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da democracia: uma cabega, um voto. Como tal, sempre se contrapds (e
sempre de contrapord) as concepgoes holisticas da sociedade e da histé-
ria, qualquer que seja a procedéncia das mesmas, concepgdes que tém em
comum o desprezo pela democracia, entendida como aquela forma de
governo na qual todos sio livres para tomar as decisoes sobre o que lhes
diz respeito, e tem o poder de fazé-lo. Liberdade e poder que derivam do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais, inaliendveis e invio-

ldveis, como ¢é o caso dos direitos dos homem. (BOBBIO, 2004, p. 57)

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2008), a nogao de cidadao ativo ¢ rele-
vante para a teoria republicana, que reclama, como base antropoldgica de seu discurso, o
individuo. Porém, nao se trata de um sujeito abstémio da modernidade liberal, mas com-
batente politicamente, inclusive na esfera publica, que o aproxima da nogao de liberdade

dos antigos.

Nas duas acepgoes dos pensadores de referéncia, do “cidaddo ativo” de Norberto
Bobbio, aos “sujeitos privados vivos e atuantes” de Jiirgen Habermas, o acesso 4 informa-
4o constitui-se como elemento fundamental para o agir comunicativo na esfera publica,
bem como para resguardar as regras do jogo de maneira substancial, com um minimo
existencial que impede a formagio de um sistema hermético niao emancipatério ou des-
legitimado, e posiciona o cidaddo em situagio ativa nesta relacio entre a democracia e
direito. Como esse principio interage com os demais mecanismos e instrumentos da de-
mocracia participativa, e sua contribui¢do para a afirmagio da cidadania e da justica social

no 4mbito da jurisdigio, sdo os temas a seguir analisados.

3. Acesso a Informacao e Democracia Participativa

Democracia participativa, em contraposi¢ao a representativa, remonta a democracia
direta, ou seja, a possibilidade de utilizagio de outros mecanismos além do sufrdgio uni-
versal, o qual se funda na dtica da deliberacio para a manifestacio da vontade do cidadao

na esfera politica de decisio estatal.

Questiona, sobre o tema, David Held (apud LEAL, 2008, p. 14):

[...] uma vez que o entrelagamento do Estado e da sociedade civil deixa
poucas, ou nenhuma, das esferas da vida privada intocadas pela politica,
a questdo da forma correta de regulamentagio democrdtica apresenta-se
vivamente. Qual forma o controle democrético deveria assumir e qual
deveria ser a esfera do processo democrético de tomada de decisoes: estas
se tornam questoes urgentes.

Antonio Carlos Wolkmer (2001) traga um caminho entre a democracia represen-

tativa liberal cldssica, e a retomada da democracia participativa como lécus da prdtica e
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do poder local, diante dos seguintes fatores de crise: (a) os sucessivos descumprimentos
de programas, com esvaziamento dos mandatos politicos e distanciamento das demandas
reais da sociedade; (b) corrup¢do na classe politica, com tolerincia dos outros Poderes
do Estado; (c) declinio de vastos setores sociais, com deterioracio das condicoes sociais
causada por ajustes e politicas desiguais; (d) complexidade das demandas e especializagio
técnica, com aumento das diferengas sociais e funcionais sem a capacitagio dos partidos e
liderangas, ainda arraigados na prdtica do clientelismo; () crise dos grandes discursos de
legitimagao, como socialismo, sujeito coletivo, Estado-Nacio; e (f) influéncia dos meios
de comunicagio, que poderiam contribuir para a democratizagio da politica e formagio
ética da opinido publica. Propée um novo paradigma, com prioridade na acdio humana dos
novos sujeitos sociais, descentralizagio democritica e participacio da sociedade civil, sem
a exclusio das limitadas e insuficientes regras formais (partidos politicos; agoes da maioria;
sistema de votos) e sim com a inclusdo de novos processos de democracia direta (participa-
¢do orcamentdria; gestdo compartilhada e sistema de conselhos) capazes de conviver com a

democracia por delegacio, com privilégio ao poder local e ndo meramente formal.

Para a democracia participativa e afirmagio da cidadania concorrem vérios instru-
mentos ¢ mecanismos, mas nio pretendemos discorrer, neste espago, sobre o direito 4
informacio como o reverso da moeda da liberdade de imprensa e a constitui¢ao dos meios
de comunicacio — e suas fungoes de vigiar o ambiente sociopolitico, definir as questoes
significativas e permitir a expressio das plataformas politicas e didlogo permanente en-
tre o publico e os detentores do poder, incentivar os cidadaos a se envolver no processo
politico, resistir aos fluxos externos contra sua independéncia e respeitar os destinatdrios
da comunica¢io — bem como as suas implicacoes na (des)informacio e (de)formacio da
vontade popular, que foram com absoluta propriedade tratadas por Habermas (1997, p.
113), in verbis:

Quando tomamos consciéncia da imagem difusa da esfera publica veicu-
lada pela sociologia da comunicagao de massa, que aparece submetida ao
poder e 2 dominacio dos meios de comunicagio de massa, cresce nosso
ceticismo com relagdo as chances de a sociedade civil vir a exercer influ-
éncia sobre o sistema politico. Todavia, tal avaliagao vale somente para a
uma esfera publica em repouso. Pois, a partir do momento em que acon-
tece uma mobilizacio, as estruturas sobre as quais se apoia a autoridade
de um publico que toma posi¢io comecam a vibrar. E as relagoes de for-
cas entre a sociedade civil e o sistema politico podem sofrer modificagoes.

Evidente que o acesso 2 informacio, em sentido /ato, é fundamental — direito-meio
— para que a democracia representativa ou participativa, através de seus instrumentos e
mecanismos, convencionais ou nio, materiais ou formais, de “controle social ou politico
-legislativo” (LEAL, 2008, p. 22), ou jurisdicional (2 g exercicio do sufrdgio; referendo;

plebiscito; iniciativa de lei; consulta popular; audiéncia publica; or¢amento participativo;
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agao popular; participacio no Tribunal do Juri, e em Conselhos e Féruns da Adminis-
tracdo e da Jurisdicio como Conselho da Republica, Conselho Nacional de Justica e
Conselho Nacional do Ministério Publico etc.), ndo se transforme em espago de poucos,

contaminado pelos déficits de legitimagio e efetividade.

[...] densificagio da democracia 4 sociedade brasileira implica, salvo me-
lhor juizo, ndo sé em oportunidades materiais de acesso da populacio
a gestdo publica da comunidade, mas fundamentalmente de férmulas e
prdticas de sensibilizacdo e mobiliza¢io dos individuos e das corporagoes
a participacdo, através de rotinas e procedimentos diddticos que levem em
conta as diferencas e especificidades de cada qual. (LEAL, 2008, p. 18).

Ressaltam-se, portanto, o acesso a informagio e suas fungoes e ponte sistémica entre
os direitos fundamentais e a democracia participativa. Segundo Gentilli (2002), uma

porta de acesso a outros direitos e pressuposto da cidadania.

Entretanto, o acesso 2 informagio, nesta acepc¢io restrita, é visto como forma de
controle social do Estado pelo cidadio, que assume posi¢io ativa na construgio de sua
realidade e se afasta da condiciao de mero destinatdrio da informacio produzida pelos
meios de comunicagio, além de promover a qualificacdo e facilitacio do acesso 4 devida
prestagio jurisdicional para a tutela da coletividade, com reflexos da esfera publica sobre
a politica, ou seja, com o fim de estabelecer um fluxo de comunica¢ao para afirmacio da

democracia participativa e do Estado Democritico de Direito.

4. Acesso a Informacao: Contexto Juridico-Normativo Internacional, Consti-
tucional e Infraconstitucional

A prépria nogao de democracia pressupoe transparéncia nas relagoes entre o Estado
e o cidadio, através de um fluxo comunicacional continuo e de via dupla, entre a esfera
privada, o espago publico e o politico, para a mdxima legitimagio da representagio e

participagao.

Essa percepgao imanente ao sistema democrdtico, representativo ou participativo,
formal ou substancial, sobre o acesso a informagio como pressuposto bdsico aos pro-
cedimentos de legitimacio e, portanto, um direito fundamental ao exercicio de outros
direitos, civis, politicos e sociais, foi incorporada por convencoes e tratados internacionais
assinados e ratificados pelo Brasil, como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(v g, “Art. XIX. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniées e de procurar, receber e trans-
mitir informacdes e ideais por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”), a
Convengio das Nagoes Unidas Contra a Corrupgio (v g, “Art. 10 Tendo em conta a

necessidade de combater a corrupgio, cada Estado Parte [...] adotard medidas que sejam
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necessdrias para aumentar a transparéncia em sua administracdo publica, inclusive no
relativo a sua organizagdo, funcionamento, e processos de adogio de decisoes, quando
proceder”), a Declaragio Interamericana de Principios de Liberdade de Expressao (v.g.
“Item 4. O acesso 4 informagio mantida pelo Estado constitui um direito fundamental de
todo individuo. Os Estados tém obrigacoes de garantir o pleno exercicio desse direito”) e
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (2. g., “Art. 19. Toda pessoa terd direito
3 liberdade de expressio; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir

informagoes e ideias de qualquer natureza”).

Essa correlagao entre sistema democrdtico e direitos fundamentais ¢ ressaltada por

Sarlet (2012, p. 61), uma vez que estes sao

pressuposto, garantia e instrumento do principio democrético da auto-
determinagao do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunida-
des), de um espago de liberdade real, bem como por meio da outorga do
direito A participagio (com liberdade e igualdade), na conformagao da
comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positivagio e a ga-
rantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de
participagao ¢ conformacio do szatus politico) podem ser considerados o
fundamento funcional da ordem democrdtica e, nesse sentido, parAmetro
de sua legitimidade.

Na Constituicao Federal Brasileira de 1998 (CF/88), embora o acesso 4 informacio
permeie a concepgao de intimeras garantias fundamentais, o direito foi tutelado no Ca-
pitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos — do Titulo II — Dos Direitos e

Garantias fundamentais.

Art. 5.0, [..]

XXXIII - Todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aque-
las cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Numa interpretagio desarmada do referido dispositivo permite afirmar que o aces-
so 4 informagao publica ¢ regra e o sigilo a exce¢io (amplitude); ao direito do cidadio
corresponde o dever do Estado (destinatdrio); e as informagoes se voltam a proteger o

interesse particular, coletivo ou geral (finalidade).

Em sede infraconstitucional, a legislacio federal contemplou o acesso a informa-

¢do, que se liga umbilicalmente & publicidade® dos atos e a¢des administrativas como

3 Assevera Mendes (2014), que o principio da publicidade se liga ao direito de informagao do cidadio e ao
dever de transparéncia do Estado, em conexao direta com o principio democrdtico, numa duplice vertente
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instrumento de democracia participativa, no controle sobre a execucio do orcamento, a
transferéncia de recursos e sua aplicagao (cf. art. 48-A, da Lei de Responsabilidade Fiscal
— Lei Complementar n.° 101/2000), ou para disciplinar a Politica Nacional de Arquivos
Pablicos e Privados (art. 4.° da Lei n.© 8.159/1991), por exemplo.

Entretanto, a disciplina legal de maior relevincia para a concregao do direito funda-
mental previsto no art. 5.°, inciso XXXIII, da CF/88 foi a publicagao da Lei n.c 12.527,
de 18.11.2011 (com a entrada em vigor em 16.05.2012), conhecida como “Lei de Acesso

a Informacgio” com amplo potencial emancipatério e de tutela coletiva de direitos.

Em sintese, a referida lei promove as garantias do direito ao acesso, disciplina regras
sobre a divulgac¢io e rotina, como o processamento dos pedidos, recursos contra a negati-
va, restri¢oes fundadas no sigilo dos dados, tratamento de informagées pessoais e respon-
sabilidade dos agentes publicos. Podem ser consideradas, no limite do presente estudo,

algumas regras de importincia trazidas pela Lei n.© 12.527/2011.

O acesso a informagao, no referido diploma, ¢ direito fundamental para o controle
social, em conformidade com os principios bdsicos da Administracio Publica, a partir
da ampliacio dos destinatdrios (Administragio direta e indireta dos Poderes Executivo,
Legislativo, Judicidrio e Ministério Pablico, além de entidades privadas sem fins lucra-
tivos destinatdrias de recurso ou subvengdes), da nogio de informagao (para abranger o
suporte — documento), e da vedagio & qualquer restri¢io para a informacio necessdria &
tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais, com preponderancia do acesso
publico ao resguardo as informagoes pessoais nessas hipSteses, de modo a incentivar a

participagdo popular.

Neste sentido, essa exigéncia legal proporcionou aprimoramento dos canais de
comunicagio entre Estado e cidadao. Isso pode ser constatado pelo avango na implan-
tagdo de plataformas digitais, como sites governamentais brasileiros que publicizam e
cruzam informagées sobre o desenvolvimento de processos nas searas legislativa, admi-
nistrativa e judicidria, o que constituiu um cendrio mais favordvel a uma participacio

democritica direta.

Cabe ressaltar que hd ainda deficiéncias que necessitam ser sanadas, apesar da evolu-
¢ao do acesso a informacio como direito fundamental. A exigéncia de transparéncia tra-
zida pela Lei n.© 12.527/2011 nao evitou, por exemplo, préticas de corrup¢io de grande
monta, como as investigadas, nos dias atuais, pelo Ministério Pablico e Justica Federal, na
maior empresa brasileira, Petrobrds. A existéncia de diversos mecanismos de controle ins-
titucional e social ndo foram suficientes para evitar, até o0 momento, o mais significativo

prejuizo ao patriménio e erdrio publicos.

de participagio e controle, pelo cidadao, e conformacio da administracio aos principios de atuagao, de
outro.
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Sob outro prisma, a corrupgio na Petrobrds e em outras entidades e 6rgaos publicos
brasileiros s6 veio 4 tona gracas a institutos que de forma direta ou indireta decorrem des-
se aprimoramento do sistema comunicativo na esfera publico-privada, com a articulagio
e acesso a informagdes, como: a) delagio premiada, que permite se chegar A coautoria ou
participacio de crimes por meio das informagées fornecidas & autoridade publica pelo
indiciado ou acusado (z.g. Cédigo Penal — arts. 159, §4.°; e 288, Pardgrafo Unico; Lei
do Crime Organizado — Lei n.° 9.034/05, art. 6.° Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional — Lei n.° 7.492/86, art. 25, §2.°; Lei dos Crimes de Lavagem de
Capitais — Lei n.° 9.613/88, art. 1°, §5°; Lei dos Crimes contra a Ordem Tributdria e
Econémica — Lei n.° 8.137/90, art. 16, Pardgrafo Unico); e b) acordo de leniéncia, que
possibilita a autoridade publica investigar a prdtica de atos ilegais a partir da colaboracio,
por meio de informagdes e documentos comprobatdrios, de pessoas juridicas envolvidas
(v.g. Lei Anticorrupgao — Lei n.© 12.846/2013, arts. 16 e 17; Lei do Sistema Brasileiro de
Concorréncia — Lei n.© 12.529/2011, arts. 86 e 87).

Essa amplitude quanto ao acesso a informagio, pelo contexto legislativo nacional
brasileiro, possibilita vislumbrar um novo enfoque do exercicio da cidadania e consequen-
te afirmagio da democracia para além da formal representacdo, com reflexos na relagio

cidaddo-administragao e cidadao-jurisdicdo, tema a seguir abordado.

5. Acesso a Informacao e Devida Prestacao Jurisdicional: Participagao-Ci-
dada na Tutela Coletiva

O acesso a Justica* tomou impulso novo com a Constituicio Federal Brasileira de
1988 (art. 5.°, XXXV) e seu texto repleto de promessas, ao lado de uma sociedade carente
de direitos civis, politicos e sociais bdsicos (ou seja, de todas as geragées (ou dimensoes) de
direitos fundamentais), refletiu na consolidagio do Poder Judicidrio e do processo como

instrumento de participagdo democrdtica.

Com propriedade, Canotilho (2008, p. 72) observa que o processo postula “uma
imbricagio material com os direitos fundamentais”, sob a triplice perspectiva: (a) como
instrumento de protegio e realizagio dos direitos fundamentais; (b) como instrumento
adequado e justo para a limitagio ou restri¢ao dos direitos fundamentais; e () como lécus

do exercicio dos direitos, liberdades e garantias.

4 Segundo Cappelletti e Garth (1988), na cldssica obra sobre o acesso a Justica, a segunda onda para a
pacificacdo de conflitos dizia respeito a representagio juridica para os interesses difusos, enquanto a
terceira tinha o enfoque no acesso a Justica. Cabe ressaltar que concebemos o acesso a Justica como
a devida prestacao jurisdicional, a partir de principios constitucionalmente tutelados como o devido
processo legal formal e substancial, celeridade processual etc.
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A complexidade social e a demanda por novos direitos’, negados pelo Estado So-
cial a contingentes expressivos da populagio, sequer reconhecidos ou capacitados para o
exercicio, sobretudo os direitos sociais que requerem uma intervengio direta do Estado
“para sua protecio efetiva [...]” (BOBBIO, 2004, p. 67), geraram uma das consequéncias
visiveis que parece suscitar a denominada crise do Judicidrio, da instrumentalidade do
processo e a efetividade como seu escopo institucional, qual seja, o individual solapando
o coletivo na distribui¢do equitativa da Justica, ante a prevaléncia dos conflitos fundados
nos direitos subjetivos individuais, de modo a provocar a sobrecarga do sistema que se

relaciona com a crise da modernidade democrética e o esvaziamento do espaco publico.

Sobre a judicializagao da politica e a transferéncia do 16cus de decisio para o Judicid-
rio, como ultimo reftgio ao distanciamento da vida institucional e das instincias politicas
tradicionais — partidos; associa¢des; familia, Garapon (2001, p. 44-49) conclui que “O
sucesso da Justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as institui¢oes po-

liticas cldssicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito ptblico”.

Em contraponto, Leal (2008, p. 9) entende que

o esgarcamento da esfera publica nao como lécus do Estado, mas da poli-
tica, espago em que todos tém o dever e direito de participar de forma efe-
tiva, ndo implica a substitui¢do ou derrocada das esferas institucionais de
representagio politica tradicionais (Executivo, Legislativo e Judicidrio),
até porque, como adverte Habermas, o poder comunicativo nio pode
substituir a l6gica sistémica da burocracia, ¢ a solidariedade nao pode
substituir o poder administrativo, na medida em que a responsabilidade
da tomada de decisdo s6 pode ser garantida eficazmente pelo processo

politico institucionalizado (sob pena de anarquia desgovernada).

Para Habermas (1997), a teoria do sistema arruina a base de legitimagio do Estado
Democritico de Direito por impedir o fluxo comunicacional da periferia através da poli-

tica e direito — autorreferenciados, com linguagem prépria e hermética, enquanto

as politicas negociadas neocorporativisticamente entram em conflito
com grupos da periferia da sociedade, francamente organizada e pro-
tegida apenas através de direitos fundamentais; isso ¢ consequéncia de

5 Habermas (1997, p. 76-77) menciona Helmut Wilke, para depois refutar sua ideia de equilibrio inter-
sistémico com base na deslegitimagao, ao resumir a sociedade integrada proposta por ele: “A prote¢io
juridica fornece exemplos para os novos bens coletivos da sociedade de alto risco: a protegao contra a
destruicao do meio ambiente, contra a contaminagdo atdmica ou modificagio letal da heranca genética
e, em geral, a prote¢io contra os efeitos colaterais e nio controlados que podem ser causados por ins-
talagdes técnicas, produtos farmacéuticos, experimentos cientificos etc. [...]. Dessa maneira, o direito
funciona como catalisador de transformagoes internas”. Em interessante capitulo, Wolkmer (2012) trata
da questao histérica dos “novos” direitos, sua problematizagio e seus fundamentos, assim como dos
instrumentos juridicos capazes de garantir a tutela dos “novos” direitos.
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uma distribuicdo desigual de ressarcimentos individuais e do fato de que
a privagdo de bens coletivos atinge de modo seletivo as diferentes classes

sociais. (HABERMAS, p. 82, v. II)

Sob o influxo descontrolado de demandas individuais, de intensa litigiosidade como
resultado da negagio cotidiana, pelo Estado, das promessas sociais catalisadas pela Lei
Maior — que para Bobbio (2004) sio grandiosas, mas de miserabilidade em suas realiza-
¢oes — suscitou o interesse participativo de “novos” atores, como entidades de classe, as

organizagoes sindicais e nao governamentais, ao lado de “novos” direitos.

No Brasil, a Constitui¢io Federal de 1988 conferiu 4 tutela coletiva (z.g. agdo civil
publica, agbes coletivas, mandado de seguranca coletivo, ac¢do popular, acio declaraté-
ria de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade) um sistema de legitimagao
aberta ¢ a indicagio dessa orientagio emana, por exemplo, do tratamento conferido ao
Ministério Puablico, a quem compete promover o inquérito civil e a agdo civil publica
para a protegio do patrimodnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (art. 129, inciso 111, da CF/88), desde que a legitimacio nio impeca a
de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto na Constitui¢io (art. 129, § 1.0,

da CF/88).

Em outra passagem, a Lei Maior reforca essa intelec¢io ampliativa ao tratar da acio
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos em face da Constitui¢io Estadual, ao

vedar a atribuicio da legitimagio para agir a um tnico 6rgao (art. 125, § 2.2, da CF/88).

A opgio constitucional é decorréncia l6gica da natureza prépria dos interesses me-
taindividuais, desprovido de titularidade imediata e singular, no sentido material, por-

quanto disperso numa coletividade de pessoas indeterminadas ou indetermindveis.

Na cldssica ligio de Cappelletti (1977, p. 135), esses novos interesses, que “sem se-
rem publicos em senso tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses ninguém
¢ titular, a0 mesmo tempo que todos os membros de um dado grupo, classe, ou categoria,

deles sio titulares. A quem pertence o ar que respiro?”.

Entretanto, a participagio do cidadio na defesa da coletividade e dos interesses
transindividuais sempre foi vista com reservas. Limitado 4 tutela atomizada de natureza
particular, como mero direito subjetivo, o cidadio foi alijado do processo coletivo ou, ao
menos, de sua participagio ampla e efetiva, restringida sua legitimagio 4 acdo popular

(art. 5.9, inciso LXXIII, da CF/88)

Art. 50 [..]

LXXIII - Qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor agio popular
que vise a anular ato lesivo ao patrimédnio puiblico ou de entidade de que
o Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
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patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia

O sistema da Lei da Acao Civil Pablica (Lei n.© 7.347/85), em conjugagio com a
Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lein.© 8.078/1990),
constroem a legitimacio mista, com a indicagdo legal da iniciativa por drgaos publicos
(Ministério Publico; Defensoria; Unido, Estados e Municipios etc.) e grupos intermedid-
rios da sociedade (associagdes; sindicatos). Atrds dessa ideologia ¢ possivel afirmar a des-
confianga quanto 2 participacio do cidadio. A agio popular, embora se volte ao controle
da Administracao Puablica por meio do Poder Judicidrio, é restrita quanto aos legitima-
dos ativo — cidadio, que no sentido juridico trazido pela prépria lei disciplinadora (Lei
n.° 4.717/65) ¢é o individuo dotado de capacidade politica ativa, o eleitor — ¢ passivo, e
quanto ao objeto (meio ambiente; patriménio publico, histérico e cultural; moralidade
administrativa). Portanto, nao abrange todo e qualquer interesse difuso e coletivo (como
consumidor; satide publica etc.), na acepcio constitucional que informa a defesa dos di-

reitos coletivos mediante o instrumento da agio civil publica.

Esse legitimagao deficitdria para a defesa, pelo cidadao, de outros interesses difusos
e coletivos, bem como a limita¢do quanto ao destinatdrio da pretensio, nio foram adota-
dos, por exemplo, pela Constitui¢io portuguesa, que outorgou ao cidadio poderes mais

amplos. Abaixo alguns dispositivos que refletem essa amplitude:

Art. 9.° Sao tarefas fundamentais do Estado [...] ¢) Defender a democra-
cia politica, assegurar e incentivar a participagdo democrdtica dos cida-

daos na resolucio dos problemas nacionais.

Art. 109.° A participacio directa e activa de homens e mulheres na vida
politica constitui condi¢do e instrumento fundamental de consolidagio
do sistema democritico, devendo a lei promover a igualdade no exercicio
dos direitos civicos e politicos e a ndo discriminagao em funcio do sexo

no acesso a cargos politicos.

Art. 267° [...] 5. O processamento da actividade administrativa serd ob-
jecto de lei especial, que assegurard a racionalizagio dos meios a utilizar
pelos servicos e a participagio dos cidadios na formacio das decisdes ou

deliberagoes que lhes disserem respeito.

Art. 268.° 1. Os cidadios tém o direito de ser informados pela Admi-
nistragdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos processos
em que sejam directamente interessados, bem como o de conhecer as
resolugdes definitivas que sobre eles forem tomadas. [...] 5. Os cidadios
tém igualmente direito de impugnar as normas administrativas com efi-

cdcia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos.

(PORTUGAL, 2005).
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O acesso a informacao, neste sentido, possibilita ao cidaddo avancar sua participagio
na defesa dos interesses da coletividade em 4mbito jurisdicional, além de interferir na
atividade legislativa ¢ administrativa, como instrumento de sua expressio democrdtica.

Explicamos.

Ao permitir que o cidadao, em sentido amplo (e nio meramente juridico, como
eleitor), tenha acesso a informagées antes confinadas & burocracia estatal, resguardada a
matéria sigilosa, garantindo-lhe prioridade na defesa dos direitos fundamentais ou afas-
tando qualquer restri¢do a informagio no resguardo dos direitos humanos, o legislador
contemplou-o com uma ferramenta poderosa que permite obter, por exemplo, dados, in-
formacoes e documentos dos 6rgios publicos, de interesse geral ou coletivo, idénticos aos
propiciados ao Ministério Pablico, via poder requisitério consubstanciado no inquérito

civil ou mesmo as associagoes legitimadas.

Ainda que se conclua que o exercicio da tutela coletiva nio ¢ conferido em sua in-
tegralidade ao cidaddo, em razio do sistema juridico-normativo sobre o tema, infere-se
que o acesso A informagio, além de contrapor o cidaddo ao Estado, este obrigado a ga-
ranti-lo como direito fundamental em seu aspecto material (portanto, um direito difuso
na coletividade), permite superar inimeros dbices declinados 2 iniciativa individual no
campo processual, pois, dentre outras fungdes: (a) previne litigios, uma vez que o acesso
a informagio ou documento pode exaurir a pretensao do interessado sem necessidade de
se valer de vias judiciais; (b) qualifica a prova, j4 que autoriza a adequada instrugao para
conhecimento da amplitude do interesse tutelado; (c) qualifica o cidadao, no sentido de
dotd-lo de representatividade adequada para a tutela coletiva; e (d) facilita o acesso & de-
vida prestagao jurisdicional, e fortalece a tutela coletiva como instrumento de pacificagao

social e democracia participativa.

Em contraposi¢ao ao isolamento e apatia ou a “passividade civica” (LEAL, 2008, p.
24) de sua relagio com as institui¢des e mecanismos tradicionais da democracia repre-
sentativa, o resgate do cidadio nio resulta em desafetacio, individualismo que redunda
no “paradigma liberal-individualista-normativista” (STRECK, 2009, p. 17), retirada da
esfera privada do mundo da vida e da esfera publica na qual se inter-relacionam os demais
atores da a¢do comunicativa (como os movimentos sociais, grupos de pressio, escola,
trabalho, a propria sociedade civil etc.) para a tomada de decisoes, mas ressaltar a impor-

tAncia do foco sobre a origem do poder. Como observa Tejerina (2005, p. 94-95):

Asi, junto al sentido tradicional de la separacién entre lo publico-politico
y lo privado-personal aparecen nuevos sentidos: a) cuando se afirma que
lo puablico no existe sin la participacién de lo privado, luego la accién
politica implica necesariamente ‘mi’ contribucién personal; b) cuando se
afirma que lo politico es profundamente personal, puesto que la basque-
da de coherencia personal exige la accién publica (como toma de conciencia
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de tu forma de vida frente a un problema general); c) cuando se afirma
que lo politico es lo que afecta a lo intimo y, por lo tanto, sélo la transfor-
maci6n de lo intimo es auténticamente politico (lo que cada uno puede
hacer en su vida personal como parte de una lucha diaria). Estos sentidos
inducen a la participaciéon en la movilizacién social, la emergencia de
nuevos sentidos de la ciudadania en las condiciones de individualizacién
y de la identidad colectiva caracteristicas de la sociedad contempordnea,
en una constante redefinicion de los limites de la esfera pablica.

Neste sentido, o exercicio da cidadania demanda essa redefinicio dos limites da
esfera pablica-politica, bem como um novo sentido 2 sua relagio com o Ambito privado

-pessoal. Para Calmon de Passos (2005, p. 14), trata-se da cidadania plena, que:

[...] engloba mais que direitos humanos, porque, além de incluir os di-
reitos que a todos sio atribuidos, em virtude de sua condigao humana,
abrange, ainda, os direitos politicos. Correto, por conseguinte, falarmos
numa dimensio politica, numa dimensio civil e numa dimensao social
da cidadania. Ser cidadao implica na efetiva atribuicio de direitos nas
trés esferas mencionadas, porque careceria de sentido participar do go-
verno sem condi¢ées de fazer valer a prépria autonomia, bem como sem
dispor de instrumentos asseguradores das prestagcdes devidas pelo Esta-
do, em nome da igualdade de todos.

Para tanto, a efetividade do acesso a informacgio como direito fundamental, e, so-
bretudo, como instrumento de tomada de decisoes pelo cidaddo, impée as instituicoes
publicas e privadas (principalmente as dotadas de cardter ptblico) adequagio dos canais
e formas de comunicac¢io as demandas sociais, em verdadeiro processo de sensibilizagao e
ampliagdo da participacao-cidada nas esferas juspoliticas e legislativas do Estado, princi-

palmente quanto a defesa dos interesses coletivos.

Essa parceria ptblico-privada somente se mostra possivel com a ampliagio do acesso
do cidadio s instAncias de decisdo politica. Nada mais do que uma legitimacao do pro-
cesso politico dentro de um regime democrdtico, em que pese a transparéncia e a lisura
das atividades governamentais voltadas & promogao social e a distribuicdo da justica. Um
compromisso ético que, de um lado, promove um consenso social quanto as prioridades
estabelecidas pela autoridade publica na prestacio de suas atividades, dentro das restricoes
orcamentdrias; de outro, institui limitacoes a atos arbitrdrios e em desacordo com os direi-
tos e garantias resguardados pela Constituicio Federal brasileira.

6. Conclusdes

Procurou-se apresentar, neste estudo, reflexdes fundamentadas de como o acesso a
informagao perpassa a relagio cidadao-administrador, cidadao-legislador e cidadio-juiz,

numa posi¢ao central na concep¢io moderna entre democracia e direito.
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O circulo virtuoso que se estabelece a partir do acesso a informacio (num “espago
publico comunicativo” habermasiano) pelo cidado ativo (sob a 6tica de Norberto Bob-
bio) se estende  sua condicio de sujeito coletivo e seu l6cus na esfera publica, e o qualifica
para o exercicio permanente da democracia participativa, com a utilizagio de seus meca-

nismos e instrumentos fundamentais para a construgio da justica social.

Quanto 2 satisfagao dos direitos coletivos laro sensu previstos na Constituicio Federal
brasileira, conclui-se que o aprimoramento dos canais de comunicagio ¢ fundamental
para que se tenha controle social pelo cidadao da condugio estatal (e de instituicées pri-
vadas de cardter publico), e consequentemente da res publica, a fim de promover decisoes

politicas e jurisdicionais legitimadas pelo interesse publico.

Para a efetividade do acesso a informagio como direito fundamental, em uma de-
mocracia participativa, torna-se imprescindivel a adequagao dos canais e formas de comu-
nicagio das institui¢oes publicas e privadas, no intuito de atender as demandas sociais e
ampliar o campo de participagio do cidaddo como agente protagonista, ativo, quanto as
decisoes juspolitica e legislativas estatais, especialmente na tutela dos interesses coletivos a

partir da devida prestacio jurisdicional.
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Resumo

Este artigo prop6e uma breve incursao no territério das Novas Utopias que emergem
das grandes mobilizagées sociais que marcam o inicio da segunda década deste século.
Diferentemente do utopismo tradicional (da forma espacial) ou do utopismo dos proces-
sos temporais as Novas Utopias se aproximam do utopismo dialético histérico-espacial
proposto por David Harvey. As Novas Utopias sio projetadas simultaneamente as prd-
ticas que se denvolvem em um territério especifico, que sdo as ruas e pragas das grandes
cidades. Neste contexto o artigo busca evidenciar a imbrica¢ao do pensamento utépio
contemporineo com o Direito, na perspectiva de romper com o seu papel ideoldgico de

regulamentagdo da opressio.

Palavras-chave

Utopia; Ideologia e direito.

Resumen

En este articulo se propone una breve incursién en la Nuevas Utopias que emerge de
las principales movilizaciones sociales que marcan el comienzo de la segunda década de
este siglo. Asi diferente la utopfa tradicional (la forma espacial) la utopia de los procesos
temporales las Nuevas Utopias acercan al utopia dialéctica, histérica y espacial propuesto
por David Harvey. Las nuevas utopias estdn disefiadas tanto para prdcticas que sucede
en un territorio especifico, que son las calles y plazas de las grandes ciudades. En este
contexto, el articulo busca demostrar el entrelazamiento del pensamiento utépico con-
tempordneo con el Derecho, con el fin de romper su funcién ideoldgica de la regulacién

de la opresién.
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Palabras clave
Utopia; la ideologia y el derecho.

“Utopias sio ideias inspiradoras das classes em rebelio e ascensao, em
oposicio as ideologias que racionalizam e estratificam o pensamento das

classes dominantes” (Karl Mannheim)

1. Introducao

Comecega este artigo citando a mdxima de Oscar Wilde: “um mapa do mundo que
nao aparece o pals Utopia nido merece ser guardado”. Ela expressa a busca permanente
pela criacio de uma sociedade ideal que move um grupo expressivo de pessoas. Para o
Direito, nas palavras de Joao Batista Herkennhoff, “um papel decisivo estd reservado ao
pensamento utépico” (HERKENHOFE 2004, p. 17). Este artigo se debruca sobre este
papel que a Utopia cumpre em relagio ao Direito, tentando situar a atualidade do resgate

do pensamento utdpico e sua imbricagio direta com as Ciéncias Juridicas.

No final do século passado, desfeita a quimera socialista com a queda dos muros reais
e ideoldgicos que por tréz escondiam uma sociedade longe de ser perfeita (longe da utopia
cronstruida no final do século anterior e nos primérdios do século XX), muitos vocife-
raram a capitulagio de todas as Utopias e o préprio fim da Histéria pelo triunfo do pen-
samento Unico expresso na realidade imposta pelo sistema dominante. No entanto, esta
presuncosa proclamacio dos arautos defensores do capitalismo teve um curto periodo de
duracio e, curvados pela crise estrutural do sistema que se confirmou no inicio deste novo

século, viram ressurgir com for¢a um novo movimento de construcio de Novas Utopias.

Este artigo prop6e uma breve excursio no territdrio construido por estas Novas Uto-
pias. Nem de longe se pretende aprofundar e muito menos esgotar a andlise do contetido
delas. Como um viajante em curto passeio vai destacar as impressoes mais significativas
e os fendmenos que afloram neste processo de resgate do pensamento utépico. Vai des-
crever as utopias tradicionais que ainda inspiram as Novas Utopias para em seguida co-
mentar a critica ao pensamento utdpico, que teve na figura de Karl Marx seu expoente, e
depois explicitar a ideologia como oposi¢do a utopia. No ambito dos estudos geograficos
merece o destaque a contribui¢io de David Harvey e sua proposta de Utopia Dialética,
que serd resumidamente analisada. E finalmente, o artigo ird discorrer sobre os territérios
das Novas Utopias constituidos a partir das grandes mobilizagdes sociais que marcaram o
inicio da segunda década deste século dando enfaze a topus principal de sua formulagio e
materializacdo: a rua, e sua imbrica¢do com o Direito, em especial no contexto proposto

por Jodo Baptista Herkenhoff.
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2. Utopias Classicas

O termo “utopia” em grego significa “nao lugar” ou “em lugar nenhum” e foi usado
por Thomas More (Morus em latim) para designar a ilha imagindria descrita em sua obra
homénima, cujo titulo original ¢ “De Optimno Publicae Statuo Duque Nova Insula

Utopia”, escrita em 1516.

Morus na sua Utopia descreve uma sociedade comunista imagindria situada numa
ilha governada por uma assembléia eleita que tem por principal atribuicio evitar os desi-
quilibrios sociais e garantir a igualdade aos seus cidadaos. A inspiragio em Platao, autor
da célebre “Repuiblica” é evidente na obra de Morus, que também influenciou outro pen-
sador utdpico da Renascencga, o italiano Tommasso Campanella, que em 1602 escreveu a

sua mais importante obra intitulda “A Cidade do Sol”.

Esta triade de autores representam os expoentes do pensamento utdpico cldssico que
tem em comum, além do idealismo, a critica contundente ao sistema econémico e social

vigente a época dos escritos de suas respectivas utopias.

Aristocles, de cognome Platio (428 a.C a 348 a.C), pensador ateniense, teve como
mestre Socrates (470 a.C a 399 a.C) que foi injustamente condenado a morte ao contra-
riar os interesses da minoria que detinha o poder na democracia ateniense. Este episédio
levou Platéo a total desilusio com a politica e a justica de Atenas, o que vai municiar a
critica social expressa no resgate do mito de Atldntida em “Critias”, quanto 2 ideliazagio
da cidade (polis) ideal descrita na “Republica’, onde prevalece uma divisio racional do
trabalho e a governanca de reis-filésofos eleitos dentre a classe dos guardides, incumbidos
de zelar pelo cumprimento das leis. Reformador radical, Platdo idealiza uma sociedade
onde a familia deixa de existir, onde as mulheres sio comuns a todos os guardioes e as

criangas seriam educadas pela cidade.

Também Morus vai descrever através de sua ilha utépica uma sociedade igualitdria
e harmoniosa em contraste com a situagdo vivida na Inglaterra de sua época. Para seu
intento, de sua Utopia “ele excluiu as for¢as potenciamente disruptivas do dinheiro, da
propriedade privado, do trabalhado assalariado, da explora¢io”, bem como a “troca inter-
na (mas nio externa) de mercadorias, a acumulagio do capital ¢ o processo do mercado

(ainda que nio o mercado)” (HARVEY, 2009, p. 211)

Igualmente Campanella, provido de uma mente critica e inquieta, foi por vdrias
preso como herético e sodomista, sendo que em Caldbria, sua cidade natal, chefiou uma
rebelido, inconformado com a miséria e a injusti¢a imposta pelo jugo espanhol, permane-
cendo preso por vinte e sete anos, periodo em que escreveu a utopia “A Cidade do Sol”,
onde idealizou uma sociedade naturalista e teocrdtica onde seriam abolidas a propriedade

privada e a familia, dando lugar a uma comunidade de bens e de mulheres.
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Além da critica social implicita na construgio destas sociedades utépicas imagind-
rias, outra caracteristica do utopismo cldssico, que se denota da leitura da triade andlisada
¢, como afirma David Harvey, que todas essas formas de utopia podem ser caracterizadas
como ‘utopias da forma espacial’, pois a temporalidade dos processos sociais” é suprimida,
“ao passo que a estabilidade social é garantida por uma forma espacial fixa> (HARVEY,
2009, p. 13). Mas do que uma “utopia da forma espacial” o pensador francés Henri Le-
febvre encontra na obra dos utopistas cldssicos uma “espécie de comunismo urbano que
nio seria nem camponés, nem ascético, nem artesanal”, para afirmar a seguir que o “co-

munismo utépico tem fontes urbanas tanto quanto agrdrias”. (LEFEBVRE, 2008, p. 98).

De fato, vamos encontrar a referéncia ao urbano jd no préprio nome da obra de
Campanella, bem como ¢ intensa a referéncia a “polis” tanto na “Republica” como em
“Critias” de Platdo. E mesmo na Utopia de Morus detacasse a referéncia “as cidades da
ilha, com especial menc¢io de Amaurota”, (MORE, 2005, p. 56) capital daquela republica

ficticia.

E finalmente, uma terceira caracteristica comum entre as obras destacadas ¢ a busca
dos autores do Eterno Retorno a um passado virtuoso, que o desenvolvimento econémico
e social a eles contemporineo corrompeu. Portanto, neste sentido especifico a utopia ¢ a
contrapartida para o futuro do mito de uma idade 4urea, que teria existido em um remoto

passado.

Estes tracos marcantes do utopismo que chamamos de cldssico, que em diferen-
tes intensidades vao influenciar o pensamento Gtépico posterior, também vai refletir nas
tentativas de materializacoes das utopias de forma espacial, em especial no que se refer
as experiéncias dos chamados socialistas utépicos, com destaque para Robert Owen e

Charles Fourier.

3. Critica das Concepgdes Utopicas

Bastante conhecida ¢ a critica contundente de Marx e Engels aos chamados socialis-
tas utdpicos que lhe eram contemporaneos, apesar de enaltecer os escritos dos fundadores
destas correntes, destacando Saint-Simon, Fourier e Owen, que “aparecem no primeiro
periodo da luta entre o proletariado e a burguesia” e que representam “a primeira aspira-
¢40... de uma transformagio geral da sociedade”. A oposi¢ao marxiana decorre da “des-
crigio fantdstica da sociedade futura” (MARX; ENGELS, 1986, p. 118) e pela aversio
a agdo revoluciondria e ao protagonismo da classe operdria das correntes utopistas do
socialismo. No entanto, a obra de Marx e Engels nio se restringe a andlise da sociedade
capitalista, pois resulta na formulacio da préxis emancipadora do proletariado, que liber-

to das amarras da dominacio burguesa, iria construir uma nova sociedade.
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Apesar de fundamentada em um arsenal metodolégico poderoso, que permitiu for-
mular a mais consistente critica ao capitalismo, a nova sociedade prognosticada por Marx
e Engels guarda similitude com a Utopia de Morus, pois contemporaneamente aos jovens
escritores do Manifesto Comunista, o socialismo era um Nao-Lugar, pois nio existia
no mundo real. Uma das diferencas desta “utopia marxiana” com os seus antecessores
¢ justamente a existéncia de um embasamento tedrico, capaz de revelar as contradicoes
inerentes a sociedade capitalista, que aliado a préxis emancipadora do proletariado, classe
protagonista da revolugio social, permitiria construir sob novas bases estruturais, a utopia

comunista almejada.

Neste contexto, pode-se afirmar como faz David Harvey que para Marx “o futuro
tem que ser construido nio segundo algum molde utdpico fantdstico, mas por meio de
transformacoes tangiveis das matérias-primas que temos 4 disposi¢ao em nossa atual con-
dicao” (HARVEY, 2009, p. 251). Como enfatiza Henri Lefebvre, Marx recusava a procu-
ra de “prever ou imaginar o futuro... pois concebia a ‘via' e nio o ‘modelo” (LEFEBVRE,
2008, p. 102).

Entao, pode-se concluir a partir da reflexio acima explicitada que, se entender pos-
sivel falar em “utopia marxiana”, ela se aproxima do conceito de “utopismo do processo
social” definido por David Harvey. O geogréfico inglés faz a distingao entre “o utopismo
do processo temporal ao lado utopismo da forma espacial” (HARVEY, 2009, p. 228) ¢
que seja considerado também utdpicos os esquemas imagindrios dos processos sociais. O
pensamento de Marx pode ser enquadrado nesta categoria de processo social temporal
utdpico onde através da luta de classes “as classes-em-si, ao se transformar em classes
-para-si, movem a histéria na direcio do Estado aprimorado da sociedade comunista

p6s-revoluciondria sem classes — em que o préprio Estado acaba por desmanchar-se no

ar.” (HARVEY, 2009, p. 229).

Apesar de Marx ser considerado o grande adversdrio das concepgoes utépicas cldssi-
cas (de forma espacial) ao derrotar os defensores do socialismo utépico e propor o socialis-
mo cientifico, pode-se afirmar que sua proposta de utopia do processo social foi exitosa.

ensamento de Marx constituiu a base teérica das grandes revolugées socialistas, que a
O to de M tit base t d d 1 list
partir da Revolugio Soviética replicaram em grande parte do globo. No entanto, a vitéria
<« . . 9 . A « . . »
da “utopia marxiana” foi efémera, uma vez que o chamado “socialismo real” se revelou em
grande parte uma distopia (ou antitopia), ou seja, uma sociedade autoritdria e opressora,
que renegou na prdtica, a quimera de igualdade e justica social preconizada pelo movi-

mento comunista.

Ao longo do século passado, enquanto perdurou a divisio do mundo entre paises
capitalistas e comunistas o conceito de utopia, que j4 se encontrava totalmente desacredi-

tado ante a faléncia dos projetos utépicos posto em pratica por Fourier, Owen e Etienne
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Cabet, entre outras experiéncias malogradas, foi totalmente refutada, pois os projetos de
organizacio social concebidos passam a ter como paradigma experiéncias concretas: o
socialismo real e o Estado de Bem Estar Social instituido principalmente na Europa pelos

governos liderados pelos partidos socialistas e trabalhistas de matiz reformista.

O pensamento utdpico somente vai ressurgir no final dos anos sessenta do século
passado a partir dos movimentos liderados pelos estudantes franceses inspirados nas te-
orias de Herbert Marcuse e ganha mais for¢a com a derrocada das ideologias socialistas
e neoliberais, que vdo ocorrer no final dos anos oitenta e no final da primeira década do

Século XXI. Surgem entdo as Novas Utopias.

4. ldeologia, Miragem e Utopia

Abrir parénteses é necessdrio para o bom desenvolvimento deste artigo. Na realida-
de, o contexto que se propde expor o florescimento contemporineo das Novas Utopias
se d4 a0 mesmo tempo em que ocorre a “crise das ideologias”. Na realidade este artigo
¢ 0 desdobramento de uma reflexdo do autor que envolve estes dois conceitos, que sio

contrapostos: ideologia e utopia.

A priori a frase de Karl Mannheim emprestada de sua obra “Ideologia e Utopia”
publicada pela primeira vez em 1929 e que serve de epiteto deste artigo, resolve de forma
sintética esta contraposicio. Porém, é necessdrio para clarificar esta oposi¢ao entre os con-

ceitos explicitar o que se entende aqui por ideologia.

Etimologicamente, ideologia significa o estudo das ideias. Mas como demonstraram
Marx e Engels as ideias sao produtos da realidade material e somente podem ser produzi-
das a partir das relacdes materiais da sociedade. A ideia ¢ a linguagem (as representagoes)
da vida real. Mas a ideologia nio ¢ composta apenas por ideias abstratas que habitam o
“pensamento” dos individuos. Evidente que para ser operara a ideologia precisa adquirir
certa materialidade que extrapola o mundo do “pensamento”, pois ela se traduz em de
signos, simbolos e marcas, que nao apenas representam o real, mas precisam substituir o
real uma vez que a realidade ¢ o que a ideologia pretende ocultar. A ideologia ¢ “quase

material”.

A expressio “quase material” aqui utilizada ¢ para contrapor a tese formulada por
Louis Althusser que a “ideologia tem uma existéncia material” (ALTHUSSER, 1970, p.
83), pelo simples fato de que se admitir que ideologia seja matéria, com ela se confundi-
ria que seria impossivel distinguir o real e as representagoes do real do que ¢ ideolégico,
impedindo desta forma que as contradi¢oes do sistema capitalista (e que a ideologia tem
justamente o papel de ocultar) deixem de ser “percebidas”, condenando-se assim, a huma-

nidade a completa imobilidade histérica.
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O espago, em especial o espago urbano, é produzido enquanto ideologia. Ele ¢ “con-
cebido” pelos urbanistas e outros idedlogos a servigo das classes dominantes e torna-se
operativo através das prdticas espaciais. O éxito da “ideologia espacial” é proporcional
a sua capacidade de fazer com que o “vivido” pelos habitantes das cidades se confunda
com o “concebido” pelos idedlogos. A ideologia ndo constitui a integralidade da prética
espacial, mas ela é operacionalizada por meio de préticas que sio “[re]produzidas” no
cotidiano dos citadinos de forma que aparente como a tnica realidade possivel, tornando
as contradigoes da sociedade urbana naturais e irremedidveis. Desta forma a ideologia

transforma o espago urbano em uma miragem, com serd explicitado adiante.

Porém a cidade, como afirma Marx e Engels na “Ideologia alema”, surge historica-
mente da primordial divisio social do trabalho, ou seja, a divisao da cidade e do campo.
Como o desenvolvimento dos modos de produgio, a cidade, que se define como espago
de concentragio das diversas determinagdes da realidade social em detrimento ao campo,
o espaco da dispersdo destas mesmas determinacoes, também passa a ser cada vez mais
o espago da concentragio das préticas ideoldgicas. Assim os idedlogos sio impelidos a
formularem (conceberem) “praticas ideoldgicas” mais sofisticadas, em virtude da “com-
plexificagio” da sociedade, pois na sociedade urbana a divisao social do trabalho e as con-

tradi¢des inerentes decorrente dos conflitos de classe se tornam cada vez mais complexos.

Diante de tal sofisticagio da ideologia seria no minimo ingénua a aposta em conce-
ber uma “ideologia revoluciondria” do espago. Por isto se faz necessdrio retomar o concei-
to marxiano de ideologia e a tradicdo de critica ao capitalismo iniciada por Marx. Diante
da magnitude da ideologia imposta pela classe dominante a tinica aposta possivel ¢ que,
através do desvelar da exploragio e dominagio dos detentores do capital sobre as demais
classes sociais, se possa construir coletivamente uma proposta de nova cidade e de socie-

dade, que se reproduza no imagindrio social, em uma representagio especifica: a utopia.

Quanto o termo miragem, que exprime esta “materialidade” especifica das represen-
tagoes e das ideologias na producio social do espaco, vale retomar a explanagio apresenta-
da pelo autor deste artigo em sua dissertagio de mestrado, intitulada “Entre a miragem e

a utopia: a efetividade do direito humano e fundamental & moradia na cidade capitalista™:

A miragem ¢ uma imagem causada pelo desvio da luz refletida por um
determinado objeto, ou seja, é um fenémeno fisico, real e nao apenas
uma ilusao de éptica. Portanto, a alegoria do viajante perdido no deserto,
que alucinado enxerga um odsis inexistente no horizonte, ¢ parcialmente
falso. De fato, este viajante vé a miragem, que é um fendmeno dptico real,
mas as suas condicdes subjetivas o induzem a imaginar a existéncia do
odsis no lugar onde ocorre o desvio da luz refletida.

A cidade ¢ um fenémeno concreto. Mas ¢ vista pela maioria como uma

miragem, que nio ¢ provocada por um fendmeno dptico, mas por uma

158 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

ideologia, através de mecanismos (aparelhos) utilizados pelo Estado ca-
pitalista, na sua precipua missdo de perpetuar a dominacdo de classe. A
miragem na cidade capitalista também é um fendmeno real e objetivo,
que se traduz na concretude destes instrumentos ideoldgicos, mas que
conta com o fator subjetivo para alcancar o efeito almejado: a auséncia
da autoconsciéncia da realidade por parte da maioria dos citadinos. O
morador confinado em um determinado espago da urbe, pode até sentir-
se vitima desta segregacio, mas nem sempre compreende as razées que
determinam esta realidade.

O materialismo dialético é o método que permite revelar a cidade ca-
pitalista e fazer emergir as contradi¢cées que lhe sio inerentes, uma vez
que possibilita enxergar para além desta miragem ideologicamente cons-
truida. E ao se alcangar a realidade urbana sio expostos os mecanismos
estruturais da dominagio burguesa. Este dominio de uma classe sobre
outra guarda ainda uma dimensio social, cultural e histérica que estd
imbricada com a primordial divisdo social do trabalho, que originou a
cidade como sede da classe dominante que expropriou o excedente pro-
duzido do campo. Porém, o desenvolvimento histérico da cidade, apesar
das miragens criadas pelas classes dominantes, sempre foi marcado pelo

antagonismo de classes.

A hodierna cidade capitalista foi precedida por formas de organizacio
urbana que refletiam diferentes modos de produgao. No ocidente a ci-
dade antiga foi palco das rebelides de escravos e plebeus e os muros da
cidadela medieval testemunharam as rebelides camponesas contra o regi-
me feudal. Além da revolta contra a dominacio a que eram submetidos,
outro sentimento mobilizavam os explorados, especialmente nos momen-
tos que estes conflitos atingiram seu dpice revoluciondrio: a aspiragao de
construir uma nova cidade, livre da opressio e das injustigas. (STEFA-

NIAK, 2011, p. 203/204).

5. A Utopia Dialética de David Harvey

A partir do processo de retomada do pensamento utépico que ocorreu no final do
século passado e continua neste periodo, muitos teéricos tem se destacado na formulagio
de conceitos e projetos utdpicos. Merece destaque como precursor deste movimento de
resgate da utopia Karl Mannheim, sendo que vérios autores se debrugaram sobre o tema

contemporaneamente.

Com certeza uma das significativas contribuicoes sobre o estudo das concepgoes
utépicas é aquela apresentada por David Harvey em seu livro “Espagos de Esperanca”,
publicado em 2000, onde ao longo capitulo “O Momento Utépico” discorre uma con-

sistente critica tanto dos utopismos tradicionais (de forma espacial) como aqueles que
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se caracterizam como utopias do processo social, para entio apresentar o conceito de

Utopismo Dialético.

O Utopismo Dialético parte da premissa de que desde Einstein “ndo é possivel se-
parar de modo coerente o tempo e o espago” (HARVEY, 2009, p. 239) o que implica na
concepe¢io de um utopismo explicitamente espago-temporal, que busca a superagao das
debilidades encontradas tanto na utopia tradicional da forma espacial como a do processo

social.

Harvey contextualiza o atual debate acerca do resgate utopista a partir do “colapso de
formas utdpicas especificas”, onde “o comunismo se acha em profundo descrédito como
projeto utépico, e em nossos dias o liberalismo vem sendo visto cada vez mais como um
projeto que nio pode dar certo.” (HARVEY, 2009, p. 256). E preconiza que “hd um mo-
mento e um lugar no incessante labor humano de mudanga do mundo em que as visoes
alternativas, por mais fantdsticas que sejam, oferecem a base para moldar poderosas forgas
politicas de mudanca. Creio que nos encontramos precisamente num desses momentos”

(HARVEY, 2009, p. 257).

Importante frisar que Harvey nao labora com a contraposi¢ao da ideologia e a utopia
e classifica como utopia dos processos o que denomina utopia do mercado que “se funda-
va nas atividades racionais do ‘homem econ6mico’ num contexto de mercados perfeitos.”

(HARVEY, 2009, p. 230).

Realizada a critica as formas utdpicas especificas passa entdo Harvey a desenvolver
sua proposta de Utopia Dialética que consiste em construir um utopismo espago-tempo-
ral “que tenha rafzes fincadas em nossas possibilidades presentes a0 mesmo tempo que
aponta trajetérias diferentes para os desenvolvimentos geogréficos desiguais humanos”
(HARVEY, 2009, p. 258). Para tanto, o geografico inglés vai fazer uso da alegoria que
compara o trabalho dos arquitetos e abelhas, sendo que a principal distin¢io entre ambos
é que “o arquiteto concebe na mente sua construgio antes de transformd-la em realidade”
e “ao final do processo obtém-se um resultado que j4 existia na imaginagio do trabalhador

desde o comego.” (MARX, apud HARVEY, 2009, p. 263).

E contrariando a tradi¢io marxista que a renega Harvey vai enfatizar a existéncia
de uma natureza humana através da concepgao de “ser em nossa espécie” o que implica
em “nossas capacidades de transformar o mundo por meio do trabalho e, por meio disso,
transformar a nés mesmos” e se soma a capacidade “de falar de como por em prética nossa
imaginagio, ainda que sujeita a restri¢des, na busca de realizagio de tal projeto” sendo que
a partir da caracterizacio desta natureza do homem de “seres sensoriais em relagao com o
mundo que nos cerca’ (HARVEY, 2009, p. 271/272) leva a formulagio de um repertério
bésico de opgdes estratégicas para a agio humana que consiste na: competigio e luta pela

existéncia; a adaptacio e diversificagio em nichos ambientais; a colaboragio e a ajuda
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mutua; as transformag6es ambientais; as organizagoes espaciais; e as ordenagées tempo-
rais. Os seres humanos entio se distinguem das outras espécies animais pela capacidade
de chegar “as formas ricas e flexiveis de combinar os diferentes elementos” deste repertério
basico “em complexos sistemas sociais” (HARVEY, 2009, p. 275).

A concepgio de uma utopia dialética em Harvey vai enfatizar o que ele chama de
responsabilidade perante a natureza e perante a natureza humana, o que corresponde 2
incorporagio de um determinado discurso ecolégico que contemple o equilibrio entre a

defesa da natureza e a defesa dos direitos sociais. Harvey afirma que:

Isto requer como reagdo que se organize um projeto de classe igualmente
forte de prevencio e reducio de risco, de recuperagio e controle de re-
cursos, em que a classe trabalhadora, os destituidos e os marginalizados
assumam um papel de lideranca. No momento em que eles estiverem de-
sempenhando este papel, vai ser possivel trazer a baila toda a questao de
construir um modo alternativo de produgio, de troca e de consumo que
ndo apenas reduza os riscos, como também seja ambiental e socialmente
justo e sensivel. (HARVEY, 2009, p. 292)

Assim, apds a explanar a relagio entre o utopismo espago-temporal e as qualidades
ecoldgicas implicitamente necessdrias para a compreensio do projeto utépico proposto,
David Harvey, passa a discorrer sobre as potencialidades e capacidades, bem como das
agoes concretas deste “arquiteto rebelde”, figura que traveste todos aqueles que se empe-

nham em transformar o mundo.

Segundo Harvey este arquiteto rebelde é uma pessoa corporificada que ocupa um
espaco exclusivo por uma dado periodo de tempo e “dotado de certas capacidades e ha-
bilidades passiveis de ser usadas para transformar o mundo” (HARVEY, 2009, p. 307).
Apesar de reconhecer a importancia da “pessoa politica’, Harvey salienta que a constru-
¢do da utopia dialética ndo pode prescindir “de algum tipo de coletivizacio do impulso
e desejo de mudanga”, sendo que a comunidade surgida neste processo “deveria ser vista
como uma delicada relagao entre processo fluidos e regras relativamente permanentes de
pertinéncia e associacao”. (HARVEY, 2009, p. 312-314).

Outra contradi¢io que ¢ necessdria superar para a compreensio do modelo utépico
proposto por Harvey ¢ aquela que envolve o particularismo militante (onde todos os mo-
vimentos politicos de base ampla tém por origem lutas especificas em lugares momentos
particulares) e a tendéncia de busca dos universais que se constroem através das tradugoes
de aspiragoes politicas varidveis e heterogéneas. Deste processo resulta a constituigao de

principios universais que balizariam a acdo politica transformadora.

David Harvey propoe uma lista de direitos universais que julga necessdrios percorrer

para a construgio do projeto utdpico, sdo eles: direito a oportunidade de vida; direito
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a associagio politica e a um “bom” governo; direitos dos trabalhadores envolvidos dire-
tamente com o processo produtivo; direito A inviolabilidade e 4 integridade do corpo
humano; direito de imunidade para o exercicio da desestabilizacao do que existe; direito
a um ambiente de vida decente e sauddvel; direito ao controle coletivo de recursos de
propriedade comum a todas as pessoas; direitos daqueles que ainda vao nascer; direito &
produgio do espaco; direito a diferenga, incluindo o direito ao desenvolvimento geografi-
co desigual; e, finalmente os direitos como seres de espécies, que se “traduz no direito de
explorar a possibilidade de diferentes combinagées dos itens de nosso repertério evoluti-

vo” (HARVEY, 2009, p. 330). E complementa que:

O arquiteto rebelde tem que de ser um defensor desses direitos. Ao mes-
mo tempo, ela ou ele tém de reconhecer com clareza que sua formulagio
advém da vida social e que essa formulagdo permanece futil e privada de
sentido exceto se concretizada de modo tangivel em institui¢oes media-
doras, processos de transformacao de comunidades ¢ nas maneiras como
o pessoal é entendido e se faz agio na forma do politico. (HARVEY,
2009, p. 331)

Finalmente o autor deste projeto utdpico em andlise vai situd-lo em uma perspectiva
de uma revolugio histérico-geografica permanente que se desenvolve em uma pluralidade
de priticas que exigem o didlogo aberto e interativo para potencializar o seu poder de
transformacio, sendo que s6 assim “serd possivel evitar que o impulso rumo ao utopismo
dialético se dissolva no utopismo 4rido, e em dltima andlise destrutivo, seja da forma
espacial fechada ou dos processos temporais de perpétua destrui¢ao criadora” (HARVEY,
2009, p. 332)

Sem ddvida a Utopia Dialética proposta por Harvey se traduz em um arcabouco
tedrico para que se possa, em tempos de florescimento da aspiragio utdpica que se atra-
vessa entender o processo de didlogo e interagdo entre as préticas transformadoras que
atualmente se revelam nas grandes manifestagées que ocorrem nas metrépoles de vdrios

paises. Em todos eles, o territdrio que se reproduz os processos utdpicos ¢ o mesmo: a rua.

6. Territorio das Novas Utopias e sua Imbricagao com o Direito

Territdrio neste artigo tem correspondéncia precisa com a defini¢io proposta por
Marcelo Lopes de Souza, ou seja, “¢, fundamentalmente, um espago definido e delimi-
tado por e a partir de relagées de poder” (SOUZA, 2006, p. 331). Para definir o que ¢
poder o autor utiliza a ideia de poder enquanto poténcia de Hannah Arendt, que exem-
plifica: “a revolta popular contra governantes materialmente fortes pode gerar um poder
praticamente irresistivel, mesmo quando se renuncia a violéncia face as forcas materiais

vastamente superiores’. (ARENDT, 2003, p. 212) Entdo, para Hannah Arendt o poder
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nao ¢ sindnimo de for¢a, mas sim a capacidade transformadora que pode ser expressa na
revolta (mesmo que pacifica) dos povos contra governos (mesmo aqueles que se impée

pela forga).

Este “poder praticamente irresistivel” das revoltas sociais somente se potencializa
quando fundado em um projeto utépico igualmente irresistivel. E também quando o
embate ocorre em determinado territério apropriado para o exercicio deste poder-potén-
cia popular. Qual seria entdo o territério que melhor desenvolve as lutas emancipatdrias
propicias para o desenlace dos projetos utépicos neste determinado momento histdrico? A

resposta que se revela sem ddvida é que sao as ruas dos grandes centros urbanos.

Sdo exemplo deste fendmeno as grandes manifestacoes que sacudiram o cendrio poli-
tico e social mundial a partir de 2011, como a “Primavera Arabe”, “Occupy Wall Street”,
nos Estados Unidos, e “Los Indignados” ou “Movimento 15M” na Espanha, além da
“Revolta da Praga Taskin”, na Turquia, e no caso brasileiro as “Jornadas de Junho”, ocorri-
das em 2013, onde as ruas e as pragas dos grandes centros urbanos constituem nio apenas
o cendrio onde se desenvolve os embates, mas também o territério em que se projetam as

Novas Utopias.

O estopim das “Jornadas de Junho” foi a manifestagio convocada pelo Movimento
Passe Livre (MPL), no dia 7 de junho de 2013, contra o aumento da tarifa dos 6nibus
do transporte ptblico em Sao Paulo, que contou com a participagio de pouco mais de
duas mil pessoas, a grande maioria estudantes, e que ganhou destaque nas manchetes dos
6rgios da grande imprensa, pela violéncia com que a policia militar paulista reprimiu os
manifestantes. J4 o auge do movimento foi o dia 20 de junho, que mobilizou quase dois
milhées de manifestantes em mais de quatrocentas cidades brasileiras. Esta explosio do
movimento contestatério pode ser explicada em parte pela chamada “propagacio viral”

através das redes sociais da Internet e que foram utilizadas em outros protestos.

As “Jornadas de Junho”, em muitos aspectos, nio se enquadram aos esquemas te-
éricos e prdticas vinculadas ao utopismo socialista ou comunista, que como se afirmou
anteriormente, encontra-se em franca decadéncia. Mesmo os atores tradicionais que enca-
begaram os movimentos de massa do século passado, os partidos de esquerda e os sindica-
tos, tém uma participa¢do restrita nestes novos movimentos. Surgem novos ativistas, que

refutam as velhas ideologias que outrora impulsionaram as lutas emancipatorias.

A formula¢io dos projetos utdpicos se dd a partir da reflexdo a partir das préticas
concretas que igualmente se desenvolvem coletivamente nas ruas e demais espagos co-
muns, principalmente nas redes sociais informatizadas. Estes movimentos se organizam
como espelho que reflete a sociedade utdpica almejada: o poder poténcia ¢ exercido co-
munitariamente e as decis6es sio tomadas de forma horizontal, sem a constituicao de uma

vanguarda dirigente que orienta as agoes politicas. A contestagio ao sistema econémico e
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politico dominante ¢é explicitada através de palavras de ordens que revelam uma plurali-

dade de demandas e reivindicagoes.

Constituidos majoritariamente por jovens todos os grandes movimentos de massa
que marcaram o inicio da segunda década deste novo século marcam o deslocamento
espacial das lutas sociais que no século passado tinham como palco o “chao das fébricas”.
A luta pelos direitos trabalhistas d4 lugar a centralidade das lutas pela efetivagio do di-
reito A cidade, definido por Henri Lefebvre como a “forma superior dos direitos: direito
a liberdade, 4 individualizacio na socializacao, ao habitat e ao habitar”, bem como o “di-
reito 4 obra (2 atividade participante) e o direito a apropriagio (bem distinto do direito &

propriedade privada)” (LEFEBVRE, 2008, p. 134).

Descrita o espago territorial onde se desenvolve as lutas emancipatdrias que distin-
guem as Novas Utopias resta discorrer sobre o papel do Direito na formulago e consti-

tui¢do do pensamento utdpico contemporaneo.

A teoria marxista de maneira geral denuncia o cardter ideolégico (no seu sentido
marxiano) do direito e as algumas correntes tendem a desqualificar totalmente o papel
do direito, restringindo-o ao seu papel de legitimacio do processo de exploracio e do-
minagio de classe. No entanto, como j4 salientava Eugeny Pasukanis no inicio do século
passado a “natureza ideoldgica de um conceito nio suprime a realidade e a materialidade
das relagoes das quais ele é expressio” (PASUKANIS, 1989, p. 56). Para Pasukanis o
direito ¢ reflexo de relacoes sociais concretas, operadas por sujeitos juridicamente assim
definidos, e mesmo que servindo de miragem (na forma proposta pelo autor anterior-
mente) pela classe dominante, nio é apenas uma abstragio construida com este fim, pois
o direito ndo é apenas emanagio da norma, pois “ou é deduzida diretamente de relacoes
preexistentes, ou, entio, representa, quando promulgada como lei estatal, um sintoma do
que nos permite prever, como uma certa verossimilhanga, o futuro nascimento de relaoes

correspondentes” (PASUKANIS, 1989, P. 57).

Porém, apesar do Direito constituir um fenémeno social concreto é forgoso reconhe-
cer o seu papel normatizado das relacoes sociais que sustentam o sistema sGcio econémico
dominante. Neste sentido é que emerge o papel do pensamento utdpico, que a0 mesmo
tempo cumpre a funcio de favorecer a critica da realidade e constituir uma forma de agio

contra as injusticas. Como afirma atesta Jodo Baptista Herkenhoff:

E a utopia que d4 luzes para ver e julgar o Direito vigente na sociedade em
que vivemos e para estigmatiza-lo como um Direito que apenas desem-
penha o papel de regulamentar a opressao; um Direito da desigualdade;
um Direito injusto, porque, no processo da produgio, privilegia o capital;
um Direito que, consagrando essa distor¢ao bdsica, faz com que dela de-
corra uma rede de distor¢oes que maculam todos os institutos juridicos

(HERKENHOFF, 2004, p. 17).
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Neste contexto a imbrica¢io entre o pensamento utdpico hodierno e o Direito re-
flete as novas relacoes sociais que emergem neste processo histérico-espacial que marca o
inicio da secunda década deste novo século. Neste cendrio é possivel vislumbrar a transfor-
magio do proprio ordenamento juridico, em uma correlagio de forcas que implique no
avango das lutas empreendidas pelos novos atores sociais protagonistas das manifestagoes

que traduzem as atuais a¢des emancipatdrias.

Esta Nova Utopia, diferente do utopismo tradicional (das formas espaciais) e do
utopismo dos processos sociais, se aproxima do conceito de Utopia Dialética formulada
por David Harvey. Este artigo ndo tem a pretensao de buscar a sistematizagio do projeto
utépico em curso, pois sua constituigio encontra-se em pleno andamento. No entanto, ao
situar a rua como territério onde se desenvolve a formulagio e concretizagio desta Nova
Utopia o que se pretende destacar é a centralidade das préticas cotidianas de homens e
mulheres comuns e que buscam se construir como atores de sua prépria emancipagio. E
neste processo a luta pelo Direito, em especial o Direito a Cidade, assume um papel de

destaque.

7. Sintese

O utopismo tradicional pode ser defino como toda proposta ideal de organizacio da
sociedade que, por meio de novas condigbes econdmicas, politicas e sociais, se pretende
alcangar um estado de satisfagio geral. Por sua vez o utopismo do processo temporal nio
busca definir o projeto utépico em si, mas a forma que ele se pode conquistar a mesma

satisfacio geral da sociedade.

As Novas Utopias que florecem neste momento histérico, onde os projetos de socie-
dade em disputa durante o século passado, o capitalismo ¢ o socialismo, passam por uma
profunda crise, se aproxima do conceito de utopismo dialético. Onde o projeto utdpico é
construido concomitante s praticas emancipatérias que se desenvolvem em um territério
especifico, ou seja as ruas e demais espagos comuns existentes nas dreas urbanas. E neste
territério que o embate entre o projeto rebelbe a ser construido e as forgas conservadores

serd travado até o final.
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo fazer uma revisio acerca do ensino juridico na
perspectiva dos direitos dos jovens e de uma luta por reconhecimento de seus direitos,
com énfase na figura do outro na aprendizagem e nas possibilidades de emancipagio.
Servindo-se de um aporte critico, a andlise se desdobra em trés principais aspectos: ini-
cia-se com a reconstrugio do papel da universidade e do ensino juridico; em segundo
lugar, preocupa-se em estabelecer uma conexao com o estilo de vida dos jovens estudantes
no Brasil e os processos de construgio da sua subjetividade e, em terceiro, examina-se a
configuragio de uma luta por reconhecimento de direitos, baseado no pensamento de
Axel Honneth, relacionada ao ensino e  aprendizagem. No final, a andlise se volta para as
perspectivas de emancipagio do ensino juridico e a efetivacio dos direitos dos jovens na
realidade brasileira. Em toda andlise estd pressuposto o objetivo de identificar paradoxos e

bloqueios & emancipacao dos jovens no ensino juridico, 20 mesmo tempo em que sustenta
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a premissa de que no ensino e na aprendizagem do direito estd a possibilidade de concre-

tizacdo dos direitos dos jovens, bem como dos direitos de todas as pessoas em sociedade.

Palavras-chave

Ensino juridico; Direitos dos jovens; Reconhecimento; Emancipacio.

Abstract

The article has the objective of making a review of the legal education in the perspec-
tive of the young people’s rights and a struggle for recognizing of these rights, emphasi-
zing their learning process and their possibilities of emancipation. The analysis unfolds
in three aspects: the reconstruction of the role of the university and its legal education;
the connection to the students life style and their subjectivity construction processes; and
it examines the struggle on recognizing their rights based on Axel Honneth’s thought,
which relates teaching and learning. Finally, the analysis draws the attention to the
emancipation of perspectives on legal education and the rights of young people, in Brazi-
lian’s reality. The analysis presumes to identify paradoxes and blockages of the emancipa-
tion of young people in legal education, while supportes the premise that it is possible
to achieve the rights of young people as well as all people in society through teaching

and learning in law higher education.
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1. Introducgao

O ensino juridico no Brasil tem sido objeto de uma severa crise na medida em que
nao atinge seu singular fim, qual seja o de formar jovens com competéncia suficiente para
atuar no cendrio profissional e, em especial, para produzir pesquisa e ciéncia no direito,

restando bloqueadas as possibilidades de sua emancipagio.

O presente artigo desenvolve-se em trés etapas interligadas, que observam um movi-
mento dialético e critico, no pressuposto de identificar paradoxos e indicar possibilidades

de emancipagio dos jovens estudantes de direito mediante o processo educativo.

No pressuposto da configuragio da crise do ensino e da aprendizagem do direito
no Brasil e de bloqueio de emancipagio, a andlise se inicia pela reconstruc¢io normativa
do ensino juridico, no propésito de atualizar fundamentos. O paradigma reconstrutivo,
tendo por fundamento o pensamento de Axel Honneth, permite estabelecer as premis-

sas de uma pedagogia capaz de fornecer as bases da prética de ensino-aprendizagem no
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direito inserida na luta por reconhecimento de direito dos jovens brasileiros, de cunho
emancipatdrio. Ao final, conjuga-se o papel do ensino juridico e a tarefa de realizagao dos

direitos dos jovens no Brasil.

2. Reconstrugao Normativa do Ensino Juridico

A compreensio do modo como se configura uma crise do ensino juridico no Brasil
exige desdobrar o paradigma reconstrutivo em dois momentos: a) o do papel da universi-
dade e do ensino universitdrio confrontado com a cultura dos jovens na atualidade e b) o
do ensino juridico, em especial no Brasil, associado a especificidade da forma de vida dos
jovens estudantes e os respectivos processos de construgao da subjetividade. Antes, porém,
é necessdrio indicar as premissas do método de reconstrugio, atrelado ao problema do

conhecimento.

O método de reconstrugio estd esbocado por Axel Honneth jd no inicio do livro
Luta por reconhecimento — a gramdtica dos conflitos sociais em que ele se propoe reconstruir
as linhas do pensamento de Hegel de modo a tratar da distingdo das formas de reco-
nhecimento, com potencial para motivagio dos conflitos (2009, p. 23-26). Depois de
retomado no livro Sofrimento por indeterminagio: uma reatualizagio da Filosofia do direito
de Hegel, o método de reconstrucio ¢ utilizado no livro El derecho de la libertad — esbozo
de una eticidad democritica (2007), em que Axel Honneth explica que por “reconstru¢io”
deve ser entendida aquela estratégia de reconstrugio normativa, que toma em considera-
¢do rotinas e organismos sociais imprescindiveis para a estabilizacio e a prdtica de valores
necessdrios A reproducido social. Segundo Honneth a reconstru¢io normativa propicia
uma critica reconstrutiva mediante a qual se torna possivel, tomados os préprios padroes
de valores assimilados pela vida social, identificar insuficiéncias e incompletudes, com
o potencial desatendimento do desenvolvimento proposto e esperado (2014, p. 9-25).
Existe, portanto, um elemento pritico no método reconstrutivo proposto que, por for¢a
do seu potencial critico, permite identificar obstdculos concretos e mensurar realizagoes,

em meio ao processo de evolu¢io de uma determinada sociedade.

Em torno da articulagio do método reconstrutivo, no desenvolvimento da teoria
critica da Escola de Frankfurt, Marcos Nobre afirma que, a partir do pensamento de Axel
Honneth, ele se qualifica do ponto de vista do social em dois niveis de reconstrugao: o
primeiro de reconstrugio de modelos e paradigmas criticos e o segundo, de aplicagao dos
resultados obtidos na reconstrucio tedrica e nas formas de conhecimento. Do ponto de
vista geral, de acordo com Marcos Nobre, o esquema reconstrutivo engloba trés momen-
tos: presentificaco, atualizagdo e reatualizagdo; a presentificagio liga-se ao que falta a teo-
ria; a atualizacdo requer sistematizar a teoria, com fundamentos renovados; a reatualizagio
se refere a0 que na teoria restou esquecido ou emudecido no presente e que necessita de
esforco de reconstrucio (2013, p. 11-14).
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Em relagdo ao ensino juridico, o método reconstrutivo serve para identificar os va-
lores da universidade e do ensino universitdrio, no contexto da cultura jovem e da pas-
sagem entre modernidade e pés-modernidade; o método reconstrutivo também serve
para identificar obstdculos e paradoxos na relacio ensino-aprendizagem, com reflexos no
processo emancipatdrio, e seus efeitos na vida de jovens e no conhecimento juridico. A
reconstrucio, em linhas gerais, pode identificar os elementos da crise do ensino juridico

e, na medida do possivel, indicar saidas.

2.1. 0 Papel da Universidade, do Ensino Universitario e a Cultura Jovem

O ensino universitdrio no tempo histérico da modernidade e da pés-modernidade
estd situado na encruzilhada de duas relagoes fundamentais para a estabilizacio da vida so-
cial; de um lado, a relagdo entre ciéncia e economia, que justifica os objetivos de progresso
social e econdmico a partir do modelo da economia de mercado; de outro lado, a relagio
entre saber e poder, que estabelece a mediagio normativa de conflitos e assimetrias na rea-
lidade social. Ciéncia e economia e saber e poder constituem dois recortes de uma relagio
que, em termos gerais, implica os valores do ensino universitdrio com a reprodugio da
vida social. E nesse sentido que 0 acesso a0 ensino universitdrio promove a abertura para
o exercicio profissional, a produgio de bens e a obten¢ao de renda, a0 mesmo tempo em

que confere a habilitagio necessdria para o exercicio do poder.

A relacdo entre ciéncia e economia permitiu a instrumentaliza¢io social e econdmica
da técnica, a ciéncia transformada em tecnociéncia: o trabalho cientifico voltado para
produzir mercadorias. Em torno dessa questdo Marcos Barbosa de Oliveira ressalta que a
reforma neoliberal da universidade observada na atualidade, no contexto da globalizagio
econdmica, atua para mercantilizar o conhecimento cientifico por meio do incremento
do sistema de patentes e do produtivismo, exigéncia imposta aos pesquisadores de aumen-
to constante da produgio académica (2004, p. 241-266). No decorrer desse processo,
de acordo com Jiirgen Habermas, alterou-se a relagdo entre teoria e pritica no ensino
universitdrio; se antes nio havia uma relacio direta entre teoria e habilidades préticas,
depois, no mundo da economia capitalista, na passagem do século XVIII para o XIX,
ocorre a cientifizacio de prticas ou de oficios em que, por exemplo, o oficio da medicina
¢ transformado em um guia para a acdo do médico. A mdxima de que a universidade
detinha uma fungio formativa, de orientacdo para a agdo, com as exigéncias da economia
industrial, voltou-se para o ensino de prdticas profissionais, em que processos de pesquisa
estdo direcionados para a transformacdo da técnica em utilidade econdmica. A ciéncia,
que se converteu em prética profissional, perdeu a fungdo formativa; com isso, segundo
Jiirgen Habermas, a teoria que podia se transformar em um poder prético, por meio da
formacio, hoje, sem se referir 4 agio dos homens e sua interagio cotidiana, converte-se

em poder técnico (2014, p. 133-149).
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Do poder técnico em que se converteu a teoria deriva o outro eixo da relagio do
ensino universitdrio com a vida social ligado a passagem do que Michel Foucault qualifica
de tecnologia da disciplina para a tecnologia da regulamentagio, que d4 ensejo a préticas
de biopolitica e de controle de populagdes. Somente um saber técnico instrumentalizado
a partir do conhecimento cientifico de processos bioldgicos e orginicos torna possivel
uma técnica especifica de intervengio politica. Para usar a medicina novamente como
exemplo, como diz Michel Foucault, o conhecimento médico, como um saber-poder, que
incide a0 mesmo tempo sobre o corpo e sobre o conjunto da populacio, sobre o organis-
mo e sobre processos biolégicos, permite articular efeitos disciplinares e regulamentadores

da vida social (2010, p. 201-222).

Na atualidade, o conjunto de saberes produzido pela universidade constitui uma
forma de exercicio do poder, que nao se manifesta apenas nas estruturas hierarquizadas
do aparelho estatal, mas que também organiza e disciplina a vida em sociedade, inclusive
o préprio ensino universitdrio, voltado para incluir pela educa¢io uma massa de jovens,
enquanto encolhe o espago para o desempenho de técnicas profissionais no mercado de
trabalho, como ocorre nao apenas em paises da Europa, como Espanha, Portugal, Itdlia
e Grécia, mas principalmente no Brasil, com efeitos nocivos em termos de frustragao e

violéncia.

A tecnociéncia e a biopolitica alteraram os valores do ensino universitdrio. Enquanto
a tecnociéncia reduziu o sentido de formacio da universidade, a biopolitica reorganizou
a educagio universitdria como agéncia de regulamentacio de profissdes a0 mesmo tempo
em que se reduzem as chances de ingresso no mercado de trabalho cada vez mais restrito

e precarizado.

A mudanga dos valores no ensino universitdrio repercutiu efeitos na cultura jovem.
Conforme sustenta Piergiorgio Pardo, tomado o século XX, a cultura juvenil se afirmou
a partir de um paradoxo; a0 mesmo tempo em que se mantém inserida no mundo do
consumo pela industria cultural, assume atitudes de antagonismo ao mundo oficial da
sociedade massificada, mediante comportamentos de busca de identidades peculiares, de
questionamento de um ponto de vista externo aos sistemas de vida social. Pelo menos na
aparéncia se manifesta uma recusa e uma contraposicio ao modo como estd organizada a
sociedade e 0 mundo. Assim, Piergiorgio Pardo define o antagonismo juvenil na cultura

pés-moderna como uma espécie de cultura (1997, p. 1-42).

A forma como estd articulada a cultura de antagonismo juvenil ¢ como ela influen-
cia a vida social depende, em grande medida, dos valores do ensino universitdrio. Assim,
seguindo a perspectiva de Emilia Viotti da Costa (2014), se em maio de 1968 os jovens
articulavam ideias para mudar o mundo, a transi¢ao de uma cultura engajada para uma

cultura consumista e conformista, na década dos anos 1990, embora nio tenha deixado
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de protagonizar protestos juvenis, a exemplo do que ocorreu no Brasil em 2013 (2013),
pode estar ligada ao fato de o ensino universitdrio ter reduzido o valor da formagao na
educacio de jovens em favor de uma prética de aprendizagem voltada para a instrumenta-

lizagao da ciéncia, reduzida a técnica produtora de mercadorias para o mercado.

Uma mudanga cultural dessa magnitude produz um forte impacto na vida do jovem
estudante de direito, que precisa lidar com os valores da Justica, o que ¢ de fundamental
importancia para a constru¢io de sua concep¢io de mundo, bem como de todo um con-

junto de elementos que devem nortear a sua vida pessoal, no presente e no futuro.

2.2. Ensino Juridico e Forma de Vida dos Jovens no Brasil

O ensino juridico nao ficou imune as mudangas na relagao entre teoria e pritica no
ensino universitdrio. No contexto do historicismo, que instaura o direito moderno fixado
no tempo pelo trinsito do jusnaturalismo racional ao positivismo, observa-se, segundo
José Lamego, a ordenagio do direito que se desprende da nocio aristotélica de phornesis e
de toda a tradicdo da philosophia practica; ocorre a transformagio da Juris-prudentia em
Juris-scientia que se consuma, de acordo com José Lamego, na segunda metade do século
XVIII, com a substitui¢io da ideia de Jurisprudéncia como habitus practicus por uma
ordenacio do direito mediante representacoes de um conhecimento cientifico-teorético;
sistematiza-se o que passa a ser denominado “ciéncia” do Direito. José Lamego identifica
no pensamento de Friedrich C. Savigny as bases de um modelo juridico meta-histérico
que permite estabelecer os fundamentos da ciéncia juridica alemi formalista e de inspira-
¢do kantiana (1990, p. 25-31). Esse modelo cientifico do direito, que também encontra
amparo no pensamento exegético francés do século XVIII, confere a moldura do sistema

do civil law na cultura ocidental moderna, com reflexos profundos no Brasil.

O pensamento légico-abstrato da Escola Histdrica, de acordo com Tércio Sampaio
Ferraz Jr, aprofundou a separagio entre teoria e pritica no direito (2014). Na medida em
que a jurisprudéncia deixou de constituir uma prética e uma forma de conhecimento,
e a ciéncia do direito assumiu uma metodologia teorética, a universidade passou a ser o
centro da produgio do saber juridico. Mas o saber juridico agora produzido pela univer-
sidade estd dissociado de uma prética, ao mesmo tempo em que reforca a necessidade de
instrumentalizacio da ciéncia juridica na dire¢io de aquisi¢io de técnicas voltadas para o
exercicio de profissoes juridicas. Esse paradoxo de um ensino da teoria sem a prdtica, que
se reduz a técnica profissional, limita o potencial de inovagio e rebaixa a cultura juridica,

a0 mesmo tempo em que aumenta o desinteresse do estudante pelo aprendizado.

Um outro paradoxo pode ser identificado na relagio entre produgio cientifica e
direito, que nao deixa de estar correlacionado ao ensino juridico. Pietro Barcellona afir-

ma que a ciéncia moderna propunha assegurar ordem no mundo a semelhanga do que
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ocorre com o mundo natural; a voca¢io da ciéncia moderna, é de abertura, de inovagao,
de antecipagio, de neutralizacio de riscos futuros; contudo, essa vocagio acaba bloquea-
da jd que, para ordenar o mundo, a contingéncia do caso deve ser negada, na medida em
que ela carrega o perigo do retorno ao caos e a desordem; o direito refletiu esse paradoxo.
Segundo Pietro Barcellona, o direito positivo, que é contingente e arbitrdrio, pressupoe
a inalcangabilidade da justica como valor objetivo e tenta, a0 mesmo tempo, afirmar-se
como Unica justica possivel, como forma de pacificagio, como neutraliza¢io do novo e da
desordem causada pelas decisdes inovadoras; diz ele que o direito moderno se quer inova-
dor e mutdvel mas, a0 mesmo tempo, obsta toda a possibilidade da mudanga. Assim, de
acordo com Pietro Barcellona o direito e a ciéncia na modernidade tem como pressupos-
to a inovagdo, mas os seus préprios fundamentos contemplam os bloqueios que impedem
transformacoes (1998, p. 15-18). A liberdade prometida pela ciéncia e pelo direito, que
deve ser realizada na dinimica da histdria, somente se torna efetiva na medida daquilo
que jd esteja programado e antecipado, ou seja, ndo hd liberdade possivel, nos limites
impostos pela ciéncia e pelo direito, o que contraria toda a historicidade de construgao do

conhecimento e da ciéncia juridica.

Pode-se dizer que no ensino do direito se manifestam duas ordens de paradoxos; o
primeiro que procura assimilar o direito 4 técnica mediante o recorte entre teoria e pré-
tica; o segundo que afirma o cardter histérico do direito aberto 4 mudanca e a realizagio
do justo, a0 mesmo tempo em que bloqueia a concretizagio da justica, naquilo que possa
colocar em risco a ordem social e juridica pressuposta na positividade do ordenamento.
Os paradoxos que se manifestam no ensino juridico refletem o modo como articulados
ciéncia e técnica que ndo deixa, em Gltima instincia, de responder a estrutura de pressu-

postos constituintes da vida social em que estd inserido o ensino universitdrio.

Em torno desses paradoxos se estrutura nio apenas um modo de ensino-aprendiza-
gem do direito, mas a prépria forma da vida dos jovens no Brasil. A justica que o ensino
do direito articula estd bloqueada na realidade social, em especial no contexto de desigual-

dades da sociedade brasileira.

A forma de vida dos jovens brasileiros estd sujeita a esse l6gica de promessas de “vida
boa” e de obstdculos que se consolida no ensino juridico pelo distanciamento entre teoria
e prética e pela limitacdo da abertura de possibilidades de a¢io, uma vez reduzido a cién-

cia juridica a um conjunto de técnicas e de praticas profissionais.

As promessas irrealizdveis da cultura de consumo que se consolida na sociedade
brasileira produz efeitos na construgio da subjetividade dos jovens. Soma-se a privagao de
direitos decorrentes das desigualdades sociais a frustragio oriunda da constatagio de que
a promessa de mudanca social apresentada de forma sedutora pelo consumo estd efe-
tivamente obstada pelos constrangimentos surgidos das crises da economia de mercado.

Nesse contexto, o ensino juridico atua para consolidar a privagio de direitos e frustragio
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das expectativas de inclusio social na exata medida em que estd comprometido com uma
relagio de ensino-aprendizagem aprisionada na l6gica do distanciamento entre teoria e
prética, a0 mesmo tempo em que se volta para difusio de uma técnica profissional que

nio encontra espaco no mercado profissional.

A crise do ensino juridico no Brasil nio se revela apenas por uma falta ou uma
deficiéncia; antes ela se objetiva por um excesso, por um compromisso estreito com o
paradoxo de promessa de direitos e de bloqueios de acesso a eles. A saida da crise passa

pela superacio desse paradoxo, de que depende o potencial de emancipagio dos jovens.

3. Premissas de uma Pedagogia do Reconhecimento e da Presenca do Outro

No contexto de expansio de instituigoes de ensino superior privadas no Brasil, a
grande maioria sujeita-se aos constrangimentos caracteristicos de um modelo de finan-
ciamento exclusivamente apoiado em mensalidades, que facilita a redu¢do do trabalho de
educacio a relagio mercantil de consumo, a prdtica de ensino-aprendizagem no direito
nio teve grandes dificuldades de adaptar-se a uma perspectiva pedagégica sujeita a 14gica
de competéncias. O modelo de ensino por competéncia, voltado para a ampliagao de
habilidades técnico-profissionais, ganhou expressio no ensino juridico em razio da ex-
pansio do niimero de institui¢des de graduacio em direito no Brasil, a partir da década

de 1990.

Convém observar que, conforme sustentam Isabelle Bruno, Pierre Clement e Chris-
tian Laval, a légica de competéncias no ensino universitdrio ganhou impulso no conjunto
de reformas nas universidades europeias a partir da chamada estratégia de Lisboa que,
desde 2000, define as politicas de educagio nos paises da Comunidade Econdmica Eu-
ropeia. Substituiu-se o ideal de constru¢io da cidadania pela educagdo, dentro de um
propésito de formagio integral da pessoa, pela premissa de conhecimento inovador e
competitivo, em torno de um compromisso com politicas sociais e econdmicas neoli-
berais. A légica de competéncias, segundo Isabelle Bruno, Pierre Clemente e Christian
Laval, busca substituir a prdtica de saberes disciplinares e unificar as formas de certifica-
¢a0, de mensuragio de produtividade e de comparacio de conhecimentos, de modo a
permitir o funcionamento de um mercado de educacio (2010, p. 108-112). E necessério
verificar o quanto o ensino-aprendizagem no direito estd comprometido com uma légica
de competéncias, numa espécie de aprendizagem-mercadoria como diz Michel Foucault,
confrontada com o paradigma de formacio integral da pessoa e, obviamente, o que resulta
desse confronto em termos de emancipacio dos jovens. O resultado buscado pode tornar-
se mais efetivo se visto 4 luz de uma perspectiva de luta por reconhecimento de direitos,

que coloca énfase na situagio relacional de horizontalidade da presenca do outro.
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3.1. Luta por Reconhecimento de Direitos e a Relagdo Ensino-Aprendizagem no
Direito

De acordo com Ludwig Wittgenstein o saber se fundamenta em uma relagio de
reconhecimento (2008, p. 318-319). A partir dessa ideia, Axel Honneth sustenta que as
relagoes de reconhecimento sio antecedentes necessdrios ao conhecimento. Segundo Axel
Honneth a categoria hegeliana de reconhecimento permite fundamentar a tese de que a
relagio do homem consigo mesmo e com o mundo passa por uma postura de apoio e de
reconhecimento, que precede todas as outras atitudes; nesse sentido, diz ele, com apoio
em John Dewey, toda a compreensao racional da realidade estd ligada & experiéncia pos-
sibilitada pelo compromisso interessado decorrente de relagoes de reconhecimento. Uma
concepgio de mundo baseada na separagio sujeito-objeto tipica da concepgao tradicional
de conhecimento aprofunda os danos sobre a prética social na medida em que separa cog-
ni¢do e sentimento, teoria e prdtica e ciéncia e arte. Assim, para Axel Honneth o conhe-
cimento implica elementos racionais, volitivos e emocionais de modo que conhecer exige
uma atuagio relacional entre pessoas e entre pessoas e coisas imersos todos nos elementos
situacionais de uma determinada vivéncia, que no permite separagdes aprioristicas emo-
cionais, cognitivas e volitivas (2012, p. 37-60). Seguindo o pensamento de Heidegger, as
premissas de Axel Honneth permitem afirmar que o conhecimento tem uma componente
existencial, em torno de relagoes de reconhecimento, de pertencimento e de presenca no
mundo; ¢ preciso lembrar que Wilhelm Dilthey ja havia alertado para a historicidade do
conhecimento (2010, p. 33-44). A ideia de que sem relagao de reconhecimento nio se
viabiliza o conhecimento, permite a Axel Honneth sustentar que a coisificagio do outro
se constitui por meio de uma espécie de esquecimento do cardter relacional da vida em

sociedade.

Quando Antonio Maria Baggio, no resgate de relagoes de inteligéncia fraterna,
menciona a instrumentalizagio fundada na ética da justificagio de interesses particulares
como obstdculo a formas de didlogo e de encontro com o outro (2009, p. 85-130), respal-
da a necessidade do compromisso de reconhecimento como possibilidade de superagao da

fragmentacio do conhecimento e das experiéncias de vida na sociedade contemporanea.

A premissa sustentada por Axel Honneth estd de acordo também com o que sustenta
Michel Foucault sobre o cardter histérico da relacio entre verdade e conhecimento, no
confronto entre o pensamento de Aristételes e Nietzsche, ou, tomado de outro modo,
entre formas de conhecimento na antiguidade e na modernidade; se em Aristételes a
verdade antecede o conhecimento, para Nietzsche a verdade é produto do conhecimento,
o que instaura o paradoxo da vontade de verdade; a verdade que o conhecimento produz
¢ parcial e, por isso, violenta; a sistematizacio da ciéncia depende do jogo da busca da

verdade, que se consolida a partir do desejo e do conhecimento (2014, p. 183-200). A
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verdade é um produto do desejo de verdade de que resulta a necessidade do conhecimen-
to. Como lembra Vladimir Safatle o desejo encerra a multiplicidade de vozes, “o jogo
dos outros”, a informidade que constitui a pessoa (2012, p. 192-214). Logo, o desejo de
verdade ¢ antes de tudo abertura para o outro e para relacoes de reconhecimento de que

depende a constituicao da pessoa.

Aceita a ideia de que o reconhecimento antecede o conhecimento, ¢ necessdrio com-
preender o que constitui a relagio de reconhecimento, de modo a estabelecer uma relagio

tltima com o ensino-aprendizagem do direito.

Com apoio na psicologia social de Herbert Mead, Axel Honneth atualiza a ideia
de luta por reconhecimento de direitos e sustenta que, na evolugio da vida social, se
desenvolve a consciéncia humana intersubjetiva, no sentido de que uma pessoa somente
pode adquirir uma consciéncia de si mesma, na medida em que ela perceba sua prépria
agio da perspectiva de uma outra pessoa. Nas relagoes de reconhecimento se manifesta
uma inversio; ao invés da pessoa e o mundo, manifesta-se a precedéncia do outro na
afirmacdo da autoconsciéncia. A partir dessa premissa, Axel Honneth articula trés eixos
de contextos de luta por reconhecimento: a esfera afetiva, a juridica e de solidariedade
social que, por sua vez, podem dar ensejo a formas de esquecimento da relagio de re-
conhecimento, com repercussio na identidade pessoal, mediante viola¢do, privacio de
direitos e degradagao da pessoa (2009, p. 125-224). Mais recentemente, com base na
atualizacio da Filosofia do Direito de Hegel, Axel Honneth indica trés esferas de relacoes
de reconhecimento: a esfera institucional das relagdes pessoais; a esfera institucional da
agio na economia de mercado; e a esfera institucional da vida publica e politica. O obje-
tivo destas trés esferas de reconhecimento ¢é possibilitar formas de realizagao de liberdade,
na realidade socioecon6mica contemporinea. Axel Honneth enfatiza o pressuposto de re-
levo na realidade social de condi¢des iguais de direitos de liberdade e de participagao que
permitam a conivéncia democrdtica nas sociedades contemporineas (2014, p. 171-446).
A énfase, portanto, neste tltimo aporte de Axel Honneth, como diz Marcos Nobre, recai
na reconstrucio de liberdade social, que permite um diagnéstico da realidade possivel
de emancipagio no contexto de instituigoes sociais concretamente existentes (2013, p.
11-54). O cardter psicolégico das relagoes de reconhecimento cede espaco a uma visao de
formas de reconhecimento articuladas a partir dos desdobramentos da realidade social.
Conforme afirma Ricardo Crissiuma, da ideia de uma experiéncia do reconhecimento,
baseada na estrutura intersubjetiva da identidade pessoal, passa-se para a de relagdo entre
expectativas subjetivas de reconhecimento e discursos de justificagio praticados na reali-

dade social (2013, p. 55-81).

Nesse sentido, a relacio de ensino-aprendizagem do direito no Brasil, em termos
de paradigma reconstrutivo, exige considerar as necessidades efetivas dos jovens de co-

nhecimento e de aprimoramento profissional, confrontadas com a realidade do ensino
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universitdrio, no escopo de identificar possibilidades de emancipagio. Desse confronto
emerge o conflito em torno da luta de reconhecimento de direitos que o ensino juridico é
chamado a enfrentar na perspectiva do encontro com o outro, tomado como paradigma

do cardter relacional da constitui¢io da pessoa humana.

3.2. 0 Qutro na Relacao Ensino-Aprendizagem no Direito e o Direito dos Jovens

Na medida em que a relagio ensino-aprendizagem no direito envolve o conflito
surgido da luta por reconhecimento de direitos, que pode ser situado no confronto que
se estabelece entre as necessidades de aprendizagem dos jovens e o discurso de justificagao
da realidade social, impée-se verificar o modo como essa questao influencia o equilibrio
entre uma pedagogia de formacio para a vida e uma pedagogia de légica de competéncias,
tendo em vista o objetivo de assegurar possibilidades de emancipacio. O enfrentamento
da questao posta implica considerar, em um primeiro momento, o problema da configu-
ragdo do outro na relagdo ensino aprendizagem do direito, e, na sequéncia, o dos reflexos

em termos de regulagio dos direitos da juventude.

No exame da configuragio do outro nio deve estar em causa apenas uma perspectiva
estritamente psicologista, mas o contexto material e, portanto, social da constitui¢io da

pessoa, bem como a sua dignidade.

De acordo com essa premissa, ¢ importante destacar que a relacao ensino-aprendi-
zagem no direito compreendida pelo paradigma da luta por reconhecimento deve ter em
perspectiva uma concepgio de ensino que parta da consciéncia do inacabamento que,
como afirma Paulo Freire, leva em conta o fato de que a presenca da pessoa no mundo nio
se faz no isolamento; a pessoa se faz na tenso da presenca do outro. E interessante desta-
car que Paulo Freire se refere a uma presenca no mundo da pessoa implicada no reconhe-
cimento da impossibilidade da auséncia dela prépria na construgao da presenca (2011, p.
53). A relagio de reconhecimento pressupée bilateralidade; a presenca nio é sindnimo de
passividade; na relacio de reconhecimento estd pressuposto o compromisso responsdvel
pela construgio da relacionalidade na vida social. Assim, a relagdo de reconhecimento se
aproxima da relagio fraterna naquilo em que esta tltima, segundo Antonio Maria Baggio,

implica um modo de ser do homem insepardvel do outro (2009, p. 85-130).

E necessario ter em conta, todavia, que a relagio de reconhecimento que implica a
presenga do outro, na perspectiva de emancipagio, nao conduz i afirmacio da identidade.
De acordo com o que sustenta Vladimir Safatle, deve-se ter em conta um modelo de agio
social com exigéncias amplas de reconhecimento social que nio se restrinja A capacidade
de reconhecer um nivel de alteridade que se deixa pensar a partir da figura de um outro
individuo, de uma outra identidade individual com seu sistema de interesses; com apoio
em Lacan ele defende um modelo de reconhecimento em que a alteridade nao é exata-

mente a presenca do outro, mas a resisténcia de submissio & gramdtica da norma, no sentido
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de abrir novas perspectivas para o humano e para a construgao da sociabilidade. Em tor-
no dessa perspectiva gravita a premissa de que nio ¢ possivel a vida em sociedade sendo
estiverem garantidas as condi¢des minimas de reconhecimento do cardter inaliendvel da
condigio do sujeito (212, p. 238-244). As relagdes de reconhecimento, nesse sentido,
embora constituintes da individuagio ou subjetividade da pessoa, nao estao comprome-
tidas com o reforco de identidades individualistas; trata-se de, por meio das relagoes de
reconhecimento, reforcar a abertura da agio social da pessoa no mundo.

Resulta que o outro na relacio ensino-aprendizagem no direito nio ¢ o estudante
na sua individualidade e seus interesses, mas as possibilidades surgidas da relagao de reco-
nhecimento entre professor e estudante, de abertura de novas formas de a¢do no mundo
e de renovacio na construgdo da sociabilidade, que implica todo o processo de elaboragio

da subjetividade.

Assim, quando o art. 2.9, inc. I, do Estatuto da Juventude ( Lei n.c 12852/2013) se
refere a promogio da autonomia e da emancipagao dos jovens, o que estd pré-configurado
na lei é a abertura de novas perspectivas do humano no mundo e nio apenas a repeti¢io

mecanica do presente.

4. Perspectiva de Emancipagao do Ensino Juridico e Realizacao dos Direitos
dos Jovens na Realidade Brasileira

O ensino juridico comprometido com uma pedagogia do reconhecimento, que leva
em conta a presenca do outro, em termos de efetividade dos direitos dos jovens, assume
um cardter emancipatério. Theodor W. Adorno relaciona a ideia de emancipagao a escla-
recimento tomando o sentido da afirma¢io de Kant de que esclarecimento ¢ a saida dos
homens de sua auto-inculpdvel menoridade (1995, p. 169-185). A emancipagio assume o

sentido do processo de formagio da vontade pessoal e da pessoa para a vida democrdtica.

A emancipacio pressupée um ambiente social e cultural aberto ao esclarecimento,

capaz de assegurar a construcio da subjetividade e o desenvolvimento da pessoa.

Revela-se necessdrio, a esta altura, estabelecer o quanto o ensino juridico no Brasil
estd comprometido com a emancipagio e consequentemente com a realizagio dos direitos
dos jovens, nos termos do disciplinado no Estatuto da Juventude. Essa tarefa exige reto-
mar o método reconstrutivo voltado agora, com mais especificidade, para a realidade do

ensino juridico no Brasil.

4.1. Reconstrugao dos Valores de Formacgao na Educagdo Brasileira

A trajetdria do ensino do direito na realidade brasileira exige considerar trés eixos: a)
a dos dilemas da educacio no Brasil atual; b) a do papel do ensino de graduagio; e ¢) e a

da formagao de profissionais do direito.
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Ao longo da histéria do Brasil a preocupagio com a educagio sempre teve, infeliz-
mente, papel secunddrio. Apenas para lembrar, nos primeiros 200 anos da histéria do
Brasil foram os jesuitas que se dedicaram a tarefa de educar. Depois, até praticamente o
advento da Republica o pais permaneceu sem um sistema articulado de ensino e educa-
¢ao. Em termos de sistematizacio do ensino e da educacio somente no século XX é que
se consolida uma estrutura de ensino e educacio, em termos de ensino fundamental e
secunddrio. No ensino universitério juridico, desde o século XIX, j4 funcionavam no

Brasil alguns cursos juridicos.

De certa forma, esse pano de fundo histérico repercute efeitos na realidade atual em
que as caréncias e deficiéncias do ensino fundamental se mostram na formacio da juven-
tude brasileira. Em termos de ensino fundamental o Brasil ainda permanece enredado
em politicas de universalizagio, mas ¢ inquestiondvel que existem sérias dificuldades em

promover melhorias de qualidade.

O ensino médio, que abre as portas para o ensino universitdrio, permanece presos
a dois dilemas: o de definir focos entre cursos voltados para o acesso ao sistema univer-
sitdrio e cursos de profissionalizacio, ou de formagao para o mercado de trabalho o que,
alids, nao chega a ser exclusividade brasileira, j& que esse dilema marcou de algum modo
a construgio de sistemas educacionais na modernidade, dentro de uma modelagem de

ensino médio voltado para habilitar os membros das elites ao ingresso na universidade.

O outro dilema em torno do ensino médio no Brasil tem uma particularidade espe-
cifica da realidade brasileira, que ¢ a dificuldade de ampliar e manter os jovens na escola,
em um momento de formacao e desenvolvimento da personalidade marcado por decisoes

com repercussoes para o resto da vida.

Conforme assinalam Marilia Pontes Sposito e Raquel de Souza, desde 2000 cai o
ndimero de jovens matriculados no ensino médio sendo que, em 2011 apenas 51,6% dos
jovens entre 15 e 17 anos o estavam cursando. Segundo essas pesquisadoras, deve-se con-
siderar ainda que existe um itinerdrio de jovens entre 18 e 29 anos que integra o aumento
de matriculas no sistema de educagio de jovens e adultos (EJA) , mas j4 fora da idade ideal

para esse percurso educacional (2013, p. 33-62).

Interfere também na dinimica do ensino médio a necessidade de muitos jovens
ingressarem no mercado de trabalho a0 mesmo tempo em que frequentam a escola, sem
o tempo necessdrio para o estudo e a pesquisa, o que pode contribuir para acentuar a
desigualdade no interior do sistema educacional, em relacio aqueles outros jovens que
contam com apoio financeiro da familia e podem postergar a entrada no mercado de tra-
balho, enquanto acessam habilidades em variados processos de aprendizagem. Conforme
afirma Ortaviano Helene, existem dois processos relacionados a educacio que contribuem

fortemente para a reproducio da concentragio de renda no Brasil: a renda das pessoas
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depende fortemente da quantidade e da qualidade da educacio formal recebida; a educa-
¢ao de criangas e jovens depende da renda familiar (2013); ou seja, os jovens de familias
de baixa renda nio conseguem ter acesso a educagio suficiente e de qualidade e correm o
risco de reproduzir na vida profissional a pobreza e a miséria, de tal modo que o sistema

educacional brasileiro tem reduzido o potencial de incluséo.

O discurso da qualidade de ensino, nesse contexto, para seguir as premissas colo-
cadas por Marilia Pontes Sposito e Raquel de Souza nio se reduz a questdes técnicas ou
pedagégicas, embora elas ndo possam ser descartadas, mas deve, necessariamente, “incluir
uma dinimica politica de compromisso da escola com a incorporagio do maior contin-
gente de jovens, com uma relagdo significativa com a escola, em que a escola seja capaz
também de incorporar o conhecimento e as necessidades de conhecimento das pessoas

que ela acolhe.” (2013, p. 33-62).

Em termos de contextualizagdo, ¢ necessdrio compreender os objetivos e os valores
do ensino universitdrio no ocidente, na atualidade, de modo a enquadrar a realidade

brasileira.

Conforme o j4 assinalado, na Europa, a estratégia de Lisboa estabeleceu uma nova
racionalidade para a universidade, que envolve um conjunto de reformas destinadas a
inserir os centros de pesquisas europeias na economia do conhecimento, por meio da
competitividade; passou-se a exigir da produgio cientifica uma organizagio comprome-
tida com a eficiéncia econdémica andloga a das empresas. Como assinala Isabelle Bruno,
trata-se de promover uma espécie de capitalismo cognitivo, de reduzir os impactos das
externalidades e de agenciar as esferas nio mercantis em um processo competitivo tipico
dos mercados. Busca-se orientar o conhecimento para a competitividade na aplicagio
do saber mais do que para a compreensio de fenémenos. (2008). Também nos Estados
Unidos, segundo Christopher Newfield, o ensino universitdrio se volta para o objetivo de
retornos para os mercados, de lancamento de novos produtos, de incremento de licencas

ou de aumento do valor de patentes (2008).

Em alguma medida, esboga-se no Brasil, com leis sobre inovagio tecnolégica, um

quadro semelhante ao que ocorre na Europa e no EUA.

Nesse contexto, ¢ preciso considerar que o Brasil em meados dos anos 2000 osten-
tava uma das mais baixas taxas de matricula no ensino universitdrio na América do Sul de

26% a 30% perdendo, inclusive, para o Paraguai (2013, p. 10).

Tem-se entdo que o estudante de direito, principalmente o de familia de baixa renda,
que supera as dificuldades do ensino fundamental e do ensino médio e chega a graduagio
no Brasil, venceu muitas etapas, mas pode nio ter assegurado igual consideragio e respei-

to, em termos de luta por reconhecimento de direitos.
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4.2. Ensino Juridico e Premissas de Emancipagéo

A graduagao em direito coloca énfase na relacio entre teoria e prtica. O modo

como essa relago se estabelece influencia o processo de formacio do estudante de direito.

Naio ¢ possivel uma a¢io no mundo sem teoria. Nio ¢ o caso de sustentar o ensino
meramente conceitual no direito sem relaciond-lo com uma prdtica de solugio de pro-
blemas juridicos, na perspectiva da vida concreta. E necessdrio superar a separacio rigida
que se operou entre teoria e pratica. Deve-se compreender a relacio entre o universal do
conceito e a particularidade do caso; contrapor formalismo e contetido; estabelecer o per-
curso entre abstracio e realidade; o ideal do conceito e o material da vida. Platao como se
sabe nio tinha muito aprego pelos artistas porque ele dizia que os pintores, por exemplo,
estavam longe da esséncia das ideias; em um exemplo, Platdo afirmava que o carpinteiro
que dominava a ideia de uma cadeira passava a construi-la; o pintor, vendo a cadeira, ten-
tava reproduzi-la na pintura; o pintor, portanto, estava duplamente afastado da esséncia
da ideia de cadeira. Ainda que este exemplo esteja carregado pelo idealismo de Platao, ele
serve para mostrar o trajeto entre o pensamento do conceito e a realidade e o que se inter-
poe entre um e outro. A partir do conceito e da norma pode-se ver a realidade reduzida
a ficgdo; a realidade sem o conceito, sem a teoria aparece para nds enfeiticada pelo mito e
pelas crencas. No ensino e na aprendizagem do direito ¢ preciso elaborar uma passagem
entre a teoria e a realidade, a lei e o caso; e nisso reside toda a riqueza da exemplaridade da
interpretagio, que ¢ inica para cada caso, a0 mesmo tempo em que enriquece de sentido

o conceito e o texto legal.

No momento em que a imagem satura vivéncias, uma outra dificuldade se interpoe
no estudo e na aprendizagem do direito; a superficialidade da imagem pode comprome-

ter a capacidade de imaginar uma passagem clara e objetiva entre lei e caso, conceito e

realidade.

Vilém Flusser sustenta que o mundo digital, o mundo da imagem, propoe uma
nova forma de conhecer e de compreender o mundo; ele diz que se passa da forma de
conhecer pela escrita e pela leitura, ou seja o pensamento em linha, para uma forma de
representacio do mundo por meio das imagens, ou seja para o pensamento em superficie,

Nas suas palavras,

[...] nossa civilizacao coloca a nossa disposicio dois tipos de midia. Aque-
las tidas como ficgdo linear (como livros e publicagées cientificas) e ou-
tras chamadas de ficcdo em superficie (como filmes, imagens de TV e
ilustragoes). O primeiro tipo de midia pode fazer a interface entre nés e
os fatos de maneira clara, objetiva, consciente, isto ¢, conceitual, apesar
de ser relativamente restrito a sua mensagem. O segundo tipo pode fazer
essa mediagdo de maneira ambivalente, subjetiva, inconsciente, ou seja,

imagética, mas ¢é relativamente rica na sua mensagem. Podemos participar
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dos dois tipos de midia, mas o segundo tipo requer, para isso, que pri-
meiramente aprendamos a usar suas técnicas. Isso explica a divisdo de
nossa sociedade em uma cultura de massa (aqueles que participam quase
exclusivamente da ficgdo em superficie) e uma cultura de elite (os que
participam quase exclusivamente da ficgao linear). (2007, p. 115-116)

H4 uma divisio que se acelera e que contrapée uma cultura letrada, de escrita e lei-
tura, e uma outra cultura de imagens. Pode-se estar entdo no limiar de uma nova forma
de analfabetismo: apreende-se mal a cultura da leitura e da escrita, enquanto domina a
ficgao do mundo das imagens. Essa situagio é particularmente importante para o ensino
do direito, construido na cultura da leitura e da escrita, e que precisa assimilar a cultura
do mundo das imagens. A saida desse impasse, na realidade do processo eletrénico, pode
ser a proposta do préprio Vilém Flusser, de assimilagdo criativa do mundo das imagens
de modo a, no caso do direito, propiciar abertura para novas formas de conhecimento e

de tutela de direitos.

Deve-se ter o cuidado, contudo, para a imagem nio substituir a realidade do fato e,
com isso, inviabilizar a elaboragio da passagem da teoria para a realidade e da lei para o
caso. Surge dai um outro risco: o de cair numa nova forma de idealismo dualista: de um
lado a abstragio do conceito e a positividade da lei e, de outro, uma realidade que aparece

para nés de forma completa e acabada, apenas na forma da imagem.

Para além da imagem, ¢ necessdrio resgatar a capacidade de imaginagio. E preciso
incentivar a criatividade no processo de ensino e aprendizagem; talvez nio esteja em causa
apenas uma forma de conhecimento cognitivo, de dominio de teoria e de técnicas, mas
de formas de apropriacio nio cognitivas do conhecimento traduzidas em comportamen-
tos na vida social e formas de enfrentamento e resolugio de problemas. Como apurado
pelo Centro para Pesquisa Educacional e Inovagio da OCDE - Organizacio para a Co-
operacgdo e Desenvolvimento Econémico -, as habilidades nao cognitivas podem ser tio

importantes quanto as cognitivas para os resultados educacionais (2015).

No direito tal fato poderia significar a capacidade de mediar conflitos, de apoiar fa-
milias em processo de divércio e separacio, de ouvir criangas em situagio de risco social,
dominar conceitos e priticas econémicas, trabalhos e vivéncias comunitdrias, habilidades
indispensdveis ao advogado, juiz ou promotor do Século XXI. E ainda, a forma e o modo
como este ator social do direito relaciona-se com outros atores sociais, também envolvidos

multidisciplinarmente na demanda e/ou sua solugao.

Se de fato o propésito emancipatério deve renovar o ensino juridico unindo conhe-
cimento cognitivo e nao cognitivo, nio se pode apresentar ao estudante uma realidade
simplificada e superficial que possa dar suporte a visdes pessoais de mundo, as vezes

contaminadas por preconceitos e fetiches. E preciso buscar uma forma de ensinar o
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mundo na sua complexidade, nos seus matizes, nas suas discrepancias, incongruéncias e
paradoxos e tudo o que preenche de sentido a agio do homem na vida social. Como afir-
ma Josiane Rose Petry Veronese impde-se ensinar o direito de um modo novo mediante
um paradigma fraterno, na esteira do disposto no art. 2.° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educac¢io Nacional - Lei n.© 9394/1996 - (2011, p. 109-132). Somente com essa riqueza
serd possivel ao estudante de direito compreender verdadeiramente o real, a realidade e
o caso e, desse modo, elaborar a soluc¢io juridica do problema. Pode ser o caso entdo de
sobrepor ao ensino da teoria e da positividade da lei, a compreensio da realidade e do

fético e sua importincia na constitui¢io do ordenamento juridico.

Também ¢ necessdrio compreender, como lembram Alfredo Bullard e Ana C. Macle-
an, que a globalizagio permitiu maior interagdo entre estudiosos do direito de diversos lu-
gares, 20 mesmo tempo em que cobra do profissional do direito ampliagio de horizontes
para entender a relacio entre institutos juridicos e a tecnologia envolvida nas mais diversas

atividades sociais e econdmicas (2003, p. 169-188).

Todas essas necessidades reclamam um ensino do direito que nio se restringe a trans-
mitir contetidos de conhecimento acumulado, de compartimentacao de disciplinas, mas
que seja capaz de propiciar a abertura para que o estudante seja capaz de reflexao e de
reconstruir o conhecimento; uma visio de transversalidade do conhecimento, na linha
do sugerido por Regina Leite Garcia e Nilda Alves, de compreensio da realidade como
totalidade (2008, p. 65-89); por esse caminho, ativa-se o processo de emancipagio do es-

tudante, em face das armadilhas dos processos de instrumentalizagio social e econémica.

5. Conclusdes

O percurso da reflexo, articulado por uma metodologia de reconstrugio, buscou
reatualizar os valores da universidade e do ensino universitdrio consolidados na moderni-
dade em torno da relagio entre ciéncia e economia e entre saber e poder. A reatualizagio
fez emergir um modelo de conhecimento, no atual contexto da pés-modernidade, com-
prometido com a tecnociéncia e com estratégias de biopolitica, que reduzem o papel de
formagao da universidade e limitam horizontes de formas de vida dos jovens, inclusive

dos estudantes de direito, com repercussio na evolu¢ao da sociabilidade.

Na realidade brasileira, a assimilagio na relagdo ensino-aprendizagem do modelo de
conhecimento pés-moderno e os bloqueios s mudancas prometidas pela ordem juridica
limitam a abertura de possibilidades de a¢do no mundo, com a consequente manutengio

de assimetrias e desigualdades, em prejuizo da construcio da subjetividade dos jovens.

Mostra-se relevante, nesse contexto, uma virada paradigmdtica, nos termos de

uma relacio ensino-aprendizagem no direito sustentada pela premissa de luta por
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reconhecimento de direitos, capaz de assimilar as necessidades efetivas dos jovens de
conhecimento e de aprimoramento profissional, mediada pela presen¢a do outro, que
nao se resume a consideragao da individualidade do estudante e seus interesses, mas que
diz respeito as possibilidades surgidas da relagio de reconhecimento e da consequente

abertura de novas formas de agaio no mundo.

Em termos de sintese conclusiva, tomada a realidade brasileira e o disposto no art.
2.0 do Estatuto da Juventude (Lei n.© 12852/2013), o propdsito de promogio da autono-
mia e da emancipagao dos jovens estudantes de direito encontra apoio em uma pedagogia
do reconhecimento, que pressup6e a presenca fraterna do outro, e que seja capaz de reno-
var e reconstruir o conhecimento juridico. Por esse caminho, serd possivel pensar o novo
no direito e no mundo e dar efetividade aos direitos dos jovens e aos direitos de todas as

pessoas que, especialmente no Brasil, tenham sede de justica.
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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de apresentar a visio do filésofo renascentista Mi-
chel de Montaigne sobre a lei natural e a lei positiva na obra Os Ensaios em que os tupi-
nambds servem de recurso estilistico para o autor expor suas ideias sobre a natureza. No
livro, Montaigne dedica um capitulo aos indios brasileiros para demonstrar o afastamento
dos europeus em relagdo 2 lei naturais e também a impossibilidade de os civilizados aces-
sarem racionalmente a natureza. Como consequéncia, Montaigne entende que a lei posi-
tiva ¢ autorreferente, um mero produto da arte caracterizado pelo “fundamento mistico
da autoridade das leis”, expressao que indica a inviabilidade de fundamentagao transcen-

dente para as normas juridicas.

Palavras-chave

Lei natural; Lei positiva; Fundamento mistico.

Abstract

This article aims to present the vision of the Renaissance philosopher Michel de
Montaigne about natural law and positive law in the work 7he Essays where the Tupi-
nambds serve as stylistic resource for the author to expose his ideas about nature. In the

book, Montaigne devotes a chapter to the Brazilian Indians in order to demonstrate
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the Europeans distante in relation to natural law and also the impossibility of civilized
people to access natural laws. As a result, Montaigne understands that positive law is self
-referential, a mere product of art characterized by “mystical foundation of the laws au-

thority,” a term that indicates the impossibility of transcendent foundation for the laws.

Key words

Natural law; Positive law; Mystical foundation.

1. Introdugao

No capitulo Dos Canibais, dos Ensaios Michel de Montaigne se debruca sobre os
costumes dos tupinambds para indicar que os indios brasileiros estdo mais préximos da
lei natural do que os europeus-civilizados que a teriam perdido para sempre. Montaigne
aproveitou a recém-descoberta do Novo Mundo no século XVI para questionar a cultura
europeia e discutir a relagdo entre direito positivo e direito natural. Trata-se de uma ma-
neira peculiar de abordar a questio da fundamentagio das leis, um tema que ainda hoje
nio encontra uma resposta apoditica dos autores. Neste sentido, é importante conhecer
as contribui¢oes de Montaigne sobretudo por se tratar de um autor cujas ideias nao sao
normalmente estudadas nos manuais de Filosofia do Direito. Assim, o presente texto
apresenta uma perspectiva original sobre velhas questoes que ainda ocupam quem se de-

dica a investigar problemas filos6ficos em torno da lei e da justica.

Nas pdginas que seguem, este texto indicard como Montaigne se posiciona em re-
lagao A oposi¢ido natureza/arte e como ele introduz o debate acerca da lei natural através
de consideragées sobre os tupinambds. Nos Ensaios, natureza e arte se articulam inicial-
mente por oposi¢io, mas depois passam a se contaminar mutuamente, levando a questio
para a maior ou menor aproximagio ao natural. Montaigne considerou que a natureza ¢
dependente da arte pela necessidade de um discurso organizado pela retérica, o que torna
invidvel compreendermos a natureza em si. Paradoxalmente, nos Ensaios se afirma que
sempre seguimos a natureza mesmo sem compreendé-la, pois Montaigne a caracteriza

como a inconstincia que se reflete em tudo inclusive no Direito e nas leis positivas.

Diante deste quadro que supdem a inviabilidade de conhecimento da lei natural, o
artigo se encerra com a andlise do fiundamento mistico da autoridade das leis, expressio
usada por Montaigne em Da Experiéncia, Gltimo capitulo de seu livro, para atestar a falta
de relagio das normas positivas com as leis naturais. A nogio de fundamento mistico estd
entre as maiores contribui¢cdes de Montaigne para a Filosofia do Direito porque questiona

nossa compreensio do direito natural, delimitando o Direito no campo da arte (técnica).

Para as citacoes do texto original dos Ensaios, o trabalho se vale da edicdo de Pierre

Villey, conforme o texto do exemplar de Bordeaux, ainda hoje considerada uma edigao
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de referéncia. Nas citagoes que estdo no corpo do texto foi utilizada a tradugio para o
portugués, realizada por Rosemary Costhek Abilio, a partir da edi¢io de Villey. A versio
brasileira da obra estd publicada em trés volumes - um para cada livro dos Ensaios - pela
editora Martins Fontes. Assim, nas citacoes do Ensaios, deve-se considerar que o primeiro
nimero em algarismos romanos indica o livro, o segundo niimero romano indica o capi-
tulo e o terceiro nimero, em algarismos ardbicos, aponta a pdgina, seja da edigio original

francesa, seja da tradugio brasileira, conforme o caso.

2. 0 Direito e os indios Tupinambas nos Ensaios

Nos Ensaios de Michel de Montaigne, o Direito apresenta uma dupla importancia:
contribui para moldar os modos de investigagio do autor e também é objeto de reflexio
em diversos trechos da obra. Durante anos Montaigne atuou como magistrado junto a
Cimara de Inquéritos do Parlamento de Bordeaux, tendo sido relator de 44 processos nos
quais ordenou informagées, redigiu resumos e prolatou decisées apoiadas na jurispru-
déncia. Mais tarde Montaigne abandonou a magistratura, aderindo a férmula de Séneca
“Otium cum litteris' que resultou nos Ensaios, a primeira obra em lingua francesa a expri-
mir um pensamento filos6fico original, conforme aponta Hugo Friedrich (1968, p. 33).
O método de elaboragio dos Ensaios deve muito 4 experiéncia de Montaigne na magistra-
tura pois o ensaio se aproxima da prolagio de uma sentenca judicial baseada na tradigao,
na letra da lei e nos comentdrios dos jurisconsultos, segundo os estudos do francés André

Tournon (2000, p.198, 199).

No capitulo Dos Canibais, Montaigne teceu diversas consideragées sobre o direito
natural e o direito positivo, tendo como pano de fundo a discussio sobre a adequagao do
canibalismo s leis naturais. Este ensaio comega com o relato da perturbadora constatagao
do rei grego Pirro que, ao entrar na Itdlia, percebe que a disposicio do exército romano
nio era nem um pouco bdrbara. Apesar de os gregos considerarem os estrangeiros barba-
ros, Pirro encontra mais identificagiao do que diferenca nos romanos. Apds narrar o que
ocorreu com Pirro, Montaigne passa a relatar os costumes dos selvagens brasileiros que
praticam o canibalismo que gera repudio e estranhamento aos franceses. Entretanto, as-
sim como aconteceu com Pirro, Montaigne identifica-se mais com os tupinambds do que
com os europeus, constatando que os indicos cumprem melhor o ideal de perfeicao dos
civilizados do que os préprios brancos. Para Montaigne, os indios se conservam na pureza
original das leis naturais que nds “civilizados” perdemos para sempre, pois no estado dos

tupinambds mantém-se o acesso direto as leis da natureza anterior a corrupgao pela arte.

1 Sabe-se que a célebre rerraite montaigniana nio foi exatamente uma retirada da vida pablica, mas um
projeto particular com relagio a esta. Além disso, o ensaista ja havia atingido aquele que talvez fosse o
objetivo pessoal principal de sua funcio puiblica: consolidar sua posi¢ao no seio da nobreza francesa.
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Marc Blanchard (1990, p. 111) divide as interpretagées sobre o capitulo Dos Ca-
nibais em dois grupos. O primeiro enxerga as preocupagbes do homem moderno com
a descoberta do Novo Mundo que leva ao reexame dos valores europeus. O segundo
grupo entende que o ensaio se refere aos fundamentos do conhecimento e da experiéncia,
além de reexaminar a cultura europeia. Blanchard insere na primeira corrente a obra do
historiador Géralde Nakam e na segunda o trabalho de Tzvetan Todorov que entende
que Montaigne utiliza os tupinambds num sentido metaférico para discutir questdes fi-
loséficas ligadas 4 alteridade?, questionando os costumes europeus. A argumentagio de
Montaigne no capitulo sobre os indios serve para demarcar a inviabilidade epistemoldgica

do conhecimento da lei natural por nés humanos, além de criticar nossas leis.

No comego de Dos Canibais, Montaigne faz uma reconstituigio literdria que idealiza
o tupinambd como homem impassivel, corajoso, senhor de si, aquele que ndo teme sequer
a morte pela honra, verdadeiro sdbio, um Sécrates. No entanto, ao longo do capitulo, a
oposicio selvagem/civilizado vai sendo corrompida pelo autor porque a intersecio entre os
dois termos antagbnicos gera uma contaminagio que resulta no “tupinambié-civilizado” e
no “europeu-selvagem”. A mistura entre civilizacao e barbdrie estd presente desde o inicio
do ensaio Dos Canibais que nao deve ser lido apenas como um estudo etnolégico apesar
de estar baseado em dados da etnografia tupinambd. Assim, Montaigne usa o tupinamb4

como uma imagem que traduz a impossibilidade de nés civilizados acessarmos a lei natural.

Claude Lévi-Strauss (1993, p. 192) entende que tanto a nossa cultura quanto a cul-
tura tupinambd so incomensurdveis para Montaigne e, por isso mesmo, o ensaista ofe-
rece ao leitor um resumo bastante documentado da etnografia tupinambd. Lévi-Strauss
ressalta que Montaigne se abstém de julgar costumes e crengas tupinambds que tinham
tudo para chocar almas cristas. Montaigne nio julga os costumes indigenas exceto para
notar que certos usos tupinambds sao menos revoltantes do que os nossos, como a cruel-
dade das guerras de religido na Franga. Montaigne contrapée estas guerras ao canibalismo
e demonstra que o ato canibal expressava a valentia na guerra, superioridade em face do
inimigo, sendo menos reprovivel do que a tortura e exterminio em nome do cristianis-
mo. Desta forma, Montaigne denuncia o que existe de bdrbaro nos europeus civilizados e

também o que hd de civilizado nos tupinambds bédrbaros.

Apesar de os canibais serem apresentados nos Ensaios como o reflexo mais préximo
das leis da natureza, o préprio Montaigne afirma que nfo viu a sociedade tupinambd e

que suas observagoes se baseiam nos relatos de uma testemunha, bem como num breve

2 Em A Descoberta da América, Todorov explorou extensamente as possibilidades de utilizar o Novo
Mundo para representar a ideia de alteridade com suas mais diversas implicagoes. Todorov (2011, p.3)
busca questionar em que medida o outro ¢ diferente do eu: “podem-se descobrir os outros em si mesmo,
e perceber que ndo se é uma substincia homogénea, e radicalmente diferente de tudo o que nio ¢ si
mesmo; eu é um outro. Mas cada um dos outros ¢ um eu também, sujeito como eu”.
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encontro com dois canibais exilados que foram traduzidos por um intérprete inconfidvel.
Para Terence Cave (2002, p. 302), considerando o conjunto das observagoes sobre as
quais Montaigne estrutura o seu ensaio sobre os canibais, o capitulo deve ser lido como

uma instancia da literatura de viagens lenddrias.

De modo paradoxal com as ideias expostas inicialmente, Montaigne chega a afirmar
que os indios também se encontram na ordem da arte?, jd4 que o canibalismo assume um
sentido ritual na cultura tupinamb4. Deste modo, somos levados a questdo da maior ou
menor aproximagao a natureza pois os tupinambds nao estio num plano puramente natu-
ral, confirmando que selvagens e civilizados tém mais em comum do que diferengas entre
si. Desta maneira, a imagem do selvagem como um homem avant la chute em contato
direto com a natureza caracteriza um expediente para estabelecer um contraponto com

0s europeus.

Telma Birchal (2007, p.107) explica que através dos canibais Montaigne pretende
expor a barbdrie presente na cultura dos europeus que passa despercebida aos olhos civi-
lizados. Nesta mesma linha, Lévi-Strauss (1993, p. 190) lembra que Montaigne sublinha
diferengas e semelhancas entre o Novo e Velho Mundo?, colocando a identidade e a con-
tradi¢ao no mesmo plano como se tanto fizesse que os costumes de povos exéticos fossem
iguais ou diferentes dos nossos porque por toda parte costumes e crengas sao arbitrdrios.
Assim, em maior ou menor grau, o homem estd sempre inscrito na ordem da arte por lhe
ser interditado o acesso direto a natureza pura, e Montaigne reconhece que a ruina dos

indigenas ji deva estar bem avancada devido ao contato com os europeus.

O capitulo Dos Canibais usa a descoberta do Novo Mundo para denunciar nosso
afastamento das leis naturais, a causa tltima do “fundamento mistico” que aparece em Da
Experiéncia, o Gltimo capitulo dos Ensaios. Quando Montaigne afirma que as leis naturais
ainda governam os canibais, ele visa demonstrar que os europeus estdo completamente
apartados da lei natural. No fundo, Montaigne indica que a cultura tupinambd nio ¢ tio
diferente da nossa, sendo até mais civilizada em alguns aspectos, pois a cultura europeia se
caracteriza por praticas bdrbaras de extrema crueldade como no caso das guerras religiosas

francesas’.

3 A respeito das divergéncias interpretativas sobre o sentido do capitulo Dos Canibais, ver The Cannibal
Virtue, de Celso Azar Filho, publicado em Revelations of Character: Ethos, Retoric and Moral Philosophy
in Montaigne. Newcastle: Cambridge Svholars Publishing, 2007.

4 Nos Ensaios o Novo Mundo é abordado de frente em trés capitulos: Dos Canibais (1, XXX), Dos Coches
(IIL, VI) e numa passagem da Apologia de Raymond Sebond (11, X1I). Lévi-Strauss (1993, p. 193) considera
que, de todos capitulos em que o Novo Mundo ¢ enfocado nos Ensaios, a Apologia de Raymond Sebond
¢ aquele em que Montaigne utiliza dados etnogrificos de modo mais radical, pois nele o ensaista nio
analisa costumes e crengas para legitima-los ou relativizd-los, mas serve-se deles para instruir o processo
da prépria razo.

5 O tema das guerras de religido aparece em diversas manifestagdes da cultura francesa renascentista.
Dentre os autores daquela época que melhor retrata a situagio estd Aggripa D’Aubigné, conforme se 1¢

VOLUME | 13 191



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

3. Arte, Natureza e Lei

A articulagdo entre natureza e arte aparece inicialmente sob a forma de uma oposigao
em Dos Canibais pois a arte pode ser definida como o que nao ¢ natural ou aquilo que é
acrescentado & natureza®. Logo a natureza tende a ser valorada positivamente ao contrdrio
da arte, no entanto Montaigne procura demonstrar a inevitabilidade da contaminagio de
um termo pelo outro. Ele ndo se detém na mera dualidade natureza/arte jd que a aproxi-

magio ao natural depende de um discurso organizado.

De acordo com André Scolarick (2008, p. 9-11), o vocdbulo arte é empregado nos
Ensaios com o sentido aristotélico de técnica (#6kne) para indicar um saber verdadeiro de
nexos universais entre causas e efeitos. Além disso, hd influéncia da polémica conhecida
como “Querela das Artes” que se desenrolou em torno da maior dignidade do Direito ou
da Medicina, no século XV. Para Scolarick (idem, p.9), Montaigne censura nio apenas
a pretensdo de ciéncia do Direito, mas sobretudo o intento de constitui-lo como arte’
— grande projeto do humanismo juridico®. Segundo Montaigne, a Etica e as condutas
individuais nao devem se pautar por leis universais ou prescri¢des de uma arte, mas sim
pelo conhecimento de si na irredutivel singularidade do sujeito. Scolarick (idem, p. 11 e
12) enxerga uma critica as artes em Montaigne pela recusa a pretensio normativa das téc-

nicas sobre as condutas, assinalando-se uma fronteira que separa a arte (técnica) da Etica’

na obra Les Tragiques: “O France désolée! O terre sanguinaire, Non Pas terre, mais cendre! O mére, si cest
mére Que trahbir ses enfants aux douceurs de son sein Et quand on les meurtrit les serrer de sa main!

6 A natureza no seu estado puro manifesta o desejo divino que é siné6nimo de Deus, nos individuos ela ¢ o
ser verdadeiro ao qual se pode chegar eliminando erros de autopercepgao (Cave, 2002, p.300).

7 Michel Villey (2007, p. 30-31) aponta que na Republica romana, por volta da época ciceroniana,
empreendeu-se conferir ao Direito a forma de “arte”. A obra de Cicero De Oratore, 1, 188 e ss versa sobre
a formacio e os conhecimentos juridicos do bom orador. Trata-se de influéncia grega pois os gregos
haviam criado “artes” em outras dreas, como a musica, a gramdtica, a geometria sob a dependéncia
de um pequeno niimero de principios. Posteriormente, os humanistas franceses retomam o projeto de
sistematizacdo do direito romano - jus in artem redigere -, baseando-se na crenga da racionalidade do
Direito.

8  Alberto de Barros (2010 p.10-16) explica que 0 humanismo juridico francés no século XV1 — mos gallicus
— desenvolveu um método de ensino juridico, baseado na critica filolégica e histérica da compilagao de
Justiniano, cujo objetivo era restaurar o auténtico direito romano, sob a influéncia do projeto ciceroniano
de jus in artem redigere. Buscava-se, com isso, aplicar ao Direito o esforco humanista na recuperagio das
artes antigas, a fim de retomar a proposta de Cicero que pretendia expor o direito romano como uma
arte, ou seja, numa ordem simples e racional. O mos gallicus surgiu na esteira dos estudos que vinham
sendo desenvolvidos desde o século XIV, na Itdlia, sob o nome de mos italicus. Foi na Franca que a
aplicagdo do instrumental humanista ao Direito ganhou dimensoes de um verdadeiro movimento.

9  Scolarick (2008, p.14) aproxima a obra de Montaigne da perspectiva aristotélica, jd que Aristdteles
atacou de maneira incisiva a ética intelectualista socrética, sustentando no tltimo capitulo livro VI,
da Etica a Nicomaco que a vircude moral nio é apenas intelectual, mas desiderativa. Assim, nio basta
conhecer o bem, mas é preciso desejar agir de tal modo: “E Aristételes que ensina a Montaigne o papel
do hébito e da dimensio desiderativa na formacio da compleigao moral dos individuos ... O limite desta
aproximagdo estd, certamente, na recusa montaigniana em admitir o uso de normas ou paradigmas
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e que indica, portanto, uma critica mais geral a cultura europeia fundada na arte. Apesar
disso, a natureza se revela dependente da arte aos olhos de Montaigne por necessitar de

um discurso minimamente organizado pela retdrica’.

Montaigne nio nega que a natureza exista entretanto afirma que para nés humanos
ela s6 aparece através da arte e, por isso, estd sempre escondida, obscurecida, travestida,
relegada a invisibilidade. Diante deste panorama, Montaigne buscard com seus Ensaios
naturalizar a arte em lugar de artificializar a natureza j4 que nao hd saida: desde o mo-
mento do nascimento o homem estd inserido em uma nio-natureza. Esta ordem artificial
comporta também a “arte juridica”’, o que explica o sentido autorreferente do Direito que

¢ ditado pelo “fundamento mistico da autoridade das leis” para Montaigne'.

Apesar de Montaigne negar que tenhamos acesso 2 lei natural, ele afirma que nada é
sendo de acordo com a natureza e, neste sentido, nao podemos escapar de seguir a natura
mater: “Chamamos de contra a natureza o que acontece contra o costume: tudo que existe
estd de acordo com ela, o que quer que seja”'? (Ensaios, 11, 30, p.570). Com isso, os Ensaios
indicam uma divisio entre seguir a natureza e conhecé-la pois, mesmo se quiséssemos,
nao poderfamos desobedecer ao preceito soberano que estabelece a obediéncia & mae na-
tureza, conforme se [é na seguinte passagem: “Como disse alhures, no que me concerne
adotei muito simples e cruamente este preceito antigo: que nio poderiamos errar seguin-

do a natureza, que o preceito soberano é conformar-se a ela” (Ensaios, 111, 12, p.413)%.

Montaigne afirma que tudo é de acordo com a natureza, pois a natureza indica o
préprio devir, o branloire inevitdvel, o movimento do qual nio se pode escapar. Neste
sentido, Azar Filho (1996, p.53) explica que nos Ensaios a natureza implica num principio
de cria¢io, movimento e diversificagio tanto dos seres singulares, quanto da economia do

todo'. Trata-se da “natura creatrix, varidvel, mutante e inventiva que sobrepassa qualquer

morais exteriores & prépria constituicao do sujeito — 2 excecao daquelas que lhe impéem condutas no
registro publico” (Scolarick, 2008, p.16).

10 Um exemplo disso nos Ensaios é o capitulo De [’institution des enfants, no qual a crianga ¢ vista como
o mais puramente natural dos fenémenos, mas também como algo incompreensivel. Neste mesmo
capitulo, Montaigne demonstra que, diferentemente dos animais, as criangas se utilizam das convengoes
sociais desde o inicio, inclusive mentindo. Neste sentido, a crianca encarna o paradoxo do natural e do
artificial, a0 mesmo tempo.

11 Todo o Direito padece deste mesmo problema, apesar de as leis mais novas serem mais artificiais e mais
reprovdveis aos olhos do ensafista, razao pela qual no capitulo De la Vanité ele revela que prefere regras
baseadas em costumes antigos aos esquemas legais utépicos que se mostram meros produtos da arte.

12 “Nous apelons contre nature ce qui advient contre la coustume: rien n'est que selon elle, quel qu’il soit” (Essais,
11, 30, p. 713).

13 “Jay pris, comme j ay dict ailleurs, bien simplement et cruement pour mon regard ce precepte ancien: que nous
ne scaurions faillir a suivre nature, que le souverain precepte c'est de se conformer i elle” (Essais, 111, 12 p.
1059).

14 No texto Natureza e Lei Natural nos Ensaios de Montaigne, Celso Azar Filho (1996, p.54) explica que
este vivere secundum naturam é préprio do Renascimento, uma vez que retoma o saber antigo da época
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enquadramento teérico” (Azar Filho, idem, p.52). Para além do préprio movimento, a
natureza compreende um devir constante que conduz ao inesperado, ao inusitado,  for-

tuna (na linguagem renascentista) e 4 morte.

A natureza se conforma com o curso para a morte que seguimos mesmo a CoNtragosto
ou sem compreendermos. A morte é o tempo ciclico do que ¢ natural pois estd em toda a
natureza. Licio Vaz (2011, p. 101) explica que a filosofia ensaistica insere a morte na natu-
reza com o intuito de dissipar o medo do nosso préprio fim. Montaigne associa a marcha

ordindria da natureza com um caminho para a morte tal qual ocorre com as couves:

“Se a natureza encerra nos termos de seu andamento habitual, como to-
das as outras coisas, também as crencas, os juizos ¢ as opinioes dos ho-
mens; se eles tém sua revolucio, sua estacio, seu nascimento, sua morte
como repolhos; se o céu os agita e gira a vontade, que autoridade magis-

tral e permanente lhes atribuiremos?”” (Ensaios, 11, 12, p. 364).

Montaigne entende que nada se dd em permanéncia por natureza, tudo estd se en-
caminhando para a morte. Ele constata a ineréncia da morte na vida, demonstrando que
nosso primeiro dia jé nos encaminha para viver e para morrer: “Todos os dias caminham
para a morte; o ultimo chega a ela™® (Ensaios, 1, 20, p.140). Na cadeia inexplicdvel do
porvir, a morte aparece como o ultimo ato do fluxo sucessivo de movimentos, ¢ este ato fi-

nal impulsiona a razdo a ordenar a vida e estabelecer algum sentido perante o inexplicdvel.

Thomas Berns (2000, p. 280) explica que a inconstincia da natureza se reflete
também na inconstincia das leis positivas pois a auséncia de contato com a natureza
constante e permanente leva Montaigne a integrar no Direito o que deveria ser o seu
fundamento. Dessa maneira, aniquila-se qualquer hipdtese de referéncia a um direito
natural imutdvel, externo as leis, o fundamento das normas se torna exclusivamente
histérico, relativo e inconstante. Diante da inconstincia da natureza, sé resta ao Direito
o fundamento “mistico” que explica a contingéncia das leis positivas que se sucedem

continuamente no tempo.

helenistica que prescrevia subordina¢do a4 medida natural. Assim, nos Ensaios estd consignado que todo
homem segue impreterivelmente a natura mater, apesar de nio compreender o sentido da natureza nem
das leis naturais. Dessa maneira, Montaigne vincula o problema do conhecimento da natureza ao mal
uso da razdo, jd que para ele nao hd nada que nio seja bom e regrado, mas nés humanos nio enxergamos
a harmonia nem a relagdo das coisas. Para Montaigne, os filésofos nos reenviam as regras da natureza,
mas eles ndo tm o conhecimento do que propoem e acabam por falsificd-la, apresentando-a pintada e
sofisticada.

15 “Si la nature enserre dans le termes de son progrez ordinaire, comme toutes autres choses, aussi les creances, les
Jugements et opinions des hommes; si eles ont leur revolution, leur saison, leur naissance, leur mort, comme les
chous...quelle magistrale authorité et permanente leur allons nous attribuant?” (Essais, 11, XI1, p.575).

16 “Tous les jours vont & la mort, le dernier y arrive” (Essais, 1, 20, p.96).
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Para Berns (idem, p. 279), Montaigne encara o tempo como sendo fundamental-
mente descontinuo e inscrito numa insuperdvel particularidade de cada instante'. O
autor explica que a temporalidade nio corresponde a um processo orientado mas a um
salto de instante a instante num horizonte de descontinuidade. Neste quadro, o ser se
op6e ao tempo, interditando o acesso a “Lei Natural” e promovendo as leis. A diversidade
de normas, interpretagdes e casos nio permite apreender a lei natural mas a apaga. Leis
naturais imutdveis e constantes sio um artificio imagindrio, um mero discurso, conforme

Montaigne indica na Apologia de Sebond:

“Mas eles sio engracados quando, para dar s leis alguma autenticidade,
dizem que hd algumas sélidas, perpétuas e imutdveis, que chamam de
naturais, que estdo impressas no género humano pela condicio de sua
prépria esséncia™® (Ensaios, 11, X1I, p.371).

A falta de um fundamento externo a legalidade transforma a nogio de legitimidade
juridica em uma ficcio de maneira que Montaigne chega a comparar a lei 4 moeda falsa
cujo valor estd baseado na confian¢a e nio em atributos externos ou internos. Assim, a
moeda falsa vale tanto quanto a verdadeira desde que se confie na sua veracidade, como

se & nos Ensaios:

“Posto que os homens, por sua insuficiéncia, nao conseguem pagar-se
com uma moeda verdadeira, que se continue a empregar a falsa. Esse ex-
pediente foi praticado por todos os legisladores, e ndo existe sociedade em
que nio haja alguma mescla ou de ceriménia vé ou de ideia mentirosa que
sirva de rédea para manter o povo no dever. E por isso que a maioria tem

suas origens e inicios fabulosos enriquecidos de mistérios sobrenaturais™

(Ensaios, 11, 16, p.445).

O cardter ficcional da legitimidade juridica aponta para a origem preciria da lei, a
“mistica” do Direito. A precariedade deste comeco se inscreve numa temporalidade des-
continua e fragmentada que leva Montaigne a defender a maior permanéncia possivel de

uma mesma lei em vigor. S6 esta vigéncia duradoura pode suprir o déficit de legitimidade

17 Bernscomentaanogao de tempo nos Ensaios, quando discute questdes relativas d Histéria. Ele fundamenta
seus comentdrios em uma passagem do fim da Apologia: “Mas entdo o que existe verdadeiramente? O
que € eterno, isto ¢, que nunca teve nascimento e nunca terd fim; para o qual o tempo nao traz mutagio
alguma. Pois o tempo ¢ coisa mutdvel...” (Ensaios, I1, XII, p. 405 - edi¢io Villey: p. 603)

18 “Muais ils sont plaisans quando, pour donner quelque certitude aux loix, ils disent qu’il y em a aucunes fermes,
perpetuelles et immuables, qu’ils nomment naturelles, qui sont empreintes em I’ humain genre par la condition
de leur propre essence” (Essais, 11, 12 p. 579-80).

19 “Puis que les hommes, par leur insuffisance, ne se peuvent assez payer d’une bonne monnoye, qu'on y employe
encore la fauce. Ce moyen a esté practiqué par tous les Legislateurs, et n'est police 011 il n’y ait quelque meslange
ou de vanité ceremonieuse ou d opinion mesongere, qui serve de bride i tenir le peuple en office. C'est pour cela
que la pluspart ont leurs origines et commencemens fabuleux et envichis de mysteres supernaturels” (Essais, 11,

16, p.629).
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das leis e fazer frente 4 nossa inconstincia natural (Essais, I1, 12, p.518). Por fim, é possivel
perceber que um conjunto de premissas como arte, inconstancia, temporalidade e fortuna
levam Montaigne a entender o Direito restrito & ordem da arte, sendo este o fundamento

mistico da lei.

4. Lei Natural e Interdigao

Montaigne afirma que em nés humanos as leis naturais se perderam para sempre,
supondo a inviabilidade de acessarmos a lei natural. Logo ¢ insensato empreender uma
busca para encontrar o direito natural j4 que esta iniciativa consiste numa arqueologia
impossivel aos olhos de Montaigne?. No ensaio Apologia de Raymond Sebond Montaigne

reafirma que nio existe acesso as leis naturais:

“E de crer que haja leis naturais, como se veem nas outras criaturas; mas
em nds elas estdo perdidas, como essa bela razio humana intrometendo-
se em toda parte para dominar e comandar, embaralhando e confundin-
do a face das coisas segundo sua vaidade e inconstancia” (Ensaios, 11,

12, p. 372).

O fato de as leis naturais se perderem em nds nio significa que elas se perderam em
si. O problema se situa na esfera epistemoldgica porque retorna a questao da interdigao a
qualquer forma ideal jd que a razdo tudo confunde, turva a face das coisas segundo a pro-
pria vaidade e inconstdncia. Na dtica ensaistica, o mal uso da razao humana gerou uma
cisdo tamanha entre a natureza e o homem, que nos interditou o acesso as leis naturais.
E possivel que estas leis existam mas, para nés, elas se perderam por causa da razio que
artificializou toda a existéncia com a arte (técnica). Inviabilizou-se qualquer contato dire-
to com a natureza e com as suas leis, nio restando nada que seja verdadeiramente nosso.
Tudo ¢ produgio da arte conforme a passagem de Cicero recolhida nos Ensaios: “Nihil

itagque amplius nostrum est: guod nostrum dico, artis est” (Essais, 11, 12, p.580)%%.
q q p

20 Na obra Direito Natural e Histdria, Leo Strauss (2009, p. 159) afirma que Montaigne integra a corrente
convencionalista, segundo a qual, a sociedade é convencional ou artificial, o que implica na sua
desvalorizagdo. De acordo com Strauss, Montaigne identifica a vida conforme & natureza com a vida que
antecede a sociedade civil, considerando preferivel o “estado natural” do homem. Strauss (idem, p. 84)
discorre sobre os convencionalistas, afirmando que eles tradicionalmente advogam a impossibilidade do
direito natural, sob o argumento de que as coisas justas variam de sociedade para sociedade. O autor
alemio indica que o cerne do convencionalismo estd na ideia de que o Direito resulta por esséncia da
cidade e que esta ¢ sempre convencional (ibidem 93).

21 “Ilest croyable qu’ily a des loix naturelles, comme il se voit és autres creatures; mais en nous elles sont perdues,
cette belle raison humaine s’ingerant par tout de maistriser et commander, brouillant et confondant le visage
des choses selon sa vanité et inconstance” (Essais, 11, 12, p.580).

22 “Nada resta que seja verdadeiramente nosso: o que chamo de nosso nio passa de uma producio da arte”

(Cicero, Den fin., V, XXI) Trad. de Rosemary Costhek Abilio. Ensaios, II, p. 372.
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Dessa maneira, Montaigne considera que os objetos se apresentam para nés sempre
em relacdo e nunca em si mesmos. Nada se nos apresenta em esséncia, i natura, tam-
pouco a lei. O homem se torna dependente do artificio do discurso e da artificialidade
da linguagem, a dicotomia entre lei natural e lei positiva se dilui neste quadro que reveste
os objetos do pensamento. A lex humana se mistura A lex naturalis de modo a formarem

uma tnica res. Ambas s6 se apresentam na forma discursiva e sio produtos do discurso?®.

O esforo de delimitar um campo normativo para o direito natural e relaciond-lo com
o direito positivo configura um empreendimento literdrio. Toda empreitada de fundamen-
tar as normas positivas em uma lei natural resulta num desfecho tautolégico e ciclico que
parte da linguagem para retornar a prépria linguagem. Este aprisionamento ao discurso
coloca a lei natural e a lei positiva em um mesmo plano que impede uma relagio de fun-

damentagio entre elas, levando Montaigne ao fundamento mistico da autoridade das leis*’.

No ensaio Da Experiéncia, Montaigne se refere ao “fundamento mistico” para ates-
tar a falta de relagio das normas positivas com as leis naturais que delimita o Direito no
campo da arte (técnica). Com isso, subjaz aos Ensaios uma cisdo entre o justo e o juridico
que serve para demonstrar que o Direito é uma realidade construida politicamente. Mon-
taigne enxerga uma inviabilidade instransponivel de qualquer forma de fundamentagio
transcendente para a lei porque o fundamento mistico é uma barreira que delimita as nor-
mas na legalidade estrita. A lei vale simplesmente por ser lei, sendo impossivel justifici-la
com base em conceitos metafisicos como a lei natural. Para evidenciar a autorreferéncia
do campo juridico, Montaigne explica: “Ora, as leis conservam seu prestigio nao por se-

rem justas mas porque sio leis. Esse é o fundamento mistico de sua autoridade e nio tém

outro”® (Ensaios, 111, 13, p.433-34).

Ana Maria Continentino (2004, p. 142) entende que o “fundamento mistico da lei”
indica um esquecimento necessdrio da forca instauradora do Direito, da origem violenta
da lei. Segundo Thomas Berns (2000, p. 393), este esquecimento se erige como condigio
de aplicabilidade da prépria lei, pois Montaigne considera perigoso lembrar da origem
das normas devido ao seu inicio sempre precdrio e arbitrdrio: “As leis extraem da aplicagio

e do uso sua autoridade; é perigoso levé-las de volta ao seu nascimento...”?® (Ensaios, 11,

23 Estas conclusées, que podem ser legitimamente inferidas do texto de Montaigne, se coadunam
que p g g
com o pensamento desconstrucionista do Direito, na perspectiva derridiana. Em dltima andlise sio
desdobramentos da nogio de “fundamento mistico”, que reforcam a apreciagio de Derrida sobre o
sentido desta expressio criada por Montaigne.

24 A ideia montaigniana da existéncia de um “fundamento mistico da lei” influenciou toda uma linha
de interpretagio sobre a legalidade que se caracterizou pelo viés critico, ampliando e aprofundando as
reflexdes presentes nos Ensaios. E o caso de Pascal, Montesquieu, Niezsche e Derrida.

25 “Or les loix se maintiennent en credit, non par ce quelles sont justes, mais parce qu'elles sont loix. Cest le

J
Sfondement mystique de leur authorité; eles n'en ont poinct d autre” (Essais, 111, 13, p. 1072).
26 “Les loix prennent leur authorité de la possession et de ['usage, il est dangereux de se ramener i leur naissance...”
4 g

(Essais, 11, 12, p.583).
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12, p. 376). Deste modo, na perspectiva ensaistica 0 comego das leis nao estd a altura
da sua pretensa autoridade, fato que sempre pode suscitar a contestagio da ordem ju-
ridica. O fundamento mistico serve, portanto, para desmistificar a autoridade da lei.

Montaigne aproveita a carga simbdlica de mistério inefdvel implicita no adjetivo “mistico”
para sinalizar que nao h4 como discorrer sobre qualquer fundamento metafisico no Di-
reito. Isso confere ao direito positivo um cardter autorreferenciado, ressaltando o sentido
meramente histérico e precdrio da origem da lei que Montaigne considera a génese do
Direito. Montaigne identifica a historicidade com a simples causalidade que afasta qual-
quer pretensdo de fundamentos racionais (Berns, ibidem, p. 273). Consequentemente as
leis se pautam mais na fortuna do que na razio, devido a origem arbitrdria da autoridade,

de acordo com os Ensaios:

“Abismado com importincia do empreendimento, outrora fiquei sabendo
de seus motivos e sua tdtica, pelos que o levaram a cabo; s6 lhes encontrei
ideias banais; e as mais banais e usuais talvez sejam também as mais segu-
ras e mais vantajosas para a execugio, se nao para a exibicao”” (Ensaios,
111, 8, p. 222).

Neste quadro dominado pelo acaso, a lei nasce fortuitamente para ser aplicada pelo
julgador de modo igualmente fortuito j4 que em torno da lei tudo remete a opinides e

paixdes, a arbitrariedade determina nossa obediéncia a lei pelo simples fato de ser lei:

“O que nos dird entdo nessa contingéncia entio a filosofia? Que sigamos
as leis de nosso pais? Ou seja, esse mar flutuante das opinides de um
povo ou de um principe, que me pintardo a justica com tantas cores € a
reformario em tantas faces quantas mudangas de paixio houver neles? ...
Qual bondade ¢ essa que ontem eu via valorizada e amanha nio mais, (se)
e que a travessia de um rio torna crime?”? (Ensaios, 11, 12, p. 370-371).

O fundamento mistico da autoridade das leis consiste em desmistificar a fundamen-
tagao do Direito e circunscrevé-lo  legalidade estrita sem qualquer fundamento transcen-
dente. Com isso, o Direito se revela circular e tautoldgico, o conhecimento da lei natural
se mostra impossivel e a nossa relagio com a natureza aparece contaminada pela arte. A
consciéncia da inviabilidade de conhecimento da natureza é o ponto de partida para os

Ensaios discorrerem sobre a legalidade. Neste sentido, os tupinambds atuam como um

27 “Estonné de la grandeur de l'affuire, jay autrefois sceu par ceux qui avoient mené i fin leurs motifs et leur
adresse: je 'y ay trouvé que des advis vulgaires; et les plus vulgaires et usitez sont aussi peut estre les plus seurs
et plus commodes a la pratique, sinon & la montre.” (Essais, 111, 8, p.933)

28 “Que nous dira donc en cette necessité la philosophie? Ques nous suyvons les loix de nostre pays? C'est a dire
cette mer flotante des opinions d’'un peuple ou d’un Prince, qui me peindront la justice d autant de couleurs er
la reformeront em autant de visages qu’il y aura em eux de changements de passion? ... Quelle bonté est-ce que
Jje voyois hyer em credit, et demain plus, et que le trajet d’une riviere faict crime?” (Essais, 11, 12, p. 579).
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recurso para Montaigne expor seu entendimento sobre o Direito e a lei natural, articu-
lando o fundamento mistico da autoridade das leis com a questao da arte (técnica) versus

natureza.

5. Conclusdes

No decorrer deste estudo, foram apresentadas as ideias do fildsofo renascentista Mi-
chel de Montaigne sobre a lei natural que aparecem na obra Os Ensaios. Montaigne trata
do tema através de um recurso estilistico original: a narracio dos costumes canibais dos
indios tupinambds brasileiros. Os selvagens tupinambds servem de artificio literdrio para
o ensaista indicar a falta de acesso racional dos civilizados as leis naturais, j4 que Mon-
taigne considerava que em nds humanos estas leis se perderam. Consequentemente, a
inviabilidade de conhecimento do direito natural se traduz na impossibilidade de funda-
mentagio das leis positivas que adquirem um sentido autorreferente: o fundamento mistico
da autoridade das leis.

Na primeira parte do artigo ficou demonstrado que os indios brasileiros tupinam-
b4s foram um artificio para Montaigne discutir a oposi¢io natureza/arte e introduzir o
debate acerca da lei natural. O autor se valeu da descoberta do Novo Mundo no século
XVI para questionar a cultura europeia, suas institui¢es, o direito positivo e o direito
natural. Montaigne afirmou que os canibais estio mais préximos da lei natural do que os
europeus-civilizados mas ele préprio reconheceu que os indios também estavam na ordem
da arte, donde, a questao se deslocou em relagdo a uma maior ou menor aproximacio a

natureza.

Nos Ensaios, o homem branco e sua cultura sio considerados totalmente apartados
da natureza e, como consequéncia, o direito positivo nio tem rela¢do com o direito natu-
ral. Esta questio encaminhou o texto 4 andlise da articulacio entre natureza e arte que é
apresentada inicialmente como oposicio e depois como contaminagio nos Ensaios. Mon-
taigne considerou que a natureza depende de um discurso organizado pela retérica, deste
modo ficou consignada a impossibilidade de compreendermos a natureza em si, apesar
de Montaigne afirmar que sempre seguimos a natureza mesmo sem compreendé-la. Nos
Ensaios, a natureza é entendida como a inconstincia que se reflete em tudo inclusive nas

leis positivas sempre varidveis no espaco e no tempo.

A inviabilidade epistemoldgica em relagio a natureza e i lei natural encaminhou o
artigo para a andlise do fundamento mistico da autoridade das leis, expressio usada por
Montaigne para atestar a falta de relagio das normas positivas com as leis naturais. O
fundamento mistico ¢ considerado uma das maiores contribuigées de Montaigne para
a Filosofia do Direito porque delimita as leis positivas no campo da arte (técnica) e

amplia discussbées que envolvem a natureza e a lei humana. Deste modo, o estudo
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sobre fundamento mistico permitiu a discussio do problema da origem das normas que
Montaigne considerava precdria e arbitrdria, determinando nossa obediéncia 2 lei pelo
simples fato de ser lei e nao por ser justa. Toda argumenta¢io montaigniana leva ao

cardter ficcional da legitimidade juridica.

E possivel concluir que nos Ensaios o Direito ¢ considerado como produto da arte
juridica sem relagio com a lei natural que se perdeu em nés para sempre, segundo Mon-
taigne. O capitulo Dos Canibais adquire grande importincia na compreensio do pensa-
mento de Montaigne sobre o Direito porque usa os tupinambds brasileiros como meio
literdrio para atestar nossa falta de acesso racional & natureza e a lei natural. Desta forma,
Montaigne articula sua critica as artes, o sentido de natureza e o fundamento mistico da
autoridade das leis.
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo problematizar conseqiiéncias éticas e juridicas
do desenvolvimento da ciéncia biotecnolégica, principalmente no campo da engenharia
genética. Dividimos as situagdes apresentadas pela ciéncia biotecnoldgica entre as que
podem ser ética e juridicamente justificadas: eugenia negativa, dado o potencial tera-
péutico de trazer beneficios aos seres humanos; e as que nio sdo ética e juridicamente
justificadas: eugenia positiva, visto que representam risco de danos para autocompreensio
ética da espécie humana, assim como sio incompativeis com o imperativo de prote¢io
a vida humana estruturado no Estado de Direito Iberoamericano. Concluimos que o
respeito ao principio da dignidade humana deve se efetivar como uma diretriz méxima
para o juizo moral de todos os homens, pois evitar préticas lesivas ao ser humano requer,
além de normas legais e éticas, responsabilidade de agdo para utilizar a tecnologia com
fins exclusivamente terapéuticos e impedir que a sociedade de consumo e seus derivados

artificializem completamente a natureza humana.
Palavras-chave

Bioética; Biodireito; Dignidade humana; Manipulagio genética.

Abstract

The present paper discusses the ethical and legal consequences of developments in

biotechnological science, with a focus on the field of genetic engineering. We classify
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situations originating from developments in biotechnological science depending on their
ethical and legal justification, based on Habermas’ reflections in his work “The future of
human nature”, and differentiate between negative eugenics, representing ethically and
legally justified situations, given their therapeutic potential of bringing benefits to human
beings; and positive eugenics, describing situations, which are not justified by Ethics and
Law, since they represent risks for the ethical self-understanding of the human species and
are also incompatible with the imperative nature of human life protection, which is struc-
tured by the Ibero-American constitutional states. We conclude that all moral judgments
must follow the principle of human dignity as a major guideline, because the prevention
of harmful practices against human beings requires, apart from legal and ethical rules, the
responsibility to exclusively employ technologies for therapeutic purposes and to impede

that the consumer society and its by-products completely artificialize the human nature.

Key words

Bioethics; Biolaw; Human Dignity; Genetic Manipulation.

1. Introdugao

A problemidtica que se pretende avaliar estd relacionada aos parAmetros juridicos
e éticos capazes de possibilitar que a ciéncia biotecnoldgica, principalmente no campo
da engenharia genética, se desenvolva na busca de melhor qualidade de vida para o ser
humano, sem desrespeitar os principios presentes no campo da bioética e do direito. En-
tendemos ser necessrio pensar nos valores que devem orientar a evolucio cientifica, pois

certamente também terdo reflexos para as geracdes futuras.

Apesar da bioética, por meio de seus principios (autonomia, beneficéncia e justica)
delinear diretrizes éticas atinentes ao desempenho indiscriminado e ilimitado das prati-
cas biotecnoldgicas que possam afetar o direito 4 vida e 4 dignidade humana, compete 4
ciéncia do direito, por meio dos direitos fundamentais historicamente consagrados pelas

constituicoes das democracias ocidentais, ordenar as situagoes.

Inobstante isso, conforme serd demostrado ao longo deste trabalho, na atual conjun-
tura politica em que se desenvolve a biotecnologia, estd se tornando cada vez mais remota
a chance de se definir os limites da ciéncia e restringir as prdticas biotecnolégicas a terapia
genética, ou seja a cura de doeng:as graves, incuraveis e incapacitantes, responséveis por

impor grave sofrimento a0 homem.

Para tanto, entendeu-se importante avaliar o contexto contemporineo em que a
biotecnologia se desenvolve para em seguida separar as possibilidades apresentadas pela

ciéncia biotecnoldgica entre as que podem ser ética e juridicamente justificadas (eugenia
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negativa), dado o potencial terapéutico de trazer beneficios aos seres humanos; e as que
nio sdo ética e juridicamente justificadas (eugenia positiva) visto que representam risco de
danos 4 autocompreensao ética' da espécie humana, considerada como fim em si mesma,
assim como sao incompativeis com o cendrio interno e internacional de protegao a vida
humana estruturado nas constituigcoes dos modernos estados democrdticos, cuja finalida-

de precipua ¢ assegurar a vida digna.

Importa ressaltar que muitos dos argumentos utilizados neste texto com o objetivo
de tragar um limite entre as prdticas denominadas eugénicas positivas e negativas estio
alicercados na obra de Jiirgen Habermas, o futuro da natureza humana: a caminho de uma

eugenia liberal?.

2. 0 Desenvolvimento da Ciéncia Biotecnologica

Desde o final do século XVIII, em razio do desenvolvimento da ciéncia e da tec-
nologia, descobertas na drea biomédica e genética tornaram mais cobmoda e confortdvel a
vida humana, porém delas advieram, paulatinamente, também novas preocupagoes tanto

éticas como juridicas e politicas.

Com o impacto da genética na cultura contemporanea, o mundo comegou a mudar
de modo muito mais acelerado do que algumas décadas atrds. Mudanga que exige uma
reconfiguracio de nossas perspectivas, concepgoes e certezas, no que diz respeito a aspec-
tos fundamentais da natureza humana. A vida do género humano estd deixando de ser a
medida de todas as coisas, como foi o caso para boa parte de nossa tradi¢ao cultural, para
ser também instrumentalizada, ou seja, acrescentada “ao enorme arsenal de coisas dadas
do qual o homo faber seleciona livremente os meios de atingir seus fins” (ARENDT, 1993,
p. 168).

A biotecnologia tem colocado 0 homem em face de situagdes que trazem beneficios
e prejuizos para sua vida. Por um lado, abrem-se as portas para cura de doencas, com base
em interven¢des no material genético humano, mas, por outro, ameaga seus referenciais
identitdrios e sua liberdade, com a possibilidade da clonagem humana ou intervengoes
génicas que permitem a selegdo e a modificacio de caracteristicas, tais como a inteligéncia

e a cor dos olhos.

Atualmente, as transformagoes propiciadas pelo desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia - sob a forma da razio instrumental - ndo se limitam a possibilitar a vida social,
mas instauram um novo mundo, “no qual o ser humano, a natureza, a vida e a morte

atravessam turbuléncias e experimentam mutagoes” (SIBILIA, 2003, p. 15).

1 Aautocompreensio ética da espécie, conforme avalia Habermas, na obra o Futuro da Natureza Humana,
relaciona-se com a concepgio que temos no plano infra-juridico de seres vivos, livres, moralmente iguais
¢ orientados por normas ¢ fundamentos.
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O filosofo Peter Sloterdijk (2000, p. 46-47), na obra Regras para o parque humano,
alerta para a aproximagio de um periodo de decisdo politica quanto ao futuro do género
humano, face os perigos de que uma “reforma genética das caracteristicas da espécie”

tenham consequéncias graves para o futuro da espécie humana.

Assim, o direito se vé instado a intervir em situacoes inusitadas, em busca de solu-

¢oes para problemas novos e graves, propondo limites e regras as pesquisas cientificas.

A necessidade de regulamentar as situagdes decorrentes dos progressos da biotecno-
logia exige uma reflexao a respeito do atual contexto politico do desenvolvimento biotec-
noldgico, bem como sobre as chances de compatibilizagio entre a dindmica do progresso

tecnoldgico e as exigéncias de respeitar valores éticos.

Neste contexto politico e social, as figuras tradicionais do sujeito, do individuo, da
pessoa foram absorvidas pela fungio social de produtor e consumidor, sendo cada vez
mais definidas em func¢io de seu relacionamento com o mercado. A sociedade dos ho-
mens passa a ser caracterizada como a sociedade das coisas, na qual ¢ crescente o processo
de reificagio, em que o préprio homem tende a ser tratado como objeto de consumo

(MARTINS, 2011, p. 18; SIBILIA, 2003, p. 48).

Para refletir a respeito das implicagoes éticas, politicas e juridicas do desenvolvimen-
to da tecnociéncia, mais especificamente da biotecnologia, sobre os riscos de que a socie-
dade humana perca o controle e acabe por ser dominada pelo progresso técnico, de que o
homem caminhe na direcio de instrumentalizar a natureza e a vida dos outros homens,
intentaremos contextualizar, a situagdo no interior da qual estdo inseridas as normas, dire-
trizes éticas e legislativas sobre a utilizagio da pesquisa biotecnoldgica e os seus resultados

no espago Iberoamericano.

3. A Biotecnologia no Inicio do Século XXI

O século XXI nasceu marcado pelo desenvolvimento acelerado da sociedade de con-
sumo, que se fez acompanhar por um crescente enfraquecimento das formas tradicionais
de legitimagao do poder estatal, gerando como consequéncia uma excessiva ampliagao do

espaco da vida privada.

Dando continuidade a um movimento histérico que hoje atinge proporgées super-
lativas, a globalizagio se manifesta nos mais diferentes sectores da vida social, tais como
o financeiro, o comercial, o cultural e o de comunicacio. Do ponto de vista econdmico,
esse processo ocasionou a internacionalizagio da produgio e a supremacia do capital fi-
nanceiro. Na esfera da comunicagdo, permitiu a eliminacio das distincias, a integragio
dos individuos e grupos em rede, com dimensio planetdria, assim como a extensa massifi-

cagio da cultura. As grandes empresas transnacionais impéem suas diretrizes aos Estados,
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constrangendo atributos fundamentais de sua antiga soberania, gerando uma crise das
institui¢des de controle e da ordem politico-social (BECK, 1999, p. 14; HESPANHA,
2009, p. 428 ¢ ss).

A globalizacio econdmica estd substituindo a politica pelo mercado, dando ensejo a
um modo de regulacio social que gera formas inéditas de poder, autbnomas e sem terri-
tério, que debilitam a soberania nacional. Ademais, dificulta o esfor¢o de legitimacio de
normas juridicas e éticas que objetivam limitar as consequéncias indesejéveis do desen-
volvimento biotecnoldgico e impedir que o Estado nacional sofra profundos abalos em
seus poderes constituidos, pois sua identidade, soberania, e autoridade passaram a sofrer

poderosa pressio das interferéncias de atores transnacionais.

O ordenamento juridico positivo nacional e suas institui¢oes sio por demais limita-
dos para regulamentar a pluralidade de situacoes sociais, econdmicas, politicas e culturais
cada vez mais diversificadas, pois foram concebidos para atuar em marcos territoriais pre-
cisos. Seu alcance é cada vez mais reduzido, sua autoridade e poder comecam a se esvair na
mesma velocidade em que as barreiras geopoliticas vio sendo superadas (BARCHIFON-

TAINE, 2004, p. 43; GIDDENS, 2000, p. 28-29).

Disso se pode concluir que a economia global afeta a esfera juridica, dificulta, ou
até mesmo impossibilita a regulacio e limitacido da biotecnologia pelos estados-nagio
(HESPANHA, 2009, p. 453-455). Para ilustrar essa dificuldade, tomemos o seguinte
exemplo: se um pais decide proibir a clonagem, a engenharia genética na linha germinal
humana, ou algum outro procedimento dessa natureza, as pessoas interessadas em utilizar
essa tecnologia podem simplesmente se deslocar para outro pais onde nio hd o mesmo
impedimento legal (FUKUYAMA, 2002, p. 28).

Conforme avalia Erich Fromm, o mundo alienado do capitalismo leva o homem 2
perversdo de todas as suas virtudes, sendo o tnico objetivo de sua vida a economia e o
lucro. Num mundo capitalista e global, o desenvolvimento avassalador da biotecnologia
assume enorme densidade e peso, aprofundando a alienac¢io do homem da sua prépria es-
séncia, o que “leva a um egoismo existencial, descrito por Marx como a esséncia humana
do homem convertendo-se em um meio para a existéncia individual dele. Ele o [trabalho
alienado] aliena o homem de seu préprio corpo, natureza externa, vida mental e vida

humana” (1970, p. 58).

Neste sentido, o conhecimento biotecnoldgico estd colocado a servigo da economia
global e sob o dominio da vida privada. Tudo tem um preco, tudo pode ser comprado.
A vida tende a ser tratada como meio e as velhas institui¢ées disciplinares de direito e
Estado tém extrema dificuldade de frear o processo e estabelecer a sensata medida do que
¢ desejdvel e do que deve ser rejeitado. A vida ¢é guiada pela sociedade de consumo, por
escolhas e responsabilidades individuais, uma vez que as pessoas sio orientadas por suas
préprias preferéncias arbitrdrias (FUKUYAMA, 2002, p. 106; SIBILIA, 2003, p. 172).
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No entanto, conforme avalia Fukuyama (2002, p. 106) um dos dados fundamentais
do problema consiste precisamente na dificuldade de incorporagio legal de tais “pro-
cedimentos equitativos”, como definir tais procedimentos e processos, se os resultados
das escolhas promovidas pelo préprio homem como por exemplo: no campo das armas
nucleares, da industria bélica em geral, das mdquinas informdticas sofisticadas e da biotec-
nologia, podem se converter em assustadora ameaga para ele préprio [?]. A biotecnologia,
em especial, desperta temor pela lembranga ainda viva e dolorosa dos projetos eugénicos

praticados em passado recente, pondo em risco a liberdade e a dignidade do homem.

Em nossos dias, o alcance e os limites de tais empreitadas tendem a ser cada vez
mais determinados pelas diretrizes do mercado, que operam “conforme a légica cega do
capital, minguando a capacidade de agio dos organismos publicos, das instincias politi-
cas tradicionais e dos Estados-na¢ao; instituicoes que costumavam orquestrar o biopoder
caracteristico das sociedades industriais” (SIBILIA, 2003, p. 145).

E possivel afirmar que houve uma ruptura no liame entre ética e técnica. O cres-
cente utilitarismo contribui para isso, de forma que cada um espera que a tecnologia se
desenvolva, para usd-la em seu beneficio. Segundo Martinez e Mucherone, “nés ainda nos
chocamos porque fomos criados a partir do liame cldssico ética/técnica, mas o presente-
futuro jé prepara uma outra consciéncia, em que a ética surge como uma ‘coisa estranha’,

e esse estranhamento ético nao poderia ser mais grave” (2005, p. 3).

A insuficiéncia de um sistema de regulamentagio e controle formal-governamental
sdo fatos. Hd interesses comerciais poderosos disputando mercado e tentando desatrelar
as empresas de biotecnologia de limitacoes éticas ou juridicas efetivamente relevantes

(SIBILIA, 2003, p. 145).

Nesse panorama, as geragoes de direitos humanos historicamente configuradas en-
frentam graves problemas para se implementar, pois seus valores embatem com os im-
perativos econdmicos dos mercados, embate por meio do qual se sobressaem, o lucro, a

produtividade e a competitividade.

Como j4 foi observado, capitalismo e a economia de atuagio global arruinam os fun-
damentos do Estado e da economia nacional, o tecido social se torna poroso, a sociedade
perde sua consciéncia coletiva, e, por consequéncia, “a busca por resposta para as grandes

questdes do futuro nio possui mais local ou sujeito”(BECK, 1999, p. 25).

Em face de um mundo globalizado e capitalista que vende biotecnologia, e que é
capaz de programar a vida humana em laboratério para aliend-la, importa questionar: em
que medida o atual sistema juridico ainda se mantém capaz de regulamentar o desenvol-
vimento da ciéncia biotecnolégica [?]. E com que meios poderia esse sistema evitar que

a vida humana seja transformada em um produto a mais do mercado consumidor [?].
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Nio se pode perder de vista que a edicdo de normas para evitar o uso nocivo da
biotecnologia nao é uma questdo de fécil equacionamento, principalmente porque se
situa em uma zona obscura, na qual o caminho para a pritica eugénica é aberto também
pelos interesses de grandes grupos transnacionais de pesquisa e por poderosos interesses
econdmicos industriais (SIBILIA, 2003, p. 153).

No interior do quadro que ora esbogamos, convém anotar as preocupagoes de Ma-
nuel Hespanha, no que diz respeito ao enorme risco de instrumentaliza¢io da esfera ju-
ridica em detrimento a satisfacdo dos interesses econémicos. Preocupa-se, especialmen-
te, com o fato de este direito gravemente afetado pela globalizacio ser “um direito cuja
legitimidade democrdtica se perdeu, portanto; que se representa alguma vontade, nio ¢é

seguramente a dos seus destinatdrios”. (2009, p. 444-455).

Numa visio realista, a promulgacio de normas legais, apesar de importante fator,
nao pode ser considerada suficiente para controlar o desenvolvimento cientifico e resolver

os problemas com que nos defrontamos.

A esse respeito compete-nos avaliar os argumentos de Jiirgen Habermas:

No quadro de uma reflexio juridico-politica moralmente fundamentada,
porém, a referéncia a forga normativa do fictico nio faz mais do que ali-
mentar o receio, por parte de uma opinido publica céptica, de que a dina-
mica sistémica entre ciéncia, técnica e economia produza faits accomplis
que nio consigamos ja controlar normativamente. A frouxa manobra da
Fundac¢io Alemi de Investigagio Cientifica desacredita as declaracoes
tranquilizantes provindas de uma 4rea de investigagao que jd é, em larga
medida, financiada pelo mercado de capitais. Desde que a pesquisa bio-
genética se aliou aos interesses dos investidores e 4 pressao para o sucesso,
fomentada pelos governos nacionais, o progresso biotecnolégico desen-
volve uma dinimica que ameaga cilindrar os prolixos processos normati-
vos de esclarecimento na esfera publica. (2004, p. 59).

Neste sentido, cabe aos profissionais, médicos e pesquisadores, conduzir sua agao
com respeito a dignidade humana, de forma que os principios da justica, do respeito a

autonomia e 4 beneficéncia sejam os imperativos morais de sua conduta.

Nesta linha de raciocinio, argumenta Daniel Serrao:

O antigo equilibrio entre a cultura tecnoldgica, o poder politico e os cida-
dios estd perdido, partiu-se. A globalizagio do poder econémico, e a do po-
der politico a ele ligado, suscitou, nos homens, uma contra resposta eficaz
que ¢ a da cidadania global, apoiada numa bioética global. (2008a, p. 379).

Assim, o respeito 4 dignidade da pessoa deve se efetivar como uma méxima para o juizo

moral de todos os homens, pois evitar préticas lesivas ao ser humano requer responsabilidade
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de agdo para impedir que a sociedade de consumo e seus derivados artificializem completa-
mente a natureza humana. Sao as nossas decisoes coletivas, a serem tomadas nos préximos

anos no que diz respeito a essa tecnologia, que determinario a figura do futuro da humanidade

(MUCHERONI; MARTINEZ, 2005, p. 5; SLOTERDIJK, 2000, p. 46).

Justamente por necessitarmos com urgéncia de reflexdo e autorreflexao, hd cabimen-
to a preocupagio de Habermas: “[...] impoe-se a questdo de saber se a tecnicizagio da na-
tureza humana altera a autocompreensao ética da espécie de tal modo que nao possamos
mais nos compreender como seres vivos eticamente livres e moralmente iguais, orientados

por normas e fundamentos”(2004, p. 57).

H4 grave risco de que a instrumentalizagio da vida humana, por meio de uma eu-
genia liberal, altere de modo irreversivel essa autocompreensio ética da pessoa humana,
considerada como fim em si mesma, podendo afetar as condigoes necessdrias para uma
condugio de vida autdbnoma, de reconhecimento reciproco e tratamento igualitdrio entre

sujeitos morais e juridicos (GIACOIA JUNIOR, 2004, p. 5).

Que hoje em dia as relagoes simétricas e igualitdrias entre as pessoas estio ameagadas
de sofrer 0 enquadramento reificador e objetivante da produgio (bio)técnica comprova-
se pelo predominio do mercado de consumo sobre o curso das pesquisas genéticas, que
também se utilizam do corpo humano como matéria-prima de aperfeigoamento, ou seja,
reduzem-no 2 categoria de objeto passivel de manipulacio e reconstruc¢io, equiparando-o

a uma maquina, a um corpo-mdaquina.

Assim, encontrar saida para o problema das consequéncias éticas indesejdveis do pro-
gresso tecnoldgico “dependerd, porém, de uma nova mentalidade politica que nio se per-
ca no ‘totalitarismo tecnoldgico’, tio do gosto das corporagées e das nagoes que hoje sio

os privilegiados donos das mdquinas e os senhores da tecnologia” (REALE, 1997, p. 44).

Apés elucidar o cendrio em que se insere a biotecnologia neste século, procuraremos
avaliar sua aplicagio prética para tragar um limite ético-juridico no quadro institucional
do moderno Estado de direito, especialmente porque hd técnicas benéficas e importantes
para salvaguardar a satide e bem estar da humanidade e em contrapartida aquelas que co-
locam em risco a dignidade humana, face ao potencial de tornar a vida objeto de escolhas

individuais e arbitrdrias.

4. A Eugenia Negativa x Eugenia Positiva

A eugenia, na histéria da humanidade, conduziu a prdticas arbitrdrias, discrimina-
térias e cruéis, destinadas a direcionar caracteristicas hereditdrias, eliminar doencas ou
malformagées, com o objetivo de selecionar os individuos considerados mais fortes, sau-
ddveis e inteligentes e melhorar os atributos da espécie humana (MELO, 2008, p. 19-20;
PICHOT, 1997, p. 15 e ss).

VOLUME | 13 209



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

A palavra eugenismo teve vérias acepgoes ao longo da histéria da humanidade, toda-
via desde sempre, o intuito era controlar a transmissao de tracos hereditdrios, garantindo
as futuras gera¢des melhor qualidade racial. A partir da obra de Melo (MELO, 2008, p.
20-84) teceremos, adiante, algumas consideracoes a respeito do desenvolvimento histéri-
co do eugenismo. Na antiguidade (periodo arcaico) as prdticas eugénicas envolviam desde
o infanticidio, caso o recém nascido nio satisfizesse os padrées de vigor fisico instituido
pelo Estado, até o favorecimento e controle da reprodugao entre individuos considerados

superiores.

Darwin, em 1871, em sua obra La Descendance de 'homme et la sélection sexuelle, su-
gere que a perpetuagio de seres débeis deve ser nociva a raca humana e entende que “todos
os que nio podem evitar uma pobreza abjecta para os seus filhos deviam evitar casar-se,
porque a pobreza ¢ nio s6 um grande mal, mas tende a agravar-se, ao arrastar consigo a

ociosidade para o casamento (Apud. PICHOT, 1997, p. 18).

Francis Galton, um dos pioneiros em definir o termo eugenia, relacionou-a ini-
cialmente a0 melhoramento das qualidades da raca humana. Em 1904 reformulou seu
conceito para enfatizar “o estudo de fatores socialmente controldveis que podem elevar ou
baixar as qualidades raciais das geragoes futuras tanto fisica como mentalmente” (MELO,
2008, p. 25-26).

Consoante Black, Francis Galton era bem intencionado. Pensava em promover o
melhoramento da espécie humana, por meio de casamentos melhores, favorecendo a eu-
genia positiva. Acredita que suas ideias foram interpretadas de forma negativa nos EUA
e utilizadas para promover a eugenia negativa. Nos Estados Unidos entre 1907 e 1940,
foram realizadas indmeras castragdes involuntdrias em pessoas consideradas inaptas a re-
produgio. Avalia que o ntimero de intervengoes cirtrgicas forcadas chegou a 14.568.
(BLACK, 2010).

No entanto, na Alemanha nazista o projeto eugénico iniciado pelos americanos atin-
giu seu dpice. O conceito de Eugenismo estava relacionado a higiene racial face a suposi-
¢do de superioridade bioldgica da raga ariana. Importante anotar que as crises econdmicas
de 1923 ¢ 1929 a 1933 contribuiram para reforcar os argumentos eugénicos, uma vez que
os tratamentos das doencas hereditdrias, mentais entre outras, sobrecarregava os custos
do Estado. Intimeras medidas foram adotadas para preservar a pureza da raca ariana e
exterminar aquelas consideradas inferiores* (negros, judeus, ciganos, homossexuais, Tes-
temunhas de Jeovd, criminosos). A classe médica atuou de forma intensa na execugio dos
programas Nazi de higiene racial (MELO, 2008, p. 72).

2 “Centenas de milhares de pessoas foram esterilizadas compulsoriamente e mais de seis milhoes perderam
sus vidas em nome da higiene da raga, ndo somente na Alemanha, mas em todos os territérios ocupados

durante a segunda guerra mundial” (DIWAN, 2007, p. 63—64)
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No periodo compreendido entre o final do séc. XI até 1945, surgiram em diver-
sos paises, tais como: Brasil, Portugal, Estados Unidos, Suécia, Dinamarca, Noruega e
Finlandia, entre outros leis eugénicas destinadas a exterminar individuos “considerados

racialmente inferiores ou indesejéveis” (MELO, 2008, p. 73).

A legislagao eugénica se disseminou na Europa e em muitos outros paises, de modo
a distinguir entre os homens detentores de “bons” ou “maus” genes. Os primeiros, consi-
derados sauddveis e superiores, logo pertencentes a boa raca, podiam livremente contrair
matriménio e procriar; os outros: doentes mentais, alcoélicos, criminosos, judeus, negros,
entre outros, eram o ‘pesado fardo da humanidade”, e, portanto eram submetidos a res-

trigbes quanto a reprodugio ou até mesmo eliminados.

Muitas das medidas eugénicas adotadas nos Estados Unidos e Alemanha foram aco-
lhidas por Portugal e Espanha. A legislagao incorporou especialmente medidas de esterili-
zagdo eugénica e certificados pré-nupciais (DUALDE BELTRAN, 2004). A constituigio
brasileira de 1934 previa a implanta¢io de exames pré-nupciais e educagio eugénica nas
escolas publicas (SOUZA, 2012).

Convém anotar que a eugenia engloba dois aspectos relevantes. O primeiro pode ser
conceituado como eugenia positiva, ou seja, aquela que visa modificar as fungées somd-
ticas e mentais do ser humano, como a meméria e a inteligéncia, bem como determinar

caracteristicas fisicas, como a cor dos olhos e dos cabelos.

A eugenia negativa é aquela preocupada em diagnosticar, prevenir e curar enfermida-
des e malformagio de origem genética, assim como proporcionar melhores condicoes de

vida ao ser humano privado, de alguma forma, de certas fungées vitais.

De acordo com Schramm (1997, p. 203):

Eugenia ¢ um termo genérico do século XIX, que indica a ciéncia que
estuda as condig¢oes mais propicias 4 reprodugio e melhoramento da es-
pécie humana; eugenética representa a forma contemporanea da eugenia,
uma tecnociéncia nascida nos anos 70, do encontro entre genética, bio-
logia molecular e engenharia genética; eugenismo indica a forma ideolé-
gica e ‘utdpica’ da eugenética, quer dizer, a convicgio de que é possivel
substituir os genes ‘ruins’ pelos genes ‘bons’ e criar uma nova espécie de
humanidade libertada de seu mal-estar e sofrimento.

Para Luiz Archer eugenia “¢ o conjunto de técnicas que favorecem a propagagio de
genes considerados benéficos [eugenia positiva] ou que desfavorecem a propagagio de

genes considerados maléficos [eugenia negativa]” (1995, p. 74).

Atualmente, a palavra eugenia ressurge com relevincia em face das possibilidades
advindas da biotecnologia, pois abrem o horizonte para a selecio dos genes capazes de me-

lhorar a raga humana, evitar a transmissao de doengas hereditdrias, selecionar os embrides
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considerados “aptos”, entre outras prdticas, principalmente voltadas ao desejo dos pais de

terem filhos sauddveis, belos, enfim bem qualificados geneticamente.

Habermas, na obra o futuro da natureza humana (2004, p. 24-25), preocupa-se
com a necessidade e, na mesma medida, com a dificuldade de se separar a eugenia ne-
gativa, (considerada justificada), da positiva (vista de inicio como injustificada), face a
fronteira fluida entre as intervengées de cardter terapéutico e as destinadas a promover tio

s6 o aperfeigoamento genético.

Embora nao seja possivel tragar limites definidos e intransponiveis entre o uso licito
e o uso ilicito ou abusivo, considerado nao terapéutico da ciéncia biotecnolégica, ¢ ne-
cessario criar mecanismos para evitar que o homem, tome as rédeas da evolugio em suas
préprias maos e utilize a técnica segundo seu proprio arbitrio, uma vez que, conforme
avalia Siqueira (1998, p. 15):

A histéria dos conhecimentos cientificos comprova que a tecnologia, as
vezes, coloca em marcha intervengoes que ganham dinamismo préprio,
superando o horizonte inicial do pesquisador, o que nos ensina que, com
frequéncia, somos livres para dar o primeiro passo, o segundo e os suces-
sivos nos convertem em escravos.

Importa destacar, apds os julgamentos dos crimes praticados contra a humanidade
sob o dominio do regime nazista, bem como face ao vazio ético que dominava as pesqui-
sas cientificas no séc. XX, inimeros documentos internacionais foram redigidos contendo
diretrizes éticas e morais com o intuito de orientar a agio dos pesquisadores e proteger a
dignidade humana. Inobstante isso, o desenvolvimento cientifico no dmbito da engenharia
genética, tal qual foi apresentado na primeira parte deste trabalho, ainda descortina grande
peso e desafio & humanidade, pois se apresenta esperangas de melhorar a qualidade de vida,
na mesma proporgio nos expoe a dilemas éticos, relacionados ao uso irresponsdvel, contrdrio a

dignidade humana.

Neste contexto, sem ddvida hd necessidade de assegurar a liberdade de pesquisa
cientifica, todavia, compatibilizando-a com outros valores consagrados historicamente
nas constitui¢coes dos modernos Estados de Direito. Essa reflexdo, ao nosso ver, passa obri-
gatoriamente pela definicao do que se entende por eugenia positiva, ou seja, intervengio
genética capaz de poupar ser humano de sofrimentos e doencas incurdveis, separando-a

da eugenia negativa, a qual deve ser proscrita, pois nociva ao futuro da natureza humana.

4.1. Eugenia Positiva: Uma Afronta a Dignidade Humana

A eugenia positiva ¢ a técnica que tem por objeto a manipulagio do patriménio ge-

nético do ser humano, de forma a tornd-lo um meio para satisfazer interesses e preferéncias
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arbitrdrias, por exemplo, atender interesses narcisistas de pais que desejam ter um filho com
suas caracteristicas genéticas, ou mesmo, outras caracteristicas especificas, tais como olhos

azuis, cabelos castanhos, estatura mediana e escolha do sexo.

Nio h4 argumentos moralmente convincentes que justifiquem tais intervengées,
aqui denominadas, eugenia positiva, uma vez que nio se trata de regenerar tecidos lesa-
dos, prevenir doengas ou malformagées de origem genética e que constituem sérias limi-
tagoes & qualidade de vida de seus portadores, mas tao somente de atender preferéncias

individuais daqueles que arbitrariamente desejam manipular as caracteristicas de outrem.’

Esse caminho, ao contrdrio das préticas que pretendem melhorar as condigoes de
vida para a espécie humana, aponta para um novo conflito no curso ético reconhecido
pela humanidade e abala profundamente os fundamentos da deontologia, que embasam
os codigos juridicos reguladores da conduta humana, sobretudo da tutela dos direitos da

personalidade, solidificados nos modernos estados democrdticos de direito.

Conforme avalia Habermas, as préticas eugénicas despertam preocupagio acerca da
identidade da espécie, pois, afetam a forma como nos autocompreendemos como mem-
bro dessa mesma espécie e consequentemente 0 modo como se alicercam as nossas con-

cepgoes de Direito e Moral (2004, p. 33).

A clonagem humana ¢ uma pritica eugénica positiva e tem por objeto a manipula-
¢do do patriménio genético do ser humano de forma a alterar sua condi¢ao natural de ser
livre e autdnomo, portanto incompativel com o cendrio de protegao a vida e a dignidade
humana perquirido pela bioética e estruturado na legislagio dos Estados Democréticos

de Direitos®.

Essa técnica era considerada impossivel até o momento em que cientistas do Ins-
tituto Roslin de Edimburgo, na Escécia, financiados por grande empresa de produtos
farmacéuticos, obtiveram éxito na clonagem de um animal mamifero. Posteriormente,

vérios paises, clonaram animais.

Entre as préticas eugénicas positivas ¢ a clonagem a que mais assusta as pessoas no
mundo todo, pois é uma reprodugio assexual e agAmica, unicamente destinada a produzir
seres biologicamente idénticos ao individuo que fornece o material genético. Em sintese,

¢ a técnica por meio da qual se pretende fazer uma réplica idéntica de um ser humano.

3 Em Portugal, por exemplo, a lei 32/2006 de 26 de julho, artigo 7°, n°2, proibe a utilizacio de técnicas
que objetivem conseguir melhorar caracteristicas nio médicas do nascituro, designadamente a escolha
do sexo. No mesmo sentido ¢ a legislagio Espanhola de Reproducio Assistida n°14/2006, bem como a
disciplina do artigo 14 da Convengéo de Oviedo.

4 O protocolo anexo a convengio de Oviedo proibe expressamente a clonagem humana em seu artigo 1°.
Em Portugal a lei n° 32/2006 de 26 de julho, artigo 7°, n°l, proibe a clonagem reprodutiva. No mesmo
sentido € a lei espanhola, que inclusive criminaliza a prética no pafs
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Conforme avalia Habermas: “o problema nao é a semelhanca das partes provenientes
de uma mesma célula, mas sim a usurpagio e a subjugagio. Com essa técnica institui-se

justamente uma instincia deciséria” (2001, p. 210)

Qualquer técnica intencionada a manipular a vida do ser humano de forma a colocd
-lo & disposi¢ao de outrem ¢ inadmissivel, por ser incompativel com o cendrio de prote¢io
aos direitos do homem estruturado na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, entre
outros documentos internacionais’, bem nas constituigoes democrdticas intencionadas a

consolidar Estados democrdticos livres, justos, igualitrios e soliddrios.

Importa, ainda, observar: a clonagem humana, além de ser um dano aos principios
constitucionais que orientam o Estado Democrético de Direito, é, do mesmo modo, eti-
camente nociva ao ser humano, tanto no que tange a seguranga do experimento, quanto
no que diz respeito a autocompreensio, individualidade, originalidade personalissima,

autonomia, responsabilidade e liberdade do ser clonado.

Para Daniel Serrio:

0 que caracteriza, define, singulariza e dd4 importincia biolégica e par-
ticular dignidade ética ao embrido gamético ¢ que este nio copia nem
reproduz nenhuma identidade genética jd existente. E que esta singulari-
dade do seu comportamento s6 nele acontece porque ela é consequéncia
de uma relagao corporal de homem e mulher que tem, em si prépria, uma
significativa dignidade bioldgica e, em muitos casos, também humana,
ética, juridica e até religiosa. (2008b, p. 364).

Assim, a questdo de uma possivel experiéncia envolvendo a clonagem humana re-
quer, além de andlise dos pressupostos juridicos de protegio a vida do ser humano, tam-
bém ponderagio ética relativa ao respeito ao ser humano e as consequéncias morais e

sociais para o ser clonado.

Nesse 4mbito, vale analisar os argumentos de Habermas, ao ponderar que a liberda-
de e autonomia da pessoa clonada é subtraida quando seu programa genético, que sempre
foi obra do acaso, ¢ decidido por outrem. Assevera o autor que o clone nio ¢ apenas a
copia de outrem, assim como sao os gémeos univitelinos, mas um ser cujo patriménio ge-
nético ¢ fruto de uma decisio arbitrdria, sendo que essa decisao importa em “usurpagio”

e “subjugacao” (2001, p. 210).

5  Osdocumentos de alcance internacional que visam proteger os direitos da pessoa humana e a dignidade
humana, tais como a Declara¢io Universal dos Direitos do homem, Convengao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, a Convengao sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina
e a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, vedam sendo expressa, tacitamente, dado o
conjunto de valores que asseguram a dignidade, autonomia e autodeterminagio ética a pessoa humana,
praticas eugénicas positivas, em especial a clonagem humana.
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O fato de alguém estabelecer o patriménio genético do outro ser institui uma ins-
tAncia deciséria que sugere equiparagio 2 situagdo da escravidao. Relacio em que nio hd
liberdade individual, uma pessoa ¢ disposta como propriedade da outra. Escreve Haber-
mas: “O proprietdrio do escravo rouba, de resto, a sua prépria liberdade na medida em

que priva a liberdade de uma outra pessoa” (ibid 2001, p. 211).

Desse modo, os avangos da genética no ambito do que chamamos de eugenia positi-
va criard uma situagio até agora desconhecida para os seres humanos, na medida em que
o patrimdnio genético, que sempre foi compreendido como um dado contingente, resul-

tado de um processo guiado pelo acaso, serd produto da escolha do outro (ibid 2001).

O fato de uma pessoa dispor do patriménio, ou melhor, do destino genético de
outra, logo de interferir na sua liberdade, implica na subtracio do pressuposto para a
agao responsdvel daquela. No caso do clone, este poderd atribuir ao outro os dados de seu

destino e as consequéncias de suas agdes, que ndo mais constituem circunstncia fortuita.

Assim, a partir do momento que ao clone é imposta uma sentenca irrevogdvel de
vida, resultado da decisao de outrem, sua autocompreensio ética poderd ficar distorcida,
na medida em que nio fard parte da mesma comunidade que os seres morais, concebidos
de forma natural, integram. Terd de construir sua histéria a partir de condigoes genéticas

impostas, nio como o Gnico autor de sua prépria vida. (HOGEMANN, 2003).

Nio se trata tdo somente da questio da clonagem, mas de como todo ser humano,
fruto de um processo eugénico positivo, sempre com vistas a satisfazer preferéncias arbi-
trdrias - de seus pais ou programadores -, se autocompreenderd em relacio 4 sua origem.
Etica e moralmente far4 diferenga ser produto de experiéncia genética, que altera as re-
lagbes reciprocas e simétricas que servem de base para a autocompreensio de todos os

homens livres e iguais em um Estado Democrdtico de Direito [?].

A preocupacio de Habermas, na obra futuro da natureza humana, estd centrada no
risco de que projetos eugénicos liberais suspendam, de modo irreversivel, as condicoes
para um tratamento reciproco e igualitdrio entre as pessoas, até entdo consideradas fins
em si mesmas, pois os pressupostos da autonomia foram racionalmente rompidos pela

escolha arbitrdria de outrem (2004).

Neste sentido, a partir do momento que um homem dispde do patriménio genético
do outro, privando-o de sua identidade natural, age de modo a subtrair a simetria que colo-
ca os individuos do Estado Democritico de Direito, livres, autbnomos e iguais no mesmo
plano existencial, por alterar a perspectiva habitual de nascimento e vida, afetando a auto-

compreensio ¢ética da espécie, compartilhada por todos os seres morais (ibd 2004, p. 37).

Assim, a interven¢io e modificagio do cédigo genético de outrem, de modo a

estabelecer suas caracteristicas fisicas, altera algo que Habermas chama de “esfera de
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indisponibilidade”, fora do alcance de outras pessoas; visto que, além de ser um dano a
forma como o préprio ser se autocompreenderd ética e moralmente em relagio a pessoa
que lhe infligiu uma sentenca de vida irreversivel, antes do seu nascimento, ¢ também

subtrair as suas condi¢oes de agao responsdvel.

O ser “geneticamente manipulado” se encontrard em posi¢ao juridica assimétrica
em relacio aos outros individuos, situagio que o coloca em desvantagem, pois a simetria
entre os homens ¢ pressuposto fundamental da personalidade moral. Portanto, nio hd
igualdade ética nem juridica entre este e quem o determinou. A vida se desenvolve a partir
de uma base que lhe foi imposta por decisdo alheia, ¢ nio daquilo que lhe foi dado pela
natureza, pelo acaso, objeto da combinagio e variagdo natural dos genes paternos, que

torna os individuos Gnicos e irrepetiveis.

Do €xposto, resta claro que a préticas eugénicas positivas, além de serem eticamente
nocivas ao ser humano, afetam também os conceitos constitucionais de direitos huma-
nos e dignidade, uma vez que, no 4mbito da ordem juridica democrdtica, “os cidadaos
s6 podem usufruir a autonomia igualitdria privada e publica caso todos se reconhegam
reciprocamente como autdénomos” 0 que nao ocorre quando a condi¢io necessdria de

equivaléncia entre as pessoas na esfera juridica é violada (Id 2001, p. 211).

Cumpre observar a forma pela qual é assegurada a vida humana. Desde o nascimen-
to, compreende o modo como os seres se identificam no cendrio atual dos direitos consti-
tucionais, enquanto membros da mesma comunidade moral, tendo em vista as condi¢oes
essenciais para a nossa autocompreensio como seres livres e iguais. Uma vez rompida essa
reciprocidade, essa simetria, poderd haver dano para o individuo e para os pressupostos

juridicos do Estado Democritico de Direito.

Os argumentos morais e éticos, no que diz respeito aos danos a identidade pessoal,
bem como os argumentos juridicos, no que tange ao principio da dignidade humana, sao
entraves para a manipulagio genética com vista a eugenia positiva, pois “criar-se-4 uma
instAncia deciséria sem precedentes; e, com ela, uma condi¢io necessdria para a equipara-

¢ao normativa de todas as pessoas juridicas individuais serd violada” (ibd 2001, p. 219).

Nesse sentido, é de se considerar a relevincia da teoria filoséfica kantiana por con-
siderar que os seres humanos, providos de razio, nio podem ser comparados a coisas,
instrumentalizados. Ao contrério, os seres racionais sdo chamados de pessoas, porque sua

natureza j os designa como fim (GIACOIA JUNIOR, 2004).

Por tudo isso, ao se deparar com os novos horizontes da biotecnologia, 0 homem
deve refletir a respeito do que ¢ ética e juridicamente aceitdvel, sob pena de ser romper
os pressupostos essenciais de uma vida digna alicercada em pressupostos de igualdade,

autonomia e liberdade.
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4.2. Eugenia Negativa: Oportunidade de Melhorar a Qualidade da Vida Humana

Tarefa dificil, no atual estado da técnica e de extraordindria relevincia ¢ definir as
préticas que se enquadram no conceito de eugenia negativa, ou seja, terapia genética, com
o auxilio da engenharia genética com potencial para eliminar, alterar ou trocar os genes
responsdveis pelo aparecimento de patologias genéticas, responsdveis pelo nascimento de

pessoas condenadas a sofrer.

Esse é o principal argumento para tornd-la ética e juridicamente justificada, pois ape-
sar dos riscos inerentes ao procedimento, relacionados a alteragio do patriménio genético
da humanidade, poderd prevenir inimeras doencas graves e incurdveis. (HABERMAS,
2004, p. 123) A dor, conforme avaliam Pessini e Barchifontaine “destréi a integridade do
corpo e a dor e o sofrimento podem destruir a integridade global da pessoa.” (2008, p.
553) Assim, erradicar doengas que impdem sofrimento e dor é um passo importante para

proporcionar uma vida mais sauddvel e digna ao ser humano.

Entre as indmeras técnicas que podem ser incluidas no rol da eugenia positiva, re-
levante avaliar, em primeiro lugar, a terapia genética em células germinais humanas. E a
intervengio efetuada no zigoto ou nos gametas, que promove alteracoes definitivas na

heranga genética do individuo.

A viabilidade, de se eliminar genes defeituosos, responsdveis pela manifestacio de
enfermidades, poderd apresentar riscos de alterar a constituicao do patriménio genético
da humanidade, entretanto, poupard o ser humano dos sofrimentos causados pela mani-
festagdo de doengas graves, até mesmo consideradas incurdveis, e malformagdes fisicas e

psiquicas de origem genética.

Importante, avaliar que a terapia genética em células germinais humanas, ao contrd-
rio da eugenia positiva, poderd ser um grande passo para oferecer melhores condicoes de
vida as futuras geragdes, outrossim, nio rompe a reciprocidade, igualdade e autonomia
entre os individuos, pois nao visa ao determinismo genético de caracteristicas fisicas, mas
a eliminacdo de genes responsdveis por doencas hereditdrias graves, que causam intenso
sofrimento ao ser humano, de modo que ¢ possivel se supor a antecipacio do consenti-

mento das futuras geragoes.

Inobstante isso, face a incerteza quanto aos efeitos colaterais ao individuo, assim
como as inimeras implicagdes éticas relacionadas a alteracio do patriménio genético da
humanidade, a manipula¢ao genética em células germinativas humanas tém sido proibida

por todos os comités de ética, em todos os paises do mundo®.

6 No Brasil, por exemplo, a lei de Biosseguranca, art.6°, proibe a engenharia genética em célula germinal
humana, zigoto humano e embrido humano.
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J4 o diagnostico genético pré-implantacio’, permite identificar os genes “indeseja-
dos”, com o objetivo de implantar no dtero materno apenas os embrides livres de mu-
tagbes genéticas responsdveis por enfermidades graves, com risco de transferéncia a sua
descendéncia. Essa técnica ¢ importante para prevenir o abortamento terapéutico®, auto-

rizado na maior parte dos paises do mundo.

H4 argumentos no sentido de que tanto o aborto eugénico como o diagndstico ge-
nético pré-implantagio, alterario, ao longo dos anos, se efetuados de forma sistemdtica, a
heranga genética da humanidade, todavia trata-se de alteragao que trard beneficios se pen-
sarmos que evitard doencas hereditdrias graves, responséveis, face ao sofrimento inegével,

por afetar a dignidade da prépria pessoa (MELO, 2008, p. 192-93).
Para Rui Nunes (2006, p. 169)

A terapia genética em células germinais poderd ser eticamente aceitdvel
quando se demonstrar inequivocamente a sua inocuidade. Isto é, quando
se comprovar que a probabilidade de se introduzirem alteragoes irrever-
siveis no patriménio genético global estd reduzida para niveis aceitdveis.
Neste caso, ndo parecem existir motivos suficientemente sélidos para que
se impeca o tratamento de doengas genéticas graves, associadas a gran-
de sofrimento e morte precoce, que se manifestam ao longo de geracoes
como, por exemplo, a diabetes mellitus (grifos do autor).

No mesmo sentido argumenta Habermas (2004, p. 26):

O recurso ao diagndstico genético pré-implantacio deve ser considera-
do por si s6 como moralmente admissivel ou juridicamente aceitdvel, se
sua aplicagdo for limitada a poucos e bem definidos casos de doencas

7 Esse procedimento deve ser utilizado tio somente por casais com risco para determinadas doengas
genéticas graves, com o intuito de evitar que os genes “indesejados” se manifestem em seus filhos. Em
Portugal é uma técnica permitida pela lei 32/2006 de 26 julho, artigo 28° e 29°. No mesmo teor é a
lei espanhola 14/2006, artigo 11. Esse diagndstico, submete o embrido que se encontra num inicial de
desenvolvimento, cinco a oito células, a uma bidpsia de precaugio. Caso se confirme alguma doenga, o
embrido nio serd reimplantado na mie, que pode ser poupada de uma gravidez de risco ou interrupgio
da gravidez.

8 Em Portugal, por exemplo, a Lei n° 16/2007, que alterou o artigo 142° do Cédigo Penal, permite
a interrupcio da gravidez quando hd previsio de que o nascituro sofrerd de forma incurdvel, de
grave doen¢a ou malformagio congénita ou se trate de fetos considerados invidveis. Esse nio ¢
o posicionamento adotado pelo Brasil, que em 2012, em sede agdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF n°54) admitiu ser licita a interrup¢ao da gravidez nos casos de fetos que nao tem
o cérebro ou parte vital dele (fetos anencéfalos), todavia ressalta que quaisquer abortos, cujo pedido
tenha por fundamento a anormalidade do feto com vida intrauterina, todavia com deficiéncias fisicas ou
mentais é considerado eugénico (Ex. sexo dubio, ldbio leporino, sindrome de down, distrofia muscular,
entre outras deformidades). No que diz respeito ao aborto de fetos anencéfalos o Ministro do STF,
Gilmar Mendes ao emitir seu voto, salienta que dos 194 paises que fazem parte das Nagoes Unidas, 94
permitem a interrupgdo de gravidez de fetos anencéfalos.
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hereditdrias graves que nao poderiam ser suportadas pela prépria pessoa
potencialmente em questio

Ainda, seguindo esse raciocinio, se pudéssemos consultar as pessoas se elas preferi-
riam nascer com doengas que causam dor, dependéncia e malformacoes de origem gené-
tica, certamente as respostas seriam nao. Portanto, ¢ razodvel considerar que esse recurso
¢ moralmente licito, e nao deve ser reprimido sob o argumento de afronta a dignidade e
a auséncia de consentimento das futuras geragoes, pois elas serdo beneficiadas (NUNES,

2006, p. 199).

Por essas razoes, uma vez tornadas legais e habituais as prdticas eugénicas positivas
capazes de suprimir genes responsdveis por doengas graves e incapacitantes, podemos
antecipar o risco e a responsabilidade a que estardo sujeitos os pais, cujos filhos sejam
fruto do acaso e ndo da técnica, pelo sofrimento e ressentimento do préprio filho doente.

(HABERMAS, 2004, p. 123).

Diferente da terapia em células germinais aquela realizada em células somdticas, nio
implica na alteragdo definitiva do genoma do paciente, visto que consiste no tratamento
das células responsdveis por determinadas patologias, através da introdugio no organismo
doente de células sadias (chamadas células tronco). Assim, apés a terapia, as células inap-
tas, por falhas na heranca ou informagio genética, a cumprir sua fun¢ao prépria, passarao

a fazé-lo.

Portanto, a terapia somdtica afeta somente a pessoa que estd sendo tratada. Exemplo
dessa situagio ¢ utilizagio das “células tronco” existentes nos tecidos dos organismos de
criancas e adultos, como medula 6ssea, sangue, figado, além das encontradas no cordio

umbilical e placenta.

Essas células tronco sdo utilizadas hd muitos anos sem grandes questionamentos
éticos. Gozam de maior legitimidade se comparadas 4 terapia em células germinais huma-
nas, pois as alteracdes nio sio transmitidas para as futuras geracdes, e hd possibilidade de
se obter o consentimento livre e esclarecido, respeitando a autonomia e autodeterminagio
do paciente, tudo em conformidade aos principios juridicos e bioéticos (ARAU]O, 1999,
p- 69).

Outra questdo concerne especificamente 4 pesquisa em células tronco embriond-
rias; células do embrido humano denominadas pluripotentes, pois sio capazes de se dife-
renciar em qualquer tecido do corpo humano. Essas células sio obtidas de embriées hu-

manos produzidos por fertilizagio iz vitro e nao utilizadas no respectivo procedimento’.

9 A Convengio de Oviedo prescreve em seu artigo 18°: “n® 1 Quando a pesquisa em embrides in vitro é
admitida por lei, estd garantird um prote¢io adequada ao embrido. n° 2 A cria¢io de embrides humanos
com fins de investigagdo é proibida. Em Portugal, a lei 32/2006 permite, sob as condicoes estabelecidas
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As legislagoes da maioria dos paises que permitem a pesquisa com embriées humanos

tem em comum:

1) que sejam utilizados apenas embrides excedentes dos processos de fertilizagao

in vitro;
2) proibigao de que sejam criados embrides para este fim;
3) haja consentimento expresso dos progenitores.

H4 indmeros argumentos contrérios a utilizacio de embrides humanos em pesquisa,
tanto de grupos religiosos quanto de juristas, que consideram existir vida humana a partir
da fecundagao do évulo pelo espermatozoide. Nao hd consenso ético acerca do estatuto
do embrido, nem mesmo de quando se inicia a vida humana, todavia sabemos que hd,
em quase todos dos paises do mundo, embrides mantidos congelados em clinicas de fer-
tilizacdo, cujo destino, se nio destinados a pesquisa ou implantados em tGtero materno,

serd o descarte.

Assim, considerando que hd embrides congelados; que nao hd dados cientificos con-
vincentes para decidir quando o embrido pode ser considerado pessoa humana; e que
as células tronco dele extraidas podem ser introduzidas em organismos adultos para de-
sempenhar fungdes que outras células ndo podem executar (dada sua caracteristica de se
diferenciar em todos os tecidos do nosso organismo, diferentemente das células tronco
provenientes de tecidos adultos que se diferenciam em apenas alguns tecidos), torna-se

razodvel liberar o emprego desse recurso.

Cumpre acrescentar que tal procedimento (consoante os prognésticos da ciéncia
biotecnoldgica) permitird a cura de enfermidades tais como o mal de Parkinson, a diabe-
tes, o Alzheimer, bem como reparar lesdes dos ossos, das cartilagens, da medula espinhal,

por exemplo, das vitimas de acidentes do trinsito ou do esporte, de forma a contribuir

para a melhoria da qualidade de vida do homem (FAGOT-LARGEAULT, 2004, p. 234).

Nio objetivamos com este trabalho esgotar o tema, todavia daquelas préticas biotec-
noldgicas avaliadas e enquadradas, a nosso ver, no cendrio eugénico negativo, observamos
que a ciéncia poderd trazer indmeros beneficios a vida humana, de modo que nio h4

razbes para impedir seu avanco em respeito, também, a liberdade de pesquisa, outrossim,

no artigo 9°, a utilizagio de embrides para investigacdo cientifica. Dentre os paises da pertencentes a
Unido Europeia, doze Paises (Gra-Bretanha, Bélgica, Suécia, Espanha, Franga, Portugal, Dinamarca,
Estonia, Finlandia, Grécia, Hungria, Letonia, Paises Baixos e Reptiblica Checa) permitem expressamente
a pesquisa com células tronco embriondrias provenientes de embrides supranumerdrios das técnicas
de fertilizagao in vitro. Cinco Paises (Bélgica, Suécia, Gra Bretanha, Espanha, Finlandia e Portugal),
permitem inclusive a clonagem terapéutica. Trés Paises (Austria, Alemanha e a Irlanda) somente
permitem a pesquisa com linhagens de células tronco importadas; A Bulgdria, Chipre, Luxemburgo,
Malta e a Roménia nio disciplinaram a matéria e quatro paises (Lituania, Pol6nia, Eslovdquia e Itdlia)
proibem expressamente as pesquisas com células tronco provenientes de embrides humanos.
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o grande desafio serd definir de forma transparente os limites de utilizacdo a evitar ferir a
dignidade humana, valor que confere legitimidade aos modernos Estados democréticos.
Nessa medida, toda e qualquer discussao sobre os limites éticos a serem obedecidos
nas pesquisas genéticas, especificamente as relativas 4 intervencio sobre o patriménio
genético do ser humano, devem estar pautadas na dignidade humana, bem como nos
principios de justica, liberdade, igualdade, autonomia, entre outros, base da ordem cons-

titucional. (SARLET, 2011, p. 72).

Nesse sentido, a manipulagio genética, com vista 4 possibilidade da clonagem hu-
mana e as terapias genéticas, que coloquem em risco a autodeterminacio ética e o respeito
3 autonomia assegurada aos agentes morais no contexto de nosso Estado Democritico
de Direito, devem se submeter a limitagao da soberania constitucional, informada pelo

principio da dignidade humana.

Ao contrdrio disso, a terapia genética, que visa curar doengas e eliminar os genes
responsdveis pela manifestagio de doencas graves e incurdveis, nio deve ser condenada

sob o pretexto de mostrar-se um atentado a dignidade da vida e da pessoa.

Assim, o principio da dignidade humana, apesar da dificuldade em se estabelecer
uma defini¢ao precisa, é o valor ou sentimento que possibilita que nos identifiquemos
com os outros homens e reconhecamo-nos como portadores da mesma dignidade. Por-
tanto, deve ser o vetor responsdvel pelo limite ético a ser observado pela ciéncia, ¢ o
indicativo das possibilidades e dos limites de agio dos homens, como forma de preservar
a humanidade de ser tornar mero instrumento para atender interesses econdmicos parti-

culares ou arbitrarios.

5. Perspectivas para o Atual Estado da Biotecnologia

No decorrer do trabalho, verificamos que o desenvolvimento da ciéncia biotecno-
légica pode trazer beneficios e esperancas para satde e qualidade de vida do ser humano,
porém também pode ser utilizado de forma a causar danos, desrespeitando a dignidade da

pessoa ¢ os direitos humanos.

O dever de respeito ao ser humano como um fim em si mesmo torna ilegitima toda
inten¢ao de utilizar a vida humana para satisfazer interesses e preferéncias individuais
arbitrdrias, principalmente devido ao fato de que poderd afetar de forma irreversivel a
autonomia da pessoa, condigio para que haja reconhecimento reciproco e igualitdrio.
Portanto, em face das situacdes lesivas que a biotecnologia nos apresenta, importa ques-
tionar: hd um impedimento efetivo para a instrumentalizagio da vida humana rumo a

uma eugenia liberal [?]

Para refletir a respeito dessas questées, cabe retomar, como vimos no primeiro capi-

tulo, ao atual cendrio de mundo global e capitalista em que se desenvolve a biotecnologia

VOLUME | 13 221



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

e, entre outros fatores, em que se dd o enfraquecimento da legitimidade do poder Estatal
e o aumento exponencial do espaco de atuagao da vida privada. Num tal cendrio, torna-se
dificil a tarefa de tracar uma linha diviséria entre a eugenia positiva e a negativa, direcio-
nando a pesquisa para a terapia e impondo restricoes a0 melhoramento, determinismo ou

“aperfeigoamento” genético da espécie.

Ainda hd de se considerar que estd se tornando escasso o nimero de pesquisadores
sem lagos com o mercado e industrias biotecnoldgicas, sendo certo que os érgaos estatais
deixaram de ser a maior fonte financiadora de pesquisa, pois que se avoluma também o in-
vestimento privado disponivel para subsidiar as novas tecnologias. Esses fatores dificultam
ainda mais a regulamentagio da biotecnologia pelo Estado (FUKUYAMA, 2002, p. 225).

Neste sentido, atualmente, a esfera de atuagio juridico-positiva do Estado ¢ insufi-
ciente e incapaz de impedir que a biotecnologia se desenvolva de acordo com as regras do
poder privado e global do capital, guiadas pelo interesse do consumidor e do pesquisador.
O conhecimento estd sob o dominio do mercado de tal modo que a vida também passou
a ser definida como mais uma mercadoria, um produto. Contudo, evitar a aplicagio de
atos reificantes, que instrumentalizam a vida humana, ¢ uma opgio que dependerd do

juizo moral de cada um de nés.
Na opinido de Sibilia (2003, p. 180):

A nova tecnociéncia aliada a0 mercado capitalista desconhece as antigas
fronteiras politicas e juridicas; pelo contrdrio, segue seus impulsos fdus-
ticos apostando na ultrapassagem de todos os limites que costumavam
constranger a espécie humana.

H4 de se considerar, porém, mesmo que seja importante uma regulamentagio pelo
Estado, por meio de disposigoes normativas, instituigdes ou agéncias reguladoras, para
conter o impulso fdustico que guia o desenvolvimento e a aplicacio da biotecnologia -que,
como Fausto, parece desconhecer quaisquer limites- , as protegoes estabelecidas no Ambito
legal e jurisdicional nao sao mais suficientes para estabelecer um pardmetro seguro, dentro
do qual as novas descobertas nao atropelem irreversivelmente valores que balizam a identi-
dade, a dignidade e os direitos fundamentais do homem (SARLET; 2011, p. 25).

A partir dessa perspectiva, torna-se hoje urgente e necessdrio refletir de forma cons-
ciente e séria a respeito dos danos que a biotecnologia poderd trazer para a humanidade,
pois a deliberagao sobre uso e aplicagio da biotecnologia ¢ feita pelo consumidor, nio
pela legislacdo. Para serem vilidas e eficazes, as normas legais dependem da obtengio de
consenso entre homens. Portanto, deve-se fazer apelo para a agio consciente no sentido
de respeitar a si e a0 outro como um ser autdnomo, Unico, livre, igual e independente de

todos os demais, respeitando-o como um fim em si mesmo.
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Dessa forma, avalia Habermas: “[...] A universalidade das normas morais, que asse-
gura a todos um tratamento igual, ndo pode permanecer abstrata; ela precisa permanecer
sensivel para levar em consideragio as situagdes e os projetos individuais de vida de todos
os individuos”(2004, p. 73).

Para tanto, devemos colocar énfase na faculdade humana de julgar, que deve sempre
levar em consideragdo, em seus juizos, também o ponto de vista do outro, préximo ou
distante, com quem interagimos. Como j4 ensinava Kant, o juizo moral de cada um de
n6s deve se expressar do sentido de ndo praticar uma a¢io “senio de acordo com uma mé-
xima que se saiba poder ser uma lei universal, quer dizer s6 de tal maneira que a vontade
pela sua mdxima se possa considerar a si mesma ao mesmo tempo como legisladora universal’

(grifos do autor) (1997, p. 76).

Nesse sentido, toda a¢io cuja mdxima nio possa ser capaz de ser convertida numa lei
universal se autonegard, ou serd arbitrdria, nio tendo condigées de se legitimar argumen-
tativamente, mas apenas de se impor pela asticia ou pela violéncia. Portanto, uma agio
que instrumentaliza a vida humana, ou seja um prdtica eugénica positiva, nio pode se tor-
nar uma lei universal, pois 0 homem como um ser racional, capaz de se autodeterminar,

¢ um fim em si mesmo e nunca uma coisa, um meio para outros fins.

Todos os individuos tém o direito natural e inaliendvel de ter a prépria vida, e de
ser respeitado na sua qualidade de pessoa. A principal forma de se assegurar esse direito ¢
o respeito a autonomia da vontade humana para deliberar, isto ¢, escolher, com idéntico
respeito 4 autonomia de outrem, uma vez que todos os seres racionais possuem um valor
em si mesmos, e respeitd-los significa tratd-los como fim, pois nenhuma pessoa deve ser

tratada e manipulada ao bel-prazer de outras.

Consoante Kant, no reino dos fins, tudo tem um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e

portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade (1997, p. 77).

A vida humana nao tem preco, nao pode ser relativizada e colocada a disposicio de
escolhas e preferéncias arbitrdrias, dado o seu intimo valor, a dignidade. Portanto, para
resguardar a humanidade da instrumentalizagdo, por meio da ciéncia biotecnoldgica, é
preciso também contar com que nio se perca de vista, em nossos dias, que todos os seres
racionais, autbnoma e voluntariamente, renunciem a suas perspectivas meramente egois-

tas e individuais, em favor de uma perspectiva universal de respeito a dignidade da pessoa.

Assim, “a ideia da humanidade do homem nos obriga a adotar aquela perspectiva do
nds, a partir da qual nos consideramos uns aos outros como membros de uma comunida-

de inclusiva, que nio exclui ninguém”(HABERMAS, 2004, p. 78).
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Evitar uma prdtica eugénica de aperfeicoamento que suprima a liberdade de um pelo
exercicio da do outro, prejudicando a liberdade ética e as relacoes reciprocas e simétricas
entre as pessoas, dependerd do reconhecimento social e politico do elo fundamental de
reciprocidade, reconhecimento e solidariedade, que se encontra ameagado de ser irrever-

sivelmente rompido, podendo representar um fator de perturbagio para a humanidade.

Consoante avalia Habermas:

Sem aquilo que move os sentimentos morais da obrigagao e da culpa, da
censura e do perdio, sem sentimento de libertagao conferido pelo respei-
to moral, sem a sensa¢do gratificante proporcionada pelo apoio solid4rio
e sem a opressio da falha moral, sem a ‘amabilidade’ que nos permite
abordar situacées de conflito e contradi¢io com o minimo de civilida-
de, perceberfamos necessariamente — e é assim que ainda pensamos — o
universo povoado pelos seres humanos como algo insuportdvel. A vida
no vdcuo moral, numa forma de vida que nio conheceria nem mais um
cinismo moral, ndo valeria a pena. Esse julgamento exprime simplesmen-
te o ‘impulso’ de se preferir uma existéncia da dignidade humana a frieza
de uma forma de vida insensivel s consideragdes morais (2004, p. 101).

O homem deve se dar conta de que nio hd reciprocidade, ou seja, igual respeito por
cada um e responsabilidade soliddria para com todos, que seja possivel em um mundo em
que o ato reificante de uma pessoa afeta as bases para a autocompreensio ética das outras.
Uma vez possivel a clonagem humana ou as técnicas genéticas arbitrdrias de aperfeicoa-
mento, as inteng¢des alheias, geneticamente estabelecidas, se apropriaro irreversivelmente

da histéria de vida das pessoas programadas.

Nesse contexto, a decisdo de utilizar a engenharia genética para o bem ou para o
mal, dependerd também da faculdade de julgar, que é prépria do ser humano, mas que se
exerce em concreto como julgamento pessoal de cada um de nés - nao de modo atomi-
zado e solipsista, mas no plano de nossas relagées soliddrias, éticas e politicas, no espago
ampliado da esfera publica. E nesse espago que cabe lucidamente reconhecer o contexto
da nova realidade — em seus aspectos positivos e negativos - em que estamos inseridos, e
se manifestar de forma auténoma, no sentido de recusar qualquer procedimento que de-

grade a vida humana 4 condi¢io de mais um objeto a disposi¢io do mercado consumidor.

6. Conclusdes

Por fim, as face ao avango da ciéncia biotecnoldgica e das técnicas aqui enquadra-
das como eugénicas positivas encontramo-nos muito préximos do risco de ingressar em
um futuro pds-humano em que a esséncia estdvel do que somos por natureza serd irre-
versivelmente alterada pelo rompimento da simetria e reciprocidade entre os homens.

Talvez possa ser o Admirdvel mundo novo, de Aldous Huxley, no qual os homens, apesar

224 VOLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

de sauddveis e felizes, perderam a verdadeira qualidade de seres humanos. J4 nio mais
amam, aspiram, sentem dor, fazem escolhas, ou lutam para alcangar algum objetivo,

porque sua natureza foi radicalmente afetada e transformada.

Assim, a Ginica forma de evitar que a vida humana seja mais um objeto a disposi¢io
do mercado consumidor estd na preservagio da autonomia do homem em rejeitar, ou seja
tornar indisponivel, por sua prépria vontade e decisio, aquilo que foi tornado disponivel
pela ciéncia biotecnoldgica e que ameaga romper as relacoes reciprocas e simétricas, - in-
dispensdveis para a conducio de vida auténoma e digna dos homens — essenciais até hoje

para sua compreensao como sujeito moral.
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