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APRESENTACAO

A Faculdade de Ensino Superior do Centro do
Parana — UCP, tem a alegria de colocar em circulacdo o
segundo numero da Revista Magna, que é a primeira
Revista Sociojuridica da Instituicdo, desenvolvida a partir
da producéo cientifica do grupo de pesquisa formado por
académicos e docentes dos cursos de Direito, Pedagogia e
Servico Social.

A Revista Magna traz em seu corpo um conjunto
de artigos resultante de investigacdes desenvolvidas pelos
alunos e por nossos professores e académicos
componentes do grupo de pesquisa implantado na UCP.

A UCP com o lancamento da Revista Magna
cumpre, dessa forma, sua finalidade precipua: divulgar
conhecimentos, ideias e trabalhos de iniciacdo a pesquisa
na area do Direito, Pedagogia e Servico Social, entregando
a sociedade o fruto das pesquisas desenvolvidas por
nossos discentes e docentes.

A Capa da Revista foi escolhida por nossos
professores e alunos, representa o multiculturalismo, o
pluralismo, a miscigenacdo e as diferencas sociais do

Brasil, retratada na obra “Os Retirantes” do pintor



brasileiro, Céndido Portinari, mantendo a linha do
primeiro numero.

A Revista Magna, cujo nome também foi escolhido
por nossos académicos, tratard de temas de Direitos
Humanos, Constitucionalismo, como forma de
comprometimento efetivo na realizacdo dos direitos
inscritos tanto na Constituicdo Federal como em
documentos internacionais de defesa dos direitos
humanos, entregando uma dinamicidade a esses direitos.

Assim, pensar e propor estratégias de efetivacdo de
direitos € o compromisso da academia e da sociedade
juridica. E o que se observa nos textos a seguir. Desejo a
todos uma boa leitura.

Jane Silva
Diretora Geral — UCP



EDITORIAL

O primeiro Numero da Revista Magna, da
Faculdade de Direito do Centro do Parand, demonstra a
constante  preocupacdo dos professores e  dos
pesquisadores da Instituicdo, pela busca de uma formacao
de exceléncia dos académicos dos Cursos de Direito,
Pedagogia e Servigo Social, da qual j& sairam grandes
expoentes da cultura juridica estadual e nacional, como o
Desembargador Jeorling Cordeiro Cléve e o Professor
Clémerson Merlin Cléve, autores de inimeros artigos e
obras cientificas.

Assim, o0 segundo nUmero apresenta uma
abordagem temaética voltada a integracdo dos cursos que
compde o Laboratério de Pesquisa da UCP, qual seja, a
constituicdo sociojuridica do pais.

Nesse sentido, pode-se encontrar artigos tratando
sobre questbes de género, como a presenca da mulher no
ensino superior; de raca com a analise da obra de Gilberto
Freyre; a discussdo filosofica acerca da formacdo da
democracia brasileira, dentre muitos outros temas de

interesse académico e social.

Conselho editorial LAPEDI MAGNA.



SUMARIO

A AUSENCIA DA MULHER NO ENSINO
SUPERIOR ATE A DECADA DE 1990: A
CONQUISTA DO SEU ESPACO ACADEMICO NOS
DIAS ATUAIS (p. 9)
Edson Bellozo
Pamela Tizziani

A AUTOCRACIA BURGUESA: DIFICULDADES

PARA A FORI\/IAQAO DA DEMOCRACIA NUMA
NACAO DEPENDENTE (p. 44)

Gilson Mezarrobba

Tatiani Maria Garcia de Almeida

A FUNCAO DO DIREITO NA MANUTENCAO DO

CONTRATO SOCIAL: A PERMISSAO DO IN
DUBIO PRO SOCIETATE (p. 79)

Matheus de Almeida

Queiti de Oliveira dos Reis

A MULTIFACETA DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS: CLAUSULAS DE ABERTURA NO
SISTEMA GLOBAL DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS (p. 116)

Moacir lori Junior

CASA GRANDE E SENZALA E AS RELACOES

RACIAIS: UMA ANALISE HISTORICA DA

QUESTAO DO NEGRO E DA MULHER NEGRA NO
BRASIL (p. 159)

Gilson Mezarobba

Tatiani Maria Garcia de Almeida



CIENCIA, CONHECIMENTO E PESQUISA EM
ALVARO VIEIRA PINTO (p. 210)

Darlan Faccin Weide

Marizete Righi Cechin

DIREITO§ HUMANOS: CONTEXTO HISTORICO,
DIMENSOES E UNIVERSALISMO (p. 252)
Cristiane Farren

DIREITO VIVO, I?LURALISMO JURIDICO E
DIREITO DEMOCRATICO (p. 300)
Rodrigo Cordeiro Teixeira

DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO

DEPENDENTE QUIMICO: A AUSENCIA DE
AUTONOMIA (p. 335)

Fernando Mauro Soter Filho

Matheus de Almeida

Queiti de Oliveira dos Reis

O CDCE A PROTE(;AO DO CONSUMIDOR NAS
RELACOES DE COMERCIO ELETRONICO (p. 363)
Jodo Kapuchinski Neto

O DIREITO FRATERNO COMO RESPOSTA A
SOCIEDADE CAPITALISTA (p. 393)

Matheus de Almeida

Queiti de Oliveira dos Reis

OS PRINCIPIOS REGULADORES DA
PUNIBILIDADE ESTATAL (p. 429)

Maria Estela Laconski

Quetiti de Oliveira dos Reis






Pagina |9

A AUSENCIA DA MULHER NO ENSINO
SUPERIOR ATE A DECADA DE 1990. A
CONQUISTA DO SEU ESPACO ACADEMICO NOS
DIAS ATUAIS.

Edson Bellozo!
Pamela Tizziani?

Introducdo; 1. As causas que dificultaram o acesso e
permanéncia das mulheres no ensino superior; 2.
Conquistas femininas no mundo académico: a maioria das
matriculas no ensino superior sdo das mulheres.

RESUMO

A mulher, por muito tempo foi excluida do mundo
académico, quer seja do ensino mais elementar, quer do
ensino superior. Por conta deste imenso lapso ausente da
formagdo formal, € importante buscar entender as causas
que privaram a mulher de frequentar o ensino sistematico
no Brasil. Serd contextualizado aqui, o ensino basico,
entretanto, o foco deste, é entender o processo de
participacdo da mulher no ensino superior, visto que, é a
partir do ingresso das mulheres no ensino superior que
estas conseguem conquistar, aos poucos, sua emancipagao.
A partir do momento em que as mulheres passam a possuir

! Professor nos cursos de Direito, Pedagogia, Administracdo e
Educacdo Fisica da Faculdade de Ensino Superior do Centro do
Parana.

2 Académica no curso de Pedagogia da Faculdade de Ensino Superior
do Centro do Parana.
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uma profissdo e, com isso, atuar na sociedade, isso a torna
menos submissa. Contudo, o processo da mulher nesta
jornada de ingressar no ensino  superior e,
consequentemente, adquirir uma profisséo, foi lento e
extenuante. O periodo da ditadura militar influenciou na
conquista das mulheres para ingressar nas universidades,
pois, é através deste que se abrem muitas institui¢oes
privadas, isso ajuda as mulheres, porque, as instituicbes
publicas ainda eram preconceituosas com essa ideia.
Contudo, hoje, as mulheres sdo maioria na sociedade e
maioria nas instituicdes de ensino superior, porém, oS
cursos que sdo mais frequentados pela classe feminina séo
historicamente e até hoje, considerado feminino.

Palavras-chave: Mulher. Ensino Superior. Sociedade.
Emancipacéo.

ABSTRACT

The woman has long been excluded from the academic
world. Therefore, it is important to understand the causes
that deprived women attending the systematic teaching in
Brazil. Will be contextualized here, basic education,
however, the focus of this is to understand women's
participation process in higher education, since it is from
the entry of women in higher education that they can
conquer gradually their emancipation. From the time that
women go to have a profession and, therefore, act in
society, it makes it less submissive. However, the woman's
case this journey to enter the higher education and
consequently acquire a profession, was slow and
exhausting. The period of military dictatorship influenced
the women's achievement to enter the universities, because
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it is through this that open many private institutions that
help women, because public institutions were still
prejudiced with this idea. Today, however, women are the
majority in society and in most higher education
institutions, however, the courses that are most frequented
by female class are historically and to this day, considered
feminine.

Keywords: Women. Higher Education. Society.
Emancipation.

INTRODUCAO

O acesso das mulheres ao ensino superior
possibilitou a elas, uma interacdo mais evidente na
sociedade, ainda que, aos poucos, esta passou a ocupar um
lugar com mais reconhecimento no meio social.

Para compreender os motivos pelos quais a mulher
pode ter acesso ao ensino superior e posteriormente a uma
profissdo, € importante entender os contextos que estas
viviam antes de assumirem uma posicdo mais ativa no
ambito social.

Durante muitos anos, a educagdo elementar ndo foi
permitida para as mulheres. O ensino para elas se resumia

no contexto privado, com os afazeres domésticos e
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cuidados com o marido e filhos®. Desta forma, o meio
publico era destinado aos homens, ndo permitindo assim,
que as mulheres pudessem participar de decisbes nem
opinar a respeito de assuntos considerados do meio social.
Mesmo dentro de suas proprias casas, as opinibes e
argumentos femininos ndo possuia nenhum tipo de
validade.

O processo de insercdo da mulher na educacao, que
resultou, consequentemente, em uma profissionalizacdo a
elas, teve grande foco nas décadas de 1960 e 1970, com a
ditadura militar do ano de 1964 e com a reforma do ensino
superior ocorrida no ano de 1968%.

Com a reforma universitaria ocorrida no Brasil, a
qualidade do ensino ficou prejudicada, pois, ao se abrirem
varias universidades privadas isoladas, o ensino voltado
para a pesquisa e desenvolvimento ndo foi a meta das
instituicbes privadas, estas queriam apenas transmitir o

conhecimento sem fins humanistas, apenas para suprir 0

3 BEZERRA, Nathalia. Mulher e Universidade: a longa e dificil luta
contra a invisibilidade. In: CONFERENCIA INTERNACIONAL
SOBRE OS SETE SABERES PARA A EDUCACAO DO
PRESENTE. 2010.

4 MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 2009.
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mercado de trabalho emergente devido a revolucdo
industrial crescente na época.

E a partir da revolugdo industrial e com o golpe
militar que muitas conquistas foram realizadas pela classe
feminina, tudo através de muitas lutas com movimentos
sociais. A educacdo é uma das portas que deram acesso a
muitas outras conquistas, pois, com 0 ensino superior, elas
puderam ser empregadas nas industrias e assim passar a
fazer parte de forma mais ativa na sociedade.

Se as mulheres eram minoria no ensino superior
nas décadas passadas, esse quadro muda-se radicalmente
se comparado com os dias atuais, pois, hoje as mulheres
sdo comprovadamente a maioria da sociedade e maioria
das matriculas do ensino superior. Ainda sobre a formacao
superior, cerca de 60% dos formandos universitarios sdo
compostos pelo sexo feminino (MEC). Contudo, o estudo
acerca do desenvolvimento das conquistas femininas é de
fato relevante para compreender a forma como que elas
séo vistas e reconhecidas atualmente. Hoje, pode-se dizer
que, as mulheres usufruem de muitas conquistas que em

um passado muito proximo ndo as tinham, assim, analisar
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sua trajetdria no decorrer dos anos é importante para

estudar o contexto social atual.

1. AS CAUSAS QUE DIFICULTARAM O
ACESSO E PERMANENCIA DAS MULHERES NO
ENSINO SUPERIOR.

Em véarios aspectos, a sociedade brasileira
conheceu grandes conquistas, de ordem cultural,
econdmica, social e até mesmo politica. A histdria nos tem
mostrado que  ha, indubitavelmente,  avangos
imprescindiveis em vérias areas da sociedade, da qual
pode-se destacar com énfase a participacdo das mulheres e
a representacdo da mulher no mercado de trabalho e,
consequentemente, no processo de acesso a educagdo
formal. Ao analisarmos hoje, os quadros de distribuicéo
demografica nas faculdades e universidades do Brasil, no
deparamos com alguns dados interessantes acerca da
presenca feminina no ensino superior. No geral, as

mulheres ocupam certa de 60%° das vagas universitarias e

5 IBGE Portal Brasil, com informages do Estatistica. Disponivel em:
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/03/mulheres-sao-
maioria-da-populacao-e-ocupam-mais-espaco-no-mercado-de-
trabalho.
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comecam gradativamente a ocupar espagos académicos
que historicamente foram preenchidos por homens, como
nas areas de Engenharia, Direito e Medicina. Conforme
aponta estudo de 2013, “No ano de 2011, por exemplo,
64% dos bolsistas do CNPq na area de ciéncias exatas e da
terra eram homens; em engenharia e computagao, 66%”.
Ocorre, no entanto, que se analisarmos
historicamente a presenca da mulher no ensino superior no
Brasil, como de regra também em toda a América Latina,
veremos tratar-se de um fendmeno recente esta ocupacao.
Ao longo do tempo, formal ou tacitamente, as mulheres
sempre estiveram ausentes, distante do acesso ao ensino,
quer seja 0 ensino basico quer seja 0 ensino superior.
Deste fato, decorrem sérias outras implicacOes
refletem o tipo de pensamento que de certa forma ainda
norteia a nossa sociedade e nos faz pensar acerca do
processo de transformacdo da nossa sociedade que veio
ocorrendo com 0 passar dos anos, sem gque uma parcela
significativa desta sociedade tenha tomado partido, tenha

tomado parte de tais transformagdes.
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A despeito do que ocorre com outros ‘avangos’ da
nossa sociedade, estes sdo frutos de movimentos que
eclodem no seio da sociedade para, posteriormente ter a
acolhida da classe politica e posteriormente virar normas
sociais, padrao de compartimento e Lei. Ao invés disso, 0s
avancos, em grande medida, sdo concedidos como
benesses com cunho politiqueiro, o famoso “jogar para a
torcida” onde a sociedade, a maior interessada, ndo faz
parte do processo de obtencdo destes direitos. Dito de
outra forma, o acesso das mulheres ao sistema educacional
como ocorreu no Brasil, ndo significou um projeto a
grosso modo, que as proprias mulheres seriam
protagonistas, mediante a luta por um direito, mas veio ao
sabor das necessidades do mercado, e assim foi se dando o
acesso, ampliando a participacdo e, consequentemente,
modificando a feicdo das instituicdes de ensino e, mais
adiante, o proprio mercado de trabalho.

Vale lembrar que, assim como 0 acesso ao ensino
e, posteriormente ao ensino superior, outros direitos que
sdo na atualidade usufruidos pelas mulheres, também
fazem parte de um longo processo histérico que, em

grande medida, € marcado por avancgos e retrocessos, fato
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este que ndo minimiza em hipdtese alguma a importancia
de tais conquistas e que consistem na tentativa de se
construir uma sociedade mais justa.

Deve ser mencionado que, durante um longo
periodo, as mulheres que tiveram acesso ao ensino
superior no Brasil eram todas oriundas dos segmentos
mais elevados da sociedade. Este quadro s6 comeca a
sofrer alteracdo mais profunda nos anos 90, quando temos
de fato uma democratiza¢do no acesso a universidade, nao
somente por parte das mulheres, mas de todos os
segmentos até entdo ausentes.

Por muito tempo a educacdo foi negada &s
mulheres, o que lhes eram ofertados, era apenas um ensino
voltado para o ambiente doméstico, eram ensinadas a
lavar, passar, cozinhar, cuidar da casa, do marido, dos
filhos enfim apenas no ambito privado, pois, o ambito
publico, era destinado aos homens®.

A luta das mulheres pelo acesso a uma educagéo de
qualidade foi longo e extenuante, com a chegada da

revolucdo industrial no Brasil é que elas puderam, ainda

6 BEZERRA, Nathalia. Mulher e Universidade: a longa e dificil luta
contra a invisibilidade. In: CONFERENCIA INTERNACIONAL
SOBRE OS SETE SABERES PARA A EDUCACAO DO
PRESENTE. 2010.
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que timidamente, ingressar nas instituicbes de ensino,
desta forma, ir aos poucos participando ativamente do
ambito social. Entretanto, mesmo que por conta da
necessidade de méo de obra, a mulher fosse para dentro
das fabricas, isso ndo lhes proporcionou grandes avangos,
pois, com essa participacdo delas no mercado de trabalho,
a mao de obra se torna desvalorizada e os salarios das
mulheres sdo inferiores aos dos homens mesmo elas
desenvolvendo as mesmas funcdes que a deles’.

A partir da grande expansdo universitaria que se
deu no ano de 1970, atribuida a reforma universitaria de
1968, é que as mulheres puderam ter maior acesso &s
instituicbes, vale ressaltar que, as mulheres que
frequentam o ensino superior neste periodo da reforma,
ainda séo as de poder aquisitivo elevado, pois, a partir
desta reforma universitaria, amplia-se no Brasil as
instituicGes privadas, desta forma, a classe operaria ainda

n&o tinham total acesse ao ensino superior®.

" DA FONSECA, Marcio Alves. Michel Foucault e a constituicdo do
sujeito. Univ Pontifica Comillas, 2003.

8 MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 20009.
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Uma série de fatores corroboram para o
desenvolvimento do "novo" ensino superior privado no
Brasil, entre estes, se destacam, inicialmente as alteracfes
no ambito politico nacional com o golpe militar de 1964,
este teve grande impacto na educacdo sistematica, pois,
com as medidas repressivas impostas pelo militarismo em
relacdo ao movimento estudantil, assim como a rigorosa
vigilancia aos docentes, resultou em uma proposta de
modernizar e ampliar o ensino superior brasileiro®.

E importante ressaltar aqui, alguns decretos do
periodo militar com relagdo a educacdo, Sdo esses: 0
Decreto n® 4.464/64, que acabou com a Unido Nacional
dos Estudantes (UNE); o Decreto n°® 228/67, que limitou a
existéncia de organizacbes estudantis de cada
universidade; o Decreto n® 477/69, que impds rigorosas
punicdes aos estudantes, professores ou funcionarios que
desenvolvessem atividades consideradas contrarias ao

regime militar, com a criag¢do, no interior do MEC, de um

® MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 2009.
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grupo especializado em fiscalizar o desenvolvimento do
ensino dentro das escolas.°

Percebe-se que, a educagdo passou por um periodo
de muitas mudancas durante a decada de 1960, entende-se
que esta, de certo modo, foi hostilizada, o contexto
educacional ndo podia mais se expressar com liberdade.

Mesmo com tanta repressdo para O
desenvolvimento da educacdo, a demanda por vagas no
ensino superior obteve um crescimento estridente, no ano
de 1960, aproximadamente 29 mil estudantes ndo
conseguiram ingressar no ensino superior e no ano de
1969, esse numero passou a ser aproximadamente 162 mil.
Com isso, aumenta a pressdo social para que se amplie o
sistema educacional superior brasileiro, isto resulta na
abertura de muitas instituicdes privadas neste periodo.
Outro fator relevante, que resultou na ampliacdo do ensino
superior, foi a concentracdo de renda e propriedade
acentuada, por conta da politica econdbmica adotada no
Brasil desde a década de 1950 e com mais forca no ano de

1964 com o golpe, isto fez com que a classe média

10 MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 2009.



Pagina |21

considerasse a educacgdo superior uma forma de ascensédo
social'!,

Os moldes que esse "novo" ensino € tracado,
possuem referencias em um sistema que visa apenas lucros
econémicos, sua forma de desenvolvimento esta ligada ao
rdpido atendimento do mercado educacional. Este novo
modelo substituiu 0 ensino voltado para a pesquisa, que
proporciona autonomia intelectual e académica para o
docente, desta forma, este ndo é mais responsavel em
promover uma educacdo humanistical?. A reforma
educacional no Brasil produziu efeitos inovadores para
sociedade. Entretanto, essas inovacdes todas ndo foram
totalmente positivas, pois, foram criadas instituicbes
isoladas, designadas a meramente transmitir 0
conhecimento, com objetivos voltados para a
profissionalizacdo sem a finalidade de envolvimento em

pesquisas que contribuam com o desenvolvimento

1 CUNHA, L.A. Desenvolvimento desigual e combinado no ensino
superior: Estado e mercado. Educacdo & Sociedade, Campinas, v. 25,
n. 88, p. 795-817, out. 2004.

2 MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 2009.
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intelectual, critico que venha de forma racional interpretar
as mudangas ocorridas socialmente®3.

Com tantas universidades privadas sendo aberta a
sociedade, as mulheres perceberam a chance de
ingressarem nestas, e assim, além de adquirirem uma
profissdo, provar que elas ndo eram inferiores aos homens,
0 que, culturalmente vinha sendo afirmado. Segundo
Bezerral4, "E a partir do ingresso da mulher nas
universidades que o ensino superior consegue se expandir
no Brasil".

A mulher por muito tempo foi tida como ser
inferior a0 homem, isso implica diretamente no ambito
educacional, pois, se ela é considerada incapaz de exercer
"fungdes masculinas”, esta ndo pode ter a chance de

ingressar em uma sociedade considerada machista.

3 MARTINS, Carlos Benedito. A reforma universitaria de 1968 e a
abertura para o ensino superior privado no Brasil. Educacdo e
Sociedade, v. 30, n. 106, p. 15-35, 2009.

14 BEZERRA, Nathalia. Mulher e Universidade: a longa e dificil luta
contra a invisibilidade. In: CONFERENCIA INTERNACIONAL
SOBRE OS SETE SABERES PARA A EDUCACAO DO
PRESENTE. 2010.
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A obra Os Setes Saberes Necessarios a Educagdo
do Futuro®, por Edgar Morin, afirma que, um fator muito
relevante para a compreensdo da auséncia das mulheres no
ensino superior, é que elas foram muito tempo
consideradas biologicamente inferiores aos homens, com
menos inteligéncia. Essa forma de inferiorizar as mulheres
contribuiu para dificultar seu acesso ao ensino superior.

A ideia de que a mulher ¢é biologicamente inferior
ao homem, é duramente contestada e criticada pela
filésofa francesa Simone de Beauvoir'® em seu livro, O
Segundo Sexo fatos e Mitos, publicado no ano de 1949.
Neste a autora realiza uma minuciosa analise para
comprovar biologicamente, que, ndo existe nada que
comprove que a mulher é inferior ao homem.

O homem sempre se considerou superior a mulher,
quando essa superioridade ndo era afirmada através de

caracteristicas bioldgicas, esta era afirmada ressaltando as

15 MORIN, Edgar. Os setes saberes necessarios a educagdo do futuro.
Tradugdo de Catarina Eleonora F. da Silva, Jeanne Sawaya. S&o
Paulo: Cortez, DF: UNESCO, 2000.

16 BEAUVIOUR, Simone de. O segundo sexo fatos e mitos. Tradugdo
de Sérgio Milliet. Difusdo Européia do Livro. 1960
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diferengas psicologicas e intelectuais. Como afirma
Badinter apud Passos, Rocha, Barreto:’

[...] desde o surgimento do patriarcado, 0 homem
sempre se definiu como ser humano privilegiado,
dotado de alguma coisa a mais, ignorada pelas
mulheres. Ele se julga mais forte, mais inteligente, mais
corajoso, mais responsavel, mais criativo ou mais
racional.

Culturalmente a mulher é inferiorizada, esse
tratamento a elas foi construido historicamente e
socialmente. A educacdo é um meio de emancipacdo, e,
esta foi negada a mulheres por uma elite que tinha plena
consciéncia que do valor social de ser educado. Contudo,
0 ser homem e ser mulher s&o definigdo social ndo uma
imposicdo biologica. Assim, a escola possui um papel
importante nesta definicdo, pios, esta pode legitimar uma
desigualdade ou, por outro lado, pode promover a ideia de
que, ndo ha ser mais ou menos capacitado, todos sdo
competentes para realizar qualquer tipo de tarefa, desde
que, se dedique a tal. Pode-se dizer que, € através da

educacdo que a igualdade de género se promove.

17 pPASSOS, Elizete; ROCHA, Nivea; BARRETO, Maribel. GENERO
E EDUCACAO.Ensino e Geénero, p. 49. Disponivel em:
http://www.neim.ufba.br/wp/wpcontent/uploads/2013/11/ENSINOeG
ENERO_miolo_FINAL.pdf#page=49
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Neste contexto, vale lembrar, que a lutas das
mulheres por igualdade de direitos e igualdade de género,
possui grande marco nas décadas de 1960 e 1970. E
preciso entender o real significado de igualdade, pois
segundo Benevides'® diz que "o contrario da igualdade
ndo é a diferenca, mas a desigualdade, que é socialmente
construida”. Entende-se que, as diferencas ndo sdo
exatamente desigualdades, pois, homens e mulheres
evidentemente ndo sdo iguais, entretanto o que torna essa
diferenca evidente é a forma de tratamento de um sexo e
outro. Ainda segundo Benevides'® diz que "Em outras
palavras, a diferenca pode ser enriquecedora, mas a
desigualdade pode ser um crime”.

Ao citar a palavra género, é relevante compreender
seu conceito, este se trata de uma categoria de analise que

objetiva-se compreender as representacfes dos papeis

18 BENEVIDES, Maria Victoria et al. Democracia de iguais, mas
diferentes. Mulher e politica: género e feminismo no Partido dos
Trabalhadores. Sdo Paulo: Ed. Fund. Perseu Abramo, 1998.
19 BENEVIDES, Maria Victoria et al. Democracia de iguais, mas
diferentes. Mulher e politica: género e feminismo no Partido dos
Trabalhadores. Sdo Paulo: Ed. Fund. Perseu Abramo, 1998.
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sociais. A construcdo do género ocorre através das

relagBes sociais, Saffioti® considera que:

[..] ndo se trata de perceber apenas corpos que entram
em relacdo com outro. E a totalidade formada pelo
corpo, pelo intelecto, pela emocéo, pelo carater do EU,
que entra em relagdo com o outro. Cada ser humano € a
histéria de suas relagdes sociais, perpassadas por
antagonismos e contradicbes de género, classe,
raga/etnia.

Portanto, entender as relacbes de género, esta
ligada a entender a auséncia das mulheres na educacéo.
Ora, se as mulheres eram vistas como inferiores aos
homens, em varios aspectos distintos, certamente, o
privilégio de possuir acesso ao meio académico é
reservado aos que se consideram seres superiores, com
maior nivel intelectual e cultural. Essa forma, cultural, de
enxergar a mulher impossibilitou a mesma de ingressar no
ensino superior por muitos anos.

Felizmente, essa ideia de que a mulher é inferior,
incapaz esta mudando. A mulher de hoje esta inserida na

sociedade, embora ndo tenha uma equidade total, ou seja,

20 SAFFIOTI, H.I.B. Rearticulando género e classe social. In:
COSTA, A.O. ; BRUSCHINI, C. (Orgs.) Uma Questdo de género. S&o
Paulo; Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1992.
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ndo esteja equiparada ao homem totalmente, suas
conquistas ao longo dos anos resultaram em uma total
liberdade hoje no campo académico.

Uma pesquisa divulgada pelo MEC/Inep/Deed
mostrou que no ano de 2007 houve um total de 4.880.381
matriculas no ensino superior em todo pais, 2.680.978 das
matriculas foram realizadas por mulheres, isso prova que a
maioria das matriculas foram feitas por mulheres. Com
isso, pode-se concluir que as mulheres venceram mais esse
desafio de ingressar no ensino superior, e, ainda superaram
0 numero de homens segundo a pesquisa citada.

Entretanto, hd um desafio a ser superado, 0s cursos
dos quais as mulheres em sua grande maioria estdo
matriculadas s&o tidos historicamente como profissoes
femininas, sdo estes: enfermagem, letras, docéncia em
geral, secretariado entre outro. Os cursos das engenharias,
medicina, arquitetura ainda sdo predominantemente
masculinos?*. Com isso, percebe-se que ha mais um
desafio para as mulheres, certamente sera mais uma luta

contra 0 preconceito, mas sabe-se que a classe feminina

2l BEZERRA, Nathalia. Mulher e Universidade: a longa e dificil luta
contra a invisibilidade. In: CONFERENCIA INTERNACIONAL
SOBRE OS SETE SABERES PARA A EDUCACAO DO
PRESENTE. 2010.
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estd presente e disposta a enfrentar esses obstaculos,
assim, provando sua plena capacidade de exercer qualquer

profissdo que possa ser oferecida a sociedade.

2. CONQUISTAS FEMININAS NO MUNDO
ACADEMICO: A MAIORIA DAS MATRICULAS
NO ENSINO SUPERIOR SAO DAS MULHERES.

Nas ultimas trés décadas, houve um crescimento
exponencial dentro da educagéo. Este crescimento possui
seu mar na década de 1970, e se desenvolve
respectivamente nas décadas seguintes??.

A participagdo da mulher no crescimento da
educacido é determinante, pois, para Perrot® diz que, as
mulheres sintetizam essa dimensdo da educacdo, ao
afirmar que "o direito ao saber, ndo somente a educacao,
mas a instrucdo, é a mais constante, a mais largamente
compartilhada das reivindicagdes [do movimento

feminista]". E decorrente deste que se conquistam tantos

22 GUEDES, Moema de Castro. A presenca feminina nos cursos
universitarios e nas poés-graduacBes: desconstruindo a ideia da
universidade como espa¢o masculino. Hist. ciénc. Satde-Manguinhos,
v. 15, n. supl. p. 117-132, 2008

23 PERROT, Michelle. Minha histéria das mulheres. Sdo Paulo:
Contexto. 2007.
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outros, como a emancipagdo, o trabalho, a criacdo, o
prazer. Uma das 4&reas mais importantes para a
emancipacdo de contingentes excluidos socialmente é a
educacdo, vindo a tornar-se uma das principais bandeiras
destes governos, em virtude dos grandes contingentes da
populagdo que puderam, mediante tais acOes
governamentais, ter acesso ao ensino superior, a formacao
universitaria e, consequentemente, a ascender socialmente,
com expectativa de melhora de salarios, de qualidade de
vida, etc.

Contudo, o avango das mulheres de um modo geral
é notavel. As profissdes que elas escolhem hoje tampouco
ter a ver com status, como afirma Barroso e Mello 2*onde
diz que, a posicdo social da mulher estd ligada pela
profissdo de seu marido, e ndo na sua propria ocupacao,
isso parece fazer com que a preocupagdo com o status ou
com o prestigio ndo seja para ela, tdo dominante na escolha
de uma carreira. Desta forma, pode-se dizer que, a
sociedade ainda classifica a mulher, ndo por suas

caracteristicas pessoais, mas sim por meio de uma

2 BARROSO, Carmen L. de M.; MELLO, Guiomar Namo de. O
acesso da mulher ao ensino superior brasileiro. Cadernos de Pesquisa,
v. 15, p. 47-77, 1975.
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avaliacdo machista, pois, se 0 marido possui uma carreira
de destaque ou bem remunerada torna a mulher bem-
sucedida, porém, se é a mulher a que possui maior cargo
ou maior salario, isso ndo determina um status para o
casal, em muitos casos a mulher ndo pode, se quer, contar
que seus rendimentos sdo maiores do que o do seu marido.
Nos ultimos anos, percebe-se um aumento
significativo de mulheres no mercado de trabalho. Este
aumento nos remete a varias outras conquistas, como
maior autonomia de decisdes no ambito familiar, maior
participagdo na esfera social, visto que, a mulher de hoje é
provedora de uma familia, o processo de escolarizagdo é
um dos principais fatores que impulsionaram estas
conquistas. Prost,? traz que toda educacio disponibilizada
pela escola é uma forma de educacdo para a vida publica.
O autor ainda afirma que, o aumento do nivel da
escolarizacdo, remete a transformacbes muito mais
aprofundadas, "mais do que uma socializacdo dos
aprendizados, seria um aprendizado da sociedade".

%5 PROST, Antoine. Fronteiras e espagos do privado. In: Prost,
Antoine; Vincent, Gerald (Org.). Histéria da vida privada 5: da
Primeira Guerra a nossos dias. Sdo Paulo: Companhia das Letras.
p.40-143. 1992,
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Atualmente, ainda  existem  fatores que
condicionam a mulher, como a maternidade, mas ndo mais
o0 casamento. Neste contexto, as mulheres veem ganhando
espaco no mundo social, o aumento do nivel de
escolarizacdo é primordial para a conquista desse novo
espaco para as mulheres.

Estudos e pesquisas revelam que, atualmente as
mulheres sdo maiorias na populacdo. Dados da pesquisa
do ZInstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
mostram que, no ano de 2013 vivia no Brasil 103,5
milhdes de mulheres, o equivalente a 51,4% da populacéo.
O estudo apontou que no ano de 2012 havia 8 (oito)
estados onde a maioria eram homens sdo estes: Acre,
Amapa, Amazonas, Mato Grosso, Pard, Ronddnia,
Roraima e Tocantins. Entretanto, este nimero diminuiu, ao
comparado com o ano de 2014, onde havia apenas 4
(quatro) estados com a maioria masculina, sdo estes:

Ronddbnia, Roraima, Amazonas e Para.

2% |BGE Portal Brasil, com informagfes do Estatistica. Disponivel em:
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/03/mulheres-sao-
maioria-da-populacao-e-ocupam-mais-espaco-no-mercado-de-
trabalho.
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O numero de filhos que cada mulher tinha
diminuiu, se comparar o ano de 1980 com o ano de 2010,
nota-se uma mudanca de pelo menos 50%, pois, se em
1980 o numero de filhos era de 4 a 5, esse nimero passa a
ser de 1 & 2 em 2010, segundo dados do IBGE. Esta
pesquisa, também indica que as mulheres estdo mais
preocupadas com a carreira profissional, desta forma, o
tempo para cuidar dos filhos diminuiu, consequentemente,
0 numero de criancas também. As alteracdes sofridas pelo
mundo, neste periodo, contribuem para uma série de
situacbes para que as mulheres possam ter uma nova
percepcao da realidade na qual estdo inseridas. Ao ampliar
sua participacdo no mercado de trabalho, as mulheres
também passam a ter mais consciéncia de sua condicao
social, advindo dai importantes manifestaces que acabam
por coadunarem-se na conquista da emancipacdo social,
tento proporcionado grande avanco profissional.

Sabendo que, as mulheres estdo se dedicando a
carreira profissional e aos estudos, a idade de se tornarem
mdes tambem foi alterada. A maior diferenca aparece no
grupo das jovens adultas entre 25 e 29 anos. Nesta faixa

etaria, no ano 2000, 69,2% das mulheres tinham filhos e
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em 2010 esta proporcao caiu para 60,1%, dados do IBGE.
Este é mais um fator que influencia na vida académica das
mulheres.

Ja na educacéo basica, nos anos de 2000 a 2010, o
percentual de jovens entre 15 e 17 que estudavam no nivel
indicado para sua idade subiu de 34,4& em 2000, para
47,3% em 2010. Essa taxa de frequéncia escolar no ensino
médio para os homens era de 42,4% - 9,8 pontos
percentuais abaixo da taxa feminina 52,2%. Do total de
aproximadamente 4,9 milhGes de jovens entre 15 e 17
anos de idade que frequentavam o ensino médio, observa-
se uma concentracdo maior de mulheres com 54,7%, se
comparada com a de homens que era de 45,3% (IBGE).

Contudo, os cursos predominantemente femininos
ainda continuam sendo os ligados nas areas de letras e
humanas. Os dados do Censo do IBGE mostram ainda que
nos cursos de ciéncias da educacdo, psicologia,
enfermagem e atencdo primaria, terapia e reabilitacdo e
letras/portugués (lingua materna - vernacula), o percentual
de mulheres ultrapassa os 80%, com destaque para

ciéncias da educacdo, com 91%.
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Mesmo quando as mulheres tentam reverter esse
quadro, ingressando em cursos considerados masculinos, a
discriminacdo ainda € evidente nas remuneracfes. Os
cursos nas areas de “Ciéncias Sociais, Negocios e
Direito”, ja tem grande participagdo feminina, entretanto
as mulheres recebem apenas 66,3% do rendimento dos
homens (IBGE).

Contudo, destaca-se que, além da mulher lutar por
direitos de escolarizacao, acesso a todas as profissoes etc.,
ainda precisa superar uma descriminalizagdo econdmica
no mercado de trabalho, com diferencas nos rendimentos e
diferencas nas oportunidades de trabalhos. Isto é, pessoas
com a mesma formacdo profissional, mesmas
experiéncias, mesmos treinamentos ndo tém acesso a
mesma vaga de emprego, e, quando tem, estes nao
oferecem a mesma remuneracéo salarial?’.

Esta forma de organizagdo da sociedade, que diminui a

mulher, possui raizes em uma configuracdo patriarcal de

familia. A sociedade ainda considera 0 homem como o patriarca

2 CAVALIERI, Claudia Helena, FERNANDES, Reynaldo.
Diferenciais de salarios por género e cor: uma comparagdo entre as
regifes metropolitanas brasileiras. Revista de economia politica, v. 18,
n. 1, p. 69, 1998.
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do ndcleo familiar, para Pateman?®, diz que, “o poder
natural dos homens como individuos (sobre as mulheres)
abarca todos os aspectos da vida civil. A sociedade civil
como um todo é patriarcal. As mulheres estdo submetidas
aos homens tanto na esfera privada quanto na publica”.
Segundo o autor, as mulheres s&o submissas aos homens
mesmo que tenham suas profissbes e escolarizacdo
superior, ou seja, mesmo que elas participem da sociedade
civil e econdmica, ainda sim, o homem sera a figura
principal no ambito familiar e social.

Contudo Machado?® diz que, hd uma ideia de
“patriarcado contemporaneo”, nesta traz a concepgao de
mudanca, de alteracdo da configuracdo familiar ao longo
dos anos, assim transformando o patriarcado tradicional
em um patriarcado moderno, ou seja, a mulher, aos
poucos, assumiu uma posicao historicamente considerada
masculina.  Sendo assim, a mudanca na formacédo

familiar vem sendo gradativamente alterada, o espago

28 PATEMAN, C. (1993). O contrato sexual. Rio: Paz e Terra.

2 MACHADO, L.Z. (2000). Perspectivas em confronto: relagdes de
género ou patriarcado contemporaneo? In: Sociedade Brasileira de
Sociologia (Ed.) Simp6sio Relagdes de Geénero ou Patriarcado
Contemporaneo, 522 Reunido Brasileira para o Progresso da Ciéncia.
Brasilia: SBP
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conquistado pelas mulheres no mundo académico faz parte
destas mudangas no comportamento social, pois a
autonomia econdmica adquirida por pelo viés da profisséo
torna as mulheres menos dependentes do homem.

Se as mulheres sdo a maioria na sociedade, se elas
sdo a maioria dentro das universidades e sabendo que, do
total de universitarios que concluem o ensino superior,
60% sdo mulheres (MEC), € relevante refletir as causas
gque as mulheres  permanecem em  posicao
hierarquicamente inferior aos homens em grande parte das
esferas da vida social e publica, mas ndo na educacao.

Atualmente as vagas das instituicbes de ensino
superior sdo ocupadas tanto por homens como por
mulheres. Mesmo com o avanco feminino no ensino, ainda
ha muito para ser conquistado, e muitos preconceitos,

dizimados.

CONCLUSAO

Como se pode observar, a trajetoria na busca pela
consolidagdo de varios direitos, dos quais se destaca o
acesso a educacdo e algo ainda recente. A educacédo formal

no Brasil, como em boa parte do pais em
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desenvolvimento, é ainda nos dias de hoje, vista como
algo acessorio, que vém em segundo plano e, esteve mais
restrita ndo somente as mulheres, mas a muitos segmentos
da sociedade.

Sobretudo os segmentos menos favorecidos, dos
substratos inferiores, as minorias, etc., estiveram sempre
alijados dos chamados direitos essenciais, dos quais a
educacdo faz parte. As consequéncias no que tange aos
demais contingentes da populacdo sdo gritantes, uma vez
que temos até os dias de hoje um percentual que ultrapassa
pouco a casa dos 10 % da populacdo com nivel superior.
Tem ainda, o déficit populacional das camadas inferiores
em um ciclo que se perpetua, uma vez que ¢é a educacao
uma importante ferramenta emancipadora para quem a
detém. Neste sentido, ausentes do processo educacional
formal, tais segmentos seguem ausentes dos Servicos
publicos, do acesso a empregos que remuneram melhor,
aos bens culturais que a humanidade produz.

No que diz respeito a incrivel auséncia por longo
periodo das mulheres ao ensino formal, esta auséncia
implica em véarios segmentos da sociedade, como na sub-

representacdo politica, na auséncia em cargos de chefia,
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nos servicos publicos e, em profissdes cujo status tem
mais reconhecimento e melhor remuneracéo social.

Os avancos vistos nas ultimas duas décadas
possibilitaram uma equalizacdo frente ao imenso desnivel
que se verificou por longo periodo. No entanto, 0 processo
de equilibrio de oportunidades e nas chances e construgdo
de uma cidadania que ndo seja mais restritiva e de que
reitere um papel subalterno que por longo periodo a
mulher representou.

E importante lembrar também que, o simples
acesso a Educacdo formal e ao ensino superior ndo é
garantia por si s6 de melhora na condicdo social, de
remuneracdo mais justa, de mudanca no status social. No
entanto, ela garante uma crescente impressionante na
conscientizacdo da sua prépria condicdo enquanto cidada.
Deste fato podemos pensar em uma sociedade mais justa e
equilibrada de onde, a partir de entdo, ter-se-4 a
construcdo de uma representacdo politica e a verdade
igualdade de oportunidades.

As herangas patriarcais das quais nossa
sociedade ainda guarda vestigios seriam um entrave a

estas conquistas, uma vez que persiste a ideia
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preconceituosa que lembra ser o lar o espaco propriamente
feminino, ideia esta que de certo modo encontra-se ligada
a proépria formacdo do capitalismo que redimensiona e
reafirma a divisdo sexual do trabalho. Ainda partindo
deste pressuposto, em virtude de uma dupla jornada de
trabalho, esta indisponibilidade de tempo e sobrecarga
poderiam ser obstaculos a uma maior participagdo A luta
de movimentos feministas no decorrer do século XX,
sobretudo a partir da década de 70, consolidou conquistas
importantes as mulheres, e trilhou um caminho que
proporcionou grande ascensdo na esfera profissional.
Porém, no campo politico, ou no ambito dos poderes de
Estado, tais conquistas parecem muito timidas comparadas
as outras esferas da vida social. Pode-se argumentar que
tal timidez seja motivada por alguns fatores como tais a
ocupacdo da esfera publica e 0 acesso ao conhecimento
formal. Estes fatores sdo considerados essenciais para a
construcdo de uma premissa de equilibrio democratico. As
reivindicagdes ndo foram acolhidas nas primeiras décadas
do século XX. Havia um contexto que pouco se ampliava
a participacdo popular no processo de escolha dos

governantes. E conhecido o periodo pelo predominio das
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oligarquias agrarias em um revezamento de politicos cuja
base de apoio estava ancorada no poder dos coronéis,
comprometidos somente com seus proprios interesses e
com a manutenc&o do poder em suas maos®.

Esses dados sdo importantes sobre tudo quando
confrontados com outros paises, cujas tradicdes
democraticas sao tdo jovens quanto o Brasil, mas que tém,
ao longo das ultimas décadas, obtido mais sucesso em
relacdo a insercdo social. Na Argentina e no Chile, para
citar apenas dois dos nossos vizinhos sul-americanos, a
presenca da mulher na sociedade e, consequentemente na
educacdo, no acesso ao ensino e na vida publica, o que
tem trazido reflexos importantes para a sociedade como
um todo e para a construcdo de sociedades mais justas,
menos  discriminatérias e onde se contempla
verdadeiramente um equilibrio entre oportunidades sociais

e 0s bens sociais e culturais que a sociedade produz.
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A AUTOCRACIA BURGUESA: DIFICULDADES
PARA A FORMACAO DA DEMOCRACIA NUMA
NACAO DEPENDENTE
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RESUMO

Esse trabalho tem como objetivo refletir sobre a
dificuldade para a formacdo de uma nacdo autbnoma em
uma pais de economia periférica e dependente. Para essa
reflexdo utilizar-se-a como teorico o Professor Florestan
Fernandes, o qual debrugou-se sobre o papel da burguesia
no Brasil na formacdo do Estado nacional brasileiro. Além
disso, procurar-se-4 aprofundar a questdo de como a
burguesia vem mantendo seu controle sobre a sociedade,
utilizando-se do Estado para empregar formas autocréaticas
e antidemocraticas para manter seus privilégios em
detrimento do restante da sociedade. Apesar da existéncia
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de uma crenga comum de que a fase “do golpe” ja havia
sido superado, esse problema ressurge no cenario
nacional, porém, com um novo formato, ndo mais por
meio de golpes militares, mas pelas vias midiaticas,
politicas e juridicas.

Palavras-chave:  Brasil.  Burguesia.  Capitalismo.
Autocracia.

ABSTRACT

This paper aims to reflect on the difficulty of the
formation of an autonomous nation in a country of
peripheral and dependent economy. For this reflection we
use as theoretical Professor Florestan Fernandes addressed
the role of the Brazilian bourgeoisie in the formation of
the Brazilian national state. Find deepen as the bourgeoisie
has maintained its control over the company using the
State to employ autocratic and antidemocratic ways to
keep their privileges at the expense of the rest of society.
Although there is the belief that the coup phase had been
overcome, this problem reascende, but with a new format,
not through military coups, but the way media, political
and legal.

Keywords: Brazil. Bourgeoisie. Capitalism. Autocracy.

1. INTRODUCAO
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O objetivo desse texto é refletir sobre a dificuldade
para a formagdo de uma nacéo autbnoma em uma pais de
economia periférica e dependente. O trabalho se justifica
dentro da necessidade de entendermos a atual conjuntura
na qual o Brasil e a América Latina estdo inseridos,
principalmente com a nova forma de ruptura das
instituicbes democraticas. Para essa reflexdo usar-se-4
como tedrico o Professor Florestan Fernandes, o qual
debrucou-se sobre o papel da burguesia no Brasil na
formagéo e conducgéo do Estado nacional brasileiro.

Quando Florestam Fernandes comegou a escrever a
obra “A Revolucdo Burguesa no Brasil”, o pais estava
iniciando um momento de crise social, politica e
institucional, era um momento de incertezas e impasses. A
sociedade carregava as marcas de tensbes e contradigdes
estruturais que tinham uma origem no processo
revolucionario burgués, anteriormente vivenciados no
pais. A exploracdo do trabalho realizado pelas classes
subalternas deveria estar intrinseco no presente e no futuro
da nagéo.

O capitalismo brasileiro esta marcado por uma

origem particular e autocratica, estabelecendo o contorno
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hibrido economicamente e politicamente, o qual é
marcado, simultaneamente, pelo arcaico e pelo moderno.
Assim, como no periodo colonial as elites locais e
colonizadoras realizavam parcerias com a metropole, no
capitalismo a burguesia nacional se alia a mesma classe
internacionalmente. Logo, 0s interesses particulares se
sobrepuseram aos interesses nacionais. Enquanto isso, 0
nacionalismo so fica no discurso e nos momentos festivos,
como em copas do mundo, ou em protestos golpistas,
assumindo uma postura hipdcrita e moralista.

No momento em que ocorre 0 processo de
industrializacdo, este realiza-se sem o rompimento com a
condicdo de dependéncia da nagdo brasileira em relacdo as
nagOes imperialistas. Dessa forma, a relacdo entre a
burguesia entreguista e a burguesia multinacional se
sobrepde aos interesses internos da nacdo brasileira. Essa
triste realidade ndo ficou presa ao passado distante ou
recente, mas continua ocorrendo nos dias atuais. Porém,
atualmente os golpes sdo mais sutis e travestidos sob uma
aparente legalidade, pois, ocorrem por meio da Politica e

do Sistema Judiciario.
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2. 0 PROBLEMA DA DOMINACAO BURGUESA

De acordo com a concepcao de Florestan Fernandes
ndo houve uma ruptura entre a velha aristocracia agraria-
escravocrata com a burguesia capitalista, a qual surgiu no
final do século XIX, mas sim, uma unido estamental-
burguesa®. Os burgueses brasileiros ndo entraram em
confronto com a aristocracia agraria, mas houve uma
espécie de oposicdo dentro da ordem, pois, aceitavam tudo
0 que fosse vantajoso politicamente e economicamente.

As mudangas ocorreram gradualmente, dessa
forma, os privilégios econdmicos foram mantidos para 0s
dois lados. Assim, a modernizacdo capitalista atendeu
ambos. As oligarquias, através de acordos com a burguesia,
permaneceram no poder. Os grupos oligarquicos, por sua
vez, modernizaram-se e também, com o tempo, passaram
ao campo burgués. Houve, desta forma, associacfes
vantajosas, ndao houve um rompimento politico e
institucional entre as principais forgas dominantes, mas

sim, acordos econdmicos entre eles.

3 FERNANDES, Florestan. A Revolugdo Burguesa no Brasil: Ensaio
de Interpretacéo Sociolégica. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1976
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A burguesia brasileira produziu a sua revolucéo,
ndo aos moldes de uma revolugéo liberal como ocorreu na
Europa®, todavia, criou um modelo préprio em uma
economia colonial, periférica e dependente. Dessa forma,
aqui surgiu um capitalismo dependente, pois, a burguesia
brasileira optou por esse modelo de organizagdo estatal-
privado que mantivesse 0s seus privilégios. A
modernizacdo comandada pelas classes que tomaram e
controlaram o poder se aliou ao imperialismo monopolista.
As tendéncias revolucionérias, que poderiam melhorar as
condigdes sociais, passaram a ser canalizadas para o leito
dos interesses da minoria no poder, “das classes
privilegiadas e de seus aliados (ou amos e mentores
estrangeiros)®”.

No Brasil ndo havia condigdes e processos

econbmicos que sustentassem o pleno funcionamento dos

4 As revolugdes burguesas na Europa, na grande maioria, trouxeram
fortes transformacdes nas relagBes politicas e econdmica. Os
burgueses conseguiram derrubar o poder monarquico, acabaram com
0s privilégios estamentais e deram inicio ao processo de
industrializacdo no continente. Para que 0 burgueses tivessem éxito
precisaram se aliar as camadas populares, consequéncia disso,
aumentou os direitos politicos e trabalhistas das classes operarias.

5> FERNANDES, Florestan. Nova Republica? Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1986, p. 14.
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modelos econdmicos trazidos dos grandes centros
mundiais, sua intencdo era a de, nada mais nada menos,
manter e até intensificar a incorporacdo dependente da
economia nacional. Portanto, no Brasil ndo se rompeu com
a velha ordem local e também nem com os paises
imperialistas. As configuragdes foram moldando-se e
acomodando-se para defender os interesses internos das
classes dominantes.

As revolucBes burguesas tém caracteristicas
especificas nas regides periféricas, ndo seguem 0 mesmo
modelo, tido como classico, eurocéntrico. Diferentemente
da América Latina, a burguesia europeia e estadunidense,
deu pleno curso a revolucdo burguesa por causa do poder
de pressdo dos de baixo e de seus aliados nas classes
sociais intermediarias. A revolugdo burguesa s6 foi
realmente burguesa em seus primoérdios, quando ela se
debatia com o antigo regime e buscava o apoio dos de
baixa®.

Na Ameérica Latina as mudancas ocorreram de cima

para baixo, 0s burgueses revolucionarios procuraram

® FERNANDES, Florestan. A Contestacdo Necessaria: Retratos
Intelectuais de Inconformistas e Revolucionarios. Sdo Paulo: Atica,
1995, p. 48.
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assumir o poder sem necessariamente mobilizar as classes
subalternas. Nos paises periféricos, de economia
capitalista dependente e subdesenvolvida, ndo poderiam
seguir os modelos classicos de revolucdo, pois, a
dominacdo colonial e neocolonial impediriam o progresso
do desenvolvimento capitalista. Dessa forma, se evitaria
qualquer possibilidade de autonomia politica e econémica
dos paises centrais. Assim, esses paises estavam fadados a
permanecer sob o controle dessas nagoes.

Conforme Florestan, “no Brasil e na América
Latina, a revolucdo burguesa foi interrompida em niveis
precoces, favorecendo a coexisténcia do arcaico, do
moderno e do ultramoderno”’. O autor entende que a
burguesia, ap6s romper como poder absoluto, tentou
brecar o aprofundamento da revolugdo, ja que havia
percebido que o seu real enfrentamento era com outra
classe, a dos trabalhadores. Desse modo, ficou frente a
frente 0 antagonismo com essa classe, que rejeitavam a
interrupcao da revolucao.

A dependéncia econdmica, politica, tecnoldgica dos

paises empobrecidos ndo ocorre somente de fora para

" FERNANDES, op. cit., p. 48-49.
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dentro, ou seja, atraves do controle de outras na¢@es, como
se fosse no periodo das colonizacBes. Para Florestan
Fernandes a dominagdo acontece atraves de uma parceria
entre a burguesia nacional e a burguesia imperialista.

Como afirma nesse texto:

“A outra presuncdo erronea diz respeito a propria
esséncia da dominacdo burguesa nas economias
capitalistas dependentes e subdesenvolvidas.
Associaram-se ao imperialismo efeitos de inibigdo dos
elementos politicos do capitalismo dependente que néo
sdo compativeis com qualquer forma de dominacéo
burguesa e, muito menos, com o tipo de dominagéo
burguesa requerido, especificamente, pelas nacGes
capitalistas dependentes e subdesenvolvidas. Ignorou-se
gue a apropriacdo dual do excedente econdémico — a
partir de dentro, pela burguesia nacional; e, a partir de
fora, pelas burguesias das nagdes capitalistas
hegemoénicas [...]"8

As corporacBes transnacionais® necessitam dos
paises periféricos para absorver o enorme contingente de

forca de trabalho que ali estd concentrada. Essas regifes

81d., 1976, p. 292.

® As corporagOes transnacionais sdo grupos industriais, financeiros,
comerciais e prestadores de servigos que atuam em diversos paises do
mundo. A sede administrativa permanece no pais de origem, porém
sua producéo e exploragdo ultrapassam os limites territoriais. O capital
dessas empresas € muito grande, se aproveitam dos incentivos fiscais
e da forca de trabalho dos paises periféricos para aumentar ainda mais
0s seus rendimentos.
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sdo importantes para controlar as reagdes dos
trabalhadores nos paises de origem dessas empresas. E
nesse sentido que o sistema capitalista procura submeter
0s povos nas periferias, pois, com grande controle politico
e ideologico, esses acabam fornecendo um grande retorno
econdmico aos grandes proprietarios. Também existe a
necessidade de controlar os recursos naturais, pois, na
maiorias das metropoles estes sdo escassos e nas fronteiras
mais pobres existe em grande quantidade e o consumo é
menor. O principal recurso é o petroleo, seguido dos
metais e dos produtos agricolas.

Os grandes grupos econdémicos necessitaram partir
e garantir o controle da forca de trabalho das regides
periféricas, pois, nos paises desenvolvidos os operarios,
através de suas lutas, obtiveram conquistas historicas,
melhoraram seus direitos e rendas®. Assim, os
monopolios procuraram se recuperar das derrotas
mediante a intensificagdo do trabalho e da produtividade
em outras fronteiras do globo. Com o aumento da forca de

10 COSTA, Edmilson. O que todo cidaddo precisa saber sobre
Imperialismo. Cadernos de Educagdo Politica. Rio de Janeiro: Global
Editora, 1986, p. 53.
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trabalho obtido nas periferias, a burguesia conseguiu
reverter as conquistas dos trabalhadores. Nos ultimos
anos, os capitalistas se aproveitaram das crises e do
desemprego para diminuir os salarios e as conquistas dos
trabalhadores, até mesmo, nos paises centrais.

Esse processo de dominagdo burguesa leva as
nagdes periféricas a uma extrema concentracdo de riqueza
e, a0 mesmo tempo, ao aumento muito grande de
miseraveis. Uma parte da economia nacional acaba saindo
dos paises periféricos para 0s centrais, com isso, aumenta-
se a pobreza para 0s primeiro e concentra-se a riqueza para
0s segundos. Esse é um tipo de capitalismo que, para
Florestan Fernandes, seria um capitalismo “selvagem e
dificil”, o qual se forma por um pacto de interesses
burgueses entre 0s paises capitalistas centrais,
hegeménicos com as empresas multinacionais e as
burguesias dos paises periféricos em desenvolvimento. A
burguesia imperialista depende da burguesia nacional
periférica para firmar o seu dominio. Nos paises
periféricos economicamente a burguesia nacional mantém
0 controle econbmico através dos poderes estatais. Para

iSSO ocorrer, as burguesias nacionais ndo podem perder o
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controle, pois, se falharem nessa missdo politica, ndo
haverd nem capitalismo, nem regime de classes, nem
hegemonia burguesa sobre o Estado. Para que tudo
funcione dentro do sistema capitalista, as relacbes de
dominacdo devem funcionar de forma harménica. Essa é a
funcdo da burguesia nacional periférica, manter o poder
politico sobre o Estado, dessa forma, seus privilégios nao
se perdem, mesmo que as populacbes locais padecam.
Com isso, essa classe deve manter a ordem, salvar e
fortalecer o capitalismo, impedir que a dominagdo
burguesa e o controle burgués sobre o Estado nacional se
deteriorem®?.

A burguesia nacional dispde de amplos poderes,
ndo é mais aquele grupo comprador que existia no final do
século XIX, agora ela dispe de poder econdmico, social e
politico do Estado. Dominam os aparelhos ideoldgicos, 0s
aparelhos repressivos e opressivos. Dessa burguesia
periférica, segundo Florestan Fernandes, ndo é possivel
esperar uma Revolucdo Burguesa nos moldes europeus,

pois, ela impede que se faga uma revolugdo nos moldes

1 FERNANDES, Florestan. A Revolugdo Burguesa no Brasil: Ensaio
de Interpretacdo Sociolégica. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1976, p.
294,
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nacionalistas, que defenda a populacdo brasileira. Ela
entende que ao romper com esse quadro, pode prejudicar o
seu status quo. Para ele a burguesia seria considerada
traidora da revolucdo nacional, como assevera nesse

fragmento:

Ela polariza politicamente toda a rede de agdo auto-
defensiva e repressiva, percorrida pelas instituicdes
ligadas ao poder burgués, da empresa ao Estado, dando
origem a uma formidavel superestrutura de opresséo e
de bloqueio, a qual converte, relativamente, a propria
dominacdo burguesa na Unica fonte de “poder politico
legitimos?2,

A burguesia periférica ndo se importa com o0s
problemas internos da nacdo, além disso, procura mascarar
a realidade existente, que € totalmente desigual
economicamente, pois, acabam lucrando com as mais
diversas formas de parcerias junto as empresas
transnacionais instaladas no pais. Submete-se totalmente a
uma série de dominacdo como nos setores administrativos,
industriais,  financeiros, = comerciais, tecnolégicos,
educacionais, agrarios, intelectuais. A exigéncia principal

dessa forma de incorporagdo ¢ clara: “dissociar o capital

12 pid., p. 303.
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monopolista da democracia e fortalecer ao méaximo o
comensalismo espoliativo, pelo qual a ‘burguesia nativa’
se reduz a um parceiro de terceira categoria, subalterno e
preso as cadeias do capitalismo associado™*?,

A burguesia nacional periférica se torna uma aliada
a burguesia imperialista, torna-se pro-imperialista, passiva
com sua nagdo, conservadora internamente, reaciondria
com a sua populacdo e para esse intento, quando é
necessario, utiliza o militarismo altamente repressivo e
opressor.

Dessa maneira, as classes dominantes abandonaram
0 carater democratico, classico e se tornaram autoritarias,
totalitarias, conservadoras e contra-revolucionarias. Com
isso, conseguem impedir que outras classes sociais
assumam o poder, pois, colocariam seus privilégios em
perigo. Para Fernandes as chamadas “clites das ‘classes
dirigentes’ estdo pouco alertas aos ‘interesses do pais’:

elas querem garantir prioritariamente 0s seus proprios

3 FERNANDES, Florestan. A Contestagdo Necessaria: Retratos
Intelectuais de Inconformistas e Revolucionarios. Sdo Paulo: Atica,
1995, p. 54.
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interesses e aprisionar 0 governo nas cadeias da tradicdo
cultural”4,

No Brasil esse processo ndo ocorreu de forma
diferenciada que outras nacGes empobrecidas passaram. A
burguesia local ndo deseja um pais moderno e desenvolvido,
preferem ficar prostrados, como fiéis servidores ao capital
transnacional dominante. O conservadorismo burgués ocorre,
principalmente, nas periferias, porém, nos centros econémicos
eles se demonstram favoraveis a democracia. Mas, na verdade,
ndo passa de mera conveniéncia. A burguesia, teoricamente,
seria portadora de um ideario progressista, modernizador e
liberal. “Ainda que pesassem as dificuldades materiais do
capitalismo periférico, no Brasil mostrou-se excessivamente
conservadora e sem dinamismo para impulsionar a evolucéo do
capitalismo™®. Nos paises dependentes a burguesia busca
sobreviver economicamente, por isso busca manter a relacéo de
dependéncia com o imperialismo, mesmo sabendo que uma
grande parcela das riquezas internas ird parar nos cofres dos
capitalistas dos paises metropolitanos. Essa relacéo é a principal
pratica entre essa classe no jogo internacional. Florestan

Fernandes conclui que “a economia capitalista subdesenvolvida

141d., 1986, p. 23.
1 BALTAR, Ronaldo, O Ponto Morto. Londrina-PR: Eduel, 2000.
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engendra uma burguesia que € vitima de sua propria situacao de
216

classe

Logo, encontra-se na obra de Florestan Fernandes
uma burguesia que luta para manter seus privilégios e um
capitalismo dependente. Para ele essa classe é egoista,
individualista, agressiva, violenta e lutard pela
intensificacdo da exploracdo capitalista. O autor, nessa
fase, ndo acredita que a democracia podera ser
consolidada em nosso pais, pois o [...] “que estd em curso

¢ uma dupla ‘abertura’. Ela n3o leva a democracia

burguesa, mas & consolidagdo da autocracia burguesa™’.

Para a burguesia o que interessa é implantar um sistema de

democracia de cooptacdo:

Parece fora de ddvida que as classes burguesas mais
conservadoras e reacionarias considerardo exagerado o
preco que terdo de pagar & sobrevivéncia do capitalismo
dependente, através da democracia da cooptacdo. [...] a
democracia de cooptagdo possui pouca eficécia e pouca
“flexibilidade” em nagdes capitalistas pobres, onde a
extrema concentracdo da riqueza e do poder deixa um
escasso excedente para dividir na compra de aliangas ou
de lealdade'®.

16 FERNANDES, 1968, p. 91.
17 FERNANDES, 1976, p. 363.
1814, 1976, p. 365.
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Para se manter hegemonica, a burguesia, a cada
momento historico se articula de modo diverso. Essa
dindmica foi percebida por Florestan Fernandes, ele ndo se
fixou somente com a ideia de governo burgués fechado e
militarizado. Os capitalistas também podem utilizar uma
“democracia faz-de-conta” para tentar iludir aqueles que
ndo aceitam um governo fechado, com isso,
eventualmente, principalmente em alguns determinados
tipos de crise, abrem espacos para grupos de outras classes
ou para algumas fragcdes burguesas com alguma forma de

pensamento divergente da sua classe social.

3. A DEMOCRACIA NA ORDEM BURGUESA
PERIFERICA

Nos paises periféricos a democracia nunca €
estavel, isso ocorre quando surge uma inconstancia da
“ordem” burguesa, ou seja, quando as massas populares
tentam romper com essa ordem. Nesse momento € comum
surgirem as ditaduras preventivas, as quais rompem com

qualquer forma de democracia existente.
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Nunca chegou a existir uma situagéo pré-revolucionaria
tipicamente fundada na rebelio antiburguesa das casses
assalariadas e destituidas. No entanto, a situacdo
existente era potencialmente pré-revolucionaria, devido
ao grau de desagregacdo, de desarticulacdo e de
desorientacdo da propria dominacdo burguesa, exposta
ininterruptamente, da segunda década do século [...] os
conflitos em tela ndo abriam qualquer risco a
sobrevivéncia da dominacdo burguesa e do poder
burgués®®.

A democracia, mesmo considerada por Florestan
Fernandes como uma “democracia burguesa”, acaba nao
sendo respeitada por questdes de ordem. Pode-se entender
que para as classes dominantes a “ordem” burguesa esta
acima da democracia. Para a burguesia € mais importante
salvar a estabilidade do poder do que defender alguns
principios ideoldgicos. Apesar da burguesia no passado ter
realizado uma forte critica ao autoritarismo e ao
absolutismo da nobreza, quando conquistaram o poder
acabaram reproduzindo essa pratica sobre as classes
dominadas. O comando burgués €, desse modo,
autocratico.

A autocracia-burguesa é uma forma de controle do

poder que impede o risco de ter que compartilhar o poder

19 |bid., p. 322.
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com outras classes que ameagam 0s seus privilégios
politicos e econdmicos. Florestan Fernandes chega a
conclusdo de que a democracia completa e avancada
nunca chegara a ser concretizada em nosso pais, ela “s0 se
realizaria no infinito, se as duas paralelas chegassem a se
encontrar [...]”%. A revolugdo burguesa também foi uma
contrarrevolucdo, ao mesmo tempo que realizou as
mudancas para a nova classe hegemonica, serviu para
conter 0 avanco da nova classe revolucionaria, a dos
trabalhadores.  Utilizam-se termos ideoldgicos para
justificar que no Brasil a “tradi¢do” é que ha uma
democracia restrita. Dessa forma, afasta-se qualquer
possibilidade de outras classes acenderem politicamente
para realizarem as mudancas que acham necessario, que
atendam suas necessidades materiais e espirituais.

A populacdo ndo possui uma representacdo no
meio burgués, mesmo o periodo no qual o Brasil foi

governado por “populistas”®, Florestan Fernandes

20 FERNANDES, 1976, p. 348.

2L O populismo caracteriza-se pelos discursos e praticas populistas,
paternalistas e autoritarias. O governante procura angariar a simpatia
popular, mas tem um forte vinculo com as classes dominantes. Era
uma forma de controle das classes subalternas, pois criavam leis que
impediam conflitos sociais, realizando conciliacdo entre as classes
sociais. O populismo surgiu na América Latina depois da Segunda
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assegura que considerava-se este um sistema que defendia
as massas populares, porém, ndo passava de uma farsa
“[...] e quando o jogo democréatico se tornou demasiado
arriscado, os verdadeiros atores continuaram o baile sem
mascaras”?2,

Com o golpe de 1964 e, consequentemente, com 0
fim do populismo e o fim de uma “aparente democracia-
burguesa”, a burguesia transferiu para alguns setores civis
e, principalmente, militares a tarefa de eliminar qualquer
manifestacdo revolucionaria, contréria aos interesses dos
grupos dominantes no Brasil. A tarefa de manter a
“ordem” burguesa seria, portanto, dos militares e dos
tecnocratas, acercando-se da funcdo de manter o pais
vinculado com o capitalismo internacional.

Na obra Nova Republica o autor, Florestan
Fernandes, criou um novo conceito de democracia, a
“democracia restrita”, pare ele ¢ uma aparente democracia,
com eleigdes, com clientelismo e o0 mandonismo. O Estado
possui o papel de articulador da dominagéo de classe e a

funcdo de impedira qualquer ampliagdo democrética.

Guerra Mundial e perdeu forcas nas décadas de 1960 e 1970, quando
foram substituidos por governos ditatoriais.

2 1pid., p. 340.
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Sobre esse tema, Florestan Fernandes conclui o seguinte:
“Portanto, a democracia restrita converte-Se em Seu Oposto
(ndo é democracia nem mesmo com mistificacdo e
simulacdo) e tange os de baixo com se fossem ou
devessem ser um rebanho”?3,

O socidlogo revolucionario procurou levar para as
massas despossuidas uma mensagem com a possibilidade
de uma verdadeira revolucdo democréatica. Diante disso,
coloca 0s movimentos sociais e organizacdes dos
trabalhadores como a condicdo mobilizadora para as
mudangas da sociedade, a qual ndo deve esperar que as
mudancgas ocorram a partir do Estado para a sociedade
civil, mas ao inverso. E, consequentemente, na sua
concepgdo, havera uma nova forma de democracia, como

ele mesmo comenta:

A democracia vinculada a opressdo econémica, social e
politica tem de ceder terreno a democracia que se
vincula a emancipagdo civil dos oprimidos e a
autonomia dos proletariados. Desse angulo, a
democracia ndo é uma questdo abstrata. Ela é uma
questdo concreta e historica. Ou as classes burguesas se
aliam as classes que emergem como revolucionarias ou
elas ficardo & margem da historia. Caso se aliem, porém
nem por isso a revolugdo democratica serd burguesa. Se

23 FERNANDES, 1986, p. 56.
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aliarem ou ndo, mas o impulso da revolugdo
democratica for demasiado forte para aninha-la dentro
da ordem existente transformada, a Republica resultante
ndo ser ‘democratico-burguesa’. FEla serd, por sua
origem e conteGdo, uma revolucdo democratica
burguesa e proletaria?*.

A revolucdo burguesa ndo se concretiza no Brasil
devido a0 medo que as classes dominantes tém dos
subalternos. Por isso ela deve ser inacabada, distante dos
ideais dos pensadores lluministas do século XVIII. A
burguesia tem clareza de que se 0 processo revolucionario
for concluido o que vem a seguir é outra revolucdo, a
socialista. Dessa forma, a classe protagonista da histéria
ndo seria mais a burguesia, contudo, o proletariado e as
outras classes trabalhadoras assumiriam esse papel e
teriam as condicGes materiais para concluir o que havia
sido abortado.

Haveria uma democracia realmente mais
aprofundada, na qual todos teriam realmente os mesmos
direitos e liberdades, independentemente das suas faces,
das suas regides, das etnias e da classe social. Seria uma
democracia que “nunca existiu no Brasil” — ou nunca

existird se as mudangas ndo comecarem por baixo, ao

24 |bid., p. 59.
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contrdrio do que acontece, pois, espera-se que estas
ocorram pelo alto. O desenvolvimento econémico e
humano também depende da democracia, como Florestan
Fernandes explica: “No Brasil, como em outros paises da
Ameérica Latina, é impossivel pensar-se em um ‘salto para
frente’ sem a consolida¢do de um regime democratico que
resguarde a liberdade dos trabalhadores e da imensa massa
dos mais ou menos espoliados e excluidos”?. Para isso 0s
trabalhadores devem buscar aliados em outros grupos
sociais, provocar mudancas profundas no Estado, na
economia e na sociedade. E compreender que o papel na
mudanca da sociedade ndo deve ficar restrita, somente, ao
proletariado, mas estes devem agir juntamente com as
camadas sociais que sempre foram exploradas e

controladas.

31 O ESTADO BRASILEIRO: DOMINACAO
BURGUESA OU DEMOCRACIA

A dominacdo burguesa passa do campo sécio-

econdmico para a dominagdo no campo politico, isso

% FERNANDES, 1986, p. 89.
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acontece devido a necessidade do controle do Estado. Este
ocorre através das inumeras formas de manifestagdes da
democracia ou pelas ditaduras, as quais também podem

ser travestidas em dois formatos:

A contra-revolucgdo burguesa, por sua vez, explica como
se passa do econdmico e do social para o politico: como
as classes e os estratos de classe burgueses impuseram
as demais classes sua prépria transformagéo econdmica,
social e politica, a qual acarretava profundas alteracdes
nos padrdes institucionais de relacbes de classes, de
organizacdo do Estado nacional e de vinculacdo dos
interesses de classe burgueses com 0s ritmos
econdmicos, sociais e politicos de integracdo da Nagdo
como um todo. No plano histérico, passava-se, pura e
simplesmente, de uma ditadura de classe burguesa
dissimulada e paternalista para uma ditadura de classe
burguesa aberta e rigida®.

O Estado se faz necessario para a manutencdo da
ordem burguesa. Com o poder do Estado, as burguesias
nacionais e imperialistas garantem a estabilidade politica e
Ihes propicia maior possibilidade de rapinagem das
riguezas da nacdo e da populagdo. Também evitam
qualquer possibilidade de perda de capital e levante
popular. Florestan Fernandes sintetiza que as classes
dominantes perderam a confianga na ditadura, mas

necessitam de um Estado semiditatorial, ou

2 1d., 1976, p. 342.
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completamente ditatorial, para controlar com 0s
descontentes, com as inquietagdes sociais, e para resolver
com maior facilidade os problemas nascidos de um
capitalismo de profundeza politica, de rapinagem,
incrustado no Estado?’.

O Estado nacional se torna sincrético, pois, tem
duas formas: uma forma seria 0 modelo de um Estado
ideal, que tenha representacao, democracia, pluralidade e a
outra forma, seria 0 modelo de dominacdo burguesa, na
qual se apresenta como paternalista, coercitivo, repressivo,
opressor, violento e promotor do terror. O sociélogo
brasileiro considera esse Estado fascista, mas que nao
assume esse adjetivo. Nos paises dependentes o Estado é
usado para “[...] criar e manter uma dualidade intrinseca
da ordem legal e politica, gracas a qual o que é oligarquia
e opressdo para a maioria submetida, é automaticamente
democratica e liberdade para a minoria dominante”?,
Principalmente quando, num determinado periodo
historico, se vivia a chamada guerra fria na qual a luta
entre o socialismo e o capitalismo era travada,

principalmente, nos paises periféricos. Dessa forma, as

27 1d.,1986, p. 26.
28 FERNANDES, 1976, p. 350
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burguesias nacionais e periféricas, juntamente com a
burguesia imperialista, fazem qualquer forma de
negociatas para manter e defender seus privilégios.

Para contrapor a essa forma de governo burgués,
Florestan Fernandes afirma que seria necessario € uma
verdadeira  experiéncia  democrética  auténtica e
aprofundada. E que “[...] a burguesia brasileira precisa
livrar-se, com a maior urgéncia, do atual padrdo de
dominagio burguesa e de solidariedade de classe”®®. O
projeto de nacdo acaba sendo substituido, aniquilado e
subjugado pelos interesses privados das classes
dominantes, desse modo, o desenvolvimento nacional ndo
ocorre, pois, internamente, a maioria da populacdo tem
que sair perdendo para garantir os privilégios da minoria
proprietaria dos meios de producao.

Florestan Fernandes acreditava que o modelo de
dominacdo tivesse um prazo de validade e fosse
autodestrutivo pelo proprio sistema. Confiava que poderia
surgir uma pressdo revolucionaria antiburguesa que
acabaria com o0 modelo autocréatico. Dessa forma, brotaria

as condi¢bes necessarias para a implementacdo do

29 bid., p. 306.
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socialismo. A burguesia ndo foi competente o suficiente
para fazer uma revolucao que fosse além da sua ordem, ou
seja, uma revolucdo burguesa que realizasse reformas
profundas no Estado e que atendessem as necessidades das
massas oprimidas e espoliadas. Essas transformacdes
trariam um salto qualitativo e quantitativo na histéria do

Brasil e da América Latina.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos estudos sobre Estado e democracia em
Florestan Fernandes, pode-se afirmar que este possibilitou
uma analise sobre a Revolugdo Burguesa no Brasil como
um processo histérico, préprio dos paises periféricos
dependentes. Nessa historia houve a desagregacdo do
regime escravocrata-senhorial e da formacéo da sociedade
de classes. Entretanto, surgiu um capitalismo dependente e
submisso a orientagdes externas. Essa mesma burguesia
preferiu reduzir seu papel na sua atuacdo historica de
democratizar a realidade para garantir os seus privilégios

econbmicos e politicos.
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Assim, a dominacdo burguesa aparece como
conexdo histérica ndo da revolucdo nacional e
democratica, mas do capitalismo dependente atrelado ao
imperialismo internacional. Em sintese, uma revolucao
burguesa retardataria, que se apresenta, muitas vezes,
como contra-revolucdo, de carater autoritaria e autocratica
para a manutencao dos interesses da burguesia nacional e
imperialista e em detrimento do restante da sociedade.

O Estado burgués é muito mais complexo do que
aparenta, essa instituicdo exerce o poder sobre a
sociedade, tanto através do seu poder coercitivo/legal,
como também, pelas organizacGes burguesas civis que se
aproveitam da democracia restrita e manipulam o
pensamento dos dominados atraves do monopdlio
midiatico. A situacdo de desigualdade que o Brasil se
apresenta € o resultado de uma configuracdo histérica
autoritaria, sem que houvesse qualquer possibilidade de se
efetivar a democracia em nosso pais. Esse conjunto de
fatores levou ao centralismo de poder e,
consequentemente, houve uma monopolizacdo das
condicBes econémicas nas maos de uma pequena parte da

sociedade.



Pagina |73

Para quebrar este paradigma de dominacdo
econdmica e politica, Florestan Fernandes propde que as
classes desprivilegiadas se organizem e implantem uma
nova forma de organizacdo de sociedade. Essa sociedade
deveria superar o capitalismo e implantar o socialismo.
Para chegar ao socialismo os trabalhadores deveriam se
organizar atraves de suas ferramentas de luta que seriam
os sindicatos de trabalhadores e os partidos politicos de
esquerda.

Como podemos perceber, Florestan Fernandes,
além de procurar compreender os problemas na formacéo
do Estado brasileiro, também propde uma mudanca
estrutural no pais. O autoritarismo que em toda a historia
do Brasil sempre foi uma realidade, também deve ser
rompido, para isso seria necessario o fortalecimento da
democracia, consequentemente, as minorias dominantes
iriam perder os seus privilégios.

No entanto, observa-se que as democracias nos
Estados ocidentais modernos também servem como um
mecanismo para manutencao da ordem burguesa. Por meio
dos mecanismos politicos (parlamento, justica e ministério

publico) e da sociedade civil (meios de comunicagéo,
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federagOes e organizagOes burguesas), dificulta-se e
impede-se que os trabalhadores consigam chegar ao poder
pleno, para finalmente, realizarem seus projetos de
transformacdo. Com os governos brasileiros do século
XXI isso fica claro, ndo basta existir um governo popular
que comanda uma parte do Estado através do executivo,
pois, a legislagdo continua sendo  burguesa,
consequentemente, o judiciario impede a realizacdo de
inimeros projetos de reformas, além de manipular a
Constituicdo Federal com o objetivo de derrubar os
governos indesejados.

Na América Latina, depois de mais de uma década
de eleicbes de governantes com bases e aces populares,
estes procuraram criar uma autonomia politica e
econdmica com relagdo aos Estados Unidos. Como
consequéncia desta relativa autonomia, nos ultimos anos,
estes governos tornaram-se alvos de constantes golpes
disfarcados de legalidade. Esses golpes sdo promovidos
por grupos e partidos de direita nacional e pelos paises
imperialistas, com apoio de grandes corporacGes
transnacionais que tentam derrubar os presidentes de

centro-esquerda por meio de agdes violentas, golpes



Pagina |75

parlamentares e juridicos, mentiras divulgadas pela midia
burguesa, guerra psicologica e econémica.

Os Estados Unidos procura dar suporte estratégico
e ideoldgico através de seus embaixadores, agentes de
espionagem nos governos e empresas estatais, por meio de
agéncias como a NSA (Agéncia de Seguranca Nacional) e
CIA (Agéncia Central de Inteligéncia), com coletas de
dados através de satélites e de outras inimeras formas de
controle dos governos. Desse modo, acabam encontrando
falhas e problemas nas administracdes que séo repassadas
para as institui¢des internas dos paises, onde localizam-se
pessoas de confianca para realizarem e efetivarem o
trabalho sujo que leva a realizacéo dos golpes.

Para barrar o0 avanco da esquerda, a nova forma de
autocracia comegou em Honduras no ano de 2009, quando
0 presidente eleito Manuel Zelaya foi deposto por
parlamentares e juizes togados que usaram de seus poderes
com o objetivo de depor o lider popular eleito
democraticamente. Apesar de ser completamente inocente
0 presidente ndo teve apoio nenhum para voltar ao poder.

Essa ocorréncia se repetiu no Paraguai em 2012,

quando o presidente democraticamente eleito, Fernando
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Lugo, foi destituido do governo através de um falso
julgamento de uma acusagdo infundada. Nesse caso, 0
parlamento tirou o governante, sem este ter qualquer
direito a defesa. Além do Senado, 0 golpe paraguaio teve
apoio do Ministério Pablico e da Justica, porque acusaram
0S movimentos sociais pelo massacre que, na verdade, foi
realizado por atiradores de elite, patrocinados por
ruralistas do pais®.

Essas praticas continuaram ocorrendo em varios
governos latinos americanos, como em EI Salvador,
Equador, Bolivia, Argentina, Venezuela e Brasil. A nova
forma de golpe ndo necessita mais da acao e repressao das
Forcas Armadas, pois, essas ndo garantem a devolucao do
poder a burguesia, assim, a direita busca realizar varias
frentes de ataques, que partem das campanhas de
difamacédo, desinformacdo, medo e terrorismo psicolégico,

depois ocorrem acusagdes de corrupcdo, condenagdes sem

%0 Num ataque contra o movimento social de camponeses houve a
morte de 17 pessoas, entre eles alguns policiais. Em uma investigagédo
alternativa provou que a matanca foi provocada por atiradores de elite.
Com base no exame de balistica foi possivel comprovar que 0s
disparos ndo foram feitos pelas armas de posse dos camponeses.
Mesmo assim, um promotor condenou 14 trabalhadores rurais pelas
mortes.
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provas, prisdes consideradas legais, seguidas de violagoes
dos direitos humanos.

Todas as formas de golpe e tentativas deles
ocorrem com uma forte presenca midiatica, a qual
convence e pressiona para ter o apoio da classe média e
das instituicbes consideradas democréticas, como
Parlamento, Justica, Ministério Puablico, Ordem dos
Advogados, etc. Dessa forma, 0s golpes se transvestem de
uma aura de legalidade, mas sem legitimidade, pois,
condenam 0s governos sem acusac¢des. Basta ter a maioria
nos Congressos e encontrar uma acusagdo, mesmo sem
provas, que ja basta para derrubar os presidentes. Os
golpistas  tentam  justificar ~ argumentando  que
“impeachment ndo ¢ golpe”, contudo, da forma como
operacionalizam, organizam e concretizam acaba por sé-
lo. As Supremas Cortes acabam referendando as decisfes
dos golpistas, interpretando a legislacdo dentro dos
interesses classistas e golpistas.

Quando os lucros dos imperialistas estéo
ameacados e ndo conseguem reverter o quadro pela via
legal, essa burguesia se utiliza de qualquer meio para

restabelecer o poder e a ordem. O golpe de Estado que esta
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em transicdo no Brasil e em muitos paises da América
Latina demonstra a contemporaneidade de toda obra de
Florestan Fernandes, também demonstra que as antigas
estruturas da relacdo de dependéncia ainda estdo presentes
em pleno século XXI. Apesar de muitos autores negarem
ou ndo perceberem, as oligarquias locais com o auxilio do
imperialismo, continuam orquestrando as ordens nos
paises onde a luta de classe é altamente selvagem.

Esses dois grupos querem manter suas nacoes e
suas populacGes dentro da relagdo de dependéncia e
subdesenvolvimento. A manutencdo da pobreza e a
extrema desigualdade de renda e riqueza sdo necessarias
para manter os privilégios das elites econdmicas locais.
Por isso, atacam quaisquer avan¢os democraticos que
proporcionem a participacdo dos trabalhadores e outros
grupos minoritarios.

Por  conseguinte, 0s  movimentos  mais
conservadores se agrupam para atacar as organizacgdes dos
trabalhadores pela via do fascismo, usando a violéncia,
mentiras, difamacOes e prisGes arbitrérias. Tanto nos
paises metropolitanos quanto nos periféricos esta

ocorrendo um esvaziamento dos regimes democraticos,
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que sdo cada vez menos democraticos, pois, leva ao
desinteresse da populacdo pelas coisas publicas e pela
participacdo na politica. Aparentemente esse caminho esta
se esgotando, bem como o da conciliacdo de classe, agora
sO resta a unidade das forcas de esquerda com grupos
progressistas para retomar o poder e impedir 0 avango dos

agrupamentos mais reacionarios no pais.
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A FUNCAO DO DIREITO NA MANUTNEN(;AO DO
CONTRATO SOCIAL: A PERMISSAO DO IN
DUBIO PRO SOCIETATE

Matheus de Almeidal

Queiti de Oliveira dos Reis?

1. Introdugéo; 2. Da natureza social humana; 3. Do contrato
social: Hobbes, Locke e Rousseau; 4. A convivéncia social
humana e a imposicdo de regras de conduta: o Direito como
instrumento de manutencdo do contrato social; 5. As regras de
conduta e a permissdo do in dubio pro societate; 5.1 A ordem
social e a divida em favor da sociedade; 6. Conclusao.

RESUMO

A aquiescéncia para com a convivéncia social, permite,
ainda que de maneira implicita, supor que o homem
concorda expressamente com o fato de que é necessario
abrir méo de parte de sua liberdade em prol do bem estar
do grupo ao qual pertence. Ou seja, o individuo consente
com a criagao/estipulacdo de regras que visam garantir o
interesse social em primeiro plano, colocando, desse
modo, o individual no campo residual. A esse fato, é
possivel nomear — como fez Rousseau — de contrato social,
ao qual adere-se de forma tacita antes mesmo da
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aquisicdo/desenvolvimento de vontade/arbitrio, isto &,
apresenta-se como uma heranca que é repetida ao longo
das geracOes. Destarte, o contrato social apenas torna-se
passivel de existéncia por meio da presenca da figura da
normatizacdo estatal — seja esta perpetuada pelo sistema
Common Law ou no modelo Civil Law -, apresentada aos
sujeitos como marco de direitos e deveres inerentes a sua
conduta dentro como ator do conjunto social. Assim
sendo, cada individuo ao tornar-se parte de tal contrato, d&
conddo ao chamado in dubio pro societate, ou seja, a
duvida quanto a uma possivel ruptura do pacto que
mantém a ordem necessdria a permanéncia do grupo,
permite ao Estado — respaldado pela aceitacdo de cessao
de liberdade em prol do bem comum — acionar seu direito
de punir, mesmo dosado pela garantia de direitos.

Palavras-chave:  Contrato  social. Rousseau.
Agrupamento social. In dubio pro societate.

ABSTRACT

The acquiescence to social coexistence allows, albeit
implicitly assume that the man expressly agrees with the
fact that it is necessary to give up part of their freedom for
the well being of the group to which it belongs. That is,
the individual consents to the creation / stipulation of rules
intended to ensure the social interest in the foreground,
putting thereby the individual in the residual field. In this
fact, you can name - as did Rousseau - social contract,
which clings to tacitly even before the acquisition /
development of will / will, that is, presents itself as an
inheritance that is repeated throughout the generations.
Thus, the social contract only becomes liable to life
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through the presence of the figure of state regulation - is
this perpetuated by the Common Law or Civil Law model
- presented to the subjects as a mark of inherent rights and
duties their conduct within as actor of the social whole.
Thus, each individual to become part of such a contract,
gives divining the call in dubio pro societate, ie the
question about a possible break the covenant that holds the
order required the group stay, allows the state - backed the
acceptance of assignment of freedom for the common
good - trigger your right to punish even dosed by the
warranty rights.

Keywords: Social Contract. Rousseau. Social grouping.
In dubio pro societate

1. INTRODUCAO

Independentemente da teoria adotada — naturalista
ou contratualista -, € de conhecimento geral que 0 homem
é um ser social por natureza, ou seja, somente quando vive
com o0s demais componentes de seu grupo é capaz de
apreender o meio que lhe cerca, adquirindo costumes,
habitos, construindo sua linha moral/cultural. No entanto,
pertence aos contratualistas a formulacdo que melhor
define a criacdo de um Estado detentor de poder soberano,

ainda que este nasca e advenha exclusivamente do povo.
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Apresenta a teoria contratualista como ponto
central, o ideario de que o Estado tem origem a partir de
um contrato social, ou seja, que as pessoas firmam um
contrato entre si para conviverem uma com as outras de
maneira pacifica e harménica. Assim sendo, a questdo
principal aqui abordada é a de que o Estado surge a partir
de um acordo, de um consenso dos individuos. Acordo
este que orbita em torno de alguns elementos essenciais,
0S quais visam dar garantia a existéncia social.

Cada um dos contratualistas defende uma ideia
central em seus estudos, 0s quais acreditavam ser o0 ponto
chave para a celebracdo desse contrato por parte dos
individuos. Assim, independe se 0 homem decidiu assumir
um contrato por ser o “lobo” de si proprio, ou por
necessitar de uma instancia superior de julgamento, néo
parcial em que cada um dos cidaddos possa fazer
pautando-se em seus proprios interesses, ou mesmo pelo
fato de que os homens livres renunciam a sua vontade
individual, como mecanismo de garantir a efetivacdo da
vontade geral. Buscar-se-& nessa breve explanagcdo é a
questdo da funcdo do Direito, atuando como ferramenta de

manutencdo desse contrato e, a partir disso, a
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fundamentacdo da permissao de incidéncia do principio do
in dubio pro societate.

Isto porque, ainda que muitos defendam que
inexiste uma formulacdo da acusacdo, da instauracdo de
uma acdo penal sem que haja ao menos indicios de
materialidade e autoria por parte do indiciado — mesmo
que essa instauragdo seja apenas maneira de produzir
provas para que um acusado seja condenado e apenado
como autor do fato. O simples fato do oferecimento de
dendncia pelo 6rgdo ministerial, sem a certeza concreta de
que, aquele que é acionado pelo poder judiciario é
realmente o autor das imputacbes que faz, esta-se diante
do pronunciamento social (pronunciamento este que
acontecesse de maneira implicita, obviamente). Ou seja,
na davida, contando somente com a certeza de que norma
fora transgredida, € preciso que haja um procedimento de
producdo de provas e de julgamento, para que no fim,
possa o0 juiz proferir sentenca.

Claramente, que tal procedimento é resguardado
por uma carga principiologica que permite ao acusado
direito a defesa contra aquilo que lhe ¢ atribuido. Mas a

questdo que fica e que, certamente, ndo possui uma
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resposta, €: serd que a carga principiolégica que visa
proteger a liberdade do sujeito — ampla defesa,
contraditério, etc. — realmente importa (ou € levado em
consideracdo) quando ha indicios que ensejem a
materialidade e autoria de um delito, contra o

convencimento do magistrado julgador?

2. A NATUREZA SOCIAL HUMANA

Ndo existe uma maneira de se conseguir
vislumbrar o homem como um individuo isolado, ou que
consiga viver sozinho, sem qualquer forma de contato com
a denominada “civilizagao”. Isso ¢ explicado pelo fato de
que, € o homem um ser social por natureza e precisa desse
convivio para que possa aprender, conhecer e descobrir o
que lhe é necessario a vida em grupo, ou mesmo
individual.

Na maioria das vezes o homem nasce ja como
parte integrante de um grupo: sua familia; o que torna-se
mais diversificado a medida em que cresce e passa a
interagir com outros individuos, além dos familiares ja
conhecidos. Assim, € previsivel que a vida em sociedade,

cuida-se, em verdade, de condicdo necessaria a
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sobrevivéncia humana, pois é o mais fragilizado dos
animais ao nascer. Ao estar incurso em um grupo, O
homem adquire sua natureza social, formando e
desenvolvendo sua personalidade, além da biopsiquica, da
qual nasce possuidor. “Além disso, o homem cria cultura
e, através desta, satisfaz suas necessidades e adapta-se ao
meio ou adapta 0 meio a si, modificando-o0.*

Dessa maneira, 0 homem precisa estar em
permanente contato com seus semelhantes, pois assim
consegue formar suas associagdes. E 0 mesmo que dizer
gque um completa o outro, isto porque, sdo as interacdes
sociais que permitem o desenvolvimento de suas
faculdades, bem como de suas potencialidades. Colocando
de maneira mais clara, o0 homem busca no outro tudo

aquilo que ele ndo possui, da mesma forma que é uma

3 TORRE, Maria Benedita Lima della. O homem e a sociedade: uma
introducdo a sociologia. 5% ed. S&o Paulo: Editora Nacional, 1976.

4 Nesse norte, ainda salienta a autora, Vivendo em sociedade, por sua
prépria natureza, o0 homem estd em permanente interagdo com seu
semelhante, estabelecendo rela¢Bes sociais, adquirindo consciéncia
grupal, criando cultura. Tudo isso resulta da convivéncia social,
caracterizada por interagdes mentais e conscientes entre os individuos.
Idem, p. 44-45.
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maneira de expor 0 conhecimento que possui, passando ao
outro aquilo que sabe®.

Nesse mesmo sentindo, Mondin (1986) expde
que, o homem é um ser social pelo simples fato de que
possui “propensdo para viver junto com oS outros €
comunicar-se com eles, tornad-los participantes das
proprias experiéncias e dos proprios desejos, conviver com
eles as mesmas emogdes € 0s mesmos bens”. E por esse
motivo que, é o homem, além de social, um ser politico,
pois sua politicidade é “o conjunto de relagbes que o
individuo mantém com os outros, enquanto faz parte de
um grupo social”®.

Isso acontece por meio da comunicacgdo para com
a sociedade, ou seja, € desenvolvido um processo, por
meio do qual o homem apresenta aos demais seus
pensamentos, sentimentos, emogoes, etc. “A comunicagdo

criou um mundo novo [...], modificando a vida em todos

> As interagOes sociais sdo, pois, a esséncia da vida social. Um
agregado de individuos forma um grupo, ndo porque cada pessoa
possui um conteddo de vida que age sobre todos, mas porque ha entre
eles, influencias reciprocas, reciprocidade de agdes sociais enfim,
interacdo social (Idem. p. 61).

® MONDIN, Battista. O homem, quem é ele? Sdo Paulo: Paulinas,
1986, p. 154.
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os seus aspectos”, tornando-0, do que chamamos hoje, de
mundo globalizado’.

E por esse instinto de sobrevivéncia, da
necessidade de aprendizado, que o homem escolhe — se
essa puder ser a palavra que melhor define a situacdo —
viver em sociedade, mas ndo uma forma social como
defendiam os naturalistas. Pois, o fato de aceitarem esse
convivio, exige, em contrapartida, a construcdo de todo
um ordenamento juridico que venha dar fundamentacao e

sustentacdo ao poder de controle do Estado.

3. DO CONTRATO SOCIAL: HOBBES,
LOCKE E ROUSSEAU

E certo que 0o homem possui natureza sociavel,
esta bem mais latente que em qualquer outro animal, pois
é a partir de suas interacBes com seus semelhantes que
adquire capacidade de aprender/evoluir, do mesmo modo,
como pode ensinar aquilo que sabe. No entanto, com o
desenvolvimento do pensamento humano, apenas a

existéncia dessa natureza ndo era bastante, era necessario

" TORRE, p. 71.



Pagina |90

que existisse uma explicagdo para descrever o impulso
associativo inerente ao homem.

Eis que entdo, surgem as teorias contratualistas da
época moderna. Foram inUmeros os autores e teses com as
mais diversas explicacfes para a causa da formacdo das
sociedades humanas. Ainda que distintas entre si, todas as
teorias contratualistas contam com um ponto de
convergéncia: negam a existéncia de impulso natural para
a congruéncia grupal, pois somente a vontade humana
seria a justificativa para a existéncia de uma sociedade, ou
seja, seria a sociedade humana criacdo oriunda de um
contrato/pacto, que pode ser alterado ou desfeito a
qualquer tempo.

Dentre tantas teorias, as que ganharam maior
destaque foram as apresentadas por Hobbes, Locke e
Rousseau. Tais autores apresentam convergéncia de ideias
guanto a formacdo social por meio de um contrato —
contrato social -, 0 que, no entanto, difere, sdo as causas
que levam o homem aceitar/concordar com a criacdo de tal
instrumento.

Em linhas gerais, defendia Rousseau que, néo

existiam sociedades naturais, a ndo ser a mais antiga de
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todas: a familia, a qual, somente mantém sua existéncia
até 0 momento em que a necessidade que a originou
também permanece — os filhos apenas mantém-se ligados
aos pais enquanto destes necessitam, quando cessada essa
dependéncia, o lago natural que mantinha a sociedade é,
por consequéncia, desfeito. Apos essa ruptura, ndo ha mais
permanéncia, sendo por convengéo, ou seja, a vontade dos
sujeitos para que assim continuem. Isso ocorre porque,
possui 0 homem, uma liberdade natural de escolha, sendo
que a lei principal é a de protecdo a sua conservagao, ou
seja, & preciso, em primeiro plano, sdo devidos a si
proprio, cuidados para que “[...] tdo logo se encontre o
homem na idade da razéo, sendo o Unico juiz dos meios
aprofundados a sua conservacdo, trona-se por si proprio
seu senhor”. E esse modelo social capaz de refletir o que
ocorre na sociedade considerada como um todo, pois
“havendo nascido todos os livres e iguais, ndo alienam
liberdade a ndo ser em troca da sua utilidade™®. Nesse
diapasao:

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato Social. Tradugdo: Ronaldo
Roque Silva. Ed. Ridendo Castigat Mores. Livro de Dominio Publico,
p. 11.
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Assim, a particularidade do contratualismo e,
mais precisamente, da forma sob a qual

Rousseau teoriza a constituicdo da ordem politica,
consiste na assuncdo expressa do volume de violéncia
inerente as relacbes entre os homens, e a proposta de
uma solucéo politica que permita regula-la. O contrato,
isto é, “o ato pelo qual um povo ¢ um povo”, acarreta
um conjunto de operacfes destinadas a instaurar uma
ordem consensual organizada em torno da abstracdo
juridica®
A hipotese levantada por Rousseau, busca colocar
0 cidaddo como protagonista da cena, pois com isso, seria
possivel “desamarra-lo do terreno efetivo da historia e do
conjunto de relagbes sociais produzidos de maneira
incessante  pela desigualdade de riqueza, poder,
oportunidade”, mas ainda assim, advertia o autor acerca da
fragilidade encontrada no contrato.
No mesmo sentido, Locke apresentava em suas
teses sociais e politicas, a ideia de que ndo existia um
poder divino que justificasse a submissdo de um homem a

outro, mas que, em verdade, o poder politico oriundo da

° CIRIZA, Alejandra. A propdsito de Jean Jacques Rousseau: contrato,
educacao e subjetividade. In: Filosofia politica moderna: de Hobbes a
Marx. Compilado por Atilio A. Boron — 1% ed. - Buenos Aires:
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales - CLACSO ; San
Pablo: Depto. de Ciéncia Politica - FFLCH - Universidade de Séo
Paulo, 2006, p.84.

10 |dem, p. 85.
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sociedade nasce de um pacto firmado entre os homens. Em
estado natural, nasceriam os homens livres, da mesma
maneira em que seriam racionais, sendo assim, iguais e
independentes, tendo como governante sua propria razao.
Destarte, teriam os homens em estado natural alguns
direitos, tais como a liberdade, a vida e a propriedade, e
seria entdo, funcdo do Estado originado pelo contrato
social, a de garantir esse direito!!. Seria assim, o homem
livre por natureza e que, renunciaria a tal condicéo, apenas
para poder adquirir com isso, seguranca e conforto, pois
somente assim coexistiria em paz com as demais pessoas
do grupo. No entanto, ndo perderia o individuo seus

direitos naturais pelo fato de que existe um corpo politico,

1 Embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos
os homens, cada homem tem uma ‘propriedade’ em sua propria
‘pessoa’; a este ninguém tem qualquer direito sendo ele mesmo.
Podemos dizer que o ‘trabalho’ do seu corpo e a ‘obra’ das suas maos
sdo propriamente seus. Seja o que for que ele retire do estado que a
natureza lhe forneceu e no qual o deixou, fica-lhe misturado ao
préprio trabalho, juntando-se-lhe algo que lhe pertence e, por isso
mesmo, tornando-o propriedade dele. Retirando-o do estado comum
em que a natureza o colocou, anexou-lhe por esse trabalho algo que o
exclui do direito comum de outros homens. Desde que esse ‘trabalho’
é propriedade indiscutivel do trabalhador, nenhum outro homem pode
ter direito ao que foi por ele incorporado, pelo menos quando houver
bastante e igualmente de boa qualidade em comum para terceiros.
LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Tradugdo:
Anoir Aiex. S8o Paulo: Nova Cultural, 1999.
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que seria fruto da sociedade civil fundada por meio do
contrato social, mas sim, sdo considerados o0s substitutos
limitadores do poder soberano. Sob um prisma distinto,
seria 0 mesmo que dizer que, o poder é confiado aos
governantes e estes devem visar satisfazer o bem publico
e, caso ndo o faca, € dado aos governados o conddo de
retird-lo e confid-lo a outro governante que cumpra sua
parte em tal pacto.

Em contrapartida, a ideia de homem natural para
Hobbes, deixa claro a estagnacdo do individuo. Isto é, para
0 autor de O Leviatd, o homem n&o se modifica, ndo
evolui com o passar do tempo, nem com as experiéncias a
que é submetido (WEFFORT, 2006, p. 54). Assim, para o
autor, o estereétipo de naturalidade do homem, é 0 mesmo
daquele que vive em sociedade, pois ndo existe mutacao
deste. Destarte, a partir de sua obra é possivel aferir que
ndo ha igualdade unanime entre os individuos, mas que
cada qual possui qualidades e diferencas que podem ou

ndo, permitir que um homem se sobressaia a outro.
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O homem primitivo vive em estado de guerra —

“0 homem ¢ o lobo do proprio homem™?? -

, pois a maneira
de se proteger, de evitar que o outro o ataque para obter o
gue anseia € ataca-lo antes de ser atacado. Seria assim, 0
Estado um mecanismo que evitaria tais conflitos, por esse
motivo, deveria ser repressor e controlador.®3

Dessa maneira, é possivel discernir dois modelos
de contratos: o contrato de associa¢do e o0 por submissao.
O primeiro cuida da espécie que cria a sociedade, ou seja,
é aquele em que o homem decide participar. J& o contrato
por submissdo é o surgido por meio da criacdo de um
poder politico entre governantes e a sociedade. Hobbes,
aduz a criacdo de um contrato sui generis, visto que nao

existe “assinatura” por parte dos governados, sendo que

estes proprios, sdo eleitores dos destinatarios do poder

2.0 direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus
naturale, é a liberdade que cada homem possui de usa seu proprio
poder, da maneira que quiser, para a preservacdo de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida; e consequentemente de fazer tudo
aquilo que seu préprio julgamento e a razao Ihe indiqguem como maios
adequados a esse fim. HOBBES, Thomas. O Leviatd. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002.p. 78.

13 [Da] igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade guanto a
esperanca de atingirmos nossos fins. Portanto se dois homens desejam
a mesma coisa, a0 mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada por
ambos, eles tornam-se inimigos. E no caminho para seu fim (que é
principalmente sua propria conservagdo, e as vezes apenas seu deleite)
esforgcam-se por se destruir ou subjugar um ao outro. Idem, p. 78.
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decisério. Enquanto que, Rousseau e Locke demonstram
que o homem “escolhe” fazer parte desse contrato/acordo,
por enxergar mais beneficios nele que apenas a mera
extincao do estado natural do individuo.

Assim sendo, deixando de lado as divergéncias de
ideias dos autores, bem como considerando seus pontos de
convergéncia, é certo que o homem busca a criagdo de um
Estado soberano como maneira de garantir a sobrevivéncia
do grupo de maneira harménica e pacifica. E por esse
motivo que, o Estado é dotado de poder, ainda que oriundo
da sociedade, pois deve primar pelo coletivo, pelo bem
comum, e ndo mais pela individualidade de cada homem,
como guando este esta em estado natural. Nesse sentido,
“el pacto como elemento fundador del poder politico, la
representacion politica, y proponen constituir um Estado
que sirva para superar las inseguridades y desequilibrios
propios del estado de naturaliza™4,

Dessa forma, o homem passa a conviver em
sociedade pelo fato de possuir objetivos em comum com

aqueles que pretende associar-se, mas quando aceita, ainda

14 CORTES RODAS, Francisco. El contrato social liberal: John
Locke. Co-herencia, vol. 7, nim. 13, julio-diciembre, 2010, pp. 99-
132. Universidad EAFIT, Medellin, Colombia, p. 99.
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que implicitamente, ser parte do contrato social, abre méo
de parcelas de liberdades em favor de um Estado que
deverd garantir um bem maior, ndo apenas 0s interesses
particulares, pois seu intuito principal é a manutencao da
ordem e da paz social, transmitindo com isso, seguranca

aqueles que dele fazem parte.

4. A CONVIVENCIA SOCIAL HUMANA E
IMPOSICAO DE REGRAS DE CONDUTA: O
DIREITO COMO INSTRUMENTO DE
MANUTENCAO DO CONTRATO SOCIAL

N&o ha uma maneira de negar que a sociedade®®
surge a partir da natureza humana, pois precisa 0 homem
de interagdo com outro para poder ser assim chamado. Ou

seja, 0 homem possui necessidades fisicas e psiquicas de

15 Sociedade ¢ todo grupo de pessoas que vivem e trabalham juntas
durante um periodo de tempo suficientemente longo para se
organizarem e para se considerarem como formando uma unidade
social, com limites bem definidos. A sociedade ¢ um grupo de
individuos, biologicamente distintos e autbnomos, que pelas suas
acomodacgdes psicologicas e de comportamento se tornaram
necessarios uns aos outros, sem eliminar sua individualidade. Toda
vida em sociedade é um compromisso e tem a indeterminacdo e a
instabilidade propria das situacdes desta natureza LINTON, Ralph. O
Homem: Uma Introducéo & Antropologia. Tradugdo: Lavinia Vilela.
8% ed., S&o Paulo: Martins. 1971, p. 107; 123-124.
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interagir com seus semelhantes, porque é dessa interagdo
que apreende o minimo preciso para desenvolver-se,
completar-se. No entanto, ndo é 0 mero impulso
natural/social que mantém essa convivéncia, isto é, o
individuo tem consciéncia de que precisa da vida social,
pois somente por intermédio dela consegue evoluir — por
assim dizer -, busca mecanismos para melhoré-la, tornar
isso possivel.

A partir dai, ndo formulando um conceito de
sociedade, pois tal tarefa seria errbnea dada a sua natureza
demasiadamente abrangente, pode-se extrair as principais
caracteristicas de uma sociedade, para que assim seja
considerada. Assim sendo, € necessario que exista uma
multiplicidade de sujeitos; que haja interacdo entre eles,
bem como a possibilidade de previsdo de comportamentos.
Em outras palavras, para que exista, de fato, uma
sociedade, € preciso que as pessoas que dela fagcam parte,
interajam, desenvolvam a¢des conjuntas. Assim, € preciso
que de tais interacOes, resulte a previsdo de seus
comportamentos/condutas que se manifestardo no seio do

grupo, ainda que ilicitas.
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“A interacdo, por seu turno, pressupde uma
previsio de comportamento, ou de reacOes ao
comportamento dos outros. [...] Cada um age orientando-
se pelo provavel comportamento do outro e também pela
interpretacdo que faz das expectativas do outro com
relagdo a seu comportamento™®. E por meio da interago
que a sociedade delimita e passa a regular as condutas dos
sujeitos, pois somente assim € possivel manter a
pacificidade nas relacdes e, por consequéncia, estabelecer

0 que lhe é nocivo ou ndo. Nesse contexto:

N a cooperagdo, as pessoas estdo movidas por um
mesmo objetivo e valor e por isso conjugam 0 Seu
esforco. Na competigdlo hd uma disputa, uma
concorréncia, em que as partes procuram obter o que
almejam, uma visando a exclusdo da outra. (...) O
conflito se faz presente a partir do impasse, quando 0s
interesses em jugo ndo logram uma solugéo pelo didlogo
e as partes recorrem a luta, moral ou fisica, ou buscam a
mediagéo da justica (NADER, 2007, p.25).Y"

Ao se fazer parte de um grupo social — umas das

inimeras definicdes que o termo ‘“sociedade” pode

16 BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao direito: licdes de
propedéutica juridica tridimensional, 10® ed., Sd8o Paulo: Saraiva,
2008, p. 7.

YNADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 28 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.25.
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assumir -, sendo possuidor dos mesmos instintos e
necessidades, o natural é que surjam conflitos entre os
individuos e que, impreterivelmente, precisardo de uma
solucdo, para que a sociedade continue existindo. Como
apresentaram os contratualistas - cada um a seu modo -, 0
homem apenas consente com a cesséo de suas liberdades
em prol de beneficios maiores, tais como a seguranca, a
justica, etc. para tanto, ndo € suficiente que exista apenas o
grupo, mas também que nascam com ele meios para
efetivar o controle social.

Destarte, dentre inimeras alternativas para tal fim
gue podem ser invocadas, suscita-se a religido, além de
amplamente difundida, durante muito tempo definiu
normas de condutas, ligando estas ultimas ao desrespeito a
Deus; a moral, deveras controversa devido a seu limite
pessoal e classista, e, por fim, o proprio Direito. Este
ultimo, ainda nas sociedades primitivas, ndo se fazia
distinto das demais tratativas sociais, isto pois, “absorvia
questBes afetas ao plano da consciéncia propria da moral e
da religido, e assuntos ndo pertinentes a disciplina e

equilibrio da sociedade, identificados hoje por usos
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sociais”®8. A partir da evolugdo social, percebeu-se que
cada uma das possibilidades de controle, deveria manter-
se em sua esfera, relegando ao Direito o conddo de
disciplinar a conduta social no condizente a ordem e ao
bem comum, outrossim, ‘“o direito ndo visa o
aperfeicoamento interior do homem; essa meta pertence a
moral. N&o pretende preparar o ser humano para uma vida
supraterrena, ligada a Deus, finalidade buscada pela
religido. Nem se preocupa em incentivar a cortesia, 0
cavalheirismo ou as normas de etiqueta, campo especifico
das regras de trato social, que procuram aprimorar o nivel
das relagdes sociais™®, 0 que, de fato, importa ao Direito,
é 0 comportamento humano e social.

Assim, é inegavel o papel das normas legais na
manutengdo do contrato social — ou demais sinGnimos —
defendido pelos contratualistas, isto porque, a partir do
momento em que 0 homem concorda em aderir — ainda
que esta aquiescéncia seja tacita — ao pacto formador da
sociedade, aceita, em contrapartida, a imposicao
normativa, resumida no Direito. S80 essas regras que

regem o comportamento do individuo em sociedade; que

18 |dem, p. 31.
19 Op. Cit, p 8-9
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dao embasamento a manutencgéo de seu contrato fundador,
pois um grupo sem o direito ndo perduraria por muito
tempo, encontraria seu fim na anarquia. “O direito ¢ a
grande coluna que sustenta a sociedade”, criado como
meio de correcdo imperfeicGes humanas, € a representacao
do esfor¢o imenso do homem em adaptar o “mundo
exterior as suas necessidades de vida”?°.

Dessa forma, o Direito — com todas as suas
normas, regras e principios -, nasce da necessidade de uma
convivéncia ordenada e pacifica entre os sujeitos, o que se
impde como condicdo para a subsisténcia da sociedade. E
dessa necessaria organizagdo, surgem direitos e deveres
que o Estado, como representante supremo do grupo
social, tais como o jus puniendi e, em compensacéo a ele,
0 in dubio pro societate. O primeiro oriundo da
necessidade de punir as transgressdes, para que ndo se
repitam, enquanto que o segundo, corresponde ao dever de

dar satisfacdo a sociedade acerca de tais infraces.

5. AS REGRAS DE CONDUTA E A
PERMISSAO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE

2 DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. S&o Paulo:
Cia. Editora Nacional, 1960, p. 17
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Como exposto, 0 homem vive em sociedade por
diversos motivos, dentre eles, a busca pela seguranca, pela
sobrevivéncia, etc. Para tanto, aceita abdicar de algumas
liberdades particulares em prol de um bem comum, dando
ao Estado — ente centralizador do poder e das decisdes
coletivas — 0 cond&o de gerir as relagdes sociais a fim de
manté-las pacificas e pares. Para que este objetivo seja
alcancado, lanca médo de meios de controle social, cada
qual em sua esfera de incidéncia, que visam ditar
normativas para tais. Para este estudo, mostra-se
interessante apenas o papel do Direito e sua aplicacdo na
sociedade como mecanismo de controle social e buscador
da efetivacdo do interesse coletivo.

A partir do momento em que o Estado passa a se
fazer presente no contexto das sociedades, modificando as
regras até entdo existente, o Direito torna-se imperativo no
tocante as normas de conduta, isto é, passa a ditar as
regras de comportamento coletivas necessarias a uma
convivéncia harmdnica entre todos 0s sujeitos
componentes. Com isso, adquire o direito de punir (jus

puniendi), praticas contrarias a sua funcédo, qual seja, zelar
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pelo bem comum, pois passa a fase de prevencdo de
reproducgdes dessas condutas nocivas. Assim:

LOCKE tentou explicar que o Estado estaria justificado
a punir, pois 0 homem, no estado de natureza, tem o
poder de castigar, mas dele abre mao ao entrar em
sociedade (pactum subjectiones) depositando-o junto ao
poder legislativo conforme o exigir o bem a sociedade e
“apenas com a inten¢do de melhor preservar a si proprio
a sua liberdade e propriedade”, poder legislativo a ser
imposto por meio de leis conhecidas e exercido por
juizes corretos. [...] Assim perde-se a liberdade natural,
ganha-se a liberdade civil. A liberdade civil é limitada
pela “vontade geral” formada pelo encontro das
vontades particulares, “a vontade de cada um
coincidindo com a vontade dos outros enquanto
membros da sociedade”. Os homens, dessa forma,
abriram mao de parcela de sua liberdade visando que o
Estado garanta a paz e a seguranca, e submete-se A lei
como expressdo da “vontade geral” (pactum societatis),
sendo por isso justa e essencial a garantia da liberdade;
[...] “A reunido de todos essas pequenas parcelas de
liberdades constitui o fundamento do direito de punir”,
sendo injustas as pequenas que vdo além da necessidade
de manter “o deposito de salvagdo publica”. E s6 o
legislador pode, por representar a sociedade ligada por
um contrato social, estabelecer as leis penais.?

Assim, é importante que exista o jus puniendi,
pois a ordem social precisa ser mantida, no entanto, como
prescreveu Beccaria, apos periodo de carcere, é necessario

que, com a mesma importancia, facam-se presentes

ZIREALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte geral.
2%ed. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17-18.
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mecanismos para conté-lo e dar-lhe proporcionalidade e
razoabilidade. Para que haja equilibrio na balanca, coloca-
se 0s principios constitucionais em contrapeso, tais como a
ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal, etc.

O processo penal brasileiro — ndo levado aqui em
consideragdo a divisdo dos sistemas (acusatorio,
inquisitivo ou misto) -, divide-se em duas fases (trés nos
casos de crimes dolosos contra a vida, sendo a ultima
etapa a julgamento pelo tribunal do juri), quais sejam, o
inquérito policial que, por se tratar de procedimento
administrativo ndo se faz necessario a observancia de
ampla defesa e contraditorio — visto que, em tese, ndo ha
acusacdo, apenas colhimento de provas ou de indicios que
levem a uma suposta autoria e materialidade -, e acdo
penal, momento processual em que o acusado tem direito a
se defender, utilizando-se de todos 0s meios que se
fizerem disponiveis. Destarte, para a compreensdo da
permissdo que a sociedade da ao in dubio pro societate,
desconsiderar-se-4 0 tramite do processo de maneira
aprofundada, mantendo-se o foco da questdo na
instauracdo do inquérito, no oferecimento da dendncia e

no seu posterior recebimento.
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5.1 A ORDEM SOCIAL E A DUVIDA EM FAVOR
DA SOCIEDADE

E comum a constituicdo social a existéncia de
crime e violéncia, pois sdo comportamentos pertencentes a
natureza do homem. O crime é um fato social normal,
sendo abominavel e considerado patologia quando
existente em altas taxas, ou seja, como uma célula doente
precisa ser mantido sob controle, pois quando ndo existe
este controle, extrapola a faixa do aceitavel, provoca danos
graves a saude do grupo como um todo. O que, no entanto,
difere de uma sociedade para outra é o limite que cada
qual impbe a essa violéncia e qual o conceito de crime
adota, para que assim seja estabelecido em suas leis. Dessa
maneira, 0 que se tem é um parametro limitrofe para a
situacdo tanto social quanto legal, e do mesmo modo que
um corpo doente necessita de tratamento especifico para o
mal que lhe aflige, cada crime e suposto delinquente,

merece cuidado especifico??.

22 AMARAL, Luiz Otavio O. Violéncia e crime, sociedade e Estado.
Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/11551-
11551-1-PB.htm> acesso em 30 de maio de 2016.
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Assim, crime é todo o ato que viola a consciéncia
coletiva de um grupo, ndo apenas o particular, ou seja,
“enquanto a sociedade ndo sentir a consciéncia coletiva,
violada, a conduta é atipica. A punigdo, nesse sentido, se
transforma na reparacdo feita aos sentimentos de todos, da
consciéncia coletiva”. E a partir desse acordo coletivo que
o legislador retira a conteldo das leis que vdo reger o
agrupamento, tipificando penalmente condutas e abonando
outras. “A sociedade através do Direito Repressivo torna-
se ansiosa para que o Estado, com eficiéncia exerga o seu
eficaz direito de punir todo ato tido como criminoso, e,
somente se da por satisfeita quando a reparacdo ao
sentimento moral ofendido, denominado por Durkeim de
consciéncia coletiva, for plena”?,

Cuida-se o inquérito policial de procedimento
administrativo preliminar, isto pois, possui, como a
prépria nomenclatura apresenta, de método inquisitivo, ou
seja, “[...] ¢ ato ou efeito de inquirir, isto ¢, procurar

informacdes sobre algo, colher informagdes acerca de um

2 SILVA, Luis Moisés Ribeiro da. Crime e Sociedade. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIl, n. 62, mar 2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=5973> Acesso em 30 de maio de 2016.
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fato, perquirir’®*. Os atos procedimentos do inquérito,
concentram-se nas maos de uma Unica pessoa, autoridade
policial — algumas vezes pelo promotor de justica, em
algumas excegdes — sendo destituido do contraditorio e
ampla defesa. Tal fato justifica-se com a afirmacéo de que
ndo ha partes, conflitos de interesses, portanto, ndo existe
lide. “A finalidade do inquérito ndo ¢ punitiva, mas
investigatdria para trazer informacgdes consistentes que
permitam ao titular da acdo penal exercer 0 jus
persequendi in judicio”.®

Diante disso, ndo h& que se falar em certezas,
convicgbes quanto a pratica de um crime. Na fase
inquisitorial do processo penal, tudo o que se tem sao
meros indicios, suposi¢des, desconfiancas, nada concreto e
realmente palpavel. Essa incerteza, ou ndo conhecimento
de uma autoria real quando do cometimento de delitos,
embasa o principio do in dubio pro societate, pois quando

a ordem natural da sociedade — entenda-se pacificidade,

24 |OPES JUNIOR, Aury. Direito ao processo penal ao prazo
razodvel. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, Brasil,
v.15, n.65, p. 209-250, mar./abr. 2008, p. 241.
%5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo
penal. 16 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 114.
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paz, harmonia, etc. — é afetada, € necessario que exista
uma retomada do controle.

Desta feita, o in dubio pro societate é invocado
em dois momentos no rito processual penal, ja em fase de
acao penal. Em primeiro momento, no recebimento da
inicial, pois o promotor de justica oferece a denuncia sem
ter a real certeza, embasado somente nas provas colhidas
em fase de inquérito; numa segunda etapa, na fase de
sentenca de prondncia, quando do procedimento do jdri.
Isso acontece, porque ndo existe uma certeza quanto a
autoria do crime, mas indicios. Assim, é importante
perceber que ndo se fala em ddvida quanto a
materialidade, pois os indicios e as provas colhidas servem
para comprovar que o delito fora cometido, mas ndo se
pode afirmar com convicgio quem o praticara.?

Nesse sentido, o principio do in dubio pro
societate, possui maior incidéncia nos casos da sentenca
de prondncia nos processos de competéncia do tribunal do
jari. No entanto, vé-se que essa incidéncia ndo pode ficar

restrita apenas ao momento de investigacdo ou da

% PEREIRA, Marcio Ferreira Rodrigues. Acusar ou ndo acusar? Eis a
questdo... O in dubio pro societate como forma perversa de lidar com
a davida no processo penal brasileiro. Revista Espaco académico. Ano
X. ISSN 1519-6186.
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pronuncia, mas também é verificado nos casos de
oferecimento da dendncia, bem como de seu recebimento.
Esse fato encontra guarnicdo na questdo de que ndo existe
a necessidade de provas concretas para que ela seja
admitida, mas sim que haja um minimo conjunto
probatério que ateste a materialidade e autoria do fato
delitivo?”.

Assim sendo, a permanéncia da possibilidade e da
admissdo da acusacdo com a duvida em favor dos
interesses da sociedade, é resquicio de um sistema
inquisitorial, isto €, aquele em que o julgador, acusador e
legislador reside na mesma pessoa e ainda, faz “com que
uma pessoa sofra todos os inconvenientes de ter contra si
um processo penal relativo a crime grave, em relagdo ao

qual ndo existem provas contundentes de sua participacéo

[..]”.2%8

27 Nesse sentido, No caso de recebimento da exordial acusatoria,
segundo dizem, justifica-se a formula in dubio pro societate, pois nao
se exige certeza da autoria da infracdo penal, bastando, ao revés, a
presenca de um minimo de provas (suporte probatério minimo) para
que se possa. Ademais, consoante afirmam, ndo deve o juiz, nesse
momento (recebimento da inicial), fazer incursdo aprofundada nas
provas, pois, agindo assim, estaria incorrendo em pré-julgamento do
caso (PEREIRA, 2011, p. 41).

28 PEREIRA, Juarez Maynart; PEREIRA, Dora Maynart. O principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, o in dubio pro reo e a
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Destarte, o0 in dubio pro societate esta presente no
que ainda resta de inquisitorial no sistema penal brasileiro,
pois ndo ha como reconstruir uma verdade, reconstruir um
fato passado e, muitas vezes, as provas colhidas em
quaisquer das fases processuais, sdo marcadas por
manipulagdes, favorecimentos para algum dos lados. O
que se tem entdo, € uma tentativa da eficacia do jus
puniendi, dando a sociedade uma satisfacéo e a garantia de
gue a ordem continuara sendo mantida, ainda que

utilizando-se de alguns exemplos para tanto.

6. CONCLUSAO

O homem é ser social, ou seja, ndo € capaz de
viver sozinho. Precisa do convivio com outros individuos
para que desenvolva sua capacidade de aprender, de
interagir com o meio para com isso, adapta-lo a si proprio.
Para tanto, relune-se em grupos que lhe proporcione

seguranca juridica ou pessoal, intentando que essa

aplicacdo do in dubio pro societate na decisdo de prondncia. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 116, set 2013. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&art
igo_id=13622&revista_caderno=22> acesso em 30 de maio de 2016.
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associacdo promova as garantias que solo ndo poderiam
ser atingidas.

Uma sociedade nao sobreviveria sem que
existisse nela, um ente que representasse 0 centro de
controle, de emanacédo de regras de condutas, etc. Assim
surge o Estado, simbolo do poder central, visando garantir
0 interesse coletivo em favor dos particulares que, se
mantidos em primeiro plano, acabam por destruir a
organizacao social por disputas de egos.

A partir do momento em que se aceita fazer parte
de um agrupamento social, seja explicita ou tacitamente —
ndo querendo aqui adentrar no mérito da questdo acerca da
anuéncia ou ndo para o convivio em sociedade -, 0 homem
tem consciéncia de que ndo poderd manter as suas
liberdades costumeiras, ou seja, suas acdes terdo limites,
encontrados nos direitos do outro. Assim, as teorias
contratulistas demonstram que, a sociedade nada mais €
gue um pacto, um acordo firmado entre os sujeitos visando
uma melhor convivéncia em grupo, para que todos possam
alcancar os objetivos que os levaram a aceitarem esse
contrato. O homem ndo vive mais como em estado natural,

isto €, ndo é mais aquele que precisa matar o adversario
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para ter comida na mesa, e passa a saber que se faz isso, se
mantém esse habito, o conjunto o puniré.

O direito surge desses entendimentos, desses
acordos de vontades comuns. O interesse coletivo é
traduzido em leis que demonstram aos outros
agrupamentos, ou mesmo aos individuos que pretendem
ingressar nesse grupo, quais sdo os limites e liberdades
que tera de abrir mdo para que se adapte a ele.

O Estado, passa entdo a ser o detentor do poder
de controle social, da manutencdo da ordem social pré-
estabelecida, etc. O ordenamento juridico € o que Ihe d&
esse conddo, sendo o direito uma fonte direta de normas
de conduta dos sujeitos, isto pois, dentre todas as suas
searas, existem ditames de como deve-se agir em cada
situacdo e, como resultado disso, as san¢des para caso nao
sejam cumpridas as disposicdes legais para acdo humana,
tanto entre particulares como entre o individuo e o ente
abstrato que detém o poder soberano.

Desse modo, quando a transgressdao de uma
dessas normas, a estrutura legal e social que se estabeleceu
como a ideal, é preciso que seja restabelecida. Isso

acontece com a puni¢do daquele que o fez, seja pela
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reparacdo do dano causado, seja pela imposicdo de uma
pena. Essa punicdo ocorre, quando da invocagdo do in
dubio pro societate, ou seja, cada uma das pessoas
componentes do grupo concorda, em nome da paz social,
em ter apurado os desvios de conduta que ocasionam um
desiquilibrio.

E essa permissdo tacita, que parte de cada
individuo, que mantém o sistema processual penal em
funcionamento — nem sempre da maneira correta. Em
outras palavras, o inquérito policial é o exemplo tipico do
in dubio pro societate. N&o provas contundentes de autoria
e materialidade do delito, no mais das vezes, apenas
indicios que levam a crer que de fato ocorrera. Sao esses
mesmos indicios que ddo subsidios para o oferecimento de
dendncia e, por vezes, seu posterior recebimento. Nessa
fase processual, ndo se pode falar em certezas, pois elas
ndo existem.

Assim, 0 que se busca com a instauragdo de uma
acdo penal, é a comprovacao desses indicios de maneira
concreta, 0 que muitas vezes ndo ocorre, sendo invocado

entdo o principio do in dubio pro reo.
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A MULTIFACETA DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS: CLAUSULAS DE ABERTURA NO
SISTEMA GLOBAL DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANGOS.

Moacir lori Junior?!

1. Introducdo; 2. A abertura no Sistema Global de
Protecdo; 2.1 Abertura no Plano Normativo; 2.2 Abertura
no Plano Operacional; 3. Concluséo; 4. Bibliografia

RESUMO

Estudou-se a forma que o sistema global de protecdo dos
direitos humanos, ante a moderna concep¢do de
salvaguarda, tem estipulado mecanismos de abertura aos
diferentes instrumentos previstos nos sistemas regionais e
nacionais. O desenvolvimento do Sistema Global a partir
da segunda guerra mundial se modificou de forma a
tornar-se aberto nos planos normativo e operacional,
registrando canais de comunicacdo com inimeras formas
de protecdo que renovam as acdes do sistema e
influenciam os Estados a implementarem suas politicas. O
Sistema mostra-se aberto inclusive a atuacdo de
organismos externos e das organizagbes néo
governamentais, mostrando que o valor da defesa dos

! Graduado pela Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas do
Cescarelli. Mestrando pelas Faculdades Integradas do Brasil -
UniBrasil. Professor Coordenador do Curso de Direito das Faculdades
do Centro do Parana. Contatos: iorijr@hotmail.com
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direitos humanos representam a maxima do Direito
Internacional pds-moderno.

Palavras-chaves: Sistema global, direitos humanos,
clausula de abertura.

ABSTRACT

We studied the way the global system of human rights
protection, compared to the modern conception of
safeguard mechanisms has stated openness to different
instruments provided for in national and regional systems.
The development of the Global System from World War
I, was modified in order to become open normative and
operational plans, recording channels of communication
with numerous forms of protection that renew the system
actions and influence states to implement their policies.
The system proves even open to the action of external
bodies, non-governmental organizations, showing that the
value of human rights represent a maximum of
International Law postmodern.

Keywords: Global system, human rights, opening clause.

1. INTRODUCAO

Os direitos humanos? sdo diretrizes imprescindiveis
para a protec¢do da dignidade da pessoa humana, possuindo

2 André Puccineli Junior (Curso de Direito Constitucional. 1% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012., p. 191) aponta que “a doutrina emprega de
forma acritica como sin6nimas as expressdes direitos humanos,
direitos do homem, liberdades publicas, direitos inatos, direitos
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nos diferentes ambitos de atuacdo sua fonte de validade e
aplicagdo®.

Nas palavras de Alexandre de Moraes* os direitos
humanos consistem num “conjunto institucionalizado de
direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade bésica
0 respeito e a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o
arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condicoes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”.

Nesta toa os direitos humanos séo diretrizes
gue consagram todas as vertentes formadoras da ordem
juridica interna e internacional irradiando seu sentido as
demais normas e a atividade estatal. Logo, os direitos
humanos precedem como freio ao poder do Estado,

limitando sua atuacdo pelos postulados da dignidade

naturais, direitos individuais, direitos publicos subjetivos e varias
outras” para designar todas as relagdes englobadas nos direitos
humanos. Parece-nos que essas distingdes sdo meramente doutrinarias,
mas que objetivam tratar de todas as formas de protecdo da pessoa
humana enquanto direitos principais, motivo que usaremos
indistintamente elas.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. rev.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 515.

4 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria
geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas,
1998, p. 39.
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humana e também representam o norte a ser alcancado
pelo Estado como um de seus fundamentos primordiais®.

Ocorre que os direitos fundamentais ndo foram
adquiridos de forma completa, com todo seu grau de amplitude
ou tampouco objetivaram de forma absoluta todos os direitos,
mas foram antes, processos de reivindicacdes para reconhecer o
ser humano como o centro do direito, onde as normas
observariam o direito individual®.

A protecdo dos direitos do homem ocorre em
dois planos distintos, o interno, efetivado por meio do
sistema normativo estatal, e o internacional, que se
desdobra entre o sistema global e os sistemas regionais (0
Sistema Europeu, o Sistema Interamericano, o Sistema

Africano e o Sistema Arabe).

5 Neste sentido Flavia Piovesan (Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 244),
cita que tanto os direitos sociais, econdmicos e culturais, como 0s
direitos civis e politicos, demandam do Estado prestagOes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visdo de que os direitos
sociais, econdmicos e culturais s6 demandariam prestacdes positivas,
enquanto os direitos civis e politicos demandariam prestacfes
negativas, ou a mera abstencéo estatal.

6 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos
Humanos. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 13.
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A Histdria recente’ mostra que os direitos
humanos ocupam lugar de destaque nas diversas atuagoes
dos sistemas globais, regionais e locais e que a
aproximacdo entre os sistemas tem se mostrado mais
efetivo, notadamente com as chamadas clausulas de
abertura e ainda no corrente dialogo existente entre eles,
atualizando o direito doméstico através da atuacdo
internacional.

As clausulas de abertura sdo modelos de
normas que recepcionam outras normas ou agentes
externos ao sistema juridico, flexibilizando e atualizando o
ordenamento com novas formas de interpretacdo e
aplicacdo. “A interpretagdo, a construgdo judicial, os usos
e costumes, as complementacdes legislativas, as praticas

governamentais, legislativas e judiciarias, e até mesmo a

" Flavia Piovesan (Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 183-187) aponta que
o Direito Internacional dos Direitos Humanos consolidou-se no
periodo pds segunda guerra mundial em decorréncia das atrocidades
vivenciadas pela humanidade. Ao mostrar seu lado de destrui¢do e
crueldade, a protecdo dos direitos humanos foram entendidos como
necessarios e colocados na pauta das principais preocupagdes estatais
e internacionais.
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influéncia dos grupos de pressio™® sdo agentes capazes de
mudar as normas internas e internacionais.

No que tange ao dialogo entre os sistemas de
protecdo no plano internacional, Antonio Augusto

Cancado Trindade® aponta que

Ha ademais que devotar atencdo a coordenagdo
adequada entre os multiplos mecanismos de protecéo,
em niveis global e regional. A questdo se levanta
sobretudo em relacdo ao sistema de peti¢des
(providencias para evitar conflitos jurisdicionais e
duplicagdes de procedimentos), mas também em relacéo
aos sistemas de relatorios (diretrizes uniformes e
padronizacdo) e investigacdes (consultas e intercambio
regular de informaces), tendo sempre presente o fim
Gltimo dos procedimentos coexistentes — a protecdo
eficaz dos direitos consagrados.

N&do s6 o ordenamento e as relacdes internas
de um Estado séo capazes de alterar o conceito esculpido
na norma constitucional de um Estado, mas também, por
meio dos tratados, das decisbes e das préaticas
internacionais. As relacdes internacionais sao fatores de

mudanca no conceito normativo de um Estado,

8 BULOS, Uadi Lamego., 2003. p.32
® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Vol |. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, p. 271.
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principalmente na mudanca tendente a promover oS
direitos humanos.

A relacdo existente entre o Direito
Internacional e o Direito Interno sempre foi motivo de
acaloradas discussdes. Dentre essas discussdes surgiram
duas principais doutrinas que tentaram explicar a relacéo
existente entre as normas produzidas no plano
internacional com aquelas produzidas pelo direito
domeéstico: o dualismo, que teve como principal defensor
Heinrich Triepel, e o monismo, encabecado por Hans
Kelsen.

As grandes formulagdes juridicas sobre a relagdo entre o
interno e o internacional comegcam a ser construidas no
final do século X1X e alcangam o &pice no periodo entre
guerras com o debate que contrape as concepgdes de
Triepel e Kelsen'®,

O dualismo entende que os dois sistemas
(interno e internacional), por possuirem fontes distintas,
ndo poderiam se relacionar, vez que num caso as relacoes

ocorrem entre Estados, dependendo da vontade comum

10 COUTO, Estevdo Ferreira. A Relagdo entre o Interno e o
Internacional: ConcepgBes cambiantes de soberania, doutrina e
jurisprudéncia dos tribunais superiores no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 8.



Pagina | 125

entre eles, e noutro as relagdes ocorrem entre individuos,
bastando a vontade unilateral do Estado®®.

O dualismo de Triepel propunha uma rigida
separacao entre o interno e o internacional preservando a
soberania sem limites dos Estados. Devemos entender que
a teoria de Triepel surge num momento historico em que a
célula méxima de organizacdo era o poder estatal. Assim,
entendia Triepel que os estados possuiam igualdade em
suas relacbes e seriam 0s Unicos sujeitos das relagdes
internacionais®?.

De outra banda o monismo internacionalista de
Kelsen pode ser entendido como expressao da crenca na
capacidade de evolucdo e autossuficiéncia do direito para
responder as transformacdes sociais, por meio do ideal de
um mundo sem soberanias, em que o direito seria supremo
(rule of law)*3,

Os monistas partem da premissa que a fonte

ndo é motivadora para determinar o direito pois esse é

11 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico.
102 ed. Séo Paulo: LTr, 2009, p. 237.

12 NOSCHANG, Patricia Grazziotin. A Teoria de Triepel e o Recurso
Extraordindrio 80.004. Revista lus Gentium, 2 ed. Disponivel em:
http://www.iusgentium.ufsc.br/revista/ed2/5_Patricia_Noschang.pdf.
Acesso em: 10 jan 2012.

13 COUTO, Estevdo Ferreria, Op. Cit., p. 8.


http://www.iusgentium.ufsc.br/revista/ed2/5_Patricia_Noschang.pdf
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unico, independente da relagdo que se apresente. Os
seguidores desta doutrina entendem pela existéncia da
relacdo entre os dois sistemas, optando uns pela primazia
do sistema interno, outros pela prevaléncia do direito
internacional®.

Ocorre que h&d muito compreendeu-se que 0s
sistemas dentro dos ambitos internos e internacionais nao
sdo distintos entre si mas antes inter-relacionam num
debate juridico em busca da maxima efetividade dos
direitos humanos. Estando o ser humano no papel
principal de protecdo dos direitos internacionais, a ordem
juridica passa a ser Unica relacionada entre todos 0s

sistemas e Estados.

Con la adopcion de un sistema monista, ambos
ordenamientos juridicos, el interno y el internacional, se
interconectan y se constituyen en un Unico sistema
juridico estrechamente relacionado, donde los tratados
internacionales se incorporan de forma automética
luego de haber sido ratificados soberanamente por los
Estados, y por ende, también se constituyen en normas

de aplicacion inmediata para los tribunales nacionales.*®

14 1dem, p. 17.

15 HENDERSON, Humberto. Los tratados internacionales de
derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio
pro homine. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Documentos/L
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O avanco do tempo demonstrou que as normas
que concebiam o direito internacional como regras de
coexisténcia entre os estados, possuindo somente eles a
condicdo de sujeitos das relacBGes internacionais, nao
poderiam perdurar pelos anseios do direito internacional
pos-moderno, suplantado pela defesa dos Direitos
Humanos e pelos problemas surgidos com a nova era, que
requeriam a cooperacdo entre os Estados tendentes
inclusive a integracdo, nos casos especificos de coesdo
econdmica e de compartilhamento de valores®®.

A importancia da abertura dos sistemas ao
dialogo, representam as mudancas globais vivenciadas por
toda a comunidade internacional que caminha para a
coordenacao entre 0s povos e integracao de sua normativa,
num auxilio matuo de atuagoes.

A necessidade de comunicagdo!’ entre os

tratados de direitos humanos, as decisdes cada vez mais

a%?20importancia%20del%20princ%C3%ADpio%20pro%20homine.p
df

16 CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Plblico.
20 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.. 67.

17O Brasil tem apresentado grande aproximacdo da relagdo entre o
interno e o internacional como o caso do julgamento do HC 9.1361-0
SP (Rel. Min. Celso de Melo) que mudou a aplicacdo da prisdo ao
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fundamentadas no direito comparado e as mudangas nos
ordenamentos internos ante a influéncia das normas
internacionais consagram a integracdo dos direitos
humanos reconhecendo-os como principios supremos que
devem ser observados de forma integracionista por todos

0s ambitos de prote¢do’,

depositario infiel, através da aplicagdo do Pacto San José da Costa
Rica (Convengdo Americana de Direitos Humanos) que o Brasil é
signatério, dando interpretagcdo diferente da literalidade do art. 5°,
inciso LXVII da Constituicdo Federal. Na emblemética decisdo, a
Excelsa Corte identificou que a ela cabe a interpretacdo judicial com
instrumento de mutac¢ao informal da constituicdo, ante as “novas
exigéncias, necessidades e transformagdes resultantes dos processos
sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporanea.” E ainda de que o
Judiciario, “nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da
norma mais favorével (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito interno
do Estado), deverd extrair a méxima eficcia das declaracOes
internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos, como
forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulnerdveis, a sistemas institucionalizados de
protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a
liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vds.” (HC 91361, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 23/09/2008, DJe-025 DIVULG 05-02-
2009 PUBLIC 06-02-2009 EMENT VOL-02347-03 PP-00430 RTJ
VVOL-00208-03 PP-01120)

18 Cristiano Amorim Tavares da Silva. A amplitude e o Significado
Pratico da Clausula de Abertura do art. 5°, § 2°, da Constituicéo.
Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9393/a-amplitude-e-o-
significado-pratico-da-clausula-de-abertura-do-art-5-2-da-
constituicao#ixzz2HgRiNf70. Acessado em: 8 jan 2012.


http://jus.com.br/revista/autor/cristiano-amorim-tavares-da-silva
http://jus.com.br/revista/texto/9393/a-amplitude-e-o-significado-pratico-da-clausula-de-abertura-do-art-5-2-da-constituicao#ixzz2HgRiNf7o
http://jus.com.br/revista/texto/9393/a-amplitude-e-o-significado-pratico-da-clausula-de-abertura-do-art-5-2-da-constituicao#ixzz2HgRiNf7o
http://jus.com.br/revista/texto/9393/a-amplitude-e-o-significado-pratico-da-clausula-de-abertura-do-art-5-2-da-constituicao#ixzz2HgRiNf7o
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Por isso, o Poder Constituinte dos Estados e,
consequentemente, das respectivas  Constituicdes
nacionais, estd hoje cada vez mais vinculado a
principios e regras de direito internacional. E como se 0
Direito Internacional fosse transformado em parametro
de validade das préprias constituicdes nacionais (cujas
normas passam a ser consideradas nulas se violadoras
das normas do jus cogens internacional). O Poder
Constituinte soberano criador de Constituicdes esta
longe de ser um sistema autbnomo que gravita em torno
da soberania do Estado. A abertura ao Direito
Internacional exige a observancia de principios
materiais de politica e direito internacional
tendencialmente informador do Direito Interno®®

A formulacdo das diversas regras de direitos
humanos pelos instrumentos internacionais, notadamente
0s sistemas regionais, seguem a evolucdo prépria dos
contextos que estdo inseridos, mas eles também estdo
abertos ao “ajustamento ou adaptacdo ditado pelo carater
especial do objeto e propésito desses tratados e pela
especificidade amplamente reconhecida do Direito
Internacional do Direitos Humanos”?°.

Os sistemas de protecdo dos direitos humanos
s6 podem ser entendidos por meio de um olhar de

coexisténcia entre eles, ocorrendo a complementariedade

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 1217.
20 TRINDADE, Antonio A. Cangado. Op. Cit., p. 312.
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de um pelo outro num verdadeiro didlogo. “Em outras
palavras, tais sistemas ndo podem ser compreendidos de
forma estanque ou compartimentalizado, mas sim
coordenadamente™??,

A abertura a integracdo dos sistemas de
protecdo dos direitos humanos projeta a modulacdo de
uma estrutura Unica que possui no ser humano seu fim
maior. E a busca internacional de “um constitucionalismo

global”??, apregoado por Kant como o direito e a

constituigdo cosmopolita®,

21 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 5% ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 815.

22 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 3 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 41.

23 Duas importantes obras apresentam a concepgdo de um direito
unico, cosmopolita que este filésofo formulou: “A paz perpétua. Um
projecto filoséfico”, de 1795 e “Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes”, de 1785. Somente para deixarmos ao sabor do leitor
transcrevemos do Autor que a nos parece muito atual (KANT,
Immanuel. A Paz Perpétua. Um projecto filosofico. Trad. Artur

Mouréo. p. 22. Disponivel em:
http://www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf.
Acesso em 20 dez 2012). : “Ora, como se avangou tanto no

estabelecimento de uma comunidade (mais ou menos estreita) entre 0s
povos da Terra que a violagdo do direito num lugar da Terra se sente
em todos 0s outros, a ideia de um direito cosmopolita ndo é nenhuma
representacdo fantdstica e extravagante do direito, mas um
complemento necessério de cddigo ndo escrito, tanto do direito
politico como do direito das gentes, num direito publico da
humanidade em geral e, assim, um complemento da paz perpétua, em
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2. A ABERTURA NO SISTEMA GLOBAL DE
PROTECAO

O Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos (SIDH) representa todos 0s mecanismos —
tratados, acordos, declaracbes, cortes, conselhos,
relatorios, etc — voltados a atuar nos casos de violacdo dos
direitos subjetivos do homem.

As mudancas apds a segunda grande guerra
romperam com a no¢do de soberania absoluta dos Estados
e de unico legitimado das relacdes internacionais. O
direito internacional voltou seus olhos ao ser humano
como sujeito de direitos, regendo as relacdes entre o poder
estatal e o direito individual®*.

O direito internacional pos-moderno sai da
inacdo que norteou as atividades da Organizagdo das
NacGes Unidas (ONU) até o inicio da década de

cuja continua aproximagdo € possivel encontrar-se s6 sob esta
condi¢do.”
24 CASELLA, Paulo Borba. Op. Cit., p. 80.
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cinquenta® fixando parametros e normas que interferem
na soberania estatal, restringindo seu exercicio e
equalizando o estado como pessoa juridica, logo, sujeito
de direito, com deveres e obrigacbes perante a ordem
juridica?®.

Estando o individuo no patamar do Estado
como sujeito de direito, perante a ordem juridica
internacional, ele ndo pode ser soberano?’, no rigor do
termo, porque a soberania cabe a ordem juridica, que
condiciona a relacdo e submete seus agentes ao
cumprimento de suas imposicdes?.

Os mecanismos de protecdo dos Direitos
Humanos que antecederam a efetiva atuacdo do SIDH
foram o Direito Humanitario, a Organizagdo Internacional

do Trabalho (OIT) e a Liga das NagOes. Neles

%5 ALVES, José Augusto Lindgren. Relagdes Internacionais e Temas
Sociais: A década das conferéncias. Brasilia: IBRI, 2001, p. 111.

%6 CASELLA, Paulo Borba. Op. Cit., p. 81.

27 Muitos paises ainda sdo relutantes em aceitar a diminuicdo de sua
soberania em favor de organismos internacionais, porque assim teriam
que abrir méo da forma de conducédo adotada pelo Estado afastando-se
de suas visdes e ideologias. SATO, Eiiti. Conflito e cooperacdo nas
relagBes internacionais: as organizagdes internacionais no século XXI.
Rev. bras. polit. int., Brasilia, v. 46, n. 2, dez. 2003. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
73292003000200007&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em 13 jan. 2013.

28 CASELLA, Paulo Borba. Op. Cit., p. 82.
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encontramos manifesta interagdo com os direitos
humanos.

O Direito Humanitario tem sua principal
representacdo nas quatro convencdes de Genebra sobre
Direito Humanitario e seus protocolos adicionais. Nesses

planos normativos internacionais o artigo terceiro®

29 Assim reza o indigitado artigo: “No caso de conflito armado que
ndo apresente um cardcter internacional e que ocorra no territdrio de
uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes no conflito
sera obrigada, pelo menos, a aplicar as seguintes disposicGes: 1) As
pessoas que ndo tomem parte directamente nas hostilidades, incluindo
0s membros das forcas armadas que tenham deposto as armas e as
pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenca,
ferimentos, detencdo ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as
circunstancias, tratadas com humanidade, sem nenhuma distingdo de
caracter desfavoravel baseada na raga, cor, religido ou crenga, sexo,
nascimento ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo. Para este
efeito, sdo e manter-se-d4o proibidas, em qualquer ocasido e lugar,
relativamente &s pessoas acima mencionadas: a) As ofensas contra a
vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob todas as
formas, mutilagBes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios; b) A
tomada de reféns; c¢) As ofensas a dignidade das pessoas,
especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes; d) As
condenagdes proferidas e as execucBes efectuadas sem prévio
julgamento realizado por um tribunal regularmente constituido, que
oferecga todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis
pelos povos civilizados. 2) Os feridos e doentes serdo recolhidos e
tratados. Um organismo humanitério imparcial, como a Comissao da
Cruz Vermelha, podera oferecer os seus servigos as Partes no conflito.
Partes no conflito esforcar-se-&o também por pdr em vigor por meio
de acordos especiais todas ou parte das restantes disposi¢des da
presente Convencdo. A aplicacdo das disposicfes precedentes ndo
afectard o estatuto juridico das Partes no conflito”. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-III-12-08-1949.html
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comum as quatro convengdes consagrou direitos humanos
bésicos aplicdveis ndo sé aos conflitos armados mas
também aos momentos de paz em protecdo dos direitos
humanos®.

A contribuicdo da OIT e fundamental ao
estabelecer parametros minimos as degradantes condicGes
que vivenciavam os trabalhadores®!, tais como a reducio
da jornada de trabalho, a protecdo das mulheres no
mercado de trabalho, notadamente a maternidade, e a
estipulagdo de idade minima para ingresso no mercado de
trabalho®2,

A Sociedade das Nagdes também criada pelo

Tratado de Versalhes em 1919 tinha por primazia a manutencéo

da paz. A eclosdo da Segunda Guerra Mundial mostra, todavia,

dh/tidhuniversais/dih-conv-111-12-08-1949.html.  Acesso em 5 jan
2012.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado Internacional dos
Direitos Humanos. Vol. I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1997, p. 271.

31 Fabio Konder Comparato (Op. Cit., p. 18) aponta que a Organizag&o
Internacional do Trabalho foi efetiva na regulacdo da matéria pois até
0 inicio da segunda guerra mundial ja tinham sido aprovadas cerca de
sessenta e sete convengBes com muitas delas com mais de uma
centena de ratificagdes.

32 Em 1919 cerca de seis convencdes foram criadas pela OIT relativas
a protecdo dos trabalhadores. O Brasil ratificou e promulgou quatro
das seis convengdes (3, 4, 5 e 6) conforme Decreto n. 423, de 12 de
dezembro de 1935.


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-III-12-08-1949.html

Pagina | 135

que a finalidade da Liga ndo fora cumprida, ocorrendo o mais
grave conflito armado da histéria®*. Ainda assim a importancia
da Sociedade aos direitos humanos é notorio pois colocou em
plano a cooperagéo entre os Estados na busca da paz.

Em 1945, apds o grande conflito, cria-se a
Organizagédo das Nacdes Unidas (ONU), que tinha por objetivo
evitar novos confrontos, garantir a seguranca internacional, o
progresso e o desenvolvimento social, bem como a paz

mundial. O Sistema Global é inaugurado.

A criacdo das Nagbdes Unidas, com suas agencias
especializadas, demarca o surgimento de uma nova
ordem internacional, que instaura um novo modelo de
conduta nas relagfes internacionais, com preocupacoes
que incluem a manutencdo da paz e seguranca
internacional, o desenvolvimento das relagdes amistosas
entre os Estados, a adogdo da cooperacdo internacional
no plano econdémico, social e cultural, a ado¢do de um
padrdo internacional de salde, a prote¢do ao meio
ambiente, a criagdo de uma nova ordem econdmica
internacional e a protecdo internacional dos direitos
humanos®

3 Aponta-se que a Liga das NagBes ndo alcancou os objetivos
pretendidos pois a organizagdo ndo coibiu a guerra mas somente criou
subterfugios para 0os combates como por exemplo o prazo de 3 meses
para inicio do combate previsto no artigo 12 do Tratado. Texto
integral  disponivel em: http://avalon.law.yale.edu/imt/parti.asp.
Acesso em: 20 out 2012.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 192.


http://avalon.law.yale.edu/imt/parti.asp
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Juntamente com a ONU, trés anos depois, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem inaugura a
nova ordem internacional de protecdo dos direitos
humanos por meio da normatizacao juridica. A declaracéo
foi concebida como um objetivo comum a toda a
sociedade internacional exprimindo direitos inalienaveis e
inviolaveis a todos os individuos da familia internacional
constituindo uma obrigacao a ser seguida pelos Estados®.

A Declaragdo estipulou um rol minimo de
direitos a serem observados pelos Estados porém a norma
ndo possuia carater obrigacional aos Estados e tampouco
contemplou em seu texto 0s instrumentos ou mecanismos
gue pudessem amparar 0s Estados e o0s peticionarios
relacionados aos direitos presentes na Convengao®.

Ocorre que a Organizacdo, no inicio de sua
vida, atuou de maneira timida, porque a declaracdo nédo
possuia forca juridica vinculante. Como ocorria 0 processo
de transicdo acerca do conceito de soberania ilimitada dos
Estados, e a aplicacdo dos direitos humanos, até a década

de sessenta ONU concentrou suas atividades

%5 Conforme o artigo 2° da Proclamacdo de Direitos Humanos
realizada em Teerd a 13 de maio de 1968.
36 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit., p. 867
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estabelecendo “de parametros e normas para a atuagao dos
Estados, sem estabelecer mecanismos proprios para lidar
com as violagdes. E todos os Estados acusados de
violacBes invocavam regularmente o principio da néo
intervencao para fazer calar seus acusadores”’

Em 1966 o SIDH ganha dois importantes
tratados: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
sociais e Culturais. Esses tratados englobaram obrigacdes
de carater objetivo, que retiraram do Estado a figura
central de sujeito internacional para colocar o ser humano

no papel central.

Ambos esses tratados compdem hoje o nlcleo-base da
estrutura normativa do sistema global de protecdo dos
direitos humanos, na medida em que "judicizaram", sob
a forma de tratado internacional, os direitos previstos
pela Declaracdo. A. partir desse momento forma-se
entdo a Carta: Internacional de Direitos Humanos
(International Bill of Human Rights) instrumento que
inaugura o sistema global de protecéo desses direitos, ao
lado do qual ja& se delineava o sistema regional de
protecdo, nos &mbitos europeu, interamericano e,
posteriormente, africano®.

37 ALVES, José Augusto Lidgren. Op. Cit, p. 111.
38 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit., p. 869.
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Com o advento desses tratados os Estados se
obrigaram, na formula prevista no preambulo dos pactos,
de respeitar e fazer respeitar os direitos do homem.
Respeitar os direitos de forma a ndo viola-los e fazer
respeitar esses direitos assegurando que os individuos
possam exercé-los por meio de agles e providéncias
estatais™®.

“A conjugacao desses instrumentos
internacionais simbolizou a mais significativa expressao
do movimento internacional dos direitos humanos,
apresentando central importancia para o sistema de
protecio em sua globalidade”®. O SIDH ganha destaque
no cenario internacional com a constituicdo da Carta
Internacional dos Direitos Humanos integrada pela
Declaragéo e os dois pactos de 1966.

Nas Nagdes Unidas, principalmente no Conselho de
Seguranca, um novo clima de entendimento entre os
membros permanentes tirava a Organizacdo da paralisia
gue caracterizara sua historia desde os primeiros tempos
do pés-guerra.*!

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Op Cit., p. 291.

40 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. 2011, p. 226.

41 PEREIRA, Antonio Celso Alves. A Reforma das Nagdes Unidas e o
Sistema Internacional Contemporaneo. In Desafios do direito
internacional contemporaneo. Ant6nio Paulo Cachapuz de
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A atuacéo do sistema global, a partir de entéo,
aumentou de forma progressiva € 0S mecanismos do
sistema apresentaram uma importante abertura ao dialogo
na busca da protecdo dos direitos humanos nos planos
normativo e operacional.

2.1 ABERTURA NO PLANO NORMATIVO

No plano normativo varios instrumentos
mostraram abertura a outros institutos para protecdo dos
direitos humanos.

A Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969* foi o coroamento de varios anos de
trabalho para a adequacdo da celebracdo de tratados
influenciando inclusive em tratados celebrados por paises
ndo  participantes do  documento internacional,

“configurando uma opinio juris coletiva e orientando no

Medeiros, organizador. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusméo,
2007, p. 22.

42 O Brasil promulgou a convengdo no final de 2009 através do
decreto n. 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm. Acesso em: 3 jan 2012,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm
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sentido de que a pratica posterior se desenvolva de acordo
com ela, aceleraram a formagao de novos preceitos”.*3
Referente os direitos humanos*, a Convencio
trouxe em seu bojo, nos artigos 53 e 64*°, um importante
conceito a comunidade internacional: a norma imperativa
de direito internacional, o jus cogens. Ela representa uma
norma com valor imutavel que suplanta-se sobre as outras,
pois representam a vontade coletiva da comunidade
internacional. Nesse sentido a matéria de direitos humanos

normalmente figura na representacdo das normas jus

4 MEDEIROS. Antonio Cachapuz de. Atualizacdo do Direito dos
Tratados. In Desafios do direito internacional contemporaneo.
Antobnio Paulo Cachapuz de Medeiros, organizador. Brasilia:
Fundacdo Alexandre de Gusmao, 2007, p. 197.

4 A Convengdo, de forma acanhada, relembra em seu preambulo que
a observancia dos direitos humanos é um principio norteador a
celebracdo dos tratados entre o0s paises. “Conscientes dos principios de
Direito Internacional” — assim reza a conven¢do — “incorporados na
Carta das Nagdes Unidas, tais como [...] observancia dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos”.

% Reza o artigo 53: “E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusdo, conflite com wuma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um
todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral
da mesma natureza.” J4 o artigo 64 fala: “Se sobrevier uma nova
norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado
existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e
extingue-se”.
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cogens, como por exemplo, a Declaracdo Universal de
Direitos do Homem.

A Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacdo contra a Mulher, assinada em
1979%, possui o viés duplo de eliminar as discriminagdes
contra as mulheres e ainda de promover a igualdade em
comparagdo aos homens. Essa convengdo determinou que
discriminacdo seria toda a distin¢do, exclusdo ou restri¢éo
baseada no sexo que pudesse prejudicar ou anular o
exercicio de um direito fundamental.

De suma € o texto presente no artigo 23* da
norma que abre ela ao didlogo tanto para a normativa
interna dos Estados como para outros tratados e acordos
internacionais. O tratado afasta sua incidéncia por esse

artigo ao propor que na existéncia de outro mecanismo,

4 Em quatorze de novembro de 1983 o tratado foi aprovado no
Congresso Nacional Brasileiro e promulgado em treze de setembro de
dois e dois pelo decreto n. 4377. No mesmo ano da promulgacdo o
Brasil aprovou e ratificou o protocolo facultativo ao Tratado pelo
decreto n. 4.316.

47 “Artigo 23 - Nada do disposto nesta Convencdo prejudicara
qualquer disposicdo que seja mais propicia a obtencdo da igualdade
entre homens e mulheres e que esteja contida: a) na legislagdo de um
Estado-parte; ou b) em qualquer outra convencdo, tratado ou acordo
internacional  vigente nesse Estado.”  Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm.
Acesso em 10 jan 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm
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interno ou internacional, que conceda maior efetividade ao
direito fundamental pretendido, essa norma sera aplicada.
Pode-se falar que o tratado busca a maxima defesa dos
direitos fundamentais a tal ponto de afastar sua incidéncia
quando outra norma alcance maiores objetivos que ele.

Também a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
assinada em dezembro de 1984, trouxe previsdo de
abertura no artigo 16, item 248, Ainda que o artigo trate da
interpretacdo tendente a restringir a aplicacdo de outros
mecanismos melhores, sua aplicacdo € igualmente de
afastamento do tratado para a defesa eficaz dos direitos
humanos.

Na mesma trilha outros dois dispositivos seguem
a abertura dos tratados supracitados: a Convencgéo sobre 0s
Direitos da Crianca e a Convencdo Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia*® *.

4% «.] 2. Os dispositivos da presente Convencdo ndo serdo
interpretados de maneira a restringir os dispositivos de qualquer outro
instrumento internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes ou que se refira a extradigéo
ou expulsdo.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm.
Acesso em 10 jan 2013.

49 O Brasil ratificou as duas normas internacionais por meio do Decreto
Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990 e pelo Decreto Legislativo n°


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG186-2008.htm
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O primeiro referencia os direitos da crianca e
destaca-se como o0 tratado com maior numero de
ratificacbes. O acordo instituiu 0 Comité sobre os Direitos
da Crianca que monitora a implantacdo da convencao nos
Estados-partes por meio de relatérios periddicos. Em

contrapartida ndo h& a possibilidade de peticdes ou de

186, de 9 de julho de 2008. Disponiveis em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
e http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm.
Acessos em 10 jan 2013.

50 0 Brasil viveu nos Gltimos anos momentos de vital importancia na tratativa
das normas internacionais de direitos humanos. Um a partir da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 que incluiu o 83° ao artigo 5° e outro nos
julgados RE 466.343/SP e HC 87.585/TO no ano de 2008. Entendeu nosso
Aredpago Méaximo que os tratados internacionais de direitos humanos
passaram a ter duas categorias: os tratados formal e materialmente
constitucionais, aprovados ap6s a inclusdo do art. 5°, §3°, ante sua aprovagéo
pelo mesmo formalismo das Emendas Constitucionais e os tratados
materialmente constitucionais, ante aplicagdo do 8§2° do art. 5° da
Constituicdo, detendo estas normas hierarquia supralegal. (HUSEK, Carlos
Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10* ed. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 112). Sobre a matéria Valério de Oliveria Mazzuoli (Curso de Direito
Internacional, p. 827) leciona: “Como se percebe, o legislador brasileiro que
concebeu 0.8 3° do art. 5° em comento, além de demonstrar total
desconhecimento dos principios do contemporaneo Direito Internacional
Publico, notadamente das regras basilares da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em especial as de jus cogens, traz consigo o velho e
arraigado ranco da ja ultrapassada nogdo de soberania absolutista, que todos
fazemos questdo de esquecer”. Com a devida vénia seguimos a linha de que os
tratados de direitos humanos sdo, independente da forma, normas de status
constitucional. Sob as linhas ja estruturadas parece-nos plausivel entender que
a dignidade da pessoa humana esta acima de formalidades e portanto um
tratado de direitos humanos sendo materialmente constitucional €
integralmente uma norma principioldgica constitucional. Valorar diferente os
direitos humanos pela forma que ingressam no ordenamento juridico parece-
nos contrario ao proprio status dos direitos humanos. Nesta linha seguem:
Flavia Piovesan, Valério de Oliveria Mazzuoli, Fabio Konder Comparato,
entre outros.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
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reclamaces para o comité, devendo a vitima seguir outro
mecanismo do SIDH>.

A abertura da Convengcdo da Crianca esta
presente em seu artigo 41°% e prevé a abertura a qualquer
norma interna ou internacional que seja mais conveniente
a crianca. Ao tratado de protecdo das pessoas com
deficiéncia o dialogo restou sedimentado no artigo 4 item
453,

Importante verificarmos que o Tratado sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncias inovou em um

ponto que 0s outros ndo trataram ao estabelecer clausula

1 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. 2011, p. 284.

%2 O artigo assim se apresenta: “Nada do estipulado na presente
Convencdo afetard disposi¢des que sejam mais convenientes para a
realizacdo dos direitos da crianga e que podem constar: a) das leis de
um Estado Parte; b) das normas de direito internacional vigentes para
esse Estado”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm.
Acesso em; 10 jan 2013.

53 «“4, Nenhum dispositivo da presente Convencdo afetard quaisquer
disposicdes mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado
Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado. N&o
haverd nenhuma restricdo ou derrogagdo de qualquer dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte da presente Convencgdo, em conformidade com
leis, convencgdes, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de que a
presente Convencdo ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os
reconhece em menor grau.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em; 10 jan 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
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de abertura para o costume aplicado tanto na seara
internacional quanto na nacional. A convengéo reconhece
que o costume também é fonte dos direitos humanos capaz
até mesmo de afastar a aplicacdo da norma internacional
guando a eficacia € maximizada por meio desse
mecanismo.

Os costumes internacionais representam a
fonte mais antiga do Direito Internacional Publico e sua
importancia ocorre do fato de ser ela mesma o centro de
formacdo das relagOes internacionais e resulta de uma
pratica geral e consistente por parte dos Estados, seguida
por eles como consequéncia de entendé-la como uma

obrigacdo legal®.

2.2 ABERTURA NO PLANO OPERACIONAL

Dentro do plano operacional, incluindo a
jurisprudencial e as politicas desenvolvidas, as a¢des do
SIDH séo impactantes sob todos 0s aspectos.

As decisdes dos 6rgdos do sistema nos casos

concretos sdo fundamentais para a interpretacdo dos

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit., p. 116-117.
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tratados de direitos humanos aplicaveis aos conflitos,
transcendendo as partes da relacdo. As decisfes servem de
modelo a decisdo dos tribunais dos sistemas regionais e
principalmente as cortes nacionais. Os tribunais adotam o
seguimento esposado pelas decisbes do Sistema Global
evitando uma possivel reclamacdo ou condenacdo ao
estado.*

Ademais a jurisprudéncia do SIDH tende a
formar parametros globalizados de direitos humanos
estipulando um denominador comum as acdes estatais
impactando até mesmo nos sistemas regionais de protecdo
dos direitos humanos. Como exemplo citamos a influéncia
gue recebeu o Sistema Interamericano de Protecdo aos

Direitos Humanos pela,

Jurisprudéncia sobre a descriminalizagdo do desacato e
das criticas divulgadas pela imprensa, 0 acesso a
informagdo publica, os limites da persecugdo penal de
manifestacdes publicas pacificas. A fixacdo de limites e
condicbes objetivas para a concessdo de prisdo
preventiva, das possibilidades de detengdo das policias e

5% ABRAMOVICH, Victor. Das violages em massa aos padrdes
estruturais: novos enfoques e cléssicas tensfes no sistema
interamericano de direitos humanos. Sur, Rev. int. direitos
human., S&o Paulo, v. 6, n. 11,dez. 2009 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452009000200002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 8 jan. 2013.
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para o uso da forca publica. A determinacdo de padrdes
para um sistema penal diferenciado para os menores de
idade; sobre o direito de apelar perante um tribunal
superior sobre condenacBes penais, a participacdo das
vitimas de crimes de estado nos processos judiciais.
Também o reconhecimento de condi¢cbes minimas de
devido processo na esfera administrativa e a revisdo
judicial de atos administrativos, assim como de
garantias basicas nos processos de remogdo de
magistrados, entre outros assuntos de grande relevancia
para o funcionamento das instituicbes e ordem
constitucional nos Estados.>®

As decisbes da jurisprudéncia do SIDH
também influenciam a todos os Estados orientando-os de
que forma podem ser implantadas as politicas publicas ou
de que forma pode-se avaliar e fiscalizar as politicas
existentes inclusive para reparar os procedimentos que néo
alcance os objetivos encartados ndo s6 pelo SIDH mas
também pelos sistemas regionais de protecdo. Nesse
processo outros organismos nacionais e internacionais
também participam de forma a implementar as politicas
estatais, revigorando o sistema como um todo®’.

Antonio A. Cancado Trindade® aponta que

deve existir coordenacdo inclusive nos mecanismos de

% ABRAMOVICH, Victor. Op. Cit.

57 Idem.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito das Organizagdes
Internacionais. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 611.
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protecdo nos niveis global e regional, no que tange ao
sistema de peti¢des, evitando que ocorram conflitos entre
as jurisdicoes e impedindo a duplicidade de
procedimentos. Continua 0 autor apontando para a
necessidade de uniformidade dos sistemas de relatorios e
ainda pela regularizacdo das informacdes obtidas pelas
investigacoes.

No que tange ao sistema de peticbes e
procedimentos o SIDH mantém um debate constante com
0os Estados, especialmente a Comissdo de Direitos
Humanos, ao promover processos de solucdo amistosa
entre 0s peticionarios e os Estados, inclusive na
modificagdo da normativa doméstica®® dos paisese®.

O autor supracitado discorra em sua obra gque a
atualidade dos direitos humanos tem vivenciado a

convergéncia entre as trés instancias internacionais de

%9 O Brasil tem vivenciado essa “interferéncia” dos sistemas de
prote¢do dos direitos humanos nos ultimos tempos. Como exemplo do
diadlogo entre os sistemas e a normativa doméstica encontramos a
criacdo da Lei Maria da Penha ocorrida por uma decisdo do Sistema
Interamericano que estipulou que o Estado Brasileiro desenvolvesse
uma legislacdo especifica para aquele tipo de agressao. Outro exemplo
atual refere-se ao caso da lei que criou a comissdo da verdade para
averiguar os casos de desaparecimento e agress@es na ditadura militar,
amplamente debatido anteriormente pelos sistemas de protecéo.

80 ABRAMOVICH, Victor. Op. Cit.
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protecdo dos direitos humanos: o Direito Humanitario, o
Direito dos Refugiados e o Direito Humano,
demonstrando como os multiplos instrumentos e 0rgdos

tem auxiliado nas diferentes esferas de atuacéo.

[...] visdo compartimentada do direito dos refugiados e
dos direitos humanos encontra-se, hoje, definitivamente
superada. A doutrina e a pratica contemporaneas
admitem, por exemplo, a aplicacdo simultanea ou
concomitante de normas de protecdo, seja do direito
internacional dos direitos humanos, seja do direito
internacional  dos  refugiados. Passamos  da
compartimentagdo & convergéncia, alimentada pela
identidade do propoésito comum de protegdo do ser
humano em todas e quaisquer circunstancias.®*

Mesmo entre o0s sistemas deve existir a
interligacdo das vertentes de protecdo da pessoa humana
uma vez que os sistemas (global ou regional) possuem a
caracteristica primordial de absorver novos valores e
reestruturar ideias provenientes das diferentes fontes.
“Essa maleabilidade e fluidez de que se fala ¢ tipica dos
sistemas internacionais de direitos humanos, os quais

‘dialogam’ entre si para melhor salvaguardar (também

81 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado, p. 308.
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com aplicacdo do principio, internacional pro homine) os
interesses dos seres humanos protegidos”®?

Muitos organismos de protecdo das trés
vertentes tém atuado além de suas premissas iniciais. Os
trabalhos desenvolvidos por diversos grupos como dos
Desaparecimentos Forcados ou Involuntérios e sobre a
Tortura estabelecidos pela Comissdo de Direitos
Humanos, bem como o funcionamento do Comité contra a
Tortura sdo exemplos notdrios da aproximacdo existente
entre as trés vertentes, vez que uma instituicdo de
determinada &rea atua na abrangéncia de outra de forma
coordenada®®.

No conjunto das NacBes Unidas encontramos
também a atuacdo expandida dos direitos humanos por
meio dos trabalhos realizados pelas organizacOes
adjacentes. Dentre esses podemos citar a recente mudanca
ocorrida na ONU que instituiu o Conselho de Direitos

Humanos e tem por finalidade o aconselhamento a

62 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit., p. 816.
8 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado, Op. Cit., p. 307.
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Assembleia Geral das NagOes Unidas sobre violagdes
ocorridas®.

A Organizacdo Internacional do Trabalho
também possui um importante papel na defesa dos direitos
fundamentais extrapolando a area de regulacao trabalhista
criando verdadeiras normas cogentes que influenciam
paises e organizacfes. A Organizacdo Mundial da Salde
também representa um dos principais organismos de
defesa dos direitos fundamentais que atua na prevencdo de
doengas e na criagdo de mecanismos de melhora nos
sistemas de saude.

As duas organizagdes firmaram em 2007 uma
parceira para a conducdo de diretrizes conjuntas visando
“promover uma gestdo eficaz da infeccdo HIV/Sida nos
servicos de salde, incluindo a prevencdo da exposicdo
profissional” e também “em garantir aos profissionais de
salde condicdes de trabalho dignas, seguras e saudaveis,
assegurando simultaneamente uma prestacdo eficaz de

cuidados no respeito das necessidades e direitos dos

% VILLAN DURAN, Carlos. Luzes e sombras do novo Conselho de
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas. Sur, Rev. int. direitos human.,
Sdo Paulo, v. 3, n. 5 dez. 2006 . Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452006000200002&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em 16 jan. 2013.
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doentes, especialmente daqueles que vivem com a

infeccdo™®.

A ONU, por meio da Organizacdo Mundial da Salde —
OMS, empenha-se na luta mundial para prevencdo e
tratamento da AIDS e nas campanhas de erradicacdo de
endemias nas regibes pobres do mundo, acBes de
natureza social da maior relevancia, as quais podemos
acrescentar a protecdo do trabalhador pela OIT, as
iniciativas desenvolvidas pelo Alto Comissariado das
NacBes Unidas para Refugiados — ACNUR - de
protecdo de milhdes de refugiados em todos os
continentes, e, da mesma forma, a atuacdo do Alto
Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos
Humanos.%

Por fim também a atuacdo de organismos nédo
governamentais (ONG) em dialogo direto com o SIDH
tem auxiliado sobremaneira a expansdo dos direitos
humanos. Um dos maiores encontros de discusséo dos
Direitos Humanos ocorreu na Conferéncia de Viena em

1993, promovida pelas Nagbes Unidas, que reuniu 171

% Todas as diretrizes podem ser vistas no relatério publicado em
portugués, disponivel no endereco:
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/pub_oito
ms.pdf. Acesso em 13 jan 2013.

% PEREIRA, Antonio Celso Alves. A Reforma das Nagdes Unidas e o
Sistema Internacional Contemporaneo. In Desafios do direito
internacional contemporéneo. Antdnio Paulo Cachapuz de Medeiros,
organizador. Brasilia: Funda¢do Alexandre de Gusmao, 2007, p. 42.


http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/pub_oitoms.pdf
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/pub_oitoms.pdf
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paises membros, conjuntamente com 813 organizagoes
ndo governamentais®’.

Antes mesmo de a conferéncia ocorrer cerca
de duas mil ONGs realizaram um Forum Mundial sob o
lema “Todos os Direitos Humanos para Todos” com o
objetivo de formular recomendacGes a Conferencia
refletindo a intencdo que tais organismos pretendiam na
implementagio da defesa dos direitos fundamentais®.

Até 0 momento a participacdo de ONGs nas
reunies das NagOes Unidas sofria restri¢des por paises do
chamado Terceiro Mundo, incluindo os Estados do bloco
socialista, enquanto os paises ricos do Grupo Ocidental,
notadamente da Europa, que propunham a incorporacao
dos organismos como observadoras®.

Nos dois eventos de Viena a participacdo das
ONGs demostrou um papel decisivo para auxiliar e
legitimar mais este mecanismo de defesa dos direitos. Os

eventos mostraram que as entidades estavam espalhadas

67 REIS, Rossana Rocha. Os direitos humanos e a politica
internacional. Rev. Sociol. Polit.,, Curitiba, n. 27, nov. 2006 .
Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782006000200004&Ing=pt&nrm=iso>. Acessos em 14 jan. 2013.

8 ALVES, José Augusto Lindgren. Op. Cit., p. 93-94.

8 1dem, p. 95.
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por todo o globo mostrando que a “aspiracdo pelos direitos
humanos é hoje fendmeno transcultural, nem etnocéntrico,
nem imperialista” onde o mutuo auxilio a um objetivo
comum ndo fere os direitos fundamentais enquanto
universalidades, mas auxilia a cada cultura mostrar sua
singularidade’.

E comum também ocorrerem associagdes entre
as organizagdes ndo governamentais e as organizacdes da
ONU como a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), a Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura
e Alimentacdo (FAO), a Organizagdo das NagOes Unidas
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), etc.

Também as conferéncias ocorridas em
Pequim, China (IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher:
Igualdade, Desenvolvimento e Paz”), ocorrida de 4 a 15 de
setembro de 1995, e na cidade de Joanesburgo, Africa do
Sul, nos dias 26 de agosto a 4 de setembro de 2002
(Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, ou
comumente chamada de Rio +10) contaram com a

participacdo de muitas ONGs, sendo que na China foi

0 Ibidem, p. 98.
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promovido um Forum das Organizagdes N&o
Governamentais, nos moldes de Viena, com a participagéo
de mais de 30 mil pessoas’®.

A participacdo das ONGs no SIDH e na ONU
- hoje 3052 Organizagbes do mundo inteiro trabalham
apoiando as Nagdes Unidas - tem demonstrado a
capacidade de abertura dos Sistemas de Protecdo para
dialogarem com outros mecanismos, ampliando a forma

de protecdo dos Direitos Humanos.

3. CONCLUSAO

O Sistema Internacional de Protecdo dos
Direitos Humanos tem apresentado verdadeiro dialogo
entre os diversos mecanismos de protecdo da dignidade
humana, mostrando que a preocupacdo nao restringe-se
somente aos Estados ou as institui¢cdes internacionais.

A evolucdo historica das lutas reivindicatérias
dos direitos humanos ap6s a segunda guerra mundial

coloca o ser humano como ator principal das relagdes

L Conforme dados do centro de InformagBes das Nagdes Unidas
sediada no Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://unic.un.org/imucms/rio-de-janeiro/64/40/a-onu-e-a-sociedade-
civil.aspx. Acesso em 14 jan 2013.
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internacionais, imprimindo na soberania estatal uma
reducdo em detrimento dos direitos humanos. O ser
humano é colocado no patamar maximo da atuacao estatal
e, suplantado pelas normas de Direito Internacional,
ganham maior abrangéncia de protecéo.

A partir da década de sessenta, com novos
animos, o Sistema Global toma lugar de destaque por meio
de normas abertas ao dialogo a outros instrumentos de
protecdo independentemente de regras nacionais ou
internacionais. Os principais tratados de defesa da pessoa
trazem em seu bojo clausulas abertas ao dialogam capazes
inclusive de afastar a incidéncia do Tratado quando a
aplicacdo deste demonstrar reducdo de direitos
fundamentais que outro mecanismo ja resguarda.

Também no plano operacional muitos sdo 0s
mecanismos que estdo abertos a novas formas de atuacao
para influenciar todas as formas de protecdo dos direitos
humanos mostrando que a dignidade humana é a matéria
principal em pauta. As vertentes internacionais (Direito
Humanitario, Direito dos Refugiados e o préprio Direito

Humano) estdo convergindo em um Unico ponto
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carregando organizacOes, comités e a¢Oes para 0 objetivo
comum.

Resta aperfeicoarmos 0S diferentes
mecanismos, tanto no plano normativo quanto no plano
operacional, por meio de dialogos abertos capazes de

motivar cada vez mais a protecdo dos direitos humanos.
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CASA GRANDE E SENZALA E AS RELACOES
RACIAIS: UMA ANALISE HISTORICA DA
QUESTAO DO NEGRO E DA MULHER NEGRA NO
BRASIL

Gilson Mezarobbal
Tatiani Maria Garcia de Almeida?

1. Introducdo; 2. Breve Andlise da Trajetoria Historica dos
Negros no Brasil; 3. Casa Grande e Senzala e as Relagdes
Raciais no Brasil: A Mulher Negra na Perspectiva da
Classe Dominante; 3.1 A Mulher Negra e a Questdo da
“Ascensao Social”; Consideragdes Finais; Referéncias.

RESUMO

As reflexbes deste artigo concentram-se na analise das
condicgdes do negro no Brasil, especialmente no que tange
a condicdo da mulher negra. Pondera-se sobre a trajetéria
dos negros no nosso pais, desde a escraviddo até certa
“ascensdo social” da mulher negra na atualidade. Procurar-
se-4, também, entender a questdo do racismo e da
segregacdo da mulher negra devido a sua condicdo de
género e de raca. Ademais, buscar-se-a perceber como

1 Mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual de Londrina
(UEL). Graduado em Filosofia pela Pontificia Universidade Catdlica
(PUC/Curitiba). Doutorando em Educagdo pela Universidade TUIUTI
do Parana (UTP).

2 Mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual de Londrina
(UEL). Graduada em Histdria pela Universidade Estadual do Centro
Oeste — Guarapuava (UNICENTRO). Bacharel em Direito -
Faculdade UCP Faculdades do Centro do Parana — Pitanga/PR.
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Gilberto Freyre abordou a questdo das relagdes raciais no
Brasil, sobretudo no que diz respeito & mulher negra por
meio da obra Casa Grande e Senzala. Esse estudo faz-se
pertinente na medida em que é necessario compreender o
preconceito racial para além de uma perspectiva
culturalista, pois, é a partir da compreensdao da ordem
econdmica e social que entende-se também as relacGes
raciais e, consequentemente, as contradicdes da sociedade
atual.

Palavras-chave: Gilberto Freyre. Mulher Negra.
Preconceito. Ascensdo social.

ABSTRACT

The reflections of this article concentrate on the analysis
of black conditions in Brazil, especially regarding the
condition of black women. We argue about the history of
blacks in our country, from slavery to certain " social
mobility " of black women today. Search It will also
understand the issue of racism and segregation of black
women because of their gender and race. Moreover, it will
seek to be perceived as Gilberto Freyre addressed the issue
of race relations in Brazil, especially with regard to the
black woman through the work Casa Grande e Senzala.
This study will be relevant insofar as it is necessary to
understand the racial prejudice beyond a -culturalist
perspective, therefore, it is from the understanding of the
economic and social order that also means race relations
and, consequently, the contradictions of Actual society.

Keywords: Gilberto Freyre. Black woman. Preconception.

Social mobility.
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1. INTRODUCAO

Este artigo tem como escopo analisar as condigdes
do negro no Brasil, especialmente no que tange a condicéao
da mulher negra. Para tanto, realizar-se-a um resgate
histérico da trajetoria dos negros no nosso pais, desde a
escravidao até certa “ascensdo social” da mulher negra na
atualidade. Procurar-se-a, também, entender a questdo do
racismo e da segregacdo da mulher negra devido a sua

condicdo de género® e de raca®. Ademais, buscar-se-a

% O psicanalista Robert Stoller apresentou o termo “identidade de
género” ao Congresso Internacional de Psicandlise, em 1963, em
Estocolmo — Suécia. Formulado no quadro da distingdo
biologia/cultura, de modo que 0 sexo estava vinculado a biologia
(horménios, genes, sistema nervoso, morfologia) e “género” a cultura
(psicologia, sociologia). No entanto, nesse momento, o termo néo teve
repercussdo significativa. Ser& ap6s a publicagdo do artigo de Gayle
Rubin, em 1975, que surgira diferentes estudos sobre género nos EUA
e na Europa. O conceito de género no Brasil foi introduzido no final
da década de 1970, por feministas académicas, entretanto, as
pesquisas s6 se expandiram, apos a publicacdo do artigo “Género:
uma categoria Util de analise histérica” de Joan W. Scott (1995).
Inicialmente, a utilizagdo do termo género se deu entre as feministas
americanas, em recusa a utilizagdo de palavras que remetiam a nogao
de determinismo bioldgico e em busca de enfatizar o carater social das
distingdes baseadas no sexo (PISCITELLI, 2002). Para esse estudo,
utilizar-se-a a categoria género, conforme o entendimento de Saffioti
(1987), segundo o qual género se articula a outras categorias, e
oferece-nos uma imagem para melhorar a compreensio, que aporta na
no¢ao de “nd” que envolve o capitalismo, o racismo e o patriarcado,
que juntos formam um tripé, mas cada um com sua ideologia propria.

4 0 emprego do termo raca é aqui utilizado exclusivamente enquanto
um constructo social e histérico, ndo envolvendo, portanto, a acepgao
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perceber como Gilberto Freyre abordou a questdo das
relacOes raciais no Brasil, sobretudo no que diz respeito a
mulher negra por meio da obra Casa Grande e Senzala,
publicada pela primeira vez em 1933.

Esse estudo faz-se pertinente na medida em que é
necessario compreender o preconceito racial para além de
uma perspectiva culturalista, pois, é a partir da
compreensdo da ordem econémica e social que entende-se
também as relacdes raciais e, consequentemente, as
contradicGes da sociedade atual.

Ao refletir sobre a questdo da “ascensdo social” da
mulher negra no Brasil, faz-se necessario pensar na
trajetdria do negro na historia do nosso pais. O negro® é
pensado como o “outro”, aquele que esta a margem da
sociedade e do mundo do trabalho, sua participacdo na
construcdo desse pais é desconsiderada. No livro Cultura e
Opuléncia do Brasil, publicado em 1711, o jesuita André
Jodo Antonil (1982) escreveu que 0s escravos sdo as maos
e 0s pés do senhor de engenho. No Brasil, prossegue ele

mais a diante, “costumam dizer que para o escravo sdo

biolégica de que o termo possa estar revestido. Sobre esse assunto ver
Guimarées (2003).

5 Entende-se por negros a soma de pretos e pardos, categorias
utilizadas pelo IBGE.
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necessarios trés P, a saber: pau, pao e pano”®

, OU seja, para
continuar trabalhando bastariam ao cativo castigos fisicos,
comida escassa e alguma roupa.

As palavras do autor ilustram a situacdo dos
africanos enviados ao Brasil a partir das primeiras décadas
do seculo XVI. Ao longo dos quase quatro séculos que
durou a escraviddo em territorio brasileiro, o negro era
sinbnimo de escravo e encarado como mercadoria. Como
propriedade do senhor, ele podia ser vendido, alugado,
hipotecado ou emprestado. Seus filhos ja nasciam escravos
e eram obrigados a trabalhar para seu senhor desde tenra
idade.

A escraviddo marcou a sociedade brasileira atual.
Os negros e os mulatos, que descendem dos antigos
escravos, sdo a maioria dos pobres. Os sentimentos
racistas e a discriminacdo contra a populacdo negra
continuam existindo no Brasil. A “ascensdo social” para o
negro ainda é muito complexa devido ao racismo. No
entanto, para a mulher negra essa situacdo € ainda mais
dificil, pois, esta sofre preconceito tanto por ser mulher

quanto por ser negra.

6 ANTONIL, André Jodo. Cultura e Opuléncia do Brasil. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1982.
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Ao referir-se ao termo “ascensdo social” aponta-se
para a questdo teorica das classes sociais. Todos o0s
sujeitos que vivem sob a égide do capitalismo estdo
divididos em classes sociais. Nesse sentido, as classes
sociais relacionam-se aos detentores dos meios de
producdo em oposi¢cdo aqueles que somente possuem sua
forca de trabalho’. A autora Heleieth Saffioti afirma que
“os que dominam econdmica e politicamente constituem

"8 A autora defende ainda que a

as classes dominantes
sociedade ¢ perpassada ndo apenas por discriminagdes de
género, como também de raga, etnia, classe social e
orientagdo sexual. Desse modo, o sistema de dominacao-
exploracdo do homem sobre a mulher é resultado da
simbiose entre: patriarcado®, racismo e capitalismo. Seno,

vejamos:

"MARX, Karl; ENGELS, F. O Manifesto Comunista. RJ: Paz e Terra,
1998.

8 SAFFIOTI, Heleieth I. B. O Poder do Macho. Sdo Paulo: Moderna,
1987.

® O patriarcado um regime atual que orienta as relagdes homem-
mulher por ser uma expressdo de poder politico que da direitos
sexuais aos homens sobre as mulheres. Isso se configura como um
tipo de hierarquia, que contamina todos os espacos da sociedade,
possuindo uma base material que representa uma estrutura de poder
baseada na ideologia e na violéncia. Contudo, a subordinagdo da
mulher ao homem, ndo existe tdo somente no terreno politico, mas ¢
marcante também no campo econdmico. Assim, o patriarcado
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Desta sorte, ndo foi o capitalismo, sistema de
dominagdo-exploragdo muitissimo mais jovem que 0s
outros dois, que "inventou™ o patriarcado e o racismo.
Para ndo recuar demasiadamente na historia, estes ja
existiam na Grécia e na Roma antigas, sociedades nas
quais se fundiram com o sistema escravocrata. Da
mesma maneira, também se fundiram com o sistema
feudal. Com a emergéncia do capitalismo, houve a
simbiose, a fusdo, entre os trés sistemas de dominacao-
exploragdo, acima analisados separadamente. S6 mesmo
para tentar tornar mais facil a compreensdo deste
fendmeno, podem-se separar estes trés sistemas. Na
realidade concreta, eles sdo inseparaveis, pois se
transformaram, através deste processo simbiotico, em
um dnico sistema de dominacdo-exploracdo, aqui
denominado patriarcado-racismo-capitalismo*°.

Para a autora ndo ha o privilégio de um sistema de

dominacdo-exploragdo sobre o outro, mas o que ocorreu
foi uma fuséo entre eles. Essa fuséo incide em tal
profundidade que € praticamente impossivel, na analise da
realidade concreta, afirmar que tal discriminacdo advém

do patriarcado, ao passo que outras se vinculam ao sistema

exprime, de uma s6 vez o que € expresso nos outros termos, além de
trazer estampada, de forma muito clara, a forga da institui¢ao, ou seja,
de uma maquina bem azeitada que opera sem cessar e, abrindo méo de
muito rigor, automaticamente (SAFFIOTI, Género, Patriarcado e
violéncia. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2004, p. 38).
Desse modo, a autora defende a utilizacdo de ambos os conceitos,
género e patriarcado, e ndo substitui¢do de um conceito por outro.

10 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. O Poder do Macho. Sdo Paulo: Moderna,
1987.
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de classes sociais ou ao racismo, mas ha uma imbricacdo
entre esses conceitos.

Além disso, faz-se necessario também entender
como 0s conceitos de raca, preconceito e racismo
estiveram presentes na literatura brasileira. Ap6s o término
da Segunda Guerra Mundial o termo raga passou a remeter
aos horrores do nazismo. Nos anos de 1950, no Brasil, a
palavra de ordem que encontramos ainda era a seguinte:
“Somos todos brasileiros e por um acidente temos
diferentes cores; cor ndo ¢ uma coisa importante”; “Raga”,
entdo, nem se fala, esta ndo existe, quem fala em raca é
racistal’. Basicamente o que ocorria é que havia nessa
época também a idéia de democracia racial, em grande
parte, devido a obra Casa Grande e Senzala, de Gilberto
Freyre, publicada em 1933. Na perspectiva de democracia
racial, racas ndo existem e a cor é um acidente, algo
totalmente natural, mas ndo importante, pois, 0 que
prevalece é o Brasil como Estado e como nagio*?.

No entanto, Florestan Fernandes em sua obra “A

Integra¢do do Negro na Sociedade de Classes”, publicado

11 GUIMARAES, Antonio Sérgio A. Como Trabalhar com Raga em
Sociologia. Educacdo e Pesquisa. Sdo Paulo, v. 29, n.1, p. 93-107,
jan./jun. 2003.

21d., 2003.
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em 1965, elaborou uma critica a0 mito da democracia
racial. De acordo com a sua concep¢do®®, a propalada
democracia racial seria apenas um discurso de dominacéo
politica, usado apenas para desmobilizar a comunidade
negra; como um discurso de dominagdo, teria um
significado puramente simbolico, sua outra face seria
justamente o preconceito racial e a discriminagédo
sistematica dos negros.

Porém, é apenas a partir dos anos de 1978, que
surgird um novo agente politico, 0 Movimento Negro
Unificado, que ir4 contestar efetivamente este discurso.
Contudo, ainda que a critica ao mito da democracia racial
tenha sido realizada na década de 1960, a repressdo
politica impediu qualquer reacdo organizada. Desse
modo, voltou-se a utilizar o conceito de raga, pois,
entendeu-se que nao adiantava eliminar a palavra raca do
vocabulario enquanto que o racismo continuava existindo.
Dessa forma, deve-se compreender o conceito de raca do
ponto de vista histdrico, socioldgico'®. E um constructo,

uma construcao histérica, em determinada sociedade e em

'3 FERNANDES, Florestan. A Integragéo do Negro na Sociedade de
Classes. SP: Atica, 1978.

14 GUIMARAES, 2003.
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determinado momento histérico. N&o ha ragas, ha
somente a raga humana, mas o que existe de fato é uma
racalizacdo. Nesta perspectiva, 0 que realmente existe €
uma construcéo social.

Quanto ao preconceito, em termos gerais, é a teoria
da desigualdade racial, entre outras formas, e a
discriminagéo é a sua pratical®. Ou ainda, pode-se afirmar
gue uma das primeiras formas elementares do racismo é
dada pelo preconceito®®. O racismo, na verdade, repousa
nas representagdes do outro que valorizam o ingroup
(grupo de pertinéncia), em detrimento do outgroup (grupo
do outro), amplificam as diferencas e desembocam em
esteredtipos suscetiveis de alimentar ou justificar atitudes
discriminatorias’’. Além disso, os preconceitos podem
preexistir a toda eventual experiéncia concreta partilhada
com 0 outro e ndo se transcrevem necessariamente em

atos. Ou seja, 0 racismo consiste em caracterizar um ser

15 JOHNSON, Allan G. Dicionario de Sociologia. RJ: Jorge Zahar
Editor, 1997. Educacdo e Pesquisa, SP: V. 29, n. 01, p. 93-107,
jan./jun. 2003.

6 WIEVIORKA, Michel. O Racismo, Uma Introdugdo. SP:
Perspectiva, 2007.

71d., 2007.
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humano por seus atributos naturais ou morais e inferiorizar
0 outro devido a esses atributos.

Contudo, o preconceito racial ndo pode ser
compreendido sendo & luz dos fatos que levaram as
desigualdades sociais entre brancos, que dominam, e 0s
negros, que sofrem a dominagdo!®. Pois, qualquer que seja
0 tipo de discriminagdo que pese contra uma categoria
social, serve para introduzir o fenébmeno da diferenciacéo
dentre os candidatos a empregos. Estabelecem-se outras
diferencas, como as de sexo e de raga, sobre as quais seus
portadores ndao tem controle.

Ao considerar estes aspectos, nesse estudo,
resgatar-se-a, brevemente, a trajetdria histérica dos negros
no Brasil e, a partir da andlise do preconceito racial, em
suas bases materiais (econdmicas), as teorias que
fundamentaram sua pratica. Ademais, ao abordar a
questdo da mulher negra na obra Casa Grande e Senzala,
de Gilberto Freyre, utilizar-se-4 a categoria patriarcado, a
qual traz em seu bojo as relagbes de conflitos,

contradicOes e interesses.

18 SAFFIOTI, 1987.
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2. BREVE ANALISE DA TRAJETORIA HISTORICA
DOS NEGROS NO BRASIL

A retirada dos africanos de seu continente era, para
as justificativas que se elaboraram, sobretudo no século
XVII, um milagre da providéncia divina. A Africa era tida
como o lugar do pecado, das trevas e da infidelidade.
Segundo a Biblia a regido estaria ligada a duas maldicdes,
ambas posteriores ao pecado original. Os negros, segundo
essa interpretacdo, seriam descendentes de Caim, aquele
gue por inveja matou seu irmdo Abel, e traziam na pele a
cor negra, marca do sinal imposto por Deus, ou entdo,
membros da geracdo de Cam, filho de Noé, que desonrou
seu pai e por isso foi condenado, juntamente com seus
filhos, a escravid&o®®.

Pela travessia atlantica e pelo batismo, o escravo
era trazido a fé e, assim, o que poderia ser entendido como
injustica, nessa perspectiva da fé, entendia-se como uma
graca. Com excecdo de alguns religiosos e tedlogos
indignados com a comercializagdo de seres humanos, a

maior parte dos clérigos de todas as ordens ndo soO

19 CAMPOS, Flavio de; MIRANDA, Renan G. A Escrita da Historia.
SP: Escala Educacional, 2005.
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aceitavam como estimulavam e justificavam a escravidao
africana. Muitos deles participaram diretamente do
apresamento e da venda de negros na costa africana, de
onde estes eram enviados para varios pontos da América.

A América seria 0 lugar da purgacdo dos pecados
biblicos atribuidos aos africanos. Mais uma vez, pelo
trabalho e sofrimento, os impuros ficariam limpos e
poderiam, depois de mortos, entrarem no reino de Deus.
Em suas vidas na Col6nia tinham os escravos 0 seu
purgatorio.

As atividades agucareiras também reforcavam a
imagem de colbnia-purgatorio. O melaco da cana de
acucar era purgado de suas impurezas nas casas de purgar
ao mesmo tempo em que 0s pecados que eram atribuidos
aos escravos eram eliminados com os terriveis oficios da
terra?’. No entanto, os castigos impostos aos escravos
ultrapassavam em muitos aqueles imaginados no
purgatério. O engenho assemelhava-se mais, na verdade,
ao inferno. Assim, no Brasil, justificou-se a escraviddo

principalmente através de principios teoldgicos.

20 VIEIRA, Ant6nio. Sermdo do Espirito Santo. Sermdes, Vol. V,
Erechim: EDELBRA, 1998.
2L CAMPOS; MIRANDA,; op. cit.
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Além do trabalho nas lavouras, havia muitos
escravos nas cidades. Uns se dedicavam ao servigo
domeéstico: limpar a casa, cozinhar, cuidar dos cavalos,
trazer agua da rua (chafarizes). Outros eram utilizados
pelo governo nas obras publicas: construir prédios, calcar
as ruas com pedras, botar azeite nos lampides dos postes
de iluminagdo e levar os barris cheios de excrementos
humanos para joga-los ao mar??. Os escravos também
ajudavam no trabalho de ferreiros, carpinteiros,
acougueiros, etc. Uma das figuras interessantes da cidade
era o escravo de ganho, como no caso de algumas escravas
que faziam e vendiam doces e bolinhos na rua, mas na
verdade o dinheiro que recebiam era de seu dono, também
era possivel alugar escravos para fazer alguns servicos,
como por exemplo, para transportar moveis de uma casa
para outra®.

Dessa forma, durante quase quatro séculos a

sociedade brasileira foi construida pelo trabalho do negro,

22 Esses escravos que carregavam os barris com excrementos humanos
eram denominados de tigres, pois ao carrega-los a urina escorria em
suas costas, geralmente nuas, e devido a uréia contida na urina a pele
negra ficava listrada de branca como um tigre (BENCHIMOL, 1992,
p. 35).

23 SCHIMIDT, Mario. Nova Histéria Critica. SP: Nova Geragéo,
2007.
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e com a “libertacdo” estes foram colocados a margem da
sociedade. Apesar da luta pela aboligéo, a situacédo social
dos negros ap0Os sua conquista continuou extremamente
dificil. Poucos tinham dinheiro para trabalhar por conta
prépria ou condicdes de obter um emprego melhor;
tampouco recebiam ajuda do governo. Muitos
continuaram nas mesmas fazendas em que trabalharam
como escravos e ndao eram tratados como cidadaos livres.
O governo brasileiro gastou milhdes de dolares com os
imigrantes e nenhuma quantia com o0s negros. Com a
Republica o voto foi proibido aos negros e analfabetos, na
qual a maioria dos negros eram analfabetos?.
Posteriormente, ndo foi permitido ao homem negro
ingressar no mercado de trabalho. As grandes cidades
brasileiras foram submetidas a um processo marcante de
‘aburguesamento’ no decorrer do século XIX. Os antigos
escravos foram considerados como inapropriados aos
Nnovos Servigos, por ndo apresentarem as caracteristicas
requeridas para se adaptarem as novas exigéncias urbanas,

ligadas principalmente & expansdo da administracdo

2 ANDREWS, George R. Negros e brancos em Sdo Paulo 1888 -
1988. Séo Paulo: Edusc, 1998.
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publica e dos servicos do comércio®. Foram rejeitados
para uma camada social inferior a dos imigrantes brancos;
dificilmente os negros poderiam entrar em concorréncia
com esses no mercado de trabalho urbano, para o qual néo
estavam preparados do ponto de vista da instrucdo e de
conhecimentos gerais.

No caso da mulher negra, esta continuou a servir a
casa dos patrdes brancos como empregadas domeésticas,
babas e concubinas. A mulher restou o pesado fardo de
manutencdo do companheiro, quando tinha e dos filhos.

Somente apds 1945 a sociedade se torna um pouco
mais tolerante em relagdo & méao-de-obra do negro?. Isso
se deve ao constante crescimento econdmico. Mas, ainda
diante da necessidade do trabalho do negro, este ocupou
sempre 0s postos menos privilegiados.

Diante da posicdo social ocupada pelo negro
sempre lhe foi atribuida a responsabilidade, ndo se
considerando a estrutura social e internalizando-se a idéia

de que se 0 negro ndo venceu é por que este ndao tem

%5 QUEIROZ, Maria lIsaura P. de. Cultura, sociedade rural e sociedade
urbana no Brasil. Rio de Janeiro: LTC, 1978.

% FERNANDES, Florestan. O Negro no Mundo dos Brancos. SP:
Difusdo Européia, 1972.
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capacidade. Essa idéia nasceu basicamente do racismo
cientifico, difundidas a partir do seculo XVIII e no século
seguinte, o qual prop6e uma pretensa demonstracdo da
existéncia de “racas”, cujas caracteristicas biologicas ou
fisicas corresponderiam as capacidades psicoldgicas e
intelectuais, a0 mesmo tempo coletivas e validas para cada

individuo. Desse modo:

Esse racismo esta carregado de um determinismo que,
em certos casos, pretende explicar ndo apenas o0s
atributos de cada membro de uma suposta raca, mas
também o funcionamento das sociedades ou das
comunidades constituidas de tal ou tal raca [...] Além
disso, o racismo cientifico é claramente uma ideologia
na qual estd afirmada a superioridade cultural
indiscutivel da raca branca, j& que a civilizacdo esta
associada aos brancos e a seus atributos fisicos,
enquanto a barbérie ou a selvageria é associada as
outras ragas?’.

O “racismo cientifico” serviu como instrumento de
justificacdo do imperialismo europeu na Africa e na Asia,
contornando o principio iluminista de que os seres

humanos nascem livres e iguais. A genética desmoralizou

0 “racismo cientifico”, provando que a espécie humana

27 WIEVIORKA, Michel. O Racismo, Uma Introdugdo. SP:
Perspectiva, 2007.
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ndo se divide em ragas. Raca é uma construgdo enquanto
discurso social.

Assim, antes de culpar o proprio individuo, deve-se
pensar na propria estrutura social. Os negros, geralmente,
frequentam escolas de pior qualidade, mal equipadas e na
periferia, onde se concentra a maioria parte da populacao
pobre e negra. Além disso, o aluno negro encontra, muitas
vezes, em sua trajetoria educacional, uma escola hostil que
0 desrespeita enquanto ser humano e a qual reproduz os
estigmas sociais. Contribui-se, assim, com a baixa auto-
estima e incute-se a idéia de inferioridade, uma das
principais causas da desisténcia escolar.

Os estigmas sociais sdo, em grande parte, resultado
desse processo de escravidao e do periodo p6s abolicdo, na
qual, os ex escravos passaram a formar um sub-
proletariado. Ao serem preteridos em relacdo aos
imigrantes foram rejeitados para uma camada social
inferior. Além disso, ha ainda a recepc¢do e adequacao das
teorias racistas que chegam ao Brasil no periodo poés
Abolicdo, as quais serdo responsaveis por arraigar ainda

mais as desigualdades entre negros e brancos.
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3. CASA GRANDE E SENZALA E AS RELACOES
RACIAIS NO BRASIL: A MULHER NEGRA NA
PERSPECTIVA DA CLASSE DOMINANTE

A historiografia e os estudos sociologicos sobre o
Brasil revelam que a sociedade brasileira foi constituida,
essencialmente, com base no sistema latifundiario,
monocultor, escravocrata e patriarcalista. Esse sistema
tinha como objetivo criar excedentes para a fase superior
do capitalismo. Para tanto, utilizava-se de grandes
extensdes de terras, plantava-se apenas uma cultura e
empregava o trabalho escravo, e havia total dominagao
politica e econdmica masculina, a qual se estendia do
ambito privado para o civil. As relagdes nesse contexto
foram marcadas pela violéncia, discriminacdo e
exploragdo dos povos indigenas e africanos. E a partir
desse contexto e dessas relacbes que a questdo do
preconceito deve ser problematizada.

O que distingue o racismo na modernidade ¢ “a
ideia de que as desigualdades entre os seres humanos estao

fundadas nas diferencas bioldgicas, na natureza e na
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constituigio mesma do ser humano”?. Desse modo, 0
racismo moderno se desenvolve pari passu ao
desenvolvimento do capitalismo e ¢é elaborado com o
objetivo de legitimar as desigualdades entre os individuos.

Ainda, as diferencas raciais sdo utilizadas para:

Justificar desigualdades de posicdo social e de
tratamento, a separacdo espacial ¢ a desigualdade de
direitos entre colonizadores e colonizados, entre
conquistadores e conquistados, entre senhores e
escravos e mais tarde entre descendentes destes grupos
incorporados num mesmo estado nacional?®,

Logo, ¢ para justificar as desigualdades de posi¢do
social e de tratamento que as teorias raciais chegam ao
Brasil. Enquanto que na Europa estas teorias gozavam de
pleno sucesso em meados do séc. XIX, no pais passaram a
ter influéncia somente no final desse século e inicio do
séc. XX. Mesmo assim, tais teorias recebem “‘entusiastica

acolhida, em especial nos diversos estabelecimentos de

28 GUIMARAES, A. S. Preconceito de cor e racismo no Brasil.
Revista de Antropologia, Sdo Paulo, USP, V. 47, n° 1, 2004.
29 |d., 1999, p. 104.
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ensino e pesquisa, que na época congregavam boa parte da
reduzida elite pensante nacional”*°,

Os estabelecimentos, que receberam de forma
“entusiastica” estas teorias, os quais se refere a autora, sao
a Escola de Medicina da Bahia e a Escola de Direito do
Recife, os quais se pautam nos estudos de medicina legal,
da criminalidade e das deficiéncias fisicas e mentais.

Na Bahia desenvolve-se a Antropologia criminal
enquanto que o Estado do Rio de Janeiro direcionou a
atencdo para as pesquisas sobre medicina tropical. Para os
médicos cariocas o interesse centrava-se no combate de
doencas. A Bahia concentrava expressiva populagido
negra, nesse sentido, a referéncia acerca do tema da
miscigenagdo era uma constante nesse local, entendido
como o grande fator que explicaria a “inferioridade do
povo” ou a “fraqueza biologica™®!, assim, o cruzamento
racial parecia significar uma questao fundamental.

O racismo surge, na cena politica brasileira, como
doutrina cientifica, quando se avizinha a aboli¢do da

escravatura e, consequentemente, a igualdade politica e

30 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo da Miscigenagdo. Estudos
Avangados vol. 8, n° 20, Sdo Paulo. Jan./Apr, 1994, p. 139.
31 1d., 1994.
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formal entre todos os brasileiros, e mesmo entre estes e 0s
africanos escravizados®>. O racismo moderno, difere,
portanto, da Antiguidade ou do Medievo e, no caso
brasileiro, do Brasil Colonial e Imperial. Por conseguinte,
0 autor Antonio Sérgio Guimaraes restringe-se ao estudo
do preconceito de cor e racismo no Brasil a partir dos
estudos da geragcdo de 1870, nas escolas de Direito, do
Recife e de Sao Paulo, e nas escolas de Medicina, da
Bahia e do Rio de Janeiro. Tal recorte, na sua concepcao,

ndo é arbitrario, pois:

[...] O discurso sobre a diferenga inata e hereditaria, de
natureza bioldgica, psiquica, intelectual e moral, entre
grupos da espécie humana, distinguiveis a partir de
caracteristicas somaticas, € resultado das doutrinas
individualistas e igualitarias que distinguem a
modernidade da Antiguidade ou do Medievo e, no nosso
caso, do Brasil colonial e imperial. Sem minimizar a
importancia politica da hierarquia e da desigualdade
sociais entre os povos conquistadores e conquistados,
entre senhores e escravos, na historia do Ocidente, mas
antes para maximiza-la, acredito que o distintivo no

32 Entretanto, o racismo no Brasil, nesse momento historico, ndo deve
ser lido apenas como reacdo a igualdade legal entre cidaddos formais,
que se instalava com o fim da escravidao; foi também o modo como
as elites intelectuais, principalmente aquelas localizadas em Salvador
e Recife, reagiam as desigualdades regionais crescentes que se
avolumavam entre o Norte € o Sul do pais, em decorréncia da
decadéncia do actcar e da prosperidade trazida pelo café
(GUIMARAES, 2004, p. 11).
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racismo moderno seja justamente a idéia de que as
desigualdades entre os seres humanos estdo fundadas na
diferenca bioldgica, na natureza e na constituigdo
mesmas do ser humano. A igualdade politica e legal
seria, portanto, a negacdo artificial e superficial da
natureza das coisas e dos seres.

Essa compreenséo do racismo  implica
circunscrevé-lo a modernidade, na qual ha o aparecimento
da Ciéncia da Biologia e da Filosofia Politica Liberal.
Assim, associa-se as ideias das Ciéncias Naturais,
legitimados pela Biologia, pois, os modelos darwinistas
sociais constituiram-se em instrumentos eficazes para
julgar povos e culturas, a partir de critérios deterministas,
afirmando-se, por meio do racismo cientifico, a
superioridade cultural do homem branco.

O individuo negro, desde a colonizacao brasileira,
foi visto como algo negativo. No entanto, é a partir da
Abolicdo da Escravidao, em 1888, “que o preconceito € a
discriminagdo raciais passaram a ser utilizados como
armas de competi¢io”*. E a partir desse contexto que
surgem obras, como por exemplo, a do médico baiano,

Raimundo Nina Rodrigues, estudioso do negro e da

3 GUIMARAES, 2004, p. 10-11.
3 VALENTE, Ana Lucia E. F. Ser negro no Brasil hoje. Sdo Paulo:
Moderna, 1987.
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criminalidade e grande adepto das idéias do antropdlogo
criminal italiano Cesare Lombroso®. De acordo com
Rodrigues em sua obra “Os Africanos no Brasil”,
publicada pela primeira vez em 1932, a inferioridade
social do negro ¢ um fato incontestavel: “De facto, ndo ¢ a
inferioridade social dos negros que estd em discussao.
Ninguém se lembrou ainda de contesta-la. E tanto
importaria contestar a propria evidéncia”®. Observa-se
que o ideal de civilizaco para o autor é o ideal
eurocentrista, nesse sentido, 0 negro era incapaz de
civilizar-se, na sua perspectiva, como 0 europeu.

Logo, € nessa perspectiva eurocéntrica e
cientificista que Rodrigues analisa o problema da
mesticagem e de suas conseqléncias sobre o atraso do
pais: “quanto de inferioridade lhe advém da dificuldade de

civilizar-se por parte da populagdo negra que possuem e se

% Cesare Lombroso, da Escola Positiva Italiana, teorizou uma
verdadeira "estética do mal", sustentando que a propria fisionomia do
sujeito poderia nos indicar a sua "tendéncia delitiva". O delinquente
descrito por Lombroso era um ser atavico, um europeu que ndo
culminava seu desenvolvimento embriofetal, ou seja, um europeu que
nascia mal terminado e por isto se parecia a um selvagem colonizado.
N&o tinha moral, se parecia fisicamente ao indio ou ao negro, era
insensivel a dor, infantil e perverso, etc. (ZAFFARONI, 2011).

% RODRIGUES, R. N. (1935). Os africanos no Brasil. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, p. 388.
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de todo fica essa inferioridade compensada pelo
mesticamento™’,

Ainda em 1932, Oliveira Vianna, também
influenciado pela perspectiva do racismo cientifico,
publica “Raca e Assimila¢do”, ao qual colocar-se-ia
contrario a tese da degenerescéncia defendida pelo médico
Nina Rodrigues. Vianna defendia que a miscigenagao,
como resultado do contato intimo entre brasileiros e
imigrantes europeus, levaria o Brasil ao branqueamento
populacional. Para ele, a etnia branca “refinaria a raca e
imporia aos tipos mesticos os seus caracteres tanto
somaticos como psicologicos™®. Umas de suas principais
argumentacdes era de que a populacdo negra e indigena
tendia ao desaparecimento, pois, 0s brancos (0s homens)
procuravam relacionar-se com “os exemplares menos
repulsivos e que mais se aproximavam do seu tipo
fisico3,

Portanto, até a publicacdo de Casa Grande e
Senzala, por Gilberto Freyre, em 1933, predominava no

Brasil a tese de que o atraso brasileiro devia-se ao mal da

7 |bid., p. 391-392.

% VIANA, Oliveira. Raga e Assimilagio. Companhia Editora
Nacional, Sdo Paulo, 1932, p. 188.

3 |bid., p. 189.
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mesticagem. E nesse contexto que surge a obra Casa
Grande e Senzala, fruto da preocupacgdo de Freyre com a
essa questao.

A teoria que embasa a obra de Gilberto Freyre é a
tese culturalista de Franz Boas, segundo a qual, as
diferencas entre os grupos raciais devem ser explicadas
pelo ambiente social e ndo por caracteristicas inatas das
racas. No entanto, Freyre atribuiu maior peso psicolégico
a nocdo de raca do que Franz Boas, que dera maior
importancia ao ambiente social, embora nao desprezasse
as diferengas psicologicas.

A obra Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre,
€ um marco diferencial no contexto brasileiro da década
de 1930. Isso se deve, em grande parte, ndo apenas pela
substituicdo do termo raca por cultura, mas pelo seu
didlogo com 0s “novos objetos” da historia: a familia, a
intimidade, a sexualidade, presentes nas relagdes sociais e
raciais contidas na obra°.

O pressuposto fundamental defendido na obra Casa

Grande e Senzala ¢ a de que a miscigenacao, largamente

4 GOMES, Nilma Lino. Gilberto Freyre e a nova histéria: uma
aproximagao possivel. In: Schwarcz e Gomes (orgs.). Antropologia e
Historia — debate em regido de fronteira. Belo Horizonte: Auténtica,
2000.
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praticada no Brasil, corrigiu a distancia social entre a casa
grande e a senzala. A historia colonial do Brasil é também
uma histéria de miscigenacdo. Desde o inicio da
colonizacao do Brasil, os portugueses, ndo tendo mulheres
de sua propria “raca” com quem se relacionar
sexualmente, passaram a se relacionar com as indias da
terra recém-descoberta, e depois com as mulheres
negras*.

Assim, Freyre promove uma verdadeira revolugdo
ideoldgica no Brasil moderno ao encontrar na velha,
colonial e mestica cultura luso-brasileira nordestina a alma
nacional*?. “Ethos esse que logo ganhara, em seus escritos
politicos, a partir de 1937, o nome de ‘democracia social e

99943

étnica’”*, por oposi¢do a democracia politica da América

do Norte e dos ingleses.

4 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande e Senzala: formacdo da familia
brasileira sobre o regime da economia patriarcal. 472 ed. S&o Paulo:
Global, 2003.

2 GUIMARAES, A. S. Preconceito de cor e racismo no Brasil.
Revista de Antropologia, Sdo Paulo, USP, V. 47, n° 1, 2004.

4 Sobre o debate de que Gilberto Freyre propagou o “mito da
democracia racial, segundo Guimardes (2001), ele ndo pode ser
responsabilizado, pelo menos integralmente, nem pela ideia nem pelo
seu rétulo — ainda que fosse o mais brilhante defensor da
"democracia racial", evitou, no mais das vezes, nomed-la. Gilberto
Freyre, em suas conferéncias na Universidade do Estado de Indiana, j&
em 1944, usa uma expressdo sindnima: "democracia étnica".
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Apesar das inovagdes trazidas por Freyre, sua obra
também encontrard criticas, entres as quais a mais
contundente sera a de que a sua teoria da miscigenacao
encobriu os conflitos étnico-raciais entre as trés ragas que
formaram o Brasil, camuflando a violéncia do sistema
escravista e patriarcal.

Ademais, Freyre consolida a imagem estereotipada
sobre a sensualizagdo dos negros e indigenas,
principalmente da mulher negra ou mestiga. Ao iniciar o
Capitulo 1V, sobre “o escravo negro na vida sexual e de
familia do brasileiro”, da obra Casa Grande ¢ Senzala,
Freyre afirma que todo brasileiro, mesmo de pele alva e de
cabelo louro, traz na alma, quando ndo na alma e no corpo,
a influéncia direta, ou vaga e remota, do africano. Todos,
segundo o autor, trazem as marcas da influéncia negra. Da
escrava que os deu de mamar, que contou as historias para
0s meninos dormir; Da mulata que 0s iniciou no amor

fisico e os transmitiu a primeira sensa¢do de homem; Do

Referindo-se a catequese jesuita, diz ele: "[...] o seu sistema
excessivamente paternalista e mesmo autocratico de educar os indios
desenvolveu-se as vezes em oposicdo as primeiras tendéncias
esbogadas no Brasil no sentido de uma democracia étnica e social"
(GUIMARAES, 2001, p. 147).
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moleque que foi o0 primeiro companheiro de
brincadeiras**.

De acordo com Freyre, embebedando-se na fonte
freudiana, “muito do pendor sexual que se nota pelas
mulheres de cor, é devido ao fato das amas-de-leite negras
amamentarem meninos brancos”*. Argumenta ele, que as
préprias condi¢cdes sociais de desenvolvimento dos
meninos nos antigos engenhos no Brasil, sempre rodeados
de “negras ou mulata facil”, favoreciam aquela predilecao
e, em muitos casos, até mesmo a exclusividade, como no
caso de um jovem de familia escravocrata do Sul que
“para excitar-se diante da noiva branca precisou, nas
primeiras noites de casado, de levar para a alcova a camisa
umida de suor, impregnada de budum, da escrava negra
sua amante”*.

Contudo, Freyre adverte que ao abordar a
influéncia do negro na vida cultural do brasileiro, deve-se
levar em consideragcdo a acdo do escravo e ndo do negro

em si. “Parece as vezes influéncia de raca o que ¢

4 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande e Senzala: formacdo da familia
brasileira sobre o regime da economia patriarcal. 472 ed. So Paulo:
Global, 2003, p. 367.

4 |bid., p. 368.

4 FREYRE, op. cit., p. 368-369.
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influéncia pura e simples do escravo: do sistema social da
escraviddo. Da capacidade imensa desse sistema para
rebaixar moralmente senhores e escravos”*’.

Segundo o autor, é absurdo responsabilizar o indio
ou o negro pelo que ndo foi obra sua*®, mas do proprio
sistema econdmico que funcionava “passiva e
mecanicamente”. O proprio interesse econdmico provoca
a degradacdo criando nos proprietdrios uma ansia
desregrada de possuir “o maior nimero possivel de crias”.
Freyre afirma que Joaquim Nabuco colhera, em um
manifesto escravocrata, as seguintes palavras de
fazendeiros: “a parte mais produtiva da propriedade
escrava ¢ o ventre gerador™*®. A depravacdo sexual é da
esséncia do regime, de acordo com Freyre. Nesse sentido,
estimulava-se o aumento de crias, como quem aumenta o

rebanho.

47 Ibid., p. 397.

48 Freyre (2003) refere-se ao fato do senso comum atribuir a raga
africana o erotismo, a luxdria, a depravagdo sexual. No entanto,
antrop6logos notaram que entre os povos negros na Africa ha maior
moderagao do apetite sexual do que entre os europeus. Evidéncia disto
¢ a necessidade que africanos t€ém de estimulos picantes, dangas
afrodisiacas, culto falico, festas licenciosas, enquanto no civilizado ha
vontade ordindria de excitagdo sem grandes provocagdes, sem esfor¢o
ritualistico (FREYRE, 2003, p. 398).

4 Ibid., p. 399.
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No regime patriarcal, as mulheres sdo “objetos de
satisfacdo sexual dos homens, produtoras de herdeiros, de
for¢a de trabalho e de novas reprodutoras”50. O racismo,
base do escravismo, nasceu no mesmo momento que O
sexismo, cada um presidido por uma logica em separado,
“mas quando integrados ao nd, acrescida da classe social,
enovelados e presididos por uma légica contraditoria, cada
uma dessas contradigdes adquire relevos distintos, ao
considerar as circunstancias historicas™>?.

Freyre justifica o abuso dos brancos sobre os
negros, de uma forma contraditdria, pois, a0 mesmo tempo
em que responsabiliza as condi¢gdes econdmicas e sociais
daquele determinado contexto, também compreende o0s

negros como sujeitos passivos. Desse modo:

Nas condigdes econdmicas e sociais favoraveis ao
masoquismo e ao sadismo criadas pela colonizagdo
portuguesa — a colonizag@o, a principio, de homens
quase sem mulher — e no sistema escravocrata de
organizagdo agraria do Brasil; na divisdo da sociedade
em senhores todo-poderosos e em escravos passivos®,

50 SAFFIOTI, H. Género, Patriarcado e violéncia. Sdo Paulo: Editora
Fundacao Perseu Abramo, 2004.

S SAFFIOTI, op. cit.

52 FREYRE, 2003, p. 404.
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No entanto, ao contrério do que afirma Freyre, a
sociedade ndo era, de forma generalizada, dividida entre
senhores brancos, poderosos e negros passivos. Essas
relacGes eram violentas, conflituosas e, em grande parte,
havia resisténcia por parte dos escravos e escravas. NoO
caso das mulheres negras, havia resisténcia, conforme
mostra a historiografia, de todas as formas possiveis. Na
pratica do aborto, por exemplo, pode-se verificar uma

destas formas de resisténcia:

Nao seria, no entanto, descabido identificar na pratica
do aborto e do infanticidio uma forma de resisténcia da
escrava seja as péssimas condicdes oferecidas a
procriagdo, seja ainda a inevitavel condicdo escrava que
legaria em heranga aos filhos. Os infanticidios, vistos
sob esse prisma, seriam, sobretudo, a Unica e tragica
forma visualizada pela mde escrava para livrar seus
filhos da escravidio®.

Logo, a pratica do aborto ¢ uma das formas de
resisténcia, a qual as mulheres negras e escravas se opdoem
a escravidao de seus filhos. “O fato do patriarcado ser um

acordo entre os homens, ndo significa que a ele as

53 GIACOMINI, Sonia Maria. Mulher e escrava: Uma Introdugio ao
Estudo da Mulher Negra no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 1988.
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mulheres ndo oponham resisténcia’™®,

As relagdes de
dominagdo-exploracdo sdo marcadas por resisténcias,
lutas, conflitos, vingancas e luta de classes.

Gilberto Freyre, ao realizar um “inventario” das
relagdes sociais no Brasil colonia, produziu uma obra que
se pretende anti-racista e defensora da mesticagem.
Assim, ndo deixa de explicitar, em algumas passagens da
obra Casa Grande e Senzala, a violéncia com que 0s
escravos eram submetidos, porém, ao defender a sua tese
da miscigenacao, isto €, o conjunto da sua obra defende a
miscigenacdo como o elemento chave na conquista dos
tropicos, reflete a falsa imagem de um pais sem conflitos,
de um “paraiso racial”. Sobre a miscigenagdo ele afirma:
“A escassez de mulheres brancas criou zonas de
confraternizacdo entre vencedores e vencidos, entre
senhores e escravos”™. Ainda que coloque os portugueses
como dominadores, “senhores desabusados com escravas
passivas”, o autor ameniza as relacdes de dominagao, pois,
de acordo com ele, essas relagdes “[...] adoragaram-Se,

entretanto, com a necessidade experimentada por muitos

54 SAFFIOTI, 2004, p.130.
55 FREYRE, 2003, p. 33.



Pagina | 194

colonos de constituirem familias dentro dessas
circunstincias e sobre essas bases”®.

Por conseguinte, na perspectiva de Gilberto Freyre,
a miscigenacdo, que largamente se praticou no Brasil,
corrigiu a distancia social que de outro modo se teria
conservado enorme entre a casa-grande e a mata tropical;
entre a casa-grande e a senzala. Argumenta ainda que tudo
que a monocultura latifundiaria e escravocrata realizou, no
sentido de aristocratizacdo, foi em grande parte
contrariado pelos efeitos sociais da miscigenacdo. Entre

esses efeitos, Freyre cita:

A india e a “negra-mina”, inicialmente, e¢ depois a
mulata, a cabrocha, a quadrarona, a oitavona, tornando-
se caseiras, concubinas e até esposas legitimas dos
senhores brancos, agiam poderosamente no sentido de
democratizagdo social no Brasil. Entre os filhos
mestigos, legitimos e mesmo os ilegitimos, havidos
delas pelos senhores brancos, subdividiu-se parte
consideravel das propriedades, quebrando-se assim, a
forca das sesmarias feudais e dos latifundios do
tamanho de reinos®’.

Esse fragmento € contraditorio, irreal e

mistificador da realidade. Pondera o autor que até mesmo

% |bid., p. 33.
S FREYRE, op. cit., p. 33-34.
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entre os filhos mesticos e ilegitimos havidos pelos
senhores brancos com as indias, negras e mulatas, as suas
grandes propriedades, os latifandios, foram divididos entre
eles. Ora, se isso realmente ocorreu, ndo haveria uma
massa de pobres, negros e despossuidos. Por outro lado,
observa-se na sociedade atual, imensas propriedades sob o
jugo de familias tradicionais brancas, decorrentes do
processo de exploracdo-dominacdo do nosso passado
colonial.

Nesse sentido, corrobora-se com a concepg¢do de
Henrique Cunha Junior®®, o qual argumenta que certas
afirmacdes de Freyre sdo infantis e descompromissadas,
como por exemplo, 0 autor ndo percebe a situacdo das
mulheres africanas aprisionadas na casa grande como
carcere privado, sendo entdo a génese desta mestigagem.
O portugués nao figura, para Freyre, como estuprador
dessas mulheres. Além disso, de forma imprudente,
também explica a preferéncia das indias pelos
portugueses. Freyre assevera que os indios eram pouco

interessados pelo sexo € os portugueses bem mais. Nesse

58 JUNIOR CUNHA, Henrique. Criticas ao pensamento das senzalas e
casa grande. Revista Espaco Académico, n° 150, p. 84 -100, novembro
de 2013.
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caso, as indias deram preferéncia aos brancos. As
atrocidades, guerras, genocidios dos homens e, depois, as
mulheres cacadas como cdes nas matas, nada disto é
reportado ou analisado.

Portanto, tanto a questdo dos negros, de modo
geral, como a questdo da mulher negra, de forma mais
especifica, é vista e analisada por Freyre da varanda da
“sua Casa Grande”. A obra Casa Grande e Senzala “¢
produto do conservadorismo da Republica Velha e indica
os esfor¢os de compreensao da realidade brasileira levados
a cabo por uma elite que progressivamente perdia o
poder™®. Ao realizar esse feito, Freyre, assume as tarefas e
conceitos liberais e, no entanto, quando critica os liberais
produz uma ilusdo de se tratar de um revolucionario. No
entanto, como revolucionario trabalha no campo de
conservadores®.

A obra Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre,
que se pretendia livre do racismo, ao elaborar a tese da

mesticagem, produziu a falsa impressédo de amenizagao

% MOTA, Carlos Guilherme. Ideologia da Cultura Brasileira (1933-
1974): pontos de partida para uma reviséo historica. 22 ed. SP: Editora
34, 1977.

60 Cf. MOTA, 1977.
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das desigualdades e conflitos, a propalada democracia
racial. Com isso, as desigualdades e o racismo foram
encobertos e naturalizados. Além disso, a obra contribuiu
ainda mais para a difusdo da imagem da mulher negra e da
mulata como objetos de desejos sexuais.

Colaborou, em grande parte, para a disseminacgéo
da superioridade da mulata sobre a negra, na qual criou-se
uma nova categoria, que nao carregasse 0s elementos
negativos das negras exploradas. De acordo com Freyre
com relacdo ao Brasil, “que o diga o ditado: 'Branca pra
casar, mulata pra f..., negra pra trabalhar'; ditado em que
se sente, ao lado do convencionalismo social da
superioridade da mulher branca e da inferioridade da

761 Assim, a mulata

preta, a preferéncia sexual pela mulata
aparentemente livre da discriminacdo racial, representa a
negacdo da negra, porém, sua construcdo ocorre nesse
processo de dominagdo-exploracdo, aqui denominado de
patriarcado-racismo-capitalismo®2. Casa Grande e Senzala
é, portanto, a histdria das relac6es entre brancos e negros

na visao do homem branco e dominador.

1 FREYRE, 2003, p. 72.
62 SAFFIOTI, 1987.
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A ideologia construida em torno dos negros e das
mulheres negras, devido a esse processo de dominagéo-
exploracdo, que advém desde o Brasil Colodnia, ainda
persiste na sociedade atual. As mulheres negras sdo as
mais atingidas, devido ao racismo e ao patriarcalismo,
tanto no que se refere a sua inser¢cdo no mundo do trabalho

quanto a questdo da sua “ascensdo social”.

31 A MULHER NEGRA E A QUESTAO DA
“ASCENSAO SOCIAL”

Ao realizar uma breve andlise sobre a trajetoria do
negro no Brasil e sobre o debate em torno das teorias,
tanto sobre a miscigenacdo quanto aquelas alinhadas a
Biologia que procuraram justificar a sua inferioridade
racial, pode-se notar que este sempre foi vitima de
preconceito e racismo. Nesse sentido, a maioria dos negros
brasileiros ainda ndo sairam do jugo da pobreza e do lugar
marginal que a sociedade Ihes reservou®®. No entanto, a

situagcdo da mulher negra & muito mais complexa, pois ela

8 SILVA, Maria Nilza. A Mulher Negra: O Preco de uma Trajetéria
de Sucesso. Dissertacdo de Mestrado, 1999.
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é duplamente estigmatizada: pela sua condigdo de mulher
e pela questéo racial.

A sua insercdo no mundo do trabalho é muito mais
dificil que no caso do homem negro, pois, ela teria como
possiveis concorrentes a vaga de emprego o homem
branco, a mulher branca e o0 homem negro. Normalmente,
a mulher negra é sempre preterivel em relacdo aos seus
concorrentes a vaga de emprego.

Conforme o consenso da sociedade, a ascensédo
social de individuos negros depende das suas virtudes
individuais, o éxito pessoal estd acima da estrutura social.
O individuo que ascende socialmente representa aquele
que optou por aderir aos valores considerados brancos®,
Os estudiosos das questdes raciais afirmam n&o existir
uma classe média negra, mas individuos que ascendem
socialmente de forma dispersa. A ascensdo individual
pode representar uma “soliddo étnica”, pois, nem sempre
poder aquisitivo representa aceitabilidade por parte do
branco.

Assim, a ascensdo da mulher negra é muito mais

dificil do que a do homem negro e da mulher branca. A

64 SILVA, loc. cit.
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questdo ndo € apenas a desvantagem na concorréncia no
que tange ao mercado de trabalho, mas também ha a
desvantagem das mulheres negras em relagdo as
concorrentes brancas no “mercado matrimonial”: quanto
mais escura ¢ a mulher, mais complicada serd a sua
trajetoria na busca de um parceiro®.

E a partir das preocupacdes com as questdes raciais
no Brasil, que alguns autores, dedicaram atencdo especial
a questdo do casamento inter-racial, fundamentalmente,
diante do processo de miscigenacdo que se acentua
particularmente ao longo das ultimas décadas. O processo
de miscigenagdo se acentua no pais nos Gltimos quarenta
anos, isto é, a partir das ultimas décadas, no Brasil, vem
declinando o niUmero de negros e brancos e aumentando o
numero de pardos®.

O processo de unides inter-raciais remete ao
periodo da colonizacdo brasileira quando, na auséncia de
mulheres brancas, os homens portugueses “desposavam”
as nativas e as escravas africanas iniciando o processo de

mesticagem. Os contatos sexuais ndo ocorrem motivados

8 Cf. SILVA, 1999.
%6 BERQUO, Elza S. Nupcialidade da Populagdo Negra. Campinas:
Unicamp, 1987.
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pela existéncia de uma politica nacional ou de um aspecto
especifico da sociedade emergente, mas, como resultado
do desequilibrio entre os grupos dominante e dominado,
com o predominio de homens®’. Dessas relagbes surge o
grupo mulato e, na atualidade, com o crescimento dos
casamentos inter-raciais, muitos autores estudam essa
questdo como uma forma de compreender as relagdes
raciais.

O autor Thales de Azevedo estudou o casamento
como fonte de mobilidade social. Para o autor o casamento
inter-racial € um canal de acesso e de integracdo dos
individuos escuros nas classes altas, sendo raros 0s
casamentos entre os individuos dos extremos das classes
sociais. Mas é o homem escuro que tem maiores
possibilidades de efetivar a unido com uma mulher mais
clara; o contrario ocorre em menor propor¢do. Ndo basta
apenas que o homem negro queira casar-se com uma

mulher de cor clara, para conseguir isso ele deve possuir

67 HASENBALG, C. e SILVA, N. do V. Estrutura Social, Mobilidade
e Raca. Rio de Janeiro, luperj, 1988.
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um status social superior e entdo ser aceito no grupo
branco®®.

Quando o individuo escuro, no caso o homem,
possui um status superior, como educacgdo, habilidade
profissional, riqueza, boas maneiras, etc. ele passa a ser
aceito com mais facilidade ao grupo branco®®. Esse
elemento ¢ suficiente para alguns autores afirmarem que
as desigualdades existentes sdo referentes a classe, como
por exemplo, o autor Donald Pierson. No entanto, ndo
deixa de lembrar que apenas pelo fato de possuir uma cor
escura o individuo é catalogado como possuidor de status
inferior.

Neste caso, sendo o branco o beneficiado, é a
mulher branca a detentora da vantagem, na maioria dos
casos, Vvisto que a propor¢cdo de homens escuros casados
com brancas ou claras € maior que o contrario. As
mulheres brancas quando se casam com homens mais
escuros possuem, geralmente, status inferior ao do marido.
A desvantagem fica sempre com o mais fragil

socialmente; a mais desfavorecida é a mulher com

8 AZEVEDO, Thales de. As Elites de Cor: um estudo de ascensdo
social. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1995.
6 PIERSON, Donald. Brancos e Pretos na Bahia: estudo de contato
racial. Sdo Paulo, Ed. Nacional, 1945.
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fendtipo mais escuro, pois, quando as mulheres brancas ou
claras se casam com homens escuros elas séo as
beneficiadas’®. Nesse sentido, as desigualdades sociais e 0
preconceito continuam se reproduzindo. Pois, quando um
homem negro ascende socialmente ele prefere, na maioria
dos casos, casar com uma mulher branca, ele ndo so
desfavorece uma classe, mas também a sua etnia, a sua
raca.

Estudos mais recentes mostram que faltam
parceiros para as mulheres negras. Enquanto o homem
escuro busca ascensdo social na unido com a esposa
branca, a mulher negra vé o seu contingente de parceiros
reduzido’™. O ingresso do homem escuro, possuidor de
status social elevado, é mais bem aceito no grupo branco
do que o contrario, pois, assim que o homem escuro
comeca a fazer parte da familia da esposa branca, ele é
absorvido sempre no caso de ser membro de classe alta. O
casamento torna o homem escuro “branco socialmente”’?.
Aqui a desvantagem para a mulher escura é

duplamente observada. Primeiro, perde seus parceiros para

"1d., 1945,
1 BERQUO, 1987.
2 AZEVEDO, 1995.
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a mulher branca e ainda é desvalorizada em seu proprio
grupo quando o seu parceiro “natural” a inferioriza em
relacdo a mulher branca, sendo tambeém hostilizada pelo
grupo oposto quando tenta realizar a unido com um
parceiro branco’. A preferéncia do homem escuro pela
mulher branca estd presente em todos os estudos de
pesquisadores que analisam o casamento inter-racial. A
pesquisa de Azevedo, realizada na Bahia, sobre o
casamento, revela que em 43% dos casais 0 homem é mais
escuro que a mulher, em 22% ocorreu 0 contrario e em
34% o0s cOnjuges possuem a mesma cor. A questdo se
torna preocupante a medida que as mulheres negras, que
ocupam o Ultimo lugar na concorréncia pelo parceiro
pretendido, mantém-se praticamente nessa posi¢cdo, no
decorrer dos anos, sofrendo poucas mudancas.

Portanto, mesmo que a mulher negra obtenha
ascensdo econdmica, dificilmente, ela conseguird a
“ascensao social”. A carga de preconceito que a sociedade
brasileira impde as mulheres, em especial, as negras,
impede de que elas efetivem essa ascensé@o social. Muito

se avangou com a concretizagdo de politicas afirmativas e

B SILVA, 1999.
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discussdes em torno dos Direitos Humanos. Contudo, em
uma sociedade que traz em seu bojo o patriarcado-
racismo-capitalismo €& impossivel a superacdo de tais
preconceitos contra a mulher sem a superacédo dessa forma

de exploracdo, propria do sistema capitalista.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir que os sentimentos racistas e a
discriminacdo contra a populacdo negra continuam
existindo no Brasil. As teorias, utilizadas para inferiorizar
0s negros em detrimento dos brancos, foram, e ainda é, o
amalgama da classe dominante para justificar sua
exploracéo.

A obra Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre,
por um lado, inovadora em estilo linguistico e
metodoldgico, no sentido de que fez um mergulho na
sociabilidade e no cotidiano, por outro, é conservadora e
elitista. E uma obra conservadora e elitista, pois da mesma
forma que os autores anteriores, ele também se preocupou

com a construgdo de uma identidade Unica do povo
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brasileiro. Fomentou assim, a negagcdo da negritude,
principalmente com a teoria da miscigenagéo.

Mesmo sem ter cunhado a expressdo “democracia
racial”, a obra de Freyre foi responsavel pela legitimacao
cientifica da afirmacdo da inexisténcia de preconceitos
raciais no Brasil. Esse mito tem um objetivo politico e
social, serve aos interesses das classes dominantes, serve
como uma espécie de solucdo imaginéria para tensdes e
conflitos presentes na realidade concreta.

Para defender a tese dos efeitos positivos da
miscigenacdo, inclusive de que ela propiciou a
democratizagdo social, Freyre se utiliza, de forma
recorrente, do argumento, de que as relagdes sexuais entre
colonos, africanas e indias eram harmoniosas. No entanto,
de acordo com a concepcao de Saffioti o racismo e o
sexismo sao0 irmdos gémeos e ambos se situam na base do
escravismo’. Havia violéncia, estupro, medo e, muitas
vezes, resisténcias. Dessa forma, Gilberto Freyre, por
meio da sua obra Casa Grande e Senzala, contribuiu para
reforgar o estereGtipo da mulher negra, relacionando-a ao

exotico e sexual.

4 SAFFIOTI, 2004.
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Em virtude dessa ideologia que as inferioriza, na
atualidade, segundo os estudos, a mulher negra sofre o
preconceito racial de forma mais pungente. A trajetéria de
vida das mulheres negras graduadas que ocupam uma
posicdo de destaque na sociedade mostra que elas
continuam sendo discriminadas, mesmo quando possuem
poder aquisitivo compativel com a classe média ou alta
dominante’™. Essa discriminagdo ocorre tanto na sua vida
profissional quanto na sua vida afetiva, como pode-se
notar pelos estudos do préprio Thales de Azevedo. Para a
mulher negra ndo h& ascensdo social e sim ascensdo
econémica. Por mais que esta obtenha sucesso na sua vida
profissional e, consequentemente, na sua vida econémica,
ela nunca seré totalmente reconhecida e sobre ela pesara,
da mesma forma, o preconceito racial.

Mais de um século depois da abolicdo da
escravatura no Brasil, ainda pesa para 0s negros e seus
descendentes a heranca de mais de trezentos anos de
escravidao. Estatisticas recentes mostram que, apesar das
conquistas, sdo eles os mais atingidos pelo problema da

miséria, da fome, da falta de assisténcia a salde e muitos

5 SILVA, 1999.



Pagina | 208

recebem salarios baixos. Sem duavida, a questdo do
preconceito racial € uma heranca cruel do periodo da
escraviddo e mostra que o passado morto ainda pesa para

0s Vivos do presente.
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CIENCIA, CONHECIMENTO E PESQUISA EM
ALVARO VIEIRA PINTO

Darlan Faccin Weide'
Marizete Righi Cechin?

1. Introducao; 2. Contextualizagdo da Vida e Obra de
Alvaro Vieira Pinto; 3. O Conhecimento como Fator
Historico; 4. O Carater Historico da Ciéncia; 5. A Ciéncia
como Bem Cultural de Produgdo e de Consumo; 6.
Consideracdes Finais;

RESUMO

Nas décadas de 50 e 60, no contexto latino-americano,
destaca-se Alvaro Borges Vieira Pinto. Dentre as questoes
tratadas pelo pensador, evidencia-se a abordagem sobre o
conhecimento, a pesquisa, a ciéncia e o enfoque dialético
que ele metodologicamente assume, o que lhe permitiu
tratar essas questdes no contexto histérico em que foram
produzidas, relacionando-as com 0s aspectos econémicos,
sociais, politicos e culturais. O texto, por meio de estudo
bibliogréafico, investiga a compreensdo de Vieira Pinto
sobre conhecimento, pesquisa e ciéncia. Aborda-se a o
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contexto de sua vida e obra, a historicidade, os conceitos e
as finalidades da ciéncia e seus métodos, assim como, as
implicacbes de uma ciéncia que € bem cultural de
producdo e de consumo.

Palavras-chave: Viera Pinto, Conhecimento, Pesquisa,

Ciéncia.

ABSTRACT

In the 50s and 60s, the Latin American context, there is
Alvaro Borges Vieira Pinto. Among the issues addressed
by the thinker, highlights the approach to knowledge,
research, science and dialectical approach that he
methodologically assumes, which allowed him to address
these issues in the historical context in which they were
produced, relating them to the economic, social, political
and cultural aspects. The text, by literature methodology,
investigates the understanding of Vieira Pinto on
knowledge, research and science. The text addresses the
context of his life and work, the historicity, the concepts
and purposes of science and its methods, as well as the
implications of a science that is a cultural production and
consumption.

Keywords: Vieira Pinto, Knowledge, Research, Science.
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1. INTRODUCAO

O conjunto da obra de Alvaro Vieira Pinto
reflete o contexto e o cenario latino-americano das
décadas de 50 e 60. Em Ciéncia e existéncia: problemas
filoséficos da pesquisa cientifica®, entre as diversas
questdes abordadas, chama a atencdo a questdo do
conhecimento, da pesquisa e da ciéncia, bem como, a
abordagem dialética que o autor metodologicamente
assume, o que lhe permitiu tratar essas questdes no
contexto histérico brasileiro e latino americano em que
foram produzidas, ou seja, fugiu das tradicionais reflexdes
metafisicas, tratou-as em relagdo aos aspectos economicos,
sociais, politicos e culturais em que foram produzidas.

Viera Pinto incluiu em suas reflexdes a
contribuicdo da filosofia, que tanto gostava, o que lhe
possibilitou enxergar para além daquilo que o olhar
metafisico via, envolveu em suas analises a riqueza da
dialética. Com ela, buscou entender os problemas
epistemologicos, humanos, politicos e sociais da pesquisa

ligados a realidade concreta em que foram gestados ou

3 VIEIRA PINTO, Alvaro. Ciéncia e existéncia: problemas filosoficos
da pesquisa cientifica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979.
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consumidos. No caso concreto do contexto latino-
americano, via na ciéncia um instrumento que foi sempre
usado para a dominac¢do. Imprescindivel para o
desenvolvimento dos povos, a ciéncia precisava trabalhar
para a emancipacao.

Para um pais libertar-se politica e econdmica e
culturalmente das peias do atraso e da serviddo, a
apropriacdo da ciéncia, a possibilidade de fazé-la
ndo apenas por si mas para si, ¢ condigao vital para
a superacdo da etapa da cultura reflexa, vegetativa,
emprestada, imitativa®.

A ciéncia para ser instrumento de libertagdo do
homem, na leitura de Viera Pinto, necessitava ser
concebida como teoria filosofica, que se auxilia na
compreensdo mais profunda da atividade do ser humano
concreto, real e pensante € mostra o pleno significado da
investigacao em face da realidade natural e social em que
¢ produzida. Para tanto sera imprescindivel a formagao da
consciéncia do trabalhador, o que requer uma nova
formacao tedrica do pesquisador.

O texto, por meio de estudo bibliografico,
objetiva investigar a compreensdo de Vieira Pinto sobre

conhecimento, pesquisa e ciéncia. O escrito apresentard

4 Ibid., p.04.
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uma contextualizacdo da vida e obra de Alvaro Vieira
Pinto, o conhecimento como fator historico, a
historicidade da ciéncia, os conceitos e as finalidades da
ciéncia e seus métodos e, por ultimo, abordar-se-a as
implicagdes de uma ciéncia que ¢ bem cultural de

producdo e de consumo.

2. CONTEXTUALIZACAO DA VIDA E OBRA DE
ALVARO VIEIRA PINTO

Alvaro Borges Vieira Pinto nasceu em 11 de
novembro de 1909 em Campos de Goytacazes, no Rio de
Janeiro. Foi aluno do colégio dos jesuitas, Santo Inacio, no
Rio de Janeiro. Com 14 anos ingressou na Faculdade
Nacional de Medicina. Logo depois, comegou a dar aulas
de filosofia e fisica em um colégio de freiras, para ajudar
no sustento da familia.

Formou-se em medicina em 1932, na
Faculdade Nacional de Medicina, do Rio de Janeiro. Ao
concluir a faculdade, foi clinicar por um ano em
Aparecida, S3o Paulo. Nao sendo bem-sucedido no

exercicio médico, retorna ao Rio de Janeiro ainda em
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1932, onde passa a atuar na area laboratorial, em pesquisas
sobre o cancer e aprofundou seus estudos de matematica e
fisica. Nesse periodo, recebeu convite de Alceu Amoroso
Lima, Reitor da Universidade do Distrito Federal (UDF),
em que passou a lecionar Logica Matematica, disciplina
recém criada na institui¢do. Mais tarde, lecionou logica na
Faculdade Nacional de Filosofia (FNFi), da Universidade
do Brasil.

Vieira Pinto, mesmo ndo tendo cursado
Filosofia, aceita o convite para lecionar a disciplina na
Faculdade de Filosofia da UDF, pois, além da inclinagdo
filos6fica que nutria pela filosofia, trazia consigo um
arcabouco de conhecimentos que havia adquirido em seus
estudos de 16gica matematica, como autodidata®.

Comecei a dar cursos sobre logica matematica,
mas um ano depois veio a guerra, houve a vaga na
cadeira de Historia da Filosofia por causa de uma
mudanga de professores que sairam porque eram
alemdes e eu era o Unico assistente na cadeira de

5 Vieira Pinto possuia uma caracteristica de ser autodidata, buscava
por ele préprio conhecimentos sem orientacdo e sugestdo de outros,
era um “empreendedor” nato, publicava em diversas revistas: Cultura
Politica, Revista Nacional de Filosofia, entre outras. Tinha dominio de
linguas estrangeiras, como os idiomas Grego, Inglés, Francés,
Alemdo, Russo, Latim, Espanhol, Italiano, entre outros. Cf.
SAVIANI, Dermeval. Introducdo. In. VIEIRA PINTO, Alvaro. Sete
licbes sobre educacéo de adultos. 12 ed. S&o Paulo: Cortez, 2001.
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Filosofia, sendo entdo nomeado professor
substituto em historia da filosofia®.

Apesar da formacdo médica, de seus estudos
laboratoriais e das boas aulas de logica, foi como
intelectual que Viera Pinto se destacou, principalmente por
sua posicao nacionalista e por sua atividade politico-
intelectual em defesa do desenvolvimento auténomo do
Brasil.

Segundo Norma Cortes’, em 1934, Vieira
Pinto ingressou na Acdo Integralista Brasileira (AIB),
grupo de inspiragdo fascista, sob a lideranca de Plinio
Salgado, que era escritor e jornalista, grande expoente do
modernismo brasileiro em Sao Paulo. O contato o
aproximou das questdes sociais, com um forte destaque
pelo tema da “identidade nacional”, discussdo que teve sua
efervescéncia na Semana de Arte Moderna, em 19228, A
influéncia das novas tendéncias aliadas as questdes

politicas e econdmicas da década de 30, além de motivar a

® VIEIRA PINTO, A. Sete licdes sobre educacdo de adultos.12 ed.
S&o Paulo: Cortez, 2001, p.14.

7 CORTES, Norma. Esperana e democracia: as idéias de Alvaro Vieira
Pinto. Rio de Janeiro: UFMG, 2003.

8 TAUCHEN, G. Alvaro Viera Pinto: referéncia filosoficas para a
pesquisa cientifica. Disponivel:
www.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/003e4.pdf . Acessado em 2015.
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criagdio de um pensamento nacionalista, contagiou
diversos intelectuais brasileiros, entre eles Alvaro Vieira
Pinto.

Em 1941, tornou-se colaborador da Revista
Cultura Politica, publicagdo que reuniu o0s mais
expressivos intelectuais do Estado Novo, sendo colunista
da se¢do de “Estudos e pesquisas cientificas”.

Depois de quatro anos na Faculdade Nacional de
Filosofia, em 1949, foi para a Franga, estudar na Sorbone,
onde defendeu a tese Ensaio sobre a dindmica na
cosmologia de Platdo,® e ao retornar, em 1950, fez
concurso ¢ foi nomeado professor catedratico de Historia
da Filosofia na Faculdade Nacional de Filosofia, no Rio de
Janeiro, hoje Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Em 1955, a convite de Roland Corbisier,
tornou-se chefe do Departamento de Filosofia do recém-
criado Instituto Superior de Estudos Brasileiros (ISEB),
organizado no ambito do Ministério da Educagdo e
Cultura. No ISEB, construiu uma...

[...] orientagdo mais objetivista, menos idealista e
deixando de lado aquela forma classica de ensinar
Historia da Filosofia, que era puramente repetir o

9 CORTES, op. cit., 2003, p. 318.
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que o outro disse. Passei a fazer uma exposi¢ao
sobre o autor e depois a critica®.

As raizes integralistas e os qualificativos
catolicos de Vieira Pinto foram levados em consideragao
pelos sujeitos que lhe ofereceram espago académico na
Faculdade de Filosofia e no ISEB. No entanto, sua
trajetoria intelectual ndo foi marcada pela cristalizacdo de
posturas, mas pelo rompimento e mudangas de
pensamento. Freitas (1998) considera trés marcos como
sendo fundamentais para a compreensao da obra de Vieira
Pinto: a origem integralista, o ISEB e a Faculdade de
Filosofia e o periodo do exilio, quando se tornou estudioso
da antropologia e demografia. Desses, 0 mais importante,
foi o ISEB*.

Em 14 de maio de 1956, Alvaro Vieira Pinto
proferiu a aula inaugural dos cursos do ISEB, com o tema
Ideologia e Desenvolvimento Nacional, tornou-se mais
tarde livro de mesmo titulo?, em cuja obra, ele reafirma a

premissa de que o desenvolvimento nacional ¢ um

©VIEIRA PINTO, op. cit., 2001, p. 17.

11 FREITAS, Marcos Cezar de. Alvaro Vieira Pinto: a personagem
historica e sua trama. Sao Paulo: Cortez, 1998.

12 VIERA PINTO, Alvaro. Ideologia e desenvolvimento nacional.
4.ed. Rio de Janeiro: ISEB, 1960a.
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processo. E, portanto, precisa envolver nas discussdes
sobre o desenvolvimento nacional uma compreensao
dinamica, ou seja, a no¢ao de desenvolvimento nacional,
como processo social organico. Ele desenvolveu uma série
de argumentos, entre eles, sem ideologia do
desenvolvimento ndo ha desenvolvimento nacional e o
processo de desenvolvimento ¢ func¢do da consciéncia das
massas.

Na obra, ainda analisou as tendéncias que
emergiam no cenario nacional da década de 50, ou seja, a
ideologia nacional desenvolvimentista e a nacional-
popular. A ideologia nacional desenvolvimentista aparece
alinhada as propostas de industrializagdo de Juscelino
Kubistschek, “[...] com seu programa de desenvolvimento
e metas que implicava claramente, ¢ pode-se mesmo dizer
expressamente, a promoc¢do dos interesses do grande

capital brasileiro e internacional”®®.

Essa politica
promovia o imperialismo e o grande capital nacional, com
incentivos em negocios, como a constru¢do de Brasilia. Ao
mesmo tempo, reduzia beneficios e salarios dos

trabalhadores.

13 PRADO JUNIOR, Caio. A revolugdo brasileira. Sio Paulo:
Brasiliense, 1966, p.26.
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A ideologia nacional-popular, composta por
grande parte da esquerda brasileira, alicercava-se nos
movimentos populares € nos grupos nacionalistas, que
buscavam combater o imperialismo via processo
revolucionario. No entanto, segundo Caio Prado Junior,
“permaneceram anos marcando passo - uma vez que a
estéril agitagdo na qual se meteram ndo se pode reputar
progresso - mas ainda comprometeram e atrasaram
consideravelmente a marcha daquele processo”.!*

Para Viera Pinto, na analise desse contexto
prevaleceu a

A falta da tomada de consciéncia objetiva da nossa
realidade, por parte de nossos melhores homens,
privava-os de percepg¢ao historica segura e global,
desnorteando-os e dividindo-os em confusdes
elementares, o que contribuiu para o atraso do
nosso processo de desenvolvimento, pois ndo ha
interpretacdo  sem  categorias  prévias  de
interpretagdo.t®

No ISEB, Vieira Pinto, torna-se um referencial

do instituto, chega a ocupar a presidéncia’®, entre os anos

1 |bid., p.21.
15 \VIERA PINTO, op.cit., 1960a, p.15.

16 Roland Corbisier, entdo presidente do ISEB, foi eleito Deputado
Federal e Alvaro Vieira Pinto assumiu a presidéncia, indicado pelo
Ministro da Educagéo.
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de 1961 e 1964. Na chefia do Departamento de Filosofia
do instituto, langcou a colecdo Textos de Filosofia
Contemporanea do ISEB e também publicou Consciéncia
e realidade nacional, uma obra filosofica referencial®’.

Consciéncia e realidade nacional ¢ um escrito
da década de 50, publicada pelo ISEB em 1960, que
apesar de ser volumoso e envolver andlises complexas,
apresenta linguagem e método simples, de modo que se
torna compreensivel ao leitor sem bases filosoficas. Na
obra, Vieira Pinto desenvolve seu pensamento de forma
logica, em sintonia com a realidade nacional, com a
“compreensdo dos problemas do homem brasileiro no seu
contexto semi colonial’®”, em meio as questdes politicas
dos debates entre nacionalismo e desenvolvimentismo.

A partir de 1962, a dire¢do executiva do ISEB
enfrentou uma dificil situagdo financeira e uma
permanente campanha difamatoria movida pela imprensa
conservadora, tendo a frente o jornal O Globo, defensor
dos interesses do imperialismo norte americano em

execug¢do pela ditadura militar que se alicer¢ava no Brasil.

17 VIERA PINTO, Consciéncia e realidade nacional. vol. 1 e 2. Rio
de Janeiro: ISEB, 1960b.

18 CORTES, op. cit., 2003, p.25.
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A oposicdo ao ISEB era uma forma de represalia ao
Instituto, por ele ter se comprometimento com as reformas
de base defendidas pelo governo do presidente Jodo
Goulart.

Com o golpe militar que derrubou Goulart
(31/03/1964), a repressao foi desencadeada com toda a
faria. O ISEB teve sua sede invadida e, em 13 de abril, os
militares decretaram a extingdo do instituto. Cassado pelo
Ato Institucional n® 1 (AI-1), Vieira Pinto se refugiou no
interior de Minas Gerais e depois partiu para o exilio,
primeiro na Iugoslavia e depois, a convite de Paulo Freire,
no Chile, onde trabalhou como pesquisador e professor no
Centro Latino-Americano de Demografia, orgdo ligado a
Organizagao das Nacdes Unidas.

No exilio, Vieira Pinto voltou as suas
atividades de docéncia e de pesquisador, atuou além do
Chile, no Paraguai e no México. A pedido do Centro
Latino Americano de  Demogratia  (CELADE),
desenvolveu uma pesquisa sobre demografia intitulada E/
pensamiento critico en demografia”, publicada em
diversos paises da América Latina, exceto no Brasil. O

texto tornou-se um documento de relevancia, conforme
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informou o proprio autor em suas entrevistas, concedidas a
Dermeval Saviani, em julho de 1981, e a Betty de
Oliveira, em marco de 1982%°.

Em dezembro de 1968, as vésperas da edi¢ao
do AI-5, que marcou o endurecimento do Regime Militar,
Vieira Pinto voltou ao Brasil, reclusou-se em um
apartamento no Rio de Janeiro e trabalhou com tradugdes
de autores consagrados como Arnold Toynbee, Georg
Lukacs, Noam Chomsky e Claude Lévy-Strauss, para a
Editora Vozes, assinando sob diferentes pseudonimos?.

Em 1973, Vieira Pinto escreveu O Conceito de
Tecnologia®, obra que so6 foi publicada em 2005. Nela, em
linhas gerais, o autor aborda ndo apenas a questdo da
técnica, mas uma filosofia da técnica, a informatica, a
cibernética e enfrenta a discussdo sobre a razdo técnica e a
questdo das maquinas, de forma critica e original, para a
década de 1960 e 1970. Na obra, defende que a técnica e a

tecnologia sdo processos existenciais que acompanharam a

19 Entrevista disponivel em SAVIANI, Dermeval. Introducdo. In.
VIEIRA PINTO, Alvaro. Sete ligdes sobre educagéo de adultos. 12 ed.
Sdo Paulo: Cortez, 2001.

2 SAVIANI, lbid., 2001.

2L VIEIRA PINTO, Alvaro. O conceito de tecnologia. Vol. 1 e 2, Rio
de Janeiro: Contraponto, 2005.
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evolucdo do ser humano, de modo que os humanos nao
teriam se humanizado se ndo vivesse com a técnica e,
portanto, sempre se viveu em uma era tecnoldgica. Dai a
recusa em aceitar expressdes como ‘“‘civilizagdo
tecnologica” e “era tecnoldgica”, pois ambas sdo
enunciados de uma concepcdo tedrica que, ignorando a
historicidade da técnica e da tecnologia, falsificam a
realidade, fazendo crer que a historia estaria vivendo seu
apice tecnologico.

Em 1982, foi publicado o livro Sete li¢oes
sobre educac¢do de adultos, resultado das anotagdes de
aulas e de palestras ministradas no exilio. Algumas
concepgdes que permeiam o conjunto da obra de Vieira
Pinto sdo reafirmadas, entre elas estd a educacao
concebida como “processo pelo qual a sociedade forma
seus membros a sua imagem e semelhanca e em fungdo de
seus interesses”??. Da analise e do entendimento do que
seja educar, da forma e contetido que a educagdo assume,
Vieira Pinto constata a existéncia de uma consciéncia
ingénua no meio escolar, ingenuidade que prefere ignorar

questdes maiores que permeiam a praxis educativa, ou

22 \/IEIRA PINTO, op.cit., 2001, p.29.
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seja, desconhecem ou preferem ndo pensar sobre: “A
quem educar? Quem educa? Com que fins? Por que
meios?” 2. E, a0 mesmo tempo que chama a reflexdo,
conclama a superagdo dessa fase de consciéncia ingénua,
para um estagio de consciéncia critica, em que o educador
tenha a “representacdo mental do mundo exterior e de si,
acompanhada da clara percepcdo dos condicionantes
objetivos que fazem ter tal representagio” 24

Em torno do tema da educagao, tem-se a obra
de Viera Pinto 4 questdo da universidade®®, escrito no
contexto de 1961, cenario ainda pré-revolucionario, em
que as forcas vao se acirrando e o movimento estudantil &
defendido pelo seu papel progressista que ja buscava
enfrentar o conservadorismo € as concepgodes reaciondrias
de grande parte dos docentes que, mais tarde, acabaram
por apoiar a ditadura militar. As reflexdes propostas vao
desde o que seja uma universidade, a necessidade de
formas universitarias, as lutas estudantis, as relagdoes da
universidade com a comunidade, com a cultura, entre

outras. De modo sereno e reflexivo, o autor denuncia o

23 |bid., p.60.

24 |bid., p.60.

25 \VIERA PINTO, Alvaro. Questéo da universidade. S&o Paulo:
Cortez / Autores Associados, 1986.
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conservadorismo e o elitismo das universidades, que estao
a servigo dos interesses dominantes e imperialistas.

Vieira Pinto faleceu em 11 de janeiro de 1987,
aos 77 anos, no Rio de Janeiro. Norma Cortes, por ocasiao
de sua morte, em meio ao ostracismo e esquecimento que
foi relegado, diz ser Vieira Pinto a maior inteligéncia
historica sobre a realidade nacional brasileira.

Nao que sejamos um povo ingrato ou
particularmente desmemoriado. Talvez o problema
seja outro: as tintas da histéria patria sdo sempre
mais coloridas e dramaticas do que aquelas que
pintam a trama do Primeiro Mundo.[...] tudo pode
ser resumido ao fato de Alvaro Vieira Pinto
representar a mais bem elaborada inteligéncia
histérica acerca da realidade nacional ?°

Alvaro Vieira Pinto é um homem de seu
tempo, suas ideias continuam a desafiar a atualidade. As
analises dos anos 50 e 60 sdo um mergulho na realidade
nacional, nos problemas que a nagdo brasileira precisava
conhecer e enfrentar, sdo feitas a partir de diversas
correntes  filosoficas, entre elas existencialismo,
darwinismo, desembocando no marxismo, concep¢ao que
forneceria a melhor estrutura de compreensdao do mundo

capitalista. Dessa forma, em torno da categoria marxiana

26 CORTES, op. cit., 2003, p.20.
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do “trabalho” %', entendido pelo autor como aspecto
essencial do ser humano e também o proprio ser humano
em atividade, proferiu suas reflexdes e apontou caminhos
a serem perseguidos.

As ideias de Viera Pinto mostram-se como
uma esperanca para a democracia latina americana, pois
no nucleo do pensador, que foi o mais consistente filésofo
do nacionalismo brasileiro, estd a esperanca de que ¢ da
consciéncia coletiva, dos grupos sociais € movimentos que
surgirdo as reais transformagdes em prol dos interesses

nacionais®®.

3. O CONHECIMENTO COMO FATOR
HISTORICO

A obra Ciéncia e existéncia: problemas
filosoficos da pesquisa cientifica, escrita em Santiago do
Chile, ano de 1967, mediante contrato que o autor

mantinha com o Centro Latino Americano de Demografia,

2" FREITAS, Marcos Cezar de. O conceito de tecnologia: o quarto
quadrante do circulo de Alvaro Vieira Pinto. In: VIEIRA PINTO,
Alvaro. O conceito de tecnologia. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005.

%8 CORTES, Norma. Esperanca e democracia: as ideias de Alvaro
Vieira Pinto. Rio de Janeiro: IUPERJ, 2001. (tese de doutorado).
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¢ resultado de aulas ministradas por Vieira Pinto aos
alunos do Curso Avancado das Nagoes Unidas. Na obra, o
autor discorre, entre outras questoes, sobre a evolucao do
conhecimento, da pesquisa e da ciéncia, suas relacdes com
a dimensao econOmica, social, politica e cultural e destaca
a fase superior do desenvolvimento humano, ou seja, a
ciéncia em sua vertente logica formal empirica e
positivista em contraposi¢do a uma logica dialética, que
tem seu alicerce na realidade concreta e historica do ser
humano.

O conhecimento para Viera Pinto (1979) ¢ uma
possibilidade existencial do animal que conquista a
racionalidade e, por meio da interpretacao da realidade
(pesquisa-conhecimento), pode dominar, adaptar e
transformar a natureza. A pesquisa cientifica tem de ser
interpretada desde o primeiro momento sob a Otica da
totalidade, pois somente a partir da compreensdo logica
oferecida por essa categoria se chegard a criar a teoria que
explica em todos os aspectos a atividade investigadora do
mundo.

O conceito de fotalidade assume a importancia

primordial porque, embora o todo se constitua a partir dos
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elementos, estes s6 se explicam e se tornam possiveis pela
precedéncia da totalidade, que da origem a cada novo ato

de pesquisa®®

. Nao se trata de definir o que ¢ o
conhecimento e sim de partir de uma constatagao real e
histérica. “O conhecimento existe desde que a organizagao
da matéria comeca a tomar o cardter que a diferenciard,
enquanto sistema vivo, do restante da natureza, que
permanecera inerte”°.

Em todas as espécies, o conhecimento ¢ o
reflexo da realidade adquirida pela capacidade perceptiva
que o ser vivo estd habilitado a fazer dessa realidade. Por
outro lado, o conhecimento ¢ sempre social, no sentido em
que se encontra no mesmo grau médio de
desenvolvimento nos individuos da mesma espécie.

A teoria do conhecimento, para Viera Pinto,
ndo deve partir da subjetividade humana, mas da
existéncia concreta do mundo. Nao apenas do eu penso,
que remete a uma ideia intemporal e metafisica, em seu

lugar, propde uma consciéncia criada no ambito social e

fundamentada no nos pensamos, tendo como elemento

29 \VIEIRA PINTO, op. cit., 1979, p.15.
30 Ibid., p.16.
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gerador a comunicagdo reciproca dos conhecentes vivendo
em comunidade e, portanto, engloba tanto a experiéncia
objetiva de eu conhecer os outros, como a experiéncia que
ndo posso deixar de ter, do eu sou conhecido pelos
outros®!,

Vieira Pinto ao colocar o nos pensamos na
origem da reflexdo cientifica assinala uma nova
perspectiva, o da entrada no caminho da dialética e do
abandono das especulagdes metafisicas. Ao reconhecer na
origem da teoria do conhecimento um nds, um cogitamos,
€ ndo um cogito, tem-se uma situagdo objetiva de um dado
concreto, de um fato social que diretamente fixa e
qualifica a posicdo de cada individuo singular num
processo historico.

Com o processo de dominio cada vez maior da
natureza, o0 homem vai criando a si proprio, acelera o seu

desenvolvimento  como  espécie  bioldgica  cuja

caracteristica ¢ o poder de produzir os bens de que

31 |bid., p.16.
% |bid., p.17.
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necessita. “O homem se hominiza ao humanizar, pelo
dominio da natureza” (trabalho)®.

Para Viera Pinto, no decurso do processo de
constru¢do histérica, o ser humano ¢ parte de um universo
maior do qual faz participa a natureza, que tem evoluido
por etapas dialéticas:

a- a fase dos reflexos primordiais, que inclui
toda a escala evolutiva da matéria viva, desde a forma
infima de organizacdo até o surgimento do homem,
abrangendo as fases iniciais do processo de hominizagao.
Grau eclementar de conhecimento e representaciao
totalmente inconsciente da realidade.

b- a fase do saber, em que o homem ja
envolve o conhecimento reflexivo, tem consciéncia da
realidade e ¢ capaz de transmitir o conhecimento para
outras geragdes. No entanto, ¢ a fase em que “[...] o
homem apenas sabe o que sabe, mas ndo sabe ainda como
chegou, a saber’3*,

c- a fase da ciéncia ¢ a mais sublime do

desenvolvimento humano e define-se pelo surgimento da

3 |bid., p.27.
% |bid., p.28.
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autoconsciéncia. O homem toma conhecimento da sua
racionalidade, reconhece nela um trago distintivo que o
institui na qualidade de um ser racional. Utiliza sua
capacidade racional para investigar o mundo que o
circunda de acordo com o projeto e critérios metodicos.
Nessa etapa, o ser humano “[...] sabe que sabe, porque

sabe ¢ como sabe”%®

, compreende sua propria natureza de
ser pensante, explicita os processos de conhecimento,
formula teorias  explicativas sobre a natureza
epistemologica de suas descobertas, intenciona transmitir
os conhecimentos para as geracdes futuras, através da
educagdo, que assume um carater social e cultural e
possibilita a evolucdo dos estdgios histéricos de
desenvolvimento da humanidade.

O conhecimento cientifico de cada momento
constitui a premissa do conhecimento cientifico do
momento seguinte “[...] Ao nivel da consciéncia cientifica
torna-se clara uma conceituagdo que em etapas inferiores
se mostra confusa: a distingdo entre o saber cientifico e a

criacdo imaginativa, especialmente artistica”.

3 |bid., p.38.
3 |bid., p.31.



Pagina | 236

O conhecimento ¢ nutrido, no pressuposto
dialético, pela relagdo de que eu penso e sou pensado
pelos outros. Vieira Pinto rejeita as concepgdes que
estejam fundamentadas na subjetividade do apenas eu
penso, por considera-la, uma ideia atemporal, fundamento
de uma metafisica que garante a subjetividade relativa a
um eu pensante, intérprete da realidade e projetista
solitario. O cogito auténtico, depurando-o dos seus
elementos metafisicos ilusorios, ¢ dado pelo cogitamus,
porque essa expressdao inclui tanto o aspecto cogifo, eu
penso, como o aspecto cogitor, eu sou pensado. O que
remete a uma concep¢do de conhecimento como fato
social, historico e de apropriagdo coletiva.

O conhecimento pela sua condicdo de fato
social, estd ai, se confirma a si mesmo pela sua fun¢do na
comunicagdo entre os homens, acompanha o processo de
formagdo da racionalidade humana, identifica-se e evolui
com ela até¢ formas mais complexas (ci€ncia). Mesmo que
o ser humano desconheca o processo historico, ele € parte
da sua formacgdo. “Posso ignorar o processo historico, mas

ele ndo me ignora”¥.

37 |bid., p.18.
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Entre as caracteristicas da ciéncia, além da
consciéncia metddica, ela busca indagar sobre a sua
propria natureza, quer conhecer o significado, o valor, a
eficiéncia e os limites do proprio método.

O que em cada época se chama de método,
representam os processos de pensamento e de
atuag@o sobre a realidade que se acham em direta e
necessaria vinculagdo com os modos de producao
da  existéncia, isto ¢, dependem  do
desenvolvimento das forcas produtiva que um
determinado grupo social consegui alcangar®.

Outro trago importante da reflexdo cientifica ¢
a compreensao da unidade e da pluralidade de métodos na
atitude investigativa, a pratica da pesquisa da realidade
conduz a criagdo de uma multiplicidade de procedimentos
metodicos. O carater logico de um conceito ou situagdo
que a ciéncia depois de exaustivas pesquisas chega ¢
reflexo ou resultado da existéncia de contradigdes no
processo de apreensdo e representacdo da realidade. Nao
existe uma esséncia abstrata, um universal conceitual,
puro, eterno e imutdvel de método, mas o que tem

existéncia e engendra esse universal ¢ o processo 16gico de

3 |bid., p.39.
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formacao de um conceito geral, construido a partir de uma
determinada realidade concreta.

Outro elemento distintivo do momento
cientifico do conhecimento consiste na consciéncia do
transito da fase indutiva a dedutiva e vice-versa, como
modo de compreensdo da unidade necessaria da
representacdo subjetiva (teoria) e da capacidade de agdo
pratica (trabalho). O ser vivo mudou qualitativamente,
pelo fato de se ter tornado agora capaz de se comportar
com uma atuagdo sobre a realidade, que cresce e se
complexifica com a evolucdo das espécies, até¢ alcancar,
no homem o que se entende por trabalho consciente de
constru¢ao do mundo para si.

O conhecimento cientifico, expressdo da
unidade da teoria e da pratica, manifesta-se como ideia. A
producdo da ideia pelo homem depende da unidade do
pensamento e da agdo, porém, sO se realiza no homem
existente em sociedade. A ideia surge no processo de
transformagao da realidade, no curso do trabalho e no
modo em que se concretiza a relagdo entre o pensamento e

o mundo que o engendra. O trabalho constitui um
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processo, no qual se unificam a teoria e a pratica, a ideia e
a operagdo transformadora das circunstancias.

O homem consome socialmente as ideias, da
mesma maneira em que qualquer outro bem
indispensavel e o faz porque delas necessita para a
atividade permanente a que estd obrigado a se
dedicar a de produzir a sua existéncia®.

No saber ndo cientifico as ideias, na maioria
das vezes, se criam e operam de maneira ingénua, isto &,
sem a reflexdo critica quanto a origem € 0s
condicionamentos, por elas serem, a0 mesmo tempo, bens
de consumo e bens de produgao.

A alienagdo cultural ¢ a etapa da consciéncia
em que ndo se chega a conceituar por si e para si as ideias
e por isso, o sujeito utiliza as ideias apenas na sua
dimensdo de bens de consumo, sendo a consciéncia
alienada fundamentalmente consumidora de ideias, a
consciéncia ndo consegue ser criadora, para tanto,
necessita compreender-se na condi¢do original da
interven¢do na realidade pelo trabalho e pela pesquisa

cientifica.

3 |bid., p.49.
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A ciéncia s6 pode ser devidamente entendida na
sua realidade de produto da cultura quando a
apreciamos com o modo pensar logico dialético
[...] a ciéncia é um dos elementos criadores da
cultura, sendo ao mesmo tempo produzida por
estal.

O saber cientifico, mesmo metodico, pode ser
gestado por uma consciéncia ingénua ou por uma
consciéncia critica. Tal situagdo ocorre em funcdo do
estado de consciéncia, das concepgdes gerais que movem
o pesquisador. “A ciéncia s6 alcanca grau maximo de
perfeicdo quando se torna produto de consciéncia critica
do pesquisador”!.

Hé muita produgao cientifica feita de maneira
ingénua de pensar, fase denominada de intermediaria por
Viera Pint, pode ser definida como aquela em que ja existe
a consciéncia e o exercicio do método, sem haver ainda a
consciéncia dos condicionamentos objetivos do método.

Viera Pinto registra o desafio de se trabalhar a
preparagdo das novas geragdes de pesquisadores dando-

lhes  formacdo  geral, filos6fica, = metodologica

40 |bid., p.54.
41 |bid., p.54.
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consistente*?. Essa educacdo deve indicar a transi¢do de
um processo cultural, que se encontra em momento de
transformagdo qualitativa, da passagem da atitude
formalista e metafisica de pensar a realidade para a fase
em que se evidencia a conveniéncia de aceitar ¢ de
desenvolver as concepgdes dialéticas aplicadas a ciéncia e

a investigacdo do mundo.

4. O CARATER HISTORICO DA CIENCIA

Para Viera Pinto, a ciéncia ¢ um produto
existencial e cultural do contexto historico. A historicidade
da ciéncia consiste na historicidade dos métodos de que se
utiliza e na historicidade do exame e compreensdao do
proprio pensamento. E no processo historico da
conceituacdo da ciéncia que se encontra o conceito de
ciéncia com seus métodos e técnicas. E falacioso dizer que
sao as leis cientificas que regem os fendomenos

metafisicamente. A ciéncia € uma criagdo do homem, que

%2 |bid., p.59.
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descobre a possibilidade de transportar para o plano

subjetivo o que ¢ real objetivamente.

O homem ao criar a ciéncia descobre que a cria, ou
seja toma consciéncia da unidade destes aspectos
contraditorios: sua penetragdo no amago da
realidade, pela praxis da pesquisa, ¢ a simultdnea
transposicdo em  conceitos  universais, em
proposicdes e teorias, dos conhecimentos
particulares que vai adquirindo um a um*.

O pensamento se desenvolve historicamente
até o ponto de se tornar capaz de se constituir em
consciéncia e conhecimento metddicos dos fatos. Ao
contrario do que pensam algumas escolas analistas e
semanticas, a linguagem ndo representa um ingrediente
fundamental para a constitui¢do da ciéncia. A linguagem
sempre existiu, visto que ndo significa outra coisa sendo a
manifestagdo da interagdo entre a matéria viva € 0 meio
exterior.

O rigor para a linguagem decorre do progresso
metodico da pesquisa e da sua finalidade social que ¢ a
transferéncia do saber adquirido a todos os membros da

sociedade. O conceito, a valia e o critério de rigor da

%3 |bid., p.78.
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linguagem sdo varidveis puramente historicas, “[...]Ja
compreensdo de um conceito cientifico ndo depende da
linguagem em que € exposto, mas do uso que dele ¢ feito,
do papel que desempenha na representacao do processo da
realidade™*,

O rigor da linguagem esta ligado ao contetido
objetivo do conhecimento, as condi¢des sociais de
comunica¢do do conhecimento e as forgas produtivas, que
permitem a fabricagdao dos instrumentos de observagao, de
medida e de divulgagdo. A ciéncia ¢ parte da realidade do
ser humano ¢ das suas manifestagdes culturais, sendo que
a linguagem acompanha a formagdo historica e social do
ser humano, que vive um processo dialético existencial em
que “homem constrdi o conhecimento, no mesmo processo
que o conhecimento o constituiu como homem™*.

Para Viera Pinto, a ciéncia representa a forma
mais completa em que se realiza a integracdo, adaptagdo

do homem a realidade. E o produto final de um processo

de evolucao bioldgica do conhecimento.

4 Ibid., p.81.
% |bid., p.82.
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A ciéncia surge quando as condigdes organicas do
ser que a produz sdo suficientes para permitir a
pratica dos atos perceptivos e investigatorios e da
atividade  abstrativa, que, ao gerar as
representagdes universais 0s conceitos, Vao
proporcionar a descoberta metddica do mundo*®.

Aqui sobressai a relacdo entre ciéncia, trabalho
e tecnologia. Trabalho como modo pelo qual o homem
comecga a produzir para si o mundo, os objetos e as
condigdes de que precisa para existir. A relagdo com a
tecnologia se dd& na medida que o homem
progressivamente ciente daquilo que a natureza lhe
oferece, deixa de ser um produzido para tornar-se um
produzido produtor do que o produz. Sendo que o
surgimento da ciéncia depende do processo da producdo
da existéncia, que o homem conduz mediante a pratica do
trabalho sobre a realidade fisica®’.

As ideias na sua origem sdo bens de produ¢do
e se destinam a ser consumidas, aplicadas as finalidades
uteis para aumentar a capacidade humana de
transformac¢ao da realidade, como incremento e melhoria

da producgdo. O objetivo da ciéncia & “[...] servir para

4 VIEIRA PINTO, op. cit., 1979, p.84.
47 |bid., p.85.
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ampliar o dominio do homem sobre a natureza e realizar,
de modo cada vez mais perfeito, sua esséncia humana, no
sentido de permitir um trabalho mais facil e fecundo’*.
Como instrumento cultural de interven¢ao na
realidade, a ciéncia tem seu carater historico e social, fruto
de sua época, sempre estard em correspondéncia com a

situacdo objetiva que a gera no processo social da

producao dos bens.

O que em cada época se entendeu por ciéncia ¢é a
forma mais perfeita que podia assumir entdo a
capacidade = humana de compreensio e
discernimento da realidade. [...] A ciéncia
representa sempre a forma mais elevada de
captagdo da realidade pela mente humana, que
cada época se mostra capaz de produzir®.

Os métodos em uso pela ciéncia nem sempre
existiram, eles foram elaborados pela acdo penosa da
descoberta racional ao longo de um processo de
acumulacgdo, que se estendeu por séculos. A realidade esté
sempre a exigir novas teorias, que possibilitem o

desenvolvimento ¢ a otimizacao da existéncia.

% |id., p.8.
9 |bid., p.92.
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5. A CIENCIA COMO BEM CULTURAL DE
PRODUCAO E DE CONSUMO

A historicidade da ciéncia se da em
consequéncia da historicidade dos métodos e devido a
historicidade da razdo. A ciéncia, os métodos € a razao sdo
produtos do homem real e concreto, sdo criagdes humanas,
existem na coletividade social e pertencem ao contexto
histérico que a produziu.

“A ciéncia revela-se por definicdo um produto
social”®, sendo social e coletiva por origem, a ciéncia é
um produto politico da sociedade que a produz. Ao mesmo
tempo que a sociedade (a politica) produz a ciéncia, uma
vez produzida, a ciéncia condiciona o desenvolvimento
politico e social. De modo que, a ciéncia torna-se um bem
social de produgdo, que é consumida na condi¢do de bem
social e de bem cultural.

A ciéncia, bem de produ¢do, bem cultural,
sinonimo de desenvolvimento e prosperidade para alguns,

seus criadores, € usada como instrumento de dominio,

50 |hid., p.116.
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inculcacdo de padrdes de vida, de consumo e de cultura
sobre aqueles que apenas consomem seus produtos (bem
de consumo), mas ndo dominam suas premissas teoricas e
técnicas. “Apenas uma parte, um grupo minoritario, por
ser o detentor da cultura enquanto bem de producao, forma
a classe daqueles que tém o privilégio de conceber as

finalidades sociais®!”.

Condi¢do vivida pela grande
maioria das nagdes, que dependem do desenvolvimento
cientifico e tecnologico de outros paises para suprirem
suas necessidades basicas de desenvolvimento. Tal
situag@o coloca essas nac¢des na condi¢do de subalternas,
consumidoras ndo s6 dos bens cientificos e tecnoldgicos,
mas receptoras e multiplicadoras de padrdes culturais
difundidos pela ciéncia e seus produtos.

A cultura, enquanto manifestagdo historica do
processo de hominizagdo, efeito da relacdo produtiva que
o homem exerce sobre a realidade ambiente, produto do
processo produtivo (cientifico), reflete uma dualidade, por
um lado, torna-se um bem de produgdo, pois “I...]
constitui a origem de nova capacidade humana, a de

idealizar em prospecgdo os possiveis efeitos de atos a

5t |hid., p.124.
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realizar, conceber novos instrumentos e novas técnicas de
exploragdo do mundo, e criar ideias que significam
finalidades para as agdes a empreender” e por outro, “[...]
um bem de consumo, que a sociedade obrigatoriamente,
mediante a educacio, distribui a seus membros®?”.

Na medida que o homem ¢ ele proprio um bem
de produgdo, uma forga social capaz de operar a servigo da
sobrevivéncia individual e da espécie, tem-se espago para

a dominacdo e a alienagdo, categorias marxianas, que

ajudam a compreender a realidade cotidiana.

O homem produz a cultura por uma necessidade
existencial, para se apropriar dela, pois é por meio
dela que chega a postular as finalidades da sua
acdo. [...] o homem em vez de se apropriar da
cultura, de domina-la, faz o inverso, aliena-se a ela,
transforma-se numa realidade entificada superior a
ele®.

As classes sociais sa0 uma viva expressao da
diferenciagdo no papel existencial desempenhado pelos
homens no processo produtivo de si mesmos e dos bens de

que precisam para subsistir. A cultura no decurso da

52 |bid., p.124.
53 |hid., p.126.
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historia deixou de ser um bem geral consumivel e
produtivo ao alcance de todos os homens, em igualdade,
para se tornar privilégio de uso de alguns.

Para Viera Pinto, dois fatores contribuiram
para que se chega a essa situagdo. O enaltecimento da
posse das ideias e de produtos culturais em detrimento da
forca muscular imposta pela classe dominante a classe
operaria e o fato de que os bens materiais produzidos pelos
que manejam os instrumentos materiais da cultura foram-
lhes arrebatados e passaram a ser propriedade dos que
detém os valores ideais da cultura®.

A cultura deixa de ser um bem unitario da
espécie, como vinha acontecendo nos processos iniciais de
sua formag¢do. Por um longo periodo inicial da formagao
da ciéncia, uma classe, nas pessoas do selecionado grupo
letrado que a representa, apropria-se do aspecto subjetivo
da cultura, tornando-se dona das ideias e das finalidades.
As teorias cientificas sdo um dos produtos especificos de
classe. Essas teorias trazem a marca social de origem
numa classe que se desvinculou do trabalho direto na

natureza, do contato imediato com 0s corpos.

% bid., p.128-129.
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A classe trabalhadora permanece incapacitada para
engendrar ideias porque se acha privada de definir
a finalidade, de dar a destinagdo das coisas que
produz. [...] As classes efetivamente trabalhadoras
ficam privadas, ndo do direito de pensar, que, esse,
0 exercem constantemente e em natural sentido
reivindicatorio, mas do direito de ver reconhecidas
como expressao da cultura as ideias que
elaboram®,

A divisdo social do trabalho tem seus reflexos
na ciéncia e numa classe hegemonica que se julga herdeira
de uma tradicao intelectual e cientifica (homens teoricos) e
outra classe, ndo tendo forcas para romper com a
hegemonia instituida, acaba assumindo o lugar de
consumidor (homens praticos — bragais).

Viera Pinto mantinha viva a esperanca de que
“se chegara o momento que a ciéncia sera unificada pela
acdo conjunta, ndo mais contraditdria, do pensador tedrico
e do trabalhador pratico”®. J4 se vislumbram pequenos
sinais de experiéncias em que a cultura ¢ tratada

simultaneamente como sindnimo de acao ¢ de reflexao.

55 |bid., p.131.
% |hid., p.137.
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Nas novas etapas do processo de
desenvolvimento, a ciéncia guiada pela praxis orientara
para a integracdo do homem enquanto ser ominilateral, o
que numa concep¢ao marxiana significa dizer que o
homem deve sentir-se completo a partir de sua
convivéncia em sociedade e realizado por meio do
trabalho, em contraposicdo a uma visdo unilateral, que,
por meio do emprego degradante, reduz o ser humano a

fragmentos de sua totalidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nos escritos de Viera Pinto, tem-se uma
concepcado de pesquisa que € parte da evolugdo biologica.
O animal que conquista a racionalidade wusa o
conhecimento como meio de dominar, adaptar e
transformar a natureza em prol de sua sobrevivéncia e
bem-estar. E por meio da pesquisa e da interpretagio da
realidade que novas ideias florescem. Por isso, o autor
entende como erro isolar a pesquisa do processo ao qual
pertence, considerando a parte, como iniciativa individual,

vocacao de poucos iluminados.
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Evidencia-se uma contraposicdo do autor a
uma teoria do conhecimento que esteja fundamentada na
subjetividade do eu penso, por considera-la como origem
de um pensamento solitdrio. Em seu lugar, propde uma
consciéncia criada no ambito social e fundamentada no
nos pensamos. Ou seja, propde a superagdo da
investigagdo metafisica por pesquisas que geram
conhecimentos dialéticos, pois entende que, com a
participacdo dos segmentos sociais na elaboracdo do
conhecimento, hd a possibilidade de se migrar de um
caminho secular de consciéncia ingénua para um processo
de construcao de uma consciéncia critica emancipatoria.

E perceptivel na obra de Viera Pinto a forte
influéncia evolucionista darwinista, existencial,
principalmente na sua abordagem sobre o conhecimento e
a ciéncia. Na divisdo das etapas do processo de evolucao
do conhecimento, que segundo ele, vai da fase dos
reflexos primordiais, passando pela fase do saber, até a
etapa suprema da ciéncia, como conhecimento metodico, a
ciéncia ¢ apresentada como a fase superior, dpice do
desenvolvimento humano. No entanto, hoje a ciéncia ¢é

representante de um discurso politico que traz implicito a
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bagagem hegemodnica de quem a produz ou a financia. A
ciéncia e a técnica ndo podem mais ser os Unicos fardis
que iluminam, ditam os destinos e servem de referéncia e
inspiracdo para guiar a humanidade, pois se tornaram
bracos da industria. E, como tal, induzem de forma
hegemoOnica uma verdade ou um discurso Unico,
outorgando-se a si mesmas como detentoras de uma
verdade cientifica, que sob aparéncia da neutralidade,
indicam os padroes politicos e culturais que a humanidade
deve seguir.

As palavras de Alvaro Viera Pinto, embora
escritas no contexto historico da década de 50 e 60,
permanecem desafiadoras. A ciéncia era tratada como
instrumento de emancipacdo econOmica, social e politica
do ser humano, como meio para se chegar a um mundo
livre e justo. Assim como era atual a ideia de revolugao e
de um socialismo humanista e democratico, alicercado em
uma ciéncia, gestada pelos trabalhadores, como meio de
producdo e de consumo, capaz de emancipar as classes
trabalhadoras do dominio cultural sofrido durante séculos.

Desafios que permanecem vivos e contemporaneos.
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DIREITOS HUMANOS: CONTEXTO HISTORICO,
DIMENSOES E UNIVERSALISMO

Cristiane Farren?

1 Introdugdo; 2 Fundamentos dos Direitos Humanos; 3
Contexto Historico. 4 Dimensdes dos Direitos Humanos;
5. Universalidade dos Direitos Humanos; Concluséo.

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a abordagem dos
principais  fatos  histéricos que  permeiam 0
desenvolvimento do tema Direitos Humanos, bem como
analisar as chamadas “geracdes” ou “dimensdes” em que
essa categoria de direitos estaria dividida e discutir, sob a
luz da doutrina, sobre a sua universalidade. Partindo de
uma breve analise conceitual, discutir-se-4& sobre a
natureza dos Direitos Humanos, se estes seriam inatos ao
ser humano ou historicamente construidos. A partir disto,
sera abordado o contexto historico, essencial para a
compreensdo do tema, tratando desde o periodo axial,
compreendido entre os séculos VIII e Il a. C, incluindo
alguns pontos importantes da Idade Média e da ldade
Moderna, para enfim, alcangar, dentre outros documentos
importantes, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, considerada por diversos autores como
0 marco principal no desenvolvimento dos Direitos
Humanos, afirmando que todos os homens nascem livres e
iguais. Tratar-se-a, ainda, de forma critica, as dimensfes
dos direitos humanos, bem como a expansdo da teoria

! Bacharel em Direito pela UCP — Faculdades do Centro do Parana.
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universalista, segundo a qual estes direitos deveriam ser
observados e efetivados por todas as sociedades.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Dimensdes dos
Direitos Humanos. Universalismo.

ABSTRACT

This paper aims at addressing the main historical facts that
permeate the theme of development Human Rights and
analyze the so-called "generations™ or "dimensions" in this
category of rights would be divided and discuss, in the
light of doctrine, on its universality. Starting from a brief
conceptual analysis, will discuss is about the nature of
human rights, whether they are innate to human or
historically constructed. From this, it will address the
historical context essential to the understanding of the
topic, dealing from the axial period, between centuries
VIl and II. C, including some important points of the
Middle Ages and the Modern Age, to finally achieve,
among other important documents, the Universal
Declaration of Human Rights of 1948, considered by
many authors as a major milestone in the development of
Human Rights, stating that all men are born free and
equal. Treat yourself will also critically, the dimensions of
human rights, as well as the expansion of the universalist
theory, according to which these rights should be observed
and effected by all societies.

Keywords: Human Rights. Dimensions of Human Rights.
Universalism.
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1 INTRODUCAO

Ao longo do tempo, a humanidade vem
transformando a maneira como enxerga a si mesma, ou
seja, aprimorou-se 0 modo como 0 homem percebe a si
préprio e ao seu semelhante. No decorrer deste trabalho,
buscar-se-a demonstrar, a partir de alguns eventos
historicos, como surge e se desenvolve a ideia de que o ser
humano deve possuir alguns direitos Ihe que garantam
uma vida digna.

A importancia deste estudo reflete-se na
necessidade, ainda latente, da busca pela efetivacdo dos
direitos humanos, ou seja, da garantia minima de direitos
que possibilite alcancar a dignidade da pessoa humana.

Em um primeiro momento, serdo abordados
alguns conceitos inerentes ao tema, para entdo discutir-se
sobre a natureza dos direitos humanos, se seriam um
produto historico, ou inatos ao ser humano.

Em seguida, partindo de periodo axial, entre os
séculos VIII e 1l a. C., momento em que alguns
pensadores da antiguidade teriam refletido sobre a

natureza humana, percorrendo pontos essenciais da ldade
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Média, como o desenvolvimento do pensamento cristéo,
por exemplo, e da ldade Moderna, como o0 auge do
jusnaturalismo, chega-se a conquista de garantias por
intermédio de declaragdes de direitos nos seculos XVIII e
XIX e, sobretudo, destaca-se as do seculo XX, em especial
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Os direitos humanos passam a ser mais bem
estudados e discutidos, divididos em grupos, como civis,
sociais e politicos, por exemplo. Foram classificados em
geragdes, ou dimensdes como preferem alguns autores,
invocando os ideais da Revolugdo Francesa, quais sejam:
Liberdade (1* Geracdo), lgualdade (2% Geracdo) e
Fraternidade (3% Geracdo).

Por fim, atribuindo a devida importancia da
Declaragdo de 1948 no desenvolvimento dos direitos
humanos, discute-se o tema universalismo, segundo o qual
existe uma série de direitos e garantias essenciais ao ser
humano, seja qual for sua origem, etnia, sexo, religido, e

que devem ser respeitados por todas as sociedades.

2 FUNDAMENTOS DOS DIREITOS HUMANOS



Pagina | 260

Preliminarmente, antes de abordar os temas mais
especificos do presente trabalho, ressalta-se a importancia
em esclarecer o emprego de algumas terminologias. Para
Ingo Sarlet, sdo utilizadas vérias terminologias acerca do

tema, como:

“direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos
humanos fundamentais”, apenas para referir algumas
das mais importantes. N&o &, portanto, por acaso, que a
doutrina tem alertado para a heterogeneidade,
ambiguidade e auséncia de um consenso na esfera
conceitual e terminoldgica, inclusive no que diz com o
significado e contetido de cada termo utilizado [...]%

Ainda que admita o ndo consenso sobre o
significado das terminologias, Sarlet apresenta uma

diferenciacdo, apenas didatica, em relacdo aos direitos

humanos e direitos fundamentais:

cumpre tragar uma distincdo, ainda que de cunho
predominantemente didatico, entre as expressdes
“direito do homem” (no sentido de direitos naturais nao,
ou ainda ndo positivados), “direitos humanos”
(positivados na esfera do direito internacional) e

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
27.
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“direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado)®

Salientando a incongruéncia da distincdo das
terminologias, Fabio Konder Comparato afirma que essa
divisdo é incompativel com a prdpria natureza dos direitos
humanos que, além de ndo existirem fora da organizagdo
politico estatal, valem inclusive contra o proprio Estado®.
Compartilhando desse entendimento, o presente trabalho
emprega as terminologias “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” indistintamente.

A natureza e o fundamento dos direitos humanos
sempre foram alvo de discussdes. Ha os que defendem que
sdo naturais e inatos ao ser humano, outros, porém,
defendem seu contetdo histérico ou, ainda, que derivam
de determinados sistemas morais®.

A justificativa para a defesa dos direitos humanos
como inatos emerge da possibilidade de um fundamento
absoluto, do qual ndo ha como se recusar a adesdo. Nesta

seara, encontra-se o jusnaturalismo, que defende que

3 SARLET, op.cit. p. 30.

4 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagio Histdrica dos Direitos
Humanos. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.p. 59.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional
internacional. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.175.
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certos direitos estdo “acima da possibilidade de refutacdo,
derivando-os diretamente da natureza do homem®.”

Essa visdo jusnaturalista foi bastante criticada,
sendo que Norberto Bobbio, ainda em meados do século
XX, na primeira edi¢do de seu livro A Era dos Direitos, ja
apontava alguns motivos para a impossibilidade de um
fundamento absoluto dos direitos humanos.

O primeiro motivo, ou dificuldade, como leciona
0 autor, diz respeito a impossibilidade em se definir, de
forma precisa, 0 que sdo esses direitos, quais 0s seus
contornos nitidos. Destarte, ndo haveria como atribuir, de
forma absoluta ou ndo, uma categoria de direitos ao
homem, sem se dar uma nogdo precisa do que seriam esses
direitos’.

O segundo problema emerge da historicidade dos
direitos humanos. A propria histéria demonstra como
esses direitos sdo variaveis. Desta forma, “o que parece

fundamental numa época histérica e numa determinada

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 2.ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p.16.
7 1bid. p.18.
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civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em

outras culturas®”.

Além de ser mal definivel e variavel, essa classe
de direitos €, também, heterogénea, uma vez que ha
pretensdes distintas entre si e até mesmo incompativeis.

Em outras palavras:

sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais
que ndo entram em concorréncia com outros direitos
também considerados fundamentais e que, portanto, ndo
imponham, em certas situacbes e em relacdo a
determinadas categorias de sujeitos, uma op¢do. N&o se
pode afirmar um novo direito em favor de uma
categoria de pessoas sem suprimir um velho direito, do
qual se beneficiavam outras categorias de pessoas: 0
reconhecimento do direito de ndo ser escravizado
implica a eliminacdo do direito de possuir escravos, 0
reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a
supresséo do direito de torturar®

Pode-se afirmar, portanto, que um fundamento
absoluto ndo pode servir para justificar um leque de
direitos distintos, ou seja, direitos incompativeis entre si,

ou mesmo antagonicos, ndo poderiam emergir de um

Unico fundamento.

8 Ibid. p.19.
°® BOBBIO, op.cit., p.20.
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Apresentado  este  contraste, ressalta-se a
“antinomial® entre os direitos invocados pelas mesmas
pessoas” em relacdo aos direitos humanost. Explica
Bobbio:

todas as declaracGes recentes dos direitos do homem
compreendem, além dos direitos individuais
tradicionais, que consistem em liberdades, também os
chamados direitos sociais, que consistem em poderes.
Os primeiros exigem da parte dos outros (incluindo aqui
0s 0Orgdos publicos) obrigagBes puramente negativas,
que implicam a abstencdo de determinados
comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados
se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgdos
publicos) um certo nlimero de obrigacdes positivas??.

Desta forma, encontra-se o carater antinémico
dos direitos do homem, “no sentido de que o
desenvolvimento deles ndo se pode proceder

paralelamente: a realizacdo integral de uns, impede a

10 para Norberto Bobbio, na obra Teoria do Ordenamento Juridico,
antinomia é definida “como aquela situa¢do na qual sdo colocadas em
existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma
obriga e a outra permite, ou uma obriga e a outra permite 0 mesmo
comportamento”. Em outras palavras, pode-se definir a antinomia
juridica “como aquela situacdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes a0 mesmo ordenamento e tendo 0 mesmo
ambito de validade” (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento
Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p.86-88).

1 BOBBIO, op.cit., p.21.

21d.,p.21.
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realizacdo integral de outros®”. Em outras palavras, o
aumento dos poderes dos individuos, ou seja, de seus
direitos sociais, implica na diminuicdo de suas liberdades
individuais®*.

Nesse sentido, um fundamento absoluto néo
encontra razdo de ser diante de tais diferencas. Ora, ndo
haveria como um mesmo fundamento servir tanto para um
direito, quanto para seu oposto.

Bobbio leciona, também, sobre a crise dos

fundamentos, atentado para o fato de que essa discussao

1¥d. p.21.

14 A diminuicdo de direitos, aqui abordada, diz respeito a antinomia
que pode haver em relacdo aos direitos humanos. Neste caso, a
contrapartida dos direitos individuais em relacdo ao alcance de
direitos sociais, como apresentada por Norberto Bobbio, que explica
gue ndo se pode ter a plenitude de ambos ao mesmo tempo (BOBBIO,
1992, p.21). Tal afirmagdo ndo se confunde com a projecdo que se tem
em relacdo a plenitude de direitos fundamentais e o néo-retrocesso,
como explica Rafael Barretto: “cabe registrar que a historicidade dos
direitos humanos é expansiva, caminha sempre no sentido de ampliar
a prote¢do a pessoa, de reconhecer novos direitos, ndo se admitindo a
supressao de direitos ja reconhecidos na ordem juridica. A proibicdo
de supressdo de direitos é denominada proibigdo de retrocesso”, ou
seja, “direitos ja reconhecidos na ordem juridica ndo podem ser
suprimidos pelos governantes, pois isto implicaria um retrocesso em
detrimento das conquistas histéricas da Humanidade” (BARRETTO,
BARRETTO, Vicente. Universalismo, Multiculturalismo e Direitos
Humanos. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel
Pinheiro (orgs). Direitos Humanos no Século XXI. Disponivel em:
http://www.nevusp.org/downloads/down182_1.pdf. Acesso em 30 de
marco de 2015. p. 27).


http://www.nevusp.org/downloads/down182_1.pdf
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perdeu grande parte da importancia ap6s a Declaracéo
Universal dos Direitos Homem. Para o autor:

se a maioria dos governos existentes concordou com
uma declaracdo comum, isso é sinal de que encontraram
uma boa razédo para fazé-lo. Por isso, agora, ndo se trata
tanto de buscar outras razdes, ou mesmo (como querem
0s jusnaturalistas redivivos) a razdo das razdes, mas de
por as condicBes para uma mais ampla e escrupulosa
realizacdo dos direitos proclamados®®.

Para a efetivacdo dos direitos do homem, é
necessario que estes sejam desejaveis, mas nao basta a boa
vontade de coloca-los em pratica, pois “somente a
transformacdo industrial de um pais, por exemplo, torna
possivel a protecdo dos direitos ligados as relacBes de
trabalho®”.

Em relagdo a esses direitos, tanto individuais
guanto sociais, a efetivacdo pode encontrar barreiras, ndo
em relacdo ao fundamento, mas sim em relacdo a sua
inexequibilidade!’, uma vez que, ao se aderir a tratados e

convengdes, ha certa facilidade, independentemente de um

15 BOBBIO, op.cit., p.23.
1614, p.22-23.
71d., p.24.
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fundamento absoluto, o que ndo ocorre no momento de se
colocar em pratica o que se convencionou.

Aos que defendem o contexto histérico do
desenvolvimento dos direitos humanos, essa perspectiva é
mais correta, tendo em vista “que estes nao sao um dado,
mas um construido, uma intervengdo humana, em
constante processo de construcéo e reconstrugio®®”.

No mesmo sentido, Norberto Bobbio afirma que

Os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas (BOBBIO, 1992, p.5).

Compactuando da critica ao direito natural,
Joaquin Herrera Flores ressalta que “os direitos humanos,
mais que direitos ‘propriamente ditos’, sdo processos”
(FLORES, 2009, p.28), ou seja, seriam o resultado
provisorio de lutas pela conquista do acesso a bens

necessarios a vida.

18 PIOVESAN, op.cit., p.175.
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3 CONTEXTO HISTORICO

A ciéncia juridica desenvolveu-se juntamente
com a humanidade, passando por processos e
transformacdes, chegando &  atualidade  com
guestionamentos cujas respostas, ainda, ndo se encontram
sedimentadas.

Com o tema direitos humanos ndo poderia ser
diferente. Como fruto de um desenvolvimento historico
peculiar, que possui resquicios encontrados ainda na Idade
Antiga, os direitos humanos receberam maior vulto ap6s
as grandes guerras do século XX, momento em que um
conjunto de nacbes firmou o compromisso em instituir
garantias minimas a preservacao da dignidade humana.
Desse momento em diante, uma série de documentos
foram editados com a mesma finalidade.

Ao longo do tempo, a percepcdo de direitos
humanos e de dignidade da pessoa humana foi se
transformando e adquirindo novos contornos. A resposta

para 0 que seria essa dignidade essencial do ser humano
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“foi dada, sucessivamente, no campo da religido, da
filosofia e da ciéncial®”.

Quando se fala em histéria dos direitos humanos,
os estudos iniciam-se com o periodo axial®,
compreendido entre os séculos VIII e Il a. C, como afirma
Melina Girardi Fachin: “historicamente, poder-se ia
remontar 0 nascimento dos direitos humanos e
fundamentais ao cognominado periodo axial?*”.

A autora leciona, ainda, que nesse periodo

as explicagdes fantasticas, advindas da mitologia,
reinantes até entdo, cedem espaco para 0 nascimento da

racionalidade calcada na centralidade do sujeito. E
justamente nesse periodo que acompanhamos o

1 COMPARATO, op.cit., p.1.

A terminologia “axial”, que se refere a eixo, foi atribuida pelo
filosofo alemdo Karl Jaspers, na obra Os Mestres da Humanidade.
Seria a histéria humana dividida em quatro grandes periodos: uma
fase inicial na qual surge a linguagem, o periodo em que emergiram as
grandes civilizagbes, o axial e o periodo que se inicia com o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico na Europa. No periodo axial,
entre o século VIII e Il a.C., pensadores como Socrates, Buda,
Conflcio e Jesus (embora fora deste recorte temporal) teriam
estabelecido valores essenciais que permeiam a vida humana até os
dias atuais. Seria no periodo axial que o homem teria tomado
consciéncia do problema do ser em sua totalidade, sentindo a
necessidade de buscar uma justificativa para sua propria existéncia
(JASPERS apud CARVALHO, 2011, s.p.).

2L FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos Direitos Humanos:
teoria e praxis na cultura da tolerancia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 22.
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surgimento da filosofia e a compreensdo do homem
como ser livre e racional?,

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato
afirma que, no século V a.C., “tanto na Asia quanto na
Grécia [...], nasce a filosofia, com a substituicdo, pela
primeira vez na historia, do saber mitoldgico da tradi¢éo
pelo saber l6gico da razdo. O individuo ousa exercer sua
faculdade de critica racional da realidade?”,

Em suma, explica Comparato que:

é a partir do periodo axial que, pela primeira vez na
Historia, o ser humano passa a ser considerado, em sua
igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e
razdo, ndo obstante as mdltiplas diferencas de sexo,
raca, religido, ou costumes sociais. Langavam-se, assim,
os fundamentos intelectuais para a compreensdo da
pessoa humana e para a afirmacdo da existéncia de
direitos universais, porque a ela inerentes?*.

Distancia-se da proposta do presente trabalho a
intencdo de retratar todos os momentos relevantes do
desenvolvimento  histérico dos direitos humanos.
Apresentado, primeiramente, qual teria sido o periodo no

qual os direitos inerentes ao ser humano comegaram a

22 FACHIN, op.cit., p. 22.
23 COMPARATO, op.cit., p.9.
241d, p.11.
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compor a pauta dos pensadores e fildsofos, pretende-se, a
partir de agora, apresentar alguns pontos considerados
fundamentais, pelos doutrinadores, para que se chegasse
aos moldes e as discussbes que o0s direitos humanos
apresentam na atualidade.

Dando um salto da Idade Antiga para a Idade
Meédia, pode-se afirmar, em relagdo aos direitos humanos,
que “a grande reviravolta teve inicio no Ocidente a partir
da concepcdo crista de vida, segundo a qual todos os
homens s&o irmaos enquanto filhos de Deus®”.

Concordando com essa afirmacéo, Melina Girardi

Fachin propde que:

Infere-se que o pensamento cristdo foi fundante para o
desenvolvimento das ideias acerca dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais. E por meio desse conjunto
de ideias cristds — todos os individuos iguais em
esséncia — que se inaugura o substrato moralmente forte
da ideia de direitos humanos universais?.

No mesmo sentido, Jodo Batista Herkenhoff

ensina:

%5 BOBBIO, op.cit., p.57.
% FACHIN, op.cit., p.32-33.
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O traco de unido indissociavel entre Cristianismo e
Direitos Humanos resulta de que o valor do homem
diante de Deus ndo estd nem na cor de sua pele, nem no
Seu sexo, nem no seu estatuto social, nem muito menos
na sua riqueza, mas no fato de que em Cristo ele é
aceito como filho de um mesmo Deus. Isto de cada um,
de sua parte, reconhecer-se como filho de um mesmo
Pai conduz a uma fraternidade auténtica, base dos
Direitos Humanos?’.

Pode-se afirmar, portanto, que o cristianismo
colaborou para o desenvolvimento dos direitos humanos,
por meio da filosofia de que todos os homens séao filhos de
Deus e devem respeitar-se mutuamente por esse motivo.

Resumindo a contribuicdo da antiguidade classica

e da idade medieval, Ingo Sarlet afirma:

de modo especial, os valores da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade dos homens
encontram suas raizes na filosofia classica,
especialmente na greco-romana, € no pensamento
cristdo. Saliente-se, aqui, a circunstancia de que a
democracia ateniense constituia um modelo politico
fundado na figura do homem livre e dotado de
individualidade. Do Antigo Testamento, herdamos a
ideia de que o ser humano representa ao ponto
culminante da criac¢do divina, tendo sido feito & imagem
e semelhanca de Deus. Da doutrina estoica greco-
romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as
teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos

2l HERKENHOFF apud FACHIN, op.cit., p.32.
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0s homens em dignidade (para os cristdos, perante
Deus)?.

Outra contribuicdo importante do periodo
medieval foi Magna Carta, em 1215, na Inglaterra. O rei
Jodo Sem Terra foi obrigado, pela nobreza, a assina-la
para a cessacdo das hostilidades que estavam ocorrendo
contra seu reinado, em virtude da tentativa de
reconcentracdo do poder?®.

O grande ponto levantado por esse documento é a
liberdade, ndo com a mesma projecdao que se tem na
atualidade, mas sim “liberdades especificas, em favor,
principalmente, dos estamentos superiores da sociedade —
0 clero e a nobreza — com algumas concessdes em
beneficio do ‘Terceiro Estado’, o povo™’. Neste
documento institui-se, também, que o monarca deveria
seguir as leis que ele préprio criara, ndo podendo usar seu

poder de forma arbitraria®.,

28 SARLET, op.cit, p.38.

2 COMPARATO, op.cit, p.74.

30 Cabe salientar que, no periodo medieval, a sociedade estava
dividida basicamente em trés estamentos: nobreza, clero e povo, sendo
que apenas os dois primeiros detinham privilégios hereditarios
(COMPARATO, op.cit., p.74).

31 COMPARATO, op.cit, p.79-80.



Pagina | 274

Dando mais um largo passo na linha historica, o
surgimento da modernidade e as ideias iluministas atraem
a consagracdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais. Todavia, antes de adentrar nesta seara, €
imprescindivel a construcdo de uma ponte entre o
pensamento de Sdo Toméas de Aquino, ainda no periodo
medieval, e o jusnaturalismo.

Nesse sentido, segundo Ingo Sarlet:

Ja na ldade Média, desenvolveu-se a ideia de existéncia
de postulados de cunho suprapositivo que, por
orientarem e limitarem o poder, atuam como critérios de
legitimacdo de seu exercicio. De particular relevancia,
foi o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que, além
da ja referida concepcéo cristd da igualdade dos homens
perante Deus, professava a existéncia de duas ordens
distintas, formadas, respectivamente, pelo direito
natural, como expressdo da natureza racional do
homem, e pelo direito positivo, sustentando que a
desobediéncia ao direito natural por parte dos
governantes poderia, em casos extremos, justificar até
mesmo 0 exercicio do direito de resisténcia da
populacdo®.

Nesse sentido, no jusnaturalismo do periodo
renascentista foi influenciado pelo pensamento tomista,

tanto que, por exemplo, o italiano Pico Dela Mirandola

%2 SARLET, op.cit., p.38.
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advogou o ponto de vista de que a personalidade
humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato,
expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser
humano, que nasce na qualidade de valor natural,
inaliendvel e incondicionado, como cerne da
personalidade do homem3,

O auge do pensamento jusnaturalista, em especial
ao concernente ao contratualismo, se da nos séculos XVII
e XVIII, paralelamente ao processo de laicizacdo®* do

direito natural®. Ressalte-se que nesse periodo, na

Inglaterra,

a concepcdo contratualista da sociedade e a ideia de
direitos naturais do homem adquiriram particular
relevancia, e isto ndo apenas no plano teorico, bastando,
neste particular, a simples referéncia as diversas Cartas

33 MIRANDOLA apud SARLET, op.cit., p. 38.

3 O termo “laiciza¢do”, aqui empregado, diz respeito ao afastamento
do direito natural da religido, iniciado por pensadores ainda no século
XVI, “que pugnaram pelo reconhecimento de direitos naturais aos
individuos, deduzidos do direito natural e tidos como expressdo da
liberdade e dignidade da pessoa humana, além de servirem de
inspiracdo ao humanismo racionalista de H. Grdcio, que divulgou seu
apelo a razdo como fundamento Gltimo do Direito e, neste contexto,
afirmou a sua validade universal, visto que comum a todos os seres
humanos, independentemente de suas crengas religiosas” (SARLET,
2009, p.39). O holandés Hugo Grocio, considerado “pai do direito
natural” afirma que “o Direito Natural existiria mesmo que Deus ndo
existisse ou que, existindo, ndo cuidasse dos assuntos
humanos”(GROCIO apud NADER, 2003, p. 368).

%5 SARLET, op.cit., p.39.
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de Direitos assinadas pelos monarcas desse periodo. (...)
Cumpre salientar, neste contexto, que Locke, assim
como ja o havia feito Hobbes, desenvolveu ainda mais a
concepcao contratualista de que os homens tem o poder
de organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua
razdo e vontade, demonstrando que a relacdo
autoridade-liberdade se funda na autovinculagdo dos
governados, langando, assim, as bases do pensamento
individualista e do jusnaturalismo iluminista do século
XVIIl, que, por sua vez, desaguou no
constitucionalismo e no reconhecimento de direitos de
liberdade dos individuos considerados como limites ao
poder estatal®.

Nesse periodo, ainda na Inglaterra, em 1679, foi
criada a Lei de Habeas-Corpus, que embora fosse um
instituto j& existente, ndo possuia uma regulamentacéo.
Esta Lei buscou estabelecer garantia de liberdade aos

suditos e as garantias processuais correspondentes®’.

Outro documento importante criado na Inglaterra, em
1689, foi a Declaracdo de Direitos, conhecida como Bill
of Rights. O documento p6s fim & monarquia absolutista,
instituindo ao Parlamento o poder de legislar e criar
tributos. Embora ndo sendo uma declaracdo de direitos
humanos, nos moldes das que viriam a ser aprovadas cem
anos depois nos Estados Unidos e na Franga, o Bill of
Rights criava, com a divisdo de poderes, aquilo que a
doutrina constitucionalista alemd do século XX viria
denominar, sugestivamente, uma garantia institucional,
isto €, uma forma de organizagdo do Estado cuja funcdo,

% SARLET, op.cit, p. 40.
37 COMPARATO, op.cit., p.88.
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em Ultima analise, é proteger os direitos fundamentais da
pessoa humana3®,

Nomear e atribuir os feitos a cada pensador deste
periodo, ou mesmo apontar cada um dos documentos
criados, seria extremamente utdpico dado ao recorte
proposto por este ensaio. Cabe, todavia, ressaltar, como
sugere Bobbio, a importancia do pensamento de Kant,
como marco consagrador dessa fase dos direitos
humanos®.

Immanuel Kant, na obra A Paz Perpétua de 1795,
define a liberdade do ser humano como a faculdade de
obedecer somente as leis as quais deu seu livre
consentimento, ou seja, “¢ a faculdade de ndo obedecer a
quaisquer leis externas sendo enquanto lhes pude dar o

meu consentimento*®”. Nesse sentido, Sarlet explica:

Para Kant, todos os direitos estdo abrangidos pelo
direito de liberdade, direitos natural por exceléncia, que
cabe a todo homem em virtude de sua propria
humanidade, encontrando-se limitado apenas pela
liberdade coexistente dos demais homens*..

3 |d., p.93-94.

39 BOBBIO, op.cit., p.73.

40 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 1989. p.
11.

4 SARLET, op.cit., p. 40.
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Tanto a liberdade quanto o individualismo,
emergentes nesse periodo, encontram-se presentes nas
primeiras declaracdes de direitos, como a Constituicdo
Americana e a Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad&o*.

De acordo com Fabio Konder Comparato, a
Declaracdo de Virginia de 1776 é de suma importancia
para os direitos humanos na Historia*®. No Artigo |, esta

declaracdo institui:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza,
igualmente livres e independentes, e possuem certos
direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de
sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar
ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruigdo
da vida e da liberdade, como os meios de adquirir e
possuir a propriedade de bens, bem como de procurar
obter a felicidade e a seguranga®.

Nesse sentido, Comparato admite a importancia
desses eventos em fins do século XVIII, como
inauguradores de um novo paradigma dos direitos

humanos. Segundo o autor

42 FACHIN, op.cit., p. 42.
43 COMPARATO, op.cit., p.50.
41d.,, p. 50.
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as declaragBes de direitos norte-americanas, juntamente
com a Declaracdo Francesa de 1789, representaram a
emancipacao histérica do individuo perante os grupos
sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o
cla, o estamento, as organizacdes religiosas. E preciso
reconhecer que o terreno, nesse campo, fora preparado
dois séculos antes, de um lado pela reforma protestante,
que enfatizou a importancia decisiva da consciéncia
individual em matéria de moral e de religido; de outro
lado, pela cultura da personalidade de excecéo, do heroi
que forja sozinho o seu préprio destino e os destinos do
seu povo, como se Viu, sobretudo, na Italia
renascentista®®.

Essa emancipacdo e esse individualismo,
revestido de “heroismo”, encontra-se estreitamente ligado
as bases do liberalismo. Se cada homem pode crescer por
si s0, ha um momento em que patrfes e empregados sdo
enxergados pelos governos como iguais em direitos,
causando “a brutal pauperiza¢do das massas proletarias, ja
na primeira metade do século XIX"*,

Eis que emergem, nesse contexto, os direitos
humanos econbmicos e sociais, em que o titular do direito
¢ “o conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria,

a doenga, a fome e a marginalizagdo”. Mas a efetiva

4 d., p. 53.
%1d.,, p. 54.
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confirmacéo desses novos direitos humanos, como afirma
Comparato, s6 veio a ocorrer posteriormente, com a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919%.

No que tange aos precedentes historicos do
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, o
“Direito Humanitario, a Liga das Nag¢des e o Organizacao
Internacional do Trabalho situam-se como o0s primeiros
marcos*®”.

O Direito Humanitario “é o direito que se aplica
na hipotese de guerra, no intuito de fixar limites a atuagéo
do Estado e assegurar a observancia de direitos
fundamentais”. Essa protecdo humanitaria se destinaria,
“em caso de guerra, a militares postos fora de combate
(feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e a populacdes
civis®”,

Em relacdo a Liga das NacOes, esta foi criada
apo6s a Primeira Guerra Mundial, em 1920, tendo como
“finalidade promover a cooperacdo, paz e seguranca

internacional, condenando agressbes externas contra a

471d., p. 54.
4 PIOVESAN, op.cit., p. 177.
4 PIOVESAN, op.cit., p. 178.
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integridade territorial e a independéncia de seus
membros®®”’. Deveria estabelecer sangdes econdémicas e
militares a serem impostas pela comunidade internacional
contra os Estados que violassem as obrigacoes.

Também criada apds a Primeira Guerra, a
Organizacdo Internacional do Trabalho tinha a finalidade
de “promover padrdes internacionais de condigdes de
trabalho e bem-estar®!”.

Depois de esbocar este singelo e sucinto trajeto
do desenvolvimento histérico dos direitos humanos,
convém abordar outro ponto de fundamental importancia
para 0 processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, que é a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

A Declaragdo de 1948 foi a primeira de grande
extensdo internacional, com vistas a resguardar certos
direitos individuais e com a finalidade de protecdo contra
0s abusos perpetrados pelos detentores do poder politico.
Traz em seu predmbulo, o compromisso a ser observado
por todos os individuos e cada 6rgdo da sociedade, para

que haja o esforco mutuo de respeito aos direitos e

50 |d., p. 178-179.
51 1d., p. 179.
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liberdades e assegurar seu reconhecimento e sua
observancia universais e efetivos®2.

Fruto do seu tempo, a Declaragcdo emerge no pés-
guerra, em que determinados grupos sociais sofreram
perseguicdo, despersonalizacdo e coisificacdo, sendo
torturados e mortos. A Declaragédo, neste contexto, surge
como um compromisso, das nagdes participantes, de que
ndo seriam mais admitidas atrocidades como as que
ocorreram, em especial, na segunda grande guerra®.

Para Valério Silveira Mazzuoli

Somente a partir da Segunda Guerra Mundial (1939-
1945) que o direito internacional dos direitos humanos
efetivamente se consolida. Nascidos dos horrores da era
Hitler, e da resposta as atrocidades cometidas a milhGes
de pessoas durante o0 nazismo, 0s tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos tém criado obrigacdes
e responsabilidades para os Estados, no que respeita as
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo®.

Mais do que isso, a internacionalizagdo dos direitos
humanos que emerge no pos guerra, a partir do surgimento

da Organizagdo das NagbGes Unidas em 1945 e da

52 FACHIN, op.cit, p.65.

53 1d., p.66.

5 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional
publico. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 101.
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%,
permite o afloramento e solidificacdo de forma definitiva,
“gerando, por Vvia de consequéncia, a adogdo de inumeros

tratados internacionais destinados a proteger os direitos

humanos fundamentais dos individuos”®®.

Para Bobbio, a afirmacdo de direitos contida na
Declaracdo é,

ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido de que os destinatarios dos principios nela
contidos ndo sdo mais apenas os cidaddos deste ou
daquele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido de que pde em movimento um pProcesso em cujo
final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio
Estado que os tenha violado®’.

%5Sobre a natureza juridica vinculante da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, Jorge Miranda admite que parte da doutrina
encara a Declaracdo apenas como recomendagdo, enquanto outros
defendem que ela se constitui de principios gerais de Direito
Internacional (MIRANDA, 1991, p. 203). Para Flavia Piovesan, a
Declaragdo de 1948, “ainda que ndo assuma a forma de tratado
internacional, apresenta for¢a juridica obrigatéria e vinculante”
(PIOVESAN, 2012, p. 213). Fabio Konder Comparato afirma que,
tecnicamente, a Declaracdo é apenas uma recomendagéo, costumando-
se sustentar que ndo possui forca vinculante. Entretanto, j& ha o
reconhecimento de que o direito internacional se constitui de costumes
e principios, nos quais se insere a Declaragdo de 1948
(COMPARATO, op.cit., p. 226-227).

% MAZZUOLLI, op.cit., p. 103.

5" BOBBIO, op.cit., p. 30.
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Concebe-se, pois, a Declaracdo como marco
inaugural de uma nova era em relacdo aos direitos
humanos. Contudo, a visdo universalista na qual ela se
pauta foi alvo de inimeras criticas pelos defensores do
relativismo cultural e da soberania estatal®®,

Diversos documentos e compromissos foram
elaborados e firmados entre varios paises apds a
Declaracdo de 1948. Cabe salientar, dentre eles, a
Declaragdo de Viena de 1993, na qual se exigiu que, a
comunidade internacional, passasse a observar as
particularidades historicas, religiosas, culturais e regionais
na implantacdo dos direitos humanos até entdo tidos como
universais®®.

A Declaracdo de Viena de 1993 reiterou 0s
compromissos da Declaracdo de 1948, consagrando o0s
direitos humanos como tema global, reafirmando, no § 5°

da Declaracdo e Programa de Ac¢éo de Viena, que:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos de forma

58 FACHIN, op.cit, p.70.
59 |d., p.71.
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global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracdo, assim
como diversos contextos histdricos, culturais e
religiosos, é dever dos Estados promover e proteger
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
sejam quais forem seus sistemas politicos, econémicos e
culturais®.

Pode-se perceber, pois, na Declaracdo de Viena,
gue se confirmou o reconhecimento do universalismo
como forma de salvaguardar os direitos humanos, néo
abandonando a observagdo das especificidades de cada
local, mas distanciando-se da utilizacdo dessas
particularidades dos diferentes sistemas sociais como

desculpa para a ndo efetivacdo dos direitos humanos.

4 DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Bobbio entende que “os direitos ditos humanos
sé0 o produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana;
enquanto direitos historicos sdo mutaveis, ou seja,
suscetiveis de transformacdo e ampliagdo®”. Nesse
sentido, o autor aponta a existéncia de trés fases do

desenvolvimento histérico dos direitos humanos:

8 FACHIN, op.cit., p.71-72.
61 BOBBIO, op.cit., p.32.
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num primeiro momento, afirmaram-se os direitos
humanos de liberdade, isto é, todos aqueles direitos que
tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos de particulares, uma esfera
de liberdade em relacdo ao Estado; num segundo
momento, foram propugnados os direitos politicos, os

quais — concebendo a liberdade ndo apenas
negativamente, como ndo-impedimento, mas
positivamente, como autonomia - tiveram como

consequéncia a participacdo cada vez mais ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma
comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado);
finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias [...]
como os do bem-estar e da igualdade [...]%2.

Sobre estas geracdes ou, também chamadas,

dimensGes de direitos, Ingo Sarlet explica que:

Com efeito, ndo h4d como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o
cardter de um  processo  cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte
que o0 uso da expressao "geracBGes" pode ensejar a falsa
impressao da substituicdo gradativa de uma geragdo por
outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
"dimensdes" dos direitos fundamentais, posicdo esta que
aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna
doutrina®®,

62 1., p.32-33.
8 SARLET, op.cit., p.45.



Pagina | 287

Dito isto, pode-se afirmar que a primeira geragéo
de direitos teria cunho individualista, abrangendo a
liberdade frente ao Estado. Esse primeiro capitulo dos
direitos humanos esta delineado na ldade Moderna, mais
especificamente com o Estado Liberal. Ja a passagem do
liberalismo ao Estado Social, corresponde a passagem para
a segunda geracdo, composta por acdo estatal positiva,
capaz de trazer o individuo ao bem-estar social®*.

Para Paulo Bonavides, “estes direitos
fundamentais, no que se distinguem os classicos direitos
de liberdade e igualdade formal, nasceram ‘abragados ao
principio da igualdade’, entendida esta num sentido
material®”.

Em relacdo aos direitos de terceira geracéo,
conhecidos também como direitos de fraternidade e de
solidariedade, estes “sao singulares vez que seu polo
subjetivo desprende-se, em principio, da figura do
individuo, destinando-se & prote¢do de coletividades®®”.

Sobre o tema, afirma Norberto Bobbio:

6 FACHIN, op.cit., p. 80.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 517.

% FACHIN, op.cit., p. 80.
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Emergiram hoje direitos de terceira geragdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
heterogénea e vaga, 0 que nos impede de compreender
do que efetivamente se trata. O mais importante deles é
o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito
de viver num ambiente ndo poluido®’.

De acordo com Ingo Sarlet, os direitos de terceira
dimenséo compreendem, ainda, dentre 0S
consensualmente mais citados, “os direitos a paz, a
autodeterminacgédo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio
ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a
conservacao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural
e o direito de comunicag&o®®”.

Ha autores que mencionam a existéncia de quarta
e quinta dimensGes de direitos. Para Paulo Bonavides, a
guarta dimensdo envolve a globalizacdo dos direitos
fundamentais, e que os direitos desta dimensdo
“compendiam o futuro da cidadania e o porvir das

liberdades de todos os povos. Tao-somente com eles sera

possivel a globalizagio politica®®”.

67 BOBBIO, op.cit., p. 6.
% SARLET, op.cit, p.48.
% BONAVIDES, op.cit, p.526.
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Quanto a uma possivel quinta dimensdo, Melina
Girardi Fachin cita, como exemplo, o autor Gustavo

Zagrebelski, segundo o qual

essa categoria [quinta dimensdo] é beneplacita da
universalizacdo de certos direitos como o direito a
democracia, ao desenvolvimento e ao progresso social,
direitos que seriam associados a uma ideia de um
constitucionalismo global, de uma cidadania mundial ™.

Em relacdo ao tratamento dado aos direitos
humanos e fundamentais segmentando-os em dimensdes,
hd que ser feito com cautela, como sugere Paulo

Bonavides:

O vocabulo “dimensdo” substitui, com vantagem logica
o termo “geragdo”, caso este ultimo venha a induzir
apenas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta
caducidade dos direitos das geracGes antecedentes, o
gue ndo é verdade. Ao contrério, os direitos da primeira
geracgdo, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e os de terceira, direitos ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturais, formam a piramide cujo
apice é o direito a democracia [...]"%.

Compartilhando 0 mesmo entendimento, Ingo

Sarlet refere-se a “fantasia” das chamadas geragdes de

O FACHIN, op.cit., p.82.
L BONAVIDES, op.cit, p. 525.
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direitos, alegando que, além da confusdo terminoldgica ja
referida, acaba conduzindo ao entendimento equivocado
de que “os direitos fundamentais se substituem ao longo
do tempo’?” nao se encontrando em permanente expansio,

cumulacdo e fortalecimento.

5 UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
inaugura uma nova etapa em relacdo ao desenvolvimento
dos direitos humanos. Inicia-se reduzindo a termo a
afirmacdo de que todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos.

Através deste documento, emerge, com maior
impeto, a universalidade dos direitos humanos. Nesse

sentido, Flavia Piovesan leciona que

ao adotar o prisma histérico, cabe realcar que a
Declaracdo de 1948 inovou extraordinariamente a
gramética dos direitos humanos, ao introduzir a
chamada concepgdo contemporénea de direitos

2 SARLET, op.cit, p.47.
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humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade
desses direitos. Universalidade porque clama pela
extensdo universal dos direitos humanos, com a crenca
de que a condicdo de pessoa é o requisito (nico para a
titularidade de direitos, considerando o ser humano
como essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade. Indivisibilidade porque,
ineditamente, o catalogo dos direitos civis e politicos é
conjugado ao catalogo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. A Declaracdo de 1948 combina o discurso
liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o
valor da liberdade ao valor da igualdade™.

Nessa perspectiva, o processo de universalizagdo
dos direitos humanos, inaugurado com a Declaragdo de
1948,

permitiu a formagdo de um sistema internacional de
protecdo desses direitos. Esse sistema é integrado por
tratados internacionais de prote¢do que refletem,
sobretudo, a consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, na medida em que
invocam 0 consenso internacional acerca de temas
centrais dos direitos humanos, fixando parametros
protetivos minimos™.

De acordo com Fernando Quintana, o

universalismo parte do “postulado da existéncia de uma

8 PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas da perspectiva dos direitos
humanos. Cad. Pesqui., S&o Paulo, v. 35, n. 124, abr. 2005

Disponivel em: http://www.scielo.br /scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0100-
15742005000100004&Ing=pt&nrm=iso>. acesso em 01 nov. 2014.
#d.


http://www.scielo.br/
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natureza humana, racional, idéntica e imutavel e, portanto,
portadora de uma moral ou ética (os direitos humanos
naturais) validas e aplicaveis em todo tempo e lugar’”.
Para Joaquin Herrera Flores, os direitos humanos
constituiram a formulacdo mais geral as necessidades do
homem enquanto ser humano®. Para Flores, os direitos

humanos

foram vistos como a exigéncia normativa mais abstrata
e universal da exigéncia humana por encontrar a si
mesma na luta histoérica pela dignidade. Entretanto, essa
generalidade e essa pretensdo de registrar as
caracteristicas basicas da humanidade conduziram em
muitas ocasides a idealizacbes e fundamentacGes
transcendentes. A mais abstrata é a que afirma que os
seres humanos tém direitos pelo simples fato de ter
nascido; direitos que Ihes pertencem além de sua propria
insercdo em contextos particulares”.

O autor orienta para que se observe com cautela o
universalismo dos direitos humanos, uma vez que
ao se apresentarem como postulados generalizaveis a

toda a humanidade, os direitos humanos se tornaram o
campo de batalha em que os interesses de poder se

S QUINTANA, Fernando. O desafio do novo milénio. In: GUERRA,
Sidney (coord.). Direitos humanos: uma abordagem interdisciplinar.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p.56-57.

8 FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencdo dos direitos humanos.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009. p. 165.

71d., p. 166.
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enfrentam uns aos outros para institucionalizar
“universalmente” seus pontos de vista sobre 0s meios e
os fins a conseguir. Por isso, toda classe social em
ascensdo formula suas pretensbes em nome da
humanidade; toda ideologia hegemobnica pretende
justificar os interesses a que se vinculam sob a forma do
universal; e toda cultura dominante exige a aceitacdo
geral de “seus” pressupostos basicos’.

Nesse sentido, embora tenha sido alvo de criticas,
0 universalismo inaugurado com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, é considerado um
importante marco na concepcdo contemporanea dos
direitos humanos e fundamentais, dando ensejo a
instauracdo de novas discussdes e, em consequéncia, ao
desenvolvimento e expansdo destes.

Sobre o desenvolvimento dos direitos humanos
em ambito internacional apds a Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem, Cancado Trindade explica que:

A evolucéo conceitual aqui examinada gradualmente se
movia, a partir dos anos sessenta, da dimensdo
internacional a universal, sob a grande influéncia do
desenvolvimento do préprio Direito Internacional dos
Direitos Humanos. O reconhecimento de certos valores
fundamentais, baseados em um sentido de justica
objetiva, em muito contribuiu a formagdo da communis
opinio juris nas ultimas décadas do século XX. O
mesmo se pode dizer dos interesses comuns da

8 FLORES, op.cit, p. 166.
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comunidade internacional e do reconhecimento
generalizado do imperativo de satisfazer as necessidades
sociais bésicas™.

O universalismo expandiu-se com a Declaracao
de 1948, atingido novos documentos que foram sendo
desenvolvidos, como por exemplo, o Pacto Internacional
Sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, que apresenta em
seu predmbulo “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo®”.

No mesmo ano, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que tinha o
interesse em proteger classes ou grupos sociais
desfavorecidos, diante da dominagdo socioecondmica
imposta pela minoria, apresenta em seu preambulo a
mesma alusdo acima transcrita, em relacdo a consideracao
a Declaraco de 1948 e seu carater universal®!.

Em 1969, a Convengdo Americana de Direitos

Humanos, aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa

® TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Vol. I11. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003. p. 475.

8 COMPARATO, op.cit, p. 285.

8 1d., p. 337.
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Rica, reproduziu a maior parte dos direitos dos
documentos de 1966, mas acrescentou novas disposicoes,
como o principio da prevaléncia dos direitos mais
vantajosos para a pessoa humana, ou seja, “na vigéncia
simultanea de varios sistemas normativos — o nacional e 0
internacional — ou na de varios tratados internacionais, em
matéria de direitos humanos, deve ser aplicado aquele que
melhor proteger o ser humano®”.

Tal documento  evidencia, também, o

universalismo em seu texto, quando admite que

os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do
fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim
do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana, raz8o por que justificam uma protecdo
internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos®.

Outro documento que pode ser citado € a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, que
traz a novidade da afirmagdo de direitos coletivos, em

relacdo a riqueza dos povos e Seus recursos naturais, seu

8 COMPARATO, op.cit., p. 368.
8 1d., p. 370.
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desenvolvimento, paz e seguranca, alem da preservacdo do
meio ambiente®.

Embora faca mencdo aos direitos humanos como
inerentes a todas as pessoas por serem humanas, como
pode ser observado em seu primeiro capitulo em especial
0s artigos em seus artigos 2°, 4° e 5°° apresenta no
predmbulo, além da prerrogativa dos direitos humanos
enguanto universais, outra face, que trata da abordagem da
realidade e o respeito aos direitos dos povos, o que
também auxilia da garantia da efetivacdo dos direitos

humanos®®.

8 1d., p. 395.

8 Artigo 2° Toda a pessoa tem direito ao gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos e garantidos na presente Carta, sem nenhuma
distincdo, nomeadamente de raca, de etnia, de cor, de sexo, de lingua,
de religido, de opinido politica ou de qualquer outra opinido, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer
outra situacéo.

Artigo 4°; A pessoa humana é inviolavel. Todo ser humano tem direito
ao respeito da sua vida e a integridade fisica e moral da sua pessoa.
Ninguém pode ser arbitrariamente privado desse direito.

Artigo 5% Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade
inerente a pessoa humana e ao reconhecimento da sua personalidade
juridica. Todas as formas de exploracdo e de aviltamento do homem,
nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou
moral e as penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo
proibidos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1981).

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1981.
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A internacionalizagdo dos direitos humanos,
expandida, a principio com carater universal, permeou
diversos tratados e acordos entre as nacdes. Como sugere
Cangado Trindade, “estamos ante uma ordem publica
humanizada, ou mesmo verdadeiramente humanista, em
que o interesse publico ou o interesse geral coincide
plenamente com a prevaléncia dos direitos humanos®”.

Ante 0 exposto, salienta-se a importancia de cada
etapa que permeou o desenvolvimento dos direitos
humanos e sua consequente internacionalizagdo, que
possibilitou a visualizagdo de “um verdadeiro direito ao
Direito, ou seja, o direito a um ordenamento juridico que
efetivamente salvaguarde os direitos fundamentais da
pessoa humana®®”, ou seja, através do processo de
internacionalizacdo e a elaboragdo de tratados entre
nacdes, pode-se vislumbrar a positivacdo dos direitos

humanos.

CONCLUSAO

8 TRINDADE, op.cit., p.487.
8 TRINDADE, op.cit., p.488.
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O presente ensaio propds-se a demonstrar,
principalmente em relagdo ao contexto histérico, como se
desenvolveram os direitos humanos. Como qualquer outra
instituicdo criada pelo homem, estes direitos também sao
oriundos de mudancas, frutos de determinadas
circunstancias e momentos historicos.

Pode-se perceber que, ao longo do tempo, Vvarios
acordos e tratados internacionais visam garantir estes
direitos. No que diz respeito, especialmente, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que alimentou a
discussdo sobre a universalidade, embora de suma
importancia no desenvolvimento dos direitos humanos no
pOs-guerra, ndo resta ilesa a criticas, principalmente as
feitas pelos relativistas, uma vez que ndo leva em
consideracdo as diversas culturas existentes e o fato de que
a dignidade da pessoa humana pode ser diferente em cada
uma delas.

Em relagdo aos direitos humanos dispostos em
geragdes ou dimensdes, conclui-se que, para fins didaticos,
esta divisdo pode ser trabalhada, ressalvando, porém, que
as chamadas “geracdes” ndo se sobrepdem umas as outras,

que ndo ocorrem de forma linear, cronoldgica.
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Criticas a parte, pode-se concluir que estudar o
desenvolvimento dos direitos humanos € de vital
importancia para que se possa compreender o atual
panorama destes direitos, bem como levar a reflexdo e a
construcdo de valores, como o respeito e a tolerancia por
exemplo, em todos os setores da sociedade, faixas etarias e
classes sociais, a fim de que a humanidade busque e
alcance um bem em comum, qual seja, a dignidade da

pessoa humana.
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DIREITO VIVO, PLURALISMO JURIDICO E
DIREITO DEMOCRATICO

Rodrigo Cordeiro Teixeiral

1. Introducdo. 2. As Associacdes, o Estado e o Direito
vivo de Ehrlich. 3. Tomando o pluralismo juridico como
novo pressuposto de ordem juridica: o caso boliviano. 4.
Conclusdo. 5. Referéncias

RESUMO

O presente trabalho busca apresentar a comunidade uma
interacdo entre o Direito Vivo apresentado na obra de
Eugen Ehrlich e o Pluralismo Juridico Comunitario-
Participativo defendido h& mais de vinte anos pelo
Professor Antonio Carlos Wolkmer, fazendo uma
aproximacao entre os conceitos apresentados e utilizando
a formacao do texto constitucional boliviano como modelo
de eficicia para estas teorias. Através de uma nova
racionalidade Ehrlich e Wolkmer apresentam um Direito
que ndo é apresentado apenas pelo descrito pelo estado,
mas principalmente vivido pela sociedade. O presente
artigo trata-se de uma pesquisa, basicamente, bibliografica

! Mestre em Direitos Fundamentais e Democracia pela UNIBRASIL —
Faculdades Integradas do Brasil, graduado pela Faculdade de Direito
da Universidade de Mogi das Cruzes — SP. Advogado militante.
Procurador Juridico da Camara Municipal de Santa Maria do Oeste —
PR. Professor de Direito Penal e Processual Penal das Faculdades de
Ensino Superior do Centro do Parand — UCP.
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e analitica da obra dos Professores Eugen Ehrlich e
Antonio Carlos Wolkmer.

Palavras-chave: Direito Vivo. Pluralismo Juridico. Novo
Constitucionalismo Latino-Americano. Caso boliviano.

ABSTRACT

This paper seeks to present the community an interaction
between the Living Law introduced in the work of Eugen
Ehrlich and the Legal Community-Participative Pluralism
advocated for over twenty years by Professor Antonio
Carlos Wolkmer, making an approximation between the
concepts presented and using the formation of the Bolivian
constitutional text as a model of effectiveness for these
theories. Through a new rationality Ehrlich and Wolkmer
feature a right which is not presented by the described by
the State, but primarily lived by society. This article deals
with a research, basically, analytical work and teachers
Eugen Ehrlich and Antonio Carlos Wolkmer..

keywords: Right Alive. Legal Pluralism. New Latin
American Constitutionalism. Bolivian case.

1. INTRODUCAO

Conquanto preceitos como Direito e Estado — em
suas exponenciais projecdes dogmaticas dos dltimos
séculos — tenham se estabelecido sobre premissas

relativamente consensuais por aqueles que se dispuseram a



Pagina | 306

dar-lhes significado e esséncia tedrica (a efeito,
principalmente, de sua utilidade emergencialmente
pratica), muitas questdes persistiram inquietas e
indispostas a acatarem qualquer modelo epistemoldgico
que, a despeito de homogéneo (quicd dominante), fosse
incompativel com a racionalidade critica insita as ciéncias
p6s-modernas.

Foi neste contexto que, insurgente ao preceito
positivista de Direito e Estado, posicionou-se Eugen
EHRLICH na proposi¢do de uma perspectiva diversa das
idealizagdes formalistas em voga na Europa continental de
seu tempo, atribuindo maultiplos significados a ideia de
norma e de sua utilidade social, adotando como parametro
a experiéncia historicista da Escola do Direito Livre e
atribuindo ao seu pensamento (ainda que discretamente) as
balizas criticas do materialismo histérico de Marx,
edificando um conjunto de postulados materialmente
abertos as multiplas referéncias do fenémeno juridico e
dispensando ao leviatd um tratamento pragmatico e
distanciado dos romantismos avivados pelas doutrinas do

Estado burgués.
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E a partir disso que uma nova tomada se adota em
relacdo aos fendbmenos sociais que, independentemente se
assumidos ou ndo pelo Estado como direito oficial,
afiguram-se  como eixos normativos proprios e
independentes, desnudando um emaranhado de relacGes
humanas complexas — seja pela pratica habitual de
preceitos inoficiosos hodiernamente acatados ou pela
ressignificacdo material da instituicdo estatal como um
todo — vislumbrando o conteddo plural da manifestacdo
juridica e sua concretude pela experiéncia social cotidiana.

Abandonando a perspectiva de que Direito fosse,
com exclusividade, a letra fria do preceito legislado,
Ehrlich reconhece a manifestacdo latente da norma
consensualmente identificada nas relagcbes sociais
interpessoais e, a partir delas, localiza um nucleo vivido da
experiéncia juridica, o que chama de direito vivo.

Essa perspectiva, desvinculada do padrédo
positivista de que toda norma juridica essencialmente
redundasse da atividade estatal, foi responsavel, inclusive,
pela reformulacdo da ideia institucional primordial —

sugerindo até mesmo uma nova identificagdo de “Estado”
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— que se prestou, logo, a angariar ao debate publico o fator
de socialidade que lhe d& esséncia, justificativa e direcéo.

Tomando o eixo tedrico retro como paradigma
referencial do estudo a que se pretende desenvolver,
emprestando da teoria de Ehrlich as perspectivas de
“norma”, “estado” e “sociedade”, se ird perquirir pela
verificacdo — sintética e pontuada — da teoria socioldgica
do Direito proposta pelo austriaco.

Para tanto, no primeiro titulo do estudo se
buscara as bases epistemoldgicas que EHRLICH
concebeu, vinculando os preceitos de ‘“associagdo” e
“estado” até se alcangar a problematizagdo do fendmeno
denominado como “direito vivo”, identificado pelo autor
como a manifestacdo do direito latente na sociedade e
expresso pelo complexo tear de relagdes interassociativas
verificadas na sociedade. Além disso, algumas
ponderacbes ainda merecerdo ser feitas no que repercute
as maneiras como a sociedade se projeta juridicamente, na
forma como o direito vivo se comunica com as forcas do
direito estatal e de que maneira ambos podem, ou néo,

coexistir.
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O segundo titulo do trabalho toma o pluralismo
juridico — identificado como a relagdo intermitente entre as
forcas juridicas do Estado e aquelas manifestadas pelo
cotidiano das comunidades — como pressuposto para
angariar um novo paradigma de direito democratico e
emancipatorio de realidades alternativas, heterogéneas e
concretamente multiplas, tomando como exemplo a
ressignificacdo politica conquistada pela Bolivia com a
promulgacdo de sua mais recente Constituicdo,
responsavel pelo reconhecimento de instituigcdes juridicas
alternativas a estatal e conferindo a estas um novo valor

democratico de reconhecimento sociocultural.

2. AS ASSOCIACOES, O ESTADO E O DIREITO
VIVO DE EHRLICH

Malgrado a ciéncia dogmatica do Direito
estivesse ha muito buscando reconhecer as bases da
epistemologia juridica na préatica técnica da jurisprudéncia
e do Estado legislado (e legislador), para EHRLICH
conceitos como “Estado” e “direito” eram verificados de

maneiras distintas e independentes em esséncia,
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relacionadas  exclusivamente no atendimento de
queréncias politicas da modernidade. 1sso, tanto porque o
direito precede o Estado como porque dele é, ainda hoje,
independente. O espirito da producdo normativa estaria,
por consequéncia, assentado sobre a premissa da vida

comunitéria, revelando que:

[..] o Direito é uma ordem de comportamentos
habituais e ndo uma ordem coativa. O Direito existiu e
existe independentemente do Estado, pois ele ndo
possui, como fundamento de sua existéncia, a coer¢do
estatal. Ndo ha uma relagéo de interdependéncia entre o
Estado e o Direito?,

A proposicdo — frontalmente divergente daquelas
gue emprestavam ao Estado a autoria e legitimidade
exclusiva de toda producdo normativa — verificava a
construcdo histérica das associagdes sociais humanas
(efetivamente pretéritas a formacdo estatal burguesa)
como as primeiras fontes de manifestacdo do fendmeno
juridico de fato: ndo relacionado intrinsicamente a

qualquer maneira de constru¢cdo formal, mas sim, pelo

2 MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicdo. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2015. (p. 80).
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consenso do grupo de sujeitos que compunham 0 grupo no
qual a ideia da norma era concebida.

EHRLICH reconhece, pois, a construcdo de
associacfes humanas primitivas onde a inexisténcia da
figura estatal ndo apenas ndo comprometia a veiculacéo de
normas como, por outro lado, dava sucedaneo para a sua
construcdo a partir do costume, da prética e do consenso.

Conforme elabora o autor:

Sabemos pouco sobre o direito entre 0s povos pré-
historicos dos quais descendem 0s povos civilizados da
Europa atual; mas ndo ha duvida de que ndo existiam
quaisquer vestigios daquilo que conhecemos hoje como
direito, isto €, as regras fixas que emanam de um poder
acima do individuo e que lhe sdo impostas de fora. O
direito que conheciam era a ordem interna das
parentelas, das familias; este direto estabelecia entdo os
pressupostos e as consequéncias de um casamento
valido, relacionamento dos cénjuges entre si, dos pais
com os filhos e as parentelas, das familias e dos
membros da comunidade doméstica. Cada associagéo
criava a sua prépria ordem, sem qualquer
comprometimento com a ordem existente ou em outras
associacOes; e se encontramos ordens relativamente
iguais em associacdes equivalentes de povos diversos,
isto se deve a semelhanca das condicbes de vida e
também a influéncias reciprocas, mas ndo ao fato de que
esta ordem lhe tivesse sido imposta de fora®.

3 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Trad. de
René Ernani Gertz. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986.

(p. 27).
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Né&o se dependia de um Estado legislador ou juiz:
a norma — enquanto consenso que visasse pelo bem
comum e pela preservacdo da associacdo — vinha a se
estabelecer pela préatica social do préprio grupo, seja pelas
regras de convivéncia voluntariamente acatadas ou pelas
solucdes encontradas diante do conflito. Desta forma, o
“direito” jamais dependeu de que algum ser alienigena o
fizesse concreto — ele era, pois, uma pratica social,
assimilada  pela  preservacdo das  organizagdes
comunitarias e verificada como parte da identidade do
grupo a que se referia. Conforme sustenta EHRLICH, “a
historia do direito nos ensina que no inicio nem o ato de
legislar nem a administracdo da justica competem ao
Estado. A administracdo da justica ndo tem origem estatal;
ela tem suas raizes em épocas pré-estatais™, remontando
as primeiras expressdes humanas em comunidade.

E somente com a modernidade — e com o
desenvolvimento da complexidade dos grupos sociais e
suas relacOes entre si — que o Estado se passou a fazer
solicito: ndo como uma urgéncia juridica (posto que o

direito era, per si, concreto), mas sim, como uma demanda

4 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 112.
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eminentemente politica, tendo que para a perspectiva
historica:

[...] o Estado é uma associagdo militar que mantém uma
relagdo muito pouco estreita com a vida juridica; e o
Estado em sua esséncia se manteve até a atualidade
como uma associacdo predominantemente militar [...].
Pode-se localizar a origem do Estado numa época muito
remota, mas é erro procura-la na parentela ou na
comunidade doméstica. A formagdo mais antiga, que
historicamente tem algo a ver com o Estado de nossos
dias, ¢ o pacto da nobreza guerreira entre diversas
tribos, linguisticamente aparentadas, que acompanhada
dos demais homens livres escolhe um chefe para a
guerra, cujas funcbes ndo sdo passageiras, restritas a
uma Unica situagdo, mas permanente®.

Entdo, enquanto manifestacdo organica da
associacdo das associagdes sociais, com relacdo ao qual
outras diversas comunidades se aderiam em beneficio de
projetos politicos coletivos, ao Estado conferiu-se
instrumentos para que pudesse subsistir e preservar o bem
das comunidades nele representadas, sendo somente entdo
qgue o aparato do direito (tanto pela atuacdo dos juizes
quanto dos legisladores) ganha um enorme significado

estatizado: “[...] para dar um respaldo consistente ao

5 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 110.
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direito que dela emana, para impor a sua ordem sobre as
associacdes que Ihe pertencem®.

O direito — que até entdo se fazia in loco e através
da prética social comunitaria, informal e corporea — foi a
partir disso abstraido, generalizado e ampliando para
atender inUmeras identidades e associa¢Bes sociais,
problematizando-se ao nivel das instituicdes do novo
modelo estatal e relativizado na postura dos legisladores e
juizes da recente era burguesa.

Contudo, conforme observa MALISKA numa
leitura de EHRLICH:

Em todos os campos existem relacbes de vida
equivalentes aquelas que o Estado reconhece, protege e
regula, mas que ndo recebem oposicéo estatal e nem sdo
por ele protegidas. Encontram-se nessas situacdes
indmeras comunidades, associagBes econdmicas,
sociais, religiosas e politicas, alguns contratos e também
alguns fendmenos do direito de sucessdo e no direito
das coisas’.

® MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicéo, p. 76.
" MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicéo, p. 78.
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Isso desnudou o fato de que ainda que o Estado
pretendesse dominar as ferramentas do direito (em todas
as suas projecdes institucionais), era perceptivel que sua
ordem formalizada ndo apenas ndo tinha conteudo para
suplantar a realidade normativa interna as associagdes
sociais como sequer poderia aproximar-se de fazé-lo,
restringindo-se tdo somente a edicdo de normas estatais
amplas e abstratas, voltadas a regulacdo fronteirica da
organizacdo social associativa sem jamais ser capaz de
produzir-lhe o conteldo. Alcancando tais pressupostos,
exorta da obra de EHRLICH que:

[...] apenas uma parte do direito, o direito
estatal, provém verdadeiramente do
Estado. A ideia de que todo direito deriva
do Estado, ou seja, de que uma norma,
independentemente de como surgiu, sé se
transforma em norma juridica quando é
reconhecida como tal pelo Estado, que a
envolve com normas de segunda ordem,
com ameagas de punicdo, processo e
regras administrativas, néo se sustenta®.

Isso se verifica, na visdo do autor, principalmente

porque:

8 MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicéo, p. 83.
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A maior parte da vida juridica se desenvolve longe do
Estado, dos 6rgéos estatais e do direito estatal. Como no
passado remoto, em nossa era, surgem novas
comunidades, novas relacGes de posse, hovos contratos,
novas ordens hereditdrias que as leis ainda
desconhecem®.

A conclusdo foi, no minimo, ldgica. Logo,
reconhecer a construgdo das associagfes sociais como um
pressuposto do Estado e, a partir disso, a persisténcia
existencial de muitas dessas associac@es e comunidades,
possuidores de identidades e relacdes proprias
(segmentados, naturalmente, de acordo com as regras
atuais da organizacdo social) é fato que aporta na
verificagdo de mudltiplos ordenamentos normativos,
coexistentes e paralelos pela pratica social, resultantes das
tantas interacbes que mesmo ndo abrangidas pela regra
estatal existem e redundam direitos concretamente
verificados.

EHRLICH percebe que existem normas juridicas
afeitas aquelas determinagdes juridicas transformadas em

acao, independentemente de um contetdo redigido ou

® MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicéo, p. 83.
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oficialmente produzido por sujeitos estranhos a propria
vivéncia comunitarial®, vendo-as como o corpo de um
direito empirico absolutamente independente da
veiculacdo estatal e efetivo pelos preceitos de sua prépria
origem, pelo processo educativo que lhe € insito e nédo
pelos mecanismos de coagdo e coercdo adotados
ordinariamente pelo Estado. Neste ultimo sentido,
EHRLICH reflete:

Vivemos todos dentro de uma infinidade de
comunidades, mais ou menos coesas, as vezes até muito
difusas e nosso destino dependeré sobretudo da posicao
que dentro delas conseguirmos conquistar. Dentro das
comunidades os servigos prestados e o0s beneficios
colhidos aparentemente se equilibram. As comunidades
ndo podem beneficiar todos os individuas que as
integram se, simultaneamente, cada um ndo contribuir
com alguma coisa. E na verdade todas estas
comunidades, estruturadas ou ndo — patria, comunidade
religiosa, familia, circulo de amigos, partido politico,
associacdo profissional, freguesia —, todas elas exigem
algo em retribuicdo por aquilo que fazem por nés e as
normas sociais vigentes nestas comunidades ndo sao
outra coisa que o reflexo das exigéncias feitas ao
individuo. Quem depende do respaldo de seu grupo — e
gquem ndo necessitaria dele? — faz bem em observar, ao
menos grosso modo, as normas do grupo. Todo
recalcitrante deve saber que seu comportamento abalara
a coesdo com 0S Sseus; quem insiste em resistir, rompe

10 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 36.
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0s lacos que 0 unem aos seus companheiros e estes
comecam a evita-lo, até exclui-lo*.

A norma juridica, portanto, cresce e se
desenvolve como fruto e exercicio da pratica comunitaria
das associagdes, vinculando a todos os seus membros pela
imposicdo da propria pratica, pela educagédo de seu proprio
exercicio. Isso porque resultante de relacionamentos que
se objetivam enquanto experiéncia social através de e
para ela mesma, porque esse € 0 consenso empirico e a
direcdo comportamental assumida pelos sujeitos.

E & essa experiéncia que EHRLICH atribui o
conceito de “direito vivo”, que na leitura de MALISKA
representa “[...] as regras vinculantes que as pessoas
voluntariamente observam na convivéncia social [...]"%,
tratando-se de um direito independente de prescri¢fes
juridicas e que apesar disso domina a vida, perceptivel
“[...] na observagdo direta do dia-a-dia do comércio, dos

costumes e usos e também das associacBes, tanto as

1 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 55.

2 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicédo, p. 121.
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legalmente reconhecidas quanto as ignoradas e até
desautorizadas por lei”*?,

O direito passa a ser visto como um todo
complexo e difundido entre dois meios: um estatal
(veiculado por leis, regulamentos oficiais, etc.), realizado
por uma justica oficial e constituinte de uma modalidade
periférica e subordinada de realizagdo da ordem social (the
law in the books), “[..] muito diferente daquela
constelacdo de normas — de varias origens e com
diferentes graus de intensidade (‘de forga’) — que efetiva e
primordialmente regem uma sociedade (law in action,
everyday life law)”%4,

Para EHRLICH, ademais, é de primeira
importancia o estabelecimento de coesdo entre essas
manifestacbes normativas porque elas, ndo outras, sdo
cruciais para o pleno desenvolvimento do complexo tear
societario que se compdem. O Estado, enquanto 6rgédo
integralizador das associagdes presentes na sociedade ou a
ela aderidas, depende da precipua ordem de seus preceitos

13 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicédo, p. 121.

14 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito
democrético. — S&o Paulo: Annablume, 2013. (p. 25)
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para subsistir e alcancar objetivos elencados em sua
geracdo; o direito vivo, comunitario e diério, por seu
modo, é fundamental para que a préatica do direito nao se
torne anacronica e violentamente defasada.

Isso porque o direito legislado, conforme observa
0 autor austriaco, € incapaz de acompanhar as

transformacdes (diarias) da vida comum. Segundo ele:

O direito encontra-se num fluxo permanente por as
pessoas, cujas relaces o direito deve regulamentar, o
colocam constantemente diante de tarefas novas. As
familias e os casamentos ndo se modificam, como as
histérias do direito publicadas parecem supor, uma vez
em cada século, mas sim todo dia, a toda hora e somente
a enorme massa destas modificacbes da origem as
grandes diferencas das quais a histdria relata®.

Deixando claro que “[...] o rigido e im6vel direito
estatal sempre fica defasado em relacdo a este incessante
desenvolvimento do direito societal”*®, EHRLICH acaba
considerando uma grande importancia para o que chama
de “direito vivo”, tornando-0 parametro essencial de
atuacdo da norma legislada e indicando seus pressupostos

como uma garantia de consisténcia normativa global com

15 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 306.
16 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 306.
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base nos ditames da vida dindmica, nas formas de relacdo
associativa comunitéria e nos valores que as orientam na
direcdo do que considera justo e certo.

MALISKA aponta, neste contexto, a construgao
de uma ponte entre o direito vivo com o Direito

Constitucional. Conforme assevera:

Ehrlich, que teve a sensibilidade para perceber a
diversidade da comunidade na qual estava inserido,
pode auxiliar significativamente nesse trabalho de ajuste
de uma ordem constitucional que pretende garantir uma
estrutura juridica e politica abrangente sem ao mesmo
tempo eliminar as diferengas integrantes dessa
estrutura®’.

E na Constituicdo, na condi¢io de escolha
politica fundamental, que o direito vivo encontra seu lastro
juridico. Néo se espera, conforme cedico, que ela relna
um conglomerado de preceitos uniformizados enquanto
postulados da vida comunitaria, mas sim (e por outro
lado), a Carta é o meio pelo qual ao direito manifesto é
conferido garantia, estabelecendo os limites de sua

projecdo (principalmente no que diz respeito a guarda de

" MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicédo, p. 138.
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valores intrinsecos a preservacdo da humanidade e do
Estado) e indicando o dever de respeito ao seu contetdo

normativo. MALISKA prossegue no sentido de que:

O direito vivo ehrlichiano retrata as forgas da sociedade,
demonstra a existéncia de uma estrutura democratica de
poder assentada sobre o principio da liberdade. Ainda
que ndo se possa falar em liberdade como oposicdo a
ordem constitucional, pois ndo ha liberdade fora da
Constituicdo, enfatizar o direito vivo como expressao
das sociedades é importante, pois ele acaba por
demonstrar a dinamicidade da vida, tanto publica,
quanto privada®®,

Deste modo, ha uma grande vinculacdo entre a
vida comunitaria na expressdo de suas normas e a
coeréncia de uma construgdo constitucional. Seja porque a
primeira excede ao parametro estanque ofertado pelo
direito legislado, seja porque o exercicio funcional de
normatividade alternativa melhor cumpra com o ideal
democratico impresso nas toadas do constitucionalismo

inclusivo e emancipatorio.

18 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicdo, p. 141.
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3. TOMANDO O PLURALISMO JURIDICO COMO
NOVO PRESSUPOSTO DE ORDEM JURIDICA: O
CASO BOLIVIANO

Conforme se observou da obra de EHRLICH,
forgoso parece se reconhecer que o direito — ainda que
oficialmente reclamado pelo Estado e suas instituigOes
organicas — é dominado pela pratica comunitaria e pela
organizacdo interna das associacfes em que mdltiplos
sujeitos vivem em constante interacao.

N&o se furta, aqui, a assumir o direito estatal
como marca determinante da reunido associativa de tantas
guantas foram as comunidades que em algum momento,
por algum motivo, assim se reuniram, dando “corpo” ao
Estado e conferindo a ele ferramentas de imposicédo e
persisténcia existencial. Entretanto, a vitalidade e
intensidade com que as normas da vida cotidiana (e dos
grupos nos quais ela se manifesta) que se fizeram (e que se
fazem) impedem o intérprete de ignorar aquilo que lateja
no seio do exercicio social em beneficio exclusivo de
frivolos exegetas do direito oficialmente legislado. Isso

acaba revelando uma coexisténcia dindmica e ndo
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necessariamente colidente entre interesses propostos,
pressupostos e concretos nas associagdes sociais em
sentido amplo (familias, oficios, comunidades, etc.) e em
sua concentracéo politica (Estado).

Contudo, diferentemente do que se poderia (e se
pdde) compreender de uma primeira anélise da obra de
EHRLICH, procurar elevar esse “direito vivo” a percepcao
de uma dada “[...] ideia de cooperagdo entre atores estatais
e ndo estatais”*® conduziria sua pratica em uma expressao
fraca. Entdo, segundo MALISKA:

[...] Rohl e Machura identificam uma concepgao “forte”,
que retira do conceito de pluralismo toda e qualquer
superioridade do direito estatal. Trata-se de uma
corrente de pensamento que procura romper com a
“ideology of legal centralism” (Ideologiethese). Rohl e
Machura identificam na “ordem interna das
associagdes” de Ehrlich o vinculo com essa concepgdo
de pluralismo. Para uma concepcéo forte de pluralismo,
o direito é compreendido como auto compreensdo em
campos sociais semi-autbnomos. Neste sentido, ndo
haveria mais distin¢éo entre direito e ordem social, pois
0 pluralismo juridico é concomitante do pluralismo

19 MALISKA, Marcos Augusto. Introdugdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicéo, p. 137.
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social. A organizacdo juridica da sociedade €
congruente com sua organizagéo social®.

Deste modo, um novo pluralismo forte:

[...] ndo se contrapde a soberania, mas a pretensao
totalitaria do Estado, pois a decisdo acerca do que é
bonun commune em uma democracia constituida por
uma sociedade livre e plural, somente é autbnoma se
estiver sob a ativa participacéo dos grupos que formam
a sociedade?'.

O direito estatal, por sua vez, representa “[...] um
minimo aceito por todos, que possui a finalidade de
assegurar um fair play para o processo dialético dos
diversos grupos de interesses divergentes”??, bastando
como subsidio para a préatica social instrumentalizada pela
ordem de preceitos juridicos vigentes, e, substanciada pela
direcdo e pressupostos da vida comunitaria. Isso significa

revelar as associagdes dentro do todo (Estado), visitar suas

20 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicdo, p. 137.
2L MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicédo, p. 138.
22 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicédo, p. 138.
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propostas e conflitos e desnuda-los no ponto de vista
politico, atribuindo respostas e anseios particulares aos
grupos.

Por derradeiro, conforme se observa, ndo se
propde desabonar a aptidao juridica do direito estatal ou
mesmo fazé-lo quanto a competéncia de direito da norma
cotidiana informal. O que h4, no sentir de EHRLICH, é
uma distribuicdo organica, pratica e essencial entre 0s
movimentos da norma, verificados em sociedade. Seja sob
a figura da atividade estatal na elaboracdo de diplomas
especificos ou na aptiddo regulamentar observada no
interior dos grupos associativos, o fato é que essas
relacBes — entre o direito do estado e do direito societario
— estdo relacionadas e concretamente vinculadas pela

nocdo associativa desenvolvida pelo austriaco:

Ehrlich da grande énfase a dimensao objetiva do direito
quando, por exemplo, compreende o direito do Estado,
o direito das corporacBes e o direito privado como
direito social, em razdo do seu contedo organizatorio;
quando define a sociedade ndo como um agrupamento
de individuos isolados, mas como um agrupamento de
associacOes. Essa dimensdo objetiva implica na obra
ehrlichiana que o individuo, ao longo de sua vida,
vincula-se a varias associa¢des, pois tanto o mundo da
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vida como também o direito ndo conhece o individuo
desvinculado de seu contexto?.

Coexistem, portanto, eixos juridicos paralelos,
limitados e pacificados por um mesmo sentido politico
(usualmente constitucional) mas atuantes em esferas
diversas de extensdo e validade. Na percepcdo de
MALISKA:

[...] a obra ehrlichiana em algum sentido articula-se com
a moderna teoria constitucional, ao possibilitar que o
contelido organizatorio das diversas associa¢fes sociais
harmonize-se com o conteddo constitucional, em
especial com os direitos fundamentais, no sentido da
chamada dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e,
mais especificamente, da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais?*.

O que se percebe a partir de EHRLICH (e de sua
obra revisitada por MALISKA) é uma pungente
significacdo pluralista e multifacetada do direito enquanto
manifestacdo humana essencialmente social, cotidiana e

material. Ndo mais uma noc¢do tipica de instituicOes

23 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicdo, p. 146.
2 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do direito de
Eugen Ehrlih: aportes para uma reflexdo atual sobre pluralismo e
constituicdo, p. 146.
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formais em desprestigio da vida comunitaria, mas sim, o
semblante inconteste do exercicio democratico de
ferramentas institucionais.

Para HESPANHA, “o pluralismo normativo ¢&,
assim, um facto, antes mesmo de ser um ideal ou um
perigo; ele ja existe e ja é reconhecido como o atual
modelo de manifestacgdo do  direito”®,  porque
indissocidvel da complexidade social que se firma
cotidianamente no contexto globalizado da manifestacdo
humana, marcada por mdaltiplos fatores da cultura, da
identidade e das capacidades que se desenvolvem.

A questdo é: como pacificar preceitos normativos
em um ambiente multifacetado de produtores da norma e
de intérpretes dela? O pressuposto ja foi indicado — a
Constituigdo. As caracteristicas da forga constitucional séo
de peculiar importancia porque definem o ambito no qual
a sociedade se situa e, portanto, indica também até que
ponto o Estado legisla e os limites para que vida
(comunitaria ou nao) se projete. Isso € possivel?

Deixando de lado a perspectiva meramente

tedrica do estudo dogmatico, a construcdo histérica do

%5 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito
democrético, p. 63.



Pagina | 329

constitucionalismo latino-americano vem angariando
espécimes sem precedente da vitalidade juridica da
vivéncia comunitaria, reconhecida em organizacdes
politicas formais e elevadas ao rol de garantias
constitucionais de preservacao da identidade e da coesdo
sociocultural de seus povos. Dentre esses, € 0 caso
boliviano que melhor retrata, a partir da sua Constituicdo
de 2009, o que PRONER chamou de “constitucionalizacio
da diversidade”, “[...] que tem como suditos e soberanos o
sujeito coletivo participante [...]?°” e que se propde a uma
tomada emancipatoria e garantidora da coexisténcia dos
diferentes matizes existenciais daquela nacdo, reconhecida
como multifacetaria.

Se respaldando em uma ordem juridica
acentuadamente marcada pelo reconhecimento de
comunidades e associa¢fes originais, buscando por suas
participacbes na construcdo da nova ordenacao
constitucional que se instalava, algaram-se novos

paradigmas juridicos que supunham “[...] a participagdo

% PRONER, Carol. O Estado plurinacional e a nova constituicio
boliviana — contribuicBes da experiéncia boliviana ao debate dos
limites ao modelo democrético liberal. WOLKMER, Antbnio Carlos;
MELO, Milena Petters (organizadores). Constitucionalismo latino-
americano: tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013, p. 149.
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desses novos sujeitos também em instancias de decisdo do
novo Estado, atuando como juizes, como membros do
executivo, como produtores de leis e normas de ambito
nacional [...]”%", sendo capazes de construir sistemas de
autonomia onde consolidada e respeitada seja a
diversidade pela coexisténcia, no mesmo espaco politico,
de mais de uma ordem juridica?®.

Tal feito, assim como proposto por EHRLICH,
consistiu no simples reconhecimento de relacBes ja
consolidadas da experiéncia de justica comunitéaria e de
absorcdo por grupos étnicos dos proprios conflitos, sem
que para tanto fosse preciso a intervencdo de qualquer
Orgdo estatal estranho aos valores e aos paradigmas do
povo nativo. Isso porque, conforme o austriaco
especulava, pode-se perceber uma efetiva instituicdo
estatal no seio daquelas comunidades, com um nucleo
normativo préprio e prévio que consigna uma organizacao

pré-juridica hierarquizada, munida igualmente de poderes

27 PRONER, Carol. O Estado plurinacional e a nova constituicdo
boliviana — contribuicBes da experiéncia boliviana ao debate dos
limites ao modelo democrético liberal, p. 146.

2 Neste sentido: ALMEIDA, Marina Corréa de. O Novo
Constitucionalismo na América Latina: O descobrimento do Outro
pela via do Pluralismo Juridico Comunitério Participativo. Orientador:
Antodnio Carlos Wolkmer — Florianépolis/SC, 2013, p. 85.
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especificos aceitos e respeitados pelo grupo, em um
sistema juridico assim reconhecido justamente por sua
eficacia®®.

Trata-se de um modelo inovador de direito
comum e de uma tradi¢do de jurisdicdo alternativa aquela
institucionalizada pelos mecanismos de manifestagéo
juridica formal, perquirindo a pacificagdo do grupo e a
superacdo de conflitos pelo emprego de suas idealizagdes
praticas, vislumbradas a partir de um panorama de
valorizacdo de um complexo aparato comunitario. Se
preserva a manifestagdo do coletivo como uma superior
instancia decisoria aos conflitos ultimados no grupo,
marcada oralidade e flexibilidade dos mecanismos
resolutdrios que, assentes na simplicidade de suas formas,
pretende exclusivamente pelo reestabelecimento da
harmonia e da coesdo social fragilizada pelo conflito®.

Neste contexto € possivel reconhecer uma

infinddvel gama de desdobramentos tedricos das

2 ALMEIDA, Marina Corréa de. O Novo Constitucionalismo na
América Latina: O descobrimento do Outro pela via do Pluralismo
Juridico Comunitério Participativo, p. 78.
30 ALMEIDA, Marina Corréa de. O Novo Constitucionalismo na
América Latina: O descobrimento do Outro pela via do Pluralismo
Juridico Comunitério Participativo, p. 79.
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construgdes normativas presentes naquelas comunidades
nativas, sendo possivel sintetiza-las em um cuidadoso tear
de pressupostos e dicgbes uniformes, tipicas dessas
organizacGes comunitarias que, ainda que marcadas pela
diversidade de um enorme volume de grupos étnicos
autbnomos, integram a esséncia de um valor intrinseco a

experiéncia comunal:

[...] 1) a énfase na reconstrugdo do tecido social e
recomposicdo da harmonia dentro da comunidade; 2) a
busca do dialogo como mecanismo primeiro de
organizacéo das relagdes sociais, recuperando também a
confianga entre as pessoas; 3) o incentivo a lideranca
natural na comunidade com legitimidade social; 4) a
recuperagdo do interesse da comunidade pelos assuntos
coletivos; 5) o acercamento das instancias comunitarias
as instdncias governamentais a partir de um diélogo
menos desigual; 6) a opcdo por métodos pacificos de
resolucdo dos conflitos, permitindo que as préprias
partes participem ativamente, recuperando assim o rosto
da comunidade em cada decisdo e, ainda, 7) a
recuperacdo do acesso a justica pelos setores mais
marginalizados®*.

Seria esse, entdo, o ambiente no qual a nova
Republica boliviana, refundada, se recolne em um

universo multi existente, que ndo nega a manifestacdo de

31 ALMEIDA, Marina Corréa de. O Novo Constitucionalismo na
América Latina: O descobrimento do Outro pela via do Pluralismo
Juridico Comunitério Participativo, p. 77.
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um poder puablico alternativo — sujeito apenas a
Constituicdo — e que, contrariamente, o0 legitima,

acentuadamente por seu art. 178 daquela Carta Politica:

Articulo 178. | La potestad de impartir justicia emana
del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de
independencia, imparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo
juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la
sociedad, participacion ciudadana, armonia social y
respeto a los derechos.

I1. Constituyen garantias de la independencia judicial:

1. El desempefio de los jueces de acuerdo a la carrera

judicial.
2. La autonomia presupuestaria de los d&rganos
judiciales.
Articulo 179. I. La funcion judicial es Unica. La

jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo
de Justicia, los tribunales departamentales de justicia,
los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccién
agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales;
la jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce
por sus propias autoridades; existirdn jurisdicciones
especializadas reguladas por la ley.

1. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccidn indigena
originario campesina gozaran de igual jerarquia.

I1. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal
Constitucional Plurinacional.

IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo
Judicial. (BOLIVIA, 2009) (grifos nossos)

Tratava-se da superacdo de um imensuravel
paradigma constitucional e politico no qual, pela primeira

vez na construcdo de um Estado independente, se passou a
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considerar uma instituicdo paralela, que ndo diretamente
controlada pelo poder formalizado, hierarquicamente igual
ao poder formal e institucionalmente prevista com a
garantia de sua independéncia de forma.

Assim se consignou um Estado plurinacional que
nega a existéncia concomitante de estruturas juridicas
alternativas, atualmente situadas no ambito institucional
da Bolivia (que assim se fez assentado nas premissas da
diversidade e da pluralidade como lastro de sua
constituicdo), concretizando um ideal de pluralismo
juridico inerente as perspectivas de EHRLICH e que
demonstram, com vanguarda, a possibilidade de um
direito amplo e democratico, construido néo
necessariamente pelos legisladores, mas sim, pela préatica
comunitaria e como consequéncia insita & experiéncia

social.
4. CONCLUSAO
Ainda que a construcdo do Estado tenha sido

importante para que a sociedade instituisse meios

concretos e efetivos de manutencdo de sua organizagéo
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primordial, notério que a préatica do direito (figurado no
consenso acerca de normas de conduta e orientacdo
comunitaria) com ele ndo se vincula em esséncia.
Conforme demonstrado — a partir do desenvolvimento
proposto por EHRLICH — equivocada é a ideia de que a
norma dependa (ou que sequer tenha dependido) do
Estado, sendo certo que a pratica comunitaria desde a
organizacdo familiar mais primitiva esteve muito mais
solicita a concepcdo de um contingente educativo de
preceitos regulamentares do que com a necessidade de
criagdo de um ente espiritual, abstrato e sobre todos
imposto. Sequer a ideia do direito imposto, conforme a
percepcao contemporanea, dava marca a pratica do direito
historico — a funcdo educativa sempre esteve vinculada a
norma como uma pratica e ndo como um fator de coacao.
Por outro lado, evidenciou-se que o Estado tem
suas bases ligeiramente atraidas pela complexidade das
relacbes entre sujeitos politicos do mundo moderno,
surgindo como uma movimentagdo social eminentemente
politica atual (e, portanto, ndo juridica). E evidente, por
6bvio, que a configuracdo contemporanea das instituicdes

estatais tem no fendmeno juridico uma de suas mais
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relevantes ferramentas de utilidade e subsisténcia, mas
nem de longe domina a sua esséncia e producéo.

EHRLICH percebe uma construgdo social
fortemente complexa, marcada pela presenca de
incontaveis associacfes, grupos e comunidades humanas,
emissoras e receptores de inumeros discursos normativos
internos, voltados a subsisténcia ordenada, pacifica e
duradoura de si proprias, distantes da norma legislada
guanto a forma mas largamente beneficiadas (e
privilegiadas) em substancia, porque oriundas ndo do
trabalho de legisladores ou exegetas, mas sim, pela
vivéncia cotidiana interna a propria associacao.

O Estado, neste contexto, representaria apenas o
6rgdo moderno a partir do qual inimeras associacfes —
vinculadas pela proximidade da cultura, identidade,
lingua, etnia, etc. — se reuniam em beneficio de um todo
coletivo de comunidades, protegendo-as das intempéries
militares deflagradas de tempos em tempos e fortalecendo
um nucleo de poder centralizado e potencialmente coeso.
Contudo, a pratica interna de cada uma das associa¢fes
que compdem o Estado se preservam, preservando

também a coeréncia da reunido pela submisséo a um texto
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Constitucional que deve, a seu turno, garantir valores
humanisticos e construgdes politicas essenciais a propria
preservacao.

Ponderadas perspectivas aparentemente tdo
diversas, EHRLICH da subsidio a se encarar uma
construcdo mdltipla de sujeitos e atores sociais
marcadamente plurais e identificados por orientacGes
mistas, dinamicas e vivenciadas pela pratica comunitaria
pulsante, aderida as pretensdes e valores de cada grupo e
harmonicas em relacdo ao externo, ao abstrato e estatal.

A verificacdo de tal sentido é relevante no sentido
de que alerta a coexisténcia dessas mesmas multiplas
realidades — societal e estatal — de maneira coesa,
construtiva. Sem a exclusdo de uma ou outra, sem que seja
necessario optar entre o direito vivenciado na prética
interna das associacdes ou o formalizado pela inducdo
legislativa formalizada, percebeu-se o fenémeno juridico
como preferencialmente  amplo, diversificado e
democréatico como as organizac@es politicas da atualidade
demandam: preservando um minimo garantidor de limites
e fronteiras que merecem ser guardadas, perquirindo

substancias originadas do exercicio da vida comunitéria.
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Neste diapasdo, vem a Bolivia — com 0 aceno
constitucional de reconhecimento e defesa de instituigdes
juridicas alternativas — a dar um vultuoso manifesto acerca
do pluralismo juridico como possivel e verdadeiro,
excitavelmente saudavel e de imperiosa relevancia,
principalmente como garantia de que a construgdo das
sociedades contemporaneas terd identidade, legitimidade
e, sobretudo, aparato plenamente democratico de

existéncia.
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DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO
DEPENDENTE QUIMICO: A AUSENCIA DE
AUTONOMIA

Fernando Mauro Soster Filho?!
Matheus de Almeida?
Queiti de Oliveira dos Reis®

Introducdo; 1. Direitos de personalidade; 1.1 Da
personalidade e da capacidade juridica; 1.2 Do direito ao
proprio corpo; 2. Dos direitos de personalidade do
dependente quimico.

RESUMO

Quando se fala em direitos de personalidade, esta-se
evocando aqueles direitos irrenunciaveis e
intransmissiveis que todo individuo possui, ou seja, todo
sujeito detém o direito de exercer o controle sobre seu
corpo, nome e imagem, dentre outros aspectos que
constituam sua identidade. Por serem direitos que buscam
a promocédo da pessoa na defesa de sua essencialidade e
dignidade, a tutela juridica atinente a integridade humana,
fez-se sempre presente como cerne da preocupacgdo no
direito. Nesse sentido, entra em voga a questdo dos
direitos de personalidade inerentes ao dependente

1 Académico do Curso de Bacharel em Direito das Faculdade
Integradas do Vale do Ivai — UNIVALE.

2 Professor da Faculdades do Centro do Parand — UCP. Mestre em
Teoria do Direito e do Estado pelo — Centro Universitario Euripides
de Marilia - UNIVEM. Advogado.

8 Académica do Curso de Bacharel em Direito da Faculdade de Ensino
Superior do centro do Parana — UCP.
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quimico, tendo em vista a discussdo acerca de sua
capacidade civil, isto é, de sua capacidade de exercer 0s
atos da vida civil como qualquer pessoa que completa
maioridade, considerando que, com o uso de psicotrépicos
e outras substancias alucindgenas que podem vir causar
dependéncia quimica, altera ndo somente sua condicéo
fisica, mas também a psiquica. Desse modo, objetiva-se
com esta pesquisa, uma analise sobre os direitos de
personalidade dos dependentes quimicos no tocante aos
diversos tipos de internamento.

Palavras-chave: Direitos de personalidade. Capacidade.
Dependente quimico.

ABSTRACT

When it comes to personality rights, one is evoking those
inalienable and non-transferable rights that every
individual has, or is, every subject has the right to exercise
control over your body, name and image, among other
aspects that constitute your identity. Because they are
rights that seek to promote the person in defense of their
essentiality and dignity, legal protection regard to human
integrity, it is always present as the core of concern on the
right. In this sense, comes into vogue the issue of personal
rights inherent to the chemical dependent, with a view to
discussion of its civil capacity, ie their ability to perform
the acts of civil life as any person who completes age,
whereas with the use of psychotropic drugs and other
hallucinogenic substances that may cause addiction, not
only changes your physical condition but also psychic.
Thus, the objective of this research, an analysis of the
personality rights of drug addicts in regards to the
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different types of admission.

Keywords: Personality Rights. Capacity. addict.
INTRODUCAO

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
uma disciplina taxativa acerca dos direitos de
personalidade, sendo assim, ndo limitou sua incidéncia.
Adotou, por consequéncia, a sua universalidade ao utilizar
a terminologia “toda pessoa”. Ou seja, todo ser humano
tem os direitos de personalidade garantidos e assegurados,
tais como o direito ao nome, o qual garante a sua
individualizacdo e o direito a integridade fisica.

Nesse norte, busca-se entender a posicdo do
dependente quimico no ordenamento, bem como as
possibilidades de internacdo para tratamento contra a sua
vontade. E a agressdo a sua incolumidade fisica em alguns
desses casos.

Para tanto, é necesséria a explanacdo acerca dos
direitos de personalidade, de sua protecdo pela ordem
legal em suas diversas searas, a diferenca entre a
personalidade e capacidade juridica. No tocante a esta
ultima, sobre a possibilidade do exercicio da capacidade
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de direito, destinada a todos os individuos, e a capacidade
de fato, aquela em que o sujeito adquire capacidade para
exercer 0s atos da vida civil, sem gque haja necessidade de
qualquer meio de representacdo, assisténcia, tutela ou
curatela.

Para finalizar, discorrer-se-4 sobre os direitos de
personalidade destinados aos dependentes quimicos,
considerados pela legislacdo civil como relativamente e,
excepcionalmente, absolutamente incapaz. N&o sendo

assim, plenos no gozo dos direitos e atos da vida civil.

1. DIREITOS DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade sdo agqueles que uma
pessoa possui, sem que haja a faculdade de renuncia ou
disposigéo a seu bel prazer. Séo direitos de personalidade,
as protecdes inerentes a construcdo da identidade de um
individuo, ou seja, como o0s demais conseguem enxerga-lo,
identifica-lo, tais como o nome, 0 corpo, a imagem, a
aparéncia, etc.

Estes direitos séo envolvidos pela protecdo legal
h& muito, ainda que como categoria de direitos subjetivos

seja recente, a tutela juridica cuida da integridade da
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pessoa desde o surgimento da ideia de Direito. Assim, é
possivel encontrar essa protecdo nas diversas esferas
normativas, isto €, no direito civil encontramos a tutela do
nome de cada individuo, como sendo Unico e
intransferivel; no direito penal os crimes contra a pessoa,
contra a integridade fisica, por exemplo. Dessa forma, 0s
direitos da personalidade sdo vinculados de uma maneira
indissociavel, com o reconhecimento da dignidade
humana, fator necessario ao desenvolvimento das
potencialidades fisicas, psiquicas e morais do ser humano.
Para que haja esses direitos e, consequentemente, a
construcdo e a manutencdo da dignidade é preciso que
exista autonomia da vontade, alteridade e dignidade®.
Dessa maneira, ndo ha como apartar os conceitos
de pessoa e personalidade, isto porque a ultima é
manifestacdo da faculdade da pessoa em ser sujeito de
direitos. Assim sendo, a personalidade cuida-se de um
predicado dado ao ser humano e que, Ihe destina todos os
direitos e obrigagdes. “Certo, a personalidade em si ndo ¢
direito; é qualidade, é o ser capaz de direitos, o ser

possivel estar nas relacBes juridicas como sujeito de

4 TAYLOR, Charles - Sources of the Self: the making of the modern
identity. Cambridge: Harvard University Press, 1989.
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direito™. Ou seja, a personalidade ¢ inerente a0 homem,
ndo sendo preciso que sejam preenchidos requisitos
predefinidos, menos ainda se torna dependente da vontade
ou do conhecimento do sujeito quanto a sua posse,
destarte, ndo precisa o sujeito saber ou ter consciéncia de
que possui direitos inerentes a sua personalidade, mas os
detém pelo simples fato de ser pessoa®.

E por esse motivo que, o direito privado — aqui
representado pelo Caodigo Civil vigente — tem por base o
principio da capacidade total de direito, isto &, todo
homem possui capacidade de direito é, pois, a capacidade
é qualidade inafastavel da condicdo humana’. Dessa
forma, é preceituado no primeiro artigo do Cdédigo Civil
de 2002 que, toda pessoa é capaz em direitos e deveres na
ordem civil, pois como o individuo é sujeito das relaces
juridicas, adquirindo personalidade e a faculdade a ela

admitida, todos sdo dotados dessa personalidade®.

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito
privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves. 22 ed. Campinas: Bookseller,
2000. Tomo I, p. 216.

® PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil. 192 ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 1, p. 142.

7Op. Cit., p, 211.

8 FIUZA, Ricardo (Coord). Novo Cédigo Civil comentado. 1. ed., 8.
tir. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 1-4.
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Do mesmo modo, ndo somente os homens
possuem personalidade, pois em contrapartida a ineréncia
da personalidade ao ser humano, ndo se torna
exclusividade desse. O proprio direito privado reconhece a
existéncia da pessoa juridica e a dota de personalidade. “A
personalidade juridica é atribuida pelo direito; é o sistema
juridico que determina quais sdo os entes se tém por
pessoas. Nem sempre todos os homens foram pessoas, no
sentido juridico: 0s escravos eram pessoas; e sistemas
juridicos houve que ndo reputavam pessoas as mulheres.
Foi a evolucdo social que impds o principio da
personalidade de todos os entes humanos™®.

Nesse diapasdo, ainda que a capacidade de direito
e a personalidade se confundam, o0 mesmo ndo acontece
quando se trata de capacidade e exercicio dessa. Isto pois,
a capacidade de direito todos detém, sendo esta inerente a
sua condicdo de pessoa, enquanto que o exercicio dessa
capacidade é limitada por diversos fatores, quais sejam,
por exemplo, organicos, psicoldgicos, etc.l® “Assim, a

nogdo de pessoa nado é construida pelo ordenamento, mas é

° Op. Cit,, 210.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil: parte geral. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. v. 1, p. 94.
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recebida. Ao recebé-la (a nogdo de pessoa), o direito faz
com toda a carga valorativa de que é dotada, e ndo pode
diminuir ou represar esse valor. Pode, por certo, limitar a
capacidade de exercicio dos direitos reconhecidos, mas
ndo pode alterar seu contetdo axiologico”?.

A personalidade entdo, é um atributo que permite
a pessoa ser a titular em relagBes juridicas e, por
consequéncia, detentora de direitos. E, pois, assim, um
valor que demonstra necessidade de protecdo pelo direito
e, por esse motivo, deve ser tutelado. “Dito diversamente,
considerada como sujeito de direito, a personalidade néo
pode ser dele o seu objeto. Considerada ao revés, como
valor, tendo em conta o conjunto de atributos inerentes e
indispensaveis ao ser humano (que irradiam da
personalidade), constituem bens juridicos em si mesmos,
dignos de tutela privilegiada”*2.

Ademais, a ideia atual de personalidade ndo pode

ser restrita apenas ao conceito de capacidade, pois é

11 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os
chamados direitos da personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéaneo. 2.
tir. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56. p. 45.

12 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento
Civil-constitucional Brasileiro. In. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 23-54. P. 27.
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necessario que seja concebida como um valor essencial,
aquele que é capaz de sustentar o ordenamento juridico.
Assim, seu reconhecimento permite que outros direitos
sejam amparados, ndo sendo preciso que haja uma tutela
especifica para cada um deles®. Isso acontece porque ndo
sdo 0s objetos que o direito vem proteger, mas sim a
necessidade ou o interesse que despertam. Dessa forma,
“[...] se o ordenamento juridico protege a personalidade e
os direitos a ela concernentes, estamos diante de um
direito subjetivo, que garante seu desfrute e obriga os

demais a respeita-lo”,

1.1 DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE
JURIDICA

O Cadigo civil de 2002, apresentou capitulo
destinado aos direitos de personalidade, esta inclusao veia
para demonstrar a realidade em que se encontrava a

sociedade brasileira no momento de sua promulgacéo, pois

13 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introducdo ao direito
civil constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 155-156.

14 DEL RIO, José Manuel Lete. Derecho de la persona. 3? ed. rev.
Madrid: Tecnos, 1996, p. 2008.
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0 Cobdex anterior ainda prezava pelo carater
patrimonialista que embasava a protecdo dos direitos
privados em 1916. Do mesmo modo, foi o marco da
adequacdo da legislacdo infraconstitucional ao Texto
Maior, que lastreava a dignidade humana como uns dos
principios norteadores da ordem que se instalava pos-
ditadura. Ainda assim, ndo trouxe o Codigo de 2002 rol
taxativo de direitos inerentes a personalidade, permitindo
qgue fossem trazidos para a gama de protecdo, todos 0s
direitos que dela derivam, ndo apenas a protecdo ao nome,
a imagem ou a protecéo a integridade fisica®®.

Assim, o artigo 11 do Cdédigo Civil, ao tratar dos
direitos da personalidade, estabelece protecdo a esses
direitos,  definindo-os como intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria, exceto nos casos previstos em lei.
Enquanto que o artigo 12 do Cddigo Civil trata da tutela
geral dos direitos da personalidade, protegendo os
individuos de qualquer ameaga ou lesdo a sua integridade

fisica ou moral. Por tratar-se de regra genérica, reconhece

15 ELESBAO, Elsita Collor. Os direitos da personalidade no novo
Cddigo Civil brasileiro. In: Pessoa, género e familia. Adriana Mendes
Oliveira de Castro et al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.
09-34, p, 16.
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protecdo a direitos de personalidade que ndo estdo
expressos nos demais artigos, mas que poderdo se
concretizar. A protecdo pode ser requerida para evitar que
a ameaca seja consumada ou para que diminua os efeitos
da ofensa praticada, sem prejuizo da reparacdo de danos
morais e patrimoniais.

A personalidade juridica € entdo, uma aptiddo
genérica que permite ao ser humano adquirir direitos e
deveres, sendo assim, reconhecida a todo e qualquer ser
humano, bem como a entes morais, ou seja, as chamadas
pessoas juridicas. Estas Gltimas cuidam de um
conglomerado de Vvarios sujeitos que buscam se associar
para um determinado fim, ou mesmo para o controle de
um patriménio que é destinado & uma finalidade
especifica. No entanto, 0 que se torna interessante para
esta pesquisa, é, somente, a questdo da personalidade
humana, deixando-se de lado as pessoas juridicas. Nesse

sentido, discorrendo sobre a personalidade:

O conceito de personalidade esta umbilicalmente ligado
ao de pessoa. Todo aquele que nasce com a vida torna-
se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade. Est4 é
portanto, qualidade ou atributo do ser humano. Pode ser
definida como aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair obrigacBes ou deveres na ordem civil. E
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pressuposto para a insercdo e atuacdo da pessoa na
ordem juridica®.

Dessa maneira, ndo had como negar que a
personalidade juridica advém da condicdo da pessoa.
Assim é um conceito basilar para o ordenamento juridico
patrio, consagrando-o na legislagdo e refletindo em
direitos constitucionais, tais como a vida, a liberdade e a
igualdade. Assim, a personalidade ¢ uma “[...] aptidao
reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer
direitos e contrair obrigacdes™’.

Destarte, o proprio direito reconhece atualmente
gue toda pessoa € dotada de personalidade, bastando que
nasca para que adquira essa aptiddo. O Cddigo Civil de
2002, passa entdo a reconhecer além da propria
personalidade inerente ao ser humano, como também
preconiza sua universidade ao apresentar no inicio da
redacdo do art. 1°, a expressao “toda pessoa”.

No entanto, em contrapartida a personalidade
como sendo direito de toda pessoa, pois é dela que

derivam seus direitos, encontra-se a capacidade de fato.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral.
V.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 70.

17 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado. 3% ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1927. V.1.
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Esta se difere da capacidade de direito pelo fato de que,
ndo sdo todos os individuos que a possuem, pois ha causas
que os tornam relativamente ou plenamente incapazes de
exercer as atividades da vida civil e, por consequéncia
disso, é necessario que exista a assisténcia, tutela, curatela,
representacdo, etc. Nesse diapasdo, € possivel afirmar que
a “capacidade ¢ medida da personalidade”, pois, como ja
exposto, alguns a possuem plenamente, enquanto outros
ndo. Assim, sendo todos possuem “[...] a capacidade de
direito ou de gozo, [...] nem todas as pessoas tém, contudo,
a capacidade de fato, [...] capacidade para exercer, por si
s0, os atos da vida civil™*8.

Assim, a capacidade se divide em plena, aquele
que a pessoa que a detém é capaz de exercer sozinha 0s
atos da vida civil; quando existe a necessidade de que
exista um assistente, um sujeito que o auxilie nos atos da
vida civil, esta-se diante da capacidade relativa, como, por
exemplo, é caso dos menores de dezoito anos, ébrios
habituais ou viciados em drogas. Por fim, ha aqueles que

ndo podem realizar nenhum ato da vida civil, atualmente

18 Op. Cit., p. 71-72.
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restrito a faixa etaria — menores de dezesseis anos -,

devido a inser¢éo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

1.2 DO DIREITO DE PROTECAO AO CORPO

Contando com previsdo legal presentes na
Constituicdo, no Codigo Civil e no Cddigo Penal, a
protecdo a integridade fisica do homem, estando este vivo
ou morto, encontra escopo em Varios campos. Assim, 0
direito ao proprio corpo, cuida-se da protecdo ao corpo de
cada individuo, ndo permitindo que estes sofram
violacdes, ofensas, etc. 1sso acontece porque, 0 corpo é
“instrumento pelo qual a pessoa realiza a sua missdo no
mundo fatico. Configura também direito disponivel, mas
sob limitacbes impostas pelas conotagdes de ordem
publica™®,

Por ser o homem um ser social, 0 qual ndo sabe
viver isolado, e dessa convivéncia surgem as relacOes
juridicas, familiares e negociais, 0 que torna necessario
gue haja uma individualizacdo, uma identificacdo

particular de cada um, pois cada qual é titular de direitos e

19 BITTAR, 2003 apud OLIVEIRA, José Sebastido; PENACCHI,
Mariangela. Os direitos de personalidade em face. Disponivel em
<www.conedi.org.br/Manaus/arquivos/anais/Brasilia/09_576.pdf>.
Acesso em 10 de junho de 2016.
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deveres na ordem civil. Sendo assim, essa identificagéo
ndo diz respeito somente ao individuo que a detém, mas
também aos demais que o rodeiam e, com ele fazem parte
das relages sociais®.

Dentre 0s elementos que promovem essa
individualizacéo, estdo o nome, o estado e o domicilio. O
nome pelo fato de que é por meio dele que se distingue as
demais daquela, bem como delimita sua identificacdo no
meio social, 0 estado é aquele que indica a posi¢do que o
sujeito ocupara na familia e na sociedade politica e, por
fim o domicilio, sendo este, sua sede juridica. Levando em
consideracdo somente o elemento nome no direito civil,
pode-se dizer que este é o responsavel por tornar a pessoa
Unica durante toda a sua vida, integrando a sua
personalidade, do mesmo modo que indica a procedéncia
familiar de que se originou aquela determinada pessoa, ou
seja, 0 nome é uma espécie de etiqueta fixada em cada um
dos sujeitos, dando aos demais a chave para a pessoa por
completo que se tem por tras dela?.,

No direito penal e no prdprio constitucional,

encontra-se a determinagdo legal do respeito a integridade

20 Op. Cit., 119-120.
21 |bidem, p. 120.
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fisica, resguardado antes mesmo de seu nascimento, pois
todo ser humano tem direito a vida??. Do mesmo modo, a
lei penal também pune os homicidios, consumados ou as
tentativas, bem como as outras modalidades de ofensas a
integridade fisica do outro, quais sejam as lesbes

corporais. Nesse sentido:

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se
o direito ao corpo, no que se configura a disposicdo de
suas partes, em vida ou para decisdo da morte, para
finalidades cientificas ou humanitérias, subordinando
contedo a preservacdo da prépria vida ou de sua
deformidade. A lei ndo pode placitar a autolesdo. E o
que consagra o artigo 13 do Cdédigo Civil, cujo caput,
contudo, peca de uma incorre¢do técnica. O médico
jamais imp0&e ou exige a disposi¢do do corpo. O que se
pretende enunciar € que pode ser necessaria por
indicacdo médica, a extracdo ou retirada de uma parte
do corpo®.

No entanto, a protecdo ndo se restringe apenas a
protecdo do corpo fisico, ou em outras palavras, a
integridade fisica. A Constituicdo Federal de 1988,
apresenta redacdo de dispositivo — Art. 5° [...] XLIX - é

22 \/arios sdo os direitos do nascituro, pode-se citar o art. 2° do CC/02;
artigos 124 e 125 do CP, por exemplo, bem como a vedacdo da
eutanasia no ordenamento juridico patrio.

23 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituigdes de direito civil. 222 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 250.
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assegurado aos presos O respeito a integridade fisica e
moral; - que prevé a inviolabilidade da integridade fisica e
moral das pessoas que se encontram presas, mas é sabido
que tal preceito estende-se a qualquer pessoa. Destarte, 0
direito a incolumidade corporal ndo se restringe apenas
aos danos causados a anatomia do individuo, interna ou
externa, mas também compreende o direito a salde ou o
direito de ndo sofrer contagio de outrem. Dessa forma, “O
tratamento dado a integridade fisica se da em planos
diversos quando protegida pelo direito civil ou pelo direito
penal. O direito penal sé prevé e tutela certas espécies de
ofensa a integridade fisica, que estdo tipificadas na
legislagdo repressiva”?,

Assim, a integridade fisica de um homem deve
ser respeitada tanto quanto seu nome, nao sendo permitido
gue outra pessoa ofenda essa integridade de maneira
alguma. No entanto, a mesma lei que codifica e delimita
0S parametros de respeito a esses direitos de
personalidade, taxando-os como irrenuncidveis e

intransmissiveis, permite excecoes.

2 DE CUPIS, 1961 apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela. 22 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 467-468.
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Desse modo, no lado oposto a protegédo extrema a
incolumidade, existe a disponibilidade, por parte do
individuo, de seu proprio corpo, ainda que de modo
implicito. O proprio Cddigo Civil permite a doagdo de
orgdos para fins de transplante ou mesmo terapéuticos,
desde que ndo causem as intervengdes, danos
permanentes®. No mesmo norte, pode a pessoa rejeitar
tratamento médico ou qualquer intervencdo cirdrgica, se
dele derivar qualquer risco de vida, sendo vedada a
resisténcia por de mero capricho do individuo, intencéo de
suicidio ou mesmo ideoldgicos?.

Nesse diapasdo, pode o sujeito dispor, ainda que
relativamente de seu direito a integridade fisica em
determinados casos, desde que isso ndo gere riscos a sua
vida ou a uma lesdo permanente a incolumidade tutelada

pelo direito em suas diversas cearas.

3. DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO
DEPENDENTE QUIMICO

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 25 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 124.

% MILANEZ, Carlos José Cogo; RICHETTI, Tatiana. Do direito ao
préprio corpo. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7e1d842d0f7ee600
acesso em 13 de junho de 2016.
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O ordenamento brasileiro prevé ainda o instituto
da incapacidade, uma vez que considera determinados
individuos possuidores da capacidade de fato inexistente
ou limitada, ou seja, ao podem realizar alguns atos da vida
civil ou todos eles. Assim, reconhece-se atualmente os
absolutamente incapazes, que devem exercer os atos da
vida civil por meio de seus representantes legais, tais
como 0s menores de 16 anos, os doentes mentais, etc. e,
de outro lado, a incapacidade relativa que, ligada ao fator
idade, aos ébrios habituais e aos dependentes quimicos,
limita o exercicio de alguns atos da vida civil a existéncia
do assistente, tutores e curadores.

Ao elencar os dependentes quimicos no rol dos
relativamente incapazes reconhece-se que a dependéncia e
0 uso de toxicos, reduz a capacidade de entendimento e
discernimento das questBes necessarias a vida comum em
sociedade, sendo nomeado assim, curador, para o
exercicio dos atos civis?’.

Ainda assim, o proprio ordenamento aduz a

capacidade de direito, como ja mencionado, dado condéao a

27 Op. Cit., p. 96-97.
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toda a pessoa, independentemente de sua condigéo, idade,
etc. Essa capacidade confere ao individuo direitos e
deveres, como também explanado supra, do mesmo modo,
independentemente das suas condi¢des. Dessa maneira, ao
dependente quimico, da a consideracdo como incapaz
diante dos atos da vida civil — realizagdo de um negocio
juridico, por exemplo -, mas nao retira desse os demais
direitos inerentes a personalidade, tais como a protecdo a
integridade fisica e moral.

O que se aciona ao tratar da interacdo do
dependente de alguma substancia, € a questdo da
autodeterminacdo que, pode ser entendida como a
possibilidade de escolhas, ou seja, de se fazer escolhas
analisando os resultados a longo prazo, ndo apenas a curto
prazo.

No condizente a internacdo, esta tem por
finalidade “a reinsercdo do paciente ao seu convivio e
somente se realizara por meio de laudo médico
circunstanciado que caracterize os motivos da medida”.
Assim, legalmente encontramos trés tipos de internagéo,
guais sejam: a voluntaria, a involuntéaria e a compulsoria.

A primeira ocorre com 0 consentimento do internado,
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enquanto que na involuntaria acontece por pedido de
terceiro, sem que o paciente consinta com tal
procedimento e, por fim, a compulsoria é a modalidade
determinada pelo Estado, por intermédio do Poder
Judiciario®,

A internacdo voluntéria, precisa exclusivamente
da vontade do paciente, assim ndo ofende nenhum de seus
direitos de personalidade, ainda que o fim do tratamento se
dé somente com a determinacdo médica ou por solicitacéo
do paciente. Enquanto que a internacdo involuntaria ocorre
quando um terceiro assim a solicita, sendo necesséria a
comunicacdo do Ministério Publico estadual tanto na
internagdo quanto na alta do interno. “A Internagao
Psiquiatrica Involuntaria prescinde do consentimento do
paciente que é apresentado ao médico por familiar ou
responsavel legal ou até mesmo por alguma autoridade
legal (policia civil ou militar, bombeiro etc.) ”, esta
modalidade ofende o direito de escolha do paciente, sendo
assim preciso avaliacdo do médico acerca da necessidade

da adogdo da medida. Por ultimo, a modalidade

2 MENEZES, Joyveane Bezerra de; GESSER, Wagner Pinheiro. A
autonomia privada do paciente dependente de substancia no Brasil e a
discussdo sobre a internacdo involuntéria. Revista do Direito Unisc,
Santa Cruz do Sul. N° 38, p. 95-112. Jul-dez, 2012, p. 98-99.
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compulsdria, determinada pelo Estado, sendo necessaria a
devida “atengdo as condigdes de seguranca do
estabelecimento quanto a protecdo do paciente, dos demais
internados e dos funciondrios”, por cuidar de
procedimento em que ndo ha expressdao de vontade do
proprio individuo ou de terceiros que esteja curatelando-o,
a medida da internacdo compulséria dependerd da
observancia do devido processo legal, sem que haja a

dispensa do parecer médico?®. Nesse sentido:

No direito brasileiro, a teoria geral da liberdade de acéo
sustenta a autonomia individual do sujeito deve ser
mantida, exceto em casos ultraexcepcionais, de absoluta
falta de discernimento. E, mesmo nestas hipdteses, a
restricdo a capacidade civil ndo deve ser integral. Na
medida do possivel, ha que se resguardar-lhe a
possibilidade de praticar os atos ainda compativeis com
0 seu discernimento. Isto porque, mesmo acometido por
algum transtorno, o individuo persevera no direito ao
desenvolvimento de sua personalidade, consectario da
dignidade da pessoa humana®.

Dessa forma, em linhas gerais o direito de
personalidade sdo passiveis de interpretacdo no sentido de
autodeterminagdo ético-existencial, ou seja, torna-se

visivel nas escolhas que o sujeito faz durante sua vida. E

2 |bidem, p. 99-101.
%0 1dem.
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por esse motivo que a liberdade, torna-se uma condicao
peculiar ao desenvolvimento da personalidade do
individuo, pois por meio dela € capaz de se autodeterminar
de acordo com aquilo que acredita e realiza suas
potencialidades. Assim, a autodeterminacdo no sentido de
procura de tratamento ou de internacdo, ndo pode ser algo
definido pelo Estado ou mesmo por um particular, pois
assim, estaria incorrendo no prejuizo dos direitos de
personalidade, da autonomia privada garantida a todos os
sujeitos desde o seu nascimento®!.

Por esse motivo, 0 dependente quimico, como
qgualquer individuo, € portador dos direitos de
personalidade, mesmo quando considerado relativamente
incapaz para a execugdo dos atos da vida civil. Alguns
meios de internacdo para tratamento agridem esses direitos
de forma direita, visto que muitas vezes ele ndo pode
decidir se quer ou ndo ingressar em tal procedimento, mas
sim, seus familiares ou o proprio poder pablico. Ainda
assim, sdo justificados pelo fato de que ndo podem ser

deixados a sua propria sorte, nem mesmo pautar-se por

31 |dem, p. 106.
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suas escolhas, visto que ndo sdo mais capazes de discernir

entre o certo e errado.

CONLUSAO

Analisando o exposto, percebe-se que ndo ha um
rol taxativo quanto aos direitos de personalidade, e estes
sdo destinados a todas as pessoas, antes mesmo de seu
nascimento, como é o caso da protecdo dos direitos do
nascituro, tanto na esfera civel como na penal.

O que difere de fato, de um sujeito para outro, € a
questdo da capacidade de atuacdo na vida civil de maneira
a se autodeterminar, de ter consciéncia do que é permitido
ou defeso por lei. Nesse sentido tem-se a incapacidade
relativa, que abrange os menores de dezoito anos e
maiores de dezesseis, aos ébrios habituais, aos
dependentes quimicos, entre outros. Enquanto que a
incapacidade absoluta, devido a inser¢do do Estatuto da
pessoa com deficiéncia, restringe-se aos doentes mentais e
aos menores de dezesseis anos.

Assim, o dependente quimico, ndo possui pleno

gozo dos atos da vida civil, pois sua capacidade de
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autodeterminacgéo torna-se prejudicada devido a acdo das
substancias usadas, no entanto, continua sendo possuidor
dos demais direitos de personalidade, tal como o direito ao
nome, maneira de identificacdo social, ao tratamento com
dignidade, ao respeito a imagem, etc.

O que de fato importa aqui, € a questdo da
manutencdo do direito a inviolabilidade da integridade
fisica do dependente quimico. Pois em determinados tipos
de internacdo — involuntéria e compulsoria -, o individuo é
apresentado ao médico responsavel mediante conducdo
coercitiva, ndo Ihe sendo facultada a internagdo ou néo.
Muitas vezes essa apresentacdo ocorre com 0 uso de
medicamentos para que 0 paciente ndo se exalte e nao

coloque em risco os demais envolvidos e nem a si préprio.
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O CDC E A PROTECAO DO CONSUMIDOR NAS
RELACOES DE COMERCIO ELETRONICO

Jodo Kapuchinski Neto!

1 Introdugdo; 2 Histérico; 3 Conceito de Comércio
Eletrénico; 4 Modelo Juridico da UNCITRAL; 5 A
Confianca e a Vulnerabilidade Do Consumidor No
Comeércio Eletronico; 6 Aplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor no Comércio Eletrénico; 7
Territorialidade; 8 Seguranca do Consumidor; 9 Direito de
Arrependimento; Concluséo.

RESUMO

Com o desenvolvimento do comércio eletrénico surge a
preocupacdo do Direito em disciplinar as novas relacfes
entre consumidor e fornecedor, que possam surgir desse
tipo de transacdo comercial. Esse interesse em disciplinar
e fornecer confiabilidade e seguranca ao comeércio
eletrébnico atinge niveis internacionais, sendo que a
Organizacao das Nacdes Unidas, através da UNCITRAL,
estabeleceu uma Lei Modelo que serve como parametro
aos paises. No Brasil, ndo existe normas especificas que
regulamentem esse tipo de comércio, sendo utilizados os
mesmos principios e normas que regulamentam o
comeércio fisico, a fim de se preservar o consumidor. Desta
forma, torna-se relevante, para a compreensdo do tema, a
analise sobre a forma com que o Cddigo de Defesa do
Consumidor pode atuar garantindo a seguranca e a
protecdo do consumidor nesse novo tipo de relagédo

1 Docente do curso de Bacharelado em Direito da UCP — Faculdade de
Ensino Superior do Centro do Parand.
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comercial, abordando o desenvolvimento histérico, os
conceitos apresentados pela doutrina e de que maneira 0s
principios podem ser aplicados.

Palavras-chave: Comércio Eletronico, Codigo de Defesa
do Consumidor, Seguranca do Consumidor.

ABSTRACT

With the development of electronic commerce comes the
concern of law in disciplining the new relationships
between consumer and provider, which may arise from
this type of business transaction. This interest in discipline
and provide reliability and security to e-commerce reaches
international levels, and the United Nations, by
UNCITRAL Model Law established a parameter that
serves as the countries. In Brazil, there are specific rules
governing this type of trade, and used the same principles
and standards governing the physical trade in order to
protect the consumer. Thus, it becomes relevant to the
understanding of the topic, the analysis on the way the
Code of Consumer Protection can act ensuring the safety
and protection of the consumer in this new type of
business relationship, focusing on the historical
development, concepts presented by the doctrine and how
the principles can be applied.

Keywords: Electronic Commerce Code of Consumer
Protection, Consumer Safety.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da internet as relaces entre as
pessoas se alteraram de tal forma, que é dificil, para ndo
dizer impossivel, imaginar a sociedade atual sem essa
ferramenta. O comércio é uma das esferas que também
sofreu e sofre alteracdes.

Em face dessa situacdo, surge, juntamente com as
novas espécies de relacbes econdmicas e comerciais, a
preocupacio do Direito em disciplina-las. E diante dessa
preocupacao que se justifica o presente trabalho.

Trata-se de pesquisa bibliogréfica, que parte do
levantamento de obras publicadas em livros e periddicos
sobre o tema abordado, lembrando que esse método é um
procedimento formal, que exige reflexdo e tratamento
cientifico.

Partindo do pressuposto da necessidade de se
conhecer 0s aspectos juridicamente relevantes do
comeércio eletrénico, tdo difundido nos dias atuais, tratar-
se-a do desenvolvimento histérico da internet e do
comeércio eletronico, o conceito de comércio eletrénico e
estabelecimento virtual, bem como a anélise do Modelo
Juridico da UNCITRAL, além da aplicabilidade do
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Codigo de Defesa do Consumidor, com a devida
adequacgdo das normas aos possiveis casos que poderdo
advir do comércio eletrénico, enfatizando a confianca e a
vulnerabilidade do consumidor nesse tipo de comeércio,
territorialidade, confianca do consumidor e direito de

arrependimento.

2 HISTORICO

Muitos dos que acessam a rede mundial de
computadores ndo imaginam que a sua origem remete a
necessidades militares, adquiridas durante a Guerra Fria,
pelos Estados Unidos, com o intuito de proteger
informagdes e, posteriormente, de servir como meio de
comunicacdo entre universidades e centros de pesquisa
norte-americanos?..

Em 1989, surge o sistema de hipertextos, ou seja,
um tipo de texto ndo linear, que permite 0 acesso a outros
textos, intento do fisico Berners-Lee, criando condigdes

para a permuta de informagdes entre os computadores de

2 CARVALHO, A internet e as relagdes de consumo. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo (Org.). Internet: o direito na era virtual. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p.96.
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todo o0 mundo, contudo de forma limitada. Finalmente, em
1993, com o Word Wide Web (www), ampliaram-se as
possibilidades de recursos da internet, tornando-a uma
ferramenta mais agil e eficiente®, garantindo seu
desenvolvimento até os padrées atuais.

O aprimoramento da internet trouxe a
possibilidade de criar um equivalente virtual para as
relacGes materiais que, além de dinamizar informacdes e a
comunicacdo entre os individuos, é capaz de concretizar
negociagdes das mais simples, como a compra e venda de
objetos, até mesmo a transacdo e aplicacdo de valores
altissimos pela rede mundial de computadores.

Nesse ambito, evolui o comércio eletrdnico, cujo
fortalecimento implica no desenvolvimento de um
mercado virtual, dotado de regras, no qual as pessoas
interagem socialmente e produzem rendimentos através da
compra e venda de produtos* e, sem o qual, seria dificil
imaginar as atuais relagdes comerciais.

3 CONCEITO DE COMERCIO ELETRONICO

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial.12ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011.p.47.

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto de renda e comércio eletronico.
In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet: o direito na era virtual.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.p.47.
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O comércio eletrdnico adquire variados conceitos
de acordo com diferentes autores, podendo ser entendido
como “todas as relagcdes negociais que sao realizadas
tendo como instrumento o computador”, ou seja, “como
todas as transacOes comerciais efetuadas eletronicamente,
com o objetivo de melhorar a eficiéncia e a efetividade do
mercado e dos processos comerciais™.

Para Fabio Ulhoa Coelho, “comércio eletronico ¢
a venda de produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestacao de
servigos realizada em estabelecimento virtual. A ofertae o
contrato sdo feitos por transmissao e recepcdo eletronica
de dados™®.

O comércio eletrbnico pode ser conceituado,

ainda, segundo Alberto Luiz Albertin, como

a realizacdo de toda a cadeia de valor dos processos de
negécios num ambiente eletrdnico, por meio da
aplicacéo intensa das tecnologias de comunicacdo e de
informagdo, atendendo aos objetivos de negdcio. Os

5 SILVA, Karine Behrens da. Protecdo do consumidor no comércio
eletrnico. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/prote%C3%A7%C3%A30-
do-consumidor-no-com%C3%A9rcio-eletr%C3%B4nico. Publicado
em 04/2012.2.

® COELHO, op.cit. p.48.
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processos podem ser realizados de forma completa ou
parcial, incluindo as transacfes negocio-a-negécio,
negocio-a-consumidor e intra-organizacional, em uma
infraestrutura  de  informacdo e  comunicacao
predominantemente publica, de acesso facil e de baixo
custo’.

Embora apareca com variagbes, o conceito de
comeércio eletronico, de forma geral, adquire como certa a

sentenca de que este se realiza em ambiente virtual.

4 MODELO JURIDICO DA UNCITRAL

Desde 1966, “a ONU, através da Comissao das
Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(Uncitral - United Nations Commission on Internacional
Trade Law)”, vem incentivando os Governos e instituigdes
internacionais a adotarem medidas com a finalidade de
garantir seguranca juridica nas transagdes comerciais®.

Em relacdo ao comércio eletrénico, desde 1985, a
Uncitral tem se preocupado com as transa¢des comerciais

virtuais, criando inclusive a "Lei modelo para o Comércio

"ALBERTIN, Adalberto Luiz. Comércio eletrdnico: modelo, aspectos
e contribuicBes de sua aplicagdo. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.14.

8 SANTOS, Maria Laura Lopes. O direito de arrependimento do
consumidor domiciliado no Brasil que realiza compra pela internet
com empresa pertencente a Unido Européia. Disponivel em:
http://www.faete.edu.br/revista/Prof.%20Laura.pdf. p.3.
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Eletronico e guia para incorporagédo ao direito interno™ e a
"Lei modelo sobre assinaturas eletronicas e guia para
incorporacdo ao direito interno”, sendo utilizada no Brasil
ha dez anos®.

A Lei Modelo divide-se em comércio eletrénico
em geral e comércio eletrdnico em areas especificas. Na
primeira parte, “estdo as provisdes gerais, aplicagdes dos
requisitos legais as mensagens eletrénicas e Comunicacgéo

das mensagens de dados. J& na segunda parte estdo

escritas as acdes relacionadas ao transporte de produtos™?°,

De acordo com Moreira, a UNCITRAL

tem sido encarregada, em &mbito mundial, pela
elaboracdo de uma lei universal relacionada ao
comércio eletrbnico, objetivando a adaptacdo da
legislagdo interna de vérios paises. [...] N&o é interesse
desse trabalho da Uncitral alterar as leis dos paises, mas
elaborar regulamentos que respeitem as ordenacdes
juridicas locais, sendo esta apenas um modelo para os
paises das nacles unidas. No caso do Brasil, por
exemplo, todos os avancos j& conquistados pelo direito
do consumidor ndo conflitam com o modelo
supracitado. Assim, destaca a nota 2 do artigo 1 da Lei
Modelo que “Esta Lei ndo se sobrepde a nenhuma regra
geral que se destine a protegio do consumidor”*

® Ibid, p.4.

0 MOREIRA, Marcelo Eduardo da Silva. COMERCIO
ELETRONICO: a aplicagio do direito do consumidor aos contratos de
comércio eletrdnico. Brasilia, 2010. p.12.

11 |bid, p.12.
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Desta forma, percebe-se a preocupagdo, em
ambito internacional, em preservar o consumidor nos seus
direitos ja adquiridos e nas relacbes comerciais em
estabelecimentos virtuais, colaborando inclusive para o

desenvolvimento das relagcGes comerciais internacionais.

A adogdo da Lei Modelo por parte de Estados, no que
tange ao comércio eletrdnico e suas regras de
interpretagdo, proporciona um meio de reconhecimento
da validade contratual, dirimindo entraves ao
estabelecimento desta modalidade de comércio. Os
objetivos da Lei Modelo séo permitir ou facilitar o uso
do comércio eletronico, fornecendo um tratamento
igualitario tanto aos contratantes convencionais
(contratos impressos) quantos aqueles que contratam via

mensagem eletrnica certificada®?.

Ou seja, a Lei Modelo, além de auxiliar no
controle e na garantia de seguranca no COmMércio
eletrénico, bem como a facilidade de acesso, contribui
para a aceitacdo dos contratos estabelecidos por via

eletronica.

2 MOREIRA, op. cit. p. 14.
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5 A CONFIANCA E A VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR NO COMERCIO ELETRONICO

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, a confianca € a
“chave para o desenvolvimento do comércio eletronico®®”.
O consumidor baliza as relagcbes comerciais na confianca,
na boa-fé e na credibilidade do vendedor/fornecedor, algo
que ainda ndo esta consolidado na seara virtual.

Para Rogerio Montai de Lima, ha diversos
desafios, em relacdo ao comércio eletrbnico, que devem
ser enfrentados como, por exemplo, tanto no que diz
respeito a seguranca, principalmente das informac6es
pessoais, quanto aos meios de pagamento, tipos de entrega
e mercadorias e, inclusive, foro competente!*.

Nesse sentido, Coelho afirma que:

do lado do comércio eletrbnico, a postura dominante
tem sido a de preservar e ampliar a confianca do
usuario, a qualquer custo. O segredo da sobrevivéncia
na rede mundial esta, por enquanto, em nao permitir que
0 consumidor tenha uma ma experiéncia de consumo.
Desse modo, exceto em casos de evidente ma fé do

13 COELHO, op.cit.

4 LIMA, Rogério Montai de. Relagbes contratuais na Internet e
Protecéo Juridica do Consumidor. S&o Paulo: Editora Nelpa: 2008. p.
20.
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consumidor, 0o comércio eletronico tem se preocupado
em atender a generalidade dos reclamos, com vistas a
evitar 0 menor descontentamento. Nao ha preocupacéo
excessiva em discutir quem tem razdo, sob o ponto de
vista do Cddigo de Defesa do Consumidor. Estad em
jogo algo muito mais importante: consolidar o habito de
consumo eletrénico®®.

A busca pela confianga faz com que o empresario
do comércio eletronico atenda o consumidor da melhor
forma possivel, buscando a resolucdo dos conflitos
inerentes a aquisicdo de produtos ou servicos, a fim de
garantir a satisfacdo do cliente virtual.

O consumidor tem menor conhecimento do
ambiente  comercial do que o  fornecedor,
independentemente de ser virtual ou fisico. Nao é ao acaso
que o consumidor é considerado o sujeito mais fraco na
relacdo juridica, sendo amparado, portanto, pelo Codigo

de Defesa do Consumidor, do qual destacamos o seguinte:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

15 COELHO, op.cit
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| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo.

De forma que, para Sérgio Cavalieri Filho, “a
vulnerabilidade é a propria razdo de ser do nosso Cédigo
de Defesa do Consumidor; ele existe justamente porque o
consumidor estd em relacdo de desvantagem técnica e
juridica em face do fornecedor®®”.

Em relacdo ao comércio virtual, ha divergéncia
entre 0s autores no tocante a vulnerabilidade do
consumidor, quando comparada as relacdes comerciais em
ambiente fisico.

Claudia Lima Marques defende que, no ambiente
virtual, o consumidor estd mais exposto do que no

ambiente fisico, sugerindo que:

a importante pergunta que se coloca é se este meio
eletronico realmente aumentou o poder decisério do
consumidor/cibernauta. A resposta é novamente pos-
moderna, dubia (claroscuro, em espanhol), porque a
Internet traz uma aparéncia de liberdade, com o fim das
discriminagBes que conhecemos (de cor, sexo, religido
etc) e o fim dos limites do mundo real (fronteiras,
linguas diferentes, riscos de viagens etc), mas a
vulnerabilidade do consumidor aumenta. Como usuario
da net, sua capacidade de controle fica diminuida, é
guiado por links e conexbes, em transacOes

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.
62 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 486.
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ambiguamente coordenadas, recebe as informacdes que
desejam Ihe fornecer, tem poucas possibilidades de
identificar simulagdes e ‘jogos’, de proteger sua
privacidade e autoria, de impor sua linguagem. Se tem
uma ampla capacidade de escolher, sua informacdo é
reduzida (extremo  déficit informacional), a
complexidade das transa¢des aumenta, sua privacidade
diminui, sua seguranca e confianga parecem
desintegrarem-se [...]*".

A autora defende que o consumidor virtual, sendo
leigo, é induzido a acessar determinados sites, recebendo
apenas as informacdes que os fornecedores querem
disponibilizar, muitas vezes tendo que expor seus dados
pessoais, 0 que expde a sua privacidade.

Em contrapartida, Coelho afirma que:

a vulnerabilidade do consumidor, no comércio
eletronico, é a mesma a que se exple no fisico; e, em
alguns casos, é até menor. Compare a situagdo do
consumidor interessado apenas em se informar sobre
determinado produto para ponderar se lhe convém a
compra. Ao pedir informagdes na loja, serd certamente
atendido pelo vendedor, que, ao responder as davidas,
se esforgara para convencé-lo a adquirir o produto. Para
o vendedor comissionado, premido pela necessidade de
produzir, quanto menos tempo for gasto com cada
consumidor, melhor. Sua tendéncia serd a de apressar a
decisdo de compra’®.

1 MARQUES apud SILVA, 2011, p. 4.
18 COELHO op.cit.
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Desta maneira, o consumidor estaria sujeito a
maiores constrangimentos quando entra em um
estabelecimento e fica cara a cara com o vendedor, de
forma a sentir-se no dever de adquirir o produto devido ao
tempo e o discurso empregados pelo vendedor. No site, 0
consumidor teria um tempo maior para decidir e a
possibilidade de verificar, repetidas vezes, as

especificacbes do produto que pretende adquirir.

6 APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NO COMERCIO ELETRONICO

O advento do comeércio eletrdnico traz consigo
uma série de discussbes acerca da legislacdo vigente. Nao
ha, no direito brasileiro, nenhuma norma especifica que
regulamente esse tipo de comércio. Sendo assim, o
empresario que se dedica a ele deve cumprir, em relacdo a
seu cliente, as mesmas obrigacdes que o ordenamento
juridico impde aos fornecedores e prestadores de servigos

em geral®.

19 COELHO, 2011, p. 59.
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Para melhor esclarecimento do que vem a ser
consumidor, fornecedor, produto e servico, faz-se
necessaria a observacao da Lei n° 8.078 de 11 de setembro
de 1990, dos Direitos do Consumidor, que apresenta esses

conceitos da seguinte forma:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criacdo, construgéo,
transformagéo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Ao ser possivel identificar esses elementos nas
relacGes comerciais que se efetivam em ambiente virtual,
logo estas relacBes serdo disciplinadas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, que garantird os direitos dos
consumidores e, consequentemente, 0s deveres dos

empresarios.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2345344/art-2-do-codigo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2345080/art-3-do-codigo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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O artigo 6° do CDC traz os direitos basicos do
consumidor. No inciso Ill, verifica-se que o consumidor
tem direito “a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade e
preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”?°,

No mesmo sentido dispde o artigo 31 do Codigo

de Defesa do Consumidor:

Art. 31. A oferta e apresentacao de produtos ou servigos devem
assegurar informagles corretas, claras, precisas, ostensivas e
em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
guantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que
apresentam a salde e seguranga dos consumidores.

A oferta e a apresentacdo, tanto de produtos
guanto de servicos, devem assegurar informacdes
verdadeiras, de facil entendimento e percepcdo, 0 que
garante ao consumidor o exercicio basico de seu direito de
escolha, conforme o inciso II do art. 6° do CDC: “a
educacédo e a divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a

igualdade nas contratagdes”.

20 Art. 6°, 111 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Assim, 0s produtos e servigcos que possam Vvir a
ser adquiridos pela internet devem ser apresentados de
maneira que corresponda a estes preceitos apresentados
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

Ao publicar informacGes sobre os produtos, o
fornecedor torna-se responsavel por elas e deve cumprir
com o que foi estabelecido, como sugere o art. 30 do
CDC:

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagédo
com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado.

Se o fornecedor ndo cumprir com que a lei
estabelece, publicando informagdes incorretas ou
incompletas, o CDC garante no art. 47 que “as clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor”.

Caso ocorra disparidade entre o que foi divulgado

pela publicidade, seja em meio eletronico ou ndo, e o
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produto apresentado, configura-se vicio de qualidade®,

conforme os artigos:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou
ndo durdveis respondem solidariamente pelos vicios de
qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam
o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com a indicagcBes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas.

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicagbes constantes da oferta ou
mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando
cabivel,

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

Nesse ambito o fabricante e o comerciante
respondem solidariamente pelo vicio de qualidade e
quantidade, independentemente de culpa, desde que o

vicio de qualidade torne o produto improprio para o

consumo ao qual de destina, diminua o valor do produto

2 COELHO, 2011, p. 60.
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ou, ainda, ocorra de disparidade entre o conteido liquido e
suas indicagGes?.

Outro problema ocorre caso o site, em que 0
consumidor realizar a compra, tenha formato que dificulte
0 acesso a determinadas informacdes, ou se elas forem
disponibilizadas de modo a dificultar o entendimento,
“deve-se considerar que estas ndo foram prestadas, e que o
consumidor, em decorréncia, ndo se encontra vinculado as
correspondentes condi¢des”?. Conforme o art. 46 do
CDC:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de
consumo nao obrigardo os consumidores, se ndo lhes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu contetdo, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu
sentido e alcance.

Desta forma, o empresario do comércio virtual
deve tomar o cuidado de disponibilizar as informagdes
referentes suas politicas de compra, troca e devolucdo, de
maneira clara e precisa, em local apropriado e de féacil

acesso, para evitar futuras complicagdes.

22 SILVA, op.cit. p.67-69
23 COELHO, 2011, p. 61.
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7 TERRITORIALIDADE

De acordo com Lorenzetti, existem trés formas de
aplicacdo de leis e jurisdi¢bes que se aplicam nos casos de
comeércio eletronico: “a aplicagdo da lei do fornecedor em
seu foro; a aplicacdo da lei mais favoravel ao consumidor,
e sO entdo submeter o caso ao foro e a lei do domicilio do
fornecedor; e a aplicacdio da lei do domicilio do
consumidor, sendo a demanda ajuizada em seu foro”?*,

Essa possibilidade pode trazer ao consumidor,
que se utiliza do comércio eletrdnico, uma maior
confianca nesse tipo de comércio, além da garantia de que
um possivel processo civil contra o fornecedor que o tenha
lesado, podera se desenrolar sem maiores transtornos,
como ocorreria caso houvesse que se deslocar até outro
domicilio.

Em contrapartida, Cldudia Lima Marques, “a

partir da existéncia de uma rica pratica européia,

24 ORENZETTI apud MOREIRA, op.cit. p. 29.
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principalmente na doutrina e jurisprudéncia alemas, sugere
algumas alteracOes na legislacdo brasileira, principalmente

no CDC e na LICC, as quais objetivam a reconstrucédo da

confiabilidade no comércio eletronico”.

A autora sugere alteracdes no art 101:

8§ 1.° Os contratos e as transagdes contratadas a
distancia, por meios eletronicos, de telecomunicagdes
ou por telefone, estando o consumidor em seu pais de
domicilio, serdo regidos pela lei deste pais ou pela lei
mais favordvel ao consumidor, escolhida entre as partes,
se a lei do lugar da celebracdo do contrato, a lei do lugar
da execucdo do contrato, a lei da prestacdo caracteristica
ou a lei do domicilio ou sede do fornecedor de produtos
e

Servicos.

8§ 2.° Em todos os casos, aplicar-se-d0, necessariamente,
as normas do pais do foro que tenham carater
imperativo, na prote¢do do consumidor.

§ 3.° Tendo sido a contratacdo precedida de qualquer
atividade negocial, de marketing do fornecedor ou de
seus representantes, em especial de envio de
publicidade, correspondéncias, mensagens eletrénicas
(e-mails), prémios, convites, manutencdo de filial ou
representantes e demais atividades voltadas para o
fornecimento de produtos e servigos e atracdo de
clientela no pais de domicilio do consumidor, aplicar-
se-80, necessariamente, as

normas imperativas deste pais, na protecdo do
consumidor, cumulativamente aquelas do foro e a lei
aplicavel ao contrato ou relagdo de consumo?®.

25 MOREIRA, op.cit. p.30
%6 MARQUES apud MOREIRA, op.cit. p. 30.
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A proposta de alteracdo feita pela autora tem
como objetivo a protecdo do consumidor, mesmo além das
fronteiras de seu domicilio. Sempre devera ser aplicada a
lei que seja mais favoravel ao consumidor, podendo ser ela
a do local da celebracdo do contrato, o local da execucédo
do contrato ou, ainda, o local do domicilio do consumidor

ou do fornecedor.

8 SEGURANCA DO CONSUMIDOR

No que tange a seguranca do consumidor, se 0
fornecedor deixar de informar sobre os riscos a este ou a
sua saude, que por ventura possam decorrer da utilizacéo
de produto colocado a venda, pode ser responsabilizado
por fornecimento perigoso, o que também é assistido pelo
CDC:

Art. 8° Os produtos e servicos colocados no mercado de
consumo ndo acarretardo riscos a salde ou seguranca
dos consumidores, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a
dar as informagdes necessérias e adequadas a seu
respeito.

Paragrafo Unico. Em se tratando de produto industrial,
ao fabricante cabe prestar as informaces a que se refere
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este artigo, através de impressos apropriados que devam
acompanhar o produto.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos
potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou
seguranca devera informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras
medidas cabiveis em cada caso concreto.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado
de consumo produto ou servico que sabe ou deveria
saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a saide ou seguranca.

Ao disponibilizar determinado produto para
venda, deve o fornecedor atender aos preceitos legais,
divulgando todas as informacbes necessarias para a
utilizacdo segura do produto, bem como os riscos que
oferece a saude e as precaugdes a serem tomadas.

O consumidor também sera amparado em
situacbes de propaganda enganosa e abusiva, nos termos
da lei, conforme inciso IV, do art. 6° em que o
consumidor tem direito “a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos.”

Sobre o mesmo direito discorre, ainda, o art. 36,
tratando da publicidade, que deve “ser veiculada de tal

forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
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identifique como tal” e, em seu paragrafo unico em que:
“o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servigos, mantera, em seu poder, para informacdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que dao sustentacdo a mensagem”.

Além de outros artigos, como o art. 37, que
apresenta em seu texto que “¢ proibida toda publicidade
enganosa ou abusiva” e o art. 66 do CDC, do titulo Das
Infragdes Penais: “Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou
omitir informagdo relevante sobre a natureza,
caracteristica,  qualidade,  quantidade,  seguranca,
desempenho, durabilidade, pre¢o ou garantia de produtos
ou servicos”, podendo a pena variar entre multa e/ou

detencdo.

9 DIREITO DE ARREPENDIMENTO

Uma questéo, bastante discutida, gira em torno do
direito de arrependimento do consumidor do comércio
eletronico, justamente por ndo haver legislagédo especifica.

Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor:
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Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no
prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servico, sempre que a
contratagdo de fornecimento de produtos e servicos
ocorrer fora do  estabelecimento  comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.

O periodo de sete dias caracteriza-se como um
periodo de reflexdo, em que o consumidor pode efetuar a
devolucdo do produto adquirido, sem a necessidade de
justificativa e com direito ao reembolso.

Contudo, no comeércio eletronico, o direito de
arrependimento pode trazer particularidades, como sugere

Sergio Ricardo Marques Gongalves:

h& algumas particularidades no negécio on-line, em
especial sobre a sua concretizagdo. Esta se da no
momento da aceitacdo da proposta pelo comprador o
que, no meio Internet, se traduz pelo clique no botdo
“sim”, na efetiva comunicagdo de seus dados pessoais,
nimero de cartdo de crédito ou mesmo pelo seu
depdsito em conta corrente em nome do vendedor.
Passada esta fase temos de identificar os momentos
corretos para a contagem do prazo para 0
arrependimento. Diz o artigo que o consumidor tem “07
(sete) dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servi¢o”. Logo, como ndo ha
“assinatura” fisica, deve-se entender o primeiro
momento como o da concretizagdo do negdcio na forma
ja explicada e o segundo como a data do real
recebimento do produto ou prestagéo do servigo?’.

2T GONGALVES apud LIMA, op.cit., p. 200.
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Para o autor, ao comprar um produto pela
internet, o consumidor tem tempo suficiente para tomar a
sua decisdo, uma vez que apés confirmar o interesse de
compra, clicando em local especifico, ainda tem de
fornecer seus dados pessoais, endereco, nimero do cartdo
de crédito e escolher a quantidade de parcelas em que
pretende pagar o produto. Desta forma, o consumidor ndo
estaria sendo forcado a adquirir o produto, visto que o
tempo de reflexdo é maior.

Em relacdo ao prazo, este pode ser contado a
partir da assinatura eletrdnica ou do recebimento do e-mail
de confirmacdo de compra ou, ainda, do recebimento do
produto. Como no comércio eletrbnico as transacdes
podem se dar entre regides distantes, o que traria maior
beneficio para o consumidor seria, sem duavidas, a
contagem a partir do recebimento do produto?®.

Para Coelho,

0 art. 49 do CDC néo deve ser aplicado ao comércio
eletrénico, por que ndo se trata de negocio realizado
fora do estabelecimento do fornecedor. O consumidor
esta em casa ou no trabalho, mas acessa o

2 SILVA, op.cit. p. 8



Pagina | 394

estabelecimento virtual do empreséario; encontra-se, por
isso, na mesma situacdo de quem se dirige ao
estabelecimento fisico. [...] Por isso, o consumidor
internetendutico ndo tem direito a arrependimento, a
menos que 0 empresario tenha utilizado em seu website
alguma técnica agressiva de marketing, isto é, tenha se
valido de expediente que inibe a reflexdo do consumidor
sobre a necessidade e conveniéncia da compra®.

Diante do que foi exposto pelo autor, conclui-se
gue o direito de arrependimento s6 € aplicavel, no
comércio eletrdnico, em alguns casos, nos quais o0
consumidor é induzido, pelo empresario, a adquirir
produto sem a devida reflexdo. Nos demais casos, 0
consumidor pode ter beneficios, como a possibilidade de
buscar informacdes adicionais sobre a qualidade e preco
do produto ou do servico que necessita, além da
impessoalidade das paginas da internet, que o possibilita

realizar suas pesquisas sem maiores constrangimentos.

CONCLUSAO

N&o ha davidas quanto a praticidade e a seguranca
que os servigos oferecidos pela internet oferecem aos

consumidores. A internet possibilitou uma revolucdo nas

29 COELHO, 2011, p. 66.
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relagdes entre as pessoas e no setor comercial expandiu as
fronteiras do mercado consumidor, permitindo a compra
de produtos que podem estar do outro lado do mundo, sem
sair de casa ou do trabalho.

O comércio eletronico é uma forma de
relacionamento virtual entre empresas e clientes. Consiste
nas transacGes comerciais, sejam elas, a compra ou venda
de produtos e/ou servicos, através da transmissdo
eletronica de dados que, geralmente, ocorre com a
utilizacdo de computador com acesso a internet.

O empresério, ao criar um estabelecimento virtual
e ofertar bens ou servi¢os aos usuarios da internet, deve
observar e respeitar os direitos do consumidor dispostos
no CDC, visto que, embora o ordenamento juridico
brasileiro ndo traga disposicdes especificas a este tipo de
comércio, as normas e principios existentes também séo

aplicaveis ao comércio virtual.
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O DIREITO FRATERNO COMO RESPOSTA A
SOCIEDADE CAPITALISTA

Matheus de Almeida®
Queiti de Oliveira dos Reis?

Introducéo; 1. Historia do Bem Comum; 2 Influéncias do
Capitalismo no Estado; 3. Principio Constitucional da
Fraternidade; ConsideracOes Finais; Referéncias.

RESUMO

O presente estudo traz a formacdo do Estado sob o
enfoqgue do bem comum, e as influéncias que o
capitalismo causa na formacéo do Estado atual. O objetivo
do trabalho € trazer ao debate, 0 quanto as interferéncias
econdmicas privadas de grandes grupos podem influenciar
no Estado. A problematica central consiste em analisar se
0 principio constitucional da fraternidade pode ser uma
solucdo para a busca de um bem comum. Ja a justificativa
do estudo esta na busca de um Estado que se preocupa
com os problemas sociais suportados pelos interesses
econdmicos. Para atingir esta finalidade o método
principal de abordagem foi o hipotético dedutivo, com
abordagem qualitativa, entendida como descricao a analise
do objeto de estudo. J& quanto aos procedimentos técnicos
é classificada como bibliogréfica e documental.

! Professor da Faculdade de Ensino Superior do Centro do Parana —
UCP. Mestre em Teoria do Direito e do Estado pelo - Centro
Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM. Advogado.

2 Académica do Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade de
Ensino Superior do Centro do Parani — UCP.
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Palavras-chave: Bem comum. Capitalismo. Direito e
Fraternidade.

ABSTRACT

This study brings the formation of the State under the
common good of approach, and the influences that
capitalism causes the formation of the current state. The
objective is to bring to the debate, as private economic
interference of large groups can influence the state. The
central problem is to examine the constitutional principle
of fraternity can be a solution to the search for a common
good. Already the justification of this study in the pursuit
of a state that cares about social issues supported by
economic interests. To achieve this purpose the main
method of approach was the deductive hypothetical, with a
qualitative approach, understood as a description of the
analysis of the study object. As for the technical
procedures is classified as bibliographic and documentary.

Keywords: Common good. Capitalism. Law and Society.
INTRODUCAO

A relacdo entre Estado e o poder econémico
privado que vem do capitalismo é muito importante para o
comportamento da populacdo, ou seja, a economia esta
presente na vida das pessoas. Neste sentido, nota-se que
vivemos em uma sociedade de classes, ou seja, as pessoas

que estdo |4 no topo, ndo desejam sair, causando um
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problema de mobilidade social, pois, uma pessoa que ndo
nasce com condic¢des econdmicas suficientes fica a mercé
das politicas puablicas e do preconceito social para
evoluirem, ou seja, existe falta de oportunidade para que
estas pessoas se estabelecam em nivel econbmico mais
elevado e digno.

Deste modo, € importante mostrar que o direito
interage com a sociedade, como promotor de valores. E
com esta interacdo com a sociedade, inclui-se o principio
constitucional da fraternidade, uma importante fonte de
valor do Estado que contribui para desenvolvimento de

valores na populacéo.

1. HISTORIA DO BEM COMUM

Para compreender a funcdo de um Estado e sua
finalidade, é preciso apresentar a ideia de bem comum, ou
seja, 0 melhor para a comunidade. O conceito de bem
comum € algo debatido desde a antiguidade, a qual era
para justificar a busca de uma boa forma de governo.
Aristoteles em seu livro Politica distingue seis formas de

governo, divididas em formas boas e mas. Primeiramente,
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define as formas boas de governo como sendo a realeza, a
aristocracia e o regime constitucional. Afirma Aristoteles:

Existem, a nosso ver, trés tipos de constituicbes
corretas, e a melhor de entre elas é necessariamente
aquela em que a administracdo é da responsabilidade
dos melhores. Referimo-nos evidentemente ao tipo de
governo em que um s6 homem, ou uma familia inteira,
ou um conjunto de cidaddos, excedem os demais em
virtude, sendo estes U(ltimos capazes de serem
governados e 0s primeiros capazes de governar, em
vista a atingir o género de vida mais desejavel®.

Assim, as formas boas de governo sdo
classificadas conforme esclarece Bobbio*: “essa tipologia
deriva do emprego simultineo de dois critérios
fundamentais — ‘quem’ governa e ‘como’ governa”, tendo,
entdo, um governante a monarquia; poucos governantes a
aristocracia e muitos governantes o regime constitucional.

Segundo Aristoteles®:

[...] chamamos realeza a que visa o interesse comum.
Chamamos aristocracia a forma de governo por poucos
(mas sempre mais do que um) seja porque governam 0s
melhores ou porgue se propde para a cidade e 0s seus

3 ARISTOTELES. Politica. Lisboa: Vega, 1998, p. 265.
4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora
Campus, 1992, p. 56.

5 Op. Cit., p. 211.
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membros. Finalmente quando os muitos governam em
vista ao interesse comum, o regime recebe 0 nome
comum a todos os regimes: ‘regime constitucional’.

Quanto as formas mas de governo, surgem
qguando o interesse pessoal do governante se sobrepde ao
interesse coletivo, a forma de governo vigente entra em
derrocada e €é sucedida por sua correspondente forma
corrompida, sendo, segundo Aristoteles, “a tirania em
relacdo a realeza; a oligarquia em relacdo a aristocracia; a
democracia em relagdo ao regime constitucional”. Segue
explicando o filoésofo: “A tirania é o governo de um so
com vista ao interesse pessoal; a oligarquia é busca do
interesse dos ricos; a democracia visa 0 interesse dos
pobres. Nenhum destes regimes visa 0 interesse da
comunidade”®

Ja na idade média, aborda-se nesse estudo o0s
pensamentos de Tomas de Aquino com a argumentacao de
que, o homem é um ser social, e com a sociabilidade,
nasce a politica, ou seja, a ordenacdo dos homens
buscando, de forma justa, conduzi-los ao seu fim altimo

ou bem comum. E acrescenta dizendo:

6 Idem.
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Pois a natureza preparou aos demais animais a comida,
sua vestimenta, sua defesa, por exemplo, os dentes,
chifres, garras ou, ao menos, velocidade para a fuga. O
homem, pelo contrario, foi criado sem nenhum destes
recursos naturais, mas em seu lugar lhe foi dada a razdo
para que através desta pudesse abastecer-se, com o
esforco de suas maos, de todas essas coisas, ainda que
um s6 homem por si mesmo ndo pode bastar-se em sua
existéncia’.

Tomas de Aquino estabelece que “o0 homem e os
seres intelectuais alcangam seu fim conhecendo e amando
a Deus”. Desse modo, a beatitude ¢ a felicidade, o “bonum
commune perfectum” do homem, que por ser racional, é o
tnico, dentre o0s seres naturais, a poder buscar Deus®.

Na idade moderna, o pensamento se volta para a
politica e visa identificar as perspectivas do interesse
publico, consequentemente o bem comum. Destacando-se
nesse periodo, as obras: Leviatd, de Thomas Hobbes,
Segundo Tratado Sobre o Governo, de John Locke, Do
Contrato Social, de Jean-Jacques Rousseau. Esses autores
ficaram conhecidos como os contratualistas, cada qual

com sua teoria.

" AQUINO, Tomas de. La Monarquia. 3. ed. Madrid: Tecnos, 2002. p.
6. (Traducéo Livre), p. 6.

8 AQUINO, Santo Tomas de. Suma Teolégica: Tomo IV. Madrid:
B.A.C., 1954. p. 117. (Tradugdo Livre), p. 117.
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Thomas Hobbes, em Leviatd, posiciona-se contra
0 levante dos homens contra o soberano, ao considerar
que, ao firmar um contrato social, os homens abdicam de
sua liberdade e seu direito de defesa e transferem esses
poderes ao soberano, ou assembleia, que se encarregara de
exercer esse direito por um bem comum. Bem comum, em
Hobbes, é expresso pelas atitudes do soberano, sem que
seja necessario que os homens manifestem sua opiniao.
Ou seja, uma vez firmado o contrato e instituido o
soberano, ele ja representa 0 bem comum, e quaisquer
atitudes que vier a tomar continuara representando o bem
comum, ainda que a opinido publica ache o contrario®

A teoria contratualista de Locke se apresenta,
onde os homens deixavam o estado de natureza para se
unir através de um contrato social, visando a preservacao
de suas vidas. Assim, o contrato social se torna um pacto
de consentimento, no qual os individuos se unem para
proteger os direitos que possuiam no estado de natureza.
Este pacto visava o proprio interesse do povo, ndo sendo
legitimo que o poder outorgado fosse além do proprio bem

comum, conforme se depreende do seguinte trecho do

® HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um
estado eclesiastico e civil. SdoPaulo: Martins Claret, 2009.



Pagina | 405

XIX capitulo do Segundo Tratado sobre Governo Civil,
que apresenta uma definicdo pormenorizada do bem

comum, segundo Locke:

Mas, embora os homens ao entrarem na sociedade
renunciem a igualdade, a liberdade e ao poder executivo
gue possuiam no estado de natureza, que é entdo
depositado nas mdos da sociedade, para que ©O
legislativo deles disponha na medida em que o bem da
sociedade assim o requeira, cada um age dessa forma
apenas com o objetivo de melhor proteger sua liberdade
e sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma
criatura racional mude suas condigBes de vida para ficar
pior), e ndo se pode jamais presumir que o poder da
sociedade, ou poder legislativo por ela instituido, se
estenda além do bem comum; ele tem a obrigacdo de
garantir cada um sua propriedade, remediando aqueles
trés defeitos acima mencionados que tornam o estado de
natureza tdo inseguro e inquietante.

Enquanto que, a teoria contratualista de Rousseau
resolve a questdo através da ideia da alienacdo total dos
direitos dos individuos em prol de toda a comunidade. A
alienacdo total se justifica pela condicdo igualitaria do
pacto, onde ninguém pretenderia tornd-lo mais oneroso

para 0s outros, ja que estaria onerando a si mesmo. Tal

10 LOCKE, Jonh. Segundo Tratado sobre Governo Civil e Outros
Escritos. Petropolis. Editora VVozes, 2001, p. 159.
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unido seria tdo perfeita para Rousseau'! que nenhum
associado teria motivos para reclamar. A grande
contribuicdo da teoria contratual rousseauniana na
determinacdo do bem comum encontra-se na formulacéo
da vontade geral, no qual o individuo “pode considerar-se
soberano e, enquanto € governado, é sudito, mas sudito
livre, porque obedece assim a uma vontade que é também
a sua auténtica vontade, o seu natural desejo de justica”. O
bem comum em Rousseau esta interligado a vontade geral,

conforme a seguinte passagem da obra em anélise:

(...) somente a vontade geral tem possibilidade de dirigir
as forgas do Estado, segundo o fim de sua instituig&o,
isto €, 0 bem comum; pois se a oposi¢do de interesses
particulares tornou necessario o estabelecimento das
sociedades, foi a conciliacdo desses mesmos interesses
que tornou possivel. Eis 0 que ha de comum nesses
diferentes interesses fornecedores do laco social; e, se
ndo houvesse algum ponto em torno do qual todos os
interesses se harmonizem, sociedade nenhuma poderia
existir. Ora, € unicamente a base desse interesse comum
que a sociedade deve ser governada*?.

Ainda, acompanhando a histéria do bem comum

em seus mais variados periodos, adota-se nesse estudo o

1 ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social e Outros Escritos.
S&o Paulo.142 ed. Cultrix. 2002, p. 32.
12 |bidem, p. 38.
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bem comum pelo pensamento de Jacques Maritain,
tomando como base a democracia cristd e filosofica dos
direitos humanos, onde em sua natureza sO € possivel se
compreenderem estes, como expressdes da lei natural,
fundados na dignidade da pessoa humana e estabelecidos
estes direitos numa hierarquia, tendo como primério o

direito do homem & vida. Deste modo, disserta Maritain®®:

O fim da sociedade é o bem da comunidade, o bem do
corpo social. Mas se ndo se compreende que este bem
do corpo social ¢ um bem comum de pessoas humanas,
como o préprio corpo social € um todo de pessoas
humanas, esta férmula, por sua vez, conduzira a outros
erros, de tipo totalitario. O bem comum da cidade ndo é
nem simples colecdo dos bens privados, nem o bem
préprio de um todo (como a espécie, por exemplo, a
respeito dos individuos, ou a colmeia a respeito das
abelhas) que dirige so para si e sacrifica as partes. E a
boa vida humana da multiddo, duma multiddo de
pessoas; é a sua comunhdo no bem-viver; €&, portanto
comum ao todo e as partes, sobre as quais se derrama e
que devem beneficiar dele; com risco de se deshaturar a
si mesmo, implica e exige o reconhecimento dos
direitos fundamentais das pessoas (e o dos direitos da
sociedade familiar, em que as pessoas estdo
comprometidas mais primitivamente que na sociedade
politica): comporta como valor principal a mais alta
acessao possivel (isto €, compativel com o bem do todo)
das pessoas a sua vida de pessoas e a sua liberdade de
expansao, - e as comunicacdes de bondade que, por sua
vez, dai procedem.

13 MARITAIN, Jacques. A pessoa e 0 bem comum. Lisboa: Livraria
Morais, 1962, p. 55-56
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Em suma, o Cristianismo passa a professar a
igualdade entre os homens pela dignidade humana, e a
adocdo do bem comum precisa ver carregado de boas
intencdes ou como diz Maritain'*: “o bem comum ¢é coisa
eticamente boa”, para constituir um povo com relagdes de

justica. Nesse sentido diz o autor:

(...) o bem comum ndo é somente um conjunto de
vantagens e de utilidades, mas retiddo de vida, fim bom
em si, - 0 que 0s antigos chamavam bonum honestum;
por que duma parte € uma coisa moralmente boa, em si,
assegurar a existéncia da multiddo; e, por outra, é uma
existéncia justa e moralmente boa da comunidade que
deve ser assim assegurada, e somente com esta
condicdo, a condicdo de ser segundo a justica e a
bondade moral é que o bem comum é o que ele &, bem
dum povo, bem duma cidade, e ndo o “bem” duma
associacdo de gangsters e de assassinos®®.

Analisando toda a constru¢do de bem comum no
decorrer da sociedade, pode-se dizer que em cada
momento historico e em cada regido geografica diferente,
existiu e ainda vai continuar a existir, uma ideia de bem
comum diferente uma da outra. Entretanto a ideia de bem

comum proposta por Maritain, € que a mais se aproxima

4 Ibidem, p. 58.
15 Ibidem, p. 57.
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de um modelo atual, que luta para o respeito da dignidade
da pessoa humana e para concretizacdo de direitos
fundamentais — inclusive das minorias étnicas.

Do ponto de vista juridico e analisando a
Constituicdo Federal vigente, € notavel que a mesma
demonstra, ser um dos passos iniciais para um novo Brasil
poés-ditadura a busca pelo bem comum. A partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil
adquiriu novos preceitos juridicos para a construcdo de
uma sociedade mais fraterna. Ao longo das constituigdes,
pode-se dizer que a atual é que mais valoriza e ampara 0
ser humano e sua dignidade.

Direta ou indiretamente, percebe-se que varias
normas constitucionais aludem ao bem comum, por
exemplo, a definicdo mais abrangente dos principios
humanistas e do bem comum que foi atribuido a ecologia,
presentes no artigo 225: Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o deve de defende-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. Neste

sentido, analisa-se a constituicdo como instrumento
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implantador de valores na sociedade e como principal
guardid do bem comum.

Constata-se também, que por toda a Carta Magna
estdo espalhados preceitos familiares, fraternos e
igualitarios. E certo que se trata igual, partes iguais,
portanto € na desigualdade presente em varias esferas da
sociedade brasileira que as premissas e 0s instrumentos do
principio do bem comum ganha destaque e gera mudancas

e efeitos positivos na sociedade através dos direitos.

2. INFLUENCIAS DO CAPITALISMO NO
ESTADO

Para dar sequéncia nos estudos se faz necessario
entender o contexto econdmico em que o mundo vem
passando nos Gltimos anos, e assim compreender o que de
fato a globalizacdo interfere nas relacBes sociais e
principalmente no Estado. Quando se fala em globalizagéo
dos povos, o valor essencial deveria ser de liberdade,
igualdade e fraternidade entre todos os individuos, de um
mundo sem fronteiras, ndo somente entre as pessoas como

também entre as nacgdes, capaz de garantir uma vida digna
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e honrosa, sendo uma comunidade universal culta e
pacifica, diga-se uma teoria perfeita para ninguém
encontrar defeito. Todavia, as relacbes de dominacao entre
as nacgbes apenas aumentaram durante esses anos, e 0S
paises desenvolvidos com mercado interno saturado
aproveitaram-se para expandir sua producdo para outros
paises com recursos insuficientes.

Parte-se de um estudo em que a globalizacdo foi
originada no periodo mercantilista iniciado
aproximadamente no século XV durando até o seculo
XVIII, com a queda dos custos de transporte maritimo, e
aumento da complexidade das relacdes politicas europeias
durante determinado periodo. A globalizacdo possui varias
linhas tedricas que tentam explicar sua origem.
Resumidamente se diz que as sociedades do mundo estédo
em processo de globalizacdo desde o inicio da historia,
acelerado pela época dos descobrimentos. Mas 0 processo
histérico a que se denomina globalizacdo é bem mais
recente, datando do colapso do bloco socialista e o
consequente fim da Guerra Fria (entre 1989 e 1991), do
refluxo capitalista com a estagnacdo econémica da URSS

(a partir de 1975) ou ainda do proprio fim da Segunda
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Grande Guerra Mundial. Castro salienta como deve ser
discutido o surgimento da globalizacéo:

Muito se tem debatido sobre a definicdo e a
caracterizacdo da globalizacdo ora em curso. Por ser um
processo recente, doloroso para milhdes, que sobreveio
destruindo um mundo razoavelmente ajustado, tal
debate tem sido particularmente polémico. Ideologias a
parte, faz-se necessario entender, da forma mais precisa
possivel, como e porque se deu esse processo de
globalizacdo, e também quais sdo suas principais
caracteristicas, para que se possa incidir sobre ele.
Simplesmente rejeita-lo, ou minimiza-lo, enfim, nédo
compreendé-lo, € o caminho mais curto para dele ser
apenas um paciente, uma vitima?é.

Em outro viés, hd o entendimento da origem da
globalizacdo apds a Segunda Grande Guerra Mundial,
onde visualisa- se 0 impulso desta gerada pelos Estados
Unidos, pais que na época estava no auge de sua
produtividade, sendo que outros paises afetados pelo
conflito estavam sem forcas suficientes para
reconstituirem sua nagdo. Assim, houve uma grande
transferéncia de recursos por parte dos Estados Unidos aos

demais paises, derrubando todas as barreiras econdmicas,

6 CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, Tecnologia e
Globalizagdo: A Necessidade de Uma Reforma Sindical no Brasil. 1
Ed. Séo Paulo: LTR, 2006, p. 34.
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tornando deste modo, um dos marcos da globalizagéo. Por
conseguinte, entende Paul Singer:

Ao final da Segunda Guerra Mundial, os paises que hoje
compBe o Primeiro Mundo experimentavam condicdes
muito diferentes. Os Estados Unidos estavam no auge
de sua hegemonia, com elevados niveis de producéo e
consumo, produtividade e salarios, os demais paises
tinham suas economias afetadas pelo conflito, caréncia
de recursos e dificuldades de reabsolver os ex-
combatentes. A primeira etapa da globalizacdo foi
dominada pela transferéncia macica de recursos dos
Estados Unidos para a Europa e para o Japdo. As
grandes companhias norte americanas implantaram
filiais e adquiriram firmas da Europa Ocidental,
retomando assim sua multinacionalizacdo. Os paises
europeus e 0 Japdo reconstruiram seus parques
industriais e ativamente incorporaram tecnologia e
padrdes de consumo dos EUA. Gradativamente, as
diferencas entre todas as economias envolvidas na
globalizacdo foram sendo eliminadas até constituirem
um todo econdmico bastante homogéneo®’.

Vale ressaltar que este projeto de globalizagéo
ndo é uma criacdo exclusiva do Estado norte-americano e
gue tampouco atende exclusivamente aos interesses deste,
mas também é um projeto das empresas, em especial das
grandes empresas transnacionais, e governos do mundo

inteiro. Com a globaliza¢do implantada houve um grande

17 SINGER, Paul. Globalizagdo e Desemprego: Diagndsticos e
Alternativas. 4. Ed. S&o Paulo: Contexto, 2003, p. 20.
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reflexo nas relagOes sociais de todo mundo, sendo grande
a diferenca entre a produtividade e os custos de producéo
de varios paises, levando a uma ampla desigualdade
social. Fazendo com que os grandes centros industriais
fossem completamente esvaziados, deixando varios
desempregados, causando o processo um chamado de
desindustrializacéo, gerando  empobrecimento e

desemprego em varias cidades. Segundo Singer:

A globalizagdo é um processo de reorganizacdo da
divisdo internacional do trabalho, acionando em parte
pelas diferencas de produtividade e de custos de
producdo entre paises. No inicio da segunda etapa, 0s
paises semi-industrializados apresentavam ao capital
global vantagens comparativas, que consistiam em
grande disponibilidade de mao-de-obra ja treinada e
condicionada ao trabalho industrial a custos muito
menores do que nos paises desenvolvidose,

Com os reflexos nas relacBes sociais, alteraram-
se também os direitos trabalhistas, o Estado que pouco
participava da vida das pessoas, passou a ser essencial
para reconhecer e estabelecer direito minimos sobre as

condigdes de trabalho que deveriam ser respeitadas pelos

18 Ibidem, p. 21.
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empregadores. Relatando sobre os abusos trabalhistas do

periodo da desindustrializacéo, diz o autor:

Na mesma época, as lutas de classe nos paises
industrializados haviam se intensificado, alimentadas
por crescente insatisfacdo de uma classe operaria de
escolaridade elevada com um trabalho mondtono e
alienante. Grandes jornadas grevistas eram resolvidas
com elevacBes salariais que superavam o0s ganhos de
produtividade e pressionavam os lucros. A transferéncia
em grande escala de linhas de producéo industrial para a
periferia foi a resposta das empresas. Grandes centros
industriais na Europa e na América do Norte foram
literalmente  esvaziados, com  prédios fabris
abandonados e grande nimero de desempregados. Ao
contrario da primeira etapa, desta vez a globalizacdo
assumia o papel de causador de “desindustrializacdo” e
empobrecimento de cidades e regides inteiras?®.

Com a globalizacéo, foram também incorporados
em outros paises os sistemas de producdo dos paises
desenvolvidos. Logo ap6s a Segunda Grande Guerra
Mundial, o sistema mais utilizado nessa época foi o
“fordismo”, um principio de producdo em massa, onde
automoveis de Ford eram construidos em esteiras rolantes
gue funcionavam, enquanto cessavam-se as atividades dos
operarios que ficavam nas ‘estagdes”, nas quais

realizavam pequenas etapas da producdo. Esse periodo

19 Ibidem, p. 21-22.
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ficou conhecido na historia do capitalismo como “Os Anos
Dourados”.

Com o mundo globalizado, e praticamente
utilizando os mesmos meios de producdo, comecaram a
surgir novas ideias, e novos problemas sociais, entre eles
estdo o acumulo de capital, fazendo as poténcias
industriais a buscarem novos mercados consumidores,
assim o0s empresarios passaram a investir em outros paises,
e internamente surgiram ofertas excessivas de mao-de-
obra, gerando em quase todos os paises desenvolvidos o
desemprego.

Portanto, o0 mundo comecou a ficar interligado,
tendo uma politica de comércio ascendente com a
implantagdo de sistemas de trabalhos desenvolvidos pelas
multinacionais, entretanto, passou a compartilhar os
mesmos problemas, sendo o mais grave o desemprego
causando uma grande revolta da populacéo.

Deste modo, as inovagdes tecnoldgicas fizeram
surgir uma nova economia global, originando produtos
nunca antes imaginados, o que muitos chamam de nova
revolucdo industrial, ou seja, a revolug¢do da “informagdo”

presente nos meios de producdo, dando origem ndo sé a
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novos produtos como também novos negdcios, sendo

vejamos por Castro:

E estes poucos mais de 20 anos mudaram, e muito, a
face do mundo. N&o foi sé a economia tradicional que
se tornou mais dindmica e eficaz com novas formas de
producdo e novos produtos nunca antes imaginados. Na
verdade, as inovacOes tecnoldgicas fizeram surgir o que
alguns chamaram de Nova Economia, refletindo a
transposicdo de seus polos dindmicos da industria para
0s servi¢os: a mudanca da produgdo de bens para a
producéo de ideias; o processamento de informagdes e
ndo o processamento de estogues. Essa economia
“intangivel”, economia do conhecimento ou da
informacdo, abre perspectivas para além do j& acelerado
crescimento da produtividade industrial, introduzindo,
além de novos produtos, novos negdcios?.

Nota-se que os apontamentos apresentados séo a
realidade da sociedade brasileira, ndo ha fraternidade nas
relagbes empregaticias, até os direitos fundamentais que
deveriam ser fontes de valores sociais, ndo sdo observados
pelos empresarios, na verdade, para o mercado o
importante € o lucro, em posicionamento semelhante,

discorre Singer:

Os empresarios gostam de falar de oferta de emprego,
como se 0 emprego fosse alguma déadiva que a firma faz
ao empregado. Na realidade, é o contrario: é o

20 Op. Cit., p. 33.
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trabalhador que oferece, ele que é o vendedor, e a
mercadoria ndo € o emprego, mas a capacidade de
produzir do trabalhador. A firma empregadora é o
comprador, o demandante e, como tal, paga o preco da
mercadoria — o salario®.

A crise de emprego deixada pelo capitalismo, ou
seja, 0 desemprego tecnoldgico € semelhante ao
desemprego gerado pela industrializacdo, onde varios
trabalhadores qualificados perderam suas atividades para
maquinas e aparelhos que produzem com menos custos,
tornando as sociedades com cada vez mais desigualdades
sociais. Como exposto, a falta de emprego nos altimos
anos s6 aumentou, e 0 emprego deixou de ser sinbnimo de
seguranca ha muito tempo, embora ainda tenha empresa
gue tenta vender essa ideia aos seus empregados, para
garantir uma boa imagem social e a lealdade dos
funcionarios.

Sob outra 6tica, ressalta-se que o Estado é
obrigado a oferecer capacitacdo para a populacdo, ja que é
com a venda da capacidade de produzir que a maioria das
pessoas buscam a efetivagio de seus direitos
fundamentais. Alem disso, € importante a existéncia de

praticas que tragam valores sociais e consequentemente se

21 Op. Cit., p, 12.
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incorpore no meio social, para que ao decorrer do tempo,
seja possivel politica de governo e de empresas com a
finalidade de garantir programas sociais, como assisténcia
ao ser humano e ndo somente programas que capacitem a
formacéo laborativa. Conclui-se, ressaltando que a opcao
mais proveitosa & parar de pensar como empregado e
comecar a pensar como alguém preocupado com a vida,
ndo a vida propria mais a de todos 0s seres humanos.

E utépico falar em uma sociedade totalmente
igualitaria, nos moldes capitalistas de hoje, além do mais,
0s seres humanos sempre acabam se diferenciando dos
outros em algum aspecto. N&o apenas 0s seres humanos,
mas todo ser vivo mesmo que contenha mesmo aspecto
biolégico sempre existird algum detalhe que o diferencie.

Acontece que quando se fala das diferencas do
ser humano em sociedade, fala-se também de divisdo da
mesma. As divisdes sociais podem ser inUmeras. Porém o
que se percebe é que atualmente o fator econdémico
contribui muito para a formagéo destas divisdes. E mais
gue isso, percebe-se que é a partir do status que
determinada pessoa ocupa na sociedade e em conjunto

com isso o0 papel que esta pessoa possui diante das outras
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pessoas € que determina seus habitos, suas acles, enfim,
sua vida.

Para melhor compressdo deste assunto sera
abordado os ensinamentos do professor Machado Neto,
que em seu livro sociologia juridica alude sobre a questdo
de como o status e o papel social se relaciona com a
divisdo da sociedade. Enfim, o autor alega:

[...] ndo ha momento mais propicio para perceber-se a
forga conformadora do econdémico sobre o juridico, mas
também ndo ha melhor exemplo de a¢do reciproca, tanto
é sob o influxo do desenvolvimento que o direito se
mostra o instrumento mais cabal de planificacdo, o que
alias ja se vem chamando, ha algum tempo, como o
comendo juridico do desenvolvimento??.

Importante ressaltar que embora o Direito traga
igualdade entre todos perante a lei, ou mesmo a igualdade
de sexos, ha de se ressaltar que a igualdade social ainda
esta muito distante, justamente por causa das questdes
econbmicas, e analisando a histéria nota-se que sempre
houve uma hierarquizacdo entre os povos. Para esclarecer
melhor a relacdo do status social com a hierarquizagéo e

divisdo da sociedade, vale mencionar o0s sistemas de

2 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 6. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 254.
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estratificacdo social que se tem variado nas culturas, sendo
numerosos 0s sistemas, em diferentes momentos da
historia, como por exemplo, o de castas e o de classes.

No sistema de classes, as classes altas gozam de
maiores riquezas econémica, sendo assim, exibem seu
destaque social através de inovagBGes custosas em seu
vestiario, e também residencial, decoracdo, usos e meios
de transporte. Por isso, em um sistema de estrutura de
classes aberta, a tendéncias das classes sdo de buscar a
ascensdo social. Dai que todos tentem assimilar-se aos
modos — as modas — da classe superior, 0 que, na medida
em que sdo realizados pelos de baixo, frustra a intencédo de
destaque dos de cima. Desse modo a classe alta esta
sempre langando outras novidades, ou modas. Dai que o
peculiar da moda seja uma questdo de tempo, e que a
procura dos refinados seja sempre por uma moda mais
recente?.

Diante do exposto, nota-se que em uma sociedade
de classes, que é o sistema predominante atual, devido o
sistema capitalista, o status e o papel social, bem como a

divisdo da sociedade € muito influenciado por conceitos

23 |bidem, p. 262.
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relacionados apenas a economia. Como por exemplo, a
roupa de marca, o carro do ano, dentre outros critérios
consumistas que séo dissipados por toda sociedade, ou
pela maioria dela.

Em consonancia com a formacdo do Estado,
percebe-se que estes fatos que estabelecem costumes e
incentivam novos habitos (comerciais por exemplo), assim
como, criam diferentes critérios para analisar e extrair
opiniBes das pessoas, influi em grupos sociais com menos
oportunidades e alavancam as desigualdades sociais em
sentido pobreza-riqueza.

3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
FRATERNIDADE

Demonstra-se brevemente a trajetoria historica do
direito fraterno. Assim, a fraternidade teve seu inicio na
historia em momento marcante, que é a Revolucdo
Francesa, cujo lema era “liberdade, igualdade e
fraternidade”. Esta Revolugdo deu origem a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e estabeleceu
por escrito os principios minimos fundamentais para o

respeito da dignidade humana, sendo a primeira letra de
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direito positivos, que foram seguidas pela Europa e
Estados Americanos. Houve uma redescoberta da

fraternidade durante a Revolucdo Francesa, diz Baggio:

[...] Por que, entdo, ocupar-se tanto com 0s
acontecimentos de 1789, se o aparecimento da trilogia
naquela época foi tdo passageiro? O fato é que a
Revolugdo de 1789 constitui um ponto de referéncia
historico de grande relevancia, porque, durante o seu
andamento, pela primeira vez na Idade Moderna a ideia
de fraternidade foi interpretada e praticada
politicamente?*.

A Revolugdo de 1789 inovou diante da
fraternidade principalmente pelo fator politico, pois, pela
primeira vez trata-se a ideia de fraternidade com dimensao
politica. Quanto a isto, pode-se concluir que a atribuicéo
da politica na fraternidade eleva-se este principio para algo
gue possa se introduzir na esfera estatal, transcendendo
assim, o sentido de ser algo presente apenas na sociedade
em sentido estrito da palavra. Ou seja, visualiza-se a
fraternidade como elemento politico e importante para o
Estado. Ainda segundo Baggio, (2008, p.8): “a Revolucao

inova também no sentido de que a fraternidade comeca a

2 BAGGIO, Antdnio Maria. O principio esquecido: a fraternidade na
reflexdo atual das ciéncias politicas. Ed. Vargem Grande Paulista:
Cidade Nova, 2008, p. 7.
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interagir com os outros dois principios importantes, que se
perfazem na democracia atual que é o da liberdade e o da
igualdade.” Porém, ao contrario do que o censo comum
influencia ao pensar, a Revolucdo Francesa, apesar de ser
simbolo da triade “liberdade, igualdade e fraternidade”
ndo foi suficiente para que estes preceitos se tornassem
eficazes.

Em relacdo a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, a mesma reconhecia em seu predmbulo que
ha "direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem" a
serem consolidados num pacto social a partir do que se
legitima o surgimento de uma sociedade, cuja preservacao
exige que o poder politico seja exercido com a supremacia
do direito, espelhado na constitui¢do, na lei das leis.

A universalizacdo dos direitos fundamentais vem
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, onde reafirma o triplice lema: “liberdade, igualdade
e fraternidade”, proclamado pela Revolugdo Francesa, ao
prescrever em seu artigo 1° que: “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao

dotados de razdo e consciéncia e devem agir
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reciprocamente com espirito de fraternidade”. Sobre a
Declaragéo dos Direitos Humanos, diz Bobbio:

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e
Gltima fase, na qual a afirmacdo dos direitos é, ao
mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido
de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo
s8o mais apenas os cidaddos deste ou daquele Estado,
mas todos 0s homens; positiva no sentido de que poe em
movimento um processo em cujo final os direitos do
homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou
apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente
protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os
tenha violado. No final desse processo, os direitos do
cidaddo terdo se  transformado, realmente,
positivamente, em direitos do homem. Ou pelo menos,
serdo os direitos do cidaddo daquela cidade que ndo tem
fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou,
em outras palavras, serdo os direitos do homem
enquanto direitos do cidaddo do mundo?®.

No Brasil pode-se encontrar a incorporacdo da
fraternidade no preambulo da Constituicdo Federal de
1988, onde se Ié que ao instituir um Estado Democratico a
nacdo brasileira esta "a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos, fundada na harmonia social”.

2 Op. Cit., p. 29-30.
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A fraternidade é um principio fundamental, pois €
do respeito para com o proximo que se garante a harmonia
da sociedade. Nessa linha segue Machado: “A
Constituicdo busca assim, com a dimenséo fraternal, uma
integracdo comunitaria, uma vida em comunhdo. Se as
pessoas viverem em comunidade estardo, de fato, numa
comum unidade. Em uma palavra: fraternidade”.?®

O principio constitucional da fraternidade no
Brasil contribui para reafirma os fundamentos do Estado
democrético e social de Direito, onde se faz necessario a
cooperagdo voluntaria de todos, para que possam
igualmente ter uma vida digna. Nesse sentido posiciona-se
0 ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Brito:

Efetivamente, se consideramos a evolugao histérica do
Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que ele
foi liberal, inicialmente, e depois social. Chegando nos
dias presentes a etapa fraternal esta fase em que as
constitui¢bes incorporam as franquias liberais e sociais
de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade; isto
é, a dimensdo das agdes estatais afirmativas, que sdo

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como
Categoria Constitucional. In: SOUZA, Calos Aurélio Mota de;
CAVALCANTI, Thais Novaes. Principios humanistas constitucionais:
reflexBes sobre 0 humanismo do Século XXI. 12 ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2010, p. 100.
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atividades assecuratorias da abertura de oportunidades
para  0s  segmentos  sociais historicamente
desfavorecidos, como, por exemplo, 0s negros, 0s
deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da
mera proibicdo de preconceitos). De par com isso, 0
constitucionalismo fraternal alcanca a dimenséo da luta
pela afirmacéo do valor do Desenvolvimento, do Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado, da Democracia e
até de certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer a
interacdo de uma verdadeira comunidade; isto é, uma
comunh&o de pela consciéncia de que, estando todos em
um mesmo barco, ndo tém como escapar da mesma
sorte ou destino histdrico.?’

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal tem
por anos defendido a fraternidade dentro do ordenamento
juridico brasileiro, com a argumentacdo de que € o ponto
de equilibrio que se precisa para unir liberdade e

igualdade, Britto diz:

A Fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela
conciliagéo possivel entre os extremos da Liberdade, de
um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprovacdo de
que, também nos dominios do Direito e da Politica, a
virtude estd sempre no meio (medius in virtus). Com a
plena compreensdo, todavia, de que ndo se chega a
unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o
fascinio, o mistério, o milagre da vida®,

27 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 216.

28 |bidem, p. 98.
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A nagéo brasileira fez na Constituicdo Federal de
1988 uma opc¢do clara pela incorporacdo dos direitos
individuais e sociais minimos assegurados pelas
sociedades modernas e pelos povos evoluidos. Dentro do
direito contemporaneo a fraternidade busca contribuir com
a promocao de valores, e que as pessoas busquem solugdes
para efetivar os direitos fundamentais. Em outras palavras
¢ 0 que o italiano Filippo Pizzolato menciona sob a

solidariedade vertical e solidariedade horizontal, sendo:

A solidariedade vertical se expressa nas formas
tradicionais de intervencdo e acdo do Estado social, ou
seja, alude a acdo direta dos poderes publicos com a
intencdo de reduzir as desigualdades sociais e permitir o
pleno desenvolvimento da pessoa humana. A
solidariedade horizontal, por sua vez, diz respeito a um
principio que pode ser deduzido da Constitui¢do, o de
um necessario socorro muatuo entre cidaddos, limitando-
se o Estado a oferecer-se como fiador externo?.

Além da passagem explicita da palavra
fraternidade dentro do predmbulo constitucional, se

encontra implicitamente em varias outras passagens, por

2 PIZZOLATO, Filippo. A fraternidade no ordenamento juridico
italiano. In: BAGGIO, Antbnio Maria. O principio esquecido. S&o
Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 114.
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exemplo, no artigo 1° com a adogcdo dos principios
fundamentais da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, e também no artigo 2° onde estipulou como
objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; erradicagdo da pobreza e a da
marginalizagcdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; a promoc¢do do bem de todos sem preconceito
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo.

Uma sociedade fraterna realizaria com eficacia
sua funcdo, pois quando enxerga-se a comunidade com o
olhar de irmdo conquista-se a ajuda mdtua entre 0s

cidad&os. Nesse sentido Aquini leciona:

A fraternidade compromete o homem a agir de forma
que ndo haja cisdo entre os seus direitos e 0s seus
deveres, capacitando-o a promover solucbes de
efetivacdo de Direitos Fundamentais de forma que, néo,
necessariamente, dependam, todas, da acdo da
autoridade publica, seja ela local, nacional ou
internacional®°.

30 AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In. Ant6nio
Maria Baggio (org.). O principio esquecido: a fraternidade na reflexéo
atual das ciéncias politicas. Traducdo de Durval Cordas, lolanda
Gaspar, José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista: Editora
Cidade Nova, 2008.p.138/139.
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Nota-se que por muitas vezes falta o espirito de
fraternidade, principalmente com os menos favorecidos
economicamente da sociedade, diante de tal constatacéo
vive-se em tempos de que debater a fraternidade em um
modelo vigente que é direcionado pelo poder econdmico,
pode fazer toda a diferenca para a garantia de direitos

fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Como abordado nesse estudo, a ideia inicial de
bem comum se relaciona com o0s objetivos do Estado,
onde se busca garantir uma melhor condicéo de vida para
a populacdo. No modelo atual do Brasil, ou seja, ap6s a
Constituicdo Federal de 1988, foram proclamados muito
direitos que abarcam ideia de um bem comum coletivo.
Por outro lado, nota-se a influencia do capitalismo na vida
social das pessoas, em um mercado cada vez mais
preocupado em somente lucrar, e isso diretamente afeta
todo comportamento social da populagdo, o capitalismo

tornou as pessoas muito mais consumista, e
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consequentemente mais individualista, e se tem hoje uma
sociedade que embora seja unida por uma carta
constitucional, estda muito distante de valores
humanitarios.

A solucdo ao qual se apresenta no artigo, é
utilizar os valores ja estampados em nossa constituicdo
para mudar esse contexto ao qual o Brasil vem passando,
acredita-se que trabalhar a ideia de fraternidade e tornar as
pessoas preocupadas cada mais com as condi¢cdes sociais
do proximo, pode também alterar a realidade dessa
desigualdade a qual o pais vem suportando.

REFERENCIAS

AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In.
Antdnio Maria Baggio (org.). O principio esquecido: a
fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas.
Traducdo de Durval Cordas, lolanda Gaspar, José Maria
de Almeida. Vargem Grande Paulista: Editora Cidade
Nova, 2008.p.138/139.

AQUINO, Santo Tomas de. Suma Teoldgica: Tomo IV.
Madrid: B.A.C., 1954. p. 117. (Traducdo Livre).

AQUINO, Tomas de. La Monarquia. 3. ed. Madrid:
Tecnos, 2002. p. 6. (Tradugéo Livre).



Pagina | 432
ARISTOTELES. Politica. Lisboa: Vega, 1998.

BAGGIO, Antdnio Maria. O principio esquecido: a
fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas.
Ed. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2008.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Editora Campus, 1992.

. As Teorias das formas de Governo. 9. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997.

BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007.

. Teoria da constituicdo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, Tecnologia e
Globalizacdo: A Necessidade de Uma Reforma Sindical
no Brasil. 1 Ed. S&o Paulo: LTR, 2006.

HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder
de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martins
Claret, 20009.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre Governo Civil e
Outros Escritos. Petropolis. Editora Vozes, 2001.

MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica.
6. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.



Pagina | 433

MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade
como Categoria Constitucional. In: SOUZA, Calos
Aurélio Mota de; CAVALCANTI, Thais Novaes.
Principios humanistas constitucionais: reflexdes sobre o
humanismo do Século XXI. 12 ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2010.

MARITAIN, Jacques. A pessoa e 0 bem comum. Lisboa:
Livraria Morais,1962.

PIZZOLATO, Filippo. A fraternidade no ordenamento
juridico italiano. In: BAGGIO, Anténio Maria. O
principio esquecido. S&o Paulo: Cidade Nova, 2008.

ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social e Outros
Escritos. Sdo Paulo.14%dicdo. Cultrix. 2002.

SINGER, Paul. Globalizacgdo e Desemprego:
Diagnosticos e Alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo: Contexto,
2003.



Pagina | 434

OS PRINCIPIOS REGULADORES DA
PUNIBILIDADE ESTATAL
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1. Introducdo; 2. Evolucéo histdrica do Direito Penal; 3.
Direito Penal Objetivo e Subjetivo; 4. Limites da atuacdo
do Estado; 4.1 Principio da Legalidade; 4.2 Principio da
Intervencdo Minima; 4.2 Principio do Contraditorio e da
Ampla Defesa; 4. 3 Principio do Devido Processo Legal;
5. Concluséo.

RESUMO

Trata-se 0 artigo sobre o poder punitivo estatal e suas
limitacBes, tendo como objetivo a analise historica do
poder punitivo desde os primeiros relatos da humanidade,
analisando qual o papel do estado na punicao do individuo
e trazendo esta analise até a atualidade, indagando como
limita o poder de punir do estado. Para isso foi realizada
uma pesquisa bibliogréafica, sendo visto que o Estado € o
detentor do controle, sendo que ele cria as leis e aplica
sanc¢des, consequentemente detém em suas maos um poder
excessivo, pois ndo had como cometer excessos se VOCE
domina todas as esferas quais seja, executivo, legislativo e
judiciario. No entanto, entra os principios do ordenamento

! Bacharela em Direito pela Faculdade de Ensino Superior do Centro
do Parana — UCP.

2 Académica do Curso de Bacharel em Direito da Faculdade de Ensino
Superior do Centro do Parana — UCP.
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juridico para regular o poder da méo do Estado, sendo os
principios: legalidade, intervencdo minima, dignidade da
pessoa humana, contraditério e ampla defesa e o devido
processo legal. Com isso nota-se que embora o Estado
detenha esse poder, os principios juridicos vém para dizer
ao ente que ele esta imoderado e para evitar que ocorram
excessos como 0s cometidos na antiguidade, onde as
pessoas eram punidas severamente por simples condutas,
assim como para que ndo exceda seu poder aplicando
penas demais e dizendo que uma conduta é crime sem
antes haver uma lei prevendo o ato como crime.

Palavras-chave: Penal. Intervencdo. Estado. Jus
Puniendi. Principios.

ABSTRACT

This is the article on the state punitive power and its
limitations, with the objective historical analysis of the
punitive power since the first reports of mankind,
analyzing what the state’s role in the individual
punishment and bringing this analysis to the present,
asking how limits the power to punish the state. For this a
literature search was carried out, and since the state is the
control of the holder, and it creates the laws and apply
sanctions accordingly holds in his hands too much power,
because there is no way commit excesses if you dominate
all spheres that is, the executive, legislative and judiciary.
However, enters the principles of law to regulate the
power of the state's hand, and the principles: legality,
minimum intervention, human dignity, contradictory and
full defense and due process. It is noted that although the
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State retains that power, the legal principles come to tell
the one who he is immoderate and to avoid the possibility
of excesses such as those committed in antiquity, where
people were severely punished for simple behaviors, as
well as that does not exceed its power by applying other
penalties, saying that such conduct is a crime without first
having a law foreseeing the act as a crime.

Keywords: Criminal. Intervention. State. Jus puniendi.
Principles.

1. INTRODUCAO

O Direito Penal serve para proteger o bem
juridico dos seres humanos para que assim vivam
pacificamente. Nisso entra o papel primordial do Estado,
que tem a finalidade de aplicar san¢des quando violado o
bem juridico, no entanto, essa atuacdo precisa ser
controlada para que ndo use de forma imoderada o seu
poder.

Além disso ressalta-se que, o Estado somente
pode servir-se do Direito Penal para controle social,
depois que restar infrutiferas as outras formas de controle

do Estado, tais como o Direito Civil, Administrativo, etc.,

3 AZEVEDO, Marcelo André de; SALIN, Alexandre. Direito Penal
Parte Geral. 42 Ed. Salvador: Jus Podium. 2014.
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tendo em vista que este € usado somente como ultima
ratio, devido ao Principio da Interven¢do Minima.

Assim, para abordar este tema foi realizada uma
pesquisa qualitativa, salientando-se portanto, quais sao 0s
limites do Estado? Quem o controla? E quais sdo as
medidas quando suas punigdes extrapolam o seu poder.

Desta maneira, para analisar e compreender este
Direito de Punir, precisa ser analisado: 2); Evolucdo
Histdorica do Direito Penal 3) Direito Penal Objetivo e
Subjetivo; 4) Limites da atuacdo do Estado

Entendendo assim, que a atuacdo do Estado é de
suma importancia para regular a sociedade, tendo em vista
gue é seu dever a seguranca publica, conforme nos diz a
Constituicdo Federal em seu artigo 144, “a seguranga
publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimoénio”, contudo, nao
pode ele fazer tudo que deseja, precisando entdo de

mecanismos para controla-lo e fiscaliza-lo.

2. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO
PENAL
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Inicialmente cabe abordar acerca da “Vinganga
Divina”, tendo em vista que na antiguidade os homens nao
tinham conhecimento de que trovdes, tempestades, secas e
demais fendmenos, decorriam da natureza, acreditavam
que eram as divindades os punindo por erros que haviam
cometido.

Essas divindades eram conhecidas como “totens”
e “tabu” e quando uma pessoa dessa sociedade tinha
alguma atitude que desagradava “totem” a propria
comunidade repreendia o individuo por medo das
puni¢des que poderiam recair sobre o grupo, além disso as
punicdes eram realizadas para “purgar o seu grupo das
impurezas trazidas pelo crime”*. Essa sociedade ficou
conhecida como Totémicas®.

As punigdes da época costumavam ser cruéis de
acordo com cada deus, geralmente se punia com a propria
vida, para que os deuses recuperassem sua benignidade

com o povo. Também existia a punicdo da perda da paz,

4 MASSON, Cleber. Direito Penal Parte Geral Esquematizado. 82 Ed.
Rio de Janeiro: Método.2014, p. 97.

5 CUNHA, Rogerio Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral. 32
Ed. Salvador: Jus Podium. 2015.
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eis que o povo tinha paz se estava protegido pelo deus, e
se ele perdia a paz estava sem protecéo da divindade.®

Apos este periodo da histdria surgiu a “Vinganga
Privada” consiste na vinganca de grupo, ou seja, se
alguém prejudicava uma pessoa, consequentemente atingia
todo aquele grupo’. Segundo Nucci, este tipo de vinganca
levava a uma espécie de corrente onde um grupo se
vingava do outro que consequentemente levava a
disseminacéo de um deles®.

Neste periodo as pessoas dependiam da
sociedade, uma vez que devido ao medo decorrente da
Vinganca Divina dependiam totalmente do grupo que
estavam inseridos. Assim, se uma pessoa se voltava contra
um integrante da tribo, todos tomavam as dores e
atacavam os oponentes, ocorrendo assim a justica com as
proprias maos®

No entanto, nesta época da humanidade as penas
ndo eram medidas de acordo com a gravidade do delito,
pois todos eram punidos pela conduta de um individuo, e,

6 Idem.

7 Ibidem.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10?2 Ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014,

° Op. Cit.
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para evitar entdo a disseminagdo destas condutas criou-se
a “Lei do Talido” que determinava “olho por olho, dente
por dente, mdo por mdo, pé por pé; queimadura por
queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe®®.

Segundo Masson, este foi o primeiro sinal do
principio da proporcionalidade, tendo em vista que punia o
autor conforme fez com a vitima, sendo a primeira
tentativa de humanizacdo das penas, qual foi adotada
“pelo Codigo de Hamurabi (Babilonia), pelo Exodo
(hebreus) e na Lei das XII Tébuas (romanos)”.

Considerando que, com o0 passar do tempo as
pessoas passara a serem deformadas devido as punicbes
pelas praticas dos ilicitos, surgiram as primeiras
composicdes ou reparacdo de dano, onde o ofensor deveria
pagar ao oprimido uma prestacdo pecunidria que era
conhecida como dinheiro da paz, pois o autor pagava uma
guantia para evitar o castigo.

Embora este sistema tenha sido mais humanizado,

ndo evitava que as penas fossem cruéis e desumanas,

10 B{BLIA. Exodos. Biblia Sagrada Antigo e Novo Testamento.
Traducdo: Jodo Ferreira de Almeira. Barueri: Sociedade Brasileira
Biblica.
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sendo que as penas eram mais rigorosas para 0S €scravos
pois eram tratados como objeto??.

Depois disso, surgiu entdo a “Vinganga Publica”
onde entra o papel do Estado para organizacdo da
sociedade, saindo entdo a punicdo da mao do particular e
indo para centralizacdo da vinganga na méo da autoridade
competente, intervindo nos conflitos sociais, resultando
entdo na aplicacdo da pena publica.

Embora o Estado tivesse tomado a frente na
aplicacdo de sancdes para os atos ilicitos, as penas
continuavam sendo cruéis e desumanas, “destacando-se 0
esquartejamento, a roda, a fogueira, a decapitacao, a forca,
0s castigos corporais e amputacdes, entre outras”.

Na Idade Antiga, na Grécia ndo se tiveram muitos
relatos do direito penal, no entanto, a aplicacdo era mais
politica segundo Sanches, pois trouxeram questionamentos
de punir e a razdo da pena®?. Alias, Masson destaca que
nesta época teve pouco mais de humanidade, pois

autorizavam a absolvi¢cdo do acusado quando sua puni¢éo

11 Op. Cit.
2 Op. Cit.
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fosse trazer prejuizo aos seus dependentes, baseando-se no
desenvolvimento da sociedade™.

Ja em Roma, de acordo com Nucci, prevaleceu
por um periodo “a prevaléncia do poder absoluto do chefe
da familia (pater familias)*”. Outrossim, dividiu-se o0s
delitos em publicos e privados, em delitos que violavam os
interesses coletivos e aos particulares, no entanto, as
puni¢Bes continuavam a serem cruéis?®,

Na Idade Média, mais precisamente no Direito
Penal Germanico o Estado sai de cena e volta novamente a
punigdo para as méos dos particulares, ndo possuia leis
escritas e sem a protecdo juridica ao réu, pois qualquer
pessoa poderia pegar o acusado persegui-lo e mata-lo,
persistindo entdo, a pena de morte, mutilacdo e exilio.

Depois de algum tempo, implantou-se também lei
do talido, o que proporcionou a pena por pecunia, pagando
0 preco da paz que consistia em uma espécie de fianca.

Além disso, nesta época aplicavam-se as ordalias
ou juizos de deus, que, segundo Masson eram

“caracterizadas por supersti¢cdes e atos cruéis, sem chances

13 |dem.
14 Op. Cit.
15 Op. Cit.
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de defesa para os réus, que deveriam, por exemplo,
caminhar sobre o fogo ou mergulhar em agua fervente,
sem suportar ferimentos, para que fosse provada a sua
inocéncia, razdo pela qual quase nunca se livravam das
barbaras punigdes”®.

Noutra época também houve o Direito Penal
Canonico, consistente na aplicacdo de penas pela igreja
Catolica, segundo Masson, este periodo se deu pelo

decreto de Graciano.

Inicialmente, teve carater meramente disciplinar,
destinando-se apenas aos seus membros. Aos poucos,
com a crescente influéncia da Igreja e enfragquecimento
do Estado, estendeu-se a religiosos e leigos, desde que
os fatos tivessem conotacdo religiosa. Serviu-se do
procedimento de inquisi¢do: inicio de oficio, utilizagdo
de tortura e penas cruéis®’.

As penas serviam para cura do acusado,
caracterizando o arrependimento perante os deuses. O
julgamento era perante um tribunal da igreja e foi dividido
em dois grupos, um em razéo da pessoa, pois poderia ndo
ter sido cometido por membro da igreja e outro em razéo

da matéria, sendo os delitos divididos em:

16 Op. Cit. 101.
17 1dem.
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a) Delicta eclesiastica: ofendiam o direito divino, eram
da competéncia dos tribunais eclesiasticos e punidos
com peniténcias;

b) Delicta mera secularia: ofendiam apenas a ordem
juridica laica, eram julgados pelos tribunais do Estado e
suportavam as penas comuns. Eventualmente, sofriam
punicdo eclesiastica com as poena medicinales; e;

c) Delicta mixta: violavam as ordens religiosa e laica, e
eram julgados pelo Tribunal que primeiro tivesse
conhecimento da ofensa. Pela Igreja eram punidos com
as poena vindicativa'é,

Foi nesta época que surgiu o termo penitenciaria,
pois a igreja dizia que o cércere fazia com que a alma do
criminoso se depurasse e purgasse O pecado, O
aproximando de deus, impedindo que ndo influenciasse 0s

demais. Além disso, destaca-se:

Essa época foi palco de grandes injusticas e horrores,
caracterizada pela arbitrariedade do Judiciario, o qual
criava e extinguia definicbes de crimes ao seu bel-
prazer, de acordo com seus interesses, bem como pela
crueldade na execucdo das penas que, alids, eram
diferentes para nobres e plebeus, muito mais brutais
para os (ltimos®®.

Ainda, o autor aduz que as penas continuavam a
ser cruéis “forca, fogueira, arrancamento das visceras,

enterramento com vida, afogamento, esquartejamento,

18 Ibidem, p. 102.
19 Ibidem, p. 103.
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mutilacdes (pés, maos, labios, orelhas e castracdo)”, sendo
julgados pelo Estado, sem que houvesse alguma defesa,
obtendo confissbes através da tortura, o Estado era
totalmente confuso, ficando a mercé do que impunha a
igreja.

J4 na ldade Moderna, houve a influéncia do
[luminismo que, segundo Sanches, “foi durante o
lluminismo, no século XVIII, que se passou a buscar a
verdadeira evolucdo das normas de carater sancionador,
pregando-se o afastamento da incidéncia do Direito Penal
entdo vigente”?°, nesta época entdo, buscou-se o carater
mais humanitario das penas, com o papel primordial de
Césare Beccaria.

ApGs estes periodos comecaram a surgir as
Escolas (Classica e Positiva), onde estudiosos passaram a
analisar as penas e os crimes, “nelas encontram-se
fundamentos e fins do Direito Penal eminentemente
antagOnicos”, tornando-se referéncia para todo direito
penal.

No Brasil, por consequéncia, o direito penal

sofreu variagdes de acordo com o sistema governamental

20 Op. Cit., p, 48.
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que possuia, de inicio sofria influéncia religiosa do direito
penal romano, mesmo regime seguido por Portugal?,
persistia a crueldade e auséncia de legalidade ou ampla
defesa, sendo que os primeiros sinais de humanizacgéo se
deram somente apds a Constituicdo e Cddigo Penal de
Império??.

Denota-se que, em todo o periodo histérico a
punicdo estava na mao de alguém, um periodo por parte
privada, noutra na mdo do Estado, com a igreja, mas
sempre foi exercida por alguém, tornando-se comum aos
seres humanos as punic¢des, embora em maos diferentes,
sempre aplicadas sem qualquer medida para regular o

detentor do poder de punir.

3 DIREITO PENAL OBJETIVO E
SUBJETIVO

O Direito Penal Objetivo, consiste no “conjunto

de normas juridicas destinadas a combater a

2 1hidem.
22 1hidem.
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criminalidade®, conhecido como jus poenale, segundo

Greco:

Impondo ou proibindo determinadas condutas sob a
ameaca de sancdo ou medida de seguranca, bem como
todas as outras que cuidem de questdes de natureza
penal, v.g., excluindo o crime, isentando de pena,
explicando determinados tipos penais?.

Por sua vez, o Direito Penal Subjetivo é o direito
de punir do Estado que surge apds o cometimento de uma
infracio penal®®. Segundo Sanches, ele pode ser dividido
em Direito Penal Subjetivo Positivo e Direito Penal

Subjetivo Negativo.

(i) Direito Penal subjetivo positivo, que vem a ser
capacidade conferida ao Estado de criar e executar
normas penais 13; e (ii) Direito Penal subjetivo
negativo, caracterizado pela faculdade de derrogar
preceitos penais ou restringir o alcance das figuras
delitivas, atividade que cabe preponderantemente ao
STF, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade
de normas penais?.

Aplicando-se entdo o Jus Puniendi do Estado, ou

seja, se alguém praticar um fato tipico, antijuridico e

23 Op. Cit., p. 36.

24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 132 Ed.
Niterdi: Impetus. 2011, p.32.

% Op. Cit.

2 Op. Cit., 38.
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culpavel, entra o Estado visando alcancar quando for o
caso ¢ obedecido o devido processo legal, “um decreto
condenatorio”?’.

Assim, o Direito Penal Objetivo e o Subjetivo sdo
“como duas faces de uma mesma moeda”, ou seja, o

Estado cria as leis e ele mesmo tem o direito de punir o0s

atos por ele ditos como crime.

4 LIMITES DA ATUACAO DO ESTADO

Considerando que cabe ao Estado o jus poneale e
0 jus puniendi, este poder excessivo deve sofrer alguma
limitacdo, primeiramente destaca-se 0 Principio da
Intervencdo Minima que tem como finalidade restringir o
poder estatal, sendo legitima a intervencdo do Estado
somente quando a criminalizacdo de um fato é necessaria
para a protecdo de um determinado bem ou interesse, em
casos de lesdes com maior gravidade?®.

Ademais, aplica-se o direito penal somente
quando fracassada as tentativas de protecdo ao bem

27 Op. Cit., p.33.
28 Op. Cit.
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juridico com os demais ramos do direito, usando-se deste
para garantir a paz social, como ultima ratio?.

Além disso, existem mais principio que
controlam o Estado, segundo nos ensina Luiz Flavio
Gomes eles sdo divididos em dois, sendo os limites
formais “nullum crimen nulla poena sine praevia lege”, ou
seja, principio da legalidade, e os limites materiais, feitos
com os demais principios.

Os principios que se opbe ao direito penal

maximo e punitivista so:

(@ principios relacionados com a missdo
fundamental do Direito penal: (1) principio da
exclusiva protecdo de bens juridicos e (2) principio
da intervencdo minima; (b) principios relacionados
com o fato do agente: (3) principio da exteriorizagdo
ou materializagdo do fato, (4) principio da legalidade
do fato e (5) principio da ofensividade do fato; (c)
principios relacionados com o agente do fato: (6)
principio da responsabilidade pessoal, (7) principio
da responsabilidade subjetiva, (8) principio da
culpabilidade e (9) principio da igualdade, e (d)
principios relacionados com a pena: (10) principio da
proibicdo da pena indigna, (11) principio da
humanizacdo das penas e (12) principio da
proporcionalidade, sendo certo que este Gltimo possui
varias dimensdes: principio da necessidade concreta
da pena, principio da individualizacdo da pena,
principio da personalidade da pena, principio da

2 Op. Cit.
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suficiéncia da pena alternativa e principio da
proporcionalidade em sentido estrito. €) Minimalismo
e garantismo®,

No entanto, cabe destacar 0s principios

constitucionais que restringem o poder estatal.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este Principio estd expresso no Artigo 5°, inciso
XXXIV da Constituicao Federal, “nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal®!, ou seja, ndo se pode punir um fato sem que haja
uma lei dizendo que a conduta € crime, e € necessario que
esta lei seja anterior ao fato cometido.

Considerando que para aplicacdo do direito penal
€ necessario que tenha uma lei determinando que a
conduta seja crime, ndo se aplica analogia neste instituto,

ndo sendo as pessoas prejudicadas quando ha inércia ou

30 GOMES, Luiz Favio. Limites do “Jus Puniendi” e bases
principioldgicas do garantismo penal. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13513-
13514-1-PB.pdf>, acesso em: 14 de junho de 2016.

31 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
1988.
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lacuna da lei*?. Entretanto, aplica-se o principio da
Legalidade em casos de analgia quando para beneficio do
réu, jamais em Seu prejuizo, seja criando tipos
incriminadores ou agravando as penas existentes2,

Assim, Sanches nos ensina que esta ¢ a real
limitagdo do poder do Estado de interferir nas liberdades
dos seres humanos, sendo reconhecida inclusive por
tratados e convencgdes internacionais, por exemplo no
“Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (Roma, 1950), da Convencao
Americana de Direitos Humanos (San José da Costa Rica,
1969) e Estatuto de Roma (Roma, 1998)%*”,

Este principio ndo é exercido somente no direito
penal, mas nas demais areas do nosso ordenamento,
entretanto nesta area efetivamente ha o exercicio do poder
por isso a necessidade de limita-lo, estando este principio
ligado & reserva legal e da anterioridade®®, uma vez que a

anterioridade esta prevista no artigo 1° do Codigo Penal,

%2 Op. Cit.
3 Op. Cit.
% Op. Cit.
% Op. Cit.
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onde expressa que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. N&o ha pena sem prévia cominacéo legal®®”.
A respeito do principio da anterioridade, Nucci

no ensina que:

De nada adiantaria adotarmos o principio da legalidade,
sem a correspondente anterioridade, pois criar uma lei,
apds o cometimento do fato, seria totalmente inGtil para
a seguranga que a norma penal deve representar a todos
os seus destinatarios®”.

Assim, os individuos ficam protegidos contra o
abuso do Estado se houver uma regra que ndo permite que
seja punido por algo que ndo esta previsto no ordenamento
como crime, e que as leis criadas somente irdo ser
aplicadas no futuro, ndo retroagindo a atos cometidos no
passado.

Além do mais, esta ligado também ao principio
da reserva legal, onde indicam matérias que o legislador
ndo tem atribuigdo de legislar, mas sim de protegé-los na

medida do possivel, sendo elas expressas nos artigos:

artigos 5.°, incisos XLII (racismo), XLIII (tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo

3 Decreto-Lei n° 3.689 /41 — Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, 1941.
37 Op. Cit., p. 56.
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e crimes hediondos) e XLIV (a¢do de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado democratico), e § 3.° (os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, seréo equivalentes as  emendas
constitucionais), 7.°, inciso X (retencdo dolosa do
salario dos trabalhadores), 227, § 4.° (abuso, violéncia e
exploracdo sexual da crianga ou adolescente), 225
(condutas lesivas ao meio ambiente)3.

Denota-se portanto a importancia do principio da
legalidade para limitar o poder do estado, ndo podendo ele
criar leis ou punir os individuos por condutas que nao

estejam expressas no ordenamento juridico.

4.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Considerando que o principio da legalidade néo é
suficiente para limitar o estado, uma vez que respeitando a
legalidade ele pode criar tipos penais injustos e aplicar
penas vexatorias que ferem a dignidade da pessoa humana,
assim entra o papel deste principio da intervencédo
minima®®.

Desse modo a aplicacdo do direito penal somente

deve ser realizada se estritamente necessaria e ap6s falhar

3% Op. Cit., p. 60. .
% Op. Cit.
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os demais institutos do ordenamento juridico, sendo seu
carater subsidiario, e quando houver risco de viola¢éo ou
violacdo ao bem juridicamente tutelado, sendo seu carater
fragmentario®.

Neste sentido, Nucci nos ensina que:

O direito penal ndo deve interferir em demasia na vida
do individuo, retirando-lhe autonomia e liberdade.
Afinal, a lei penal ndo deve ser vista como primeira
opcao (prima ratio) do legislador para compor conflitos
existentes em sociedade, os quais, pelo atual estagio de
desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre
estdo presentes®..

Ainda, o autor mostra que o direito penal deve ser
utilizado como ultima ratio, ndo podendo prejudicar a
dignidade  humana, livre  desenvolvimento  da
personalidade ou a igualdade e restringindo ao menos a
liberdade. Ademais, se houver possibilidade de usar outras
esferas do ordenamento para ndo banalizar a punicéo e
torna-la ineficaz, usando somente como fragmento para
usé-lo a condutas mais graves que sdo realmente lesivas a
sociedade, possiveis de causar “distirbio de monta a

seguranga publica e & liberdade individual.

40 Op. Cit.
“.Op. Cit. P, 61.
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4.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

N&o se pode falar em limites do Estado sem
abordar a dignidade da pessoa humana, que tem por
finalidade vedar aplicacdes de penas cruéis e infamantes,
bem como determinar que sejam cumpridas de forma a
ressocializar o condenado, além de ditar a
“inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia
do delito que crie um impedimento fisico permanente”,
por exemplo que venha a causar morte, amputacéo,
castracdo, esterilizacdo, intervencdo neuroldgica, ou
qualquer outra consequéncia juridica indelegavel do
delito®.

Ademais, ente mandamento serve como guia do
Estado para que ele ndo crie normas que vdo tratar
desumanamente o0s individuos, servindo entdo como

manual, na criacio, aplicacio e execucio das leis penais®.

4.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA

%2 Op. Cit. P, 67.
43 Op. Cit.
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Conforme visto na evolugdo historia do direito
penal, na maioria das vezes os individuos que praticavam
algum tipo de crime ndo podiam sequer defender-se das
acusacdes, eram punidos severamente e muitas vezes
mortos sem que houvesse sido ouvida sua versao sobre 0s
fatos.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 88
instituiu em seu artigo 5°, inciso LV que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”**, ou seja um processo
ndo pode tramitar sem que seja concedida a oportunidade
ao acusado de defender-se e dar sua versdo sobre os fatos.

Nos ensina Reis e Goncalves que:

As partes devem ser ouvidas e ter oportunidades de
manifestacdo em igualdade de condigBes, tendo ciéncia
bilateral dos atos realizados e dos que irdo se realizar,
bem como oportunidade para produzir prova em sentido
contrario aquelas juntadas aos autos®.

4 Op. Cit.

4 REIS, Alexandre Cebrian Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo
Rios. Direito Processual Penal Esquematizado. 22 Ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2013, p. 76.
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Ademais, o ordenamento juridico proibe o uso de
provas ilicita no processo, conforme artigo 157 do Codigo
de Processo Penal “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagio a normas
constitucionais ou legais™®, no entanto, este tipo de prova
pode ser usado se for para absolver o réu*’, sendo a Gnica
medida excepcional usada, mostrando mais uma vez a
limitacdo do poder estatal.

A respeito do principio em questdo, manifesta-se
Aury Lopes Jr que:

O contraditério engloba o direito das partes de debater
frente ao juiz, mas ndo é suficiente que tenham
faculdade de ampla participacdo no processo; €
necessario que 0 juiz participe intensamente (ndo
confundir com juiz-inquisidor ou com a atribuicdo de
poderes introdutérios ao  juiz), respondendo
adequadamente as peticOes e requerimento das partes,
fundamentando suas decisdes (inclusive interlocutorias),
evitando atuacBes de oficio e as surpresas. Ao
sentenciar, é crucial que observe a correlagdo acusacdo-
defesa-sentenga®.

4 Op. Cit.

47 Op. Cit., p. 77.

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2014, p. 217.
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No entanto, o juiz em momento algum pode
tomar uma decisdo sem que ouga 0s interessados no
processo, analisando cada versdo das partes, tratando-se
entdo o contraditério mais do que uma defesa, mas uma
questdo politica que sem ele ndo existiria 0 processo*,
consequentemente o estado ndo poderia atuar e aplicar

san¢Oes aos acusados.

4.3 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Além de ser proporcionado ao acusado a ampla
defesa, este também ndo respondera sem que haja um
devido processo legal, conforme mostra a Constituicdo
Federal em seu artigo 5° inciso LIV, “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal®®, isto é, o processo “ndo pode ser
modificado pelas partes, que também ndo podem optar por
procedimento diverso daquele previsto®!”.

Este principio decorre de diversos direitos do

acusado, conforme mostra Norberto Avena

4 1dem.
% Op. Cit.
51 Op. Cit., p. 74
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1) Ao processo, que se traduz na garantia de processo ao
Poder Judiciério;

2) A citacdo e ao reconhecimento prévio do teor da
acusacao

3) A um julgamento puablico e célere, sem
procrastinacdes indevidas;

4) Ao contraditdrio e a ampla defesa;

5) a igualdade, o que abrange a paridade de armas e o
tratamento processual isonémico;

6) De ndo ser investigado, acusado, processado ou
condenado com fundamento em provas ilicitas;

7) A assisténcia judiciaria gratuita;

8) A observancia do principio do juiz natural;

9) A produg&o probatdria;

10) De ser presumido inocente e, consequentemente, de
ndo ser tratado, pelos agentes do Estado, como se fosse
culpado, antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria;

11) De ndo ser obrigado & autoincriminacéo;

12) De ser ouvido pessoalmente perante o juiz, a fim de
poder narrar sua versdo sobre os fatos;

13) De defesa patrocinada por profissional com
capacitacdo técnica; direito de reconhecer 0s motivos
que conduziram o0 juiz a sua decisdo (dai a
obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais
consagrada no art. 93, 1X, da CF);

14) Ao duplo grau de jurisdicdo; e

15) De propor revisao criminal em relagcdo a sentenga
penal condenat6ria, quando ocorrente as hipoteses que
autorizam o ingresso dessa acéo.

Dessa forma, o devido processo legal esta
interligado com o principio da legalidade, da dignidade,
representando de forma moderada uma interligacdo com
todos os principios do direito penal existente, tendo em

vista que visa garantir ao acusado um processo legal com
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todas as garantias de seus direitos, conforme mostrado por
Avena®?, além disso, qualquer ato inobservante do devido
processo legal podera causar nulidade absoluta ou relativa

do processo.>®

6. CONCLUSAO

Com as pesquisas realizadas pode-se notar que
embora o Estado tenha em suas maos todo o poder, neste
caso de legislar e aplicar as sanc¢des decorrentes das leis, 0
ordenamento juridico possui mecanismos para frear o ente
quando ele quer exceder-se, tudo isso para evitar que
ocorram erros como 0s do passado onde o detentor do
poder punia os individuos sem analisar sua culpabilidade,
sem um processo legal, sem uma lei anterior, etc., onde as
penas eram desumanas, e atualmente tudo volta-se a

humanidade e ressocializacdo do individuo.
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