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APRESENTACAO

Esta obra nasceu do esfor¢o conjunto de docentes e pesquisadores de vérias instituigoes
de ensino superior do pais, em especial a Faculdade de Direito e Relagoes Internacionais da
Universidade Federal da Grande Dourados (FADIR-UFGD), mas envolvendo também inte-
lectuais da Faculdade de Ciéncias Humanas da mesma Universidade (FCH-UFGD), além de
professores e colaboradores da CEULJI-ULBRA, em Ji-Parand-RO, e da Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV), em torno do campo normativo moderno da justica e da cidadania, conside-
rado como da mais alta importincia para a reflexdo social e juridica.

Nesse sentido, no capitulo 1, o professor Rafael Salatini (UFGD) apresenta um estudo
analitico do tema das formas de governo no pensamento do filésofo alemao Immanuel Kant,
sob os trés aspectos metodoldgicos (analitico, axiolégico e histérico) fornecidos pela escola
de Turim, cuja figura mdxima ¢ o pensador Norberto Bobbio, analisando temas basicos do
pensamento juridico-politico kantiano como a separagio dos poderes, o republicanismo, a paz
perpétua, etc.

No capitulo 2, a professora Cristina Grobério Pazé (UFGD) verifica a possibilidade de
compatibilizagio da ética do discurso proposta pelo filésofo alemio Jiirgen Habermas — que
busca encontrar, por meio de um processo racional, argumentos originados da intersubjetivida-
de e normas que possam ser aceitas universalmente — com o processo de mediagio — que con-
siste numa técnica nao-adversarial de solucio de conflitos, cujo objetivo consiste no restabele-
cimento do didlogo entre as partes conflitantes, com o escopo de permitir-lhes a possibilidade
de resolver, entre si mesmas, por meio de um discurso convergente, o problema que as envolve
e as suas necessidades objetivas.

O capitulo seguinte é composto pelo texto dos professores Douglas Policarpo (UFGD)
e Fabricio Carlos Zanin (CEULJI-ULBRA), que ponderam a respeito dos desafios brasileiros



quanto a concretizagio dos direitos humanos, com o objetivo geral de analisar as criticas pds-
-modernas a concepgao tradicional dos direitos humanos e fundamentais, inserindo-os numa
nova concepgao pés-moderna de fundamento, na qual a diferenca e o didlogo sio condigoes
imprescindiveis de uma cultura de paz, cidadania e justica. A metodologia ¢ interdisciplinar
e se conecta com a matriz tedrica pés-moderna com a finalidade de pensar uma nova relagio
entre filosofia e ciéncias.

O professor Alisson Henrique do Prado Farinelli (UFGD) contribui com o quarto capi-
tulo, que apresenta a discussdo do acesso a justica no Brasil atual, versando de forma detalhada
sobre as duas principais formas alternativas de solugio de conflito — a mediagio e a conciliagio
— dissecando de forma pormenorizada como o PLS n° 166/2010 prevé os dois institutos e de-
monstrando através de uma andlise bastante fundamentada as virtudes, as omissoes e as falhas
da mediagao e da conciliagao prevista em tal proposta legislativa.

O capitulo 5, assinado pelo professor Julio Pinheiro Faro (FDV) e seu colaborador Mar-
celo Sant’Anna Vieira Gomes (FDV), oferece uma anélise sobre quais aspectos deveriam fazer
parte do minimo existencial e que deveriam ser imunes a impostos no sistema constitucional
brasileiro. Como marco tedrico para a construgio de sua argumentagio, 0s autores recorrem a
teoria da justica distributiva formulada pelo filésofo norte-americano John Rawls. O trabalho
ressalta a necessidade de a administragio tributdria prever e adotar regras e critérios que possi-
bilitem uma melhor aplicacio da justica distributiva.

O sexto capitulo apresenta um texto do professor Antonio José Guimaraes Brito (UFGD),
que proporciona uma critica a concep¢ao de modernidade baseada no pessimismo antropoldgi-
co, no monopdlio legal do Estado e no conhecimento fragmentado que fazem parte do modelo
mental linear, unidimensional e mecanicista cartesianos. Todos esses elementos construiram a
modernidade simples, tradicionalmente voltada a sociedade industrial, & especialidade cientifi-
ca e a processos sociais baseados na competitividade. Nesse sentido, a sociedade se tornou uma
civilizagio de excessos, tecnologicamente abundante, ¢ a0 mesmo tempo desencantada, com
inimeras patologias mentais doentias. Por outro lado, de forma diferenciada, e mesmo estra-
nha a esse processo civilizatdrio, os povos indigenas continuam vivos, inclusive culturalmente,
mantendo suas tradi¢oes e suas visoes acerca da existéncia e da natureza, tornando oportuno

para nossa sociedade tecnoldgica ouvir, olhar e refletir sobre a cultura desses povos.



Por fim, o livro se encerra — pensamos nds, com chave de ouro — com o importante
capitulo escrito pelos professores Mdrcio Mucedula Aguiar (UFGD) e Mario Teixeira de S4
Junior (UFGD), que discutem as dificuldades de implementagao da lei 10.639/03, que obriga
o ensino sobre histéria e cultura afro-brasileira nos estabelecimentos de ensino fundamental e
médio do pais. Os autores apontam sugestoes conceituais de abordagem dos temas etnorraciais
e lembram a importancia das populacoes negra e indigena na histéria brasileira, sugerindo pers-
pectivas e materiais diddticos que podem auxiliar no ensino desse contetdo. O texto apresenta
conclusoes constituidas a partir da participagao na oficina Como trabalhar com raca e racismo
na sala de aula, fruto do projeto de extensio Direitos humanos na escola: capacitando professores
da rede de ensino municipal de Dourados.

Esta obra nio possui a pretensio de esgotar ou aprofundar sistematicamente nenhum
dos diversos — mas coordenados — pontos mencionados acima, mas sim oferecer algumas refle-
xdes acerca da justica e da cidadania sob uma perspectiva que envolva simultaneamente a mo-
dernidade (e a pés-modernidade) e a dimensio normativa em que estd inserida. Esperamos que
a sua leitura contribua para estimular a andlise e pesquisa tedricas, assim como, e sobretudo, as
préticas sociais e juridicas existentes em nossa sociedade. Se tivermos despertado alguma curio-
sidade intelectual, ainda que diminuta, pelos temas aqui tratados pelos diversos intelectuais que

gentilmente aceitaram participar, desse projeto jd nos sentiremos satisfeitos.

Rafael Salatini
Cristina Grobério Pazé
Douglas Policarpo
(Organizadores)






KANT E AS FORMAS DE GOVERNO!

Rafael Salatini

O cldssico tema das formas de governo, que nasceu com o historiador Herétodo e sua
famosa discussao dos trés reis persas, e passou a filosofia politica a partir das obras dos pen-
sadores politicos gregos como Platdo e Aristételes, e romanos como Cicero. Nio arrefeceu no
pensamento politico moderno, encontrando-se vividamente nas obras de Maquiavel, Bodin,
Hobbes, Vico, Montesquieu, Hegel e mesmo Marx, como demonstrou brilhantemente N. Bo-
bbio em seu livro-curso A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico (1976).
Entretanto, nesta obra, nio se faz nenhuma referéncia ao pensador politico alemao Immanuel
Kant (1724-1804), como de resto pouca atengdo tem sido dada a este tema entre os comenta-
dores da obra kantiana.

Kant ¢ um pensador politico contratualista, isto é, pertencente & ampla corrente do
pensamento politico moderno que vai de Hobbes ao primeiro Fichte, segundo a qual a politi-
ca deve ser compreendida sob um um ponto de vista juridico (ou metajuridico), baseado na
ideia de que a associagdo politica deve ser explicada como uma op¢io racional deliberada dos
individuos para superarem o estado natural, em que todos hipoteticamente viviam como in-
dividuos livres, porém sem garantias juridicas (exceto aquela do direito natural, que nio signi-
fica nada mais — segundo Hobbes — que um ius in omnia), ingressando num estado juridico,

em que a liberdade natural de todos é eliminada, com a contrapartida da institui¢do de uma

1 Este texto foi apresentado na “I Jornada Regional de Pesquisa na Pés-Graduagio em Filosofia”, promovi-
da pelo Programa de Pés-Graduacao em Filosofia da UFSM, pelo Departamento de Filosofia da UFSM, por
discentes do PPGF-UFSM e Mestrado Interinstitucional em Filosofia (Minter-UFSM/Unijui), na UFSM,
entre os dias 11 e 12 de dezembro de 2008, na cidade de Santa Maria-RS.
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sociedade civil (ou politica) que fornega as bases coercitivas do direito publico e, com este, a
seguranca a todos os individuos. Para além da sociedade civil (ou politica), onde vigeria o direi-
to civil (ou politico), Kant deduz ainda duas dimensées, superiores aquela, para a organizacio
social, regidas igualmente pelo direito publico (por oposi¢ao ao direito privado, vigente no
estado natural): a sociedade internacional, onde vigeria o direito das gentes (que chamariamos
hoje, desde Bentham, de direito pablico internacional), e a sociedade cosmopolita, onde vigeria
o direito cosmopolita (ou direito politico das gentes), etapas que depois de concluidas dariam
vida a uma federacio de Estados republicanos em estado de paz perpétua. Pode-se comprovar o
quadro geral do esquema kantiano, a0 menos sob o ponto de vista juridico (enquanto o ponto
de vista ndo-juridico, mas histérico, deve ser buscado no famoso artigo de 1784), neste trecho

da primeira parte de Metafisica dos costumes (1797):

O conjunto das leis que carecem de uma promulgagio universal para suscitar um estado
juridico é o direito pitblico. — Este é, portanto, um sistema de leis para um povo, ou seja,
para um conjunto de homens, ou para um conjunto de povos que, encontrando-se entre
si numa relacdo de influéncia matua, necessitam do estado juridico que os unifique sob
uma vontade, sob uma constituicio (constitutio), para compartir o que é de direito. — Este
estado dos individuos num povo, em relagio reciproca, ¢ o estado civil (stazus civilis), e o
conjunto dos mesmos, em relacio aos seus préprios membros, é o Estado (civitas) que,
gracas a sua forma, denomina-se comunidade (res publica latius sic dicta), porquanto estd
unido pelo comum interesse de todos se encontrarem no estado juridico; mas, em relagao
a outros povos, chama-se simplesmente poténcia (potentia) (dai a palavra potentado); em
virtude da sua (presumida) unido herdada, denomina-se também uma nagio (gens) e, por
isso, sob o conceito geral de direito piblico nio se pensa apenas no direito politico, mas
ainda num direito das gentes (ius gentium); um e outro em conjunto, porque a terra nio ¢é
ilimitada, mas sim uma superficie por si mesma limitada, levam inevitavelmente 4 ideia
de um direito politico das gentes (ius gentium), ou direito cosmopolita (ius cosmopoliticum);
pelo que, se a uma destas trés formas do estado juridico faltar o principio que restringe
a liberdade externa mediante leis, o edificio das restantes fica inevitavelmente minado e

acaba por se derrubar? (§ 43).

2 KANT, 1. Mezafisica dos costumes, parte I — Principios metafisicos da doutrina do direito. Trad. A. Morio.
Lisboa: Eds. 70, 2004, p. 125-126.
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Entretanto, este modelo j4 estava constituido de forma completa alguns anos antes, no
artigo “Sobre a paz perpétua” (1795 [12 ed.], 1796 [22 ed.]), como se pode ler claramente nesta
pequena (mas importante) nota de rodapé (cujo contetido é novamente repetido, do ponto de
vista de sua relagio com o instituto da guerra, no suplemento primeiro da segunda edi¢ao do

mesmo artigo):

Por conseguinte, o postulado que subjaz a todos os artigos seguintes ¢ este: Todos os
homens que entre si podem exercer influéncias reciprocas devem pertencer a qualquer
constitui¢ao civil. Mas toda a constituigio juridica, no tocante as pessoas que nela esto, é:
1) Uma constitui¢do segundo o direito politico dos homens num povo (ius civilis); 2) Se-
gundo o direito das gentes dos Estados nas suas relagées reciprocas (ius gentium); 3) Uma
constitui¢do segundo o direito cosmopolita, enquanto importa considerar os homens e os
Estados, na sua relagao externa de influéncia reciproca, como cidadios de um estado uni-
versal da humanidade (ius cosmopoliticum). Esta divisao nio ¢ arbitrdria, mas necessdria
em relagio 4 ideia da paz perpétua. Pois, se um destes Estados numa relagio de influéncia
fisica com os outros estivesse em estado de natureza implicaria o estado de guerra, de que
¢ justamente nosso propésito libertar-se?.

Naio obstante, de forma dispersa, o mesmo esquema aparece em praticamente todos os
famosissimos artigos de filosofia da histéria kantiana, como fio condutor de sua filosofia da
histéria, a qual nao pode ser considerada senio como uma filosofia progressista, considerando
que, em seu curso, os individuos vio do pior ao melhor — em oposigao seja a uma filosofia
regressiva da histéria, em que se vai do melhor ao pior, como aquela exposta por Rousseau
no Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens (1754), seja a uma
filosofia ciclica da histéria, onde aos periodos de regressao seguem-se os periodos de progresso
e vice-versa, como aquela exposta por Vico em seus Principios de ciéncia nova (1725 [12 ed.],
1730 [22 ed.], 1744 [32 ed.]) —, sendo o estado de natureza e a federagao de Estados republica-
nos (onde constituir-se-ia a paz perpétua), segundo Kant, o inicio e o fim, respectivamente, de
todo o percurso histérico da humanidade. Os optsculos kantianos sobre a filosofia da histéria

sd0, além do citado texto sobre a paz perpétua: “Ideia de uma histéria universal de um ponto

3 Idem. A paz perpétua e outros opiisculos. Trad. A. Mourio. Lisboa: Eds. 70, 2004, p. 127, nota 3.
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de vista cosmopolita” (1784), “Resposta a questao: O que ¢ [luminismo?” (1784), “Conjeturas
sobre a origem da histéria” (1786), “Sobre a expressao corrente: Isto pode ser correto na teoria,
mas nada vale na préitica” (1793), “Se o género humano se encontra em progresso continuo em
direcio ao melhor” (1798) e “O fim de todas as coisas” (1794).

Esta pequena propedéutica ao esquema geral do pensamento juridico-politico de Kant
¢ importante porque sua teoria das formas de governo, tema deste texto, estd inserida com-
pletamente no esquema apresentado acima. Ou seja, das trés dimensoes da teoria do Estado
desenvolvida por Kant, a dimensio politica (referente ao ius civilis, que legisla sobre as relagdes
Estado-individuo), a dimensido internacional (referente ao ius gentium, que legisla sobre as
relagoes Estado-Estado), e a dimensao cosmopolita (referente ao zus cosmopoliticum, que legisla
sobre as relagoes Estado-individuos estrangeiros), cuja coroagdo é a paz perpétua, a teoria das
formas de governo ¢ desenvolvida no cerne da primeira, isto ¢, no cerne do direito civil, em-
bora tenha igualmente implicagdes tanto no direito das gentes quanto no direito cosmopolita
(sendo a principal implicagdo a necessidade a separacio dos poderes, que define aquela forma
de governo — a forma republicana, como se sabe — sem a qual nio ¢ possivel a paz perpétua).
Em termos mais precisos, a teoria das formas de governo kantiana ¢ desenvolvida como uma
extensao da teoria da separagio dos poderes, um dos temas centrais do direito civil kantiano, a

qual ¢ apresentada pelo autor da seguinte maneira, na Mezafisica...:

Cada Estado contém em si trés poderes, ou seja, a vontade geral unida numa triplice pessoa
(¢rias politica): o poder soberano (a soberania) na pessoa do legislador, o poder executivo na
pessoa do governante (segundo a lei) e o poder judicial (como reconhecimento do seu de
cada um, segundo a lei) na pessoa do juiz (potestas legislatoria, rectoria et iudiciaria), A
maneira das trés proposi¢oes de um raciocinio prdtico: a maior, que contém a lei daquela
vontade, a menor, que contem o mandamento de proceder de acordo com a lei, isto é, a
principio de subsunc¢io na mesma, e a conclusio, que contém a decisio judicial (a senten-
ca), o que ¢ de direito em cada caso? (§ 45).

Vé-se que, para Kant, a institui¢do do poder estatal, que ocorre mediante um contrato

em que os individuos, nao historicamente, mas hipoteticamente, retinem suas vontades indi-

4 ldem. Mezafisica..., op. cit., p. 127-128.
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viduais numa vontade tinica, que o autor denomina (inspirando-se em Rousseau) de “vontade
geral”. Cria-se um poder central capaz de dirimir legitimamente as contendas nter individuos
— 0 que antes, no estado de natureza, nio poderia ser feito sendo mediante o emprego da vio-
léncia privada, garantindo externamente o “meu” e o “teu” (isto é, o direito a propriedade pri-
vada), que antes nao possufam senao uma garantia proviséria (concedida pela posse), pode ser
concebida como uma “triplice pessoa”, dividindo-se em trés poderes distintos e independentes:
o poder legislativo (chamado aqui de “poder soberano”), o poder executivo ¢ o poder judicidrio.
A relagao de hierarquia entre os trés poderes ¢ cristalinamente exposta com a comparacio da
teoria dos trés poderes com a sequéncia de um silogismo, onde o poder legislativo (que é o po-
der soberano) ¢ apresentado como a “proposi¢ao maior”, o poder executivo (que consiste num
poder delegado), como a “proposi¢ao menor”, e o poder judicidrio (que consiste num poder
técnico), como a “conclusao”. Sobre a relagio dos trés poderes entre si, Kant escreve, ainda, o

seguinte, na Metafisica...

Os trés poderes do Estado estdo, pois, em primeiro lugar, coordenados entre si como outras
tantas pessoas morais (potestates coordinatae), isto é, uma pessoa complementa as outras
em vista da integridade (complementum ad sufficientiam) da constituigio politica; mas, em
segundo lugar, estao também subordinadas (subordinatae), de tal modo que uma nio pode,
a0 mesmo tempo, usurpar a func¢io das outras, a que presta apoio, mas tem o seu proprio
principio; ou seja, manda na qualidade de uma pessoa particular, mas sob a condigio da
vontade de um superior; em terceiro lugar, pela uniio de ambas outorga-se a cada sudito
o seu direito. Destes trés poderes, considerados na sua dignidade, dir-se-4 o seguinte: a
vontade do legislador (legislatoris), no tocante ao meu e ao teu exterior, é irrepreensivel
(irreprensible), a faculdade executiva do chefe supremo (sumi rectoris) é incontestdvel (irre-
sistible), e a sentenga do juiz supremo (supremi iudicis) é irrevogdvel (inapeldvel)® (§ 48).

5 Ibidem, p. 130-131. No § seguinte, escreve, ademais, o seguinte: “Assim, pois, é gracas aos trés poderes dife-
rentes (potestas legislatoria, executoria, iudiciaria) que o Estado (civitas) tem a sua autonomia, isto ¢, se configura e se
mantém a si mesmo segundo leis da liberdade. — Na sua unio reside a salvagio do Estado (salus reipublicae suprema
lex est); por ela ndo se entenderd nem o bem-estar dos cidaddos nem a sua felicidade; pois esta pode, provavelmente,
conseguir-se de forma muito mais cdmoda e desejdvel (como também afirma Rousseau) no estado de natureza ou
ainda sob um governo despdtico; mas entende-se o estado da mdxima concordéncia entre a constituigio e os prin-
cipios juridicos, a0 qual a razao nos obriga a aspirar mediante um imperativo categérico” (§ 49).
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Como comentdrio ao trecho destacado, pode-se afirmar, primeiro que, para Kant, os
trés poderes, embora distintos, sdo “coordenados entre si”, pelo que se deve entender que cada
poder “complementa” o outro “em vista da integridade” da constituigao estatal como um todo,
formando nao trés partes isoladas, mas um todo funcional composto de trés partes distintas
(mas ainda assim um todo). Segundo, que, conforme dito, tal qual um silogismo, os trés po-
deres sao igualmente “subordinados”, no sentido que nenhum pode “usurpar a fungao dos
outros”, possuindo cada poder o seu préprio principio (dird Kant ainda, sua prépria dignida-
de), sobre o qual qualquer dos outros dois poderes nada sabe, e, portanto, nada pode opinar.
Terceiro, que “pela unido de ambas outorga-se a cada sudito o seu direito”, isto é, apenas pela
unio dos trés poderes, coordenados e subordinados entre si, cada individuo pode ser conside-
rado como um cidadio com direitos reconhecidos por uma instituigao capaz de legislar, outra
capaz de executar as leis criadas pela primeira, e uma terceira capaz de julgar cada caso concreto
em sua especificidade, numa formulacio tradicional da teoria da separagio dos trés poderes.
Interessante também notar a diferenca entre os trés poderes sob o ponto de vista do direito a
propriedade privada (o meu e o teu externos): o poder legislativo é “irrepreensivel”, o poder
executivo ¢ “incontestdvel” e o poder judicidrio é “irrevogdvel”. Nao se pode ter ddvidas se Kant
¢ ou ndo um defensor da propriedade privada!

Uma vez exposta, ainda que de forma meramente introdutdria, a teoria kantiana dos trés
poderes (herdada de Rousseau que a havia herdado de Montesquieu), pode-se passar — como
veremos 2 frente — a andlise da teoria das formas de governo propriamente dita, que, em Kant,
como dito, ¢ subsididria daquela, isto é, no esquema kantiano, as categorias das formas de go-
verno nio podem ser compreendidas separadamente do tema acima exposto. Para a exposi¢io
da teoria kantiana das formas de governo recorrerei aos trés critérios que Bobbio empregara em
seu mencionado curso A teoria das formas...: os critérios sistemdtico, axioldgico e teleoldgico.
Sob o ponto de vista sistemdtico (ou descritivo, classificatério, etc.), é imprescindivel a leitura

do seguinte trecho do artigo “Sobre a paz perpétua”:

As formas de um Estado (civitas) podem classificar-se segundo a diferenca das pessoas que
possuem o supremo poder do Estado, ou segundo o modo de governar o povo, seja quem for
0 seu governante; a primeira chama-se efetivamente a forma da soberania (forma imperii) e
s6 hd trés formas possiveis, a saber, a soberania é possuida por um 6, ou por alguns que entre
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si se religam, ou por #dos conjuntamente, formando a sociedade civil (autocracia, aristocra-
cia e democracia; poder do principe, da nobreza e do povo). A segunda é a forma de governo
(forma regiminis) e refere-se a0 modo, baseado na constituicio (no ato da vontade geral pela
qual a massa se torna um povo), como o Estado faz uso da plenitude do seu poder: neste
sentido, a constitui¢io é ou republicana, ou despdtica. O republicanismo é o principio politi-
co da separacio do poder executivo (governo) do legislativo; o despotismo ¢é o principio da
execugio arbitrdria pelo Estado de leis que ele a si mesmo deu, por conseguinte, a vontade
publica é manejada pelo governante como sua vontade privada®.

A primeira distingdo a ser ressaltada nesse esquema ¢é aquela entre formas de soberania
(forma imperii) e formas de governo (forma regiminis): as formas de soberania se referem as
“pessoas que possuem o supremo poder do Estado”, enquanto as formas de governo, ao “modo
de governar o povo”. Bem observado, trata-se, esquematicamente, da mesma distingao que os
pensadores politicos antigos, como Aristételes e Polibio, faziam entre quem governa e como
governa, sendo a primeira considerada tradicionalmente uma questao quantitativa e a segunda,
qualitativa. A primeira questio os antigos costumavam responder da seguinte forma: ou um
governa ou poucos governam ou todos governam; enquanto a segunda questdo, costumavam
responder a seguinte maneira: ou o governo é bom ou é mau, variando de autor para autor o
critério de distin¢io entre ambas as formas, que poderiam ser o respeito as leis (Platao), o bem
comum (Aristoteles), a estabilidade (Cicero), etc. Embora utilizando-se de uma linguagem di-
ferente, nio se pode dizer que Kant tenha alterado formalmente o quadro antigo: a questio das
forma imperii Kant dard igualmente uma resposta quantitativa, enquanto a questao das forma
regiminis sua resposta serd, também como faziam os pensadores antigos, qualitativa. Acerca
das formas de soberania, Kant afirma que existem trés tipos, segundo a soberania seja possuida
por “um s¢”, “por alguns que entre si se religam” ou “por #odos conjuntamente”, numa ordem
quantitativamente crescente. A primeira é denominada, do ponto de vista formal, autocracia, a
segunda, aristocracia, e a terceira, democracia. Do ponto de vista substantivo, a primeira repre-

senta o “poder do principe”, a segunda, o poder “da nobreza”, e a terceira, “do povo”.

6 Idem. A paz perpétua e..., op. cit., p. 130.
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Nio se pode deixar de notar que as diferengas entre a teoria das formas de soberania
kantiana, ou pelo menos aquelas expostas no trecho acima, e as consideragdes antigas acerca
da questao sobre quem governa nio sio senio meramente terminoldgicas. Primeiramente, en-
quanto todos os pensadores antigos denominavam como monarquia o governo de um, Kant
preferird o termo autocracia, esclarecendo, no § 51 da Mezafisica..., que “a expressao ‘mondr-
quica’, em vez de ‘autocritica’, nio é adequada ao conceito que aqui se pretende; de fato, o
monarca é aquele que tem o poder supremo, ao passo que o autocrata, ou o que manda por si s,
¢ o que detém todo o poder; este é o soberano, aquele unicamente o representa’. Em outras
palavras, o termo monarquia consistiria num conceito empirico, enquanto o termo autocracia,
num conceito formal, prestando-se o primeiro antes a um estudo fenomenolégico e apenas o
segundo a um quadro classificatério. Quanto aos dois outros termos, aristocracia e democra-
cia, praticamente todos os grandes pensadores antigos recorreram ao primeiro para se referir
ao governo dos poucos, enquanto ao segundo para se referir ao governo dos muitos, variando
apenas a considera¢do axioldgica concedida a um ou a outro: embora aristocracia fosse sempre
considerada uma forma de governo boa, Platio e Arist6teles consideravam a democracia uma
forma m4, enquanto Polibio e Cicero considerd-la-io uma forma boa.

Sobre as formas de soberania, Kant escreveria ainda o seguinte na Mezafisica... (alguns §$§

depois de haver exposto a teoria dos trés poderes):

Os trés poderes do Estado, que brotam do conceito de uma comunidade em geral (res pu-
blica latius dicta), sio apenas outras tantas relagoes da vontade popular unida, procedente
a priori da razdo, e uma ideia pura de um chefe do Estado, que tem realidade pratica
objetiva. Mas este chefe (o soberano) é apenas um produto mental (que representa o povo
inteiro), enquanto faltar uma pessoa fisica que represente o supremo poder do Estado e
proporcione a esta ideia efetividade sobre a vontade do povo. A relagio da primeira com
a ultima pode conceber-se, pois, de trés modos diferentes: ou #m manda no Estado em
todos, ou alguns, que entre si sdo iguais, unidos, mandam em fodos os outros, ou todos
juntos mandam em cada um, portanto, também em si mesmos; isto &, a forma politica é
ou autocrdtica ou aristocrdtica ou democrdtica® (§ 51).

7 ldem. Metafisica..., op. cit., p. 154.
8 Ibidem, p. 154.
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Pode-se dizer que, neste trecho, Kant apresenta a relagao entre a teoria dos trés poderes do Es-
tado e a teoria da soberania como uma relagio entre teoria e prdtica, isto é, uma relagio entre, no que
se refere & primeira, “a vontade popular unida, procedente @ priori da razao”, e, concernentemente
a segunda, “uma ideia pura de um chefe do Estado, que tem realidade prética objetiva’, ressaltando
que este chefe nio passa de “um produto mental’ enquanto nio se designar “uma pessoa fisica que
represente o supremo poder do Estado e proporcione a esta ideia efetividade sobre a vontade do
povo” — confirmando novamente a ideia de que esta pessoa fisica pode ser um, cuja forma politica é
aautocracia, alguns, cuja forma politica é a aristocracia, ou todos, cuja forma politica é a democracia.

Percebe-se, ademais, que, no esquema kantiano, a variagio se dd apenas em relagio a
quem manda e ndo a quem deve obedecer: no primeiro caso, um, alguns ou todos mandam;
no segundo, todos devem sempre obedecer. Dito de outra forma, Kant nao reconhece a cldssica
teoria dos corpos intermedidrios (que nao deve ser confundida com a teoria da separagao dos
poderes, que consiste numa teoria formal enquanto a teoria dos corpos intermedidrios consiste
numa teoria histdrica), presentes em autores como Maquiavel e Montesquieu, segundo a qual
entre aqueles que mandam e aqueles que devem unicamente obediéncia pode haver, em deter-
minadas circunstincias histéricas, uma trama de pequenos poderes sobre os quais o soberano
nio consegue se impor e sem os quais também nio consegue governar. Para Kant (como, de
resto, para Hobbes ou Rousseau), um soberano que reconhecesse algum corpo intermedidrio
entre seu poder e os cidadaos nao poderia ser considerado um poder soberano, mas sim uma
forma débil de poder estabelecida a meio caminho entre o estado de natureza e o estado civil,
isto é, a meio caminho entre um poder privado entre outros poderes privados ¢ um poder
publico verdadeiramente constituido, o que nao pode ser considerado senio como um poder
que, ao fim e ao cabo, permanece em estado de natureza. Seja uma autocracia, uma aristocracia
ou uma democracia, a soberania para Kant ¢ indivisivel (e reside apenas no poder legislativo),
pelo que se deve entender: nao pode ser compartilhada com qualquer outro poder dentro de
um mesmo Estado. Nao se pode esquecer que, se Kant ¢ um teérico da separagio dos poderes
como forma de limitagao institucional do poder estatal, ndo o é no que se refere ao direito de
resisténcia como forma de limitagao substantiva do mesmo poder.

Exposta a teoria da soberania, referente a4 questao cléssica sobre quem governa, ¢ preciso

retornar a segunda questio, que Kant denomina de formas de governo ou forma regiminis,
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alusiva & questdo acerca de como governa. Segundo Kant, as forma regiminis sio duas, segundo
a constitui¢io do Estado seja republicana ou despética, entendendo por republicanismo “o
principio politico da separacio do poder executivo (governo) do legislativo”, e, por despotismo,
“o principio da execugao arbitraria pelo Estado de leis que ele a si mesmo deu”, onde, portanto,
“a vontade publica é manejada pelo governante como sua vontade privada”. Na teoria antiga,
que serviu de modelo aos pensadores politicos medievais e modernos, de Tomds a Locke, a
distingao bdsica conhecida, sob o ponto de vista de como governa, era aquela existente entre os
governos bons e os maus, retos e corrompidos, positivos e negativos, etc., que muitos pensa-
dores modernos aboliriam, a comecar por Maquiavel (embora nao completamente) e Hobbes,
mas que Kant manterd, embora inove tanto no que se refere a terminologia quanto ao critério
de distingao entre as primeiras formas e as formas mds.

Sob o ponto de vista terminolégico, é sabido que os autores antigos — assim como o farao
muitos pensadores politicos modernos — costumavam dar um nome distinto para cada forma:
Aristdteles, como se sabe, denominava na Politica as formas boas de governo de monarquia,
aristocracia e noAteia [politeia], e as formas mds, respectivamente, de tirania, oligarquia e
democracia. Estes termos seriam mantidos por Polibio em Histéria e Cicero em Da repiiblica,
salvo no que se refere ao governo dos muitos, que ambos denominariam de democracia, no que
se refere a forma boa, e oclocracia, referentemente 4 forma mé (distingao também utilizada por
Aristételes na Etica a Nicémacos). Kant, entretanto, denominard como republicanas todas as
formas de governo boas, e despéticas, todas as més, utilizando uma terminologia dupla quando
quiser se referir a uma forma especifica. A saber: autocracia republicana (forma boa do governo
de um) e autocracia despética (forma md do governo de um), aristocracia republicana (forma
boa do governo de alguns) e aristocracia despética (forma md do governo de alguns), democra-
cia republicana (forma boa do governo de todos) e democracia despética (forma ma do governo
de todos). Note-se ainda que, enquanto todos os termos relativos as formas de soberania sao
de origem grega, o termo republica ¢é retirado do léxico politico romano (que serd preferido
também por autores como Maquiavel, Vico e Montesquieu, mais influenciados pela cultura
romana do que pela cultura grega). Nao obstante, também o termo despotismo ¢ retirado do
léxico politico grego, embora o sentido especifico que possuia entre os gregos — de governo do

senhor sobre os servos — perca parte do seu sentido original para Kant (que se estende a todas
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as formas mds): nao se considera despdtico apenas um governo senhorial, mas todo e qualquer
governo que nao possua uma constitui¢ao republicana. Em outras palavras, todo governo que
nio seja republicano serd compativel com um governo de senhores sobre servos.

Quanto ao que distingue uma forma de outra, a forma republicana da forma despética,
trata-se, para Kant, de um critério institucional: na primeira sio separados os poderes executi-
vo e legislativo; enquanto na segunda, nio o so. Assim, considera-se como republicana uma
constituigio em que estdo institucionalmente separados o poder que cria as leis e o poder que
as executa, o poder soberano e o poder delegado, ao passo que, inversamente, uma constituigio
em que o poder que cria as leis se encontra na mesma institui¢do que o poder que as executa é
considerada despética. Como disse acima, no 4mbito da diversidade doutrindria do liberalismo
europeu, Kant se filiard a tradicdo continental, que defende a limitagdo interna do poder esta-
tal (proposta por Montesquieu) — a separagio dos poderes —, e nao a tradi¢io anglicana, que
defende a limitagdo externa do mesmo poder (proposta por Locke) — o direito de resisténcia.
Essa serd igualmente, como veremos a frente, uma das criticas kantianas a democracia antiga,
considerada um poder essencialmente despético.

Mas, para analisar mais detidamente o republicanismo e o despotismo em Kant, é pre-
ciso passar do critério sistemdtico ao critério axiolégico (ou valorativo, normativo, prescritivo,
deontoldgico, etc.), utilizado secularmente no s6 para distinguir as boas formas de governo das
mds, mas, sobretudo, para apontar a melhor e a pior formas. Sobre o principio republicano (ou

forma de governo boa), Kant escreve o seguinte, no artigo “Sobre a paz perpétua’:

A constitui¢io fundada, em primeiro lugar, segundo os principios da liberdade dos mem-
bros de uma sociedade (enquanto homens); em segundo lugar, em conformidade com os
principios da dependéncia de todos em relagio a uma tinica legislacio comum (enquanto
suditos); e, em terceiro lugar, segundo a lei da igualdade dos mesmos (enquanto cidadaos)
¢ a Unica que deriva da ideia do contrato origindrio, em que se deve fundar toda a legisla-
4o juridica de um povo — é a constituicio republicana. Esta é, pois, no tocante ao direito,
a que em si mesma subjaz a todos os tipos de constituigio civil’.

9  KANT, L. A paz perpétuace..., op. cit., p. 127-128.
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Vé-se, pela leitura deste trecho, que a constituicao republicana possui, segundo Kant,
trés caracteristicas bdsicas, em conformidade simultaneamente com as trés dimensoées do con-
trato social (que a institui) e as trés dimensoes assumidas pelos individuos que participam do
mesmo. A primeira das trés dimensoes ¢ a da liberdade, que se refere aos individuos “enquanto
homens” e, portanto, consiste num direito natural, que, enquanto tal, existe tanto na sociedade
pré-civil quanto apenas a republica garante que subexista na sociedade civil (lembrando que,
no contratualismo kantiano, assim como no lockeano, o contrato social nao funda a socieda-
de, que jd existe no estado natural, mas apenas a sociedade civil). Asegunda dimensdo ¢ a da
dependéncia, que se refere aos individuos “enquanto suditos” e, portanto, concernente a sua
relagao com outros individuos com os quais ingressa na sociedade civil, ou seja, submetem-se
a “uma Unica legislacio comum” que garanta o meu ¢ o teu externos. A terceira dimensio ¢ a
da igualdade, que atine aos individuos “enquanto cidadios” e, portanto, enquanto membros
iguais perante o direito civil (lembrando-se que Kant subescreve dois tipos de cidadania, uma
passiva e uma ativa, segundo o sddito tenha ou nao direito a voto no Estado, sendo mais pro-
priamente da cidadania ativa que trata aqui).

Note-se, ademais, o escalonamento das trés dimensoes: nao se pode, nesse esquema,
ter igualdade sem dependéncia nem dependéncia sem liberdade, assim como niao se pode
ser cidaddo sem ser sudito nem sudito sem ser homem, o que ocorre pelo fato de que, te-
leologicamente, quando se caminha da liberdade & igualdade, passando pela dependéncia,
assim como da humanidade & cidadania (ativa), passando pela condi¢io de stdito, estd-se
caminhando do estado natural a sociedade civil. Da primeira dimensio do contrato social
a segunda, passa-se do estado natural & sociedade civil propriamente, enquanto da segunda
dimensio a terceira, constitui-se a forma de governo republicana, que, segundo o fil6sofo
de Konigsberg, “¢ a tinica que deriva da ideia do contrato origindrio, em que se deve fundar
toda a legislacao juridica de um povo”. Comparado com a republica, poder-se-ia dizer, o
despotismo ¢ capaz apenas de passar da primeira a segunda dimensio do contrato social,
da liberdade a dependéncia, mas nao desta a terceira, a igualdade, prejudicando, portanto,
toda a constitui¢do do direito publico, transformando os homens em stditos, mas nio em

cidadaos (ativos).
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E preciso recordar igualmente que, para Kant, a instituicio do governo republicano
por parte de todos os Estados consiste no primeiro artigo definitivo para a instituigao da paz
perpétua sendo igualmente necessdria para a institui¢ao tanto do direito das gentes, no Ambito
da sociedade civil internacional, quanto do direito cosmopolita, no 4mbito da sociedade cos-
mopolita'®. Portanto, a constitui¢io republicana ¢ importante nio apenas do ponto de vista das
relagdes Estado-individuo, mas, outrossim, do ponto de vista das relacoes Estado-Estado e das
relagoes Estado-individuos estrangeiros. Em outras palavras, a reptiblica é uma forma de gover-
no boa tanto do ponto de vista da politica doméstica quanto da politica internacional (aspecto
para o qual os pensadores politicos antigos concediam parca atengao).

Sobre as formas despdticas (ou formas mds), por outro lado, Kant escreve o que segue:

Um governo que fosse a0 mesmo tempo legislador teria de se denominar despdtico, por
contraposi¢do a patridtico; por governo patridtico nao se deve entender o paternal (re-
gimen paternale), o mais despético de todos (trata os cidadios como criangas), mas um
governo nacional (regimen civitatis et patriae), em que o préprio Estado (civitas) trata os
seus suditos, por assim dizer, como membros de uma familia, mas a0 mesmo tempo como
cidadaos, isto é, segundo as leis da sua prépria independéncia, de modo que cada um se
possua a si mesmo e nio dependa da vontade absoluta de outrem, que estd a seu lado
ou acima dele. O soberano do povo (o legislador) nio pode, pois, ser a0 mesmo tempo
0 governante, pois este estd sob a lei e obrigado por ela, logo, por outro, a sujeitar-se ao
soberano!! (Mezafisica..., § 49).

10 Rousseau afirmava, inversamente, sobre as formas despdticas, em seu Extrato e julgamento do projeto
de paz perpétua do abade de Saint-Pierre (1756): “Com efeito, ¢ ficil entender que a guerra e a conquista
fora do territdrio nacional e o despotismo no seu interior se apoiam mutuamente; que dinheiro e homens sio
tornados 4 vontade de um povo escravizado para dar a outros povos 0 mesmo destino; e que a guerra oferece
um pretexto para extrair recursos da populagio, e outro, nio menos plausivel, para manter grandes exércitos
de prontidio para manter o povo subjugado. Em suma, todos podem ver que os monarcas agressivos levam a
guerra pelo menos tanto a seus siditos como a seus inimigos, e que a nagdo conquistadora no fica em melhor
situagdo do que a conquistada”.(ROUSSEAU, J.-J. Extrato e julgamento do projeto de paz perpétua de Abbé
de Saint-Pierre. Rousseau e as relagées internacionais. Trad. S. Bath. Sao Paulo: Imprensa Oficial; Brasilia, UnB/
IRPI, 2003, p. 103).

11 KANT, I. Metafisica..., op. cit., p. 131.
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Para Kant, conforme jd afirmado, despéticos sdo os governos onde o poder legislativo e o
poder executivo ndo se encontram separados, mas reunidos num sé poder: se 0 mesmo poder que
cria as leis se confunde com o poder que as executa, a autonomia (ou, melhor dizendo, da liber-
dade entendida como autonomia, tal qual j4 havia sido descrita por Rousseau, de cujo Contrato
social Kant serd um dvido leitor), caracteristica segundo a qual os stditos sdo tratados “segundo as
leis da sua prépria independéncia, de modo que cada um se possua a si mesmo e nao dependa da
vontade absoluta de outrem, que estd a seu lado ou acima dele” (em outras palavras, sio tratados
“como cidadios”), principio bésico do republicanismo continental, se desfaz e o governo nio
pode ser descrito sendo como despdtico. O principio explicativo desta concepgio decorre do que
ja foi exposto acerca dos trés poderes: uma vez que o poder legislativo (que pode ser autocrdtico,
aristocratico ou democrdtico) ¢ soberano, nio pode, simultaneamente, ser, como o poder executi-
vo, delegado, o qual “estd sob a lei e obrigado por ela” e, portanto, deve “sujeitar-se ao soberano”.
Dito de outra maneira, o poder legislativo nio pode ser delegado sem perder seu cardter soberano,
nem o poder executivo pode ser soberano sem perder seu cardter delegado, o que redundaria em
contradi¢ao formal. Como no despotismo estes dois poderes se encontram reunidos num s6, cada
poder perde sua dignidade prépria e passa a desempenhar as fun¢oes um do outro, isto é, tanto
o poder executivo passa a legislar quanto o poder legislativo passa, simultaneamente, a executar
as leis, desaparecendo, na pritica, com a auséncia da separagao dos poderes, a limitagao do poder
representada por um poder frente ao outro. Nessa situacio, o poder estatal tende 4 arbitrariedade
e os cidadios, a perder sua liberdade.

A relagao antitética entre a liberdade e o despotismo pode ser entrevista igualmente
quando Kant aponta o governo paternal, definido como aquele que “trata os cidadios como
criangas”, como o governo “mais despético de todos”. A critica ao governo paternalista pode
ser encontrada em diversos textos kantianos, como no artigo “Sobre a expressio corrente...”, no

qual se pode ler o seguinte:

Um governo que se erigisse sobre o principio da benevoléncia para com o povo & maneira
de um pai relativamente aos seus filhos, isto é, um governo paternal (imperium paternale),
onde, por conseguinte, os siditos, como criangas menores que ainda nio podem distin-
guir o que lhes é verdadeiramente ttil ou prejudicial, sio obrigados a comportar-se apenas
de modo passivo, a fim de esperarem somente do juizo do chefe do Estado a maneira
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como devem ser felizes, e apenas da sua bondade que ele também o queira — um tal go-
verno é o maior despotismo que pensar se pode (constituigio que suprime toda a liberdade
dos stditos, os quais, por conseguinte, nao tém direito algum)?.

O governo paternal é aquele que se comporta como um pai em relacio a seus suditos,
que sdo, por sua vez, tratados como filhos. O principio deste governo (o qual pode ser igual-
mente, do ponto de vista da soberania, uma autocracia, uma aristocracia ou uma democracia)
nao ¢ a autonomia (que define a republica), mas a eudemonia, isto é, a busca da felicidade:
como, neste governo, os suditos sio considerados incapazes de “distinguir o que lhes é verdadei-
ramente Util ou prejudicial”, por serem considerados eternamente menores de idade (lembre-se
que Kant definiu o Iluminismo, no artigo “Resposta a pergunta...”, como “a saida do homem
da sua menoridade de que ele préprio é culpado”, sendo esta considerada como “a incapacidade
de se servir do entendimento sem a orientagio de outrem”*?), sendo “obrigados a comportar-se
apenas de modo passivo, a fim de esperarem somente do juizo do chefe do Estado a maneira
como devem ser felizes, e apenas da sua bondade que ele também o queira”, desaparece por
completo sua autonomia, e, com esta, o contetido substantivo de sua liberdade. Um governo
baseado na eudemonia nio pode ser considerado, portanto, senio, nio somente como um
despotismo, mas como “o maior despotismo que pensar se pode”, ou seja, como uma “consti-
tuigdo que suprime toda a liberdade dos suditos” e na qual estes, conseguintemente, “ndo tém
direito algum”. Se o despotismo ¢é a forma de governo que, baseada na nio separacio entre os
poderes executivo e legislativo, suprime a autonomia dos individuos, tornando-os nio livres, o
governo paternalista, que ndo passa de uma forma (a mais excessiva) de despotismo, é aquele
que nao faz sendo travestir a falta de autonomia em eudemonia, isto ¢, travestir um principio
mau num falso principio bom, escamoteando suas verdadeiras garras. Nao por outro motivo,
o paternalismo seria criticado em todas as teorias politicas liberais, a comegar pelos escritos de
maturidade de Locke.

Entretanto, como disse acima, o critério axioldgico nio serve apenas para apontar entre

as formas de governo aquelas que sio boas e aquelas que sao mds, mas, sobretudo, para indi-

12 Idem. A paz perpétua e... op. cit., p. 75.
13 Ibidem, p. 11.
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car, entre as formas boas, a melhor, e, entre as formas mds, a pior. Dizer que o republicanismo
define as formas boas de governo nio diz nada a respeito de qual a melhor forma, se a autocra-
cia republicana, a aristocracia republicana, etc. Assim como dizer que o despotismo define as
formas mds de governo nio permite deduzir-se qual a pior forma, se a autocracia despética, a
aristocracia despdtica, etc. Este ponto é bastante importante no pensamento juridico-politico
kantiano, uma vez que o autor, em verdade, nio trata em nenhum momento das demais for-
mas de governo que nio aquelas que considera a melhor e a pior formas, respectivamente: a
autocracia republicana e a democracia despética. Contudo, se com relagao as forma regiminis
nao hd qualquer dificuldade em apontar a melhor e a pior formas (a republica é a forma boa;
o despotismo, a md), é preciso analisar por que, entre as trés forma imperii, Kant considera a
autocracia a melhor (e também por que considera a democracia a pior). Sobre este ponto, um

trecho da Metafisica... fornece a explicacio:

Facilmente se vé que a forma autocrdtica do Estado é a mais simples, isto é, consiste
na relacio de um (o rei) com o povo, portanto, nela s6 um ¢ legislador. A aristocrética
compée-se ja de duas relagoes: a dos notdveis (enquanto legisladores) entre si para constituir
o soberano, e depois a deste soberano com o povo; mas a democrdtica é a mais complexa,
porque se trata de unificar, primeiro, a vontade de todos para, a partir daf, formar um
povo, em seguida, a dos cidaddos para formar uma comunidade e, depois, por & cabeca
dessa comunidade o soberano, que é esta prépria vontade associada. Quanto a adminis-
tragdo do direito no Estado, a forma mais simples é, sem dtivida, também a melhor, mas,
no tocante ao proprio direito, ¢ a mais perigosa para o povo, se pensarmos no despotismo
a que, com tanta insisténcia, ela convida. Simplificar ¢, efetivamente, a médxima racional
no mecanismo da uniio do povo por meio de leis coercivas: quando todos no povo sio
passivos e obedecem a um, que estd sobre eles; mas isto ndo suscita nenhum sidito como

cidadio™ (§ 51).

No trecho acima, Kant compara as diversas formas de soberania entre si, sob dois pontos
de vista: 1) quanto a da relacio entre os poderes executivo e legislativo; e 2) quanto a adminis-
tracio do direito. Em ambas, a explicacio que elege a autocracia como a melhor constituigao e

a democracia como a pior se pauta pelo mesmo critério: o grau crescente de complexidade. Sob

14 KANT, . Metafisica... op. cit., p. 154-155.
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o primeiro ponto de vista, afirma-se que, na autocracia, s6 existe uma relagio de poder, entre o
rei e 0 povo; a0 passo que, na aristocracia, existem dois tipos de relagao, dos notdveis entre si e
destes com relagao ao povo (partindo-se do pressuposto de que tanto os notdveis quanto o povo
ja se encontram formados); e, por fim, na democracia, existem trés tipos de relagio, entre os
individuos para formarem um povo, entre o povo para formar uma comunidade de cidadaos e
entre os cidadaos para elegerem o soberano. Dessa forma, percebe-se que a simplicidade dimi-
nui (ou a complexidade aumenta) da autocracia para a democracia, passando pela aristocracia:
no governo de um, apenas um individuo ¢ legislador (o rei) e, portanto, esta forma ¢ “a mais
simples”; enquanto, no governo de alguns, urge inicialmente a necessidade de, a partir de uma
coletividade de legisladores, constituir o soberano pela unificagdo das vontades individuais, a
partir da relagao de alguns (os notdveis) entre si, e, posteriormente, da relagao destes para com
o povo, possuindo uma complexidade intermedidria. E finalmente, no governo de todos, ¢
preciso primeiramente formar o povo a partir da vontade de todos, depois, como o povo nio
pode ser integralmente composto de cidadaos (lembre-se que Kant, como dito, ¢ um causidico
do sufrdgio restrito e da distingao entre cidadania ativa e cidadania passiva), constituir uma co-
munidade de cidadios (mais especificamente: uma comunidade de cidadaos ativos), e, enfim,
esta comunidade deverd eleger um soberano, que nada mais pode ser que “esta prépria vontade
[do povo] associada” — sendo, portanto, esta forma “a mais complexa”. Percebe-se facilmente o
movimento crescente de complexidade da primeira 4 Gltima forma & medida que se dd a devida
atengio ao fato de que a constitui¢io da relagio de soberania se d4 num movimento unitdrio
na forma autocritica, bindrio na forma aristocritica e terndrio na forma democritica. Quem
considerar, como Kant, que a simplicidade é o critério mais adequado para a escolha da melhor
forma de soberania (argumento que jd havia sido apresentado por Hobbes) nio pode deixar de
considerar a autocracia (a forma mais simples) como a melhor forma, e a democracia (a forma
mais complexa) a pior. A mesma conclusio chegara Hobbes.

Sob o segundo ponto de vista, a administra¢io do direito, Kant repete a mesma argu-
mentagao e chega as mesmas conclusées, afirmando que “a forma mais simples é, sem duavida,
também a melhor”, com a ressalva de que é, contudo, e ndo obstante, “a mais perigosa para o
povo”, isto é, é também aquela que mais facilmente convida ao despotismo. Kant afirma que,

se “simplificar é, efetivamente, a mdxima racional no mecanismo da unifo do povo por meio
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de leis coercivas”, o mdximo de simplificagao seria “quando todos no povo sio passivos e obede-
cem a um, que estd sobre eles”, o que se aproxima (Kant utiliza o verbo “convida”) fortemente
ao despotismo, embora, diga-se, ndo se confunda necessariamente com ele, segundo pensam
em geral os criticos do regime mondrquico (a comegar pelos monarc6macos).

Esse trecho parece semear, & primeira vista, um principio de confusdo. Todavia, é preciso
lembrar que, para Kant, autocracia nao ¢ sinénimo (nem anténimo) de despotismo, uma vez
que ambas sdo categorias de natureza conceitual diferentes: a primeira pertence as forma impe-
rii, enquanto a segunda, as forma regiminis. Ou seja, a autocracia nao implica necessariamente
em despotismo (uma vez que aquela pode ser tanto republicana quanto despética) assim como
o despotismo nio implica necessariamente em autocracia (uma vez que aquele pode ser tanto
autocrdtico quanto aristocrdtico ou democrdtico). O fato de Kant defender especificamente
a autocracia republicana (e nio a despética) pode ser entrevisto cabalmente neste pequeno
trecho (escrito em nota de rodapé) do artigo “Se o género humano se encontra em progresso
continuo em dire¢do ao melhor”: “Reinar autocraticamente e, no entanto, governar 3 maneira
republicana, isto é, no espirito do republicanismo e analogamente a ele, tal é o que contenta um

povo em relacio a sua constitui¢io”". Mais 4 frente, no mesmo artigo, repete-se a mesma ideia:

(...) mas provisoriamente (porque aquele [Estado concebido em consonincia com o di-
reito natural] nio ocorrera tio cedo) é dever dos monarcas, embora reinem autocratica-
mente, governar, no entanto, de modo republicano (ndo democrético), isto é, tratar o povo
segundo principios conformes ao espirito das leis de liberdade (como um povo de matura
razdo a si mesmo as prescreveria), se bem que quanto a letra nio seja consultado acerca
da sua aquiescéncia'®.

O exemplo histérico de autocracia republicana Kant encontra em sua prépria pdtria, no
governo de Frederico II (que, contudo, sequer possuia separagao dos poderes!), a respeito do

qual escreve o seguinte, no artigo “Resposta a pergunta: O que ¢ o lluminismo?”:

Mas também s6 aquele que, jd esclarecido, nao teme as sombras e que, a0 mesmo tempo,

15 Idem. O conflito das faculdades. Trad. A. Mourio. Lisboa: Eds. 70, 1993, p. 104, nota 21.
16  Ibidem, p. 108-109.
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dispée de um exército bem disciplinado e numeroso para garantir a ordem publica, pode
dizer o que a um Estado livre nio é permitido ousar: ‘Raciocinai tanto quanto quiserdes
e sobre o que quiserdes; mas obedecei!” Revela-se aqui um estranho e nio esperado curso
das coisas humanas; como, alids, quando ele se considera em conjunto, quase tudo ai é
paradoxal. Um grau maior da liberdade civil parece vantajosa para a liberdade do espirito
do povo, no entanto, estabelece-lhe limites intransponiveis; um grau menor cria-lhe, pelo
contrério, o espago para ela se alargar segundo toda a sua capacidade’.

Se a melhor forma de soberania, para Kant é, em vista da sua simplicidade, a autocracia —
portanto, a melhor constitui¢io sé pode ser a autocracia republicana; a pior forma de soberania,
pelo mesmo critério, mas analisado invertidamente, ou seja, em virtude da sua complexidade,
¢ a democracia — portanto, a pior constitui¢io é, e s pode ser, a democracia despética. Sobre a

relagio entre democracia e despotismo, no artigo “Sobre a paz perpétua’, pode-se ler o que segue:

Das trés formas de Estado, a democracia é, no sentido préprio da palavra, necessariamen-
te um despotismo, porque funda um poder executivo em que todos decidem sobre e, em
todo o caso, também contra um (que, por conseguinte, nio dd o seu consentimento),
portanto, todos, sem no entanto serem todos, decidem — o que é uma contradi¢io da
vontade geral consigo mesma e com a liberdade. Toda a forma de governo que nio seja
representativa é, em termos estritos, uma ndo-forma, porque o legislador nio pode ser ao
mesmo tempo executor da sua vontade numa e mesma pessoa (como também a universal
da premissa maior num silogismo nio pode ser a0 mesmo tempo a subsungio do parti-
cular na premissa menor); e, embora as duas outras constitui¢oes politicas sejam sempre
defeituosas porque proporcionam espago a um tal modo de governo, é nelas ao menos
possivel que adotem um modo de governo conforme com o espirito de um sistema repre-
sentativo como, por exemplo, Frederico Il ao dizer que ele era simplesmente o primeiro
servidor do Estado, ao passo que a constituigio democritica torna isso impossivel porque
todos querem ser soberano'®.

Neste trecho transparece de forma indubitdvel todo o antidemocratismo kantiano:

embora em seu esquema, como visto, a democracia possa ser formalmente tanto republicana

17 KANT, I. A paz perpétuae... op. cit., p. 18.
18  Ibidem, p. 130-131.
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quanto despética, Kant nao titubeia em dizer que, em verdade, “a democracia é, no sentido
préprio da palavra, necessariamente um despotismo”, ou seja, a democracia é, dentre as formas
Jforma imperii possiveis, aquela em que — perceba-se 0 uso do termo “necessariamente” por
parte do autor — o poder executivo se confunde com o poder legislativo. Isso ocorre porque,
enquanto na autocracia o rei se distingue facilmente do povo, e, na aristocracia, os notdveis se
distinguem de igual maneira do povo, na democracia o povo ¢, inescapavelmente, a um sé tem-
po, legislador e executor das leis, tornando a separacio dos poderes, se possivel teoricamente,
impossivel na prdtica. Por isso, em suas palavras, “embora as duas outras constituigoes politicas
[a autocracia e a aristocracia] sejam sempre defeituosas porque proporcionam espago a um tal
modo de governo [o governo despético], é nelas a0 menos possivel que adotem um modo de
governo conforme com o espirito de um sistema representativo’, enquanto “a constitui¢ao de-
mocrdtica torna isso impossivel”.

Todavia, ¢ preciso dizer que, embora Kant nio tivesse igualmente nenhum apreco pela
democracia representativa moderna (o que transparece em sua defesa do sufrdgio restrito e em
sua critica ao direito de resisténcia dos suditos), pode-se comprovar que o trecho acima se refere
especialmente 2 democracia antiga, baseada na institui¢ao da éxkAncia [assembleia], o que fica
claro mais a frente, no mesmo artigo, quando se afirma o seguinte: “Nenhuma das denomina-
das republicas antigas conheceu este sistema [representativo] e tiveram de dissolver-se efetiva-
mente no despotismo, que, sob o poder supremo de um s6, é ainda o mais suportdvel de todos
os despotismos”". Se, para Kant, a democracia é essencialmente um despotismo, a democracia
moderna o seria apenas na prética, enquanto a democracia antiga o seria na teoria e na prética.

O dltimo critério bobbiano ¢ o teleoldgico (ou histérico, diacrdnico, cronoldgico, etc.),
utilizado desde os autores antigos até os modernos para fazer compreender, a partir da teoria
das formas de governo, o curso histérico dos Estados. Disse, no inicio deste texto, que Kant
possui uma teoria progressista da histéria, isto é, uma teoria que vai do pior ao melhor. Depois
de expostos os critérios sistemdtico e axiolégico da teoria das formas de governo kantiana, nao
se pode ter duvida de que, do ponto de vista teleoldgico, a teoria kantiana somente pode se

interessar por apontar o sentido que vai do despotismo a republica (ou das diversas formas

19  Ibidem, p. 132.
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despdticas as formas republicanas). Em outras palavras, o téhog [télos] da teoria das formas de
governo kantiana nao é outro senao a republica. O melhor trecho que posso encontrar a respei-

to deste ponto € o seguinte, retirado do artigo “Se o género humano...”:

A causa moral aqui interveniente é dupla: primeiro, é a do direito de que um povo nio deve
ser impedido por outros poderes de a si proporcionar uma constitui¢io civil, como ela se
lhe afigurar boa; em segundo lugar, a do fim (que é a0 mesmo tempo dever), de que s6 é em
si legitima e moralmente boa a constituicio de um povo que, por sua natureza ¢ capaz de
evitar, quanto a principios, a guerra ofensiva — tal nio pode ser nenhuma outra a no ser a
constitui¢do republicana, pelo menos segundo a ideia, por conseguinte, apta para ingressar
na condi¢io gracas 4 qual ¢ afastada a guerra (fonte de todos os males e corrup¢ao dos cos-
tumes), e assim se assegura negativamente ao género humano, em toda a sua fragilidade, o
progresso para o melhor, pelo menos, nio ser perturbado na progressio®.

Neste trecho, Kant apresenta uma “causa dupla” em funcio da qual, do ponto de vista
politico, o TéLog [télos] do progresso da humanidade ndo pode ser outro que nio a constituigio
de um governo republicano (como coroagio da escatologia que segue as etapas explicitadas no
inicio deste texto, quais sejam: estado natural — sociedade civil = sociedade civil internacional
— sociedade cosmopolita — paz perpétua): em primeiro lugar, o direito que todo povo tem de
escolher a constituicio civil que lhe parecer melhor; e, em segundo lugar, o fim segundo o qual
s6 pode ser considerada “em si legitima e moralmente boa” a constituicio republicana (entre
outros motivos porque ¢é a Ginica capaz de evitar a guerra ofensiva, que é uma guerra injusta). A
primeira causa, do direito, representa o ideal moral que perpassa toda a filosofia politica kan-
tiana: a liberdade (exposta jd em sua opus magnum de 1787: a Critica da razdo pura). Segundo
a filosofia kantiana, nenhum povo pode ser impedido por qualquer outro poder, interno ou
externo, de escolher sua prépria forma de governo, “como ela se lhe afigurar boa”, embora
esta causa seja limitada pela segunda causa mencionada, que afirma que o tnico fim legitima
e moralmente aceitdvel ¢ a constitui¢io republicana (lembre-se: aquela em que o poder execu-
tivo e o poder legislativo se encontram separados). Percebe-se claramente o cardter limitativo

da segunda causa, ademais, se se prestar atengio ao fato de que a constitui¢io republicana nio

20 KANT, L. O conflito das... op. cit., p. 102.
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¢ considerada apenas um fim, mas “ao0 mesmo tempo [um] dever”, ou seja, nio somente algo
que se pode buscar, mas simultaneamente algo que se deve buscar. Em outras palavras, sob
nenhum aspecto pode ser considerada — ao menos do ponto de vista ideal — a possibilidade de
o despotismo ser um T€A0g [télos] para a histéria humana, o que seria contrdrio nao apenas a
razdo, mas igualmente 3 moral.

Entretanto, se, do ponto de vista ideal, a reptblica é o fim da teleologia kantiana, poder-
-se-ia perguntar se existe algum ponto na histéria que aponte para a realizagio desse fim, um
ponto que indique que a histéria ideal progressiva, tal qual exposta por Kant, possa ser realiza-
da, quer dizer, que indique que a histéria nao caminha do pior a0 melhor apenas idealmente,
mas também na realidade. Kant expoe a necessidade de encontrar um acontecimento histérico
que confirme (embora nio sirva como predigdo para) sua tese no mesmo artigo, afirmando o

seguinte:

Na espécie humana, deve ocorrer qualquer experiéncia que, enquanto evento, indica uma
constitui¢io e aptidio suas para ser causa do progresso para o melhor e (j4 que tal deve
ser o ato de um ser dotado de liberdade) seu auzor; mas a partir de uma causa dada nao se
pode predizer um acontecimento como efeito, quando se produzem as circunstincias que
nele colaboram. Mas que estas tiltimas se devam produzir em qualquer momento é o que,
decerto, se pode predizer em geral, como no célculo da probabilidade em jogo; mas nio
pode determinar-se se tal ocorrerd na minha vida e se farei uma experiéncia sua, que con-
firme aquela predigio. Importa, pois indagar um acontecimento que aponte, de modo in-
determinado quanto ao tempo, para a existéncia de semelhante causa e também para o ato
da sua causalidade no género humano, e que permita inferir a progressio para o melhor,
como consequéncia inelutdvel, inferéncia que, em seguida, se poderia estender 2 histéria
do tempo passado (de que se esteve sempre em progresso); porém, de maneira que aquele
acontecimento nio se deva olhar como a sua causa, mas somente como indicativo, como
sinal histdrico (signum rememorativum, demonstrativum, prognosticon), e poderia, por isso,
demonstrar a tendéncia do género humano olhada no seu todo, isto é, nao segundo os in-
dividuos (pois tal proporcionaria uma enumeragio e uma contagem intermindveis), mas
quanto a0 modo como na Terra se encontram divididos em povos e Estados?'.

21 Ibidem, p. 100-101.
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Esse acontecimento histérico Kant encontra na Revolugao Francesa, cujas referéncias sao

inimeras em sua obra. Limito-me a citagao de apenas uma, presente ainda no mesmo artigo:

A revolugio de um povo espiritual, que vimos ter lugar nos nossos dias, pode ter éxito ou
fracassar; pode estar repleta de miséria e de atrocidades de tal modo que um homem bem
pensante, se pudesse esperar, empreendendo-a uma segunda vez, levd-la a cabo com éxito,
jamais, no entanto, se resolveria a realizar o experimento com semelhantes custos — esta
revolugio, afirmo, depara todavia, nos 4nimos de todos os espectadores (que nao se en-
contram enredados neste jogo), com uma participagio segundo o desejo, na fronteira do
entusiasmo, e cuja manifestagdo estava, inclusive, ligada ao perigo, que, por conseguinte,
nio pode ter nenhuma outra causa a nao ser uma disposi¢ao moral no género humano®.

A Revolugio Francesa foi a principal revoluc¢io liberal moderna (embora nao tenha sido
a primeira), pondo definitivamente fim ao modelo politico despético do Ancien Regime na
Franga e instituindo, pela primeira vez naquela nag¢io, como modelo para as demais, o prin-
cipio republicano da separagio dos poderes (pelo que foi denominada por um pensador anti-
-liberal como Burke de “odioso fantasma” que “brotou da sepultura da monarquia francesa
assassinada”). Para Kant (embora nio fosse um pensador revoluciondrio, mas reformista), a Re-
volucio Francesa “nao pode ter nenhuma outra causa a nao ser uma disposi¢ao moral no género
humano”, ou seja, independentemente de seu éxito ou fracasso, suas caréncias e excessos, etc.,
trata-se, enquanto grande acontecimento histérico, de um evento que oferece provas suficientes
de que a humanidade é capaz de progredir do pior para o melhor, isto ¢, do despotismo para a
republica, pondo-se a caminho daquele Gnico T€Aog [télos] que se pode considerar como pro-

palado pela moral. O que quer dizer que, mesmo que a Revolugio Francesa houvesse falhado,

22 Ibidem. Kant se referira 3 Revolugdo Francesa também numa em nota de rodapé do § 65 da Critica da
Jaculdade de julgar (1790), onde se diz: “Por ocasido de uma transformagio total, recentemente empreendida,
de um grande povo num Ejstado, nos servimos muito apropriadamente e com frequéncia da palavra organiza-
¢do, para o estabelecimento das magistraturas etc. e até de todo o corpo estatal. Na verdade cada membro deve
ser certamente determinado num todo desse tipo, nio simplesmente como meio, mas também como fim e,
na medida em que colabora na possibilidade do todo, deve ser por sua vez determinado mediante a idéia do
todo, segundo seu lugar e sua fun¢ao” (KANT, 1. Critica da faculdade do juizo. Trad. V. Rohden/A. Marques.
Rio de Janeiro: Forense-Universitdria, 1995, p. 217, nota 21).
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a simples insurgéncia de tal revolugdo em sua época servia como indicio de que o progresso
moral da humanidade se daria, como via principal, pelo estabelecimento da forma de governo

republicana.
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CONSIDERACOES SOBRE A ETICA DO DISCURSO DE
JURGEN HABERMAS NO PROCESSO DE MEDIACAO

Cristina Grobério Pazé
Introdugio

O artigo em questdo tem como intuito verificar a provdvel compatibilizacio da pro-
posta habermasiana sobre ética do discurso e a técnica de solugio de conflitos denominada
mediagio.

Habermas propoe uma ética discursiva adequada as sociedades contemporineas. No
estagio atual em que se encontra a convivéncia planetéria, nio cabe mais recorremos a argu-
mentos religiosos ou metafisicos. Nesse mundo plural, a linguagem seria o grande elo aglutina-
dor da vida em sociedade. Habermas formula uma proposta ética baseada na linguagem como
grande fator comunicativo entre os concernidos.

A ¢ética do discurso veio com o intuito de propor uma retomada do cldssico problema da
razdo prdtica em consonancia com um paradigma linguistico—comunicativo, isto é, com uma
possivel comunidade universal de comunicagio. Assim, Habermas substitui a razao prdtica pela
razao comunicativa, de modo a perceber a linguagem como o veiculo ‘médium’, universal, de
incorporagio da razio.

A mediagao pode ser vista como uma técnica de solugio de conflitos que se fundamenta,
por exceléncia, na retomada da comunicagio entre os conflitantes, trazendo como grande ob-
jetivo a conquista do restabelecimento do didlogo entre as partes. Na utilizagio da linguagem
como fator de comunicagio é que percebemos o elo inicial para buscarmos a compatibilizagio

entre a ética do discurso habermasiana e o processo de mediacio.
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Os trés niveis da razao pritica

A ética do discurso habermasiana tem suas raizes na critica da razio prdtica proposta por
Kant. No entanto, as premissas propostas pelas duas correntes filoséficas sao diferentes. Na
critica da razdo prética, Kant® volta sua analise 4 capacidade de determinar a vontade e a agio
moral dos individuos. A razao pritica, pois, deve ser vazia de sentimentos, impulsos e experi-
éncias. Desta monta, apenas com a utilizagio desse tipo de razao ¢ que conseguiremos alcangar
os principios morais validos universalmente para todos os seres humanos.

Segundo o pensamento de Kant, para agirmos dentro dos parAmetros fornecidos pela lei
moral, nenhum fator pessoal ou nossa histéria de vida pode limitar a determinacio da vontade
pela razio pratica. Em sintese, apenas a vontade produzida por meio do conhecimento moral e
inteiramente racional pode ser chamada de auténoma.**

Habermas® segue a critica da razdo pritica®® no ponto em que Kant ressalta a existéncia
de trés niveis, nos quais podemos utilizar a referida razio. Ele realiza uma releitura dos niveis
(pragmadtico, ético e moral) baseada nos tipos de argumentos presentes em cada um. Sobre os

trés, 0 autor propoe o seguinte esquema: quando utilizamos a razao prética voltada a fins, esta-

23 Para Kant, a ética deve ser vazia de sentimentos e de sensibilidade. Ambos poderiam ser uma armadilha
para cairmos em ‘ilusées’. A consciéncia moral é a razao aplicada a agio. (KANT, Immanuel. Critica da razio
prdtica. Tradugio de Rodolfo Schaefer. Sao Paulo: Martin Claret, 2003). “A razo pura ¢ por si mesma prética,

«

e d4 (a0 homem) uma lei universal, que denominamos lei moral” (Ibidem, p. 40). “... a lei moral, embora nio
proporcione qualquer visdo, fornece-nos, contudo, um fato absolutamente inexplicével a partir dos dados do
mundo sensivel e de todo Ambito do uso tedrico da nossa razio — um fato que anuncia um mundo puro do
entendimento...” (Ibidem, p. 52).

24 Ibidem, p. 68. Os principios morais sio o ponto de partida de Kant, através deles sdo produzidas as
normas morais e através da utilizacao das normas é que chegamos a liberdade. Para Kant, a base da lei moral
se encontra na liberdade e seu relacionamento com a autonomia e o imperativo categérico. Para Kant, o sen-
timento de respeito pela lei moral é um modo de autodeterminagio da vontade.

25 HABERMAS, Jiirgen. Para os usos pragmdtico, ético e moral da razio prética. Tradugio de Midrcio Su-
zuki. In: DE BONI, L. A,, STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 289.
26  Habermas denomina como razio prética a capacidade de fundamentar imperativos os quais se modifi-
que, conforme a referéncia a acdo ou tipo de decisoes a serem tomadas.
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mos agindo no plano pragmadtico; de outra sorte, quando o objetivo buscado é o bom, estamos
agindo no plano da ética; e, por dltimo, quando buscamos o justo, estamos no plano da moral.

No plano pragmdtico, os problemas praticos sdo de natureza menos complexa e a solu-
¢ao que buscamos visa a responder a pergunta “o que devo fazer?””” ou ‘o que devo fazer para
chegar a determinado fim?’. O que se “deve fazer” é normalmente determinado pelo “querer do
agente”. Com o norte de alcancar os fins (as metas propostas) normalmente utilizamos estra-
tégias para encontrar, dentro das possibilidades existentes, a que se deve escolher. Por exemplo:
“O que devo fazer®®, guardar o dinheiro na poupanca para uma eventual emergéncia ou usar o
dinheiro para pintar o apartamento?”

Kant aborda o nivel pragmadtico, assim como nos demais, utilizando outras termino-
logias e outras premissas. Em primeiro lugar, traga em sua obra o conceito de imperativo®,

que exprime a no¢io de “dever”. O imperativo correspondente ao nivel pragmadtico é o que se

27  Habermas ressalta que esse tipo de pergunta é mais usual no nivel pragmdtico, mas dependendo da
complexidade dos valores intimos da pessoa, essa pergunta pode ser usada no nivel ético, por exemplo.

28  Dara Peters, apud Habermas, os discursos préticos acontecem em processos de entendimento mutuo
que servem para responder questdes préticas do tipo: “o que devo/devemos fazer?” (HABERMAS, Jiirgen.
Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1989, p. 106).

29  Para Kant, os mandamentos sdo a representacido de um objeto que comanda a vontade, os imperativos
sdo a férmula de um ou mais mandamentos. O imperativo é uma proposicio que define uma possivel agdo
livre, por meio da qual se concretiza um determinado fim. O imperativo hipotético define o curso de agdo
apropriada a um certo fim, esse imperativo consiste numa regra de habilidade para conquista de fins possiveis.
O imperativo categérico define uma agdo que ¢ intrinseca e objetivamente necessdria sem qualquer propésito.
O imperativo categérico moral nio é confirmado pela razio, existe ‘a priori’ em cada homem, antes de qual-
quer comportamento, e nio pode ser provado apenas pelo sentido. Ademais, “principios prdticos sio propo-
sigoes que encerram uma determinacio geral da vontade, trazendo em si vérias regras prdticas. Sao subjetivos
ou mdximas, quando a condigio ¢ considerada pelo sujeito como verdadeira unicamente para a sua vontade;
sdo, por outro lado, objetivos ou leis préticas quando a condi¢ao é conhecida como objetiva, isto é, vélida para
a vontade de todo ser racional” (KANT, Immanuel. Critica da razio prdtica. Tradugio: Rodolfo Schaefer. Sao
Paulo: Martin Claret, 2003, p. 27). Segundo o pensamento de Kant, a lei fundamental da razio prética pura
consiste no seguinte mandamento: “age de tal modo que a mdxima da tua vontade possa valer para sempre
como principio de uma legislacio universal” (Ibidem, p. 40).
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denomina “hipotético” do tipo “regra de habilidade”. Esta se configura quando buscamos de-
terminados fins especificos. Deste modo, por exemplo: “se eu quero comprar um carro, tenho
que guardar dinheiro”.

No plano pragmdtico, estamos focados na perspectiva individual; nas escolhas subjetivas
da pessoa. “Temos de” decidir sobre as questoes que nos envolvem, encontrar solugoes para
atingirmos uma meta especifica ou encontrarmos solugdes entre um confronto, isto ¢, entre as
diversas metas a que nos propomos. Nesse plano, normalmente recorremos ao agir estratégico
para a formulagdo de nossas escolhas. No entanto, se, a0 formularmos nossas escolhas na pers-
pectiva individual, questionarmos sobre se qualquer pessoa agiria da mesma forma, sairfamos
do agir estratégico.

No segundo plano da razao prética, as escolhas requerem um nivel de complexidade
maior e, nesse nivel, nio buscamos apenas os fins, mas também o bom. Buscamos o que Char-
les Taylor’! chama de preferéncias fortes, aqueles valores que ndo sio apenas nossas inclinagées,
mas que englobam também nossa compreensio pessoal, o tipo de vida que optamos por ter, o

nosso carater.

30  Para Kant, a expressio “dever-ser” estd presente em todos os imperativos. Como j4 dissemos acima,
para ele, o imperativo pode ser hipotético ou categérico, “porém a distin¢ao depende de a relagio da lei com
a vontade ser dirigida para ou nio para realizar um fim”. “No caso de imperativos hipotéticos, essa relagao ¢
dirigida para alcancar algum fim que se queira, nio sendo esse o caso do imperativo categérico. Kant divide
ainda os imperativos hipotéticos segundo sejam assertéricos ou problemdticos; por outras palavras, se estio
dirigidos para um fim real ou possivel. Os principios de um imperativo real hipotético sao descritos como ‘re-
gras de habilidade’ ou ‘imperativos técnicos’, enquanto os de um imperativo possivel hipotético sio ‘conselhos
de prudéncia’ ou imperativos categéricos”. (CAYGILL, Howard. Diciondrio Kant. Tradugio de Alvaro Cabral.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000, p. 192).

31 TAYLOR apud HABERMAS, (HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugao de
Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 291). Taylor afirma em sua obra que somente
descobrimos nossa prépria identidade quando analisamo-la enquanto fruto do didlogo entre a prépria pessoa
e a coletividade. “Mi propia identidad depende, en forma crucial, de mis relaciones dialégicas com los demds”
(TAYLOR, Chatles. El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”. Ensayo de Charles Taylor. Comentd-
rios de Amy Gutman et al. Traduccién de Ménica Turrilla de Neira. Colleccién popular 496. Fondo de Cultura
Econémica: México. 1993, p. 55). O autor também trabalha a idéia de que interpretar o que é bom ou mau
nao se trata de uma questdo de simples cdlculo aritmético; o resultado advém, acima de tudo, daquilo que estd
consolidado em nossos sentimentos. Em outras palavras, a moral possui uma voz interior (Zbidem, p.46- 49).
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Nesse nivel, estamos no 4mbito da ética e tentamos alcancar a jung¢ao dos seguintes ele-
mentos: o ideal do “eu” e quem somos efetivamente. Em outras palavras, buscamos conciliar
os componentes descritivos da génese da histdria de vida do “eu” e os componentes normativos
do ideal do “eu”. Realizamos, nesse plano, uma compreensao hermenéutica, pois, para funda-
mentarmos nossas escolhas dentro das valoragoes fortes, normalmente temos que realizar um

processo de andlise critica, como o que se encontra a seguir:

O tomar consciéncia critica da histéria da vida e de seu contexto formativo nao leva a uma
compreensio de si, neutra de valores; ao contrdrio, a descri¢ao de si alcangada de maneira
hermenéutica estd ligada internamente a uma postura critica em relacio a si mesmo®.

t34

Segundo Kant*, o “imperativo hipotético” do segundo nivel é o que se denomina de
“conselhos de prudéncia’; e, nesse plano, ansiamos por conquistar objetivos mais gerais.

Desta forma, serd mais ficil decidir no plano ético, quando j4 tivermos clareza das nossas
propostas de vida, de nossos ideais, eis que nesse tipo de escolha recorremos aos imperativos
incondicionais. Nesta vertente, saimos de uma atitude puramente finalista e egoista, mas ainda
nao estamos no plano da universalidade.

O plano ético é distinto do plano moral, pois, no primeiro, formulamos nossas respostas
e nossas decisdes preocupados com os seres que compartilham conosco a nossa tradi¢ao, a nossa
experiéncia de mundo. O sentido ético pode ser exemplificado pela seguinte expressao: “é bom
para vocé agir dessa maneira”.

Em razdo disso, Habermas® estabelece que, no plano moral, formulamos nossas decisoes
ponderando se nossas médximas sio concilidveis com as méximas de outros. O conceito de “m4-

ximas”, deste modo, também ¢ extraido da obra de Kant: sdo regras de condutas que podem

32  HABERMAS, Jiirgen. Para os usos pragmdtico, ético e moral da razio prética. Tradugio de Mércio Su-
zuki. In: DE BONI, L. A., STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 291.
33 Idem, op.cit,. 291-292.

34  KANT, Immanuel. Critica da razdo pritica. Tradugao Rodolfo Schaefer. Sio Paulo: Martin Claret,
2003, p. 68.

35 HABERMAS, Jiirgen. Op.cit., p. 293.
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ser utilizadas corriqueiramente e servem como parimetros orientadores das decisoes didrias dos
individuos.*

Segundo Kant”, o “imperativo categdrico” é aquele inserido no plano da moral, para o
qual, na visiao habermasiana®, uma mdxima serd justa apenas se todos puderem consentir que
ela seja seguida por cada um de nés em situacdes compardveis. Nesse plano, portanto, busca-se
o que ¢ justo, e uma mdxima pode ser considerada justa quando todos desejarem que ela seja
adotada por cada um em situagdes equivalentes. Contudo, para merecer o seu reconhecimento

como norma, ou seja, ser moralmente impositiva, esclarece Habermas que:

Apenas uma mdxima capaz de universalizacio a partir da perspectiva de todos os envol-
vidos vale como uma norma que pode encontrar assentimento universal e, nesta medida,
merecer reconhecimento, ou seja, ¢ moralmente impositiva®.

As méximas podem ser voltadas para alcangar o plano moral ou plano ético, podendo ser
analisadas, portanto, pelos dois prismas: podem ser vistas num plano se sao boas ou, em outro,
se sao identificadas como lei universal.

Acima, demonstramos que, no plano pragmatico, os problemas sio de menor comple-
xidade e a solugio que buscamos visa a responder a pergunta “o que devo fazer?” E comum
formularmos nossas decisoes apenas fundamentadas em nosso querer egoista. No entanto, po-
demos fundamenti-las acerca do que devemos fazer com fulcro também no plano ético e mo-
ral. A referida expressao sofre modificagdes conforme os diversos contextos, nos quais podem
ou nio haver confronto entre razio e vontade.

O “dever”, no plano pragmadtico, estd enfocado no sujeito que delibera conforme seus
anseios; no nivel ético, o “dever” fundamenta-se na busca de autorrealizacio, nas deliberacoes

sobre sua existéncia; o “dever”, no plano moral, estd presente quando o individuo, através de

36  KANT, Immanuel. Op. cit., p. 43.

37 Ibidem, p. 42.

38 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmadtico, ético e moral da razdo prética. Tradugio de Mdrcio Su-
zuki. In: DE BONI, L. A., STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 293.
39  Ibidem, p. 294-295.
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sua vontade livre e consciente, delibera as resolugoes de sua vida baseadas puramente no co-
nhecimento moral.

A utilizagao do discurso pragmdtico ¢ interessante quando temos que realizar uma
mera indica¢do técnica acerca de algo ou de uma simples estratégia de acdo. O discurso ético-
-existencial é atil para o aconselhamento correto de algumas decisoes a serem deliberadas em
nossa vida. Diferentemente, o discurso pritico-moral ¢ adequado ao entendimento sobre a
justa solugio de um conflito, no 4mbito do agir, regulado por normas*’, como, por exemplo,
o Direito.

Em vdrias situagdes concretas, o Direito pode atuar nos trés diferentes niveis, quais se-
jam: a) pragmdtico — quando numa lide é preciso decidir acerca da contagem de um prazo re-
cursal ou qual vara é competente para julgar determinada lide; b) ético — quando hd divergéncia
de interpretagio de uma cldusula contratual ambigua ou contraditéria; ¢) moral — num debate
sobre a validade da rentincia do direito da personalidade num contrato de exposi¢ao da vida
privada perante a midia.

No plano pragmdtico, nés realizamos nossas escolhas muito mais voltados para conquis-
ta de nossas vontades do que preocupados em agir de forma racionalizada, o que nos move por
exceléncia A conquista de nossos desejos, de nossos anseios particulares. Sendo assim, comu-
mente, nao hd relacio interna entre a razao e a vontade nesse nivel. No plano ético, a vontade ji
¢ racionalizada, tendo que compreender a si e aos demais participantes do discurso para poder
fundamentar suas escolhas.

A conta disso, razio e vontade se entrelacam nos discursos éticos, determinando-se mu-
tuamente. De outra sorte, os discursos morais requerem o distanciamento daqueles contextos
de vida aos quais a prépria identidade estd indissoluvelmente ligada. Neles também hd forte
presenca da intersubjetividade, mas com uma interagio mais aprimorada, visto que concilia a

visao de cada um com a visao de todos, pois

A intersubjetividade de um grau mais alto, que conjuga a perspectiva de cada um com a
perspectiva de todos, pode constituir-se apenas sob os pressupostos comunicativos de um
discurso ampliado universalmente, no qual todos os possivelmente envolvidos possam

40  Ibidem, p. 295-296.
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participar e tomar posi¢io com argumentos numa postura hipotética em vista das preten-
s6es a validade (tomadas problemdticas a cada momento) de normas de modos de agio?’.

Consoante pensamento de Habermas®, o discurso moral ¢ a representacao de forma

1, a partir da perspectiva interior. Para

ampliada e ideal de nossa comunidade comunicaciona
ele, apenas as normas que expressam um interesse comum de todos os envolvidos podem ser
apreciadas como normas morais. Diz ainda que as normas validadas através dos fundamentos
morais utilizam a via discursiva e baseiam-se na razao argumentativa®.

Vemos, pois, que os discursos pragmadticos concentram-se na exterioriza¢io, enquanto
que os morais se voltam para a interiorizagdo, pois no plano moral a vontade auténoma ¢ to-
talmente interiorizada na razio.

As normas morais s6 encontram sua universalidade abstrata quando recorremos as cir-
cunstincias genéricas. Tais normas sao vilidas e aplicadas sem restricdes apenas em situagoes
padronizadas. Entretanto, diariamente ocorrem intimeros casos ou hipdteses particulares, que
nao sao enquadradas nessas situagoes. O pensamento habermasiano propde a andlise argumen-
tativa do direito® em questdo, para a aplicacio justa da norma.*

Para tanto, Habermas* propde que a razao prética dentro da seara do direito seja base-

ada por um principio de adequagdo que consistiria em demonstrar dentre as diversas normas

41 Ibidem, p. 295-296.

42 Ibidem, p. 299.

43 Para Habermas, comunidade comunicacional é a comunidade linguistica compartilhada intersubjetiva-
mente. Voltaremos a dissertar sobre isso no préximo item deste capitulo.

44 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmdtico, ético e moral da razio prdtica. Tradu¢io de Mdrcio Su-
zuki. In: DE BONI, L. A,, STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 299.
45  “Ora, toda fundamentagdo de norma tem de operar sob as limitagdes normais de um espirito finito; por-
tanto, ela nao pode a fortiori tomar jd explicitamente em consideragio todos aqueles sinais que caracterizam as
constelagdes do caso particular imprevisto. Por esse motivo, a aplicagio da norma exige uma elucidacao argu-
mentativa de seu préprio direito” (grifo nosso) (HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral
da razdo prética. Traducdo de Mdrcio Suzuki. In: DE BONI, L. A., STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade.
Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 300).

46  Ibidem, p. 300.

47 ldem. Comentdrios & ética do discurso. Traducio de Gilda Lopes Encarnacio. Lisboa: Instituto Pia-
get,1991, p. 113-114.
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aceitas como vélidas em um dado sistema juridico qual se adequa a uma determinada situagio

real. Essa adequagio ocorrerd de maneira plena se todas as caracteristicas situacionais relevantes

forem levantadas de forma comunicativa e exaustiva através de um processo argumentativo.
Na citagio a seguir, é explicado, segundo os dizeres da teoria habermasiana, como se

consolidaria tal adequago na seara do direito.

Neste caso, a imparcialidade do juizo nio pode, por sua vez, ser assegurada mediante
um principio de universalizacio, em questoes da aplicacio ‘sensivel ao contexto’, a razio
prética tem, ao contrério, de ser validada por um principio de adequacio. Isto ¢, tem-se
de mostrar aqui, a luz de todos os sinais relevantes da situagio, apreendidos de forma a
mais completa, qual das normas jd pressupostas como vélidas é a mais adequada a um
caso dado®.

E importante perceber que apenas com formagio intersubjetiva da vontade coletiva en-
contramos um adequado processo discursivo do uso da razao prética. A teoria do discurso deve
se propor no a analisar o sujeito, mas sim o problema do entendimento entre os sujeitos e os
interesses divergentes que devem ser levantados e trabalhados no plano da ética. Entendemos
que, no atual contexto, cabe a ciéncia do direito adotar, como objeto e finalidade, o alcance e o
respeito por um processo juridico que respeite, conserve e permita, acima de tudo, uma andlise
argumentativa intersubjetiva. Dentre esses processos jurl’dicos comunicacionais, discursivos e
dialdgicos, propomos a adogao da mediagdo como uma das possibilidades de concretude dessa
nova visio que o direito deve enfocar.

Habermas pondera que o universalismo pleno s6 pode ser alcangado pela via da solida-
riedade, pelo respeito mutuo e pela libertagao das histérias individuais e dos anseios egoistas.”
Podemos perceber que a ética do discurso, para realmente alcancar a intersubjetividade, deve,
a priori, buscar a solidariedade, consistente no respeito a parimetros sustentdveis no que se
refere a0 meio ambiente, acesso ao mercado de trabalho, acesso ao lazer, acesso a satde, ou seja,

acesso as condigoes minimas de uma coexisténcia de vidas dignas de todos os seres humanos de

48 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmadtico, ético e moral da razio prdtica. Tradu¢io de Mdrcio Su-
zuki. In: DE BONI, L. A., STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 300.
49  Ibidem, p. 301.
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uma dada coletiva. Deve também ser pautada pelo respeito mituo, eis que nem um processo é
realmente comunicativo se nio tiver fixado suas raizes nesse postulado. Sem o respeito mutuo,
haver4, normalmente, a imposi¢io do interesse do mais forte em detrimento do mais fraco.

Finalmente, vale ressaltar que, em regra, sem a libertagio das histérias individuais e dos
anseios egoistas ndo se conquista um consenso minimo e vélido entre as pessoas. Na mediagao,
por exemplo, se um dos mediados estiver preso ao passado, s suas verdades, as suas convicgoes,
as suas certezas, jamais permitird que o processo, com cunho comunicativo, se concretize. O
egoismo, a auséncia de solidariedade, o descaso com o respeito mutuo sio dbices naturais a
efetividade de qualquer processo dialdgico, inclusive 2 mediagao.

Podemos perceber que, em nosso sistema, a escolha entre os diversos 4mbitos do uso da
razdo pratica depende exatamente do tipo de situagio posta. Existem conflitos extremamente
simples em que o ambito pragmdtico é o mais adequado, como exemplo, estabelecer na Justica
do Trabalho uma data para o empregador devolver a carteira de trabalho de um empregado
insatisfeito com a demora da entrega do documento. Mas conflitos um pouco mais repletos de
nuangas, como entre pais que nao sabem se ¢ melhor matricular um filho em uma escola mais
tradicional ou mais progressista, podem ser solucionados no dambito da ética.

De outro modo, nos conflitos mais repletos de facetas, a melhor opgao é recorrer a via
moral do uso da razdo pritica, como na situagio de um pai que pratica maus tratos contra um
filho menor, caso em que a solugio é baseada nos principios médximos da moral, com o afasta-
mento do menor da presenca do referido pai.

No mesmo sentido, de acordo com o pensamento habermasiano, os conflitos interpes-
soais podem ser resolvidos por meio dos discursos pragmdticos, mas lembre-se de que a solugio
dai construida s6 serd aplicdvel caso haja, # priori, compromisso firmado entre as partes. Tais
conflitos também podem ser resolvidos através dos discursos éticos, desde que seja encontrada
a identidade coletiva dos conflitantes e que se deixe espago para a multiplicidade de projetos
individuais de vida. A solu¢ao através da via moral, por sua vez, requer andlise da validade e da
adequac¢io dos mandamentos morais propostos.

Apenas através da via discursiva é que as partes terdo a oportunidade de escolher, ante as
diversas facetas do uso da razio pridtica, a que melhor se adequa ao conflito existente entre elas.

Cada conflito interpessoal possui suas peculiaridades, e ndo podemos padronizar as solugdes
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possiveis como se fossem encaixes 16gicos a modelos adequados, uma vez que cada conflito
surge num dado contexto histérico, social, politico e afetivo. Cabe a nés permitir que, em cada
processo de solugio de conflito interpessoal, as partes possam participar em igualdade de con-

digoes, com as mesmas possibilidades de argumentagio.
Atos de fala, agir estratégico e agio comunicativa

Habermas™ estabelece que a relagdo existente entre “a¢io” e “linguagem” ¢ expressa por
meio dos verbos “agir” e “falar”. Ele divide as a¢des em sentido amplo e em sentido estrito. No
primeiro, exemplifica o “agir” pelas atividades corporais comuns do dia a dia, como comer,
estudar, trabalhar e outras. No sentido estrito, temos “atividades orientadas para um fim”, em
que um ator, usando os meios propicios, tenta alcancar os fins propostos. Jd o “falar” ¢ ilustrado
nos atos de fala, como em aconselhamentos, ordens e outros.

Da interagdo entre o agir e o falar nascem as agdes racionais. Estas acoes podem ser vol-
tadas para o sucesso ou para o entendimento. As agdes orientadas pelo sucesso subdividem-se
em acdo instrumental e agdo estratégica. Aquela pode ser ou nio social e nela encontramos o
respeito as regras de agoes técnicas. A acio estratégica é sempre social, nela encontramos o res-
peito s regrais eleitas pela razao, na mesma ocorre processos de interagoes racionais.’!

A acgido orientada para o entendimento ¢ a a¢do comunicativa. Nesta os participantes
nao se baseiam, primeiramente, na obtengio egoista de seu préprio sucesso; eles partem, ini-
cialmente, da premissa de que os seus respectivos planos de a¢do podem harmonizar-se entre si
sobre a base de uma defini¢ao compartilhada da situagao®”.

Na a¢io comunicativa, realizamos processos de entendimento cuja meta buscada estd
voltada para a conquista de um acordo que satisfaca as condigées de um assentimento racional

motivado. O acordo construido sobre premissas adequadas nio pode ser imposto por uma das

50 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugio de Fldvio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 65.

51  Idem. Teoria de la accién comunicativa I: racinalidad de la accién y racinalizacion social. Buenos Aires:
Taurus, 1999, p. 361.

52  Ibidem, p. 362.
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partes, ser feito através de intervengao direta na situagio da a¢do nem tampouco ser construido
por meio de uma influéncia calculada sobre as decisdes de um oponente™.

O conceito de entendimento estd vinculado ao conceito de linguagem. Falar e entender
sao ideias que se interpenetram, de maneira que as pessoas, por exceléncia, se entendem a partir da
comunicagio. Nem toda interagao mediada linguisticamente representa um exemplo de agio vol-
tada para o entendimento. Em muitas interacoes, ocorre o que Habermas™ denomina de entendi-
mento indireto, ou seja, caso em que um dos participantes do processo dd a entender algo a outro,
mediante certos sinais, certas atitudes e, com isso, induz o outro através de meios linguisticos, a
comportar-se como o outro deseja, instrumentando-se, assim, para o sucesso de sua propria agio.

Para Habermas™, o emprego da linguagem voltado ao entendimento ¢ o modo origind-
rio de comunicagio, enquanto o entendimento indireto ou a compreensao indireta sdo formas
parasitdrias do uso da linguagem.

Desta forma, agio estratégica e agdo comunicativa sio dois aspectos que uma mesma agao
pode descrever em um processo de reciproca influéncia por parte dos conflitantes, ou seja, nao
haveria sempre a presenc¢a de apenas um modelo de acio, mas sim a prevaléncia ora do agir es-
tratégico, ora do agir comunicativo, os quais, no plano da vida, muitas vezes se interpenetram.

De acordo com Habermas®, entender-se significa consolidar um acordo entre sujeitos
linguisticamente capazes. Um acordo alcancado comunicativamente nio ¢ puro, podendo ha-
ver a presenca de algum agir estratégico de maneira nao predominante. Todo ato de fala proferi-
do com o intuito de se entender com alguém ¢é produto do agir comunicativo. Este é produzido
diariamente na prdtica corriqueira do mundo da vida.

Os trés componentes do mundo da vida, segundo Habermas”, sao: a cultura, as estru-
turas de personalidade e a sociedade. O mundo da vida consiste no horizonte mével, é o pano

de fundo que realizamos nossas condutas.

53  Ibidem, p. 362.

54  Ibidem, p. 364.

55  Ibidem, p. 363.

56  Ibidem, p. 364.

57 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I. Tradugao de Fldvio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 132.
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O acordo nio pode ser construido somente sobre as bases dos elementos externos, nem
tampouco pode ser imposto por uma das partes; acima de tudo, ele tem que ser aceito como
vélido pelos participantes. Os processos de entendimento tém como meta um acordo que satis-
faca as condi¢bes de um assentimento racional motivado.

Segundo o pensamento habermasiano, os discursos linguisticos podem ser descritos nas
trés pessoas. Na primeira pessoa, a descricdo se faz na perspectiva do agente, de modo que as
proposigoes realizadas demonstram nossas preferéncias. Nesse modelo linguistico, nio realiza-
mos nenhuma pretensao de validez discursivamente resgatdvel’®. Na segunda, a descri¢do pode
ser enfocada nas “agdes de fala” (hd presenca de expressdes de comando ou descri¢io de uma
“atividade orientada para um fim”) e, para alcangi-la, ¢ imprescindivel a cooperacio de todos
os concernidos. Na terceira pessoa, a descrigao ¢ feita pela observagio da forma como um ator
atinge um objetivo de uma “atividade orientada para um fim”.

Pode-se asseverar, ainda, que hd muitas diferencas entre as diversas perspectivas de des-
cri¢ao. Quando estamos na “perspectiva de um observador”, visualizamos uma a¢io, mas nao
temos condi¢do de descrevé-la. Para alcancarmos esse intuito, terfamos que assumir a “pers-
pectiva do participante” (segunda pessoa) em que podemos adotar um enfoque performativo,
praticdvel quando os atores se confrontam como membros de uma comunidade linguistica
compartilhada intersubjetivamente®.

As agbes podem ser linguisticas ou nio linguisticas e se diferem nos seguintes pontos: a)
as dltimas ndo permitem ser interpretadas por si mesmas. Por exemplo, ao vermos uma pessoa
entrando num supermercado, podemos apenas concluir que “ela entrou no supermercado”, isto

¢, ndo podemos saber com exatidao o que ela gostaria de fazer no supermercado. De outro modo,

58  Idem. Para os usos pragmdtico, ético e moral da razdo pratica. Tradugdo de Mdrcio Suzuki. In: DE
BONIL L. A,, STEIN, E. (Org.). Dialética ¢ liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p.75.

59  Idem. Pensamento pds-metafisico: estudos filosoficos. Tradugio de Fldvio Beno Siebeneicler. Rio de Janei-
ro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 65. Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se
com um destinatdrio sobre algo no mundo, vé-se for¢ado a adotar um enfoque performativo e a aceitar deter-
minados pressupostos. (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I. Tradugio
de Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 20)
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nas agdes linguisticas, os “atos de fala” permitem essa interpretagao® e, para melhor esclarecimen-
to sobre o tema, podemos formular o seguinte exemplo em que uma mae diz: “Filha guarde suas
roupas no armdrio”. Neste caso, é possivel identificar qual foi a agdo realizada pela mie: ela pro-
feriu uma ordem que a filha deveria cumprir; b) os fins a que visam as atividades nao-linguisticas
podem alcangar apenas as “atividades orientadas para um fim”. Entretanto, as agoes linguisticas
podem atingir tanto “atos de entendimento” como “atividades orientadas para um fim”.

O entendimento ¢ construido pela verbalizacio dos meios linguisticos. Ele é conquistado
com a compreensao, pelo ouvinte, do significado expresso na fala e, além disso, com o reconhe-
cimento do que for proferido como verdadeiro®. Somente com o cumprimento de todas essas
etapas ¢ que chegaremos a um acordo capaz de ser aceito pelo ouvinte de forma voluntdria. Ve-
rificamos, entio, que os fins ilocuciondrios, presente o ato de fala, sio produzidos com o intuito
de esclarecer ao interlocutor o real sentido do que estd sendo dito, lembrando que s6 podem
ser alcancados pelos atos linguisticos e pela cooperagio. E necessdrio, ainda, adotar um enfoque
performativo para que o processo de comunicagio entre os atores alcance os resultados desejados.

Todavia, tanto a racionalidade orientada para um fim, como a racionalidade orientada
para o entendimento, s3o tipos de agio que tem objetivos distintos.

Ao comunicarmos, normalmente buscamos construir pontes de interagio com os outros.
O ato de interagio consiste exatamente na coordenagao dos planos de a¢ao®* dos vérios atores. Do
confronto entre os diversos planos surgem vdrias formas de intera¢des mediadas linguisticamente.

De acordo com o pensamento habermasiano, destarte, tudo o que se conquista por
gratificagdo ou ameaga, por sugestdo ou engano, nio pode valer, intersubjetivamente, como
acordo®. Verificamos que, na prética, as coisas conquistadas por gratificacio ou por ameaga
podem intervir decisivamente no resultado, pois, quando nos sentimos obrigados a cumprir

uma ameaga ou a retribuir uma gratificacio, acabamos por nio agir com naturalidade e, muitas

60  Essa capacidade de interpretacido também pode ser denominada de feigio reflexiva da autointerpretacio,
como vimos acima. Esta estd presente apenas nos atos linguisticos.

61  HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugio: Flivio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 68.

62  Ibidem, p. 68.

63 Ibidem, p. 72.
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vezes, ocultamos nossos reais anseios e objetivos pelo fato de nos sentirmos inibidos de nao
cumprir a ameaga ou sermos agradecidos com a gratificacdo a nds concedida. J4 no caso da
sugestdo ou engano, o risco do acordo construido sobre essas bases ¢ outro, eis que, em ambos,
muitas vezes somos influenciados. Na sugestdo, por exemplo, somos influenciados pela ideia
indicada pelo outro, de modo que no engano ¢ a nossa prépria falsa nogao da realidade que nos
influencia de forma a termos a formulagio uma convic¢io inadequada com o real.

Esse postulado habermasiano coaduna por completo com a teoria da mediagao, pois, em
nosso entendimento, esse processo sé é realmente vilido e eficaz se ndo sofrer influéncias, tais
como a gratificacdo, a ameaga, a sugestio e o engano. Verificamos que, para ocorréncia de uma
prética consensual e eficaz da mediagio, qualquer desequilibrio de poder proveniente de amea-
¢a, suborno, gratificagio, autoritarismo e outros deve ser abolido e se nao puder ser abolido, a
mediagdo deve ser esquecida, uma vez que, para a aplicagdo dessa técnica, precisa haver partes
com mesmo poder de fala e de decisio.

Por outro lado, jamais o mediador deve sugerir, formular propostas, induzir ou influen-
ciar as partes, o papel dele se restringe a catalizar as propostas apresentadas pelas partes. Ele
deve ajudar as partes a dissecarem o problema e as reais propostas, deve clarear as propostas
formuladas pelas partes, no entanto jamais deve criar novas propostas, quem decide ¢ quem
formula as propostas sao os mediados.

Recorrendo ao “agir comunicativo”, os atores se inserem na situagao discursiva, buscando, de
forma cooperativa, compatibilizar os seus planos de acdo, enxergando sempre a presenca e os pontos

de vista do outro, o que possibilita a construgio do entendimento® mituo pela via da linguagem.

64  “O entendimento através da linguagem funciona da seguinte maneira: os participantes da interagio unem-
-se através da validade pretendida de suas agoes de fala ou tomam em consideragio os dissensos constatados. Atra-
vés das agoes de fala sio levantadas pretensées de validade criticdveis, as quais apontam para um reconhecimento
intersubjetivo. A oferta contida num ato de fala adquire forca obrigatéria, quando o falante garante, através de
sua pretensdo de validez, que estd em condi¢do de resgatar essa pretensdo, caso seja exigido empregando o tipo
correto de argumentos. O agir comunicativo distingue-se, pois, do estratégico, uma vez que a coordenagio bem
sucedida da agdo nio estd apoiada na racionalidade teleolégica dos planos individuais de agdo, mas na forca
racionalmente motivadora de atos de entendimento, portanto, numa racionalidade que se manifesta nas condi-
¢oes requeridas para um acordo obtido comunicativamente” (HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico:
estudos filos6ficos. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneicler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 72)
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Por mais que uma pessoa busque o entendimento mdtuo por exceléncia, ¢ ingénuo supor que
ela s realiza condutas nesse sentido, ¢ 16gico, que, em muitas oportunidades, as partes utilizam o agir
estratégico, mas o que deve imperar como objetivo principal é a busca pelo entendimento mutuo.

O principal ponto a ser observado no conceito de agir comunicativo é a questao referente a co-
ordenacio das agoes que se fundamentam em um acordo resultante do reconhecimento intersubjetivo
das pretensoes de validade levantadas, ou seja, as inten¢des dos falantes impoem-se por meio de razoes.

Para Habermas®, o sucesso ilocuciondrio seria caracterizado pela compreensio e pela
aceitagao das agoes de fala, enquanto que os outros fins alcangados serdao denominados de per-
locuciondrios. Ademais, ele distingue os sucessos perlocuciondrios dos sucessos ilocuciondrios

na citaco abaixo referenciada:

Eu quero fazer uma distin¢io entre os efeitos perlocuciondrios!, que resultam do signifi-
cado do ato de fala, e os efeitos perlocuciondrios?, que nio resultam do que ¢ dito, como
se fossem sucessos gramaticalmente regulados, mas que se péem de modo contingente,
porém, condicionado através de um sucesso ilocuciondrio: 0 (= ouvinte, N. T.) compre-
ende (sucesso ilocuciondrio?) e aceita (sucesso ilocuciondrio?) a ordem de dar dinheiro a
Y. 0 d4 ‘dinheiro’ a Y (sucesso petlocuciondrio!) e alegra com isso a mulher dele (sucesso
perlocuciondrio?). Esse tltimo tipo de efeitos, nio regulados gramaticalmente, serd, via de
regra, um componente publico da interpretagio da situagio ou, pelo menos, um tipo de
efeitos que poderiam ser declarados sem prejudicar o curso da agao. O contrério acontece
quando o falante pretende — através de sua ordem — levar o destinatdrio a dar dinheiro a Y
para que este tenha condicoes de realizar um assalto, crime que nio teria o assentimento
de 0, como F(= falante, N.T.) muito bem sabe. Nesse caso, a execu¢io do crime planeja-
do transformar-se-ia num efeito perlocuciondrio®, o qual nio aconteceria caso o falante
tivesse declarado desde o inicio que tal efeito seria o alvo®.

Conforme pensamento de Marina Velasco®, ao dissertar acerca da distingo entre ilocucio-

ndrio e perlocuciondrio, estabelece o seguinte: a) llocuciondrio: trata-se do ato de fala em que o ob-

65 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugao de Fldvio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 72-73.

66  Ibidem, p. 73.

67 VELASCO, Marina. Etica do discurso: Apel ou Habermas? Rio de Janeiro: FAPER]: Mauad, 2001.
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jetivo do falante ¢ fazer com que o ouvinte compreenda o verdadeiro significado dos atos de fala.
b) Perlocuciondrio: trata-se do ato de fala que alcanga (exerce) alguma influéncia sobre o ouvinte.
Qualquer efeito que vé além da compreensio do sujeito pode ser considerado perlocuciondrio.

Assim, o uso estratégico da linguagem “vive parasitariamente do uso normal da
linguagem”®. A interagdo entre o agir e o falar, na agdo estratégica, produz uma forga ilo-
cuciondria de ligagao fragil, e a linguagem encolhe-se, tornando-se apenas um veiculo de in-
formagao®. Somente pelo agir comunicativo os atores abandonam suas tendéncias egoistas e
entregam-se aos critérios fixados através da racionalidade do entendimento.

Destarte, apenas se pode alcangar o entendimento através da via da linguagem. Os atores
devem dominar o significado e o uso das expressoes linguisticas empregadas no processo de for-
magio do consenso. Além disso, devem saber utilizar as mesmas. Segundo Habermas’, existe
uma relagio triplice entre o significado de uma expressao linguistica: a) o que se entende com
ela; b) o que se diz nela; ¢) 0 modo de sua utilizagao no ato de fala.

A validade de uma proposi¢ao nio advém do nexo objetivo entre linguagem e mundo,
mas ¢ obtida através do processo de comunicagdo. Neste processo, é possivel estabelecer a com-
preensio entre os atores. Através da argumentagio, o emissor pode convencer o destinatdrio se
uma pretensao de validez é adequada para solucionar o conflito. De acordo com o pensamento
habermasiano, pretensoes de validez geram o elo de aproximagao do reconhecimento intersub-

jetivo por parte de todos os atores’".
A pretensao de validez normativa e sua fundamentagao discursiva
Os atos de fala podem assumir vdrias pretensées. Quando pretendemos apenas impor

nossa vontade perante outro, recorremos a pretensio de poder, que vem acompanhada de um

conteddo de coergio/sangio e, em regra, somente com isso serdo passiveis de cumprimento.

68 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugio: Flavio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 73.

69  Ibidem, p. 73-74.

70 Ibidem, p. 78.

71  Ibidem, p. 81.
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As pretensdes ndo imperativas da vontade podem ser denominadas de pretensées de
validez”. Na consolidagio dessas, profere-se uma série de razdes que geram no interlocutor o
efeito ilocuciondrio do comprometimento, permitindo que, racionalmente, seja construido um
consenso, um acordo entre os concernidos.

O falante pode, nos seus atos de fala, recorrer a trés tipos de pretensao de validez, quais
sejam: pretensdo de verdade, pretensdo de correcio e pretensao de sinceridade.”

A motivagio racional do ouvinte é fruto da garantia assumida pelo falante em seu ato
de fala, de modo que essa garantia pode ser confirmada de diversas formas. Nas pretensoes
de verdade e de correcio, a confirmagio normalmente advém de razdes aduzidas discursiva-
mente’*. Podemos pensar, como exemplo dessa situagio: um caso de separagao de casais em
que hd uma discussio sobre quem deve ficar com a crianga; os pais, sabendo que o melhor
interesse da crianga ¢ poder continuar a convivéncia com ambos e que a guarda exclusiva de
um dos progenitores nio proporciona isso, podem, por exemplo, sugerir que, em prol do
interesse da crianca de ter uma infincia sauddvel convivendo com os dois, seja estabelecida
a guarda compartilhada.

A garantia, nas pretensoes de sinceridade, pode ser assumida pela consisténcia do com-
portamento do ouvinte.”” Podemos trabalhar a situagio acima relatada no caso em que um
casal estd se separando e hd uma discussio sobre como deve ser paga a pensao para o menor.
O pai sabe que s6 recebe seu saldrio no décimo dia do més e que todas as contas que vencem
ap6s essa data sdo adimplidas até o dia do vencimento; o pai, com essas circunstincias, pode

sugerir que a mae, que serd a responsdvel pela guarda do menor, aceite receber a pensao do

72 Nao basta realizar uma pretensio de validez para conquistar o consenso do outro ator, deve-se observar,
também, a garantia do que se expressa — essa garantia ¢ fruto das pretensoes de verdade, corregdo ou sinceri-
dade. (HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 79).

73 Ibidem, p. 79.

74  HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 79.

75  “Que alguém pense sinceramente o que diz ¢ algo a que s6 se pode dar credibilidade pela consequéncia
de suas agoes, nio pela indicagio de razoes”. (HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo.
Tradugao de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 79).
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mesmo no décimo segundo dia do més porque nesse dia ele consegue arcar, sem atrasos, com
a obrigacio.

Vemos que, em ambas as hipdteses, basta que o ouvinte confie na garantia assumida
para que se produzam outras obrigacoes de forma interativa.”® Para Habermas, as obrigagoes

podem ser:

No caso de ordens e instrugoes, as obrigagoes de agir valem em primeira linha para o
destinatdrio; no caso de promessas e declaragées, para o falante; no caso de acordos e con-
tratos, simetricamente para os dois lados; no caso de recomendagbes e adverténcias com
teor normativo, assimetricamente para os dois lados”’.

Habermas’ cataloga os atos de fala como sendo: regulativos (provenientes da moral);
constatativos (provenientes da ciéncia) e expressivos (provenientes da arte). Segundo Haber-
mas”, as pretensoes de validade discursivamente resgatdveis sio duas: a verdade proposicional
— proposicoes assertéricas (atos de fala constatativo) e a corre¢do normativa — proposicoes
normativas (atos de fala regulativo). Impende ressaltar, agora, que ambas utilizam préticas co-
municativas diferenciadas. Sendo assim, nas assertéricas, a verdade das proposigoes significa a
existéncia de estados de coisas, de modo que, nas proposi¢des normativas, a correcio das agoes
significa o preenchimento de normas.

Ainda sobre as pretensoes, pode-se dizer que os atos de fala constatativos normalmente

nao geram acordos. As excecoes poderiam ser observadas quando falante e ouvinte estiverem de

76  “Gragas a base de validez da comunicagio voltada para o entendimento mutuo, um falante pode, por
conseguinte, a0 assumir a garantia de resgatar uma pretensio de validade criticdvel, mover um ouvinte 2 acei-
tagdo de sua oferta de ato de fala e assim alcangar para o prosseguimento da interagio um efeito de acoplagem
assegurando a adesdo.” (Ibidem, p. 80).

77  Ibidem, p. 80.

78  Ibidem, p. 80-81.

79  HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugao de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 80-81.
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acordo para apoiar seu agir em interpretacoes da situa¢io que nio contradigam os enunciados,
ou seja, aceitos em cada situacdo como verdadeiros. *

Quando, por meio das pretensoes de validez, os atos de fala sio discursivamente cons-
tructos de garantias assumidas, temos, segundo Habermas, duas pretensoes de validade discur-
sivamente resgatdveis: a verdade proposicional, verificivel nos atos de fala constatativos, e a
corre¢io normativa, que ocorre nos atos de fala regulativos.

Habermas®' assevera que os atos de fala se relacionam com as normas de maneira di-
ferente do que o fazem com os fatos. Ele lembra o caso das normas morais, formuladas em
proposi¢oes dednticas universais e incondicionais, e expoe que uma norma pode ter validade
mesmo nio tendo sido proclamada e reivindicada pelos destinatirios.

Os atos de fala regulativos podem ser formulados de diversas formas, como: dar ordens,
fechar contratos e outros. Um desses atos de fala regulativos, a norma ou mandamento, pode
ser formulado através de proposi¢ao que nao necessita ser compreendida como ato de fala. Para
entendermos isso, basta lembrarmos dos diversos tipos penais presentes em nosso cédigo, que
sao formulados através de proposicoes. Para melhor esclarecer, podemos utilizar os seguintes
exemplos: norma ou mandamento (1) “nio se deve roubar”; exemplo de constatagao do ato de
fala regulativo (1) “¢ um mandamento nio matar ninguém”.

Como individuos, temos a autonomia de nos referirmos aos mandamentos de diversas
formas, através de vdrias hipSteses de atos de fala. As proposicoes assertdricas nao adquirem
essa autonomia®’, necessitando apenas dos atos de fala. Exemplo de proposigao descritiva: (2)
“a mesa é quadrada’; (2°) “é verdade que a mesa é quadrada’.

E possivel dizer que todas essas ponderagoes acima citadas se justificam, pois as preten-
soes de verdade sdo produzidas pelos atos de fala, enquanto que as pretensées de validez norma-

tivas tém sua sede primeira em normas e, s6 de maneira derivada, em atos de fala.

80  “Quanto ao significado dos atos de fala expressivos, dele seguem-se imediatamente obrigacoes de agir na medida
em que o falante especifica aquilo com que seu comportamento nio estd ou nio caird em contradi¢ao”. (Ibidem, p. 81).
81 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 81.

82  Ibidem, p. 81.
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A realidade social tem, desde o inicio, uma relagio intrinseca com as pretensoes de
validade normativa, ao contrdrio do que ocorre com as pretensoes de verdade, que sé existem

depois que os atos de fala sio proferidos. Habermas lida com esses conceitos, ao aduzir que

O mundo das normas, gracas as pretensdes de validez normativas nele insertas, tem, em
face dos atos de fala regulativos, uma espécie singular de objetividade, de que nio desfruta
o mundo dos fatos em face dos atos constatativos®.

Habermas® lembra, outrossim, da necessidade de as normas, continuamente, reprodu-
zirem de maneira legitima, relagées interpessoais. Segundo ele, mesmo que nao constatemos
as proposicoes verdadeiras estamos forgados conceitualmente a supor que os estados de coisas
também existam.

E importante lembrar a radical diferenca entre o fato social do reconhecimento intersubjetivo
e o fato de uma norma ser digna de reconhecimento. Essa diferenca pode ser ilustrada pela existén-
cia, em nosso ordenamento juridico, de normas ilegitimas, apesar de sua validade social, e vice-versa.

Habermas, na obra Direito e Democracia entre facticidade e validade, realiza uma aborda-
gem sobre a facticidade e a validade do ordenamento juridico. Segundo ele, quando o direito
prevé normas protetivas, tanto da autonomia putblica quanto da privada, operacionaliza-se a
tensdo entre facticidade e validade, que pode ser pensada inicialmente como tensio entre a
positividade e a legitimidade do direito.*

Separamos abaixo uma das muitas passagens em que Habermas® no livro Direito ¢ De-

mocracia: entre Facticidade e Validade, trabalha a tensio existente entre facticidade e validade:

De um lado, o sistema dos direitos conduz o arbitrio dos interesses de sujeitos singulares
que se orientam pelo sucesso para os trilhos de leis cogentes, que tornam compativeis
iguais liberdades subjetivas de agao, de outro lado, esse sistema mobiliza e retine as liber-

83  Ibidem, p. 82.

84  Ibidem, p. 82.

85 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. volume 1. Tradugio Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro Tempo Brasileiro, 1997, p. 166.

86 Ibidem, p. 167.
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dades comunicativas de civis, presumivelmente orientados pelo bem comum, na prética
da legislacao. Irrompe aqui novamente a tensio entre facticidade e validade.

O surgimento da legitimidade se daria a partir da legalidade®’, que tem como fundamen-
to o discurso comunicativo firmado entre os participantes de discursos racionais. Do principio
do discurso a luz do qual é possivel examinar a legitimidade das normas de agdo em geral.

Sobre o reconhecimento de pretensoes de validez normativa, Habermas diz que elas po-
dem ser conquistadas através de convicgoes, de san¢des ou da mescla dos dois componentes®.

A lei, ao entrar em vigor, nao concede & norma nenhuma garantia de sua permanéncia
duradoura de forma vdlida socialmente. Habermas fundamenta a permanéncia duradoura de

uma norma através dos seguintes argumentos:

A imposi¢io duradoura de uma norma depende também da possibilidade de mobilizar,
num dado contexto de tradigio, razdes que sejam suficientes pelo menos para fazer pare-
cer legitima a pretensdo de validez no circulo das pessoas a que se enderea. Aplicado as
sociedades modernas, isso significa: sem legitimidade, nio h4 lealdade das massas®.

Podemos concluir, a partir disso, que a validez social de uma norma depende de sua
aceitagdo perante os destinatdrios. Esse “aceite” advém, acima de tudo, de que a pretensdo de
validez da norma possa ser resgatada com razoes.

Os juizos morais, para terem condigoes de validade, precisam se fundamentar em uma
légica dos discursos praticos, enquanto que os empiricos se baseiam a partir de consideragoes
cientificas a fim de contrairem a referida condigao. Portanto, nio ¢ necessdrio, num primeiro
momento, nos juizos empiricos a via discursiva.

As normas morais podem ser formuladas através de proposigoes universais e incondicionais,
visando a encontrar sentido, fundamento e validade, mesmo que, muitas vezes, nio sejam frutos

dos anseios de toda a coletividade de um dado Estado. E bastante complicado e dificil encontrar o

87  Ibidem, p. 136.

88 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 82.

89  Ibidem, p. 83.
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sentido e as formas em que podem ser fundamentadas as premissas morais. Geralmente, as propo-
sicdes morais representam um mandamento e s3o formuladas de forma impessoal. Por conseguinte,
primeiro sdo apresentadas as normas e apenas a posteriori ¢ que sio realizados os atos de fala.

Para a efetividade das normas, é necessdrio que as relagoes juridicas sejam reprodutoras
da mesma. A pretensa validade da norma advém da aceitagio da mesma em um determinado
seio social. Sendo assim, a aceitagio continua é fruto de um dado contexto da tradicao®, de
razdes que sejam suficientes, pelo menos, para fazer parecer legitima a pretensio de validez no
circulo das pessoas a que se enderega’’.

Habermas constréi todas essas categorias para demonstrar que as pretensoes de validez
normativa, no dia a dia, necessitam de confirmagao discursiva. No préximo item desse tra-
balho, demonstraremos a aplicagao do principio da universalizagao (U), o qual é a ponte que

torna possivel o acordo em argumentos morais.
O principio da universalizagio como regra de argumentagio

Ao tragar sua teoria da argumentagio, Habermas® assevera que toda teoria dessa natureza
se baseia numa “logica informal”, uma vez que acordos acerca de questoes tedricas ou moral-
-prética nio podem ser impostos pela forma de dedug¢des ou por dados empiristas. Na realizagao
de um acordo sobre questoes tedricas, é necessdria uma ponte — esta é feita pela indugio, técnica

de pesquisa que parte da andlise do particular rumo a andlise do geral — que encurte a distincia

90  “Tradicao quer dizer entrega, transmissio. Algo nos ¢ transmitido, ¢ dito a nés no mito, nos costumes,
nos textos, portanto, sobretudo na forma de tradicdo escrita, cujos sinais sio destinados a qualquer um que
tenha capacidade de compreender. A significacao hermenéutica plena disso se desvela quando a tradicio se faz
escrita. A escrita traz, assim, algo novo para a situagio hermenéutica, pois na forma da escrita o transmitido se
faz simultdneo a qualquer presente, jd que nele se efetiva a coexisténcia do passado e do presente. Pela escrita,
qualquer presente pode ter acesso ao transmitido, pode assim alargar seu horizonte e enriquecer seu mundo
com novas dimensoes.” (OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmadtica na filosofia con-
temporinea. Colegio Filosofia — 40. Sio Paulo: Loyola, 1996, p. 233).

91 HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 83.

92  Ibidem, p. 83.
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entre as observagoes singulares e as situagoes universais. Segundo o autor, para a formulagio de

um acordo sobre questoes praticas, também ¢ necessdria uma ponte, e desta forma assevera que

No discurso pratico, é preciso um principio-ponte correspondente. Eis por que todas as
investigagoes a propésito da logica da argumentagio moral conduzem imediatamente & ne-
cessidade de introduzir um principio moral que, enquanto regra de argumentagio, desem-
penha um papel equivalente ao do principio da indugio no Discurso da ciéncia empirica®™.

Segundo Habermas*, a raiz da legitimidade do direito vem da participacio dos diversos
concernidos em processos discursivos racionais. Esses discursos racionais seriam toda tentativa
de entendimento sobre pretensées de validade problemdticas, realizado num ambiente que
permite a liberdade de temas, sugestoes, informagoes e argumentos no interior de um espago
publico constituido por meio de obrigacoes ilocuciondrias®.

O principio que permite a criagdo de normas de a¢do de acordo com os postulados
firmados pela ética do discurso ¢ o principio “D”, que pode ser sintetizado pela seguinte pre-
missa: sao vilidas® as normas de a¢io” as quais todos os possiveis atingidos” poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais. O principio “D” ¢ que
possibilita, na teoria habermasiana, a fundamentagio imparcial das normas de agao, pois, para
ele, o préprio principio estd fundado nas condigdes simétricas de reconhecimento de formas de

vida estruturadas comunicativamente®.

93  Ibidem, p. 84.

94 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 1997, p.138.

95  Ibidem, p. 142.

96 O predicativo ‘vilidas’ refere-se a normas de agdo e proposi¢do normativas gerais correspondentes, in-
diferente a distin¢do entre moralidade e legitimidade. (Ibidem, p. 142).

97  As normas de agdo sio as expectativas de comportamento generalizadas temporal, social e objetivamen-
te. (Ibidem, p. 142).

98  Atingido ¢ todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provéveis consequéncias provocadas pela
regulamentacio de uma prdtica geral através de normas. (Ibidem, p. 142).

99  HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Tradugao Flévio Beno Sie-
beneichler. Rio de Janeiro Tempo Brasileiro, 1997, p. 143.
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Com a introdu¢io de um principio do discurso j& podemos pressupor que questoes
préticas em geral podem ser julgadas imparcialmente e decididas racionalmente, o que se com-
patibiliza com nosso corte metodoldgico, pois entendemos a mediagio como uma forma hébil
para solucionar conflitos, portanto, as pessoas, através de seu poder comunicativo e racional,
podem produzir suas proprias solugoes.

Desta forma, a Etica do Discurso nio indica contetidos, mas refere-se a um procedimen-
to que visa resgatar, discursivamente, as pretensoes de validez normativas, qual seja o discurso
prético. Ocorre, assim, que ela ndo busca gerar normas justificadas, mas elaborar um processo
para o exame de validade de normas propostas e consideradas hipoteticamente. Nesse processo,
quando poderiamos dizer que uma norma ¢ vélida? A validade de uma norma se dard quando
ela puder ser aceita por todos que sao afetados por ela.

Apesar de ser formal, nesse procedimento discursivo ndo hd a completa abstracio dos
contetdos, o discurso necessita que os conteidos deem entrada nele, ou seja, que o iniciem. O
contetdo ¢ posto em discussdo sob a forma discursiva, a fim de que seja examinada sua validade.

Os pontos-de-vista valorativos particulares, no entanto, devem ser deixados de lado, vez
que eles ndo sao passiveis de consenso. Mesmo que as questoes praticas sejam definidas como
as questoes do bem viver (éticas), o formalismo da Etica do Discurso é imprescindivel, pois o
principio da universalizagio funcionaria como um meio de realizar o corte entre o bom e o
justo, ou seja, entre o ético e o moral.

Os valores culturais de determinados grupos pretendem alcangar uma validez
normativa intersubjetiva, entretanto eles entrelacam as formas de vida individuais de
um grupo, e somente se candidatam a materializar-se em normas de validade universal.
Eles serao conteddos a serem discutidos sob a forma discursiva e somente serdo conside-
rados normas morais se encontrarem o assentimento de todos os atingidos.

Esse principio da universalizagdo, conhecido como “U”, funciona apenas como
uma regra de argumentagao que, como dito, possibilita 0 acordo em discursos préticos
sempre que a matéria possa ser regulada no interesse igual de todos os concernidos, mas
s6 com a sua fundamentagio é que poderemos dar o passo para a Etica do Discurso.

Habermas nos diz que néo é possivel extrair normas fundamentais imediatamente

éticas das pressuposi¢oes da argumentagio. As normas fundamentais do direito e da
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moral devem ser consideradas como conteddos que precisam ser fundamentados em
discursos prdticos, uma vez que, como as circunstincias histéricas mudam, cada época
langa sua prépria luz sobre as representa¢oes bdsicas de natureza moral-pritica'®.

Todavia, ele ndo nega que, em discursos priticos, sempre recorremos a algumas
regras argumentativas de conteido normativo derivadas de um modo pragmitico-
-transcendental. Entdo, é necessdrio trabalhar com o problema da fundamentagio do
principio da universalizagdo, em especial com o papel que esse argumento pragmdtico-
-transcendental pode assumir “como um argumento a que se pode recorrer para com-
provar como o principio da universaliza¢io, que funciona como regra da argumentacio,
¢ implicado por pressuposicoes da argumentagao em geral”'".

Desta forma, aceitando essas regras como pressupostos incontorndveis do Discurso, te-
mos premissas fortes para a justificagao do principio da universalidade, pois das regras ideais de
simetria resulta que uma norma controversa s6 pode encontrar assentimento entre os partici-
pantes de um discurso pratico se “U” for aceito, ji que, como dito, todos os que, para resgatar
discursivamente pretensoes de validez normativas, aceitam essas condigoes de procedimento,
reconhecem intuitivamente “U”.

Apébs demonstrar como o principio da universalizagdo pode ser fundamentado
pela derivagdo pragmdtico-transcendental a partir de pressuposi¢des argumentativas,
Habermas se sente apto a inclinar a Etica do Discurso ao principio do Discurso “D”, se-
gundo o qual: “... Sdo vélidas as normas de acio as quais todos os possiveis atingidos po-
deriam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”'®.

De acordo com Habermas, fundamentar a Ftica do Discurso evita confusées quanto ao
uso da expressdo principio moral, uma vez que o Gnico principio moral é o principio da univer-

salizagdo, o principio formal, que vale como regra da argumentagao'®.

100 Ibidem, p. 143.

101 Ibidem, p. 120-150.

102 Ibidem, p. 142.

103 Ressalte-se que o principio “D”, apesar de exprimir a ideia de uma teoria moral, nio pertence
4 l6gica da argumentacio.
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De acordo com Habermas'®, ¢ possivel dizer ainda que todas as éticas cognitivistas tém

suas raizes na intuigao proposta por Kant'®

, mais precisamente na férmula de imperativo ca-
tegorico por ele cunhada. Aquele também utiliza a referida f6rmula, principalmente no que se
refere 4 ptica do cardter universal dos mandamentos morais vélidos. Para Habermas'*, outros-
sim, sdo invélidas as normas que nao possam encontrar o assentimento qualificado de todos os
concernidos possiveis; assim, somente sio aceitas como vélidas as normas que exprimem uma
vontade universal.

Em consonancia com a teoria habermasiana, o principio-ponte facilitador do consenso
parte da ideia de imperativo categérico, e pode ser compreendido como um principio que exi-
ge, precipuamente, a possibilidade de universalizar as maneiras de agir'”.

A exigéncia de consisténcia nos argumentos de mandamentos morais, baseados no prin-
cipio da universalizac¢io, nio pode ser esvaziada pelos mal-entendidos formalistas e pelas leitu-
ras seletivas. O principio moral deve ser universalista e, por consequéncia, inteligivel por todos
os possiveis concernidos.

De outro modo, a exigéncia de consisténcia do principio moral, por si s6, nao se justifi-
ca, eis que antes de fundamentar seu juizo numa determinada norma, deve-se examinar se este
pode querer que qualquer outro que se encontre numa situagao semelhante, requeira a mesma
norma para o seu juizo. A exigéncia justifica-se, acima de tudo, na premissa de que as normas

vélidas tém que merecer o reconhecimento por parte de todos os concernidos'®.

104 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugao de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 84.

105 Habermas apud Kant afirma que “quando agimos amoralmente nao quer dizer que nos comportamos
necessariamente de modo irracional”. Cabe ressaltar que o termo “racional” diz respeito a algo préximo do
prudente, do razodvel. (HABERMAS, Jiirgen. Comentdrios & ética do discurso. Tradugao de Gilda Lopes En-
carnagio. Lisboa: Instituto Piaget, 1991, p. 120).

106 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 84.

107 Idem. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 84.

108 Ibidem, p. 85-86.
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Para Habermas'”’, uma norma s6 é imparcial quando abrange um interesse comum, isto
é, de todos os concernidos na sociedade e, portanto, conta com assentimento universal, reali-
zando uma ponderacio de interesses na perspectiva de todos os outros''’.

Habermas''! nao acredita na aplicagio monolégica do principio (U) que encontramos na

112 113

teoria de Rawls''? e Kant'"?, para os quais a imparcialidade de cada ser humano pode formular,
por si s6, a tentativa de justificagio de normas. Sendo assim, no pensamento habermasiano, as
argumentagdes morais s6 podem ser construidas através da cooperagio, de modo a concluir que
as argumentagdes morais podem ser tteis para dirimir de forma consensual os conflitos da agio.

Na construgio da solucio de conflitos, nao ¢ suficiente a reflexio isolada de um indi-
viduo sobre conceder ou nio sua aceitagio a uma norma, como também nao ¢ suficiente a
reflexao de todos os individuos concernidos sobre aceitar ou ndo uma norma. Fundamental
para tanto ¢ uma argumentagao ‘real”, na qual participem cooperativamente os concernidos

que produzam uma convicgio comum. McCarthy propée que

Ao invés de prescrever a todos os demais como vélida uma médxima que eu quero que seja
uma lei universal, tenho que apresentar minha maxima a todos os demais para o exame
discursivo de sua pretensao de universalidade. O peso desloca-se daquilo que cada (indi-
viduo) pode querer sem contradi¢do como lei universal para aquilo que todos querem de

comum acordo reconhecer como norma universal'',

109 Ibidem, p. 86.

110 Bernard Williams apud Habermas assevera que “... os membros de uma colectividade se podem em-
penhar, num clima de mdtua confianga, numa deliberagio publica, a fim de chegarem a um acordo sobre a
forma de vida comum...” (HABERMAS, Jurgen. Comentdrios & ética do discurso. Tradugao de Gilda Lopes
Encarnacio. Lisboa: Instituto Piaget, 1991, p. 122).

111 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 87.

112 O primeiro principio da justica, de Rawls, segue a mdxima: todos devem ter o mesmo direito ao sistema mais
abrangente possivel de iguais liberdades fundamentais. (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticid-
ade e validade. v. I. Tradugao de Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 114).

113 Para Kant toda agdo é equitativa, quando sua mdxima permite uma convivéncia entre a liberdade de
arbitrio de cada um e a liberdade de todos, conforme uma lei geral (Ibidem, p. 114).

114 McCarthy apud HABERMAS. (HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio
de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 88).
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Percebemos que toda a construgio de argumentos morais deve basear-se na efetiva par-
ticipagao de todos os concernidos e, somente dessa forma, podem ser edificados argumentos
morais vdlidos intersubjetivamente. Assim sendo, a realizagio do discurso entre os diversos
envolvidos é que produz a validade dos fundamentos morais e, consequentemente, a efetiva

realizagio de argumentacoes que gera a validade.
A mediagao

A mediagio pode ser definida como um processo no qual os participantes, com a assis-
téncia de uma ou mais pessoas, sistematicamente, isolam questdes em disputa para desenvolver
opgoes, considerar alternativas e alcangar uma decisio baseada em consenso, que possa atender
as necessidades das partes.'”> Em outras palavras, trata-se de uma forma de intervengio auto-
compositiva que apresenta as partes a possibilidade de resolver a disputa de acordo com suas
necessidades objetivas, ou seja, com o que as partes realmente desejam, e ndo o que um terceiro
entenda como mais adequado para ela.

A mediagio, desse modo, trata-se de um processo pacifico e nio adversarial de solugao
de conflitos, ultrapassando os limites do conflito a ser resolvido''®. Afinal, muitas vezes, o
contetido do conflito exposto pelas partes nao traduz efetivamente a realidade da situagio con-
flituosa existente entre as mesmas, e nesse ponto reside o diferencial da utiliza¢do da mediagio
como forma resolutiva, pois, com a aplicagio da mediagao, abre-se a possibilidade de uma
solugao real, edificada entre as partes, ¢ ndo uma decisdo fria, imposta, em cuja construgio as
partes nao participem efetivamente.

Assim, como grande caracteristica da mediacdo, as partes possuem mais ingeréncia e au-
tonomia, o que nio ocorreria em um processo judicial comum, eis que a fungao do mediador é

estritamente limitada em traduzir e conduzir um discurso respeitdvel entre as partes.

115 SERPA, Maria de Nazareth. Zeoria e pritica da mediagio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 147.
116 SERPA, Maria de Nazareth. Téoria e pritica da mediagio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999,
p. 147, p. 145.
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Na mediacio, hd a prevaléncia do agir comunicativo, pois o uso da linguagem ¢ feito
com fins direcionados para a integragao social, isto ¢, para o acordo, fazendo uso do agir dis-
cursivo (comunicativo), uma vez que tenta, do modo cooperativo, compatibilizar os planos de
agao das partes.

Apés fazermos essa andlise, pode-se afirmar, segundo Habermas'”, que as conquistas
advindas dos atos de fala nao podem ser eivadas de vicio, como uma ameaga, por exemplo, sob
pena de prejudicar a esséncia da autocomposicio — o acordo voluntdrio mutuo.

118 as interagbes comunicativas ocorrem quando as

Vale ressaltar que, para Habermas
pessoas envolvidas se péem de acordo para coordenar seus planos de agdo, isto ¢, o acordo
alcangado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensoes de vali-
dez. Percebemos que a mediagdo, como técnica de condugio e de solugio de conflitos, propoe
como um dos seus postulados exatamente a perspectiva de que todos os participantes do pro-
cesso mediado devem ter a mesma oportunidade de fala, além de que todas as solugdes cons-
truidas devem ser baseadas no consenso construido a partir das vdrias propostas apresentadas
pelos concernidos.

Para Habermas, no agir comunicativo, o ouvinte ¢ motivado racionalmente pelo outro
falante para uma agio de adesio, e isso é visto no processo de mediagio, no qual hd a ideia pro-
ficua de construir uma adesio apds a andlise das diversas teses apresentadas pelos envolvidos.
Devemos lembrar que essa concordincia (o aceite) deve ser sempre motivada racionalmente,
isenta de impulsos, imediatismo e pressa, de tal modo que o acordo seja produto da conscien-
tizagao e da certeza de que aquela ¢ a melhor via de solugio do conflito, excluindo qualquer
tipo de imposicio, de sugestio ou de barganhas, que devem estar distantes do processo comu-
nicacional e mediado.

Impende relatar que Habermas'"?, ao dissertar sobre a quem deve recair a responsabili-

dade pelo cumprimento entre as diversas formas de interagio, atesta o seguinte:

117 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugio Flévio Beno Siebeneicler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 71.

118 Idem. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 79.

119 Ibidem, p. 80.
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No caso de ordens e instrucoes, as obrigagoes de agir valem em primeira linha para o
destinatdrio; no caso de promessas e declaragdes, para o falante; no caso de acordos e con-
tratos, simetricamente para os dois lados; no caso de recomendagoes e adverténcias com
teor normativo, assimetricamente para os dois lados.

De acordo com o pensamento habermasiano, na construgio da solugio de conflitos,
nao se faz suficiente a reflexao isolada de um individuo sobre conceder ou nio seu aceite a uma
norma, assim como nio ¢ suficiente a reflexio de todos os individuos concernidos sobre aceitar
ou ndo aceitar uma norma. Na realidade, o que se mostra fundamental é uma argumentagio
‘real’, na qual participem cooperativamente os concernidos, que devem produzir uma convic-
¢ao comum'?. Assim, sugerimos que uma das formas de ocorréncia dessa argumentagao ‘real’
proposta por Habermas seria a prdtica da mediagio, pois nesta vemos sempre a ideia do alto
grau de participagao dos interessados e de que a convicgdo deve ser construida de forma real-
mente participativa de todos os concernidos.

Convém mencionar ainda que, na visio de Apel'*!

, todo sujeito capaz de falar e agir, ao
entrar numa argumentagio, tem que aceitar uma série de pressupostos de contetido normativo.
A verdade ¢ que a auséncia de regras no processo discursivo impediria a validez do que foi acor-
dado por meio do agir argumentativo. Entretanto, nio basta o respeito mutuo na realizagao do
processo argumentativo. O comprometimento com o respeito madtuo, com o agir cooperativo,
ou seja, com as regras que sao inevitdveis no interior dos discursos devem também ser preser-
vados fora do processo comunicacional de construgio de argumentos; mais que isso, devem ser
compartilhados na vida dos concernidos.

Por fim, percebemos que as recomendagdes retroexplanadas por Apel sio valiosas para
demonstrarmos que nio basta a ocorréncia de um processo isolado dialogado. Faz-se necessdrio
que o compromisso firmado seja uma opgio de vida, respeitando diariamente o acordo cons-

truido e buscando o didlogo constante nos atos do dia a dia. Com essa aplicagao, verificaremos

120 Ibidem, p. 88.
121 APEL apud HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 106-109.
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a real e a importante efetividade do agir comunicativo e da media¢do como método de condu-

¢do e de solugio de conflitos.
Conclusao

Neste item, pretendemos demonstrar que o processo de media¢do pode recorrer & pro-
posta da ética do discurso formulada por Jiirgen Habermas.

Um primeiro ponto de elo que encontramos entre eles é a perspectiva que tanto a me-
diagio, quanto a teoria da razio comunicativa habermasiana possuem, qual seja: a autonomia
dos individuos.

E interessante destacar que Habermas'? ressalta em sua teoria a importancia do poder
de fala e de decisao dos individuos. Retoma, ainda, a ideia da necessidade de participagio, afir-
mando que as normas devem ser construidas com base no assentimento geral dos concernidos.
Segundo a teoria habermasiana, compete aos destinatdrios decidir se eles, como autores, em-
pregardo sua verdadeira vontade livre; se realmente passarao por uma mudanga de perspectivas
que os faca sair do circulo dos préprios interesses e passar para o entendimento sobre normas
capazes de receber o assentimento geral, ou seja, se fardo ou nio um uso publico de sua liber-
dade comunicativa.

Entendemos que essa construgio habermasiana pode ser trabalhada no processo de me-
diagio. Esta se propoe em ser uma forma de solucio de conflitos construida e embasada pela
aquiescéncia de todos os interessados. A mediagio nio é simplesmente uma técnica a mais de
solugdo de conflitos, mas sim uma forma de responsabilizacio e maior participacio dos cida-
daos que visa a aumentar a comunicagao entre as partes e a permitir maior autonomia deciséria
pelos interessados, além de, sobretudo, emancipd-los para as praticas didrias da vida.

Cumpre enfatizar que Habermas'® descreve, em sua obra, a possibilidade de realizarmos

em nossas condutas didrias dois tipos de atos de fala: o ‘agir estratégico’ e o ‘agir comunicativo’.

122 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Tradugao de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 167.
123 VELASCO, Juan Carlos. Para leer a Habermas. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 35.
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A ¢ética do discurso proposta por Habermas parte do principio de que os seres humanos,
a principio, agem nas suas condutas didrias buscando o entendimento mutuo. Ele nio nega a
ocorréncia do agir estratégico dentro do processo comunicativo, entretanto vé isso como uso
parasitdrio da linguagem.

Percebemos, assim, que o processo de mediagio é uma forma de comunicacio que busca
a integracdo social entre os concernidos, a qual ¢ produzida de acordo com o principio funda-
mental da ética do discurso, o principio “D”.

Na mediagao, nem os mediados, tampouco o mediador podem ter como objetivo prin-
cipal o agir estratégico. A prevaléncia do agir estratégico dentro do processo de mediagdo afasta
qualquer pretensio de uma mediagao realmente discursiva e coerente com seu grande objetivo,
que ¢ o restabelecimento da comunicagio entre os participantes.

Ao agir comunicativamente, conseguimos enxergar os fatos, o outro e a nds mesmos por
meio da linguagem e, num processo de mediagao, nés nos propomos sempre a conquistar essas
premissas.

Segundo Habermas'*, nos processos de compreensao de si, os papéis dos participantes
do discurso e dos agentes ficam entrelagados. Quem quiser obter a clareza sobre sua vida como
um todo, quem quiser fundamentar decisoes de valor grave e assegurar-se de sua identidade nio

pode deixar de se substituir no discurso. Isso é notério quando

A compreensio de si refere-se a um contexto especifico da histéria de vida e leva a asser-
¢oes valorativas sobre o que é bom para uma determinada pessoa. Tais valoragdes, que
se apoiam na reconstru¢io de uma histéria de vida da qual a0 mesmo tempo se tornou
consciéncia e apropriou, tém um status semintico préprio. Pois, reconstrugao nio signi-
fica apenas a apreensao descritiva de um processo de formagio mediante o qual alguém
se tornou aquilo que constata: ela significa, a0 mesmo tempo, um exame critico e uma
ordenagio reorganizadora dos elementos apreendidos, de sorte que o préprio passado
(surge), a luz das possibilidades atuais da agao, como histéria de formagio da pessoa que

gostaria de ser e permanecer no futuro e, como tal, ser aceita'®.

124 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmdtico, ético e moral da razdo pratica. Tradugdo de Mdrcio Suzuki.
In: DE BONI, L. A., STEIN, E. (Org.). Dialética e liberdade. Petrépolis: Vozes/UFRGS, 1993, p. 297-298.
125 Ibidem, p. 298.

69



Como abordamos anteriormente, os niveis em que podemos usar a razio prdtica, de
acordo com o pensamento habermasiano, so: pragmitico, ético e moral.

O discurso pragmdtico reforca a realizagio de uma tecnologia adequada ou de um pro-
grama exequivel, enquanto que o discurso ético-existencial pée em destaque um conselho para
a orientagdo correta na vida, para a realizacdo de um modo pessoal de vida. O discurso pratico-
-moral, por fim, corresponde a uma compreensao acerca da solu¢io justa de um conflito no
Ambito do agir regulado por normas'*.

Entendemos, ainda, que a técnica da mediagio de conflitos pode ser usada para solu-
cionar conflitos dos 3 (trés) niveis. No plano pragmdtico, podemos pensar numa mediacio
sobre conflitos locaticios em que as partes tém que decidir qual é a data mais adequada para o
pagamento dos aluguéis devidos. De outra forma, no plano ético, ¢ possivel pensar numa me-
diagio de conflito de vizinhanca em que dois vizinhos tiveram uma discussao muito séria sobre
o hordrio em que se pode ouvir musica em determinada altura e que tipo de musica pode ser
ouvida. Por fim, no plano moral, podemos pensar numa mediacio internacional para resolver
um impasse politico, econdmico, religioso e cultural entre os Estados Unidos e o Iraque.

Convém ressaltar ainda que Habermas'” sugere que o sentido ilocuciondrio'”® do “ter
que” ou do “dever” e o conceito de vontade podem ser determinados a cada momento por im-

perativos fundamentados racionalmente, o que, de fato, se coaduna com a teoria da mediagio,

126 Ibidem, p. 295-296.

127 Ibidem, p. 298.

128 Velasco em sua obra diz que Habermas trabalha sob os efeitos provocados pela emissao de um ato de
fala, segundo a teoria de Austin. Encontramos nesses autores os seguintes conceitos sobre essa temdtica: ato
locuciondrio, ato ilocuciondrio e ato perlocuciondrio. O ato locuciondrio consistiria em dizer algo; com os
atos locuciondrios o falante expressa estados de coisas. J4 no ato ilocuciondrio o ato que realizamos se refere
a dizer algo, isto ¢, a acdo que um falante realiza ao dizer algo (por exemplo, ordenar, perguntar, prometer
ou emitir juizo), ele depende da for¢a convencional que se associa. Ele estabelece 0 modo que se emprega em
uma oragio, assim como o sentido da a¢do mesma: ‘fazer dizendo algo’. O ato perlocuciondrio tem o efeito a
consequéncia do ato ilocuciondrio: o ato que levamos a cabo porque dizemos algo, isto é, o efeito provocado
no mundo ao dizer algo (por exemplo, tranquilizar ou atemorizar alguém). E o efeito que o falante busca
provocar sobre seu ouvinte: ‘causar algo mediante o que se faz dizendo algo’. (VELASCO, Juan Carlos. Para
leer a Habermas. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 34)
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pois, ao estudd-la, percebemos que toda decisdo construida pelos mediados deve ser consolida-
da por imperativos fundamentados pela razao comunicativa.

Quanto aos proferimentos'® linguisticos, cabe demonstrar que, para Habermas'®, po-
dem ser utilizados como uma forma de dois falantes chegarem a um entendimento sobre algo
no mundo. Para ele, quando recorremos ao componente ilocuciondrio da linguagem, buscamos
determinar o sentido de aplica¢ido do que ¢ dito por meio de uma espécie de comentdrio prag-
mdtico, visto que, na perspectiva de Austin'', ao dizermos algo, fazemos algo.

E importante dizer que, consoante Habermas'??, o contrdrio também ¢ verdade, eis que
quando fazemos algo também dizemos o que fazemos. Quando encontramos a interagio com
outro, estamos nio apenas falando, mas também agindo conforme o que professamos. Assim,
interagir significa um conceito complexo composto do ‘agir’ e do ‘falar’.

Esse sentido ilocuciondrio é extremamente compativel com a mediagio, pois, ao nos
submetermos ao processo de mediagdo e proferirmos propostas, estamos nos comprometendo
a cumprir nossas propostas e, quando cumprimos o que prometemos ou quando agimos de
determinada forma, sempre permitimos que o outro faca uma leitura sobre o nosso agir. Quem
aceita uma ordem, sente-se obrigado a executd-la; quem faz uma promessa, sente-se no dever
de cumpri-la, caso entenda necessdrio; quem aceita uma asser¢ao, acredita nela e se comporta

de acordo com ela'*.

129 Oliveira deixa claro que na teoria da competéncia comunicativa proposta por Habermas, ou seja, na
teoria do agir comunicativo, o autor diferencia sentencas de proferimentos. As primeiras seriam unidades
linguisticas que constam de expressoes linguisticas. Proferimentos sio sentengas situadas, isto ¢, unidades
pragmdticas de fala. (OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia contem-
porinea. Colegio Filosofia — 40. Sio Paulo: Loyola, 1996, p. 295)

130 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugao de Fldvio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 67.

131 AUSTIN apud HABERMAS, Jiirgen. (Ibidem, p. 72)

132 Ibidem, p. 73.

133 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filosdficos. Tradugio de Fldvio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 72.

71



Habermas'

deixa claro que apenas existird um sentido performativo'®, em processos
dialégicos, quando o outro assumir uma posigao de participe do processo. O sentido performa-
tivo de uma a¢io de fala apenas ¢ captado pelo ouvinte potencial, que assume o enfoque de uma
segunda pessoa, abandonando a perspectiva do observador e adotando a do participante. Esse
raciocinio também se coaduna com a realizacio concreta da mediagao, até porque s6 ocorrerd,
de fato, um processo de mediagao discursiva de conflitos nos casos em que as partes entrarem
no processo de corpo e alma, sentindo-se e agindo como partes interessadas e atuantes na cons-
trugao de uma possivel solugio de seus conflitos.

Habermas'*® dispoe ainda que o sucesso ilocuciondrio (que ultrapassa a simples compre-
ensao do que ¢ dito) s6 pode ser alcangado por meio do assentimento racionalmente motivado
do outro. Portanto, o falante ndo pode visar ao fim do entendimento como algo a ser produzido
de modo causal. A mediagao apenas serd eficaz quando os mediados encontrarem a compreen-
sdo do que ¢ dito, e isso s6 serd possivel com a prevaléncia da utilizagio do agir comunicativo. E
evidente, portanto, que fins ilocuciondrios nao podem ser atingidos por outro caminho que nio
o da cooperagio. O sucesso das agoes de entendimento é mensurado com base na aceitabilidade
de acdes de fala. O agir comunicativo depende do uso da linguagem dirigida ao entendimento.

Em virtude disso, Habermas' assevera que a agdo estratégica fracassa tao logo o desti-
natério descobre que o falante nao deixou realmente de lado sua busca pelo sucesso. Isso tam-
bém se coaduna com a mediagio, pois, se a pessoa entrar no processo de mediagio buscando
camuflar que estd agindo comunicativamente em prol da constru¢io de um entendimento com
outro, mas, na verdade, estd imbuida de uma a¢io genuinamente estratégica, mais cedo ou mais

tarde vai gerar uma tentativa de media¢do frustrada.

134 Ibidem, p. 68.

135 “Essas limitagbes impoem aos agentes uma mudanga de perspectiva: os atores tém de abandonar o
enfoque objetivador de um agente orientado pelo sucesso, que deseja produzir algo no mundo, e assumir
um enfoque performativo de um falante, o qual procura entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no
mundo” (Ibidem, p. 74)

136 Ibidem, p. 68.

137 Ibidem, p. 74.
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Habermas'*® deixa claro que acredita que a ordem social deveria produzir-se pelo cami-

nho de processos de formacio de consenso. Desta forma aduz que:

Se conseguissemos elaborar suficientemente esse principio de uma teoria pragmadtico-for-
mal do significado e tornéd-lo plausivel, ele poderia esclarecer porque o meio da linguagem
natural dispée de um potencial de forcas de ligagio utilizdvel para fins de coordenagio
da agio. No momento em que um falante assume, através de sua pretensio de validez
criticdvel, a garantia de aduzir eventualmente razdes em prol da validade da acio de fala, o
ouvinte, que conhece as condi¢oes de aceitabilidade e compreende o que ¢ dito, ¢ desafia-
do a tomar uma posi¢ao, baseado em motivos racionais; caso ele reconhega a pretensao de
validez, aceitando a oferta contida no ato de fala, ele assume a sua parte de obrigatorieda-
des decorrentes do que ¢ dito, as quais sdo relevantes para as consequéncias da interacio e
se impoem a todos envolvidos'’.

Notério, entdo, que Habermas'®’ entende que o acordo apenas pode ser conquistado de
forma comunicativa se as partes tomarem suas posi¢oes em termos de siz ou ndo em relagao
a pretensdes de validez criticdveis. Ele assevera que o consenso sempre pode ser rompido pelas
experiéncias trazidas pelas partes. Essas experiéncias quebram a rotina daquilo que é autoevi-
dente, constituindo uma fonte de contingéncias. Elas atravessam expectativas, correm contra os
motivos costumeiros de percepgao, desencadeiam surpresas, trazem coisas novas a consciéncia.
Na mediagdo, as novas experiéncias podem ser um contrapeso a confianga, mas também po-
dem ser uma bela e grandiosa oportunidade de transformar o conflito, as pessoas ¢ a situacio.
Logo, as experimentagoes podem ser positivas ou negativas.

Nem toda rea¢io a um proferimento realizado pelo outro ¢ algo negativo; uma reagio
emotiva, por exemplo, pode demonstrar a realidade das experiéncias morais vivenciadas pelas
partes. Nossa indignacio perante uma injtria pode ser algo catalisado para o sucesso da me-

diagdo. A falta de reagdo ou uma reagio sem ambiguidade consolida-se e se pereniza, muitas

138 Ibidem, p. 82.

139 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Tradugio: Flévio Beno Siebenei-
cler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 82.

140 Ibidem, p. 85.
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vezes, num ressentimento que fica a arder escondido, se a ofensa nio for de alguma maneira
reparada.'!

De acordo com a concepgao de Strawson'?, o ressentimento ¢é a expressio de uma con-
denacio moral e a ocorréncia desse sentimento é muito comum em agoes que lesam a integri-
dade de outrem. A partir disso, o ressentimento pode ser trabalhado sob algumas formas: a) o
autor da ofensa apresenta desculpas; se essas forem aceitas, permitird que o atingido nao se sinta
mais ofendido ou diminuido da mesma maneira; sua indignagao inicial nao vai se perenizar
como ressentimento; b) a pessoa atingida pode perdoar a injustica que sofreu; ¢) o autor nio
apresenta desculpas; isso faz com que a indignagao inicial se potencialize e, muitas vezes, que o
sentimento de culpa e censura surjam. O processo de media¢do é um bom momento para que
as partes reconhegam seus erros, suas eventuais falhas e possam construir uma nova trajetéria
de vida isenta de ressentimentos, indignacio, censura ou culpa.

Os ressentimentos, a indignacao, a culpa e os outros sentimentos nio podem se justifi-
car por meio de uma razao externa; apenas a colisdo, o enfrentamento de forma comunicativa
realizado entre as partes permite a construgio de modificagoes.

Diante disso, Strawson'* conclui que o mundo dos fenémenos morais s6 se descobre a
partir da atitude performativa dos participantes em interagoes. Afirma, ainda, que os ressen-
timentos e as reagoes afetivas, em geral, remetem a critérios suprapessoais para a avaliagio de
normas e mandamentos, ¢ que a justificacio pritico-moral de um modo de agir visa a um outro
aspecto, diferente da avaliagao afetivamente neutra de relagdes meio-fim, mesmo que esta possa
ser derivada de pontos de vista do bem-estar social. Sendo assim, os sentimentos devem ser vi-
vidos, trabalhados, de maneira que jamais sejam reduzidos a meras teorizagoes, sendo uma boa

oportunidade para trabalharmos os sentimentos e a mediacio de conflitos.

141 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 62.

142 STRAWSON apud HABERMAS, Jiirgen (Ibidem, p. 62)

143 STRAWSON apud HABERMAS, Jiirgen. (HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicati-
vo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 70).
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E conveniente mencionar que Habermas'# fundamenta sua ética do discurso como uma
solugao para que haja uma comunidade universal de comunicagio, em que o consenso resul-
tante da livre discussao seja o locus tedrico, ou seja, trata-se de um fundamento que propiciard
a linguagem dotada de validez universal e de natureza consensual.

Para tanto, Habermas'®

propoe que a razo pritica dentro da seara do direito seja pau-
tada por um principio de adequagio que consiste em demonstrar, dentre as diversas normas
aceitas como validas em um dado sistema juridico, qual se adequa a uma determinada situagio
real. Essa adequagio ocorrerd de maneira plena se todas as caracteristicas situacionais relevantes
forem levantadas de forma comunicativa e exaustiva através de um processo argumentativo.

E importante perceber que apenas com formagio intersubjetiva da vontade coletiva en-
contramos um adequado processo discursivo do uso da razao prética. A teoria do discurso deve
se propor ndo a analisar o sujeito, mas sim o problema do entendimento entre os sujeitos e os
interesses divergentes que devem ser levantados e trabalhados no plano da ética. Entendemos
que, no atual contexto, cabe a ciéncia do direito adotar como objeto e finalidade o alcance e o
respeito por um processo juridico que respeite, conserve e permita, acima de tudo, uma andlise
argumentativa intersubjetiva. Dentre esses processos jurl’dicos comunicacionais, discursivos e
dial6gicos, propomos a adogio da mediagiao como uma das possibilidades de concretude dessa
nova visio que o direito deve enfocar.

Por meio do pensamento habermasiano, concluimos que o consenso humano nio pode
mais ser baseado em fundamentos divinos, em construgées fora do homem (transcendental),
mas sim no resgate das pretensoes de validez formuladas dentro do discurso prético, coadu-
nando-se mais uma vez com o idedrio da mediagio, pois através do entendimento construido
pela via do instituto referenciado, as partes decidem seus futuros fundadas em argumentos
racionalmente motivados.

A emancipagio dos sujeitos de direitos vem, antes de qualquer questionamento do res-
gate da fala, do resgate do poder de decisdo, da autonomia e da liberdade. Sem a participacio

efetiva dos cidadios na construgao das decisdes que lhes atinjam, jamais teremos uma real

144 Ibidem, p. 113-116.
145 Ibidem, p. 113-114.
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democracia participativa, e uma das formas mais valiosas de retomada da fala por parte dos
individuos ¢ a implementagao da cultura da mediagao.

Precisamos retomar a comunica¢io entre os individuos apenas com um agir voltado para
a construcio da pacificagdo social, de modo a ter a participacio de todos os concernidos, para
que, assim, tenhamos a construgio de um novo paradigma: os seres humanos precisam voltar a
enxergar a si, o outro, os fatos, a natureza, a economia e toda a rede social; precisamos resgatar,
com urgéncia, a autonomia moral dos cidadios.
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DIREITOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO DE UMA
CULTURA DE PAZ, CIDADANIA E JUSTICA: DESAFIOS
BRASILEIROS ENTRE MODERNIDADE E POS-MODERNIDADE

Douglas Policarpo
Fabricio Carlos Zanin

Introdugao

O tema a ser enfrentado no presente artigo diz respeito aos desafios brasileiros no que
se refere & concretizagdo dos direitos humanos e fundamentais. Além disso, veremos que esses
desafios sdo visualizados de uma nova forma quando inseridos no debate modernidade-pds-
-modernidade. A inser¢io dos direitos humanos e fundamentais nesse novo contexto faz com
que possamos analisd-los enquanto fundamento de uma cultura de paz, cidadania e justica.

O objetivo geral do artigo é analisar as criticas com relagao aos direitos humanos e fun-
damentais quando vinculados com a no¢io de fundamento prépria da modernidade e, como
consequéncia, chegar até a nova forma de considerd-los desde uma nova ideia de fundamento
prépria da pés-modernidade e adaptada a realidade e aos desafios enfrentados em nosso Pais.

O problema a ser abordado pode ser formulado do seguinte modo: como um Pais como
o Brasil, indeciso entre pré-modernidade, modernidade e pés-modernidade, pode enfrentar
seus desafios com relacio a concretizagio dos direitos humanos e fundamentais, inserindo-os
em uma nova concepgao pés-moderna de fundamento e considerando-os como imprescindi-
veis para uma cultura de paz, de cidadania e de justiga?

Nossa metodologia é necessariamente interdisciplinar, pois acreditamos que tal metodo-
logia ¢ a Ginica que torna possivel, no contexto pds-moderno, uma troca conceitual e metodo-

légica entre disciplinas da ciéncia juridica, entre a ciéncia juridica propriamente dita e outras
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ciéncias e entre as ciéncias e a filosofia. Para exemplificar tal metodologia, vejamos uma frase
de Milton Santos:

A interdisciplinaridade nio se produz a partir das disciplinas. Ela se produz a partir das
meta disciplinas. Eu converso com os outros colegas a partir de minha filosofia e da deles.
Mas nao da minha disciplina. Se eles nio tiverem a filosofia, se eles nao forem capazes
de produzi-la, nao h4 possibilidade de didlogo. Outro problema é que a filosofia nio estd
sendo capaz de ajudar na producio de filosofias particulares. Os fildsofos me ajudaram,
mas nenhum deles foi capaz de me entregar um esquema. E nio podiam. Imagine um
fil6sofo se ocupar de coisa tao boba como a geografia! Mas cada disciplina, olhando a rea-
lidade a partir de um prisma, tem, ela prépria, sua rede e seus pontos nodais, que formam
arede. E a teoria é uma rede. A teoria nio é um conceito solto, ¢ um sistema de conceitos.
Entao, os fildsofos acabam sendo os inspiradores e depois, 14 adiante, os fiscais. Mas cada
disciplina tem que elaborar a sua filosofia. (1999).

Para entendermos a frase de Milton Santos, devemos esclarecer e contextualizar quando
nasce a interdisciplinaridade. Ela comeca na década de sessenta, sobretudo com o movimento
estudantil francés de 1968, “o ano zero de uma nova modernidade” (VENTURA, 2008a, p.17;
2008b). Seu principal objetivo foi, a0 mesmo tempo, uma recusa dos dualismos tradicionais da
modernidade (politica e existéncia, arte e vida, teoria e prética, discurso e agdo, pensamento e
obra) e uma reaproximacio das ciéncias, das técnicas e da tecnologia da ordem social, politica e
cultural. Essa recusa e reaproximagao somente poderiam ser feitas a partir do terreno da filoso-
fia e de uma nova metodologia epistemoldgica interdisciplinar para as ciéncias (VASCONCE-
LOS, 2002; SANTOS FILHO, MORAES, 2000).

E nesse sentido ¢ que Santos diz que a interdisciplinaridade nio se faz no terreno das
disciplinas cientificas tradicionais, mas sim, a partir do terreno da epistemologia ou filosofia
das ciéncias, o que implica uma nova relagio entre filosofia e ciéncias (STEIN, 2002). Cada
disciplina cria, com base nos seus conceitos fundamentais, nos seus principios e nas suas teo-
rias gerais, sua filosofia, tais como: filosofia do direito, filosofia da antropologia, filosofia da
sociologia, etc. Entdo, partindo dessas filosofias particulares ¢ que as vrias ciéncias realizam o
debate interdisciplinar, no contexto pés-moderno de crise da concep¢iao moderna de ciéncia

(DEMO, 1998; 2008).
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Para destacarmos ainda a importancia de 1968, vale destacar uma frase de Bittar:

Maio de 1968, por isso, pode ser tomado como o momento histérico de quebra de pa-
drdes comportamentais, de padrées sexuais, de emergéncia da liberdade sexual, da liber-
dade politica, dos direitos de minorias, de redefini¢do do papel politico da estética, de
redefinicio do papel da moral em diregdo ao pluralismo ético, de luta por redemocrati-
zagio e pelo reconhecimento da diferenca, questdes que, em muitos de seus significados,
redundaram na atual redacio da democrdtica Constituicio Federal de 1988. Hoje, as
mulheres tém lugar no mundo do trabalho, as minorias reivindicam crescentemente lugar
na consagragio de seus direitos, a hipocrisia cedeu em muitos temas, a liberdade amplia
suas fronteiras, a for¢a dos movimentos sociais tem demonstrado grandes conquistas. Por
isso, as cicatrizes historicas deixadas por esse periodo sdo incontorndveis para o pensa-
mento critico contemporineo, que estd tentando lidar com a questio até hoje, bem como
inesqueciveis sdo as conquistas de direitos que nio podem ser atualmente desprezadas.
(2009, p.104)

A nova relacio que a ciéncia apresenta com a filosofia acaba resultando na polémica con-
ceitual da interdisciplinaridade, transdisciplinaridade, pluridisciplinaridade e na multi-
disciplinaridade. Independentemente da importincia ou nao desse debate conceitual,
preferimos ficar com o fundo da discussio, que ¢ justamente um novo posicionamento
epistemolégico que recusa os dualismos da modernidade e que € o resultado da crise da
concepeio de ciéncia instrumental da modernidade, do excesso de conhecimentos e de
especializacio que perdem a visio do todo, da totalidade, viso esta recuperada pelo novo
contato que as ciéncias tém com a filosofia a partir da interdisciplinaridade. Dentro desse
quadro de ideias é que nos diz Paviani (2005, p.25).

Assim, (...) o sentido (...) é o de descrever e de explicar a realidade, de esclarecer as inte-
ragbes entre o conhecimento e a realidade, entre a ciéncia e a cultura, entre a ciéncia e a
tradigio, entre a ciéncia e a tecnologia e entre outras manifestagbes sociais e histdricas.
Contra o excesso de especializa¢io, de fragmentagio, essas formas de interacdo buscam
novas formas de saber. O desafio reside nao apenas na geragio de um didlogo intelectual,
mas de instaurar uma nova mentalidade cientifica, uma civilizagdo democrética, a paz
entre os homens.

Por essas e outras razoes é que nossa metodologia se conecta com a matriz ou base tedrica da

pés-modernidade (CONNOR, 2004; VATTIMO, 1996; HABERMAS, 1998; CHEVALIER,
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2009; GADAMER, 2002; STEIN, 2001), pois apenas desse modo acreditamos que iremos tratar
suficientemente, dentro dos limites propostos em um artigo, o tema, os objetivos e o problema
pré-definidos anteriormente. Se a interdisciplinaridade implica, necessariamente, uma nova men-
talidade cientifica baseada em trés pilares, quais sejam: (1) nova epistemologia; (2) nova filosofia
da linguagem; e (3) nova ontologia, isso significa que uma possibilidade ¢ a de que a pés-mo-
dernidade, um debate filoséfico, pode auxiliar na construgao dessa nova mentalidade cientifica.

Mais uma vez a filosofia em contato com as ciéncias e as ciéncias em contato com a filo-
sofia. Como nos ilumina Milton Santos, a filosofia como inspiradora das filosofias particulares
das ciéncias, mas também como fiscal das ciéncias, para que possamos alcangar uma civiliza¢io
democritica, baseada na paz, na cidadania e na justica, exatamente como nos afirma a Cons-
titui¢do da Republica Federativa do Brasil no seu preAmbulo, nos seus objetivos fundamentais
(Art. 3°) e nos seus principios (Art. 4°).

Sujeito moderno: inclusio e exclusao

O exemplo do sujeito moderno serve para averiguarmos a relagio entre normal e anor-
mal, reto e torto, inclusdo e exclusio. No meio dessa relacio estd o direito, a educacio, a religido
e a familia, pois a finalidade dessas instituigdes é socializar, é endireitar, ou seja, adaptar os in-
dividuos a sociedade e aos seus valores e padroes tidos como normais e tradicionais (SANTOS,
2007; KAES, 1991; BRANDAO, 2006). O sujeito anormal necessariamente vai ser punido,
aprisionado, reprimido, excluido, marginalizado (LOPES; DAL’IGNA, 2007). Vejamos entio
a relacdo da inclusio e da exclusio, do normal e do anormal a partir do exemplo do sujeito
moderno (BARCELLONA, 1996).

O sujeito normal é incluido e tem as seguintes caracteristicas: masculino, jovem, branco,
cristao, heterossexual, mente perfeita, fisico perfeito, produtivo, reprodutivo, urbano, ociden-
tal. Nesse lado da inclusao do sujeito normal estao o direito positivo e os conservadores. O di-
reito positivo defende uma concepgio de paz baseada na ordem. Qualquer mudanga ou ameaga
a ordem ¢ reprimida pelos conservadores.

O sujeito anormal ¢ excluido e tem as seguintes caracteristicas: feminino, crianga/ado-

lescente ou idoso, ateu ou outras crengas, GLSBTT (gueis, lésbicas, simpatizantes, bissexuais,
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transexuais, travestis, etc.), louco (viciados em drogas, em dlcool, incapazes legalmente, etc),
deficientes ou portadores de necessidades especiais (gordos, magros, carecas), desempregado
(improdutivo), estéril, rural e oriental. Nesse lado da exclusio do sujeito anormal estio a teoria
critica do direito e os progressistas. Os progressistas visam mudangas politicas e sociais em prol
da inclusao dos excluidos, da igualdade substancial e da justica social.

Esse exemplo demonstra os preconceitos e as desigualdades de uma sociedade, além das
polémicas linguisticas ou da forma “politicamente correta” de nos referirmos a esses sujeitos
ou grupos excluidos. Por exemplo, uma pessoa masculina, jovem, branca, heterossexual, crista,
com uma mente perfeita, com um fisico perfeito e (re)produtiva terd muito mais chances de
estar incluida. Essa inclusdo se refere a todos os bens sociais, econdmicos e culturais possiveis:
educacio, moradia, sadde, lazer, trabalho, consumo, cinema, teatro, museus, etc. Essa inclusio
também se refere a todos os tipos possiveis de direitos, situagdes ou grupos sociais. O sujeito
moderno normal incluido terd uma supercidadania.

Agora imaginem outra pessoa: mulher, velha, lésbica, que nio acredita em Deus, depen-
dente quimica, gorda, desempregada, pobre, miserdvel e faminta, oriental e do campo. Essa
pessoa provavelmente estard & margem dos beneficios da convivéncia social. Vai estar excluida.
Naio terd a amplitude de direitos que tém um sujeito incluido. O sujeito moderno anormal
excluido terd uma cidadania pequena e subnutrida.

Agora vamos comparar esse exemplo do sujeito moderno incluido com o exemplo da
linguagem, ou seja, a contraposi¢ao ao portugués anormal (ndo-padrio, senso comum popular)
com o normal (padrio, culto).

O portugués anormal tem as seguintes caracteristicas: natural, transmitido, apreendido,
funcional, inovador, tradi¢ao oral, estigmatizado, marginal, tendéncias livres, falado pelas classes
dominadas. Pode-se comparar esse padrio de linguagem anormal com o sujeito anormal excluido.

A lingua portuguesa, ou seja, o portugués normal é caracterizado como: artificial, ad-
quirido, aprendido, redundante, conservador, tradi¢io escrita, prestigiado, oficial, tendéncias
refreadas, falado pelas classes dominantes (BAGNO, 2008. p.36). Esse portugués normal e
culto é comparado com o sujeito normal incluido.

Mas o que o direito tem a ver com isso? O que o direito tem a ver com o sujeito mo-

derno incluido ou excluido e com o portugués normal ou anormal? O que o direito tem a ver
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com inclusdo, exclusio, normal, anormal, linguagem? Tudo! O direito tem tudo a ver com o
exemplo do sujeito moderno e com o exemplo da linguagem porque a ideologia e a politica se
fazem presentes ai (CHAUI, 2006; WARAT, 1995). Se vimos que os dois exemplos colocam
em lados opostos a teoria critica e o direito positivo e os conservadores e os progressistas, entao
a politica e a ideologia também estdo presentes. Essa presenca da ideologia e da politica no di-
reito e nos exemplos citados se dd a partir da hermenéutica juridica (GADAMER, 1997; HEI-
DEGGER, 2003; STRECK, 2007; STRECK, 2006; SEDIMAYER, GUIMARAES, OTTE,
2007; STEIN, 2004).

E qual o papel do direito e da hermenéutica na relagiao do normal incluido com o anormal
excluido no que se refere ao sujeito moderno? O direito e a hermenéutica podem ser capazes de
operar mudangas de comportamento e mudancas de visio, pois sio capazes de transformar o
anormal em normal, o excluido em incluido. Justamente por ter essa capacidade de mudanga ou
de conservagio ¢ que o direito e a hermenéutica tém um vinculo ideoldgico e politico.

O direito obviamente faz parte da vida e da linguagem dos incluidos. Os incluidos
tém uma supercidadania. Jd os subnutridos de cidadania estdo longe do direito; bem longe...
(PINSKY; PINSKY, 2008). O Estado parece nao ver ou, no melhor dos casos, parece nao al-
cangar esses grupos sociais de alto risco e vulnerdveis (minorias). A sociedade, por sua vez, trata
o tema com tabus ou com preconceitos. O preconceito e o tabu se manifestam, por exemplo,
em piadas que tém como alvo mulheres, negros, criancas, adolescentes, idosos, homossexuais,
ateus, outras crengas, loucos, alcodlicos, drogaditos, magros, gordos, deficientes, desemprega-
dos, inférteis, orientais e caipiras e sertanejos. Claro que as piadas brincam com os excluidos,
pois o sujeito moderno normal se utiliza de uma sociedade disciplinar na qual o desvio, o ou-
tro, a diferenca devem ser passiveis de uma construgdo discursiva, que se manifesta nas piadas
(PEGORARO, 2008; GAY, 1989; GARCIA-ROZA, 2005).

E entre a supercidadania e a cidadania subnutrida que estd a hermenéutica, o direito, a
politica, a ideologia e a linguagem. Os conservadores usam ou interpretam o direito para incluir
os incluidos, numa manutengao do status quo. Ja os progressistas utilizam ou interpretam o direito
para incluir os excluidos e para transformagio da realidade. Os chamados novos direitos nada
mais s2o do que a inclusio dos excluidos a partir do direito: direito da mulher, direito da crianca

e do adolescente, direito do idoso, direito dos homossexuais, liberdade de culto, tolerdncia com a

84



diversidade, didlogo entre (inter-) as religides, direito dos loucos (reforma psiquidtrica e manico-
mial), direito dos portadores de necessidades especiais, poltronas especiais para idosos e gordos,
politica de fomento a criagio de empregos, programas de acesso ao mercado de trabalho para os
jovens, programas de redistribui¢io de renda, etc. No entanto, de nada adiantam novos direitos,
se eles nao forem acompanhados de uma nova concepgio do direito, na qual este aparece préximo
da politica e da ideologia e onde tudo isso se manifesta na hermenéutica.

Os novos direitos comprovam o direito regulando e protegendo o que antes era visto
como sujeito anormal e excluido e que, a partir da regulamentagao juridica, passa a ser visto,
compreendido e interpretado como sujeito normal e incluido. Nao basta apenas a regulamenta-
cdo. E necessdrio também a concretizacio. Por isso, a hermenéutica deve fazer o mesmo: mudar
comportamentos tradicionais e conservadores (os quais mantém a exclusio) em comportamen-
tos e visoes progressistas (os quais lutam pela inclusio).

Dependendo do lado em que estamos (inclusao ou exclusio; normal e anormal; conser-
vador ou progressista), nossa visao, nossa linguagem e nossa interpretacio do direito serd com-
pletamente diferente. Da mesma forma que nossos comportamentos, pensamentos, palavras
e acoes. A hermenéutica e o direito vivem constantemente nesse fio da navalha entre sujeito
normal incluido e sujeito anormal excluido; e é exatamente ai onde a politica, a ideologia e a
linguagem denunciam nossa escolha e interpretagio. Esse fio da navalha sé serd modificado
com o novo fundamento da pés-modernidade, o qual denuncia e propde alternativas aos dua-
lismos da modernidade.

Nesse sentido, o que diferencia inclusio e exclusio ¢ a linguagem que utilizamos e que
se manifesta em leis, politicas publicas, julgamentos, piadas, etc. Por isso é que a hermenéutica
¢ importante na determinagio do direito como mecanismo da inclusio progressista ou da ex-
clusao conservadora. Eis aqui a necessidade da vigilancia hermenéutica constante, pois direito,
linguagem, ideologia e politica sao elementos que podem ser utilizados tanto para o lado da
inclusiao quanto para o lado da exclusdo, enquanto permanecermos pensando em termos do
fundamento de unidade da modernidade.

Para compreendermos as relagdes de inclusio e de exclusio que a nogao de sujeito moder-
no provoca, devemos saber um pouco mais sobre a modernidade e de como ela defendeu os direi-

tos humanos desse novo sujeito que nascia: um sujeito autbnomo, racional, humanista e secular.
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Um pouco de histéria

A modernidade é um periodo histérico que nasce na Europa, no Renascimento, século
XYV, e termina (ou se transforma, dependendo do ponto de vista) na segunda metade do século
XX. Em virtude da colonizagio, pode-se afirmar que nds, latino-americanos, também herda-
mos, claro que com nossas peculiaridades, os valores, as crengas, as ideias e os principios da
modernidade e do capitalismo nascente (GADEA, 2007).

Desta feita, ao afirmarmos que a modernidade comega com o Renascimento, cabe tam-
bém a nés perguntar: mas quem, como ¢ o que renasce no inicio da modernidade? A resposta é
o individuo ou sujeito moderno, que renasce das trevas medievais, substituindo as sombras da
fé pela luz e iluminagio da razio.

Portanto, a modernidade surge a partir das revoluc¢oes, que tiveram a finalidade de
enterrar a tradi¢do medieval e dar inicio ao novo — por isso, tempos modernos, tempos
novos. As principais revolu¢oes foram: maritima, politica burguesa, comercial, financeira,
industrial, filoséfica, cientifica e religiosa. Foram elas que mudaram o fundamento teold-
gico medieval para um fundamento baseado no ser humano (humanismo) e sua natureza
humana, racional, social e livre (WOLKMER, 2006; HOTTOIS, 2008; HEIDEGGER,
2008).

Assim, o liberalismo estd vinculado 4 modernidade e tem os seguintes pilares: natureza
humana, racionalidade, ciéncias, métodos cientificos, direitos humanos, liberdades, etc. Todas
as condi¢des se apresentaram propicias ao liberalismo, pois as revolugdes levaram ao centro
do mundo o individuo, o sujeito, o ser humano, agora livre das amarras antigas da natureza e
medievais de Deus.

Ainda, destacamos que o contratualismo ¢ uma teoria criada na Modernidade. Como
tal, ele tem algumas caracteristicas compartilhadas com esse periodo histérico revoluciondrio,
o qual trocou o fundamento divino por um fundamento humano, livre, social e racional. Nao
foi uma troca suave, mas sim, revoluciondria, no sentido de revolver a terra e nela plantar uma
semente nova, humana.

Nesse contexto que considera o contratualismo uma teoria que visa responder a seguinte

pergunta: “qual o (novo!) fundamento do poder politico?”, Hobbes, Locke, Rousseau, Kant
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e Hegel, dentre vérios outros, utilizam a mesma légica argumentativa, a mesma linguagem,
a mesma gramdtica e o mesmo léxico para responder. Ou seja, todos utilizam a estrutura do
Estado de Natureza (EN), do Contrato, Acordo ou Pacto (C) e do Estado Civil (EC) (DUSO,
2005; BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 2004).

No entanto, para se chegar a resposta da principal questao sobre o novo fundamento
do poder politico, é necessdrio passar por vdrias outras questdes: qual a origem da sociedade
civilizada? Qual a origem do Estado e da cidadania? Como o homem passa da animalidade
para a civilidade? Como o homem abandona a natureza e passa a formar a cultura? Todas essas
perguntas visam revolver a terra politica e nela plantar um novo fundamento capaz de seculari-
zar as relagdes sociais e racionalizar a forca e o poder do Estado e do Direito, amparando-os na
autonomia da vontade e na racionalidade democritica e consensual.

Essas questoes sobre o fundamento e sobre os dualismos que esse fundamento visa
resolver fazem parte da esséncia da modernidade. O paradoxo central da modernidade se faz
através da luta, do conflito, do paradoxo, do dilema e da crise entre a revolucio da sociedade,
de um lado, a crise da autoridade, de outro, e a solu¢do de compromisso provisério e cons-
tantemente instdvel desses dois lados na forma do Estado moderno como lugar do exercicio
da soberania e da mediacio das forcas sociais (NEGRI, 2001). Essa esséncia da modernidade
vai se manifestar ainda com mais for¢a no processo latino-americano de modernizag¢io, como
veremos mais adiante nos desafios brasileiros quanto & concretizagio dos direitos humanos
e fundamentais.

A pés-modernidade serd uma resposta critica a esses dualismos e contradi¢coes que estao
bem no fundamento da modernidade e que ela enfrenta, sim, mas de modo insuficiente. Tais
dualismos podem ser exemplificados da seguinte forma: politica X existéncia; arte X vida; teo-
ria X prdtica, discurso X agdo; pensamento X obra; barbdrie X civiliza¢io; natureza X cultura;
sudito X cidadao; liberdade X submissio; ser X dever ser; sujeito X objeto; histéria X verdade;
pensamento X mundo, publico X privado, sociedade X individuo, Estado X mercado, dentre
muitos outros.

A busca da modernidade por um novo fundamento do poder politico deu origem ao
contratualismo. E o contratualismo teve como resultado a construcao da ideia de Estado de

Direito, de direitos humanos e fundamentais e de Constitucionalismo.
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Estado liberal de direito

Atualmente, o sentido de liberalismo vai conectado com o de individualismo e de con-
sumismo, pois tal ideologia ¢ defendida pelos adeptos do capitalismo produtivo e financeiro.
Para entendermos tais sentidos (adjetivo e substantivo), temos de recorrer a abordagem histé-
rica, para percebermos onde (Europa!), quando (modernidade!) e porque (revolugoes e novo
fundamento humano!) nasce a ideia de liberalismo e seus valores éticos (ntcleo ético), crengas
politicas (ntcleo politico), ideias econdmicas capitalistas (nticleo econémico) e principios juri-
dicos (nucleo juridico).

Para entendermos melhor os sentidos e a origem histérica moderna do liberalismo, va-
mos dividi-lo em alguns nicleos: juridico, politico, ético e econd6mico (MACRIDIS, 1980).
Vejamos, entio, cada um desses niicleos do liberalismo. Para explicarmos cada um deles, iremos
recuperar alguns fatos histéricos da modernidade para melhorarmos a compreensio (MAT-
TEUCCI, 1998).

O nicleo juridico é formado pelos direitos humanos de primeira geragio ou dimensao,
ou seja, aqueles que defendem a liberdade civil e politica do individuo na sua relagio com os
governantes. Na fase histérica da modernidade, esse governante era o Rei (Estado Absolutista),
que deveria ser limitado através de direitos e através de um documento, a Constitui¢io. Por
esse motivo, liberalismo, contratualismo, Estado de Direito e constitucionalismo se conectam
a partir do novo fundamento humano e racional proporcionado pela modernidade.

Portanto, o nucleo juridico do liberalismo codifica direitos humanos subjetivos e in-
dividuais como uma estratégia juridica de defesa contra a tirania e defesa limitadora contra a
arbitrariedade do poder. Esses direitos aparecem pela primeira vez nas declaragoes de direitos
(por exemplo, a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca revoluciondria)
€, agora, ganham o status constitucional, pois as Constitui¢des nascem exatamente aqui, na
modernidade (STRECK; MORAIS, 2000).

O valor defendido aqui ¢ o da liberdade. D4-se inicio ao chamado Estado Liberal de
Direito, com os principios da legalidade (quem manda nio ¢ mais a pessoa do rei, mas sim a

impessoalidade da lei) e o principio da separagao de poderes (antes concentrados na pessoa do

rei) (BARCELLONA, 1996).

88



Se a modernidade defende a liberdade do individuo, como poderia ser formada a socie-
dade, ou seja, a coletividade? E possivel uma sociedade ou a ideia de uma coletividade formada
a partir dessa base individual? Para os contratualistas (teoria contratualista), ¢ possivel a forma-
¢ao dessa sociedade. Por isso o valor defendido pelos liberais no interior da vida social e coletiva
¢ justamente o pluralismo democrdtico (pluralismo & democracia), tnica estratégia politica
possivel de ser compatibilizada com o ponto de partida individual. Caminha-se em diregao ao
nucleo politico do liberalismo. (MORAIS, 2002; BARZOTTO, 2010).

Assim, a sociedade ¢ formada pelo conjunto desses vdrios individuos livres e racionais
que, reunidos, formam a sociedade civil, a qual deve ter voz e participagio numa ampla esfera
publica democrética e plural. Mais tarde na histéria, essa esfera putblica plural e democritica
iria se transformar rapidamente: primeiro com seu alargamento em virtude da luta proletdria e
depois em virtude dos fenémenos da globalizagio e da perda de soberania do Estado Nacional
(MORAIS, 2002; STRECK, 2004; ACCIOLY, 2010; TRINDADE, 2002; LAFER, 1988).

O nucleo ético diz respeito aos valores que orientam as agoes, os pensamentos e os dis-
cursos dos liberais. Aqui, palavras como individualismo, racionalismo e felicidade (consumo;
americam way of life) aparecem frequentemente. Algum tempo mais tarde na histéria, esses
valores seriam limitados pelos direitos sociais, econémicos e culturais (VAZ, 2002; SANCHEZ
VAZQUEZ, 2008; JUNGES, 2001).

Aqui, no nucleo econdmico, a doutrina do liberalismo cria sua parte econdmica: o
capitalismo (produtivo). O capitalismo produtivo estd baseado na fébrica, nas miquinas,
nos operdrios, na energia e no lucro. Com o tempo, o capitalismo iria se transformar de
produtivo para financeiro. Essa transformacio foi ocasionada pela globalizagao e pelo sur-
gimento do novo liberalismo (neoliberalismo): o centro jd nio é mais a fébrica, e sim os
bancos e as bolsas de valores, com seus titulos, suas acoes e suas crises de mau-humor e de
bolhas especulativas.

Baseado em todas as informacoes obtidas até aqui, podemos concluir algumas caracteris-
ticas do Estado Liberal de Direito: o valor principal ¢ o da liberdade; os direitos que predomi-
nam sdo os direitos humanos de primeira geragao, direitos subjetivos-individuais; a caracteris-
tica do Estado é ser minimo, ou seja, um Estado que intervém o minimo possivel na esfera da

liberdade individual, na sociedade e no mercado capitalista; Estado criado a partir do contexto
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revoluciondrio burgués da modernidade, o qual trocou o fundamento divino e absolutista do
poder por um fundamento baseado essencialmente na natureza humana racional, social e livre;
quanto a economia, o liberalismo apregoa a doutrina capitalista (seja na sua vertente produtiva,

seja na sua vertente financeira neoliberal).
Estado social de direito

Assim, como visto, o Estado Liberal nasceu na modernidade, ou seja, teve seu inicio no
Renascimento, no século XV, e se consolidou até o final do século XVIII. Suas caracteristicas
sa0: defesa intransigente do individuo, de seus direitos, de suas liberdades, da legalidade, da
separa¢do de poderes, do pluralismo, da democracia, etc.

No entanto, no século XIX, apés a revolugao industrial, com as lutas do proletariado,
com o contexto novo da urbanizacio e das cidades e das fébricas, o Estado Liberal comeca a se
transformar. De um contetido meramente minimo e negativo no sentido de nio intervir na so-
ciedade, na vida individual e no mercado, o Estado, diante dessas transformagoes e das pressoes
das demandas proletdrias, torna-se positivo, promovedor, interventivo. As politicas publicas
passam a desempenhar papel fundamental no Estado Social, pois é através dela que a igualdade
substancial a justica social se tornam possiveis enquanto concretizacio dos direitos humanos de
segunda geragao ou dimensio (PERROT, 2000).

Se no Estado Liberal predominava os direitos humanos de primeira geragao, aqui, no Es-
tado Social, predomina os direitos de segunda geragio: direitos econdmicos, culturais e sociais.
A questao social passa a ser objeto do Estado. Por isso, nascem as primeiras leis previdencidrias,
sobre satide, educa¢io, moradia, etc.

O século XX foi uma vergonha civilizatéria (MARMELSTEIN, 2009). Muitos atri-
buem essa vergonha ao préprio desenvolvimento interno da modernidade, seus paradoxos, seus
dualismos e sua énfase no individuo, na razdo, nas ciéncias, na liberdade absoluta e sagrada,
etc. A vergonha civilizatéria diz respeito as duas grandes guerras mundiais, ao holocausto, as
ditaduras, aos fascismos, ao socialismo real, ao nazismo, etc. Seja de direita-conservadora, seja
de esquerda—progressista, 0S gOVernos nos legaram a mesma coisa: violéncia, guerras, injusticas,

opresso ¢ desrespeito aos direitos humanos. Esse legado opressivo deveria ser combatido pelo
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par democracia'“ e direitos humanos, que sao condi¢des imprescindiveis para a paz, a cidada-
nia e a justiga. Eis af o surgimento dos principios do Estado Democrético de Direito.

O Estado Social de Direito estd bem no ntcleo do debate brasileiro sobre a modernida-
de-pés-modernidade. Aparecem, nesse sentido, duas posi¢oes: a primeira afirma que a moder-
nidade ¢ tardia e ndo acabou no Brasil e que, por isso mesmo, é necessdrio um Estado Social
forte, interventivo, dirigente e compromissario; a segunda posi¢io afirma que a modernidade
acabou e que a globalizagio e o neoliberalismo, em conexdo com a pds-modernidade, implica
o fim do Estado Social através das privatizacoes e das reformas estruturais. Como veremos mais
adiante, acreditamos que existe a possibilidade de uma outra posi¢ao situada além desses dois

extremos.
Estado democratico de direito e o novo liberalismo

Por essa razao, no pés segunda guerra mundial, criou-se a ONU e foi estabelecida uma
base dupla de qualquer Estado de Direito: direitos humanos e democracia (STRECK, 2004).
Nesse cendrio é que tem inicio o processo de internacionaliza¢io do direito constitucional e
de constitucionalizagio do direito internacional (HABERLE, 2007). Seja de esquerda ou de
direita, o regime politico que nao for uma democracia e nao respeitar os direitos humanos sim-
plesmente ndo serd reconhecido perante a sociedade internacional como um governo soberano,
como um Estado de Direito e Constitucional (PIOVESAN, 2007).

Nascia aif a concep¢io de Estado Democrético de Direito, cujo fundamento nao é mais
o liberalismo de direita ou socialismo de esquerda, mas sim a democracia e os direitos huma-
nos. Aqui, liberais e socialistas devem aprender a conviver juntos numa sociedade democrdtica,
fraterna, pluralista, livre e igual.

De qualquer forma, do comego do século XX até o comego do século XXI, ocorreram

vérias crises econdmicas. Tanto o século XX como o século XXI comegaram com crises eco-

146 Para uma leitura sobre a abertura e profundidade do conceito de ‘democracia’, ver: POLICARPO,
Douglas. Brasil, uma democracia imperfeita: critica a indicagio dos membros do Supremo Tribunal Federal.
Repertdrio de jurisprudéncia IOB (publicacio nacional), p.694-700, 01.set.2006.
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nomicas. S6 falta o século XXI copiar tdo bem o século XX que até as guerras vai reler e refor-
mular — nem precisamos lembrar o ataque de 11 de setembro e todas suas consequéncias, ou
seja, guerras! (CRETELLA NETO, 2008; JUDT, 2008) Entretanto, a partir da década de 80,
nasce um novo liberalismo (O NEOLIBERALISMO, 1998). Nesse contexto, ainda, também
comega a globalizagao econdmica (FARIA, 2004). Nio ¢ por acaso, portanto, a conexio entre
neoliberalismo e globalizacio econémica.

O novo liberalismo nasceu para dar conta das crises econdmicas e servir de resposta as supos-
tas insuficiéncias e irracionalidades burocriticas do Estado Social e Democrético de Direito. Mas hd
outros tipos de crises com relagio ao Estado que vao muito além das crises econémicas; como, por
exemplo, crise conceitual (soberania), crise estrutural (reformas estruturais), crise institucional (cons-
titucional), crise funcional (separacio de poderes) e crise politica (parlamentar) (MORAIS, 2002).

O mais interessante do neoliberalismo é que ele enfrenta esses problemas e cria conceitos muito
operativos. Um exemplo dessa criagio é o terceiro setor, o qual nasceu para dar resposta a um dualismo

que j& ndo dava mais conta da realidade globalizada, ou seja, um dualismo que nasce na modernidade:

publico (Sociedade) (Estado) X privado (Individuo) (Mercado) (MONTANO, 2003).
Estado constitucional e democratico de direito

A teoria contratualista de fundamentagio humana e racional do poder nasceu como
uma hipétese légica e tedrica, ou seja, apenas como uma ideia. No entanto, quando ela se uniu
ao constitucionalismo, ela se tornou um fato histérico, real e concreto presente em diversas
constitui¢coes. Foi o contratualismo que explicou de modo tedrico as mudangas e revolugoes
politicas que estavam acontecendo concretamente, na pratica, na época moderna.

Trés condigdes foram necessdrias para esse casamento entre contratualismo e constitu-
cionalismo: (1) secularizagdo, ou seja, a troca de fundamento divino por um humano; (2) o
individualismo como contraposi¢io a concep¢ao orginica e natural da Idade Média; (3) utili-
tarismo como consequéncia da aplicagio da ldgica cientifica e racional a todos os 4mbitos da
vida pessoal e social (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 2004; PECORARO, 2005).

Onde existir um Estado, ai também dever4 estar presente uma Constitui¢io para organi-

zar o poder do Estado e definir os direitos humanos dos cidadios. Portanto, Estado de Direito
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também pode ser chamado Estado Constitucional. E Estado Constitucional também pode ser
chamado de Estado dos Direitos Humanos. Onde estiver presente um Estado de Direito que
tenha uma Constituigio e que respeite os Direitos Humanos, entdo o regime politico deverd
ser, necessariamente, democratico. E a democracia visa a convivéncia cidada entre as diferencas
e a resolugdo pacifica dos inevitdveis conflitos. Todos eles, Estado, Constitui¢do e Direitos Hu-
manos, tém as mesmas fases: liberal, social e democritica.

A histéria da cidadania e da justiga social é uma constante luta e uma constante con-
quista de direitos. Se na fase liberal apenas os burgueses tinham direitos e eram incluidos, se
na fase social os excluidos proletdrios foram incluidos e, se na fase democrdtica, outros grupos
excluidos foram incluidos, isso nada mais quer significar que os direito humanos tém na demo-
cracia um poderoso instrumento de inclusio de grupos excluidos na participagio das decisoes
coletivas. Sempre lembrando, como jd vimos, que toda inclusao pressupée exclusio.

Enfim, o que estamos vivenciando atualmente ¢ a unido de seis conceitos fundamentais:
por um lado, Estado, Constituigao e Direitos Humanos e, por outro, Democracia, Desenvol-
vimento e Justica Social. Um lado depende do outro e a hermenéutica trata de todos, fazendo
com que o direito se aproxime da ética. Nao é por acaso que andam falando de pés-positivismo
ou positivismo ético (MARMELSTEIN, 2009; DIMOULIS, 2006).

Fenémenos como a judicializagio da politica, a constitucionaliza¢io do direito privado,
os novos direitos, o ativismo judicial, o pds-positivismo, o neoconstitucionalismo, a reperso-
nalizagio, a funcionalizagio, etc. podem ser compreendidos desde essa perspectiva do Estado
de Direito, dos direitos humanos e fundamentais e do constitucionalismo (VIANNA, 2002)
— todos vinculados com o fundamento humanista e racional da modernidade e, no entanto,

passando por transformagoes que sao tematizadas apenas pela filosofia e pelo pensamento da

pés-modernidade (CHEVALIER, 2009; BITTAR, 2009).
Criticas da modernidade
Nao ¢ por acaso que os direitos humanos e fundamentais so conectados com a moder-

nidade, com a no¢io de sujeito epistemoldgico, com o conceito de sujeito de direitos, com o

contratualismo, com o liberalismo, com o Estado de Direito e com o constitucionalismo. Os
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criticos da modernidade vao atacar justamente todas essas conexdes, seus dilemas, seus parado-
xos, seus dualismos, etc. (BARCELLONA, 1996; CONNOR, 2004; DEMO, 2008; GADEA,
2007; HABERMAS, 1998; HOTTOIS, 2008; INSANTTI, 1999).

Brevemente, podemos colocar como caracteristicas da modernidade o seguinte: sujeito,
individualismo, humanismo, transformagio, dominio e controle da natureza e da sociedade,
ciéncia, tecnologia e instrumentalidade. J4 as caracteristicas da pés-modernidade sdo as seguin-
tes: fase de transi¢do ou de ruptura, velho e novo brigam ou se confundem, nova sensibilidade,
novos modos de sociabilidade, um dos vdrios caminhos possiveis de compreensio das grandes
mudangas e transformagdes atuais em todos os niveis, tecnologias da comunicagio e da infor-
magao e globalizacio, etc. (CHEVALIER, 2009; BITTAR, 2009).

O que diferencia a modernidade da pés-modernidade ¢ justamente a nogio de funda-
mento. Enquanto na modernidade o fundamento visava a unidade, contra a multiplicidade e
a pluralidade, a pés-modernidade visa inserir na ideia de fundamento nio mais a unidade, mas
sim, a diferenca, o outro. Se o fundamento da modernidade leva a violéncia, o fundamento da
pés-modernidade leva ao didlogo (OLIVEIRA, 1997; BARCELLONA, 1996; PECORARO,
2005; VATTIMO, 1996; KAUFMANN, 1992). Um exemplo disso podem ser as trés religioes
monoteistas, baseadas na concep¢ao de um fundamento uno e divino e suas diferentes funda-
mentagoes dos direitos humanos. Nem precisamos lembrar os diversos atos de violéncia que
tais concepgoes de fundamento e de unidade acarretaram ao longo da histéria ocidental (KUS-
CHEL, 2007; SALLES, 2006) e sua conexido com a ideia de uma soberania una, indivisivel,
inaliendvel, imprescritivel e perpétua.

O fundamento dos direitos humanos e fundamentais é o humanismo moderno, racional
e secular e sua nogao de sujeito, que nao existiria sem as filosofias de Descartes, Kant e Hegel.
No entanto, tal fundamento humanista sofreu duros ataques de Copérnico, Darwin, Marx,
Freud, Nietzsche, Ricoeur (1990; 2000; 2008), Barthes (1992) e Foucault (1980), etc. Tais
criticas desembocaram nas teorias feministas, na teoria das minorias, nos novos direitos, nos
estudos culturais (HOTTOIS, 2008; BERTOLIN, ANDREUCCI, 2010). Nas palavras de
Goyard-Fabre:

A crise de que padece o direito politico proviria da ilusdo metafisica com que, a partir
do século XVII, se alimentou o humanismo do pensamento ocidental. A critica do di-
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reito politico do Estado moderno encontraria seus motivos numa crise dupla: a de seus
principios mistificadores, e a de seus efeitos. Por conseguinte, se 0 humanismo do direito
politico moderno nio passa de uma ilusao metafisica, é porque os principios sobre os
quais se edificou envolvem uma imensa mentira sobre a Vida e sobre o Ser: essa é a tese
nietzscheana cuja repercussio, misturada com os ecos da filosofia de Heidegger, deixa
pressagiar, depois da “morte de Deus”, a “morte do homem”. A crise do direito politico
moderno nio passa de um desabamento axioldgico que acarreta a “morte do Estado” e a

“morte do direito” (1999, p.359-360).

E nesse sentido e nessa tradicio de critica da modernidade que se insere a obra de Gior-
gio Agamben. Por exemplo, na sua obra A linguagem e a morte: um semindrio sobre o lugar da
negatividade (2006), ele propoe uma nova ética; em Estado de excegio (2004a), um novo direi-
to; em Infincia e historia (2005), uma nova experiéncia histérica; em A comunidade que vem
(1993), uma nova comunidade; em Homo sacer: o poder soberano ¢ a vida nua I (2004b), uma
nova politica, dentre outras obras, tais como Estdncias (2007a) e Profanagoes (2007b), etc. Em
virtude do espago, daremos énfase apenas a ideia de uma nova politica, exemplificando uma
légica que percorre toda a obra de Agamben: refundar ou reler a modernidade vencendo e en-
frentando seus dilemas, paradoxos e dualismos.

Toda a politica ocidental, para Agamben, estd amparada na metafisica e configurada
como estado de excegao biopolitico (NEGRI, 2001; NEGRI, 2005; TESHAINER, 2006). Em
virtude dessa base metafisica, a politica ocidental foi e ¢ incapaz de articular voz e linguagem,
natureza e cultura.

O exemplo da exce¢do pode ser esclarecido a partir da aproximacio que Agamben faz
entre direito e linguagem, ou seja, a andlise de problemas epistemoldgicos do direito e pro-
blemas linguisticos. No direito, a validade nao coincide com a aplicagao, o geral nao coincide
com o particular e, na linguagem, vigora a divisdo entre ato de fala (palavra) e lingua (1éxico).
Assim, a validade e a lingua vigoram e somente existem na e pela suspensdo de toda referéncia
a aplicacio e a fala. O direito pressupde um nio direito; e a linguagem pressupée um nio lin-
guistico. A relacio entre esses dualismos e separagoes ¢ feita pelo estado de excegdo. O tnico
modo de relagao possivel entre o que estava separado pelos dualismos da modernidade ¢é a
exce¢do. Do mesmo modo que o tnico modo de relagio entre Estado e sociedade ¢ a excecio

biopolitica da soberania.
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A relagao do direito com a vida é a do a-bando-no, isto é, a vida retirada no seu ban-
do. “Uma critica do bando deverd entao necessariamente pér em questdo a prépria forma
de relagao e se perguntar se o fato politico nao seria por acaso pensdvel além da relacio,
ou seja, nao-mais na forma de um relacionamento” (AGANBEM, 2004a, p.306). Esse além
de todo relacionamento assemelha-se ao pensamento de Negri quando busca uma unidade
entre agao (poder constituinte) e estrutura (poder constituido) (2002) e busca aproximar
ontologia e politica.

Seria preciso, preferivelmente, pensar a existéncia da poténcia sem nenhuma relagio com
o ser em ato — nem ao menos na forma extrema do bando e da poténcia de néo ser, e o
ato ndo mais como cumprimento e manifestagio da poténcia — nem ao menos na forma
de um doar de si e de um deixar ser. Isto implica, porém, nada menos que pensar a onto-
logia e a politica além de toda figura de relagio, seja até mesmo daquela relagio limite que
¢ o bando soberano; mas isto ¢ justamente o que muitos hoje nio estio dispostos a fazer

por prego algum (AGAMBEN, 2004a, p.55).

Somente se tivermos compreendido as implicacoes teoréticas da vida nua poderemos so-
lucionar o enigma da ontologia. Atingindo o limite do ser puro, a metafisica (o pensa-
mento) transmuta-se em politica (em realidade), assim como € sobre o limiar da vida nua
que a politica transgride-se em teoria (AGAMBEN, 2004a, p.188).

E a partir destes terrenos incertos e sem nome, destas dsperas zonas de indiferenca, que
deverao ser pensadas as vias de uma nova politica (AGAMBEN, 2004a, p. 192).

Aqui aparece uma diferenca da obra de Agamben em comparagao com a obra de Hei-
degger. Se esta queria justamente aproximar a ontologia da politica, aquela procura pensar
tal relacdo entre ontologia e politica além da prépria relagao. Toda a tradigao contratualista
serd revisada por Agamben desde esse ponto de vista. Em Hobbes, a contraposi¢ao antiga
entre physis e nomos repercute no modo de analisar as relagées entre violéncia e direito. Essa
contraposicio ¢ a que legitima o principio da soberania como condigio da paz. O soberano
¢ o limiar de indiferenca, de suspensio e de exce¢do entre natureza e cultura, entre violéncia
e lei, entre guerra e paz, etc. O estado de natureza e o estado de excegdo sio as duas faces de

uma mesma moeda.
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Os dualismos metafisicos como, por exemplo, estado de natureza e estado civil, sio
superados por Agamben com o conceito de excecio, que nada mais é do que o retorno do que

antes tinha sido excluido e reprimido; neste caso, o retorno do estado de natureza.

O que era pressuposto como externo, excluido e reprimido (estado de natureza), ressurge
agora no interior (como estado de excecdo), e o poder soberano ¢ justamente essa zona de
indiferenca, essa impossibilidade de discernir externo e interno, natureza e excego, physis

e nomos (AGAMBEN, 2004a, p.43).

Depois do estado de natureza contraposto ao estado civil, é a vez da distingao entre
poder constituinte (forz do Estado; violéncia que pde o direito) e poder constituido (dentro;
violéncia que conserva o Estado) ser analisado a luz dos paradoxos da soberania que o estado
de excegdo denunciam. Negri, ao analisar o poder constituinte, leva-o até a ontologia. Assim, o

problema sai da politica e ingressa na ontologia (cldssica e moderna):

E somente se conseguirmos pensar de modo diverso a relagio entre poténcia e ato, e, ali-
4s, além dela, serd possivel conceber um poder constituinte inteiramente livre do bando
soberano. Até que uma nova e coerente ontologia da poténcia (mais além dos passos que
nesta direcdo moveram Spinoza, Schelling, Nietszche e Heidegger) nao tenha substituido
a ontologia fundada sobre a primazia do ato e sobre sua relagio com a poténcia, uma
teoria politica subtraida s aporias das soberanias permanece impensivel (AGAMBEN,

2004a, p.43).

O ser, quando visto na relagao ato-poténcia, e a soberania, quando vista com o paradoxo
do estado de excegao entre dentro-inclusao e fora-exclusio, sao aproximados e, assim, “a aporia
metafisica mostra aqui a sua natureza politica” (AGAMBEN, 2004a, p.56). O estado de exce-
¢a0 ¢ a unidade entre a forma de lei e a forma de vida (vida nua, biopolitica).

A histéria do Ocidente interpretada como a histdria do a-bando-no includente da vida
nua pelo poder soberano pode ser aproximada com a histéria do a-bando-no do ente pelo ser; es-
quecimento do ser, do qual nos fala Heidegger (2003, 2008, 2009; CASANOVA, 2006; STEIN,
2001; MICHELAZZO, 1999). O abandono do ente pelo ser faz com que o ente seja visto como
objeto meramente presente e totalmente disponivel, objetificado e instrumentalizado. Da mesma
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forma que a vida, quando abandonada pelo poder soberano, porém incluida através da excegao
bipolitica, surge como vida nua insacrificdvel e, a0 mesmo tempo, matdvel. O Estado universal
homogéneo vai nessa mesma diregao da vida nua em sua plenitude (HOFFE, 2005). Mais uma
semelhan¢a com o pensamento de Heidegger e sua tematizacio da técnica e do niilismo (CASA-
NOVA, 2006; STEIN, 2001; MICHELAZZO, 1999; VATTIMO, 1996).

Saindo do lado do paradoxo da soberania, agora vamos ao lado da vida nua, vida sacra
como homo sacer: “aquilo que é capturado no bando soberano é a vida nua matdvel e insacrificével:
o homo sacer” (AGAMBEN, 2004a, p.91). Trata-se de uma dupla negacao feita por Agamben:
do natural (profano, profanagées) e do divino (religioso), abrindo assim uma zona de indetermi-
nagio para a violéncia do soberano. O fundamento do poder politico ¢ uma vida matdvel que se

torna politica e que paga a sua participagio politica com a submissao a um poder de morte.

E chegado, portanto, o momento de reler desde o principio todo o mito de fundagio
da cidade moderna, de Hobbes a Rousseau. O estado de natureza é, na verdade, um
estado de excegdo, em que a cidade se apresenta por um instante (...) tanquam dissoluta.
A fundagio nio ¢, portanto, um evento que se cumpre de uma vez por todas (...), mas é
continuamente operante no estado civil na forma da decisao soberana. Estado, por outro
lado, refere-se imediatamente a vida (e nio a livre vontade) dos cidadios, que surge, as-
sim, como o elemento politico origindrio, o Urphinomenon da politica: mas esta vida nio
¢ simplesmente a vida natural reprodutiva, a zoe dos gregos, nem o bios, uma forma de
vida qualificada; é, sobretudo, a vida nua do homo sacer e do wargus [homem-lobo], zona
de indiferenca e de trinsito continuo entre o homem e a fera, a natureza e a cultura. (...)
O que o bando mantém unido ¢é justamente a vida nua e o poder soberano. E preciso dis-
pensar sem reservas todas as representacoes do ato politico origindrio como um contrato
ou uma convencio (AGAMBEN, 2004b, 115-116).

Se, na modernidade, a vida se coloca cada vez mais no centro da politica estatal na forma
de biopolitica, politizagio da vida e a ideia do campo, ¢ os direitos humanos e fundamentais
s20 a prova disso, isso s6 é possivel porque, na base, estd a relagdo numa zona de indiscernibili-
dade entre poder soberano e vida nua. Desse modo, todos os direitos humanos e fundamentais
vistos nesse cendrio biopolitico ndo passam de réplicas politicas das técnicas de dominagao do
poder soberano. Eles nio sio nada mais e nada menos do que a intrusdo, na ordem politica, de

principios biolégico-cientificos.

98



O exemplo do refugiado mostra a fragilidade dos direitos humanos ou do direito huma-
nitrio no contexto do que Agamben chama de campo. Nesse sentido, o campo, como espago
biopolitico fundado pelo estado de excecio, é o “paradigma oculto do espago politico da mo-
dernidade” (AGAMBEN, 2004b, p.129). O campo surge quando o estado de excegao deixa de
ser excegao e se torna regra. Sendo um estado de excegdo, nos campos ‘tudo é possivel’. “A um
ordenamento sem localizagdo (o estado de exce¢io no qual a lei é suspensa) corresponde agora
uma localizagio sem ordenamento (o campo, como espaco permanente de exce¢io)” (AGAM-
BEN, 2004b, p.181).

Se a guerra, na modernidade, foi varrida do terreno social, civil e nacional para o terreno
soberano internacional, tornado-se “um limitado estado de exce¢ao”, agora, na pés-moderni-
dade, “o estado de excegdo tornou-se permanente e generalizado”, pois a guerra e a violéncia
tornaram-se a regra seja no Ambito nacional, seja no Ambito internacional (NEGRI, 2005;
NEGRI, 2001).

Esta nova centralidade do “corpo” no 4mbito da terminologia politico-juridica viria assim
a coincidir com o processo mais geral que confere a corpus uma posicao tio privilegiada
na filosofia e na ciéncia da idade barroca, de Descartes a Newton, de Leibniz a Spinoza;
na reflexao politica, todavia, corpus, mesmo quando se torna, no Leviata ou no Contrato
Social, a metdfora central da comunidade politica, mantém sempre um estreito liame
com a vida nua. (...) A grande metédfora do Leviata, cujo corpo ¢ formado por todos os
corpos dos individuos, deve ser lida sob esta luz. Sdo os corpos absolutamente matdveis
dos stditos que forma o novo corpo politico do Ocidente (AGAMBEN, 2004b, p.131).

Na biopolitica ocorre a integragio — que terd trgicos resultados! — entre jurista, mé-
dico, cientista, bidlogo, economista, estatistico, perito, sacerdote e soberano! Quando vida e
politica, originalmente separadas, sdo unidas no contexto indiscernivel do estado de excegao,
entdo toda a vida torna-se sacra (objetificada, manipuldvel e matdvel) e toda politica, excecio.

A biopolitica pode ser exemplificada na relacio entre direito e medicina, ou seja, na
politizagio e juridiciza¢io da morte, na qual a tecnologia desempenha um papel extraordindrio
sobre o corpo.

A vida nua torna-se disponivel para a exploragio e controle das tecnologias mais avanga-
das da medicina, criando a obstinagao terapéutica (OLIVEIRA, 2004; CAMARGO JUNIOR,
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2003). “Nas democracias modernas é possivel dizer publicamente o que os biopoliticos nazistas
nao ousavam dizer” (AGAMBEN, 2004, p.172).

A obra de Agamben, utilizada como exemplo de muitas outras obras que criticam a
modernidade, nos deixa uma sensacio muito incomoda. Se a modernidade, seu fundamen-
to e todas suas institui¢des sociais, politicas, juridicas e econdmicas estavam fundadas numa
mentira metafisica, numa ficgao e num mito (FITZPATRICK, 2007; OST, 2005), ou seja, na
racionalidade irracional que ao invés de liberdade gerou apenas dominagio, o que nos resta,

hoje? Assmann nos dd uma pista de resposta:

Quem 1¢ os livros de Giogio Agamben se sente interessado em saber mais e melhor o que
para ele ¢, ou sdo, o “ser que vem”, “o ser humano que vem”, “a politica que vem”, “a poé-
tica que vem”, “a comunidade que vem”. Tudo o que vem parece ter a ver com o “messias
que vem”. C4 ¢ 14 parece haver o prentncio ou anincio de algo novo, de algo desejado,
esperado em meio ao desespero vivido, perante uma normalidade pesada que nao parece
deixar nenhuma possibilidade sendo uma vida nua. O que resta fazer? Em primeiro lugar,
abandonar a aposta de que tudo pode ser resolvido através do cumprimento da norma, e
por isso abandonar também a aposta no “Estado de Direito”. Poderiamos dizer que, nesse
sentido, Agamben radicaliza a denincia de que ficamos de mios vazias, de que caimos
definitivamente no niilismo, e nada resta a fazer. Se fosse assim, porém, por que insistir
com a “comunidade que vem”, “a politica que vem”, “o homem que vem”? Para além de
todas as profanagées j4 efetuadas por Agamben, e de todos os antncios j4 insinuados por
ele, talvez nos caiba, como leitores, usufruir da companhia instigante e privilegiada deste
autor, e tentar aceitar o convite para que também nds ousemos “viver como Genius’.
Tentando pensar, pensando, também nds nos colocamos em jogo, e podemos, quem sabe,
contribuir para que “a politica que vem” e o “ser humanos que vem” estejam um pouco
mais perto como poténcia da vida, poténcia de ser e de nio-ser” (AGAMBEN, 2007,
p.13-14).

Agamben também nos d4 uma pista de resposta dizendo: “serd preciso, antes, fazer (...)
da prépria vida nua o local em que constitui-se e instala-se uma forma de vida toda vertida
na vida nua, um bios (forma de vida qualificada) que ¢ somente sua zoe (vida natural repro-
dutiva)” (AGAMBEN, 2004b, p.194, complemento nosso). A sensagio incomoda de ler, por
exemplo, Agamben e Heidegger, dentre outros criticos da modernidade, ¢ que eles apenas nos

dio pistas de saidas dos dualismos, paradoxos e dilemas modernos. Sé que pistas, indicios e
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sinais sdo diferentes de respostas. E nés, brasileiros, diante de tantos desafios, precisamos mais
de respostas do que de pistas, indicios e sinais. De repente reside ai a insuficiéncia da critica da
p6s-modernidade, isto é, seu cardter apenas desconstrutivo e negativo. Ou talvez, como diria
Milton Santos, a filosofia como inspiradora de respostas dadas pelas ciéncias e, depois, como

guardia e fiscal dos resultados dessas respostas cientificas.
Desafios brasileiros

Nosso problema a ser enfrentado no artigo é: como um Pais como o Brasil, indeciso
entre pré-modernidade, modernidade e pds-modernidade, pode enfrentar seus desafios com
relagdo A concretizagdo dos direitos humanos e fundamentais, inserindo-os a partir de uma
nova concepgao poés-moderna de fundamento, considerando-os como imprescindiveis para
uma cultura de paz, de cidadania e de justica?

O que diferencia a modernidade da pés-modernidade ¢ justamente a nogio de funda-
mento. Enquanto na modernidade o fundamento visava a unidade, contra a multiplicidade e
a pluralidade, a pés-modernidade visa inserir na ideia de fundamento nio mais a unidade, mas
sim, a diferenca, o outro. Se o fundamento da modernidade leva a violéncia, o fundamento da

p6s-modernidade leva ao didlogo, como fica explicito na frase de Michelazzo:

(...) procuraremos analisar a esséncia do fundamento em torno do qual se assentam esses
dois modos de pensar. Assim, 0 modo metafisico tem, como esséncia do seu fundamento,
o principio, expresso pelo um (ser), que representa o suprassensivel, aquele 4mbito do real
mais bésico e significativo porque ele é o primeiro, o anterior, a causa do outro 4mbito — o
sensivel, isto é, a dimensio do real derivada e posterior. Para Heidegger, entretanto, esse
fundamento do modo metafisico de pensar nio ¢é ainda o mais primordial. H4 um outro,
anterior e mais origindrio, cuja esséncia nio é pensada como o um da metafisica — mas
como dois, isto ¢, como duplicidade ou diferenga que se estabelece entre o ente ¢ o ser, ou
seja, 0 ente e o ser ndo pertencem a Ambitos distintos do real, tal como pensa a metafisica,
mas, antes, sao pensados como um todo, formando uma mesma realidade, onde nem um
(ser) e nem o outro (ente) “¢” isoladamente, pois eles “s30”, apenas e tio somente, enquanto
se pertencem numa un-idade. Esta palavra, entretanto, nio pode nunca ser interpretada
segundo a ontologia tradicional como simples identidade, mas de um modo mais fundante,
em cujo Ambito identidade e diferenca se pertengam e se imbriquem (...) (1999, p.21-22)
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Como jé salientado, a modernidade, com sua concep¢io de fundamento, gera vérios
dualismos, paradoxos, dilemas e perplexidades, tais como: politica X existéncia; arte X vida; te-
oria X prdtica, discurso X agao; pensamento X obra; barbdrie X civiliza¢io; natureza X cultura;
sudito X cidadao; liberdade X submissio; ser X dever ser; sujeito X objeto; histéria X verdade;
pensamento X mundo, publico X privado, sociedade X individuo, Estado X mercado, dentre
muitos outros.

A critica da modernidade, exemplificada na obra de Agamben — seguindo Heidegger, o
pos-estruturalismo e a teoria critica— e que desemboca na pés-modernidade, “soluciona” tais
dualismos paradoxos, dilemas e perplexidades da modernidade através do estado de excecio
biopolitico, denuciando toda a construgio politica da modernidade como opressiva, disciplina-
dora e controladora. A critica da modernidade, que langa suspeitas sobre o Estado de Direito,
sobre o constitucionalismo, sobre a democracia e sobre os direitos humanos, deixa apenas pis-
tas, indicios e sinais de alternativas.

Cabe a indagagao do que nds, brasileiros, inseridos na realidade latino-americana, cheia
de exclusio, de injusticas, de violéncias, de cidadania e democracia jovens e imaturas, de mi-
séria e de desigualdades podemos fazer e construir? Eis, portanto, nossos desafios: fazer com
que a heranga da modernidade todas as suas promessas, mesmo que transformadas e desmis-
tificadas, ainda sejam vilidas para nés. Acreditamos que isso somente serd possivel superando
o fundamento de unidade, de violéncia e de exclusao da modernidade em dire¢io a uma nova
concepgio pés-moderna de fundamento, na qual as diferengas e as minorias antes excluidas
sejam incluidas. Nesse sentido é que os direitos humanos e fundamentais podem ser vistos
como inseridos no novo fundamento pés-moderno de uma cultura de paz, cidadania e justica,
no qual as diferencas saibam conviver e dialogar.

A desigualdade, a miséria e a exclusio no Brasil s6 sao compreendidas quando inseridas
na formagao histérica de nossa sociedade e de nossa politica (FAORO, 1989; RIBEIRO, 1995;
FREYRE, 2001). Entio podemos compreender porque a distincia entre ricos e pobres ¢ tdo
grande e porque a exclusdo, a miséria e a desigualdade acabam recaindo, sobretudo, nos gru-
pos da populagio mais vitimados ao longo de nossa histdria: mulheres, criancas, adolescentes,
idosos, homossexuais, descendentes de escravos, trabalhadores rurais, nordestinos, etc. (TRE-

VISAN, 2007; VIOLA, 2008).
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O grande teste da democracia politica que temos desde 1985, € o grande desafio dos brasi-
leiros, serd conceber e executar politicas que gerem desenvolvimento e, em consequéncia,
reduzam a desigualdade que nos separa e a violéncia que nos amedronta. A desigualdade
¢ hoje o equivalente da escravidao no século XIX. José Bonifdcio dizia da escravidio que
ela era o cincer que corroia as entranhas da nacio e ameagava sua existéncia. O mesmo se
pode dizer hoje da desigualdade. Para isso se faz necessdrio o envolvimento cada vez maior
dos cidadaos na politica e recuperagio da crenca nas instituicoes representativas, abalada
por préticas antirrepublicanas (CARVALHO, 2007, p.30).

Em sociedades como a brasileira, cujas institui¢des democrdticas sio recentes, onde a
sociedade civil é ainda marcada por herangas de um passado de dominagio e por escindalos
politicos quase que didrios, o ceticismo, a apatia e o desencanto parecem reinar absolutos.
Entretanto, as tltimas décadas (1980, 1990 e 2000) sdo otimistas quanto a participagao e con-
solidagio de nossa democracia, de nossas instituicoes e de nossa cidadania (AVELAR, 2007).

A formagao histérica de nossa sociedade e de nossa politica é responsavel por aquilo que
somos hoje, pela nossa identidade, pelo nosso povo. As caracteristicas dessa formagao histérica
podem ser descritas em poucas palavras: patrimonialismo, clientelismo, nepotismo, corone-
lismo, corporativismo, patriarcalismo, populismo e escravidio. Muitas das deficiéncias sociais
e politicas ou da relagao que hd entre Estado e sociedade que temos hoje sao resultado desse
passado, bem como do(s) processo(s) de modernizagio ocorrido(s) no Brasil.

O que fazemos com as minorias excluidas de hoje, mantendo tais caracteristicas, é a
mesma coisa que fizeram com os indios, os negros e os imigrantes no passado. A desigualdade
de hoje é herdeira da escravidao de ontem. Os latifindios de hoje sao herdeiros das sesmarias. E
se ndo participarmos da politica, se nio exercitarmos nossa cidadania e se nao vemos os direitos
humanos inseridos numa nova concepgio de fundamento da pés-modernidade capaz de cons-
tituir uma cultura de paz, cidadania e justica, entdo a heranca maldita de violéncia, dominagio
e submissdo fard parte do nosso futuro.

Com esse passado social e econdmico, até a década de quarenta, o Brasil tinha pouca
ou nenhuma participa¢do politica, pois condicionada a classe social e ao poder econémico.
Tudo isso comeca a mudar na década de cinquenta, quando nossa democracia comega a
nascer: sindicatos, partidos, imprensa, separagio de poderes, Estado, elei¢oes, campanhas,

debates, etc.
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Nossa democracia tem menos de trinta anos. E ainda um adolescente-adulto. De vez
em quando faz coisas lindas, grandes mobilizacoes, grandes conquistas, sobretudo de direitos
humanos e minorias, mas, outras vezes, faz coisas ridiculas, principalmente casos de corrupgao,
que sao herdeiros de priticas patrimonialistas e clientelistas.

Mas uma coisa ¢ certa: a democracia, os direitos humanos ¢ a cidadania devem ser valo-
res incondicionais (mesmo com suas falhas e deficiéncias), pois garantem liberdade, igualdade
(justica social), fraternidade (paz e desenvolvimento entre os povos). Essa visio dos direitos
humanos somente serd possivel ao separd-los de seu fundamento moderno e inseri-los na nova
concepgio de fundamento da pés-modernidade.

Se o debate modernidade-pés-modernidade ja ¢ dificil em si mesmo, ele ganha ainda
mais complexidade quando conectado com a realidade brasileira e latino americana. Duas po-
sigoes extremadas sdo possiveis na relacio do debate moderno-pés-moderno com o Brasil. Um
dos extremos afirma que a “modernidade nio acabou”. Num pais como o Brasil, no qual as
lembrancas reprimidas da senzala e de uma heranga escravista permanecem latentes e, periodi-
camente, retornam e emergem, o Estado Social foi um simulacro, uma fantasia, um espetdcu-
lo. Miséria, exclusao, desigualdade, subcidadania e violéncias exigiriam, portanto, um Estado
forte, no qual o direito atua como concretizador das promessas nao realizadas da modernidade
tardia brasileira (STRECK, 2007, p.21-61; p.239-289).

Outro extremo, o da pés-modernidade conectada com a globalizagao e com o neoli-
beralismo, afirma que “a modernidade acabou” (STRECK, 2007 p.21). Os “discursos apo-
calipticos antimodernos” (STRECK, 2007, p. 23) apregoados pela elite capitalista brasileira
mergulhada na razdo cinica afirmam que o Estado Social acabou. Chega-se, desse modo, as
seguintes conclusoes: fim das ideologias, fim da histéria, privatizacoes, Estado fraco e minimo,
etc. A “pés-modernidade mididtica” (STRECK, 2007, p.30) trata de reproduzir os discursos
apocalipticos pés-modernos que cada vez mais ingressam no imagindrio social e geram uma
violéncia simbdlica.

Entre o extremo da “modernidade tardia que nio acabou” e o da “modernidade que
acabou” e suas consequéncias, ou seja, estado forte ¢ estado minimo, respectivamente, acredita-
mos ser possivel outra posicao. Para a construgdo dessa devemos superar o que os dois extremos

tém em comum: a modernidade e seu fundamento metafisico. Tal superacio acontece apenas a
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partir da pés-modernidade e sua nova concepgao de fundamento, na qual a diferenga é incluida
e o didlogo prevalece no lugar da unidade que exclui e da violéncia.

No entanto, duas sdo as condi¢bes necessdrias para a construgio dessa nova concepgao
de fundamento e, por consequéncia, de uma nova posicio entre os extremos da “modernidade
tardia que nao acabou” e da “modernidade que acabou”. Primeiro, desvincular a ideia da pds-
-modernidade do debate da globalizacio e do neoliberalismo e, segundo, superar o par con-
ceitual de modernidade e tradigao pré-moderna muito comum no Brasil e na América Latina.
Nao ¢ por acaso que se ouve tanto falar em “moderniza¢io”. E também nio ¢ por acaso que tal
modernizagio vem “de cima”, através da instituicio do Estado, e se torna universal a partir de
preceitos morais, politicos e sociais (GADEA, 2007; SCHULER, SILVA, 2006; SCHULER,
AXT, SILVA, 2008).

Entretanto, os dilemas que estdo presentes na modernidade também estdo presentes na
modernizagao estatal e universalizante latino-americana. A defesa da modernizagio era feita
com base na defesa da justica e do desenvolvimento, mas, na realidade, gerou mais pobreza e
violéncia.

Nossa busca por outra posi¢ao diante dos extremos da modernidade brasileira (nio aca-
bou X acabou) pode ser comparada com a tentativa de Villas Boas Filho (2009), que tenta
encontrar uma alternativa a concep¢io de modernidade homogeneizante vinda de uma matriz
ibérica e uma concepgao negativa, redutora, parcial e imobilista no que diz respeito as insti-
tuigoes brasileiras, consideradas arcaicas quando comparadas com a matriz paradigmadticas dos
paises centrais.

A Unica diferenca de nosso posicionamento ¢ que, avangando da base socioldgica que
caracteriza a abordagem de Villas Boas Filho, tentamos adentrar no terreno filoséfico da pés-
-modernidade e da interdisciplinaridade, o tnico capaz de proporcionar, através do didlogo da
filosofia com outras ciéncias, uma nova concepgio de fundamento, na qual os direitos huma-
nos e fundamentais possam incluir as diferengas, implantar o didlogo e formar uma cultura de
paz, cidadania e justica adaptada a realidade brasileira.

Em suma, os desafios brasileiros e internacionais quanto aos direitos humanos sio enor-
mes e complexos. No entanto, na esteira da filosofia de Heidegger ¢ Agamben, nio podemos

deixar de acreditar numa cultura de paz, cidadania e justica que tenha como base a nogio de
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fundamento da pés-modernidade, tnica capaz de vencer os dualismos e separacoes da moder-

nidade e colocar bem no nucleo do fundamento a ideia de diferenca, do outro e do didlogo.
Conclusao

Chegamos ao final de nosso percurso. Acreditamos que nossos objetivos especificos foram
alcangados. Primeiro, analisamos a no¢io de sujeito moderno e seus pardmetros de inclusio e
exclusio, destacando as relagoes entre linguagem, direito, politica, ideologia e hermenéutica.

Segundo, revisamos a histéria da concepgio de direitos humanos e fundamentais, vincu-
lando-a com o fundamento da modernidade e suas manifestacbes no constitucionalismo e no
Estado de Direito Nacional e Constitucional.

Terceiro, apresentamos o contexto de crise da modernidade e de criticas aos direitos hu-
manos e fundamentais a partir do exemplo da obra de Giorgio Agamben. A crise dos direitos
humanos e fundamentais — enquanto crise da ciéncia juridica — faz parte de uma crise filosé-
fica muito maior, estudada a partir da pés-modernidade. Tal crise afeta nio apenas os direitos
humanos e fundamentais, mas também o Estado de Direito e o constitucionalismo.

Quarto, identificamos os desafios brasileiros com relagio a concretizacio dos direitos
humanos, identificando que os processos de modernizacio enfrentam os mesmos paradoxos,
dilemas e contradigbes presentes na modernidade. Por dltimo, chegamos ao nicleo do traba-
lho, ou seja, os direitos humanos e fundamentais inseridos numa nova concepgao pés-moderna
de fundamento capaz de constituir uma cultura de paz, cidadania e justica adaptada a realidade
e aos desafios brasileiros.

A metafisica ¢ a identificagio do ser com algo estdvel, ou seja, ela estd baseada numa
concepgio de fundamento unitdrio, estdvel, perfeito, eterno e absoluto. Nada mais exemplar
do que a ideia de soberania e a de Deus, por exemplo, para simbolizar essas caracteristicas me-
tafisicas.

Com base nesse fundamento metafisico é definido na modernidade o que estd dentro e
o que estd fora, como, por exemplo, o sujeito moderno normal e incluido e o sujeito moderno
anormal e excluido. Se a metafisica é a base de todo e qualquer autoritarismo e se a metafisica ¢

o inicio de Auschwitz (VATTIMO, 2006), entdo como ¢ possivel, de um lado, que a metafisica
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da subjetividade moderna seja o fundamento dos direitos humanos e fundamentais, do Estado
de Direito e do Constitucionalismo, que, teoricamente, deveriam ir contra o autoritarismo e
Auschwitz? Agamben nos responde afirmando que o estado de excecdo exclui a sociedade de
seu espaco soberano para, mais tarde, incluir a sociedade na forma da decisao soberana e da
vida nua e a-bando-nada.

E, de outro lado, como ¢ possivel nés, brasileiros, ainda acreditarmos em Estado de
Direito, direitos humanos e fundamentais e Constitucionalismo se eles tém esse fundamento
metafisico da modernidade, cujo resultado ¢ violéncia, autoritarismo e opressio? (MACCUM-
BER, 1999)

Se o Brasil ¢, realmente, nas palavras de Maffesoli, o laboratério da pés-modernidade,
isso quer significar que o tinico modo de superarmos a “morte de Deus”, a “morte do sujei-
to”, a “morte da histéria”’, a “morte do Estado”, a “morte da ideologia” e a “morte da utopia”
¢ desvincularmos os direitos humanos e fundamentais do fundamento moderno universal e
homogeneizante e inseri-los na nova concep¢io de fundamento da pés-modernidade, em que
a diferenga e o didlogo sio as condi¢des imprescindiveis para uma cultura de paz, cidadania e
justica.

Os desafios brasileiros podem, em principio, ndo ser vistos apenas como obstdculos
para a concretiza¢io dos direitos humanos e fundamentais. Nossos obsticulos podem ser uma
vantagem, pois nossas lutas por paz, cidadania e justi¢ca podem se desvincular do fundamento
metafisico da modernidade e se vincular ao fundamento da pés-modernidade. Acreditamos ser
essa a Unica forma de resgatar os direitos humanos e fundamentais de justificativas de guerras,
de exclusio e de injusticas e, com isso, recuperarmos seu cardter utdpico, dissidente, transfor-

mador, progressista e revoluciondrio (DOUZINAS, 2009).
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NOVOS CAMINHOS DA JUSTICA: A CONCILIACAO E
A MEDIACAO NO NOVO CPC (PLS N. 166/2010 E PLC N. 8046/2010)

Alisson Henrique do Prado Farinelli

“Felizes os famintos de justi¢a, que nunca serdo saciados”
(André Comte-Sponville)

Introdugao

A ampliacio do acesso 2 justica, instalada através da Constituicio Federal de 1988, im-
pulsionou o ajuizamento de milhares de processos. Como consequéncia, o Poder Judicidrio se
tornou moroso, ¢ o jurisdicionado passou a desconfiar do sistema oficial de Justica.

A fim de tentar amenizar essa situacio, diversas alternativas foram promovidas para de-
safogar o Poder Judicidrio, como visto, em crise.

Dentre essas alternativas, destaca-se a descentralizacio da Justica, os Juizados Especiais, a Justica
Itinerante e os meios alternativos de solugio dos conflitos, notadamente, a conciliacio e a mediacio.

As duas tltimas alternativas tém sido muito fomentadas pelos agentes do direito, vez que
solucionam os conflitos de interesses por meio de técnicas ndo adversariais, e substituem a sen-
tenca, que poe fim ao processo, mas nio a contenda intrapartes. Esse fato acarreta a explosio de
novos conflitos e impede que a pacificagio social seja efetivamente alcancada pela via judicial.

O Poder Judicidrio, ciente da crise que enfrenta, tem incentivado as partes a fazerem
uso dos meios alternativos de solugao dos conflitos, criando préticas institucionalizadas como
o programa “Conciliar é legal”.

Tais medidas tém se mostrado eficazes na solu¢io de problemas por meio de acordo,

dispensando o ajuizamento de um processo. No caso da media¢io, as partes tém se aproximado
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e conseguido conversar para ao final chegar a um entendimento sobre o conflito existente. Tém
sido muito utilizadas para a solucio de conflitos familiares.

Ainda em decorréncia da crise que enfrenta a Justi¢a, clamava-se hd muito tempo pela
edi¢do de um Novo Cédigo de Processo Civil, que estivesse adaptado a um novo tempo, e apto
a tutelar novos direitos, de forma segura, acessivel a todos, e rdpida.

Por essa razao, o Senado Federal, através de seu presidente, o Sr. José Sarney, nomeou
uma comissio de juristas para elaborar o anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Elabo-
rado o anteprojeto, e apresentado naquela Casa de Leis, ele foi convertido no PLS n. 166/2010,
que, se aprovado, importard em muitas alteragdes no sistema processual.

Uma delas é exatamente a ampliagao do rol de auxiliares da justica. Com a aprovagio do
PLS N. 166/2010 e o PLC n. 8046, os tribunais poderio criar setores de concilia¢io e media-
¢ao, e instituir, mediante registro, conciliadores e mediadores que terdo a incumbéncia de paci-
ficar os conflitos apresentados pelas partes sem que haja o prosseguimento de processo judicial.

Diante dessas consideragoes preliminares, o presente texto tem dois objetivos distintos: a) analisar
os dispositivos legais do PLS n. 166/2010 que regulamentam as atividades dos conciliadores e mediado-
res; b) analisar os aspectos relevantes da audiéncia de conciliagao prevista no art. 333 do mesmo projeto.

Ao final, buscaremos chegar a uma conclusio sobre o acerto ou desacerto da inovagio
legislativa que se pretende aprovar no 4mbito do Senado Federal, bem como analisar se a concilia-

¢do e a mediagao poderio, efetivamente, contribuir para a pacificagio dos conflitos com justica.
O Estado e a solugio de conflitos

A histéria do direito processual relata que nem sempre coube ao Estado ditar a solugio
dos conflitos. Prevaleceu, por um longo periodo de tempo, o uso da forca bruta através impo-
sicao da lei do mais forte ao mais fraco. Nao havia Estado organizado nem leis codificadas de

forma que os individuos cunhavam suas préprias leis'®’.

147 Cf. José Eduardo Carreira Alvim. Téoria geral do processo. p. 13: “Nos primérdios da humanidade, aquele
que pretendesse determinado bem da vida, e encontrasse obstdculos a realizacio da prépria pretensio, tratava
de remové-lo pelos seus préprios meios, afastando os que se opunham ao gozo daquele bem. Imperava a lei
dos mais forte, em que o conflito era resolvido pelos préprios individuos (isoladamente ou em grupo)”.
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Com a evolug¢io do processo romano, na fase da extraordindria cognitio o Estado avocou
o monopdlio da Jurisdicao, e passou a aplicar o direito vigente aos casos litigiosos'*. Por con-
sectdrio, o Estado atribui a fungao tipica de julgar ao Poder Judicidrio. O exercicio da fungio
judicante incumbe ao juiz, terceiro imparcial que, por meio de uma sentenca judicial, aplicard
o direito posto ao caso concreto e solucionard o conflito instaurado pelas partes litigantes atra-
vés do processo.

Sobre 0 monopdlio da Jurisdicao, cabe tecer comentérios.

A concepgio de que o Poder Judicidrio é o tnico habilitado a solucionar os conflitos
sociais estd difundida na sociedade. Com as ondas renovatdrias de acesso a justica bem como
pela expansao da Jurisdi¢ao Constitucional, os conflitos se judicializaram a ponto de o servigo
jurisdicional centralizado nao alcangar a todos, como pretendeu a Constitui¢io Federal em seu
art. 50, XXXV,

Por esta razio, o Poder Judicidrio encontra-se assoberbado de demandas, fato inconteste
que acarreta a morosidade processual, e por consequéncia, o descrédito do jurisdicionado em
relagdo ao sistema judicial do Estado. Nessa linha, o juiz se vé compelido a primar celeridade

em detrimento da seguranca juridica.

148 Cf. Alisson Henrique do Prado Farinelli. A crise do acesso a justica e a Justica Itinerante como alternativa.
p. 31: “O periodo da extraordindria cognitio surgiu com o inicio do principado de Otaviano Augusto em
Roma. Nesse periodo, o poder estatal estava centrado nas maos de uma sé pessoa (o principe), havendo a
unificacdo das fontes do direito. Ademais, o periodo da extraordindria cognitio trouxe consigo transformagées
no processo romano; aquele que demandava jd nio mais era submetido a um sistema jurisdicional bipartido,
de modo que ao magistrado, por delegacao do principe, cabia aplicar o direito aos litigantes, sendo a decisao
por ele proferida dotada de natureza piblica. Desse modo, o Estado passa a ser detentor exclusivo do poder de
império e imposicdo sendo vedado s partes solucionar seus conflitos por outros meios, restando, tio somente,
a via estatal. A Justica privada ¢ substituida pela Justica publica, surgindo a primeira nogdo de Jurisdigdo. Essa
fase marca a consolidagio do monopélio da jurisdicao estatal, que se opera através do processo”.

149 Cf. Constitui¢io Federal, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, 4 igualdade, 4 seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao
do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito.
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Por conta desta concepgiao monopolizadora de Jurisdi¢ao, os individuos resistem 2 utili-
zagao da conciliagio, mediagio e arbitragem, pois, pensam que o Poder Judicidrio ¢ fonte Gnica
fidedigna de solugio de seus conflitos.

Por consectdrio, os que procuram a Justi¢a tem se contentado com a possibilidade de
ingressar com uma demanda judicial — acesso a justica formal—, quando na verdade, deveria ser-
-lhes proporcionado acesso a ordem juridica justa®™.

A via judicial e o processo niao podem ser eleitos como os tinicos a solucionar os conflitos
sociais, sob pena de constante e infind4vel colapso. E que se o Estado brasileiro tem por funda-
mento a cidadania, o pluralismo politico e juridico e por objetivo fundamental a promogao do
bem de todos e ndo de uma minoria ou classe, evidentemente que a distribui¢ao igualitdria de
justica restard prejudicada no plano das relagoes sociais.

Retomando o curso das ideias. Relevante mencionar que o juiz atuard mediante provo-
cagio do interessado, conforme estabelece o principio da inércia™'.

A intervenc¢do do Estado-juiz se inicia com a instauragio do processo e tem desfecho

com a sentenga judicial.

150 Cf. Kazuo Watanabe. Acesso & justica e sociedade moderna in participagio e processo, p. 131:“A problemdtica do
acesso 2 Justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos érgaos judiciais jd existentes. Nio se trata
apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicio estatal, e sim de viabilizar o acesso & ordem juridica justa’.
151 Cf. Cédigo de Processo Civil, art. 2°. Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional senio quando a parte
ou o interessado a requerer, nos casos ¢ formas legais.
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Mas o processo é apenas consequéncia de um conflito pré-processual que a sentenga
nem sempre consegue resolver, porque o juiz impde solugio conforme o direito, e acaba por
desagradar a uma das partes: na sentenca alguém ganha ou perde™>.

Do exposto, constata-se que o Poder Judicidrio nao tem logrado éxito em atender sa-
tisfatoriamente a todos os jurisdicionados, seja porque jd se disseminou o Adbito de acionar a
Justica, seja pela litigiosidade contida™, pela ineficiéncia do Estado ou pela outorga de novos
direitos.

Em razao das situacoes apontadas, o Poder Judicidrio tem proposto e incentivado alter-
nativas vidveis de solu¢do dos conflitos, que, se comparados a sentenca, atingem o mesmo fim,
de modo mais efetivo, célere, a custo baixo, e alcancam os fins sociais € 0 bem como valores

perseguidos pela Constituigio Federal.

152 Cf. Marco A. Buzzi e Mariella Nogueira. “[...] Muitos cidaddos, porém, ém indagado se a sentenca
judicial representa o fim das controvérsias postas  apreciacio do Judicidrio. Infelizmente, nem sempre. A sen-
tenga judicial é a solugido encontrada por uma terceira pessoa, o juiz, ante o conflito que lhe é apresentado por duas
ou mais partes. E elas quase nunca buscam meios néo adversariais para superar as divergéncias. A sentenga pée fim,
sim, ao processo judicial. Entretanto, o fato social, a contenda, no mais das vezes, permanece sem solugdo. Vivemos
hoje uma excessiva jurisdicionalizagio dos conflitos, com o conseqiiente congestionamento do Judicidrio,
seja em razdo do ‘hdbito’ de sempre acionar a Justica, seja em razio da litigiosidade contida, da ineficiéncia e
auséncia do Estado ou da outorga de novos direitos ao cidaddo. A questdo é que sobram processos e litigantes
em todos os quadrantes dos foros e tribunais do pais e, ainda assim, se persiste nas praticas do modelo de
delegar a uma terceira pessoa a capacidade de resolver conflitos, mesmo pressentindo que nem sempre este é
o melhor meio para a obtencio da tdo aspirada, e a cada vez mais ameacada, paz social. Portanto, j4 é mais do
que chegado 0 momento de a sociedade e das préprias instituigoes se valerem de métodos nio adversariais de
solucdo de conflitos, pois ninguém duvida que as proprias partes em desacordo, ainda que contando com um
agente externo, tenham melhores chances de obter a superagio da contenda. Por isso, trabalha-se no incentivo
as prdticas de conciliagio e tem-se alcancado muitos avancos [...]”. (Disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/
cms/conciliarConteudo Textual/anexo/artigo_01.pdf>) (destaque nosso).

153 Cfr. Kazuo Watanabe (Coord.). Juizado especial de pequenas causas. p. 2.
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Estas alternativas combatem as mais severas criticas dirigidas ao Poder Judicidrio, e dian-
te do estado cadtico em que se encontra a Justiga, contribuem para a tdo almejada pacificacio

social com justi¢a'.

Alternativas vidveis de soluciao dos conflitos
Descentralizagao do servigo jurisdicional

A descentralizagido da Justiga consiste no reconhecimento de técnicas passiveis de
romper com a forma tradicional de prestacio do servico jurisdicional e de distribui¢ao da
justica'>.

O objetivo da descentralizacio é ampliar o acesso a justica e instituir uma Justiga mais simpli-
ficada, acessivel, pronta para a solugio dos conflitos e notadamente adaptada a realidade brasileira.

A descentralizagao resgata a imagem do Poder Judicidrio e a solidifica junto ao povo. Con-
solida uma presta¢io jurisdicional mais democratica, na medida em que a aproxima da populagio.

Dentre as medidas descentralizadoras, merecem relevo a experiéncia dos Juizados Espe-
ciais e a ampliagdo das técnicas de conciliagdo, por permitirem o desafogamento do Judicidrio
e resolverem os conflitos de forma mais rdpida, simples e econdmica, oportunizando aos envol-

vidos a participa¢do na sua efetiva solucio.

154 O termo “pacificagdo social com justiga” é atribuido na doutrina brasileira, a Candido Rangel Dina-
marco. Segundo o autor (A instrumentalidade do processo, p. 193): “Saindo da extrema abstragio consistente
em afirmar que ela [a jurisdi¢do como expressio do poder politico] visa 4 realizacio da justica em cada caso
e, mediante a prética reiterada, & implantagio do clima social de justi¢a, chega a0 momento de com mais
precisdo indicar os resultados que, mediante o exercicio da jurisdi¢ao, o Estado se propoe a produzir na vida
em sociedade. Por esse aspecto, a funcio jurisdicional e a legislagio estdo ligadas pela unidade do escopo fun-
damental de ambas: a paz social”.

155 Conforme Heliana Coutinha Hess, “a descentralizagdo da jurisdi¢ao terd crescente impacto na distri-
buigio dos conflitos de interesses para serem solucionados em érgaos publicos e privados, com o consequente
desafogamento do Poder Judicidrio” (Acesso a justica por reformas judiciais, p. 193).
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Os Juizados Especiais

A Constitui¢io Federal de 1988 estimulou o crescimento de demandas judiciais, quan-
do afirmou que nenhuma ameaca ou lesdo a direito serdo excluidas da aprecia¢io do Poder
Judicidrio (art. 5°, XXXV). Ao longo dos tltimos vinte anos, tal explosio de litigiosidade restou
confirmada, acarretando um acimulo de processos judiciais.

Porém, o Poder Judicidrio nio estava preparado e aparelhado para receber tantas de-
mandas. A centraliza¢io do servigo jurisdicional também contribui para o assoberbamento
da mdquina judicidria. Com isso, agravou-se a situagdo do jurisdicionado, j& que sendo a
prestacdo jurisdicional lenta e, por vezes tardia, muitos direitos se tornaram ineficazes.

Com o intuito de proporcionar uma justica menos formal e mais répida, a Consti-
tuigao de 1988, valendo-se da experiéncia positiva dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n°.
7.244/84), determinou a criagio dos Juizados Especiais.

O Juizado Especial representou a consolidacio da justia cidadi, porque procurou de-
mocratizar 0 acesso 2 justi¢a, permitindo que as pessoas mais carentes ¢ necessitadas viessem a

ser beneficiadas da prestagio jurisdicional.
A Justiga Itinerante

O cardter itinerante que se confere a Justica estd fundamentado na descentralizacio do

servigo jurisdicional, como alternativa vidvel de atuagio do Poder Judicidrio fora dos féruns e

dos gabinetes dos magistrados'®.

156 “[...] a democracia tem como base o respeito as leis, ao direito e a0 poder constituido. Também se poderia dizer, de
outra forma, que ndo hd afirmagio do Estado Democritico de Direito se ndo hd acesso & Justica, se o cidaddo, onde quer
que ele esteja, ndo receba orientagio nem apoio. Por isso, iniciativas para afirmagio da pessoa, com projetos na diretriz de
aproximagio da Justica com o povo, denota o interesse do Judicidrio no objetivo para encontrar alternativas na solugio dos
litigios, fora do padrio tradicional de prestagio jurisdicional e distribuicao de Justica” (CE. Jasson Ayres Torres, op. cit., p. 81).
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Pressupoe, pois, o deslocamento do aparato judicial (juizes, conciliadores, escreventes,
computadores, sistema de internet, etc.) até o local onde o servico jurisdicional serd prestado as
pessoas que dele necessitem'’.

E forma alternativa de acesso  justica a ser priorizada pelo Estado, tendo em vista os
resultados que apresenta no campo da efetividade dos direitos.

Dados estatisticos evidenciam que a Justiga Itinerante consegue obter niimero elevado de acor-
dos. Isto permite a pacificagio dos conflitos sociais, além de ser meio de desafogamento da Justiga'®.

A Justica Itinerante ¢ drgao especial da Jurisdigao estatal, instituida com a finalidade de pacifi-
car os conflitos sociais, primando pela utilizagio da conciliagio e da mediagio. Para tanto, vale-se de
unidades méveis do Poder Judicidrio que se deslocam dos féruns para locais diversos, previamente
estabelecidos, onde o servigo jurisdicional serd prestado, indistintamente, a quem dele precisar.

A implementagdo da Justica Itinerante se justifica pela extensdo territorial de comarcas e
circunscrigoes judicidrias em diversos Estados-Membros da Federagio brasileira. Em muitos deles, a
Justica oficial ndo chega adequadamente, em razio das enormes distincias. O estado do Amazonas,
por exemplo, possui um milhdo e meio de metros quadrados e um nimero de sessenta e dois mu-
nicipios, nem todos sedes de comarcas. Pensando nas grandes distincias, o estado do Amapd, com o
auxilio de embarcagbes, passou a atingir a populagio ribeirinha mais carente de servigo jurisdicional.

E possivel destacar também que a Justiga Itinerante foi instituida para atender aqueles
conflitos considerados diminutos no aspecto econdémico ou processual. Atinge normalmente

as classes mais pobres e carentes, que s3o as mais desinformadas e desorientadas juridicamente.

157 Cf. Joel Dias Figueira Junior. Manual dos Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais. p. 31-32: “O Juizado
Itinerante, terrestre ou fluvial, tem por objetivo levar o atendimento judicidrio até o cidadao, principalmente
aos setores mais pobres da sociedade, situados nas periferias da cidade. Geralmente, ¢ constituido de uma
unidade mével, que funciona em um dnibus, ou um caminhio, ou uma embarcagio, adaptado e preparado
para levar uma equipe composta por juizes, conciliadores, atendentes judicidrios e pessoal de apoio, que em-
barcam para atender a populagdo pobre, as comunidades ribeirinhas, sem nada cobrar e de forma 4gil, eficiente
e desburocratizada. Foi o Poder Judicidrio amapaense que primeiro cuidou do Juizado Itinerante, chegando
‘efetivamente junto a populagio, através das acoes dos Juizados Especiais™.

158 A guisa de ilustragio, o Juizado Itinerante do Estado de Mato Grosso do Sul apresentou dados estatisti-
cos interessantes, atualizados até 31/03/2008: no periodo em referéncia, 57.948 a¢des foram iniciadas, tendo
sido realizados 44.545 acordos, havendo 2.023 nio acordos. Informagées disponiveis em: <www.tjms.jus.br>.
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A Justica Itinerante tem papel fundamental para a concretizacio do acesso a justica, sob
uma perspectiva cidadi e democritica. E alternativa efetiva de acesso 2 justica, devendo ser
organizada de modo a atender — ou tentar atender — toda a populacio.

Além disso, a Justica Itinerante pode ser associada a realiza¢io de mutirdes que levem a
populacio mais necessitada servigos estatais bdsicos. Logo, além da prestagio judicial, podem,
por exemplo, celebrar casamentos, expedir registro civil, carteira de identificacdo civil e até
CPE A Justica Itinerante, ao atuar em conjunto com o Poder Piblico, e com a participagio da
sociedade civil organizada, adquire maior legitimagio social, realizando melhor a sua finalida-
de, que, para além da tutela jurisdicional, é a promogio da cidadania e da justica social.

Com efeito, a Justica Itinerante deve ser considerada politica piiblica essencial do Poder
Judicidrio e deve ser contemplada com recursos or¢amentérios especificos, destinados a manter

a prestagao deste importante servigo jurisdicional.
Os meios alternativos de solugao dos conflitos

Das linhas jd escritas, ficou clara a admissao de alternativas ao processo e a sentenga,
habeis para solu¢ao dos conflitos.

Como demonstrado, o Poder Judicidrio nio estd em condigbes de atender a todos os
jurisdicionados. Nesse contexto, cresce a pacificagao dos conflitos, por obra do Estado ou por

outros meios nao estatais'> 10,

159 Cf. Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco: “Vai ganhan-
do corpo a consciéncia de que, se o que importa ¢ pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagio venha por
obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepe¢io de que o
Estado tem falhado muito na sua missio pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdi¢ao
e através das formas de processo civil, penal ou trabalhista”. (7eoria Geral do Processo. p. 31-32).

160 Cf. Ada Pellegrini Grinover, a resposta dada pelos processualistas brasileiros a crise da Justiga desenvol-
veu-se através de duas grandes vertentes: a jurisdicional e a extrajudicial. Na seara jurisdicional, a deformaliza-
G40, através de técnicas processuais adequadas, permite alcancar um processo mais célere, simples, econémico,
de fcil acesso, direto, apto a solucionar com eficiéncia tipos particulares de conflitos. Por outro lado, na seara
extrajudicial, a deformalizacio das controvérsias encontra alicerce nos equivalentes jurisdicionais, como vias
alternativas ao processo, capaz de evitd-lo, para soluciond-las mediante instrumentos institucionalizados de
mediacio (Novas Tendéncias do Direito Processual. p. 179).
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A tdo perseguida pacificacio dos conflitos com justica através do processo tem sido diu-
turnamente repensada pelos processualistas'®’.

Assim, os meios alternativos de solugao dos conflitos, notadamente a conciliagio e a me-
diagdo, diferenciam-se dos mecanismos judiciais tradicionais e sao eficazes porque sao dotados
de informalidade e objetivam por fim a disputa entre as partes, de modo a permitir que elas
esquadrinhem o acordo que melhor aprouver.

A vantagem que vale destacar ¢ que esses mecanismos sio valiosos instrumentos de pa-
cificacdo social porque nele nao hd ganhadores ou perdedores, vez que como dito, as partes
desenham em conjunto a solugao do conflito entre elas estabelecido.

Os meios alternativos de solucio dos conflitos tém por fim conscientizar as partes en-
volvidas no litigio, de que é melhor evitar o processo, e fomentam o desafogamento do Poder
Judicidrio, além de evitar a propositura de novas demandas.

A aplicagio e aceitagio dos meios alternativos de solu¢io dos conflitos evidenciam mu-
danca de mentalidade e confluem para as novas exigéncias sociais contemporaneas de um mun-
do pds-moderno, globalizado e que vive em constante transformacao.

Dentre os meios alternativos de solu¢io dos conflitos existentes, para fins de delimitagao

do tema, serio abordadas a conciliagio e a mediacio.

161 Cf. Adolfo Gelsi Bidart: “No es exclusiva, pues se da, em rigor, em todas las actividades humanas, pero
si recurrente, la contradiccion entre la exaltacion del proceso como sintoma del funcionamiento del Estado de
Derecho y médio culturalmente avazado para lograr su vigéncia doquiera se plantee um conflicto, - por uma
parte. Y, por outra, la no menos frecuente afirmacion de que debe evitarse el proceso y, si plantea, procurar
ponerle rdpidamente fin. Tal vez la primera afirmacion pertenezca a la doctrina, a la teoria y la segunda a la
realidad concreta, a la préctica vivida por quienes ‘sufren’ el proceso” (Conciliacidn y proceso in participagio e
processo. p. 253).
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A conciliag¢ao

A conciliagio é meio de solugio dos conflitos para a pacificagio social'®. Através
dela, por intermédio de um conciliador que auxilia na tomada de decisées, mediante
concessdes mutuas, os interessados estabelecem entre si a solu¢do que melhor atenda a
ambos, sem que haja total rentincia ou submissao de uma parte a outra. Desta maneira,
a conciliagao guarda uma caracteristica: a participagio dos contendores.

E inegdvel que a conciliagio se consubstancia em poderoso instrumento de participagio po-
pular na administragio da Justica, sendo capitulo amplo do tema da democracia participativa'®.

A conciliagdo ¢ instrumento alternativo de solu¢io dos conflitos que pode ser praticado

no Ambito judicial e extrajudicial, a depender da instauragio ou nao de processo.

162 Cf. Ada Pellegrini Grinover: “Todavia, a Justica conciliativa ndo atende apenas a reclamos de funcionali-
dade e eficiéncia do aparelho jurisdicional. E, na verdade, parece improprio falar-se em racionalizacio da Justica,
pela diminuigio da sobrecarga dos tribunais, se o que se pretende, por meio dos equivalentes jurisdicionais, é
também e primordialmente levar a solu¢do controvérsias que frequentemente nio chegam a ser apreciadas pela
Justica tradicional. Assim como a jurisdi¢io nio tem apenas escopo juridico (o de atuagio do direito objetivo),
mas também escopos sociais (como a pacificagio) e politicos (como participacdo), assim também outros fun-
damentos podem ser vistos na adogio das vias conciliativas, alternativas ao processo: até porque a mediagio e a
conciliagdo, como visto, inserem-se no plano da politica judicidria e podem ser enquadradas numa acep¢ao mais
ampla de jurisdigdo, vista numa perspectiva funcional e teleoldgica. Releva, assim, o fundamento social das vias
conciliativas, consistente na sua funcdo de pacificagio social. Esta, via de regra, nio ¢é alcancada pela sentenca,
que se limita a aditar autoritativamente a regra para o caso concreto e que, na grande maioria dos casos, nao ¢
aceita de bom grado pelo vencido, o qual contra ela costuma insurgir-se com todos os meios na execugio e que,
de qualquer modo, se limita a solucionar a parcela de lide levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide
socioldgica, em geral mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg. Por isso mesmo, foi
salientado que a Justica tradicional se volta para o passado, enquanto a Justi¢a informal se dirige ao futuro. A
primeira julga e sentencia; a segunda compée, concilia, previne situacoes de tensoes e rupturas, exatamente onde
a coexisténcia é um relevante elemento valorativo” (Os fundamentos da justica conciliativa. p. 73-74).

163  Cf. Ada Pellegrini Grinover. A conciliagio extrajudicial no quadro participativo in participagio e processo, p. 284.
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No 4mbito judicial, algumas experiéncias positivadas devem ser destacadas. No processo
civil, a audiéncia prevista nos artigos 277 e 331'* do CPC tém como fundamento a possibilidade
de conciliagao das partes, sem, contudo, privar o juiz de nova tentativa em outras fases do pro-
cedimento, como previsto, por exemplo, nos artigos 447 a 449 do mesmo diploma legislativo.

Em verdade, a conciliagio judicial ou processual é dever do juiz e deve ser praticada a
qualquer tempo, conforme prevé o artigo 125, IV, do CPC.

A conciliagdo processual é aceita pelo cidaddo e tornou-se prética institucionalizada pelo
Poder Judicidrio através do movimento “Conciliar ¢ legal”, desde o ano de 2006, através da
“Semana Nacional da Concilia¢do”, quando intimeros litigantes poem termo ao seu processo
por meio da transagdo com a parte contréria.

A efetividade de solugoes é medida extremamente positiva, que desafoga o Judicidrio,
e produz o sentimento de satisfacdo e contentamento das partes. A titulo de informagio, no
ano de 2008, das 398.012 audiéncias marcadas durante a Semana Nacional de Concilia¢ao,
305.591 foram realizadas; destas, 135.337 acordos foram feitos, o que totaliza 44,3% de solu-
coes de conflitos'®. Nessa mesma semana, foram atendidas 633.631 pessoas, por magistrados,
juizes leigos, conciliadores e colaboradores!®® 167

A conciliagao judicial ndo exclui a conciliagio extrajudicial, tendo como principal obje-

tivo evitar o processo, sendo ao jurisdicional uma alternativa vidvel'ss.

164 Quando a Lei n°. 8.952/94 dispds a respeito da audiéncia preliminar, muito se discutiu acerca da obrigatorie-
dade desta. A nosso ver, nio faz sentido ser facultativa, exceto quando o litigio ndo comporta transacio ou quando as
circunstncias da causa evidenciam sua improbabilidade (art. 331, § 3° do CPC). E que a conciliagio deve ser tentada
pelo juiz como meio de evitar a litigiosidade latente entre as partes, através de sua persuasio e técnicas de negociagio.
Um bom juiz, nos moldes das novas exigéncias atuais, deve ser, antes de tudo, um eximio conciliador e negociador.
165 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Semana Nacional da Conciliagao: de 01 a 05 de Dezem-
bro de 2008. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 24 ago. 2009.

166 Ibidem.

167 Cf Ellen Gracie Northfleet: “Uma Justiga mais acessivel, efetiva, simples e informal é o que deseja a populagao
brasileira. A adogio da conciliagio tem se revelado férmula hébil para atender a esse anseio, como revelam os exem-
plos acima. E indispensdvel divulgar a existéncia de uma maneira nova de resolver as querelas. Sentar para conversar,
antes ou depois de proposta uma a¢io judicial, pode fazer toda a diferenca” (Conversar faz diferenca. p. 2).

168 Ada Pellegrini Grinover denomina a conciliagio extrajudicial de “conciliagio pré-processual” e apresenta formas
de exercicio desta. Cf. Conciliagdo e juizados de pequenas causas. Novas tendéncias do direito processual. p. 205-215.
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Em alguns paises, a conciliago extrajudicial ou pré-processual ¢ realizada por juizes de paz,
que sdo drgaos jurisdicionais, e tem a fungao de pacificar os conflitos ainda nao transformados
em processo judicial. Trata-se de fase obrigatdria, e que precede ao exercicio do direito de acio'®.

Outra maneira de exercicio da conciliagao pré-processual se deu no estado do Rio Gran-
de do Sul, no ano de 1982, através dos Conselhos de Conciliacao. Sua finalidade foi dar so-
lugdo extrajudicial a pequenas causas envolvendo direitos disponiveis. Neles, os conciliadores
e drbitros ndo recebiam qualquer remuneragio, exercendo suas fun¢oes em hordrio noturno e
somente quando solicitados pelos interessados. Promovia-se, num primeiro momento, a tenta-
tiva de composi¢ao amigdvel, e, ndo sendo esta possivel, propunha-se o arbitramento, restando
como ultima alternativa a via jurisdicional”.

De todo o exposto, verifica-se que a conciliagdo implica em discussdo franca e aberta
entre as partes, podendo acontecer antes de instaurado o processo ou apds sua instauragio,
sendo salutar alternativa de aproximagio e participagio dos envolvidos na solugio do conflito
e na pacificagao destes com justica.

A conciliagio proporciona um efetivo acesso a justica, pois nela predomina o tratamento
igualitdrio entre os contendores que decidem, em conjunto e da melhor forma, como por cobro
a situagio conflituosa, de modo que ambas se satisfazem. Conciliar ¢ uma das vias mais interes-

santes para se vencer a crise da Justica e alcancar a pacificagao social dos conflitos'”!.

169 Cf. Ada Pellegrini Grinover, p. 209.

170 Ibidem, p. 213.

171 Cf. Ada Pellegrini Grinover: “O correto enfoque das fun¢des e da estrutura da conciliagio extrajudicial
permite, assim, olhar para ela, no mais amplo quadro de acesso 2 Justi¢ca, como a um poderoso instrumento
de solugdo de certos conflitos, alternativo ao processo, mas nio excludente deste. E permite afirmar, sem
temor de erro, que responde ela ndo apenas a busca de maior racionalizagio e eficiéncia na administragio da
Justiga, como também aos objetivos preponderantes de pacificacdo social, compondo e prevenindo situacoes
de tensoes e rupturas mais amplas e profundas do que as lides levadas a Justica tradicional e solucionadas pelo
processo. Configura, ainda, significativo meio de participagio do corpo social na administracio da Justica,
pela via da mediagao institucionalizada, capaz de levar & autocomposicio, além de propiciar a informacio,
a tomada de consciéncia e a politizacio que decorrem da orientacio juridica. Tudo obedecendo aos escopos
juridico, sociais, e politicos da jurisdi¢io que, em sua acep¢io mais ampla, também compreende a atividade
conciliativa extrajudicial” (4 conciliacio extrajudicial no quadro participativo in participagio e processo, p. 293).
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A mediagao

Outro meio alternativo de solu¢io dos conflitos é a mediagio. Trata-se de método con-
sensual e informal, em que o mediador auxilia os interessados a buscarem solugio justa e ade-
quada ao caso submetido 2 apreciagio. Sem interferir diretamente, mas, atuando de modo
a facilitar a compreensio do problema, a mediagio confere aos participantes um ponto de
equilibrio'”? 173,

Assim como a conciliagdo, a mediagio é meio alternativo que pode ser realizado antes
da instauracio do processo judicial, de forma a revelar-se mecanismo de prevencio de litigios.

Os principios que regem a mediagdo sio: liberdade de escolha, neutralidade do media-
dor, responsabilidade pela prépria decisio, informagao sobre o assunto, causas e consequéncias
de seus atos, confianga no procedimento desenvolvido pelo mediador'’“.

Destaca-se também a celeridade dos procedimentos, a efetividade de resultados, a confi-
dencialidade, a reducio do desgaste emocional das partes e o baixo custo financeiro.

Na mediagio nio hd perdedores ou ganhadores, nio hd competicio, nio hd disputa
porque todos saem vencedores.

Registre-se que a mediagio em muito se diferencia do processo judicial. Iniciada a de-
manda e citado o réu, a revelia deste transfere ao Estado a responsabilidade pelo desfecho da

causa, ja que o processo se desenvolve pelo impulso oficial. Por outro lado, apés a citagio, a

172 Cf. Lilia Maria Moreira Sales: “[...] a mediagdo pode ser definida como um procedimento consensual de
solugdo de conflitos por meio do qual uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age no
sentido de encorajar e facilitar a resolugio de uma divergéncia, ou seja, é uma técnica nio adversarial de solucao
de conflitos, onde um terceiro (imparcial), atua como facilitador do didlogo, estimulando as préprias partes
envolvidas no conflito a encontrarem, consensualmente, a solugio mais satisfatoria para ambas”. (Constituicio,
democracia, poder judicidrio e desenvolvimento: estudos em homenagem a José Albuquerque Rocha. p. 349).

173 Cf. Heliana Coutinho Hess, op. cit. p. 168, nos Estados Unidos, a mediagio ¢ um importante meca-
nismo de resolugio de conflitos extrajudiciais (Alternative Dispute Resolution — ADR) utilizada pelos 6rgios
e Cimaras de Conciliacdo e Arbitragem, principalmente pelos advogados na fase inicial de contato entre
escritérios e clientes. As técnicas de mediagio sdo disciplinas ensinadas nas Faculdades de Direito; por meio
de pesquisas, constantemente sio buscadas novas técnicas de mediacdo de conflitos de familia, consumidor,
direitos de vizinhanga e de locagio, questdes trabalhistas e até questoes criminais de bagatela.

174 Ibidem, p. 168.
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desisténcia da agdo pelo autor exige o consentimento do réu, conforme estabelece o art. 267,
VIII e § 4° do Cédigo de Processo Civil. Na media¢do, por outro lado, basta que uma das
partes ndo tenha interesse em continuar o processo para que seu fim seja decretado. Ademais,
como a mediagio nao tem procedimento definido, o mediador nio estd engessado pelos limites
previstos nos arts. 128 ¢ 460 do Cddigo de Processo Civil, o que lhe permite atuar de forma
livre e resolver integralmente o conflito apresentado.

Embora haja pontos comuns, a conciliagio e a media¢io guardam diferenga'”.

Na prética, a mediagio tem surtido bons efeitos na 4drea do direito de familia, pois tem
ajudado casais e filhos a dialogarem no momento de solucionar os conflitos decorrentes dos
entraves familiares. Ademais, a media¢io tem sido aplicada nos casos envolvendo direito de
vizinhanga!”®.

Por outro lado, assim como na concilia¢io, a mediacio proporciona tratamento igualitd-
rio aos que dela participam, pois torna o direito mais acessivel aos interessados. Logo, conclui-

-se que a mediacdo é instrumento precioso para o alcance da pacificagao social'”’.

175 Cf. Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco “A mediagao
assemelha-se a conciliagdo: os interessados utilizam a intermediagdo de um terceiro, particular, para chegarem
A pacificagio de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliagio busca sobretudo o acordo entre
as partes, enquanto a mediagdo objetiva trabalhar o conflito, surgindo o acordo como mera consequéncia.
Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba sendo o mesmo” (Op. cit. p. 34).

176 Cf. Jasson Ayres Torres, “O instrumento de mediacio adapta-se muito bem e tem surtido bons efeitos em
problemas e conflitos na drea do direito de familia. Esse procedimento pode ser iniciado em momento anterior
A proposi¢ao formal de qualquer agio em juizo, no decorrer do andamento do processo, ou em qualquer fase em
que haja discordancia sobre algum ponto que seja considerado essencial e nao esteja sendo devidamente cumpri-
do, assim como indmeros outros casos envolvendo direitos de vizinhanga. Na mediagio, as partes é que buscam
uma decisdo, o intermedidrio como o préprio nome diz, propicia condi¢oes para que haja uma interacao e uma
compreensio sobre o litigio e se encontre um caminho satisfatério para os envolvidos” (Op. cit. p. 169).

177 Cf. Lilia Maria Moreira Sales “Tracados, em linhas gerais, os principais contornos da mediagio de conflitos
na atualidade, revela-se importante destacar que o resgate de seu papel, enquanto meio para resolugio de con-
flitos, decorre ndo s6 de uma necessidade dos cidadios, que reclamam por meios e espacos adequados para uma
atuagio efetiva tanto no Ambito social como politico, mas se insere na propria crise em que se encontra o Estado
de Direito. Crise que, de resto, é fruto daquela pela qual passa a prépria democracia, ndo s6 sob o aspecto con-
ceitual, ja que hoje, afastando-se da visao de um regime politico, passou a representar um modelo de sociedade,
como também pela realidade pobre de vivéncias de praticas democréticas pelos cidadaos” (Op. cit. p. 352).
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A Conciliagao e a mediagio no PLS 166/2010
Os motivos do PLS 166/2010

Desde que entrou em vigor, a Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973 sofreu intimeras
reformas, algumas boas, outras nem tanto. Tais reformas a transformaram em uma verdadeira
colcha de retalhos. A sequéncia de emendas no atual cédigo ensejou a quebra da coesdo sistémica
do arcabouco processual, e causou efeitos diretos na realidade do jurisdicionado, seja pelas
questoes polémicas que atrairam as atengoes dos juizes, relegando a efetividade dos direitos a
segundo plano, seja pelos entraves criados a celeridade do processo'”®.

Nio obstante, com o fenémeno da constitucionalizacio do processo civil, jé urgia a adap-
tagao das regras processuais as garantias encartadas na Constituigio Federal, como forma de

assegurar e concretizar direitos fundamentais dos cidadaos. Nessa 6tica, o processo tornou-se o

178  Cf. Exposigio de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. p. 12: “[...] Néo hd férmulas magicas.
O Cédigo vigente, de 1973, operou satisfatoriamente durante duas décadas. A partir dos anos noventa, entretanto,
sucessivas reformas, a grande maioria delas lideradas pelos Ministros Athos Gusmao Carneiro e Sélvio de Figueiredo
Teixeira, introduziram no Cédigo revogado significativas alteragoes, com o objetivo de adaptar as normas processu-
ais a mudangas na sociedade e ao funcionamento das instituicoes. A expressiva maioria dessas alteracdes, como, por
exemplo, em 1.994, a inclusio no sistema do instituto da antecipagio de tutela; em 1.995, a alteragio do regime
do agravo; e, mais recentemente, as leis que alteraram a execugio, foram bem recebidas pela comunidade juridica e
geraram resultados positivos, no plano da operatividade do sistema. O enfraquecimento da coesio entre as normas
processuais foi uma consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistemdtica. A complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto,
com essa desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitdveis (= pontos que geram polémica
e atraem atengio dos magistrados) que subtraem indevidamente a atengio do operador do direito. Nessa dimenso,
a preocupagdo em se preservar a forma sistemdtica das normas processuais, longe de ser meramente académica,
atende, sobretudo, a uma necessidade de cardter pragmdtico: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade [...]”
(disponivel em: <www.teiajuridica.com/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 out. 2010).
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centro das atengdes, porque sendo ele um instrumento de efetivacio das garantias constitucio-
nais-processuais, precisava atuar na pratica para atingir o fim a que se propunha'”.

Em sintese, o processo precisava se comprometer com sua principal missao institucional:
ser efetivo mecanismo de resolugao dos conflitos do Estado, através da realizagao de valores
constitucionais'®. Buscou-se tornar o processo um instrumento célere, justo, menos complexo
e préximo das necessidades sociais, e mais distante de questoes tedricas e cientificas do proces-
$0, assim como ¢ no atual Cédigo de Processo Civil.

Assim, por ato da presidéncia do Senado Federal', instituiu-se uma comissio de no-
tdveis juristas para elaborar o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, convertido no
Projeto de Lei n. 166/2010, em trimite naquela Casa Legislativa.

Da leitura do anteprojeto de lei, a comissao orientou seus trabalhos com vistas aos se-
guintes objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Cons-
tituigio Federal; 2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente
a realidade fética subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a com-
plexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel

a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tltimo objetivo

179  Cf. Exposicio de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. p. 11-12: “Um sistema proces-
sual civil que nio proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagiol dos direitos, ameagados ou viola-
dos, que tém cada um dos jurisdicionados, nio se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democrético de Direito. Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer
de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusio, sem a garantia de
sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio do processo” (disponivel em: <www.teiajuridica.
com/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 out. 2010).

180 Cf. Exposigio de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédligo de Processo Civil. p. 13: “H4 mudangas necessi-
rias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a queixas recorrentes dos jurisdicionados
e dos operadores do Direito, ouvidas em todo pais. Na elaboragio deste Anteprojeto de Cédigo de Processo
Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria
descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugio de conflitos, por meio do qual se
realizam valores constitucionais”.

181 Cf. Ato n. 379, de 30 de setembro de 2009, da lavra do Senador José Sarney (Presidente do Senado
Federal), que instituiu a comissio de juristas encarregados de elaborar o novo CPC.

131



parcialmente alcangado pela realizacio daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao'®.
Nos limites do tema proposto, passa-se a examinar as inovagoes que pretende o PLS n.

166/2010, no que toca a conciliagio e a mediagao.
Os novos auxiliares da Justica: os conciliadores e os mediadores

O PLS n. 166/2010, em seu art. 119, insere dentre os auxiliares da justica'®® o concilia-
dor e 0 mediador judicial®®®. Inova porque o atual c6digo nao os inclui na categoria, e incumbe
a0 juiz do feito a tentativa de conciliagao dos litigantes.

A inclusdo desses novos auxiliares no projeto de lei reforca a ideia de participagao popu-
lar na administracao da justica.

A aproximagio das partes com vistas ao didlogo, a negociagdo e a busca pelo consenso,
auxiliados por um terceiro preparado para esse fim, legitima a atuagao do Poder Judicidrio por-
que o acordo é formulado pelas partes, com auxilio de um conciliador ou mediador e chancela
de um juiz.

Assim, uma Justi¢a que prima pelo consenso mutuo produz resultados mais satisfatérios,

considerando que a solucio de conflitos com esteio em técnicas nao adversariais aponta para

182 Cf. Exposigdo de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. p. 14. (disponivel em: <www.
teiajuridica.com/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 out. 2010).

183 Cf. Nelson Nery Junior e rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado. p. 411: “1.
Auxiliares da justica. Sao funciondrios, servidores publicos, ou cidaddos comuns (investidos de miinus pi-
blico), que, no exercicio de seus misteres, atendem as determinagdes do juiz, dando sequéncia a atos de vital
importincia para o desenvolvimento do processo para a garantia da infraestrutura necessdria ao exercicio da
jurisdicdo. [...]”.

184 Art. 119. Sao auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicoes sao determinadas pelas normas de
organizagio judicidria, o escrivdo, o oficial de justica, o perito, o depositdrio, o administrador, o intérprete, o
mediador e o conciliador judicial.
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uma efetividade longe de ser alcangada pela via oficial de Jurisdigio. E preciso lembrar que o
processo, ao invés de pacificar os conflitos, acaba por fomentd-los'®.

A participagio popular na administra¢io da Justica fortalece o Poder Judicidrio enquan-
to institui¢do que deposita no processo missio pacificadora, de modo a fomentar o resgate das
raizes democrdticas do Estado de Direito'®.

Nesse ponto, caminhou bem o projeto de lei ao desincumbir o juiz da causa de tentar
conciliar os litigantes, porque ele normalmente se cerca de parcimoénia para nao realizar um
pré-julgamento da demanda, vez que na condigao de conciliador, interfere na solugao do con-
flito, o que pode violar o principio da imparcialidade. Além disso, os juizes foram tecnicamente
preparados para proferir sentenca, e por vezes, nio é incomum constatar-se seu despreparo para
conduzir a conciliacdo, ou em casos outros, o excesso na concretizagio desta.

Na medida em que se descentraliza a atividade de conciliagdo, assim como jd ocorre nos
Juizados Especiais, é mais ficil e proximo o consenso entre as partes, porque o conciliador age
sem se preocupar com pré-julgamentos decorrentes de sua efetiva intervengio, podendo orien-
td-las e esclarecé-las sobre as consequéncias nefastas do prosseguimento do feito até a sentenca.

Por outro lado, da andlise do art. 119 do PLS n. 166/2010 nio se vislumbra distingao

entre conciliador e mediador judicial, o que se arrisca dizer parecer um erro.

185 Cf. Paulo César Santos Bezerra, Acesso a Justica: um problema ético-social no plano da realizagio do
direito, p. 71.

186 Cf. Kazuo Watanabe. Op. cit. p. 133: “E importante que se pense, outrossim, na participagio da comu-
nidade na administracio da Justica. A experiéncia dos Juizados Informais de Conciliacdo e Juizados Especiais
de Pequenas Causas, tém posto 2 mostra a importincia dessa participa¢io. A participagio tem ocorrido sob
a forma de Conciliador e Arbitro. Essa participagio da comunidade e a adogdo de técnicas alternativas de so-
lugdo de conflitos, principalmente a conciliagio e o arbitramento, e ainda a tendéncia a deformalizagio (mais
informalidade) e delegalizacdo (menos legalismo e solucio dos conflitos, em certos casos, pela equidade) tém
constituido a grande inovagio desses Juizados. A par das vantagens mais evidentes, que sio a maior celeridade
e maior aderéncia da Justica 4 realidade social, a participagio da comunidade traz, ainda, o beneficio da maior
credibilidade da Justica e principalmente o do sentido pedagdgico da administragdo da Justica, propiciando o
espirito da colaboracdo. Os que tém a oportunidade de participar conhecerdo melhor a Justica e cuidario de
divulgd-la ao segmento social a que pertencem. Demais disso, a organiza¢io de uma Justica com essas caracte-
risticas, organizada para pessoas mais humildes, tem a virtude de gerar, pela prépria peculiaridade do servico
que presta e pela exigéncia das pessoas que a procuram, ordinariamente pouco instruidas, um servigo paralelo,
que ¢é o de informagio e orientacio’.
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As atividades desenvolvidas por um conciliador e por um mediador sdo distintas até
mesmo porque nio se pode confundir, como anotado em linhas anteriores, a conciliagao ¢ a
mediagdo, embora na prética seja comum a confusdo. E nao se trata de preciosismo de linguagem
porque ¢ essencial que o conciliador tenha conhecimento juridico para orientar e esclarecer as

partes, vez que interfere na solugio do conflito'

, a0 contrdrio do que acontece com o media-
dor, que ndo interfere, mas auxilia as partes a encontrarem a melhor solugao que as beneficie

mutuamente ¢ ponha termo a desavenca.
O conciliador

A figura do conciliador nasceu com a Lei n. 9.099/95, que instituiu no 4mbito dos Esta-
dos os Juizados Especiais. Deve ele ser uma pessoa rigorosamente selecionada, porque exercerd
o miinus publico de auxiliar as partes litigantes a resolverem o conflito.

E preciso que exerga suas atribuicbes com imparcialidade, sem pender para um dos
lados, deixando transparecer que uma das partes tem razio. Caso isso ocorra, os envolvidos pas-
sam a desconfiar dele, e quebra-se um dos principais pilares da conciliacio, que é exatamente a
confianca das partes em relagdo a esse auxiliar da justica.

O conciliador precisa inspirar respeito e confianca, ser paciente, imparcial, empdtico,
capaz de ouvir e conhecer profundamente as técnicas de conciliagio. Portanto, andou bem o
PLS n. 166/2010 ao exigir curso de capacitagio para sua regular inscri¢io perante o tribunal'®.
Imprescindivel, a nosso ver, que o conciliador seja pessoa dotada de elevado grau de bom

senso, e tenha conhecimentos juridicos para poder orientar adequadamente as partes.
O mediador

O mediador é um terceiro imparcial, indicado ou aceito pelas partes, que tem a incum-

béncia de conduzir o procedimento de mediacdo. Nele, escuta as partes, formula perguntas,

187 Cf. PLS n. 166/2010, art. 135, § 1°.
188 Cf. PLS n. 166/2010, art. 137, § 1°.
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e ndo propoe solugdes, mas motiva e ajuda as partes a encontrarem opgdes para a solugio do
conflito'®.

Nio se impoe ao mediador a formagao em Direito, nem mesmo que seja especialista na
matéria que versa sobre o conflito. Isso se justifica na medida em que ele facilita a aproximagao
e o didlogo entre as partes, com vistas 2 harmonizagio dos interesses controvertidos, e nio in-

terfere na solugio do conflito como ocorre na conciliagio.

Regulamentacio legal da atividade dos conciliadores e mediadores no PLS
n. 166/2010

Da criagao dos setores de conciliagao e medi¢ao no 4mbito dos tribunais

O PLS n. 166/2010 destina dez artigos a regulamentacio da atividade dos con-
ciliadores e mediadores.

O art. 134, caput, do projeto de lei j4 mencionado estabelece que cada tribunal
pode propor que se crie, por lei de organizacio judicidria, um setor de conciliacao e
mediagio. Da redagio contida no referido dispositivo legal, incumbe aos Tribunais de
Justica comum (federal e estadual) e especial (Justica do Trabalho), por lei de organiza-
¢ao judicidria, criar os seus respectivos setores de conciliagao e mediagio.

O que preocupa nesse dispositivo é a expressao “pode”, que, se interpretada literalmente,
induz a pensar que o tribunal que nio quiser institui-los nio poderd ser obrigado a isso. Se essa

¢ a intengao da lei, entdo poderd, em alguns casos, nao passar de letra fria e morta.
Dos principios da conciliagio e da mediagiao no PLS n. 166/2010

O § 1° do art. 134 informa os principios em que se fundam a conciliagao e a mediacio.
Nos termos do projeto de lei, a conciliagio e a mediagdo sdo informadas pelos principios da

189 Cf. PLS n. 166/2010, art. 135, § 2°.
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independéncia, da neutralidade, da autonomia de vontade, da confidencialidade, da oralidade
e da informalidade.

Comente-se cada um deles.

Por independéncia entende-se que os conciliadores e mediadores nao poderio sofrer in-
terferéncias capazes de reduzir sua atuacio perante as partes. Assim, durante a atividade de-
sempenhada, eles tém autonomia para conduzir a negociacio da melhor forma e no interesse
dos litigantes, desde que, obviamente, nio excedam os limites legais, morais ou impostos pelos
préprios envolvidos.

A neutralidade, outro principio da conciliagio e mediagdo, é condigio essencial para
da atividade mediadora ou conciliadora. Por este principio, o conciliador ou mediador deve
guardar para si seus valores, convicgoes de toda ordem, e preconceitos, para nao influir nega-
tivamente na possivel solucio pactuada pelas partes. Deve ainda compreender a situagao dos
envolvidos sem ser tendencioso a uma delas.

Na concilia¢io ou mediagio nio prevalece a decisio imposta pelo terceiro que dela par-
ticipa porque as partes, através da negociagio ou do simples didlogo, procuram em conjunto
estabelecer, por meio de concessdes matuas, a melhor solugdo para o litigio. Nisso consiste a
autonomia da vontade: os litigantes, vistos de um angulo isondémico, com auxilio de um terceiro
capacitado, buscam solucionar seus problemas através do consenso. Pressupde-se, portanto,
o interesse das partes no desate da controvérsia existente, desde que nao seja violada a ordem
publica.

Outro principio que se destaca é o da confidencialidade. Por ele, os fatos, situagoes e
propostas durante o ato sio sigilosos e privilegiados. Os envolvidos no processo devem manter
o necessério sigilo sobre todo o contetido ventilado, nio devendo testemunhar a respeito dos
fatos confidenciais que tomaram conhecimento por ocasido da conciliagio ou da mediagio'”.

A atividade dos conciliadores ou mediadores é pautada pela oralidade. Significa dizer
que predomina na conciliagao ou mediagdo a palavra falada sobre a escrita, mas nao se exclui
o registro das falas em termo préprio, subscrito pelas partes, e pelo conciliador ou mediador.

Outro principio que se destaca é o da informalidade, segundo o qual os conciliadores e media-

190 Cf. PLS n. 166/2010, art. 135, § 3°.
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dores devem agir de modo a proporcionar as partes a finalidade da conciliagao e mediagio sem
apego exagerado ao formalismo. Num ambiente informal, é evidente que as partes tém maior

possibilidade de negociar para encontrar a melhor solu¢io para o conflito.

Da escolha, do registro, da exclusao, dos impedimentos e da remuneragao dos con-

ciliadores e mediadores

Pelo disposto no art. 136 do PLS n. 166/2010, as partes podem escolher, de comum
acordo, o conciliador ou mediador que auxiliard na solugio do conflito, observada a legislagio
pertinente. Essa é a regra, porque o pardgrafo nico do dispositivo legal citado informa que,
caso ndo haja acordo entre as partes para escolha, serd escolhido por sorteio um dentre aqueles
inscritos no registro do tribunal.

Interessante essa inovagio, porque a exemplo do que ocorre no processo arbitral estabe-
lecido pela Lei n. 9.307/96"', as partes podem eleger aquele conciliador ou mediador de sua
confianga, para auxiliar na solugio do conflito entre elas eclodido.

Uma duvida que surge ¢ a seguinte: o conciliador ou mediador eleito pelas partes precisa
estar previamente registrado no tribunal, conforme estabelece o art. 13721 A primeira vista a
resposta ¢ negativa, porque nio serd incomum a escolha daqueles que nio estejam. Nesse caso,
exigir o prévio registro significa interferir na autonomia de vontade das partes, principio que,
como jd visto, norteia a concilia¢io e a mediacio. Por outro lado, nada impede que aquele es-
colhido se submeta ao cadastro exigido e, se preenchidos os requisitos, receba o certificado para
atuar, com validade para atuacio em outras conciliacoes ou mediagdes que se fizer necessrio.

Inegdvel que as partes devem atentar para o disposto no § 1° do art. 137. Por ele, os
conciliadores e mediadores precisam ser inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil além de
terem recebido capacitagio minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada pelo

tribunal.

191 Cf. Art. 13. Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes no-
meardo um ou mais drbitros, sempre em niimero impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.
192 Cf. PLS n. 166/2010, art. 137, caput.
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Pende critica sobre a exigéncia de inscrigio na OAB para o exercicio da atividade de
conciliacio e mediagio'”. A nosso sentir, é vilido esse requisito para os conciliadores porque,
como ji anotado em outras linhas, eles interferem na solugio do conflito, e por isso precisam
ter conhecimento juridico suficiente para nio incidirem em erros graves e que prejudicam as
partes. Ademais, o inscrito na OAB normalmente carrega consigo experiéncia adquirida no
exercicio da advocacia, e pode contribuir para melhor solugao do conflito.

No caso do mediador, a exigéncia nio é adequada porque ele nao interfere na solugao
do conflito, mas apenas tenta aproximar as partes para que elas possam conversar e se entender.

Verifica-se também, que, além dos requisitos estabelecidos no art. 137, § 1°, outros po-
derao ser criados por lei de organizagio judicidria, a critérios dos tribunais.

Ao que parece, o PLS n. 166/2010 introduziu mais uma atividade privativa de advoga-
do, pelo disposto no art. 137, § 1°.

O art. 137, § 2° orienta ao tribunal, depois de efetivado o registro, a remeter ao diretor
do férum da comarca ou da se¢ao judicidria onde atuard o conciliador ou o mediador, os dados
necessdrios para que o nome dele passe a constar no rol da respectiva lista, para efeito de sorteio.

Serd excluido do registro de conciliadores e mediadores, nos termos do art. 138, aquele
que (I) tiver sua exclusio solicitada por qualquer érgao julgador do tribunal; (II) agir com dolo
ou culpa na condugio da concilia¢io ou da mediagio sob sua responsabilidade; (III) violar os

deveres de confidencialidade e neutralidade; (IV) atuar em procedimento de mediagio, apesar

193 Cf. Especialistas criticam reforma do CPC em audiéncia: “[...] A advogada processualista Ada Pellegrini
Grinover foi a primeira a expor suas criticas focadas no ponto do cédigo que trata da conciliagio e mediagio.
De acordo com Ada, a fungio de conciliador e mediador nao deveria estar restrita a advogados, inscritos na
Ordem dos Advogados do Brasil. Ela explica que isso é uma reserva de mercado e pode colocar a perder todo
um movimento que vem sendo feito, inclusive pelo Judicidrio, para habilitar servidores a atuar como media-
dores e conciliadores. ‘Eu lembro que o Conselho Nacional de Justiga, em nota técnica, hd cerca de cinco
anos atrds manifestou-se contra o projeto de lei de mediacao judicial em que se previa essa exclusividade do
exercicio da profissio de advogado para os candidatos a mediadores e conciliadores’, observa. A processualista
afirma que esse entendimento nio deve prevalecer.Ainda na mesma questéo, a advogada sugeriu a exclusio da
ideia de ‘juiz conciliador’, aquele que ird conduzir os mediadores e conciliadores. Ela diz que esse pressuposto
vai contra a ideia cientifica de concilia¢io e mediagio. Quando muito, os mediadores e conciliadores devem
seguir as normas do regimento interno e a lei, mas nio a orientagdo do juiz. (disponivel em: <www.conjur.
com.br>. Acesso em: 04. out. 2010).
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de impedido. A exclusdo, nas hip6teses dos itens II e IV serd legitimada por regular processo
administrativo com oportunidade do pleno exercicio do contraditério e ampla defesa.

Prevé, ainda, o § 2° do art. 137 que o juiz da causa, se verificar atuagio inadequada do
conciliador ou do mediador, poderd afastd-lo, mediante decisio fundamentada, de suas ativida-
des do processo, e informard ao tribunal e a Ordem dos Advogados do Brasil sobre o ocorrido
para a instauragao de processo administrativo.

Algumas ponderag¢oes daf surgem.

Em primeiro lugar, o dispositivo legal comentado nada menciona a respeito da oitiva
do conciliador ou mediador sobre a atuagio inadequada. Esta ¢ fundamental, porque o que
significa autuagdo inadequada?

Ainda: a redagio nio ¢ clara sobre a competéncia para instauracio de processo admi-
nistrativo. Explica-se: se a conciliagio e a mediagio ficardo a cargo de advogados prestadores
de relevantes servigos a justica, entdo é possivel concluir que somente a OAB poderd puni-los,
porque a ela a Lei n. 8906/94 atribui essa competéncia, conforme art. 70, capur'* 1. Eviden-
temente, a jurisdi¢ao disciplinar da OAB nao exclui a apuragio e responsabilizagio pela prética
de crime ou o dever de indenizar, decorrentes da atuacio inadequada.

A lista de impedimentos e de suspei¢io do juiz aplica-se também aos conciliadores e

mediadores. No PLS n. 166/2010, as hip6teses de impedimento do juiz estdo previstas no art.

194 Cf. Lei n. 8.906/94, art. 70. O poder de punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete exclusi-
vamente a0 Conselho Seccional em cuja base territorial tenha ocorrido a infragio, salvo se a falta for cometida
perante o Conselho Federal.

195 Cf. Paulo Lobo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia ¢ da OAB. p. 328: “O poder de punir advogado
ou estagidrio inscrito na OAB por infracio disciplinar relacionada com a atividade profissional é exclusivo da

»

OAB, nio podendo fazé-lo qualquer outra autoridade constituida, inclusive os magistrados [...]”.
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114" enquanto as de suspei¢do, no art. 115", No caso de impedimento, segundo estabelece
o art. 139, o conciliador ou mediador devolverd os autos ao juiz, que sorteard outro em seu
lugar; se a causa de impedimento for apurada quando jd iniciado o procedimento, a atividade
serd interrompida, lavrando-se a ata com o relatério do ocorrido e a solicitagio de sorteio de
novo conciliador ou mediador.

Considerando que o exercicio da conciliagao e da mediacio se efetivard por advogado,
estabelece 0 PLS n. 166/2010 em seu art. 141, que o conciliador ou mediador fica impedido,
pelo prazo de um ano contado a partir do término do procedimento, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer dos litigantes.

Significa que ap6s um ano contado a partir do término do procedimento, o conciliador
ou mediador poderd atuar em favor de uma das partes?

Com efeito.

No entanto, duas situagoes devem ser sopesadas nesse dispositivo.

A primeira diz respeito a possibilidade de advogados registrarem-se junto ao tribunal
apenas com o intuito de captar clientela, o que ¢ vedado pelo Cédigo de Etica e Disciplina da

196 Cf. Art. 114. H4 impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungées no processo: I — em que
interveio como mandatdrio da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico
ou prestou depoimento como testemunha; II — de que conheceu em primeiro grau de jurisdigdo, tendo-lhe
proferido sentenca ou decisio; III — quando nele estiver postulando, como defensor, advogado ou membro do
Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o segundo grau, inclusive; IV — quando ele préprio ou seu c6njuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, for parte no feito; V — quando
for 6rgao de dire¢io ou de administracao de pessoa juridica parte na causa; VI — quando alguma das partes for
sua credora ou devedora, de seu conjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro
grau, inclusive; VII — herdeiro presuntivo, donatdrio ou empregador de alguma das partes. § 1° No caso do
inciso III, o impedimento s6 se verifica quando advogado, defensor e membro do Ministério Pablico j4 esta-
vam exercendo o patrocinio da causa antes do inicio da atividade judicante do magistrado. § 2° E vedado criar
fato superveniente a fim de caracterizar o impedimento do juiz.

197 CfArt. 115. Hé suspeigio do juiz: I — amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes; I — que receber
presentes antes ou depois de iniciado o processo, aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou
subministrar meios para atender s despesas do litigio; III — interessado no julgamento da causa em favor de
uma das partes. Pardgrafo Gnico. Poderd o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem necessidade
de declarar suas razoes.
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OAB, art. 7°'%. Nao se parte da premissa de que essa serd a regra, porque muitos advogados
prezam pela ética no exercicio da profissio ou mesmo fora dela, entretanto, existem aqueles
que rasgam diuturnamente o Estatuto, o Regulamento Geral e o Cédigo de Etica por serem
gananciosos demais.

Mas nio ¢é so.

Ao atuar como conciliador ou mediador das partes, o advogado toma ciéncia de fatos
importantes ligados a ambas. Deve declinar o patrocinio de causa para nio beneficiar em juizo,
uma ou outra, valendo-se de informagées privilegiadas que tenha conhecido em razio da con-

ciliagio ou mediagio. Existe impedimento ético'”’

nio importando o tempo ji decorrido da
tentativa de conciliacio ou mediacio.

Alternativa a essas situagoes ¢ nao se registrar como conciliador ou mediador junto ao
tribunal, caso entenda que o exercicio da fun¢io venha causar prejuizos financeiros.

Nos termos do art. 142, os conciliadores e mediadores perceberao remuneragio prevista
em tabela fixada pelo tribunal, conforme parimetros estabelecidos pelo Conselho Nacional de

Justica.
Do termo de concilia¢ao

O art. 143 afirma que obtida a transagio, as partes e o conciliador ou mediador assina-
rao o termo, a ser homologado pelo juiz, que terd forga de titulo executivo judicial.

Desse dispositivo, surge uma ddvida.

Pode o juiz recusar-se a homologar o termo de transagao tirado da conciliagio ou me-

diacio?

198 Cf. Cédigo de Etica e Disciplina, art. 7°. E vedado o oferecimento de servicos profissionais que impli-
quem, direta ou indiretamente, inculcagio ou captacio de clientela.

199 Cf. Cédigo de Etica e Disciplina, art. 20. O advogado deve abster-se de patrocinar causa contraria
ética, 2 moral ou 4 validade de ato juridico em que tenha colaborado, orientado ou conhecido em consulta; da
mesma forma, deve declinar seu impedimento ético quando tenha sido convidado pela outra parte, se esta lhe
houver revelado segredos ou obtido seu parecer.
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Seguindo a linha adotada nos Juizados Especiais, o juiz pode recusar-se a homologar
a conciliagio ou mediagio registrada em termo, desde que fundamentadamente, e se houver
vicio formal, material ou juridico que a inquine.

Naio havendo mécula alguma, ainda que o juiz nio se agrade do resultado da conciliagao
ou mediagdo, deverd homologd-la porque se trata de solugiao amigdvel obtida em conjunto

pelas partes, e que pelo principio da autonomia da vontade, deve ser respeitada.
Da audiéncia de conciliagao

No procedimento comum, inserido no processo de conhecimento, o PLS n. 166/2010,
em seu art. 333, inova ao prever uma audiéncia de conciliagio precedente a contestagao.

Segundo consta do dispositivo mencionado, se a petigao inicial preencher os requisitos
essenciais e nao for o caso de rejeigao liminar da demanda, o juiz designard audiéncia de conci-
liagdo com antecedéncia minima de quinze dias.

Pelo que se vé, referida audiéncia serd obrigatdria, ressalvado o disposto no § 7° do
mesmo artigo. Assim, ela podera ser dispensada quando as partes manifestarem expressamente
sua disposicdo contrdria, ou quando, por outros motivos, o juiz constatar que a conciliagio é
invidvel.

A audiéncia de conciliagdo serd conduzida por mediador ou conciliador, observadas as
determinagées do juiz e da lei de organizagio judicidria. E o que dispée o § 1° do art. 333.

E equivocado, a nosso ver, esse controle da forma de atuagio do conciliador e do me-
diador pelo juiz porque, como visto antes, um dos principios norteadores da conciliagio e da
mediagao ¢ exatamente o principio da independéncia.

Por outro lado, acerta o projeto de lei ao desincumbir o juiz de realizar essa tarefa. Como
salientado anteriormente, por vezes se verifica que o juiz nio estd preparado para conduzir a
conciliagdo entre as partes, ou, pela pauta de audiéncias que precisa cumprir no dia, acaba por
traté-la como mera formalidade imposta pela lei, e passa por ela sem dar a devida atengao. O
art. 107 diz que incumbe ao juiz compor amigavelmente as partes, mas preferencialmente com

o auxilio de conciliadores ou mediadores.
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Pelo texto do projeto, verifica-se no § 4° do art. 333 que a audiéncia de conciliagio nio
serd prejudicada pela auséncia do advogado.

Aqui ¢ preciso ponderar o seguinte: imaginando que o juiz designa a conciliagio e com-
parece no ato, perante o conciliador, o autor acompanhado de seu advogado e o réu. Nesse
caso, a nosso ver, a realizacdo da audiéncia viola o principio do devido processo legal, do con-
traditério e da ampla defesa e sobretudo do amplo acesso 4 justica. Para conferir-se tratamento
isondmico as partes, deve ser nomeado imediatamente advogado ad hoc ou defensor publico
para integrar a audiéncia e assistir o réu.

Interessante mencionar que, nos termos do § 5° do art. 333, o comparecimento injustifi-
cado do réu ¢ considerado ato atentatério a dignidade da justica, passivel de sangao processual.

Uma vez obtida a transacio, serd reduzida a termo e homologada por sentenca, de acor-
do com o disposto no § 6° do art. 333. Caso a conciliagio reste infrutifera, o réu poderd con-
testar a agdo em petigdo escrita, no prazo de quinze dias contados da audiéncia de conciliagao,

quando ela ocorrer, evidentemente.
Conclusao

De todo o exposto, conclui-se que os meios alternativos, como a concilia¢io e a media-
¢i0, sio altamente eficazes para a solugio dos conflitos. Acertou o Poder Judicidrio ao institu-
cionalizar a concilia¢do por meio do programa “Conciliar ¢ legal”.

Verifica-se ainda, que de maneira geral, o PLS n. 166/2010 inovard positivamente ao
introduzir a conciliacio e a mediacio como técnicas ndo adversariais de solugio dos conflitos.

A pritica desses meios alternativos poderd elevar o indice de satisfacdo do servigo juris-
dicional prestado porque a pacificacio social poderd deixar de ser uma utopia.

Certamente, com a atividade de conciliagio e da mediagio no 4mbito judicial, haverd
um grande arrefecimento do niimero de ag¢oes ajuizadas pelas partes, o que importa em subs-
tancial diminui¢do do niimero de processos que tramitard no Poder Judicidrio, a partir da

vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil.
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Sem a pretensio de esgotar o tema, procurou-se apenas dar enfoque aos novos caminhos
da Justica, e instigar os debates para a constru¢do de um mundo mais justo e fraterno por meio

da aplicagio da justica.
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JUSTICA DISTRIBUTIVA E NECESSIDADES BASICAS:
A QUESTAO DO MINIMO IMUNE A TRIBUTOS

Julio Pinheiro Faro
Marcelo Sant’Anna Vieira Gomes

Introdugio

H. P. Young define justica distributiva como a “alocagao justa dos custos e beneficios
entre os individuos®®”. Essa concepgao, apesar de simples e concisa, encerra diversas questoes.
A proposta aqui, no entanto, é mais humilde. Dentre os muitos questionamentos, um parece
despontar. Trata-se do fato de que a justica distributiva é corriqueiramente tratada mais como
uma alocagio de custos que de beneficios, o que desemboca na questdo: por que proporcional-
mente os custos parecem ser muito maiores que os beneficios? Ou, de modo diferente: por que
os impostos cobrados pelo Estado parecem ser proporcionalmente maiores que os beneficios
recebidos pela sociedade?

E fato que os individuos €m o dever de financiar o Estado e a sociedade, assim como também
¢ fato que a receita arrecadada a partir desse financiamento é mal gerida pelo Estado, dai a disparida-
de entre custos e beneficios. Todavia, hd um lado desse financiamento que, se ndo tomado o devido
cuidado, pode vir a ser perverso. Cuida-se do financiamento por quem nio tem condi¢des de fazé-lo.

Sabe-se que as pessoas possuem necessidades vitais basicas que devem ser satisfeitas antes
que seja praticado qualquer ato de solidariedade — como é o pagamento de impostos (muito
embora se trate de uma solidariedade compulséria). A preocupagio do presente estudo inscre-

ve-se, pois, no campo de um dos fatores que devem ser observados para a promogio da justiga

200 YOUNG, H. P Distributive justice in taxation. Journal of Economic Theory, v. 44, n. 2, 1988, p. 321.
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distributiva, a teoria das necessidades bdsicas. De forma bastante genérica, a referida teoria se
ocupa do estabelecimento de critérios para definir quais necessidades humanas sio realmente
basicas e se é possivel falar em um rol delas. Assim, teorizar sobre as necessidades bésicas dos
individuos é estabelecer um minimo existencial, imprescindivel a sobrevivéncia dos individuos
e imune a impostos. Neste sentido, a questiao que permeia o presente estudo tem a ver com a
contribui¢io da teoria das necessidades bésicas para a melhor apuragao da justica distributiva,
de maneira que se formula do seguinte modo: qual o minimo existencial imune a impostos e
como estabelecé-lo a partir de um paridmetro constitucional?

Na ordem juridica brasileira, tal parimetro jd existe e pode ser encontrado no art. 7°,
IV, da CF/88, que estabelece dentre as necessidades vitais bdsicas do trabalhador a moradia, a
alimentagio, a educagio, a satde, o lazer, o vestudrio, a higiene, o transporte e a previdéncia
social. Todavia, ndo serd nenhuma novidade que, se 0 minimo existencial for estabelecido em
relagio a todos esses bens, recursos ou capacidades, fique reconhecida a ineficiéncia estatal em
prover a parcela carente da sociedade razoavelmente desses bens. E ai se chegard a uma conclu-
s30, qui¢d Obvia, de que a justica distributiva ¢ apenas mais um discurso, jé que nem os custos
sociais nem os beneficios sociais sio distribuidos de maneira realmente justa.

Virios sdo os autores que se ocuparam da questao da justica distributiva. No entanto, para
que este pequeno trabalho nio tome proporgoes indevidamente extensas, optou-se por um corte
metodoldgico quanto 4 teoria da justiga distributiva analisada. Assim, cuida-se da teoria da justiga
distributiva rawlsiana, utilizando-se de algumas das criticas formuladas em relago a esta concep-
G0, para, assim, chegar as conclusoes que permitam responder & questao que permeia este traba-
lho. De posse dessas conclusdes, elabora-se entdo uma tese que permita destacar qual é e como
se pode estabelecer o minimo existencial imune a impostos no sistema constitucional brasileiro.

Para tanto, este artigo se funda sobre uma anilise estritamente teérica, através de uma
abordagem critica baseada na metodologia dialética de elimina¢do popperiana, isto ¢, com
espeque na triade dialética — tese, antitese e sintese —, em que a tese gerard, a partir de suas limi-
tagdes, uma oposi¢ao, a antitese, e, no embate entre uma e outra, serd formada uma solugio, a

sintese, que reconhecerd os méritos de cada uma e excluird suas respectivas limitagoes™'.

201 POPPER, Karl R. What is dialectic? Mind, v. 49, n. 196, 1940, p. 404.
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No intuito de atingir este objetivo, o trabalho estd estruturado da seguinte maneira. O
préximo tépico versa sobre a teoria da justica distributiva de John B. Rawls, apresentando os
seus principais pontos. Na sequéncia, é apresentada uma critica acerca da teoria de Rawls, a fim
de esclarecer o posicionamento adotado neste trabalho. Feito isso, procede-se a discussao sobre
os aspectos que podem fazer parte do minimo existencial imune a impostos sob a perspectiva

constitucional brasileira. Ao final sao apresentadas as conclusoes.
A justica distributiva rawlsiana®”

Em primeiro lugar, cumpre, entao, discorrer sobre a teoria de Rawls acerca da justica dis-
tributiva. Rawls concebe a justiga distributiva como um caso de justi¢a procedimental pura*”
ou justica procedimental perfeita. Este tipo de justica, afirma o autor, se verifica quando ha cri-
térios estabelecidos de forma independente e anterior a qualquer divisdo justa e quando se pode
criar um procedimento que certamente trard o resultado desejado®®. Assim, justica distributiva
¢ um procedimento correto ou justo que, se corretamente aplicado, gerard um resultado qual-
quer que também serd correto ou justo®”. Esse procedimento sustenta-se sobre a organizagio
da estrutura bdsica da sociedade, sobre a qual, alids, se trard daqui em diante.

A concepgio de justica na teoria rawlsiana parte do pressuposto de que as partes, na
posigao original, ao concordarem com os principios do justo, concordam, concomitantemente,
“com a organizagdo necessdria para tornar esses principios efetivos em sua conduta®”. Ou,
por outro lado, as partes ao estabelecerem o consenso, indicam os principios que consideram

razodveis para atingir ao mdximo os interesses e objetivos que possam ter depois que desaparece

202 Este topico corresponde a algumas partes do capitulo I da monografia de conclusio de curso de: HO-
MEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro. 2008. Um conceito de dignidade humana. Monografia — Faculda-
des Integradas de Vitdria, Departamento de Direito, Vitéria.

203 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Trad. Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 73.

204 Idem. Uma teoria da justi¢a. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2002, p. 91.

205 Ibidem, p. 92.

206 Ibidem, p. 573.
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o véu de ignorancia, e “concordam em assumir a responsabilidade pela concepgao da justica
escolhida®””. Assim, tanto os principios para institui¢des quanto os principios para individuos,
escolhidos na posi¢io original, “sao a resposta de Rawls & questdo da justica®®”.

Entretanto, nao se pode confundir uma teoria da posicio original com uma teoria da
justica®®, pois “um senso de justica é um desejo efetivo de aplicar os principios da justica e de
agir, portanto, adotando o ponto de vista da justica*'?”. Entdo, percebe-se que a posi¢ao origi-
nal aliada ao véu de ignorancia e aos outros artificios utilizados por Rawls constituem-se como
ferramentas abstratas que permitem explicar a escolha de principios justos. Mesmo que cada
individuo possua um plano de vida diferente do outro, os principios que regulam tais planos de
vida sdo os mesmos, e é dever de cada pessoa realizd-los, mediante a cooperagio social dentro
de uma sociedade bem-ordenada.

Bem assim, cumpre detalhar um pouco mais a teoria da justica como equidade de Rawls,
até mesmo para que se possa lhe enderegar as criticas pretendidas por este pequeno estudo.

A posicao original rawlsiana ¢ um modelo de representacio. Trata-se de uma situacio
hipotética e a-histérica que funciona como “um dispositivo de representacio utilizado por Ra-
wls para isolar os principios de justi¢a®''”, de modo a ser o estado mais propicio para que sejam
feitas escolhas equitativas no seio de uma sociedade humana*'?. “A posicio original generaliza
a ideia familiar de contrato social”, de modo que “o faz constituindo em objeto do acordo os
principios primeiros de justi¢a para a estrutura bdsica?'®”; ou seja: “a posigao original ¢ uma
interpretacio especifica da situagio inicial de escolha, situagio em que os individuos se en-

contram para concluir o contrato: escolher os principios da justi¢a adotados para governar sua

207 Ibidem, p. 578.
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Dissertacao — Universidade de Concérdia, Departamento de Filosofia, Montreal, Quebec, Canadd. p. 32.

212 RAWLS, John. Op. cit., 2002, p. 19.

213 Ibidem. Op. cit., 2003, p. 23.

150



2142 Assim, “Rawls na 5 1 fez al ial
. Assim, “Rawls nio pressupoe que algum grupo fez alguma vez um contrato socia

sociedade
do tipo por ele descrito”, e sim “afirma que, se um grupo de homens racionais se encontrasse
na dificil situagao da posi¢ao original, iria entrar em acordo nos termos dos dois principios®”.

Uma das caracteristicas essenciais da posi¢ao original rawlsiana ¢ o fato de que as partes
estao sob um completo véu de ignorincia: artificio capaz de anular determinadas contingén-
cias que possam colocar os seres humanos “em posicoes de disputa, tentando-os a explorar as
circunstincias naturais e sociais em seu proprio beneficio?'®”. Estar sob um véu de ignorincia
numa situagao hipotética é crucial para entender as escolhas feitas pelos individuos na posicao
original. Ao restringir o conhecimento das pessoas a contingéncias sociais gerais e genéricas,
elimina-se o pluralismo, porque se elas ndo tém acesso a informagdes especificas, apenas sabem
que em relagio umas as outras sdo, em alguma medida, diferentes. Mas que medida seria esta?
E justamente esta a resposta que elas niao possuem. Isso faz com que os sujeitos saibam que
tém concepeodes diferentes sobre as coisas, mas nio sabem quais, e, entdo, fazem uma escolha

*!7. Portanto, por for¢a do véu de ignorancia, a escolha

sopesando concepgoes que poderiam ter
dos principios de justiga para a sociedade nacional “ndo é do melhor interesse atual de cada
um, pois, ao levantar-se o véu da ignorincia, alguns irdo descobrir que estariam numa situagio
melhor se tivesse escolhido algum outro principio®!®”.

Desta feita, verifica-se que nao hd, propriamente, um pluralismo razodvel na teoria da
justica de Rawls, e sim individuos livres e iguais capazes de fazer escolhas razodveis e racionais,
mediante o uso de suas duas faculdades morais. Assim é que as pessoas, na posi¢ao original,

agem conforme o que considerariam uma vida digna (faculdade moral de ter uma concepgio
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de bem) sempre respeitando determinados principios de justiga para construir uma sociedade
bem-ordenada baseada na cooperacio social (faculdade moral de ter senso de justiga)*".

Essa forma de agir s6 ¢ possivel porque as pessoas, neste estdgio, sao iguais e livres. E é
aqui que se verifica a auséncia de pluralismo, porque, se no exercicio de suas faculdades morais
o individuo possui um conjunto de preferéncias préprias e ja que “todos os individuos ‘na po-
sigao original’ sao idénticos, essas preferéncias sao as mesmas para todos™®”. Portanto, pelo fato

1221

de as pessoas serem iguais, ninguém terd um tratamento preferencial®*!, o que ¢ fundamental

para haver unanimidade na formagao do acordo***

, chegando todos, sempre, aos mesmos prin-
cipios.

Ora, pelo fato de serem iguais, os individuos sé6 podem ser razodveis ou nio ser, pelo que
¢ preferivel que o sejam, sendo estariam em constante estado de guerra de todos contra todos.
Assim, pessoas razodveis sao as que reconhecem e honram os principios escolhidos na posicao

223, Da mesma forma, é

original, mesmo que isso possa prejudicar seus interesses particulares
preferivel que sejam individuos racionais e que, apesar das limitagdes impostas pelo véu de
ignorancia, saibam “que, em geral, devem tentar proteger as suas liberdades, ampliar as suas
oportunidades, e aumentar os seus meios de promover os seus objetivos, quaisquer que sejam
eles??”

E agindo de tal maneira que os individuos fazem, em qualquer época, a mesma escolha
por principios de justiga que guiario a sociedade nacional bem-ordenada, onde “todos aceitam
e sabem que os outros aceitam os mesmos principios” e que “as institui¢oes sociais bésicas geral-
mente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem, esses principios*”. Assim, o individuo
apresenta-se capaz de desempenhar na sociedade bem-ordenada a fungao de membro plena-

mente cooperativo®, um fim em si mesmo, e nao um meio para formar uma sociedade coope-

219 RAWLS, John. Op. cit., 2003, p. 26.
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rativa??’

. Entende-se a sociedade, pois, como “uma associagao mais ou menos autossuficiente de
pessoas que em suas relagdes matuas reconhecem certas regras de conduta como obrigatérias e
que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas”, e tais regras especificam “um sistema de
cooperagao concebido para promover o bem dos que fazem parte dela™®”.

A escolha desses principios ¢é feita durante aquilo a que Rawls chama de consenso sobre-
posto, que nada mais ¢ que o contrato social, funcionando como um marco que separa uma
situacdo hipotética de outra mais realista?”. No entanto, o consenso enquanto tal ¢, também,
hipotético, porque nao existem “forgas politicas, sociais ou psicoldgicas tais que suscitariam um
consenso desse tipo (quando ele nio existe) ou o tornariam estdvel (se chegasse a existir)*”.

Para Rawls, a estrutura bdsica da sociedade é uma instituicio®!

, regida por dois prin-
cipios escolhidos pelos individuos na posigao original e através de um consenso sobreposto.
Esses principios sao dois: (1) o principio das liberdades bdsicas iguais, em que “cada pessoa tem
um mesmo direito a um esquema completo e adequado de liberdades bésicas iguais que seja
compativel com um esquema similar de liberdades para todos”; (2) o principio da igualdade de-
mocrdtica, pelo qual “as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigoes™:
(a) “devem estar vinculadas a cargos e posigoes acessiveis a todos sob condi¢oes de igualdade
equitativa de oportunidades”; (b) “devem beneficiar a0 mdximo os membros da sociedade me-
nos favorecidos™?”.

O primeiro principio de justica ao prescrever a existéncia de um esquema completo e
adequado de liberdades bdsicas permite o entendimento de que melhor que ter garantida uma
grande quantidade de liberdades ¢ té-las especificadas “num esquema coerente que garanta o

233”»

Ambito central de aplicagao de cada uma®?®”. Contudo, Rawls, embora tenha tentado, nao foi

feliz ao tentar formular uma lista de tais liberdades, j4 que, em sua concepcio, elas seriam todos

227 SANDEL, Michael. Op. cit., 2005, p. 100.

228 RAWLS, John. Op. cit., 2002, p. 4.

229 Idem. Op. cit., 2003, p. 44-45.

230 Idem. Justica e democracia. Trad. Irene A. Partenot. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002a, p. 277.
231 Idem. Op. cit., 2002, p. 59.

232 Idem. The basic liberties and their priority. The tanner lectures on human values, 1981, p. 5.
233 Idem. Op. cit., 2003, p. 157.

153



aqueles “direitos e liberdades abarcados pelas normas juridicas”, exemplificando alguns deles:
“liberdades de pensamento e de consciéncia, liberdades politicas e de associagdo, além dos di-
reitos e liberdades especificados pela liberdade e pela integridade fisica da pessoa?”.

O principio das liberdades bsicas iguais abrange as liberdades constitucionais™’. E qual-
quer liberdade se fundamenta nos seguintes fatores: “os agentes que sio livres, as restri¢des
ou limita¢oes de que eles esto livres, e aquilo que eles estao livres para fazer ou nao fazer®®”.
Desta formulagio pode-se extrair que as pessoas possuem tanto direitos quanto deveres, ambos
podendo ser limitados pela Constitui¢io ou pelas leis. Assim, a liberdade pode ser concebi-
da como “um complexo de direitos e deveres definidos por institui¢oes”, de maneira que “as
vérias liberdades especificam coisas que podemos escolher fazer, pelo que, quando a natureza
da liberdade o exige, os outros tém o dever de nio interferir*””. Por uma melhor formulagio
desse conceito geral, pode-se dizer que as liberdades, enquanto direitos de todos os individuos,
permitem que estes fagam o que quiserem fazer desde que sejam capazes de responder por suas
escolhas, e desde que estas nao interfiram na situacio juridica de terceiros, nem infrinjam a
Constituicao ou as leis.

Entretanto, se os direitos e os deveres nao forem suficientes, ou simplesmente nao forem
definidos pelas instituicoes, os limites das liberdades bésicas de cada pessoa ficardo incertos. Dai
a importancia do principio da legalidade, para evitar um colapso do esquema de liberdades,
que poderia ocorrer em virtude de as pessoas, apesar de saberem que possuem um mesmo senso
de justica, ndo possuirem plena confianca umas nas outras, o que pode gerar a suspeita de que
alguns individuos nio estejam cumprindo com sua parte no consenso, e, assim, aqueles que
suspeitam gerar a tentagdo de nio cumprir com a sua parte, prejudicando o sistema coopera-
tivo. Por isso, “mesmo numa sociedade bem-ordenada, os poderes coercitivos do governo sao

até certo ponto necessdrios para a estabilidade da cooperagao social”, mediante “uma interpre-
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tagdo publica das leis legitima, apoiada em san¢des coletivas?*®”. Portanto, a liberdade conduz
a responsabilidade, porque, “alguém que obedece as normas conhecidas nao precisa temer uma
violagao de sua liberdade”, o que ¢ 0 mesmo que dizer: pessoas diligentes com seus deveres terdo
seus direitos assegurados™’.

“A melhor ordenagio das vérias liberdades depende da totalidade das limitagdes a que elas

20”0 que ¢ plenamente possivel através de sua combinagio em um sistema tinico ou

estao sujeitas
de sua adaptagio a determinadas condigoes sociais*!. Entdo, para que seja respeitado e cumprido
o primeiro principio de justica, é preciso que: (a) um individuo nao tenha mais liberdade que o
outro; (b) uma liberdade nio seja nem mais nem menos extensiva do que deveria ser. Isto ocorre
porque, para Rawls, uma liberdade bésica “s6 pode ser limitada em consideragao a prépria liber-
dade, isto é, apenas para assegurar que a mesma liberdade ou outra liberdade bésica estard ade-
quadamente protegida, e para ajustar o sistema tinico de liberdades da melhor forma possivel*?”.

O principio das liberdades bdsicas iguais tem, conforme defende Rawls, prioridade so-
bre o principio da igualdade democritica. Essa prioridade significa que o segundo principio
deve ser aplicado sempre “no contexto de instituigdes de fundo que satisfagam as exigéncias do
primeiro principio®®”. A igualdade democritica é composta por dois principios — o principio
da igualdade de oportunidades ¢ o principio de diferenca — que dispoem, de forma geral, que
as desigualdades socioecondmicas devem se interligar a cargos e posi¢oes acessiveis a todos os
individuos em condi¢des de igualdade de oportunidades, beneficiando a0 méximo os membros
menos favorecidos da sociedade.

A igualdade de oportunidades tem o papel de “assegurar que o sistema de cooperacio

244»

seja um sistema de justi¢a procedimental pura***’, isto é, de justica distributiva. Assim, esse

principio permite que se coloque em agio a justica distributiva: aqueles que cooperam com a
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sociedade, obedecendo as normas publicamente conhecidas ¢ cumprindo com seus deveres e
obrigagoes, terio seus direitos assegurados*”. Nesta esteira, pode-se considerar este principio
como “um conjunto de condigdes materiais minimas que Rawls reconhece como pressuposto
nao apenas do principio da diferenga”’, mas também do principio das liberdades bdsicas iguais,
j& que a inexisténcia de tais condi¢oes minimas “inviabiliza a utilizagio pelo homem das liber-

dades que a ordem juridica lhe assegura®”

. Dizer que as desigualdades socioeconémicas devem
estar vinculadas a cargos e a posi¢oes acessiveis a todos os individuos em condi¢oes de igualdade
de oportunidades significa que a distribuigao desses cargos e posi¢des nao se pode vincular
exclusivamente a ideia de meritocracia, isto é, que os cargos deveriam ser preenchidos apenas
com as pessoas mais qualificadas?”. Pelo contrério, deve haver um sistema em que “todos os
cidadios, ou todos os cidaddos com um minimo de formacio ou habilidades, tém o direito de
ser avaliados quando h4 distribuigio de cargos®®”.

O principio de diferenca, por sua vez, mostra que algumas desigualdades decorrem das
escolhas feitas pelos individuos e dos incentivos que eles recebem?® e também de fatores ge-
néticos e de outra sorte que os tornam mais produtivos®*’. Tal principio exige que as baixas
expectativas daqueles que ocupam posicoes sociais menos afortunadas sejam maximizadas, em

»!. O melhor entendimento desse principio advém de

termos de vantagens socioecondmicas
sua conjugagao com os outros dois. Ora, apesar de as liberdades serem as mesmas, seu valor é
diferente para cada pessoa, em decorréncia de contingéncias socioeconémicas humanas. Dai
que a igualdade de oportunidades procura fazer com que os individuos tenham assegurados os

meios essenciais para usufruir seus direitos. Mas ainda assim haverd desigualdades, de modo
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que o menor favorecimento de alguns membros da sociedade é compensado pelo respeito
ao principio de diferenca. Portanto, a fungio dos trés principios é uma unica: concretizar a
“ideia de que ninguém deve ter menos do que receberia em uma divisio equitativa dos bens
primdrios”, de modo que “quando a produtividade da cooperagao social permitir uma melhora
geral”, as desigualdades existentes deverdo “concorrer para o beneficio daqueles cuja posi¢ao te-
nha tido uma menor melhora, tomando a redistribuigao igualitdria como ponto de partida®*”.
Neste sentido, uma divisdo igual dos bens primdrios traz duas melhorias: melhora nao sé a
situacdo dos menos favorecidos (aqueles que possuem planos racionais de vida, como os mais
favorecidos, mas que por algum motivo nio os podem concretizar), mas também a situagio

1253

dos cidadios em geral®”, jd que “¢ preferivel um arranjo institucional que garanta um quinhao

maior em termos absolutos, ainda que néo igual, de bens primdrios para todos, a outro no qual
uma igualdade de resultados é assegurada a custa de reduzir as expectativas de todos®*”.

Esses bens primdrios sdo, portanto, aquelas coisas que, independente “de quais sejam
em detalhes os planos racionais de um individuo, supée-se que (...) ele preferiria ter mais a ter
menos”>”. Esse conjunto de bens constitui-se de direitos, liberdades, oportunidades, renda e

256

riqueza, e autoestima®®, ou seja, tudo aquilo que, segundo a teoria rawlsiana, possa dar maior

seguranca ao individuo para que este alcance suas metas e interesses, sendo “imprescindiveis

para a manutengio de uma vida humana digna®””.

Uma critica a justica distributiva rawlsiana

Vé-se que a teoria de Rawls para a justica distributiva trabalha fundamentalmente com

a maior distribui¢do de bens primdrios, de modo que os menos afortunados — seja por suas
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escolhas, seja por contingéncias que independem de sua vontade — recebam uma parcela maior
desses bens, promovendo-se, assim, uma igualdade de oportunidades através do principio de
diferenga e da possibilidade de fruigio das liberdades bésicas iguais. Essa teoria, chamada de
justica como equidade, ¢é, de fato, muito interessante e bem construida. No entanto, algumas
criticas lhe devem ser enderecadas, especialmente em razdo de suas falhas, para, sendo torni-la
melhor, contribuir para sua superagio.

Trés sdo as criticas que aqui sdo feitas a teoria da justica distributiva de Rawls. Uma se
refere 4 escolha dos elementos que compdem a lista de bens primdrios. Outra tem a ver com a
exclusdo das escolhas feitas pelos menos afortunados como pardmetro para maior distribuicio
dos bens primdrios. Por fim, a terceira cuida de saber se a cooperagio social das pessoas menos
afortunadas pode ser reduzida naquilo que se refere a sua participagio no financiamento social
(isto ¢, no dever de pagar tributos).

Pois bem, a primeira critica se refere a escolha dos bens primdrios. Nao se enxerga qual-
quer problema ao ser elaborado um rol de bens primdrios (ou direitos bésicos). O que se
problematiza ¢ a motivagio que se pretenda dar a formacio dessa lista de direitos dentro de
uma sociedade tdo plural, como ¢ a brasileira. Ora, tomando de empréstimo as palavras do
economista politico Amartya Sen, o problema nao ¢é listar os direitos bdsicos, e sim insistir em
uma lista — formulada apenas teoricamente, sem qualquer discussao publica — fixa de direitos
bésicos para toda uma sociedade?®. Em um plano abstrato, ou tedrico, sem se levar em conta
as disparidades regionais e sociais do pais, fixar-se uma lista de direitos bdsicos é plenamente
vidvel, e é exatamente o que Rawls propée: que se fixe uma lista de bens primdrios enquanto
os individuos estao sob o véu de ignorancia. O que Rawls nao considerou é que a referida lista
poderia servir apenas em condi¢des sociais muito restritas — considerando-se, por exemplo, o
desenvolvimento da sociedade, questdes de clima, de popula¢io, de cultura etc. Assim, querer

estabelecer um rol fixo e imutdvel (ou completo) pode ser perigoso, j& que hd vérios aspectos
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relevantes a serem considerados para formi-lo, dentre eles o contexto em que o rol é vilido e
em quais nao é*.

A segunda critica tem a ver com o modo de distribui¢do desses direitos bdsicos para os
individuos depois de removido o véu de ignorancia. Isso tem profunda relagio com o conceito
de justia distributiva adotado por Rawls e que é muito parecido com aquele fornecido por
H. P. Young, conforme citado no inicio do presente trabalho: justiga distributiva ¢ a “alocacio
justa dos custos e beneficios entre os individuos*®”. Ora, se ¢ assim, nio se pode considerar
que para a aplica¢io da justica distributiva sejam consideradas duas espécies de contingéncia,
como faz Rawls. Para este autor, a melhor distribui¢do de bens primdrios é a que promover a
entrega de uma maior parcela desses bens aos menos afortunados, com o intuito de diminuir
as desigualdades socioecondmicas. E essa distribui¢do, segundo o filésofo norte americano, ha
que levar em conta tanto as contingéncias (aquilo sobre o que os individuos nao tém controle)
quanto as escolhas (aquilo sobre o que os individuos tém controle).

Ora, nao se pode considerar nos pratos da justica distributiva, pelo menos nao naquele
prato em que favorega uma diminuigio de custos e um aumento de beneficios para os menos
afortunados, as escolhas que eles préprios fazem. Dworkin utiliza dois outros termos para se
referir as escolhas e contingéncias, respectivamente: sorte por op¢io e sorte bruta. E explica o
autor: a primeira “diz respeito a resultados de apostas deliberadas e calculadas”, ou seja, escolhas
que poderiam ou ndo ser feitas; enquanto que a segunda “diz respeito ao resultado de riscos que
nao sio apostas deliberadas”, isto é, contingéncias®'. Portanto, se o individuo faz uma escolha
que nio representa adequadamente a sua situagao socioecondmica, como, por exemplo, a com-
pra de um bem supérfluo, nio se pode dizer que pagard menos imposto porque se situa naquela

parcela da populagio qualificada como menos afortunada.
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O fato é que sobre isso ndo hd como ter controle, j4 que, mesmo em um Estado de
bem-estar (Estado welfarista) e muito menos num Estado liberal (ou neoliberal), nio se tem
legitimidade para interferir nas escolhas privadas dos individuos. Mas nao s6. Muitas vezes os
individuos fazem escolhas que os prejudicam — como a compra de bens supérfluos em lugar de
bens necessdrios — e que também prejudicam a melhor atividade prestacional do Estado e, por
consequéncia, a maior eficicia da justica distributiva.

Por fim, a terceira critica diz respeito & cooperagao social dos individuos chamados de
menos afortunados. Sabe-se que na aplicagao da justica distributiva rawlsiana o foco é fazer
uma divisao dos bens primdrios tal que melhore nao apenas a situagio dos menos favorecidos,
mas também a situagio da sociedade em geral, distribuindo-se mais bens primdrios para os
menos afortunados, sem reduzir as expectativas de todos os membros da sociedade (mais ou
menos afortunados). Isso resultaria em uma justica distributiva assim aplicada: mantém-se os
mesmos custos para todos, gerando-se os mesmos beneficios, que serdo concedidos em uma
maior parcela aos menos favorecidos, e numa menor parcela aos mais favorecidos.

Na questio dos beneficios, ndo hd qualquer problema, até porque isso é o resultado ra-
zodvel daquilo que se pretende com a justica distributiva; ou seja, que o Estado, através de suas
atividades prestacionais, dé maiores beneficios aos menos afortunados (em virtude de sua sorte
bruta) do que aos mais afortunados. A critica se refere & questdo dos custos, jé que nem todos

podem arcar com determinados custos, especialmente em virtude de sua sorte bruta.
Aspectos do minimo imune

E a critica 2 questio dos custos para a manutengio da justica distributiva que envolve
aquilo a que se chama aqui de aspectos do minimo imune. Isto ¢, a que limitagées a aplicacio
da justica distributiva estd sujeita em relagdo a participacio no financiamento da sociedade
pelos individuos menos afortunados? Ou, por outra, o pagamento de impostos por aqueles
em relagio aos quais as contingéncias nao produziram os melhores resultados fica reduzido
até que ponto?

Trés regras, uma no §1° do art. 145 e duas no art. 150, II e IV, ambos da CF/88, sio

fundamentais para entender sobre o minimo imune a tributos, respectivamente: o critério da
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capacidade econdmica, a regra de proibigio aos efeitos de confisco e a regra de proibigao aos
privilégios odiosos.

A capacidade econdmica (art. 145, §1°, da CF/88) é um critério que tem forte relacio
com as regras de proibigio aos efeitos de confisco e aos privilégios odiosos. E também um
critério que tem muito a ver com a justica distributiva tributdria, ou seja, aquela em que a
capacidade econdmica manifestada pelas pessoas revela a sua aptiddo para contribuir com o
Estado, financiando-o e também financiando a sociedade?®?. O §1° do art. 145 da CF/88 ¢
bem claro quanto a isso ao estabelecer a necessidade de que os entes da Federagao, no momento
da cobranga de tributos, observem, sempre que possivel, as condigoes socioeconémicas de seus
contribuintes. E isso porque nio se pode razoavelmente justificar que o Estado, responsivel
pelo zelo a dignidade das pessoas, institua e cobre tributos que nao fazem outra coisa senio
minar o gozo e a fruigao dessa dignidade.

O critério da capacidade econdmica, normalmente denominado pela doutrina tributdria
de principio da capacidade contributiva, apoia-se, de acordo com Paulo Caliendo, na teoria
do talento pessoal, a qual considera “que as pessoas possuem habilidades distintas para gerar
e acumular riquezas” e que, por isso, “devem sofrer um regime de tributacio diferenciado em
fungao dessa capacidade®®”.

Portanto, o critério em destaque deve ser visto como uma protecio ao minimo imune,
j& que serve A protecio dos direitos do contribuinte ao limitar o poder estatal de tributar®®.
Em brevissima conceituagio, o minimo imune pode ser visto como o bloco de oportunidades
minimas devidas ao individuo, a fim de que possa se desenvolver adequadamente e possa ter
uma vida minimamente digna’®, de maneira que esse bloco nao sofra quaisquer interferéncias

do Estado, sejam de que tipo for.

262 Neste sentido, ver: ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio base da capacidade contributiva
e a sua aplicagdo diante de uma pluralidade de tributos. Revista de Informagio Legislativa, n. 149, 2001, p. 127;
MEIRELLES, José Ricardo. O principio da capacidade contributiva. Revista de Informagio Legislativa, n. 136,
1997, p. 334.

263 CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econémica do direito: uma visao critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 272.

264 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 29.
265 HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro. Op. cit., 2009, p. 119-120.
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Um parimetro para esse bloco se encontra no art. 7°, IV, da CF/88, que lista aquilo que
o constituinte origindrio entendeu serem as necessidades vitais bésicas dos cidadaos. O rol, ao
que tudo indica, ¢ taxativo, jd que se fosse exemplificativo, as necessidades nio seriam bdsicas.
No entanto, estabelecer um rol fechado e rigido, ji que s6 pode ser alterado através de emenda
constitucional, é problemdtico, especialmente numa sociedade tao diversificada como a brasi-
leira. Outro problema ¢ a auséncia de previso, tanto faz se constitucional ou legal, de um valor
minimo necessério, pelo menos em cada regido do pais, para o desfrute dos itens catalogados
no art. 7°, IV, da CF/88. Por ai o critério da capacidade se basearia num dado objetivo, o que
seria formiddvel para a melhor aplicacio da justica distributiva.

Neste sentido, hd que se observar que o dispositivo constitucional estabelece que os
impostos sejam graduados conforme a capacidade econdmica manifestada pelo contribuinte.
Essa graduacio tem a ver com a questdo da progressividade, o que, de acordo com Roque An-
tonio Carrazza, significa que o referido critério tem intima conexdo com a isonomia, também
chamada de vedagao aos privilégios odiosos, de modo que quem manifestar maior riqueza deve
contribuir mais para o financiamento da coisa publica, isto é, deve pagar mais impostos ou
impostos mais altos*®.

A regra da proibigao aos privilégios odiosos utiliza-se do critério da capacidade econd-
mica exatamente naquilo em que jd se tornou lugar-comum repetir, e que no caso tributdrio
apenas sofre pequena adaptagdo proposital: os iguais devem ser tributados de maneira igual,
a0 passo que os desiguais devem ser tributados de maneira desigual. A CF/88 deixa bem claro
em suas disposi¢des sobre a igualdade (ou isonomia), especialmente no que se refere aos contri-
buintes, de que estes “devem ser tratados igualmente, a nao ser que existam razoes para trat-los
diferentemente”, ou seja, apenas o tratamento desigual hd que ser justificado”.

Tanto ¢ assim que, genericamente estabelecendo a igualdade, o capur do art. 5° da
CF/88 traz os dois sentidos usuais de igualdade, tanto o formal (“todos sio iguais perante a

lei”) quanto o material (“sem distin¢do de qualquer natureza”). Adicionando-se a essa ideia

266 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 87.
267 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 159.
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aquilo que se 1& no art. 150, II, da CF/88, tem-se que o constituinte claramente optou pelo
tratamento igual aos contribuintes, desde que eles se encontrem em situacio equivalente, sendo
“proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupagio profissional ou funcio por eles exercida,
independentemente da denominacio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”. Some-se
a isso o critério da capacidade econdmica, insculpido no §1° do art. 145 da CF/88, em que se
estabelece como regra a igualdade particular.

Portanto, todos os contribuintes sdo iguais perante a lei, desde que estejam em situagio
equivalente, sendo, assim, proibida a distingao de qualquer natureza, devendo a administragao
tributdria considerar a capacidade econémica de cada um quando da cobranga de impostos.
Neste sentido, a igualdade particular insere-se como aquele critério “que exige uma relago es-
tabelecida entre dois sujeitos, mediante a consideragao de todas as propriedades que os diferen-

ciam dos demais?*®”

. Isso nao quer dizer que as leis devam deixar de ser gerais e indeterminadas
— seria insanidade pretendé-lo, j4 que nem o legislador pode prever todos os casos possiveis e
mesmo que o pudesse a lei se tornaria inoperante —, e sim que continuem o sendo, mas per-
mitindo que o contribuinte seja tratado de modo diferente na medida de sua desigualdade em
relagao aos demais; ou seja: que as caracteristicas particulares dos individuos (sua capacidade
econdmica) sejam levadas em consideracio e também que o seu caso seja dimensionado clara-
mente?®.
H4 que se estabelecer, portanto, meios que viabilizem a apuracio da capacidade eco-
noémica de cada contribuinte, permitindo nio apenas a aplicagio da igualdade particular, mas
também da justica distributiva. De nada adianta o constituinte estabelecer que o contribuinte
tenha direito a um minimo existencial e o préprio constituinte permitir que o legislador ins-
titua tributos e que a administragdo tributdria cobre tributos que atinjam esse minimo. Seria
nada mais que o cldssico dar com uma mao, para tirar com a outra. Uma violagio acintosa dos
direitos fundamentais do contribuinte.

Vem a calhar, aqui, uma observagio decorrente desse tipo de atuagio estatal. E que ao se

tributar o0 minimo imune, viola-se a regra da proibigio aos efeitos de confisco. Por esta regra,

268 Idem. Op. cit., p. 78.
269 Idem. Op. cit,, p. 85.
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presente no art. 150, IV, da CF/88, fica estabelecido o ébvio: o poder estatal de tributar néo ¢
ilimitado. Limita-se exatamente a partir do respeito aos direitos fundamentais, e, no caso aqui
tratado, a partir da necessidade de se realizar a justica distributiva.

Como jd ressaltado, a capacidade econdmica relaciona-se com a possibilidade individual
de contribuir para o financiamento do Estado e da sociedade. Se o individuo nao dispoe disso,
ha uma clara limitagao do poder estatal de tributar. A falta de possibilidade do contribuinte é o
minimo existencial, de modo que aquilo que sobrar pode ser visto como uma disponibilidade
econdmica, e, af sim, passivel, em tese, da incidéncia de tributo. Diz-se em tese, porque nio se
pode permitir que o Estado tribute qualquer sobra no or¢amento individual. Ora, como bem se
sabe o individuo nio sobrevive apenas com o minimo existencial, de modo que é necessdrio que
ele suporte custos que o Estado deveria, mas nio suporta. De af que a manifestagio de capacidade
econdmica vai além daquilo a que se chama minimo existencial. Pode-se dizer que o patamar mi-
nimo que configura a disponibilidade econémica do individuo ¢ mais elevado do que o minimo
existencial. E isso se deve ao fato de que o individuo necessita de uma reserva de sobrevivéncia,
uma poupanga, cuja formagao nio ¢ possivel se apenas se levar em conta o minimo existencial.

Neste sentido, nada mais correto que a politica tributdria, em prol da realizacio da justi-
ca distributiva, observe adequadamente as garantias dadas pelo constituinte aos contribuintes,
a fim de que o Estado nio encane a perna a ra, empatando o desenvolvimento da sociedade e
de seus individuos e a justica social, contribuindo para o oposto do seu papel. A existéncia de
tributos que impecam o correto desenvolvimento social e individual, garantindo nio apenas
o minimo imune, mas também uma reserva minima de sobrevivéncia fere de morte a justica

distributiva.
Conclusao

Diante das consideragoes expostas acima, percebe-se que a forma para que seja garantido
o minimo existencial ao individuo, no que se refere as questoes tributdrias, pode ser facilmente
relacionada com a teoria rawlsiana. Isso porque, a utilizagao da figura do chamado véu da igno-
rincia, fazendo com que o cidadéo retorne a posicio original, faz com que ele possa observar a

sociedade sob uma nova ética.
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Em outras palavras, esse retorno a posi¢ao original, faz com que nio se tenha conceitos
pré-definidos, tampouco concepgdes prévias de sociedade, devendo o individuo ser observado
nas condi¢des em que se portar. Trazendo a tona essa forma de observar a sociedade, é que se
conseguird aplicar os principios gerais de justica, e adequar a sociedade em que se vive a uma
razodvel concepcio de justica distributiva.

Assim como Rawls expoe, a regra de se conceder igualdade de oportunidades, obser-
vando-se o principio da diferen¢a e observando-se uma ideologia de justica distributiva, ¢ que
se pode assegurar um conjunto de condi¢des materiais minimas ao individuo, o que pode ser
facilmente estendido a questio tributdria.

No entanto, é importante observar que, muito embora o Estado tenha como uma de
suas finalidades a instituicao e a cobranga de tributos é preciso que a administra¢io tributdria
leve em conta as regras e critérios que permitem a melhor aplicagao da justica distributiva, a fim
de que seja feita justiga ao caso concreto — isto é, que seja observada a igualdade particular. Dis-
so se extrai que ao Estado cabe elaborar mecanismos que permitam distinguir, no seio da socie-
dade, aqueles individuos que realmente possuem disponibilidade econémica daqueles que nio

a possuem, e, além disso, graduar os tributos cobrados segundo a disponibilidade manifestada.

Referéncias

ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio base da capacidade contributiva e a sua aplicagio diante
de uma pluralidade de tributos. Revista de Informagio Legislativa, n. 149, 2001.

AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagées: John Rawls, Michael Walzer
e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagio dos direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.

CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econémica do direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2009.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

COHEN, Gerald A. Incentives, inequality, and community. 7he tanner lectures on human values, 1991.

165



COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

DWORKIN, Ronald. A4 virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade. Trad. Jussara Simées. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro. Minimo existencial e o dever de pagar tributos, ou finan-
ciando os direitos fundamentais. Constituicio, Economia e Desenvolvimento — Revista da Academia Brasileira de

Direito Constitucional. Curitiba, n. 1, 2009.

. Um conceito de dignidade humana. 2008. Monografia — Faculdades Integradas de Vitdria, Departa-
mento de Direito, Vitdria.

KOLM, Serge-Christophe. Zeorias modernas da justiga. Trad. Jefferson Luiz Camargo e Luis Carlos Borges.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

KORDANA, Kevin A.; TABACHNICK, David H. Rawls and contract law. 7he George Washington Law
Review, n. 3, 2005.

KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporinea: uma introdugio. Trad. Luis Carlos Borges. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006.

LEMAIRE, André. Lenjeu de la rationalité dans la théorie de la justice de John Rawls. 1997. Dissertagao — Uni-
versidade de Sherbrooke, Faculdade de Teologia, de Etica e de Filosofia, Departamento de Filosofia, Canada.

LORKOVIC, Edvard. Facing inequality: Rawls, Sen and Coben on the space of egalitarian justice. 1999. Disser-
tagio — Universidade de Concérdia, Departamento de Filosofia, Montreal, Quebec, Canadd.

MEIRELLES, José Ricardo. O principio da capacidade contributiva. Revista de Informacio Legislativa, n. 136,
1997.

MOLLER, Josué Emilio. A justica como equidade em John Rawls. Porto Alegre: Safe, 2006.

PARIJS, Philippe. Difference principles. In: FREEMAN, Samuel (Ed.). The Cambridge companion to Rawls.
Cambridge University Press, 2003, p. 200-240.

POPPER, Karl R. What is dialectic? Mind, vol. 49, n. 196, 1940.

166



RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagio. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
. Justica e democracia. Trad. Irene A. Partenot. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002a.

. Liberalismo politico. Trad. Sérgio René Madero Bdez. México: Fondo de Cultura Econémica, 1995.
. The basic liberties and their priority. The tanner lectures on human values, 1981.

. Uma teoria da justi¢a. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.

SANDEL, Michael. O liberalismo e os limites da justi¢a. Trad. Carlos E. Pacheco do Amaral. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005.

SCANLON ]JR., Thomas M. The significance of choice. the tanner lectures on human values, 1986.
VITA, Alvaro de. 4 Justiga igualitdria e seus criticos. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Simoes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003.

YOUNG, H.P. Distributive justice in taxation. journal of Economic Theory, vol. 44, n. 2, 1988.

167






IDENTIDADE INDIGENA E PENSAMENTO
COMPLEXO NA SOCIEDADE DE RISCO

Antonio José Guimaries Brito
Introdugio

O propésito desse artigo primeiramente ¢ discutir o modelo de conhecimento da moder-
nidade, suas consequéncias nio apenas cognitivas, mas também seus reflexos no comportamento
mental e moral dos individuos. Refletir sobre complexidade e mundo tecnolégico, como também
a légica do fundamentalismo do consumo e do excesso, da competicio e da solidio humana.
Todos esses fatores estdo relacionados numa rede intrincada de concepgoes, afetando tanto as
questdes de ordem econdmica, como no campo da afetividade. O modelo mental linear, unidi-
mensional, mecanicista, paralelo ao pessimismo antropolégico hobbesiano, sio referéncias para o
mundo da modernidade industrial. A fragmentacio do conhecimento, resultado da légica carte-
siana, diminui nao apenas a capacidade de pensar, como desconectou a pessoa das suas relagoes
com o meio, criando um sistema de competicao, estranhamento, separagio e violéncia.

Inserido nessa perspectiva de reflexdo, tem-se como objetivo principal nesse artigo, dis-
cutir a identidade indigena, questionar quais as possibilidades de sobrevivéncia cultural em
um mundo tomado pela tecnologia, pelo Estado, pelo consumo e pelo esgotamento. Intimeros
pontos delicados fazem parte dessa problemdtica, por exemplo a defini¢ao da identidade indi-
gena, quem pode ser considerado indigena, os processos da dinimica cultural, no sentido de
que até que ponto se permanece reconhecido como indigena quando esse individuo participa
desse mundo da informagio e da tecnologia. Comum escutarmos a fala do leigo a reproduzir
o entendimento de que “aqueles ndo sio mais indios”, pois possuem celulares, antena parabé-

lica na aldeia e viajam de avido. Assim, nesse artigo gostariamos de pensar sobre a localizagio
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do indio nesse mundo tecnoldgico, os limites da sua identidade diferenciada, como também,
quais as contribui¢des da cultura indigena para a compreensio desse nosso cotidiano enfermo,
alienado e cheio de riscos.

Foi dividido em trés partes, primeiramente discorrer sobre o pensamento linear, sua
superficie, a 16gica cartesiana da fragmentagio, como também os reflexos no comportamento
humano. A proposta foi de tracar uma linha do pensamento linear ao complexo, tratando do
conceito de complexidade, visio sistémica, pensamento pluridimensional e etc.

Num segundo momento, foi pensando a ideia da humanidade cansada, da civilizagao do
excesso e consumismo e de uma nova racionalidade, na perspectiva do risco e da inseguranga,
como também do amor como categoria essencial.

Finalmente, na Gltima etapa do artigo, fomos para o mundo da etnologia, procurando

uma defini¢ao sobre identidade e compreensao do que significa a singularidade do indio.
Do pensamento linear ao complexo

O ponto de referéncia inicial dessa proposta de discussao, como jd salientado na intro-
dugio, é o marco da modernidade, quando surge entdo a formagio dos Estados-nacionais, o
ressurgimento da vida urbana, do comércio e das ciéncias como tal concebemos. E nesse peri-
odo de tempo histérico que comegamos a refletir sobre o pensamento linear, suas implicagdes
para uma teoria do conhecimento, ou da informa¢io. Num mundo tocada pela preocupagio
humana sobre o universo e seus movimentos astronémicos, da descoberta do Novo Mundo e
das sociedades exdticas 14 encontradas, do fluxo mercantil e da emergéncia de uma burguesia
com profunda vocagio histdrica, a partir desses acontecimentos, é que nos propomos a indagar
os (des)caminhos do pensamento linear, tendo como premissas a légica desconstrutiva de Des-
cartes e o racionalismo tipicamente secular de Leibniz.

A modernidade esteve marcada pela certeza do progresso, do consenso da superioridade
da razao e fragmentada pelo método mecanicista do conhecimento. O conhecimento era precd-
rio, mas autossuficiente, contrapondo com aquilo que Morin (1986) trata de subinformagao e
superinformagcao atual. Para esse autor, hoje sofremos simultaneamente, de escassez e de exces-

s0, ou seja, zonas de sombra informacional (1986). Pode-se dizer que sabemos muito, mas de
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nada, pois nosso acimulo de informacio se perde num mundo ilimitado de partes soltas, sem

conexio com o todo. E Morin (1986, p. 77) que aponta que dentro das ciéncias:

[...] o paradigma dominante provocou a reducio do complexo ao simples, do global ao
elementar, da organizacio 4 ordem, da qualidade 4 quantidade, do multidimensional ao
formal, do destacar fendmenos em objetos isolados de seu contexto ¢ separados do su-
jeito que os percebe/concebe.

Esse reducionismo ou fragmenta¢do do conhecimento, consolidado na modernida-
de, deixou um vazio epistemolégico de conteido moral, ou seja, a sensagio de vazio, de
isolamento, desconexao. E sozinho no universo, sem uma base humana de solidariedade, a
consequéncia foi a constru¢do de uma légica de sobrevivéncia, baseado num entendimento
finalistico, em que os fins justificam os meios, perdendo com isso a relagio de processo, de
interagdo com o meio. A ideia da separagio do conhecimento trouxe consigo também o iso-
lamento do humano, que, sozinho, caminhou para um processo de autoafirmagio e negacio
do outro. Mariotti (2000) observa que esse pensamento estd pautado no modelo mental
linear, e desta forma, acirra a competitividade. A falta de alteridade nos posiciona sempre
contra o outro.

O pensamento linear funda-se no modelo mental da mecinica moderna, e com Descar-
tes a separagio sujeito-objeto podemos dizer que chega a seu dpice (MARIOTTI, 2000).

Importante considerar, que a dimensio do pensamento linear vai muito além do campo
do conhecimento puramente especifico, atingindo os lagos de lealdade das sociedades huma-
nas, separando os individuos, tal como partes de uma engenharia da mecanica.

A superespecializacido do conhecimento estd relacionada com a ética da competitividade,
que se traduz na fragmentagao do ser. Existir passou a significar estar separado do todo, como
uma pega sem sentido fora da mdquina. De certa forma, o pensamento linear, nas bases do co-
nhecimento fragmentado, dividiu o indivisivel, e as partes separadas tornaram-se sem sentido.
Essa ruptura tem um reflexo profundo nas trocas humanas, desenvolvendo o sentimento de
estranheza e desconfianca em relagio ao outro. As teses de Maquiavel e Hobbes, que nao sio
indiferentes a essa légica da modernidade, lancam premissas de um pessimismo antropolégico,

apontando em dire¢io a uma ontologia sombria do humano.
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Como resultado dessa perspectiva sobre a condi¢do humana, as relagoes entre os seres

humanos se limitam a trés tipos:

o primeiro sdo as pessoas que estdo acima e a quem se deve obediéncia, o segundo sio os
que estdo abaixo e é requerido deles servidio. O terceiro s3o os que estao no mesmo grupo
em que estamos ¢ se tornam competidores, ji4 que almejam a mesma coisa que a gente.

(MARIOTTI, 2000, p. 1306).

Assim nao resta alternativa, a nio ser negar o outro para sofrer sozinho.

Durante o processo constitutivo da modernidade industrial ou primitiva, o conhecimento
defendido era sinénimo de progresso ilimitado e promessas certas de felicidade futura. Havia
uma visao quase messidnica, pois o pensamento linear, de cunho finalista, possui implicitamente
a espera da salvacio, seja de Deus ou da ciéncia. Se por um lado temos o pessimismo antropolégi-
co, por outro a ideia da salvagio pelo conhecimento fragmentado do pensamento de base linear.

Se o pensamento linear fracionou as relagées sociais, surge com a pds-modernidade,
termo esse ainda sem consenso — a preocupagio com o outro (MARIOTTI, 2000), ou ainda,
a ideia de conjunto, historicamente fragmentado. A falta de consenso, conforme Guiddens ez
al. (1997) é uma demonstracio da desconfianca do conhecimento especializado. A sociedade
do conhecimento pds em divida o modelo mental do pensamento linear. Com isso abriu
outras formas de conhecimento, refutadas pelo racionalismo moderno. Como pontua Mariotti
(2000), a ciéncia, ou melhor, o cientificismo, era o tinico modo possivel e correto de enten-
dimento do mundo. Unica forma de racionalidade possivel de ser utilizada. Porém, outras
l6gicas, com pressupostos diferentes da ciéncia, como o misticismo e a magia, passam a ser re-
conhecidos como possibilidade de conhecimento do mundo, néo restringindo o conhecimento
humano ao absolutismo da ciéncia. E que o modelo do pensamento linear utilizou as bases
mecinicas e reducionistas das ciéncias naturais, diminuindo a percepgio pluridimensional da
complexidade. Como observa Morin (1986), devido as ciéncias humanas utilizarem o para-
digma reducionista das ciéncias naturais para resolver problemas complexos que envolvem as
relacoes humanas, em geral fracassam em sua intencgio.

O modelo mental de conhecimento, contririo do pensamento unidimensional, ou

linear, passou a ser chamado de complexidade. E o préprio Morin (1986, p. 58) que explica:
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A complexidade é nio precisar isolar o fendmeno para compreendé-lo; é, pelo contrério,
a necessidade de ligé-lo a suas articulagdes naturais. [...] o problema da informagio ¢
fundamentalmente complexo, pois nio pode ser isolado do problema do espirito huma-
no: “h4 distinguibilidade, ndo separabilidade dos problemas. Isso assusta. E, com efeito,
assustador. Mas é o tinico caminho para tentar compreender”.

Giddens, Beck e Lash (1997) em Modernidade Reflexiva escrevem sobre a racionalida-
de ambivalente, ou seja, a inser¢ao da divida no processo intelectual, apontado por Morin
(1986, p. 314) como “o reconhecimento da incerteza, o aparecimento da incerteza nos pon-
tos em que tudo parecia seguro, acertado, regulado, portanto predizivel”.

A busca pela certeza, caracteristica da modernidade, como também a exaltacio da
razdo, estd profundamente relacionado com a vontade de dominio da natureza, e da con-
quista do mundo. Pois conhecer se traduz como poder, mando e subjugagao do universo
aos interesses humanos. Estd implicito esse antropocentrismo de base mecanicista e linear.
Individualismo, competitividade, conquista, separagio, sio palavras de ordem no processo
do pensamento linear. Evidentemente que essa l6gica ird ter reflexos nas relagdbes humanas
e sociais. O “outro” passa também a ser objeto de dominio. Como aponta Mariotti (2000,
p. 171), um dos grandes ideais da modernidade, a necessidade de ter dominio da natureza,
estendeu-se, é claro, a0 homem. Ver o “outro” como uma coisa facilitou a tarefa de control-
-lo e dominé-lo.

Toda construgio epistemoldgica da modernidade fundamenta-se ora na fragmentagao
do conhecimento, ora no pessimismo antropolégico. Ou seja, a condi¢ao humana estd localiza-
da em uma maldade ontoldgica, sendo a for¢a — Estado hobbesiano — a tinica forma de conter
esses instintos. Se o ser medieval era tolhido pelo poder sobrenatural do divino, o homem
moderno torna-se prisioneiro do Estado e da ciéncia. Se o pensamento linear, mecanicista,
transforma o ser em uma pega isolada do conjunto da vida, ainda o interpreta como o lobo do
homem, mau e sozinho, nio resta outra alternativa a niao ser domina-lo. Diante dessa realidade,
a competitividade se explica como resultado compreensivel.

Sendo assim, o “outro” é motivo de desconfianga, medo e competicio, desprovido de
qualquer generosidade. Esses pressupostos se encaixam na perspectiva linear do pensamento

moderno, onde a competitividade se traduz no desenvolvimento do capitalismo. As bases estao
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langadas, o campo preparado para que cresca o individualismo, o isolamento e a pauperizagio
do conhecimento e da capacidade humana de amar.

A falta de cooperagio, resultado evidente da competitividade, trds consigo enormes pro-
blemas para as relagoes sociais, como também para a vida psicolégica do humano. Pois na
condi¢ao de animal politico, como indicado por Aristdteles, o ser humano depende do meio e
da vida social para a satisfagio de suas necessidades mais elementares e sofisticadas. Somos seres
relacionais, e quando encontramos ambiente completamente fechado e estranho, antagbnico,
as relacoes sociais sio profundamente afetadas, como também aquelas estruturas relacionadas

as percepgoes afetivo-emocionais. Como observa Maturana (1997, p. 185):

A competicio ¢ antissocial. A competicio, como uma atividade humana, implica na ne-
gacio do outro, fechando seu dominio de existéncia no dominio da competicio. A com-
peticdo nega o amor. Membros das culturas modernas prezam a competi¢io como uma
fonte de progresso. Eu penso que a competicio gera cegueira, porque nega o outro e
reduz a criatividade reduzindo as circunstincias de coexisténcia. A origem antropoldgica
do Homo sapiens nao se deu através da competigio, mas sim através da cooperacio, ¢ a
cooperagao s6 pode se dar como uma atividade espontinea através da aceitagio mutua,
isto ¢, através do amor.

Como trata Fromm (1964) no sentimento de amor reside a tinica resposta a natureza
humana, contudo a légica do pensamento linear é perversa para as relagoes afetivas, pois essas
trocas ndo obedecem as leis da mecanica e da fisica cldssica.

Santos (2006) observa que perdemos o sentido da histdria, quando colocamos o capital
como diregao da vida. Esse autor corrobora ao distinguir competi¢io de competitividade, sen-
do esta ultima a impossibilidade de qualquer forma de compaixio.

O pensamento linear estd por detrds também da mercantilizagio da natureza, vista na
perspectiva economicista. A ideia central do progresso, e o esquecimento total dos riscos da
degradagio ecoldgica, é signo tanto do pensamento unidimensional como dessa modernidade

industrial. Como aponta Giddens ez .al., em Modernidade Reflexiva:

Pode-se virtualmente dizer que as constelagoes da sociedade de risco sio produzidas por-
que as certezas da sociedade industrial (o consenso para o progresso ou a abstragio dos
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efeitos e dos riscos ecolégicos) dominam o pensamento e a agio das pessoas e das institui-
¢oes na sociedade industrial.

O pensamento complexo em seu cardter renovador redimensiona o modelo mental de
apreensao do conhecimento, nao apenas relacionando o humano com a natureza de forma sis-
témica, como também abrindo canais imaginativos e intuitivos para outras formas de saberes.
O esgotamento do pensamento linear, ou do cientificismo da ciéncia, trouxe novas dimensoes
ao pensamento. Como observa Giddens ez. al. (1997), a ciéncia perdeu boa parte da aura de
autoridade que um dia possuiu.

Esse contexto de transformagoes e diferencas fazem parte do processo de discussio do pensamento

linear a0 complexo, do isolacionismo mecanicista a busca de uma totalidade de compreensao integrada.
O risco na sociedade humanamente cansada

Apbs as certezas do pensamento linear, do conhecimento fragmentado, das bases cons-
titutivas de uma pratica econdmica exploratdria incansdvel, tanto do meio como do humano,
encontramos um mundo cheio de incertezas, de riscos e de excessos. Nesse sentido, podemos
em linguagem figurada associarmos ao transbordamento, ou a intoxicagio daquilo que produ-
zimos durante a modernidade industrial. Do ponto de vista materialista, podemos classificar
nossa sociedade como uma civilizagio em excesso (MENEGAT, 2006), e na perspectiva da
condicio humana como uma civilizagao cansada. Alienagao, mal-estar civilizatério, obesidade

de consumo e acimulo de informagio. Para Morin (1986, p. 326):

J& Marcuse havia previsto que a civilizagio industrial alimentava a prépria destruicao.
Walter Benjamin compreendeu que todo desenvolvimento civilizacional comporta seu
avesso, ou a barbdrie. Ainda mais cedo, mesmo antes de Hitler, Freud percebeu que o de-
senvolvimento da vida civilizada inibia e recalcava profundamente nossa barbdrie mental,
favorecendo uma acumulagio subterrinea que chegaria a um nivel explosivo.

Importante destacar a palavra barbérie utilizada por Morin (1986), pois por muito tem-

po esteve associada a uma perspectiva evolucionista na antropologia, no sentido de estdgio

175



linear-civilizatério, ou seja, obrigatoriamente, como fatalismo humano, passariamos da selva-
geria a barbdrie, e desta a civilizagdo. O Outro, o desconhecido, o diferente, o estranho, seria o
barbaro, atrasado e perigoso.

Por outro lado, na perspectiva marxista, barbdrie trata-se da explora¢ao humana pelo ca-
pital, destruindo as possibilidades histéricas de uma sociedade justa e emocionalmente sauddvel.

Entendemos que os dois sentidos da palavra barbdrie se completam, traduzindo tanto
a degradag¢do humana pelo absolutismo econdémico, como também a incapacidade de relagoes
soliddrias com a diferenga. O capital destinado & destruicio, seja na guerra declarada aos povos
distantes ou no desespero silencioso do préprio cotidiano; tudo ¢ barbdrie. Pois, conforme
aponta Morin (1986), trata-se de uma barbdrie racionalizadora, tecnolégica, cientifica, que
permitiu o campo de concentragio, racionalizando a cAmara de gds, a tortura, etc. Fala ain-
da Morin (1986) de violéncia enlouquecida. Mariotti (2000) destaca que, esse panorama é
resultado de um processo da modernidade levada as tltimas consequéncias. Como se fosse
uma coisifica¢io, das pessoas e da prépria vida humana. Trata-se de utilitarismo e pauperi-
zagdo em larga escala.

Os objetos, como também os individuos, nio tém valor por si mesmo, mas sim por
sua utilidade e consequentemente por seu prego. O préprio conceito de dignidade humana
perde seu sentido, passando a ser valorizado as coisas que podem ser trocas e as quais tém um
preco. Nesta perspectiva, o economicismo tecnocratico, que sustentava que o desenvolvimento
material conduziria ao bem-estar social, torna-se o “melhor exemplo da ideia de progresso da
modernidade levada as ultimas consequéncias” (MARIOTTTI, 2000, p. 124).

Muitos psicélogos sustentam que a satide mental se trata de um problema individual.
Contudo, Fromm (1964) se propée a discutir a patologia da normalidade, ou a patologia da so-
ciedade ocidental contemporanea. O autor comenta que nos faltam estudos sobre os niimeros
de doentes mentais, sendo que sobram estatisticas de mercado, PIB e consumo.

Nesse sentido, Fromm (1964) destaca essa contradi¢io profunda, entre tamanha produ-
¢ao de riqueza e o altissimo nivel de seres humanos doentes, depressivos, angustiados e outras
patologias como sindrome do panico e transtorno bipolar. O nimero também de suicidas e
dependentes quimicos, tabagistas, alcoolistas e demais usudrios de drogas. Esse dado ¢é relevan-

te, pois aponta duas diregbes contrdrias, o enriquecimento e o mal-estar interior. Claro que
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os avangos tecnoldgicos sio bem vindos, contudo qual o preco e qual a relagio de um mundo

tecnoldgico a beira de um colapso? Fromm (1964, p. 17) indaga:

Os paises com o maior indice de suicidio acompanham também o de alcoolismo. E isso
acompanha os Estados mais présperos materialmente. Nao estarfamos profundamente
equivocados em nosso modo de viver e em nossos objetivos sociais? Serd que ao esco-
lhermos a satisfagao das necessidades materiais nao chegamos a um profundo tédio, e o
suicidio e alcoolismo sejam meios patoldgicos de escaparmos dessa realidade? Talvez seja
a ilustragio da ideia de que nem s6 de pao vive o homem e que a sociedade moderna nio
satisfaz outras necessidades humanas. Mais quais seriam essas necessidades?

A relagao da angustia, do vazio e das patologias doentias desenvolvidas pela sociedade
de consumo estd profundamente marcada pelo desenvolvimento do pensamento linear e do
método mecanicista da ciéncia.

O humano sente-se s6, os lagos de lealdade foram mutilados, e como uma pega divorcia-
da do restante da vida, temos que suporta sozinhos o peso do mundo. Como seres deslocados,
presos em uma rotina alienante, nos tornamos estranhos de nés préprios, atendendo a légica
do individualismo liberal. A solidariedade orginica pensada por Durkheim em um nivel desu-
manizador, pois nos faltam o sentimento de pertencimento, de liga¢do com o coletivo, e ainda,

como aponta Fromm (1964, pp. 33-35), da escassez de amor.

A pessoa perturbada ¢ aquela que fracassou em sua tentativa de estabelecer alguma classe de
unido. Existem vdrias formas de estabelecer essa unido. Pode ser se submetendo a uma pessoa,
grupo institui¢io ou Deus. Também pelo dominio ou poder. [...] O amor ¢é a forma mais ade-
quada de preenchimento dessa incompletude. O amor ¢ a orientagio produtiva, que se d4 consi-
g0, seu proximo e a natureza. No sentimento de amor reside a Ginica resposta a natureza humana.

Como seres histéricos, e dependentes das relagoes sociais, torna-se evidente que o en-
fraquecimento dos lagos de unido com o meio, com a comunidade e consigo préprio — pois o
individualismo vivenciado é vazio de si mesmo — desenvolve as doengas emocionais contempo-
raneas. Isso por ser traduzido como auséncia de amor.

Claro, que a dificuldade humana, os conflitos da existéncia nio sao exclusivos da so-

ciedade de informacio, do consumo e da tecnologia. A luta com a angtstia é observado nos
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estigios da histéria humana, do préprio existir humano. Mas percebemos que os parimetros
da modernidade, a légica do capitalismo, a fragmentagao do conhecimento, o deslocamento
humano da natureza e da comunidade, atingiu patamares extraordindrios, que nos faz pensar
na imagem de uma civilizagao esgotada. E a resposta pode estar na substitui¢ao, ou na comple-
mentagio do pensamento linear pelo modelo mental da complexidade. Abrir o conhecimento
a outras légicas do saber, permitir a capacidade imaginativa do humano, refazer a imagem
humana para que possamos nos dar ao semelhante, aprender com o amor.

O individualismo leva ao isolamento. A individualidade conduz a interpessoalidade
(MARIOTTT, 2000), e esta ao fracasso do amor. E sem amor, a existéncia humana perde
seu significado. Nesse sentido, sem idealizarmos uma sociedade perfeita, livres do mito
de Rousseau do bom selvagem, seja interessante pensarmos em outros modelos sociais,
comunidades humanas que tradicionalmente vivem em uma sociedade sem Estado, sem
mercado e sem escrita. Mesmo considerando que toda cultura é dinimica, os povos indi-
genas guardam de forma diversificada, signos mentais coletivos diferenciadores. Ou seja,
sociedades que nio passaram pelo modelo mental linear, do conhecimento unidimensio-
nal, e pela l6gica de Descartes. Nesse processo de transi¢do, do linear ao complexo, como
refletir a presenca dos povos indigenas? Qual a contribuicio e aprendizagem podemos tirar
desses modelos sociais alternativos ao projeto moderno de progresso industrial, desenvol-
vimento tecnolégico, aceleramento do tempo, e de consumo em excesso? Sem duavida que
tal questionamento demandaria um trabalho mais extenso, contudo vale a titulo provisério
uma reflexio inicial.

Primeiramente temos que pensar o significado de se ser indio. Quais as variantes, con-
ceitos e elementos indispensdveis para definirmos a condigao indigena. Nesse sentido torna-se

necessdrio adentrarmos no mundo da etnologia, da etnicidade e das discussdes antropoldgicas.
Identidade indigena: da sobrevivéncia a reinvengio
Nesse tdpico, talvez a discussdo principal do texto, queremos refletir sobre a identidade
indigena, presente ou em processo de desaparecimento, frente a sociedade de informagao e das

mudangas do pensamento linear ao complexo.
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O estudo das identidades tornou-se um dos temas fundamentais dos estudos sociais,
considerando o avango visivel dos movimentos atuais de reivindicacio identitdria. Em meio ao
processo de globalizagio, em suas mais variadas formas interpretativas, certo ¢ a presenca de
ampla discussao e mobilizagao anti-homogeneizagio cultural mundial.

Refletir sobre identidade ¢ ir ao centro dos estudos da etnologia, e perquirir sobre os
complexos mecanismos das relacoes da alteridade, do Outro, da diferenga, enfim, da prépria
diversidade humana. Se somos seres da cultura, discutir identidade ¢ sindnimo da prépria con-
di¢do humana, ou seja, quem somos, ou quem pensamos que somos. Nesse item, tentaremos
apontar algumas consideragoes sobre a identidade indigena. Quem poderd ser considerado
indio, e como a sociedade da informagio, pode ser inserida nessa identidade. Indio, sem
perder a sua identidade, pode usufruir da tecnologia? Entre o radicalismo roméantico de certos
antropdlogos, que gostariam de manter etnias indigenas como espécie de museu arqueoldgico
vivo para seus estudos exéticos ou o entendimento despreparado e fatalista daqueles que negam
a diversidade e proclamam a légica moderna e capitalista como tnica forma existencial, onde
pode estar a identidade indigena, como suas diferengas, especificidades e beleza? Bem, primei-
ramente torna-se necessario apontarmos algumas reflexoes sobre identidade étnica.

Etnia é a definicio de um povo, marcado por tragos culturais que lhe dio uma
identidade prépria. Muito além dos tragos fisicos, os contornos da etniasio de natureza
essencialmente culturais. Essa identidade atua ndo somente no plano material, mas possui
também uma dimensio abstrata, ou seja, abrange modelos econémicos, organizacoes poli-
ticas até relagoes de parentesco e padroes afetivos. Conhecemos um povo pela forma que se
veste, pela maneira que chora seus mortos, por seus gostos alimentares, por suas festas e
suas crengas espirituais. Também compartilham de um passado comum, de uma histéria viva
na memoria coletiva. O critério fisico, reducionista e completamente sem valor cientifico ¢
um conceito profundamente ultrapassado.

Boas referenciado por Marconi et. al. (2005, p. 22) assinala que a cultura, ¢ “a totalidade
das reagoes e atividades mentais e fisicas que caracterizam o comportamento dos individuos
que compde um grupo social”. Para Malinowski (1944 apud, MARCONI ez. a4l., 2005, p. 22),
cultura é o todo global consistente de implementos e bens de consumo, de cartas constitucio-

nais para os vdrios agrupamentos sociais, de idéias e oficios humanos, de crengas e costumes.
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De acordo com Marconi ez. al. (2005), ultrapassa mais de 160 defini¢oes de cultura, contudo
como ressalta Herkovits (zpud LAKATOS 1982, p.125) de forma clara e objetiva, cultura é a
parte do ambiente feita pelo homem. A cultura pode ser tanto material — ergologia —, arte-
fatos, bens tangiveis, construgdes, ferramentas, instrumentos, como também imaterial — ani-
mologia —, como crengas, conhecimento, significados, valores e aptidoes. O conjunto desses
elementos constrée aquilo que chamamos de identidade. E a identidade é o que caracteriza a
etnia. Assim, etnologia ¢ o estudo das identidades étnicas e etnografia, a descrigio grafica dos
comportamentos étnicos.

A Identidade porém acompanha a diferenca, pois sio justamente nas relagdes en-
tre etnias diferentes que as identidades se projetam, naquele espago chamado por Barth de
fronteira interétnica (1998). E na fronteira interétnica, nessa faixa de confronto, que
melhor observamos as especificidades culturais da etnia, e descobrimos as identidades. Pois
identidade e diferenca estdo permanentemente juntas, considerando que a identidade possui
um carater relacional. Como aponta Woodward (2000, p. 7), “ser um sérvio é ser um
nao-croata. A identidade é assim, marcada pela diferenga”. Algumas vezes a identidade assu-
me um carater simbélico, como uma comunidade imaginada, quando sio reinvindicados
desejos de uma unidade ja transformada. Mas de qualquer forma, como cita Silva (2000,
p. 75) “assim como a identidade depende da diferenca, a diferenca depende da identidade”.
Essa relacdo, identidade-diferenga, ¢ chamada de identidade contrastiva, ou seja, para
perceber os limites da minha identidade, preciso comparar com a identidade do “Outro”.
O “Outro” ¢ a diferenca, e é justamente a diferenca que possibilita criar o sentimento de
pertecimento e unidade da identidade. Esse contraste pode se manifestar de vérias formas;
no plano da religiosidade — cristaos, judeus, hindus e mulgumanos — na esfera dos tragos
fisicos — negros, brancos, asidticos — ou mesmo no sentido da sexualidade — heterossexuais,
homossexuais e transexuais. A identidade contrastiva é o elemento de percep¢io de perten-
cimento aquele grupo étnico, isso gragas ao processo de comparacio. Por exemplo, para
ser Croata é necessirio se sentir primeiro como nao Servo, e ser visto também por
outros Croatas como Croata.

Importa destacar que as sociedades humanas nunca se encontram isoladas,como obser-

va Lévi-Strauss (1952). Por mais distantes, a troca de informagoes entre sociedade estranhas
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ocorre via de regra, mesmo em graus diferentes. A cultura ¢ dinimica, se manifesta sempre de
forma processual e relacional. Contudo, quando as identidades diferentes se encontram, como
entre etnias indigenas e ndo-indias, ocorre o que Oliveira (1996) entende por fricgdo inte-
rétnica. Muitas vezes, a friccao interétnica é marcada por violéncias, tanto no plano fisico
como simbdlico. Como pontua Oliveira (1996, p. 46) “a existéncia de uma tende a negar a
da outra.” Inclusive a prépria idéia de fricgdo jd insinua um processo complexo e tenso de
atrito. Como ensina Martins (1997, p. 81) “a fronteira tem um cardter litiirgico e sacrificial,
porque nela o outro ¢ degradado para desse modo, viabilizar a existéncia de quem domina,
subjuga e explora”. Nessse sentido acrescenta Silva (2000, p. 81) “a identidade e a diferenca
estdo, pois, em estreita conexao com relacoes de poder”.

A fricgao interétnica é uma questdo atual no mundo contemporaneo, inclusive urbano.
Nao apenas nas fronteiras dos povos exdticos, como também presente no coragao das grandes
metrépoles do mundo. Os conflitos entre hispanicos, negros, coreanos, iraquianos e demais
grupos humanos nos Estados Unidos ¢ um exemplo tipico da contemporaneidade da fricgao
interétnica. A Europa, toda retaliada pela diversidade cultural, também é um vasto campo de
estudo sobre o tema, basta recordar as questoes levantas por exemplo na Franca, sobre o uso
proibitivo de véus em escolas puablicas.

Nesse sentido, importa reconhecer que o “Outro” sempre foi motivo de antagonismo e
estranheza, quando nao de exploragio e crueldade. Afinal, o distante, o desigual, na maioria das
vezes, é visto na perspectiva de uma humanidade diminuida, ou melhor, de uma humanidade
inferior  sua. E nesse sentido, como bem observa Elias (2000, p. 199) “ao que parece, quase
todos os grupos humanos tendem a perceber determinados outros grupos como pessoas de
menor valor do que eles mesmos”.

E sabido que o processo de exclusio do “Outro”, ou seja, a prética da intolerdncia, pode
variar de forma e intensidade de um grupo para outro, como também se diferenciar particu-
larmente entre individuos do mesmo grupo, contudo ainda sao escassos os estudos que déem a
origem de tal sentimento da personalidade humana, jd que a estigmatizacao do “Outro” tende
a universalidade. Talvez, indaga Elias (2000, p. 209) “possamos falar da necessidade humana,
nunca serenada, de elevar a autoestima, de melhorar o valor da prépria pessoa ou do préprio

grupo.” E esse processo de diminuir o “Outro” para elevar a prépria estima “¢ tao difundido

181



que quase nio podemos imaginar uma sociedade humana que nio tenha desenvolvido, em
relagio a certos grupos, uma técnica de estigmatizagao” (ELIAS, 2000, p. 210).

Sugere Elias (2000) que, quanto maior a autoconfian¢a de um povo em relagio ao seu
proprio valor, maior seria também o nivel de tolerincia com os outros povos. Pois, o processo
de estigmatiza¢io tem muito a ver com o sentimento de medo que paira entre os povos, e, nes-
sa diredo, este autor pontua que s poderemos esperar uma maior igualdade entre os grupos
humanos, ou tolerincia entre os povos se conseguirmos reduzir o temor reciproco existente,
tanto no plano individual quanto no coletivo.

Feitas essas consideragoes inciais sobre identidade étnica, de que forma podemos pensar
a identidade indigena? Serd que nio hd espaco para se ser indio nesse mundo de tecnologia
avangada? As identidades indigenas estdo falecendo? Ou condenadas 8 meméria de um passado
da humaniade?

Desde o informe em 1971, de Hérnan Santa Cruz, relator especial da Subcomissido de
prevencdo a discriminagio e protegio das minorias, das Na¢des Unidas, o debate sobre os
critérios de identificagio da pessoa ou grupo indigena motivou muitas discussdes. Segundo
assinala Hérnan Santa Cruz, qualificar “una persona o a un grupo como indigena puede ser, sin
embargo, un problema complejo y dificil” (PAPADOLO, 1995, p. 8). Esta dificuldade também
¢ compartilhada por Stavenhagen, que declara: “una de las mayores dificultades a las que se en-
[frentan los autores de éstos y otros estudios, es definir las poblaciones indigenas” (STAVENHAGEN,
1988, p. 135).

As dificuldades se explicam pelo fato de que, com o correr dos anos, em muitos lugares
do mundo houve um certo “hibridismo biolégico e cultural” (PAPADOLO, 1995, p. 8), pois
com excegdo daqueles habitantes indigenas que vivem isolados da sociedade nacional, em flo-
restas mais profundas, as relagoes interétnicas e a vida em comum diminuiram drasticamente os
contraste fisicos e culturais fundamentais existentes em periodos remotos. Cita-se Guatemala,
Bolivia e Equador, onde os descendentes dos habitantes origindrios formam a maioria da so-
ciedade nacional. Nesses casos, indaga-se se ¢ possivel identificar quase a totalidade de um pais
como indigena.

Assim, em um primeiro momento, temos a formulacio do seguinte problema: o que ¢

ser indigena. Resolvido esta questdo chega-se ao entendimento de quais individuos e grupos
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no mundo podem ser considerados ou nao indigenas. Resta contudo uma segunda indagacio:
essas pessoas devem ser tratadas como grupos, comunidades, povos ou populagées? Como
observa Papadépolo (1995), atualmente a controvérsia se resume em dois termos; “populagoes”
ou “povos”. Naturalmente, a adocio dessa ou daquela expressio possui implicagdes diversas
no direito internacional, como por exemplo o direito & autodeterminagio reconhecido pelas
Nagoes Unidas a todos os povos.

A primeira discussio deve ser sobre os possiveis critérios que definem a condigdo indi-
gena, ou seja, quem pode ser considerado indigena. Diga-se, de antemao, que a categoria indio
tem sido de dificil conceituagao no marco dos trabalhos juridicos das Nagoes Unidas (STAVE-
NHAGEN, 1988).

O estudo realizado pela Organizagio Internacional do Trabalho — OIT, em 1953,
referia-se aos indigenas como os descendentes da populacao aborigene origindria de um
local antes da colonizagdo. Considerava-se também que esses descendentes tinham mais
tendéncia a viver em conformidade com suas instituigbes sociais, econdmica e culturais
do que com a cultura nacional (PAPADOLO, 1995). No ambito da Organizagao Interna-
cional do Trabalho — OIT, também o Convénio N° 107 de 1957 fazia men¢io a condigao
indigena, enfatizando em seu artigo 1° “o cardter atrasado das comunidades indigenas em
relagio as sociedades nacionais que estas integram” (PAPADOLO,1995, p. 13). Tratava-se
obviamente de uma visiao etnocéntrica e colonialista. Posteriormente, o Convénio 169 de
1989 da Organizacio Internacional do Trabalho — OIT, reformulou seu conceito de indi-
gena, ainda utilizando porém o termo “tribal”, que possui conotagdes discutiveis do ponto
de vista etnolégico.

No estudo das Nagoes Unidas sobre discriminagio contra as populagoes indigenas, ela-
borado por Martinez Cobo e publicado em 1987, comunidades indigenas sdo as que possuem
uma continuidade histérica com as sociedades existentes antes da invasao colonialista e as que
se consideram distintas da sociedade nacional dominante. Essas comunidades, de acordo com o
referido estudo, possuem a determinagio de preservarem e transmitirem a suas futuras geragoes
sua identidade étnica, com seus valores particulares de cultura.

Alguns fundamentos dessa defini¢ao devem ser destacados, acompanhando o pensa-

mento de Stavenhagen (1998, p. 63):
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[...] existéncia origindria e continuidade histérica anterior ao processo de coloniza¢io; iden-
tidade prépria distinta da sociedade dominante; posicio de subordinacao ante a sociedade
dominante; preservacio de padroes culturais e ligagio particular com um territério.

Quanto ao individuo integrante ou nio de uma comunidade indigena, o estudo do Sr.
Martinez Cobo propoe a seguinte definigao: ¢ indio quem se auto-identifica como tal — cons-
ciéncia de grupo — e ¢é reconhecido por essa populagio como seu membro — aceitagio do grupo
(PAPADOLO,1995).

Nesse mesmo sentido, aponta a antropdloga Cunha (1985) que comunidades indigenas
sa0 aquelas comunidades que se consideram segmentos distintos da sociedade nacional em
virtude de uma consciéncia de sua continuidade histérica com sociedades pré-colombianas. E
indio, conclui a referida antropéloga, é quem se considera pertencente a uma dessas comuni-
dades e ¢ por ela reconhecido como membro.

A percepgio da diferenga em face da continuidade histérica das sociedades pré-coloniais
indica a dire¢ao daquilo que podemos identificar como indigena. Assim, é necessirio que se
registre a superagdo dos critérios puramente bioldgicos e culturais, pois mesmo considerando a
existéncia de uma especificidade cultural prépria dos indigenas, nao hd cultura estdtica, como
bem observa Benatti (1992, p. 213), “cultura nio pdra no tempo, nio ¢ isolada, estd sempre em
contato com outras culturas”.

No mesmo sentido apontava Ribeiro (1970), de que a lingua, os costumes, as crengas,
sdo atributos externos 2 etnia, suscetiveis de profundas alteracoes, sem que esta sofra colapso ou
mutacio [...], e de que, antes de especificidades culturais e raciais, as etnias formam categorias
de representagoes reciprocas e de lealdades morais.

E indigena a sociedade comunitdria origindria, que mantém vinculos histéricos pré-co-
loniais e consciéncia da diversidade em relacio a sociedade nacional dominante e estabelecida.
Sao fundamentos para uma conceituagio ampla de indigena: a autoidentificagdo e a oposigao,
ou seja, a identidade contrastiva (BENATTI, 1993). Estes conceitos sio baseados em Barth
referenciado por Santos (1989), quando define grupos étnicos como organizagoes sociais que
se identificam e sdo identificados pelos outros como diferentes.

A Declaraciao de Sao José sobre o Etnocidio e o Etnodesenvolvimento, de 1981, também

observou sobre a relagao do indigena com a terra: terra nio é somente um objeto de posse e
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produgio. Constitui a base de sua existéncia nos aspectos fisicos e espirituais. O espago terri-
torial é o fundamento e a razao de sua relagio com o universo e o sustento de sua cosmovisio.

Esta relagio com a terra assume a dimensio de territério, ou seja, local onde se alimenta
todo um universo existencial, onde passado, presente e futuro se explicam e dependem desta
relagio intima para se manterem essenciais. Nesse sentido, recomenda a resolugio final da Con-
feréncia de ONGs sobre a discriminagio contra as populagdes indigenas, ocorrida em 1977 em
Genebra: “a relagio especial entre os povos indigenas com suas terras deve ser compreendida e
reconhecida como fator bésico para suas crengas, tradi¢oes e cultura” (PAPADOLOGO, 1995,
p. 24). Embora tais critérios - continuidade histérica com sociedades pré-coloniais, autoiden-
tificacdo, aceitagio do grupo, identidade contrastiva e relago particular com a terra — sirvam
como orientagao inicial, a defini¢ao final sobre o indigena cabe ao préprio indigena. E essa tem
sido uma reivindicagio constante do movimento indigena.

Segundo o Conselho Mundial de Povos Indigenas, el derecho de definir quién es perso-
na indigena se reserva a los propios pueblos indigenas. E acrescentam, “ [...] ninguna circuns-
tancia debe permitir que definiciones artificiales nos digan quienes somos [...]” (PAPADOLO,
1995, p. 18).

Para o Conselho Indio da Sudamérica, os povos indigenas sao os descendentes das pri-
meiras populagoes do continente, com uma histéria em comum e uma personalidade étnica
prépria, e que, apés 500 anos, procuram a libertagio do colonialismo ocidental (PAPADOLO,
1995). De qualquer forma, importante citar o estudo pioneiro de Martinez Cobo, publicado
pelas Nagoes Unidas em 1987, quando assinala que cabe a comunidade indigena o direito so-
berano de decidir quem ¢ indigena, sem interferéncia externa (PAPADOLO, 1995).

Outra questdo relevante é questionar se a etnias indigenas estdo ameagadas ou conde-
nadas ao desaparecimento. Percebemos a expectativa frustrada do indigenismo oficial, quanto
ao processo de integracio ou assimilacio desses povos. Ou seja, os povos indigenas, apesar de
tudo, continuam vivos como etnias especificas, preservando suas tradigoes e culturas. Como
observou Oliveira referenciado por Monte (1999, p. 37)

[...] a0 contrdrio do que muitos poderiam pensar (e seus inimigos desejar) nio estdo abso-
lutamente em processo de desaparecimento, mas apresentam tal vitalidade — em que pese
toda sorte de adversidades que nos permite dizer que eles estdao aqui para ficar.
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Esta observagio inicial faz parte do cerne do problema étnico nacional, pois ao longo
dos anos a politica adotada pela grande maioria dos Estados Nacionais — principalmente na
América Latina - em rela¢io aos povos indigenas tinha como objetivo o desaparecimento do
indigena, incorporando-o de forma homogeneizada na sociedade nacional. Esperava-se a ex-
tingao do indigena, através do processo de aculturagio e assimilac¢io, isso quando nao por meio
das mais diversas praticas de genocidio e etnocidio.

Povos que eram considerados praticamente como ruinas, como aponta Diaz-Polanco
(1987), ou que pareciam estar condenados a serem diluidos nas unidades nacionais, tém de-
monstrado uma forga vital surpreendente, até mesmo revoluciondria.

Como relata Martinez Cobos em seu estudo apresentado as Nagoes Unidas e publicado
em 1987, a politica dos Estados baseava-se na suposicao de que as culturas, linguas e tradi¢oes
indigenas desapareceriam naturalmente, ou seriam incorporados pela cultura nacional. Hoje,
acrescenta Martinez Cobos, “[...] a julgar pelos acontecimentos, essa idéia, a desindigenizagio,
parece nio ter sido bem fundada, ou as politicas integracionistas nao foram tao bem sucedidas”
(PAPADOLO, 1995, p. 44). Talvez a opressio e a discriminagio, como aponta Diaz-Polanco
(1987, p. 15), “[...] tenham efeito contrdrio, e mesmo ajudem a fortalecer as identidades étni-
cas préprias’.

O indigenismo oficial latino-americano, desde a segunda década do século XX, através do
mexicano Manuel Gamio — pioneiro do indigenismo latino-americano moderno e aluno de Franz
Boas na Columbia University (Ibid, p. 44) — baseou-se na desindigenizacio dos povos indigenas.
Esta desindigenizagao estd presente inclusive na falsa percep¢ao genérica da sociedade civil de que os
indigenas nio passam, segundo Bartolomé (1991, p. 191), de “[...] un conjunto de desposeidos|...]”.

Para Manuel Gamio, segundo Diaz-Polanco (1987), a nacionalidade latino-americana
possuia um cardter incompleto, isso em face da forte presenca indigena. Era preciso entao,
para formar uma nagio, elevar a condicio do indio, ou seja, aculturd-lo. A questao indigena
tornara-se um problema para a constitui¢io da Nagio. A idéia da fragilidade cultural da nacio
por causa de heterogeneidade étnica indigena, foi apresentada por Manuel Gamio em sua obra
chamada Forjando a Patria, publicada em 1916.

Como observa Diaz-Polanco (1987, p. 47), “Manuel Gamio assentou as bases de uma

perspectiva voltada para o processo de aculturagdo, pois somente assim a nagio poderia for-
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mar uma auténtica cultura nacional”. E nesse sentido, acrescenta Diaz-Polanco (1987), este
pensamento influenciou muitos paises do continente latino-americano. Como prova de seu
prestigio, pode ser citado o fato de Manuel Gamio ter sido diretor do Instituto Indigenista
Interamericano desde sua fundacio, em 1942, até a sua morte em 1960. Posteriormente, um
dos seguidores de Manuel Gamio, Aguirre Beltrdn, formulou a teoria das regides de refagio.
Para este autor, o problema da diversidade étnica nao atingia a questdo nacional, pois estava
limitada nas tais regioes de refugio.

Contestando a ideia das regioes de refigio, Pablo Gonzilez Casanova e Rodolfo Sta-
venhagen irdo defender que o problema indigena nio estd localizado na periferia da questao
nacional, muito pelo contrério, os Estados Nacionais sustentam um verdadeiro colonialismo
interno em rela¢io aos povos indigenas. Ou seja, “la comunidad indigena es una colonia en el
interior de los limites nacionales. La comunidad indigena tiene las caracteristicas de la sociedad
colonizada” (DIAZ-POLANCO, 1987, p. 47).

Nesse momento entdo, superando o indigenismo integracionista de Manuel Gamio,
surge a antropologia critica, ou etnicista, a partir da metade da década de 1960, tendo como
marco na América Latina a Declaragao de Barbados. Desde a Declara¢io de Barbados, marco
fundamental do reconhecimento dos direitos indigenas, é exigido que os Estados assumam
uma politica libertdria, que reconheca a dimensao étnica pluralista e que permita que os povos
indigenas sejam sujeitos de sua prépria histéria. Nesse sentido, Luis Villoro (apud RANGEL,
1998, p. 238) coloca de forma decisiva:

Enquanto formos nds quem decide por eles, continuario sendo objeto da histéria que ou-
tros fazem. A verdadeira libertacio do indio é reconhecé-lo como sujeito, em cujas maos
estd o seu proprio destino; sujeito capaz de nos julgar segundo os seus proprios valores,
como nds os temos sempre julgado; sujeito capaz de exercer a sua liberdade sem restrigoes,
como nds exigimos exercé-la. Ser sujeito pleno € ser autdbnomo. O problema indigena s6
tem uma solug¢io definitiva: o reconhecimento da autonomia dos povos indigenas.

Concluimos primeiramente que cabe aos préprios indios definirem a sua identidade, e de-

pois, a identidade indigena nao estd desaparecendo, pelo contrdrio, cada vez vem se afirmando,

independentemente do mundo moderno e tecnoldgico em que pode estar inserido. Isso se chama
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autodeterminagio dos povos indigenas, que significa, acima de tudo, tomar o préprio rumo da his-
tdria, como sujeito capaz de decidir. Isso é condigao bésica para um povo. Segundo apontamento de
Bartolomé (1998, p. 195), “[...] um povo que carece de autodeterminagio carece precisamente do direito
de existir como tal’. Em segundo, importante comprender que toda cultura ¢ dindmica, ¢ que o fato
de povos indigenas usufruirem de certas comodidades tecnoldgicas do mundo moderno néo des-
caracteriza a identidade indigena. E finalmente, para encerrar o tépico, podemos aprender bastante
com as culturas indigenas, tanto no sentido de relagio com a terra, com o mundo da natureza, como
também nas relagoes sociais, nas estruturas politicas e principamente com as capacidades afetivas
e imaginativas. Talvez seja 0 momento de uma reflexdo profunda da dire¢io humana, e o melhor

caminho ainda seja o da simplicadade e da ingenuidade da vida.
Consideragoes finais

A sociedade industrial, marcada pelo pensamento linear e unidimensional, fragmentou
o conhecimento e o ser humano, criando um processo de alienagio tanto pela exploragio eco-
noémica como também pela individualizacio do ser.

A perspectiva de uma ontologia pessimista do humano, na condi¢io de mau, contribui
de forma significativa para que a competitividade torne-se o modelo das relagoes sociais, o
progresso linear a qualquer preco, a felicidade comprada no modelo do consumo e da tecno-
logia. Tudo isso fez com que novas preocupagées surgissem desse momento opulento e doente
da histéria humana judaico-crista. A busca por novos canais de conhecimento, outros saberes,
a superacdo de uma consciéncia dialética por uma dialdgica, onde os opostos podem se com-
plementar. Uma parada para se pensar sobre o vazio afetivo, o desfalecimento dos lagos com
o préximo e a comunidade. Isso tudo faz parte da reflexdo do pensamento complexo, pluridi-
mensional, criativo e intensamente preocupada com integragao.

Nesse sentido, um processo de conhecimento baseado na heteropoiese, aberto ao am-
biente, onde muitas formas de conhecimento se relacionam numa preocupagio existencial
dialégica. Assim, torna-se significativo refletir sobre os povos indigenas, modelos sociais tradi-
cionalmente diferenciados por suas opgdes existenciais. Como manter a tradigio, a diferenca, a

integracdo com a natureza, livres do poder-violéncia do Estado e das pressoes de consumo do
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mercado, e continuar indio? Partimos de algumas consideragoes: primeiramente toda cultura
¢ dinAmica e que a relagao indigena com o mundo tecnoldgico em nada altera sua identidade
prépria. Depois, que cabe aos proprios indios definirem quem ¢ indio e quem nio é. Isso é
condi¢io de reconhecimento da autodeterminagio dos povos indigenas. Cabe somente aos
préprios indios definirem os limites da identidade indigena. Ainda, apontamos nesse trabalho,
que as estatisticas provam que os povos indigenas, apesar de tudo e de todos, nio estao em
processo de desaparecimento, mas inclusive se fortalecendo em movimentos politicos. E final-
mente, para uma civilizagio cansada e obesa, fragmentada e alienada, pensar sobre o modelo
indigena — relacdo humano/natureza, lazer/trabalho, simplicidade/tecnologia — poderd trazer

uma troca de vivéncias muito interessante para nos, os senhores do progresso e da certeza.
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DO SILENCIO A ACAO: SUGESTOES PARA A
CONSTRUCAO DE UMA EDUCACAO ANTIRRACISTA

Mircio Mucedula Aguiar
Mario Teixeira de S4 Junior

Como discutir e implementar préticas pedagégicas que levem a construgio de uma edu-
cagio que reconheca e respeite a diversidade etnicorracial? Como colocar em prdtica a Lei
11.645/08, que estabelece o ensino da Histéria da Africa e da Cultura Afro-brasileira e indige-
na? Considerando que entre 2003 e 2009, entre a criagao da Lei 10.639/03 e 11.645/08, j4 se
passaram seis anos, quais as dificuldades que os professores do ensino fundamental encontram
no seu cotidiano para implementar as propostas das leis? Qual o papel e a responsabilidade da
universidade publica para a efetividade dessa lei? Foi a partir dessas indagacoes que participa-
mos da Oficina Como trabalhar com a raga e racismo em sala de aula? Oficina fruto do projeto
de extensdo Direitos Humanos na Escola: Capacitando professores da rede de ensino municipal de
Dourados.

Mais do que capacitar estdvamos preocupados em ouvir e discutir os principais proble-
mas que os coordenadores do ensino fundamental encontram no seu cotidiano em Dourados
— MS, cidade caracterizada por uma ampla diversidade de povos e culturas. Diversidade que
nem sempre é reconhecida na escola ou na vida social da cidade.

Os coordenadores presentes em nossa oficina ressaltaram que a maioria das escolas
tem projetos que costumam trabalhar com algumas datas — dias ou semanas — especificas: o
dia do Indio, o dia da Aboli¢io da Escravatura, o dia Nacional da Consciéncia Negra. etc.
Ainda ressaltaram que geralmente esses projetos sao trabalhados com as disciplinas de Artes e
Histéria. Nio existe por parte dos professores a preocupagio com trabalhos interdisciplinares

sobre o tema. Ressaltaram ainda uma resisténcia a discussao dessas questdes, como também
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a reclamacio pela falta de materiais diddticos que auxiliem esses docentes nas suas préticas
pedagdgicas.
Tendo em vista os apontamentos acima nos propomos a discutir um pouco sobre o en-

caminhamento dessas questoes. Primeiro: o que diz a Lei 10.639/03%7%?

Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio, oficiais e particulares,
torna-se obrigatério o ensino sobre Histéria e Cultura Afro-Brasileira

§ 1o O contetido programdtico a que se refere o caput deste artigo incluird o estudo da
Histéria da Africa e dos Africanos, a luta dos negros no Brasil, a cultura negra brasileira e
o negro na formagio da sociedade nacional, resgatando a contribui¢io do povo negro nas
4reas social, econdmica e politica pertinentes & Hist6ria do Brasil.

§ 20 Os contetidos referentes a4 Histéria e Cultura Afro-Brasileira serdo ministrados no
Ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas dreas de Educagio Artistica e de Lite-
ratura e Histdria Brasileiras.

Art. 79-B. O calenddrio escolar incluird o dia 20 de novembro como ‘Dia Nacional da
Consciéncia Negra'.

E importante perceber que a lei propée o estudo sobre “histéria e cultura afro-brasilei-
ra’. Nio ¢ uma proposta de histéria da Africa pura e simplesmente. Nesse sentido, devemos
procurar inserir os agentes histéricos oriundos do continente africano e de seus descendentes
na histéria do Brasil. Indo além, nao é uma “outra histéria” do Brasil. Nao é construir uma

histéria dos africanos e descendentes no Brasil. E incluir esses grupos na histéria j4 existente

270 “Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio, publicos e privados, torna-
-se obrigatdrio o estudo da histdria e cultura afro-brasileira e indigena.

A Lei 11.645/08 altera o texto da 10.639/03 inserindo as sociedades indigenas, ficando assim redigida: § 1o
O contetdo programdtico a que se refere este artigo incluird diversos aspectos da histéria e da cultura que
caracterizam a formacio da populagio brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o estudo da
histéria da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil, a cultura negra e indigena
brasileira e o negro e o indio na formagio da sociedade nacional, resgatando as suas contribui¢oes nas dreas
social, econdmica e politica, pertinentes  histéria do Brasil.

§ 20 Os contetdos referentes A historia e cultura afro-brasileira e dos povos indigenas brasileiros serdo mi-
nistrados no Ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas dreas de educagio artistica e de literatura e
histéria brasileiras.”
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pois eles sao tao responsdveis pelas resultantes histéricas como os outros grupos que fizeram
parte desse processo.

Em segundo lugar, é imperativo afirmar que os contetidos referentes a esse processo de-
vem perpassar “todo o curriculo escolar”. Isso quer dizer que, além de integrado, ele deve estar
presente em sua totalidade. As dreas especificadas — Educacio Artistica, Literatura e Historia
Brasileiras — apresentam, em um primeiro momento, melhores possibilidades de contribuir
com a mudanga. Mas nio excluem as outras.

Em relagio as diversas possibilidades da drea de Educacio Artistica, vale ressaltar que
uma das questdes que mais marcam a nossa questao racial ¢ a de origem estético-fenotipica. Isso
quer dizer que os afro-brasileiros sofrem mais quando trazem fendtipos que os identifiquem
como descendentes desse passado em que africanos e descendentes sao apresentados historica-
mente como ocupando espacos de sujeitos menores”'. Espagos que se reproduzem no presente.
Os lugares de destaque positivo da sociedade cabem, majoritariamente ao tipo branco — cau-
casiano —, enquanto os de destaque negativo sdo ocupados pelo tipo preto — zulu. As midias
sao um grande exemplo disso. Propagandas, novelas, programas de entretenimento apresentam
os portadores da estética branca nos lugares privilegiados, enquanto os espacos menores ficam
para os pretos ou pardos.

Isso se desdobra na sala de aula. Desde muito cedo, quando a professora utiliza o ma-
terial de revistas, jornais, livros etc., acaba por reproduzir esse padrio. E ficil perceber isso
quando entramos em uma sala da Educacio Infantil em que foi trabalhado o tema familia
com produgio de cartazes. Pela auséncia de familias de afro-brasileiros no material mididtico
verifica-se que os trabalhos apresentam quase exclusivamente os fendtipos brancos. A visiao
¢ uma das formas mais significativas de aprendizado. Familia passa ser um conceito positivo
associado ao padrio branco.

Ao nao atentarmos para questoes como essas, estamos contribuindo com a manutengio

do status quo vigente. O exemplo citado busca apenas chamar a atengio para o fato de que o

271 Nao ¢ a toa que uma das frases mais utilizadas nos livros diddticos de histéria é a o Padre Antonil afir-
mando sobre o século XVIII que “os escravos sio as maos e os pés do senhor de engenho” (1982, p.27). O
espaco da cabeca, do cérebro, ou seja, do intelectual fica subentendido como cabendo a outro grupo social
composto por europeus e seus descendentes.
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papel das dreas de conhecimento citadas na Lei nio deve permanecer limitado a contetdos,
mais contribuir de uma forma global com toda a atividade educacional exercida nas escolas.
Para além dos contetidos sobre arte africana ou afro-brasileira, é fundamental 4 contribui¢io
na mudanga da percepgao estética, no que diz respeito 4 positividade ou negatividade, de nossa
sociedade.

Em relacio  drea de histéria, a discussdo acima citada continua e se amplia. Os espagos
de africanos e descendentes no material diddtico referente a histéria do Brasil sio poucos e
limitados a alguns papéis. Ao analisarmos o material iconogrifico dos livros iremos verificar
que, em quase sua totalidade, o que se oferta ¢ a visdo desses grupos como escravos, sofrendo
humilha¢oes e/ou ocupando espagos profissionais tidos como menos importante na andlise de

1?72, Essa é uma parte da nossa histéria, mas nio ¢ a tnica. Personagens

nosso modelo cultura
africanas como o embaixador do Benin, primeiro Estado a reconhecer a independéncia do
Brasil e nio os Estados Unidos como consta nos livros, poderia estar contemplado em um
quadro. Personagens ilustres da histéria do Brasil também. Para além do trabalho bragal, que
nao deixa de ser louvdvel, temos toda a tecnologia da agricultura, pecudria e mineracio sendo
desenvolvidas a partir do conhecimento de diversas sociedades africanas (EWBANK, 1979;
LIBBY e FURTADO, 2006).

Outra preocupagio importante que deve ser ressaltada é a que diz respeito ao uso de con-
ceitos sobre a discussdo proposta. Saint Exupery, em O pequeno principe escreve que “a lingua-
gem ¢ uma fonte de mal entendidos”. Os conceitos sio histéricos e, como tal, mudam com os
diferentes tempos e espacos. Portanto, é importante que possamos deixar claro que significante
estamos entendendo de cada significado/conceito utilizado.

O entendimento do conceito de raga é um bom exemplo. Ele surge como uma tentativa
do cientificismo europeu dos séculos XVIII e, principalmente do XIX, para hierarquizar as
sociedades humanas, atendendo a um projeto de convencimento da superioridade racial de
brancos sobre os outros grupos classificados como caucasianos [brancos], negroides ou etiopen-
ses [negros, vermelhos [indigenas] e amarelos [asidticos] (SCHWARCZ, 1993). Esse conceito

bioldgico é derrubado pela prépria ciéncia que atesta que somos oriundos de uma tnica sub-

272 Sao exemplos os quadros de Debret e Rugendas.
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-espécie: homo sapiens sapiens. Durante a segunda metade do século XX o conceito de raga serd
ressignificado como um conceito sociolégico para dar conta da diversidade de afro-brasileiros
que viviam, e ainda vivem, a heran¢a de uma sociedade escravista.

Outro conceito que deve ser usado com muito cuidado ¢ o etnia. Ele foi construido no
campo da Antropologia e se refere a sociedades com uma especificidade cultural que nio dao
conta da variedade de grupos de afro-brasileiros que nao mais se percebem enquanto grupos
étnicos, daf a necessidade de um outro conceito, o de raga, para dar conta dessa temdtica.

Vale a pena também lembrar o conceito de “preto” que foi usado pelo Censo do IBGE
(2002). Ele se remete a um conjunto estético-fenotipico em que, de forma empirica, através
da percepcio, geralmente, visual, se identifica um ser humano como afro-brasileiro e, a partir
dai, se lhe imputa os preconceitos vigentes em nossa sociedade. Hd que se ter cuidado pois
esses fendtipos s3o se resumem apenas a cor da pele. Tipo de cabelo, formato de queixo, faces,
sombrancelha, 1dbios etc. compéem a identificagdo através do fenétipo. Enquanto o conceito
de preto ¢ fenotipico, o de negro ¢ de pertencimento. Assim, um homem pode se auto intitular

negro sem ter necessariamente fenétipos de ascendéncia africana.

O conceito que parece dar compreensio as demandas de respeito e consideragio por par-
te de negros e indigenas ¢ o de reconhecimento. Ou seja, a luta desses povos pode ser pensada
a partir da luta por reconhecimento.

Para Charles Taylor, nossa identidade se molda em parte pelo reconhecimento ou
pela falta deste. Essa identidade também pode ser formada pelo falso reconhecimento do
outro. Para este autor, um individuo ou grupo de pessoas pode sofrer um verdadeiro dano,
se a sociedade a qual ela pertence ou grupo de pessoas que com ela se relaciona mostra uma
visio depreciativa ou negativa de sua cultura ou de suas caracteristicas fisicas (TAYLOR,
1993, p. 43).

Pensemos nas imagens depreciativas associadas aos negros e indigenas nos livros diddti-
cos e suas consequéncias nas criangas que pertencem a esses grupos. Uma das principais formas

de opressao sobre esses povos ¢ a invisibilidade e depreciagao de sua histéria.
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Na medida que criangas negras, indigenas e brancas assimilam essas imagens depreciati-
vas, isso causard sérios danos para a valorizacio e reconhecimento da diversidade.

Muitas vezes, a internalizagio dessa inferioridade produzida socialmente e reproduzida
no espaco escolar pode gerar situagoes onde essas criangas nio conseguem superar essa autoi-
magem levando ao insucesso escolar a desisténcia.

O conhecimento da histéria desses povos pode ser ferramenta indispensdvel para su-
peragdo do racismo e discriminagio no espago escolar. Os coordenadores que participaram
da oficina levantaram como principal problema a falta de materiais diddticos que tratem com
maior profundidade esses temas.

Como sugestdo para superacio desta situacio, os autores desse artigo, levantaram a pos-
sibilidade nao de se buscar novos materiais, mas de se criar uma nova abordagem sobre o ma-
terial disponivel. E possivel ensinar a histéria reconhecendo o papel fundamental que negros
e indigenas tiveram na formagio da histéria e da cultura brasileira. Por exemplo, uma questao
bastante discutida na regido é a Guerra do Paraguai. E possivel rediscutir esse fato histérico
enfatizando o papel que a populagio escravizada e os indigenas tiveram nesse periodo histéri-
co. Observe a importincia que a distingao entre escravo e escravizado tem na interpretacio da

histéria, por isso a importancia com relagio aos conceitos que utilizamos em sala de aula:

O escravo nasce cresce e morre irremediavelmente preso a sua natureza, nio hd trans-
formacio social possivel para ele, até seus descendentes serdo tratados como escravos,
filhos de uma natureza imutdvel, instransponivel. Esta redugio ao paradigma da nature-
za do escravo tem o sentido de manter a escravidio no imagindrio social das populagées.
Portanto, quando se afirma que na Africa j4 existia a instituigio da escravidio, busca-se
informar ideologicamente que o europeu nio fez nada de errado, a nio ser manter o
africano na sua natureza. O conceito de escravizado visa estabelecer outra histéria: a de
que um sujeito livre, proprietdrio do seu destino, sendo livre e dono de suas capacidades
mentais e fisicas, foi transformado, submetido a uma condicio imposta pela escravidao,
ou seja, a de “peca’, de “ser animal de tragao”, de “mercadoria” (FONSECA, 2008,
pp-30-31)

Existiram vdrios movimentos sociais no meio negro que lutaram e lutam contra a dis-

criminagio e racismo no Brasil. Um dos movimentos mais importantes do foi a Frente Negra
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Brasileira. Esse movimento ¢ descrito de forma magistral na obra do Florestan Fernandes A
Integracio do Negro na Sociedade de Classes. A Frente Negra Brasileira lutou pela inclusao e
reconhecimento da contribui¢io dos negros na construgao da sociedade brasileira. Foi um dos
primeiros movimentos a reivindicar uma escola de qualidade que capacitasse a populagio negra
para inser¢ao do mercado de trabalho. Esse movimento se transformou em partido politico na
década de 30 e fechado pelo Estado Novo. Veja que na discussio desse periodo histérico pouco
ou nada se discute sobre os movimentos sociais do meio negro.

Cabe destaque também a criagao do Teatro Experimental Negro — TEN, por Abdias do
Nascimento. Abdias do Nascimento, militante do Movimento Negro nacional e internacio-
nal, ex-senador (1997-1999) e artista que teve e tem papel fundamental na luta da populagio
negra pelo reconhecimento e respeito da sua cultura. A preocupagio fundamental do TEN
era de afirmar-se politicamente resgatando a cultura negra. Suas principais influéncias foram
o Movimento de Negritude e a luta pelos Direitos Civis dos negros nos Estados Unidos. Uma
das principais preocupagdes do TEN era a formagao de atores e dramaturgos afro-brasileiros, a
busca da valorizagio das tradigoes culturais negras, que no decorrer de nossa histéria ou foram
negadas ou ridicularizadas pela representagio dominante de cultura, marcada por valores euro-
céntricos (NASCIMENTO e NASCIMENTO, 2000, p. 206).

Outro grande movimento que tem implicagées para o desenvolvimento de um novo
olhar sobre a histéria da populagio afro-brasileira ¢ o Movimento Negro Unificado (MNU).
Este movimento é uma reacio contra duas situacoes gritantes de discriminagio e racismo: o
assassinato de um trabalhador Negro em maio de 1978 e a expulsiao de um grupo de atletas ne-
gros do Clube Tieté em Sao Paulo. Este movimento de forte inspiragdo marxistas, tinha entre
os seus objetivos a unificagio do Movimento Negro no pais. Buscava lutar nao apenas pelos
direitos da populagio negra mas da populagio como um todo. O ensino da histéria desses
movimentos ¢ ferramenta indispensdvel para o reconhecimento da contribui¢ao da populagao
negra na luta pela cidadania em nosso pais.

A utilizagdo de recursos audiovisuais como filmes e documentdrios que levem a uma
discussao aberta dessas temdticas, e principalmente, atividades que se deem ao longo do ano
discutida com os professores de todas as matérias podem funcionar como uma estratégia im-

portante para a pratica da Lei 11.645/08.
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Um aspecto levantado pelos professores ¢ a dificuldade sobre o uso do termo “raga’,
até que ponto tal termo nio levaria ao racismo. O termo raga nao tem significado explicativo
sobre a diversidade humana. Do ponto de vista da biologia nao existem diferencas genéticas
fundamentais entre grupos humanos. Cabe ressaltar que ideia de raga no estudo de outras
espécies implica na impossibilidade da reproducio de racas diferentes. Do ponto de vista da
humanidade, povos que tem caracteristicas fenotipicas distintas ao se relacionarem com outros
povos diferentes geram individuos férteis.

Se a “’raga” nao existe do ponto de vista bioldgico, ela se apresenta enquanto uma cons-
trucdo social. A cor da pele, o formato do nariz, o tipo de ldbios, as cores dos olhos tem sig-
nificados sociais. Ser negro ou indigena em uma sociedade de padroes estéticos e valorativos
brancos tem implicagoes fortissimas para identidade dos individuos.

Portanto, “raga” é um conceito socioldgico e como tal deve ser estudado no campo das
identidades (GUIMARAES, 2003). Um exemplo bem simples pode ser utilizado. Observamos
que em termos de padroes estéticos a cor de cabelo loiro e liso é extremamente valorizado. Ob-
serve que o Brasil pode ser considerado o pais das escovas progressivas. Esses valores estdo tao
arraigados que mesmo pessoas que tenham pele clara e cabelo escuro preferem clarear e alisar os
cabelos a permanecerem com aqueles que nasceram. Isso significa que nosso padrio de beleza é
racializado, segue como norma um padrao de beleza marcado pela brancura. E isso afeta bran-
cos e negro. Mas, apenas os negros sao vistos como negadores de sua identidade. Um negro que
alisa o cabelo ¢ visto como alguém que tem complexo de inferioridade. Esse mesmo preceito
valorativo nao é usado para analisar os brancos que alisam e pintam cabelos.

Uma das formas de ofensas mais utilizadas entre as criancas sio aquelas associadas ao
tipo de cabelo. Cabelo “bom” ou “ruim” ¢ rotineiramente um dos principais xingamentos entre
criancas na tenra idade. Uma discussdo sobre essas questoes em sala de aula pode ser um bom
instrumento para a constru¢ao de uma educagio antirracista.

Cabe ainda precisar que quando falamos em “raga” outros termos correlatos aparecem e
¢ importante conhecer bem o significado deles. Quando falamos em Racismo estamos falando
de uma ideologia de hierarquizagio dos grupos sociais a partir de um certo conjunto de ca-
racterisiticas que podem ser tanto fenotipicas como étnicas. O preconceito pode ser definido

como pré-concepgao depreciativa de pessoas que certas caracteristicas fisicas ou cultuais. A
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discriminagio significa ndo conceder tratamento igualitdrio a pessoas que pertencem a grupos
diferentes do padrao valorativo dominante. H4 dois tipos de discriminacio: a direta e a indi-
reta. Enquanto a discriminagdo direta se manifesta em atos concretos, quando uma pessoa é
excluida pela cor da pele ou origem, a indireta se traduz nos indicadores sociais de desigualdade
entre os grupos que compdem essa sociedade (JACCOUD e BEGHIN, 2002, p. 39-40).

Podemos observar que existem carreiras onde o nimero de negros ¢ inexpressivo, obser-
ve os altos escalées do funcionalismo publico. Quase nao existem diplomatas negros e indige-
nas e no Supremo Tribunal Federal s6 existe um tnico ministro negro.

Observe que cada um desses fendmenos exigem medidas especificas para seu combate. A
discriminagio direta é combatida por medidas de cardter legal-punitivo, ou seja, por politicas
repressivas. O preconceito e o racismo tém uma dimensao ideoldgica e simbélica muito ampla.
As chamadas politicas valorativas sdo os principais instrumentos de combate a esses fendémenos
(JACCOUD e BEGHIN, 2002, p. 39-40)

Os fenémenos ideoldgicos tém forte ligagdo com os valores de uma determinada so-
ciedade. Numa sociedade que tem valores marcados pela estética branca e por uma visio eu-
rocéntrica da histdria, é preciso que os educadores agucem seu senso critico. Nesse sentido, a
Lei 11. 645/08 ¢ instrumento fundamental na construgao de posturas educativas antirracistas.
Por isso, essa lei pode ser caracterizada como uma politica valorativa. Na medida que o ensino
fundamental incorpore seus principios teremos condigoes de pensar a escola como o espago de
construgio do respeito e reconhecimento da diversidade. O ensino nio deve apenas discutir da-
tas especiais mas ter em sua pratica cotidiana atividades que incorporem histéria desses povos
na construgao da sociedade brasileira.

Cabe ainda uma outra distingao conceitual, quando comentamos sobre a discriminagao
indireta, foi observado que ela se manifesta através de indicadores sociais de desigualdade entre
os diversos grupos que compoem a sociedade. A discriminacio indireta exige politicas de ca-
rater afirmativo. As politicas afirmativas se manifestam no tratamento preferencial por grupos
historicamente marginalizados (JACCOUD e BEGHIN, 2002, p. 47).

Um exemplo de politica afirmativa é o curso de Licenciatura indigena oferecido pela
Universidade Federal da Grande Dourados — UFGD destinado as populagées indigenas do
Mato Grosso do Sul. Além da Licenciatura indigena temos as cotas sociais. Obvio que essas
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politicas nao substituem as politicas de cardter universal de melhoria do ensino publico e das
condi¢des de vida da populagio mais pobre. Mas sio um instrumento necessirio para aqueles
que ndo tém mais tempo para esperar tais melhorias. O conhecimento desses termos é impor-
tante para o combate a discriminagao e ao racismo na escola.

Cabe destacar ainda que esse esfor¢o para construgao de uma educagio antirracista deve
ser coletivo. Sabemos que muitos professores trabalham de forma individual e tem tido sucesso
em suas praticas. Mas quando existe uma preocupagio coletiva, onde todos discutam e tracem
estratégias em comuns pode ter maior efetividade. Nesse sentido, acreditamos que um didlogo
entre a universidade e os professores do ensino fundamental ¢ de extrema importincia. Acre-
ditamos que o Nucleo de Estudos Afro-Brasileiros — NEAB da UFGD poderd contribuir em
muito com a consolidacio da Lei 11.645/08.

Atualmente, o site da UFGD, tem um espago destinado ao NEAB. No icone do NEAB,
os professores tém a possibilidade de acesso ao link do Nucleo de Estudos Interdisciplinares so-
bre o Negro Brasileiro —- NEIMB da Universidade de Sao Paulo. Aqui, eles poderao ter contato
com a Colegio Percepgies da Diferenga, organizada pela professora Gislene Aparecida dos Santos.
Essa cole¢do trabalha com temas que levam ao reconhecimento e discussao da discriminagio e
racismo em sala de aula.

Enfim a construgio de uma educagio antirracista é uma tarefa coletiva. Professores,
coordenadores, alunos e a comunidade em geral precisam se articular para um debate franco
e aberto sobre essas questdes. Acreditamos que essas oficinas sdo fundamentais nesse processo,
por isso aguardamos novos contatos para que possamos juntos construir esse novo olhar sobre
a educagio em Dourados, tarefa fundamental para aqueles que querem a efetiva cidadania e

democracia em nosso pais.
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