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Direito e intersubjetividade: mundo da vida, alteridade e ordem do

con-viver

José Carlos Henriques!

Resumo

Este trabalho retoma temas que j& compareceram em reflexdes anteriores, cuja
publicacdo, em anuario colombiano, restou pouco acessivel, motivo pelo qual ora é
novamente republicado. O direito, como possibilidade ordenadora do conviver, ndo
esgota, e nem poderia esgotar, a necessaria condicdo relacional entre sujeitos, seus
construtores e destinatarios. Na raiz, a reflexdo ética, cuja tematica se afina com a
complexidade do agir humano, deve também dizer algo sobre o coexistir, campo em que
se insere todo agir direcionado ao outro. Decorre, entdo que, se a pergunta (a questdo) é
mais originaria do que as respostas que para ela se oferecem, uma adequada resposta
para as relacBes entre ética e direito devera ser antecedida por um olhar sobre o
problema que lhes é comum: a intersubjetivade. Pretende-se pensar, a partir da
perspectiva da denominada ética da alteridade (Levinas), a seguinte questdo: se, no
horizonte elementar da intersubjetividade, a resposta juridica poderia (ou deveria) ser
transpassada pela resposta ética. Ao final, restara a conviccdo de que o direito, ao
menos, se enriquece ao se confrontar com uma resposta eticamente fundada sobre o agir
humano, terreno comum entre o ético e o juridico.

Palavras-chave: intersubjetividade. Direito. Etica da alteridade. Levinas.

Derecho y intersubjectividad: mundo de la vida, alteridade y la orden

del con-vivir

Resumen

Este trabajo retoma temas que ya han aparecido en reflexiones anteriores, cuya
publicacion, en un anuario colombiano, quedo poco accesible, por lo que ahora se
vuelve a publicar. El derecho, como la posibilidad de ordenar, no se agota, y no podia
correr hacia fuera, el tema condicion relacional entre sujetos, sus constructores. En el
fondo, la reflexion ética, cuyo tema se une a la complejidad de la actividad humana,
también deberia decir algo acerca del co-existir, un campo en el que opera todas las
acciones dirigidas al otro. Se deduce entonces que, si la pregunta es anterior a las
respuestas, una respuesta adecuada a la relacién entre la ética y el derecho debe ser
precedida por una mirada en el problema que les es comin: la intersubjetividad. La
intencion es, desde la perspectiva de la llamada ética de la alteridad (Levinas), dar una

! Doutor em Direito pela UFMG, Mestre em Filosofia e em Direito. Especialista em Direito Civil e
Processual Civil. Professor e Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Presidente Anténio Carlos
de Itabirito. Professor e coordenador do Curso de Pés-graduacdo em Direito Publico a Faculdade
Presidente Antonio Carlos de Itabirito.



respuesta la siguiente pregunta: si, en el horizonte de la intersubjetividad primaria, la
respuesta juridica podria (o deberia) ser traspasada por una respuesta ética. Al final,
vamos a estar convencidos de que el derecho se enriquece cuando se enfrenta a una
respuesta ética, comprension de la conducta humana, un terreno comdn entre la ética y
lo juridico.

Palabras clave: Intersubjetividad. Derecho. Etica de la alteridad. Levinas.

1. Intencionalidade e intersubjetividade: o direito como mediacao de sujeitos ativos

em relacéo

Como temos sempre partido de uma abordagem do direito a partir das contribuicdes da
fenomenologia, novamente aqui tentaremos frequentar esta via. E o primeiro dos
esforcos que faremos para pensar o direito agora apontando para uma compreensao que,
certamente, ¢ também devedora da perspectiva fenomenoldgica: a chamada ética da
alteridade. Este primeiro esforco apenas apresenta os marcos iniciais de uma reflexdo

que, conforme projetamos, devera continuar.

Um conceito central da fenomenologia, por certo, ndo apenas do pensamento de
Edmund Husserl mas, de resto, de todo o movimento fenomenoldgico, € aquele de

intencionalidade.

A idéia de intencionalidade pode ser pensada no contexto de uma tentativa de
reconhecer, sempre mais, os limites da modernidade que, como se tem firmado, fundou-

se essencialmente no dualismo sujeito-objeto. 2

Assim, um pensamento elaborado a partir da nogéo de intencionalidade, compareceria
como tentativa de superacdo do paradigma dicotbmico que, ao longo da histéria da
filosofia, veio a opor, ou pelo menos a separar em demasia, estes dois polos: sujeito e

objeto.

Dentro do préoprio movimento fenomenoldgico a idéia de intencionalidade é contada

entre as principais contribuicdes de Husserl para a filosofia. A partir desta nogéo

2 DUFRENNE, Mikel. Jalons. La Haye: Martinus Nijhoff, 1966. p. 16.



fundamental pode ser pensada ndo mais a distancia, caracteristica da modernidade, mas
a proximidade, e mesmo a co-substancialidade existente entre homem e mundo, entre
sujeito e objeto. “Toda consciéncia ¢ consciéncia de algo” dird Edmund Husserl,
partindo de inicios reflexivos colhidos a partir da frequéncia a motivos teoricos

cultivados pelo mestre, Franz Bretano. 3

De fato, a nogdo de intencionalidade, j& pensada por F. Brentano, foi revisitada por
Husserl, para quem se apresentou como achado inspirador, em muito colaborando para
configurar sua nova postura filosofica diante do problema da relagédo entre subjetividade
e objetividade. Para ele, “a palavra intencionalidade nada significa sendo essa
particularidade fundamental e geral que a consciéncia tem de ser consciéncia de alguma

coisa, de portar, em sua qualidade de cogito, seu cogitatum em si mesma.*

A nocdo de intencionalidade, sempre recolocando o problema das relagdes que se
travam entre sujeito e objeto, recebeu variadas interpretacdes no &mbito do movimento
fenomenoldgico, prestando-se como inspiracdo e esteio para a construcdo de
perspectivas que, uma vez adotadas, promoveram a construcdo de amplas e
diversificadas direcdes do pensamento. A idéia foi tdo polémica e provocadora a ponto
de se construirem diferencas significativas a seu respeito, gerando pensamentos

originais em seu entorno.

Por exemplo, para Dufrenne, a idéia de intencionalidade induz a superacdo do
paradigma dicotdmico, uma vez que ha, no sujeito, um projetar-se do objeto. Entre
sujeito e objeto ha reciproca solidariedade e mutua transcendéncia. De fato, para ele, “a
analise do cogito revela, por um lado, que o sujeito € transcendéncia, quer dizer, projeto
do objeto: a analise do intencional revela, por outro lado, que o aparecer do objeto €

sempre solidario da intencao que visa este objeto”.

3 Veja-se, dentre muitissimas outras, as referéncias a intencionalidade contidas nas Conferéncias de Paris.
4, HUSSERL, Edmund. MeditagGes cartesianas: introducdo a fenomenologia. Trad. de Frank de Oliveira.
Sao Paulo: Madras, 2001. p. 51. Grifos no original. A passagem citada encontra-se no famoso paragrafo
14 das Medita¢des que trata da corrente das cogitaciones — cogito e cogitatum. Ndo podemos prosseguir
inventariando as passagens nas quais Husserl trata da nogéo de intencionalidade, nem tampouco podemos
seguir perseguindo a interpretacdo husserliana deste fundamental conceito. Isto exigiria, por si s6, um
trabalho especifico e &rduo. Apenas colhemos em Husserl a referéncia & no¢do de intencionalidade para
buscar na fonte uma idéia que, na fenomenologia francesa, receberd tratamento algo diverso de sua
origem.



Em Heidegger, os desenvolvimentos das intuicdes contidas na ideia de intencionalidade
teriam conduzido sua fenomenologia, pelo menos em um primeiro momento, nas trilhas

da elaboracdo de uma ontologia fundamental.

De outro lado, a juizo de Dufrenne, por exemplo, a interpretagdo ontoldgica da idéia de
intencionalidade, tal como conduzida por Heidegger, ndo se sustentaria vez que, por
esta via, “extenua-se a ontologia no seu esfor¢o de ida ao fundamento”. A este respeito,

escreve Dufrenne:

A analitica do Dasein é, em Sein und Zeit, a ontologia fundamental. Esta
ontologia ndo atinge o Ser sendo no mistério da sua relagdo com o Dasein. Mas
n&do capta o préprio Ser, porque se ndo identifica com essa relagdo como Hegel
a identifica a mediagéo, pretende-se captada por ele. Nada pode dizer do Ser
sendo que o Ser se diz. Perdido o contetdo tradicional, recusado o contetido
hegeliano, a apoteose da ontologia parece ser a sua morte por inani¢do. E néo
seria sem interesse confrontar o seu destino com o da arte contemporanea, que
um mesmo desejo de pureza e de autenticidade coloca na via da abstracdo onde
ela se arrisca a perecer pensando realizar-se; porque a ontologia extenua-se no

seu esforco de ‘ida ao fundamento’: ela ndo pode sendo afirmar a sua propria

possibilidade. °

Ainda na tentativa de interpretar os desenvolvimentos da idéia de intencionalidade
promovida por Heidegger, dira Dufrenne que “a intencionalidade significa no fundo a
intencdo do Ser que se revela — e que ndo é outra coisa sendo a sua revelacdo — e que
suscita 0 sujeito e 0 objeto e 0 objeto para se revelar. O objeto e o sujeito, que nédo
existem sendo no seio de uma mediacdo que os junta, sdo assim as condi¢des do
advento de um sentido, os instrumentos de um Logos. Heidegger, se bem que sem

integrar a dialética na ontologia, identifica este Logos ao Ser”. °

Denuncia-se a extenuac¢ao da ontologia, resolvendo-se esta na simples afirmacao de sua
propria possibilidade, ndo podendo prosseguir rumo a sua constituicdo, permanecendo
como uma espécie de promessa que, embora anunciada, somente se mostrasse como

possivel, sem decidir dizer mais, ou sem poder fazé-lo. E o que parece ter ocorrido no

> DUFRENNE, Mikel. Esthétique et philosophie. Vol. I. Paris: Editions Klincksieck, 1967. p. 53.
® DUFRENNE. Mikel. Bréve note sur I’ontologie. In: Esthétique et philosophie. Vol. 111. Paris: Editions
Klincksieck, 1976. p. 41.



pensamento de Heidegger, num segundo momento, em que teriam diminuido as
convicgdes desfiladas em Ser e Tempo em relagdo ao esclarecimento da questéo do ser,

a partir de uma analitica do Dasein

Mas o debate em torno da idéia de intencionalidade apresentou-se intenso também entre

outros fenomendlogos.

De fato, dentre outros desenvolvimentos, a nocdo de intencionalidade, mostrou-se
fundamental para Sartre, foi decisiva para Merleau-Ponty, no contexto de uma
fenomenologia da percepgdo e foi tida por Mikel Dufrenne, como um conceito

fundante.’

Interessaria, para uma compreensdo da juridicidade, verificar a via frenquentada por
Heidegger. O caminho de Martin Heidegger na fenomenologia € por ele mesmo descrito

em um pequeno texto intitulado precisamente “O meu caminho na fenomenologia”.®

Ali, rememora-se 0 percurso intelectual percorrido por Heidegger, desde os primeiros e
decisivos contatos com a fenomenologia, em especial com o texto das Investiga¢des
Logicas, de Edmund Husserl, até a elaboragdo de um pensar caracteristico e préprio,
desenvolvendo intuicdes e programas suscitados pelas possibilidades de pensamento

desencadeadas pela fenomenologia, sua inspiracao.

Como se sabe, para Heidegger, pelo menos em um primeiro momento, a questdo
fundamental do ser, esquecida na tradicdo do Ocidente poderia ser evidenciada,
arrancada do velamento, por meio da elucidacdo do ente que se interroga sobre o Ser,

aclarando-se a incontornavel diferenga ontoldgica entre ente e ser.

Esta € a direcdo inicial adotada pelo pensamento de Heidegger que muito interessou a
Gerhart Husserl. Isto é, no contexto de uma analitica da faticidade do Dasein, intentar
descobrir qual o locus do direito é tarefa cumprida por Gerhart Husserl com apoio em

Heidegger, atendendo sobretudo a descricdo dos existenciais heideggerianos, mormente

" DUFRENNE, Mikel. Estética e filosofia. Trad. de Roberto Figurelli. Sdo Paulo: Editora Perspectiva,
1972.p. 79.

8 Tivemos acesso ao texto na tradugdo de Ana Falcato: HEIDEGGER, Martin. O meu caminho na
fenomenologia. Colegdo — Textos classicos de filosofia. Covilhd: Universidade Beira do Interior, 2009.



aquele conhecido como ser-com, Mitsein, de 6bvio interesse para a compreensao da co-

exiténcia entre sujeitos.

Posteriormente, a pretensdo de se construir uma ontologia fundamental, a partir de uma
analitica do Dasein, para Heidegger, se revelou insuficiente. O Ser, ap6s a famosa
Kehre — Virada — deixar-se-ia evidenciar como clareira, sendo o homem seu pastor. Esta
ultima direcdo heideggeriana, voltada para o deslinde da questdo do ser agora a partir de
outros registros, mais afetos aos limites da condicdo do Dasein como seu intérprete,

segundo parece, ndo teria encontrado acolhimento no pensamento de Gerhart Husserl.

Fala-se, aqui, de um ultimo Heidegger sem, contudo, adentrar na ja longa disputa
travada na historiografia filosofica sobre a existéncia, no pensamento heideggeriano, de
uma virada. Seja como for, para nos, contidas as idéias em gérmen ja nos primeiros
escritos, aqueles gestados até o inicio da década de 1930, nos escritos posteriores a este
periodo, Heidegger passa a enfatizar que, em atencdo a pergunta fundamental sobre o
ser, cabe ao Dasein uma atitude de escuta, de acolhimento e, no maximo, de tentar dizer

poeticamente o que acolhe, ou melhor, deixar que o ser se diga na linguagem.

A mudanca de direcdo no pensamento de Heidegger que, para noés, permanece
enfrentando a mesma questdo,’ a probleméatica do ser, mas agora a partir da
compreensdo de que o ser se manifesta de sua iniciativa, ndo teria despertado interesse
dos juristas, dentre eles Gerhart Husserl, por conter registros de relevancia distantes e

mesmo, quica, desnecessarios para a compreensdo do direito.

Assim, ndo comparece nos textos de Gerhart Husserl esta direcdo Gltima do pensamento
de Heidegger, o que o seduziu foi mesmo a analitica do Dasein, compreendida como
descricdo existencial da faticidade humana.

® Subscrevemos, neste passo, a interpretagdo gadameriana da Kehre segundo a qual ha uma continuidade
em Heidegger do pensamento acerca da questdo do ser, a questdo realmente essencial. Ocorre que, em um
primeiro momento, Heidegger acredita que, interrogando o ente que se interroga sobre o ser, para este se
encontraria resposta. Ao passo que, em um segundo movimento, extenuada esta possibilidade, o Dasein
ndo diz o ser, mas 0 escuta, 0 ser em que se diz, o dizer sobre ele pode ser o poético que é mais escuta que
dizer. A respeito, com nuances, ver GADAMER, Hans Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Vol | —
Heidegger em restrospectiva. Petrépolis: VVozes, 2007. Sobretudo, as passagens em que Gadamer se
refere a viragem heideggeriana como uma “virada para trds”, como um retorno, sempre visando a questao
fundamental: a interrogacéo sobre o ser. Conferir, pp. 109 e seguintes.
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Mais que se interessar pelo problema central enfrentado por Heidegger, a questdo do
ser, Gerhart Husserl se apodera dos instrumentos fenomenoldgico-descritivos de Ser e
Tempo, buscando compreender o lugar do direito na regulacdo factual do necessario
encontro entre sujeitos. Isto &, interessou-se em especial pelo instrumental utilizado por

Heidegger, ndo propriamente pela questao que este se propunha pensar.

O quanto aqui dissemos se funda em percepgdes e interpretacOes feitas dos escritos
gerhartianos e nisto em nada fomos, explicitamente, ajudados pelo autor vez que, como
ja se afirmou, em tais escritos comparecem raras citacdes, seja de Heidegger ou de
outros autores, em razdo do peculiar estilo adotado: livremente escrever, adotando
diregBes presentes na tradicdo filoséfica de base sem, contudo, indicar ao leitor suas
fontes, procedimento que, de resto, é adotado por Gerhart Husserl na quase totalidade de

suas obras.

N&o podemos afirmar que Gerhart Husserl tenha conduzido seu pensamento para o
interior de uma intensa reflexdo acerca da idéia de intencionalidade ou mesmo que se
tenha empenhado, como outros fenomendlogos, a exemplo do debate que acima
ilustramos, em pensar novos contornos para as noc¢des de sujeito e objeto — as relacoes
entre estes existentes - a ndo ser em um contexto préprio de adaptagdo a compreensao

do fenbmeno juridico.

Isto é, no pensamento gerhartiano o debate sobre a intencionalidade, orquestrado em
torno das idéias de subjetividade, objetividade e intersubjetividade, resolve-se na exata
medida de interesse para a compreensdo do direito, ou seja, o interesse se volta para a
compreensdo destas idéias no ambito juridico, sem avancar dai para uma teoria geral,

uma filosofia pura, invadindo campos investigativos ontolégico-gnoseoldgicos.

Que a idéia de intencionalidade, que comporta em si um debate sobre a nocdo de
sujeito, tenha significado também para uma compreensdo do direito, parece acertado
afirmar. Afinal, mesmo os juristas ou os filésofos do direito, em algum momento,
“acabam sempre com o dever de fazer as contas o eu. Husserlianamente, com um eu

empenhado em justificar a si mesmo como eu transcendental puro intencionalmente
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composto”. 1°

Enfim a intersubjetividade, categoria necessaria a compreensdo do direito, €
intencionalmente construida, ressente-se do muatuo reconhecimento entre sujeitos,
perpassa hermeneuticamente as intencdes interpretativas das normas e sustenta a
reciprocidade de interacdo que o direito supOe e a qual ele pretende regular ou resolver.
Deste modo, de um ponto de vista juridico — e também politico - se mostra proficuo o
projeto fenomenoldgico. Para dizer com Cristin, “voltando a relevancia juridica (e
politica) do projeto fenomenoldgico, na teoria da intersubjetividade se encontra a
motivacdo transcendental da idéia de direito: o fundamento do direito consiste, de fato,
no reconhecimento do outro, que vem a partir da consciéncia de si na empatia e na

interagdo reciproca”.!!

Assim, a idéia de intersubjetividade que toma conta do pensamento juridico de Gerhart
Husserl, tornando-se uma nog¢éo central o encontro entre sujeitos, mediado pelo mundo

da vida, horizonte de fundo constituido e constituinte dos sujeitos em relacao.

E pensando esta idéia, em ambito transcendental, apropriando-se de seus limites,
condicBes de posicdo e estrutura necessaria ao direito que Gerhart Husserl se insere
entre aqueles que, voltando as coisas do direito, pensam a estrutura juridica como um

dos extratos de sentido da intersubjetividade.

Tem razdo Cristin, para quem, “sendo um dos fendmenos fundamentais de cada cultura,
o direito ndo pode vir descurado pela reflexdo fenomenoldgica, sob pena de queda em
um horizonte de sentido vazio e estéril. O problema do sentido, que representa um dos
eixos do discurso fenomenolégico, € também um problema de conteldo, e se se ilide a
dimensdo juridico-institucional da comunidade intersubjetiva, priva-se esta ultima de
uma parte de seus contedos, ou de uma parte de seu sentido. Isto demonstra que a
teoria fenomenoldgica da intersubjetividade, articulando-se como ambito transcendental

das relacOes intersubjetivas, inclui a questdo da estrutura juridica como um de seus

10 STELLA, Giuliana. | giuristi di Husserl: interpretazione fenomenologica del diritto. Milano: Giuffre
Editore, 1990. p 207.

1 CRISTIN, Renato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto.
A cura di Renato Cristin. Milano: Giuffre, 1998. pp. XXIV.
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extratos de sentido”. 12

Por isto, a filosofia jusfenomenoldgica desenvolvida por Gerhart Husserl intenta pensar
o direito no contexto maior de discussao sobre o sentido da intersubjetividade. Claro se
este sentido somente se pode ler na historia, ndo € dificil compreender porque o
pensamento de Heidegger teria tanto chamado a sua atencdo. E que o Lebenswelt, em
que se radica 0 mundo da acéo e da cultura, funda-se sobre um existente seu construtor,
0 homem. Interessar-se pelo Dasein, em sua condicdo mundanal e em seu ser-com —
Mitsein — ndo poderia ser um horizonte de investigacdo descurado, neste contexto
hermenéutico. Nele se revelaria o direito como integrante de um mundo regulatério das

relagOes intersubjetivas.

Dai, passar-se a estrutura institucional, caracteristica do direito, é possivel a partir do
reconhecimento da conex@o originaria entre vida humana e direito, fundamento da
socializa¢do, na historia. Ou como se expressou Cristin, “a comunidade intersubjetiva
entra na historia quando interioriza aquela conexdo conferindo-lhe uma estrutura
institucional”. 13

Enfim, a compreensdo fenomenoldgica do direito, também em Gerhart Husserl, parte do
reconhecimento do outro frente ao eu, numa relacdo entre sujeitos que,

institucionalizada, regula a necessaria reciprocidade humano-relacional.

Na dupla transitabilidade da relagdo intersubjetiva se sustenta a formagdo de um
ordenamento juridico concebido ndo apenas como superestrutura que regula relactes
sociais, sempre mais complexas, mas como estrutura fundamental que individua, na
relacdo de obrigatoriedade (de responsabilidade) entre 0 eu e 0s outros, o nicleo de
qualquer reciprocidade humana. Eis, afinal, porque ha sempre que se fazer as contas

com o eu e com o eu frente a outros em relagao.

Neste horizonte de compreensdo, a consciéncia intencional visa o outro e a si, em um

movimento que reconhece a reciprocidade na pluralidade de sujeitos em relagdo. A

2 CRISTIN, Renato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto.
A cura di Renato Cristin. Milano: Giuffré, 1998. pp. XXVII.
13 CRISTIN, Renato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto.
A cura di Renato Cristin. Milano: Giuffre, 1998. pp. XXIII.
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partir dai, pensa-se o direito como enraizamento e regulacdo desta reciprocidade, ndo
como mera estrutura de regulacdo social, mas como mediagdo inter-relacional de
sujeitos em acgdo. Por isto, vale registrar: o direito € mediacdo de sujeitos ativos em

relacao.

2. A provocacdo da ética da alteridade: o outro, a priori ético, para além do

direito?

Percorremos este longo caminho para, agora, fazer desaguarem as aquisicdes em um
oceano de problemas dos quais pretendemos cuidar doravante, em estudos posteriores.
Aqui apontaremos apenas as provocagoes. As respostas pretendemos oferecer ao longo
de estudos futuros sobre a compreensdo do direito, em confronto com a proposta

filosé6fica da ética da alteridade.

De um ponto de vista fenomenoldgico, a procura por um fundamento ultimo, pelo
originario da experiéncia juridica, pode fomentar a elaboracdo de uma ciéncia dos
fundamentos aprioristicos do direito, uma eidética juridica, reduzindo o fenémeno a sua

idéia, pela variacdo, a maneira de Husserl.

Uma tentativa de assim proceder, faz pensar que h, no direito, um a priori significativo
e facilmente identificavel: o direito se ergue sobre a relacdo entre homem e mundo,
relacdo que sempre se trava no encontro de sujeitos em relacdo, de outros empenhados
em interacdo. Ou seja, ha um antecedente originario, condicdo de possibilidade de todo
direito possivel: o outro. A nocdo de a priori aponta para a condi¢do fundante e
originaria da relacdo homem mundo. E, segundo temos pensado até agora, a reflexdo

sobre 0 outro assume as cores de fundamento de toda experiéncia possivel do direito.

Ent&o, questdes de relevo devem ser colocadas. No Ocidente, o direito foi — e segue
sendo — uma resposta histérica possivel para a ordenagdo da convivéncia, das relagdes
intersubjetivas. Mas sera a resposta mais originaria? Afinal € via de necessidade ou
possibilidade apenas? Enfim, poderiam as relacbes intersubjetivas encontrar
fundamento mais originario no apelo ético a que o outro sempre nos convoca? Seria este

fundamento o reino do ético?
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A proposta de Emmanuel Lévinas, que compreende a ética enquanto filosofia primeira,
parece apontar exatamente nesta direcdo de superacdo do direito ou, a0 menos, o situa
no campo das possibilidades. Mas, mesmo que possivel, a partir das perspectivas
trazidas pela ética da alteridade, segundo pensamos, o direito segue sendo desafiado
pela originaria convocacdo do outro, enquanto apelo que fala e cala, diz e é dito nas
relagOes intersubjetivas. Enfim, o direito poderia ser pensado como instaurador de uma
ordem ali mesmo onde a ordem ética teria encontrado seus limites? Ou seria o direito
resultado de uma compreensdo ainda insuficiente da ética, compreendida esta como
filosofia segunda, ndo como filosofia primeira, exatamente como pretende firmar o
pensamento de Lévinas. Eis os problemas, quanto as solucGes talvez digamos depois.
Contudo, desde ja é possivel compreender que a proposta da ética da alteridade relanca
ao direito uma velha e sempre renovada questdo: dar conta de si mesmo e dizer, entéo,

uma resposta para a indagacao: o que € o direito?
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PELA MAIS-VALIA POLITICA:

O declinio da esfera publica em Habermas e Schmitt

Ramon Mapa da Silva®

RESUMO: O presente trabalho continua a investigacdo iniciada no artigo Contra a
mais-valia politica: sobre a formacéo da esfera publica em Habermas e Schmitt, focando
no processo de declinio da esfera publica na sociedade burguesa.

Palavras-chave: direito, politica, esfera publica, sociedade, declinio.

ABSTRACT: The present paper continues the research initiated in the paper Contra a
mais-valia politica: sobre a formacéo da esfera publica em Habermas e Schmitt, with
focus on the process of decline of the public sphere in the bourgeois society.

Keywords: law, politics, public sphere, society, decline.

Introducao

Como visto no artigo anterior, 0os pensamentos de Habermas e Schmitt
apresentam similitudes e desavencas em relacdo a formacdo da esfera publica nas
sociedades carentes de formas tradicionais de representacdo, ap6s o declinio dessas
formas com o fim da Idade Média. Destaca-se, no presente texto, como a abordagem de
Habermas sobre as criticas de Schmitt acerca do esvaziamento da esfera publica se

aproxima dessas criticas ao mesmo tempo que se compromete em desqualifica-las.

“Na medida em que ocorre a mediacdo da intimidade, que permite a
consideracdo do homem enquanto humanidade e ndo como proprietario, apenas”

(GHETTI, 2006, p. 93) 0 modelo de uma esfera pablica parece permitir, desde que se

! Doutor pela UFMG, Mestre pela PUC Minas, Professor na UNIPAC de Itabirito.
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mantenha puablica, uma reproducdo da vida subjetiva que termina por pautar 0S
questionamentos acerca das formas politicas estatais, sobretudo as que fundamentaram
0 absolutismo. Todo o conluio, o segredo, as relages politicas de bastidores, por ndo
participarem da mediacdo da intimidade sdo condenadas e o monopolio do politico que
restava nas maos do Estado, como Schmitt entendia que sempre deveria ser, acaba por

se desfazer, na medida em que a esfera publica se torna também uma esfera politica.

O intercAmbio das esferas privadas que compdem o publico, pelo
desenvolvimento voraz do mercado? no século XVIII quebra as Gltimas formas de
institucionalizacdo da esfera publica pelo Estado. A racionalidade que se acreditava
inerente ao livre-mercado deveria pautar agora a esfera publica, até o mercado ser
percebido em uma complexidade que clamava por regulacdo legal. A esfera publica
burguesa toma para si a competéncia legislativa para poder regular o mercado
(GHETTI, 2006, p. 95), institucionalizando uma nova relacdo entre opinido publica e
legislacdo, uma relacdo de interdependéncia que atingiria uma nova dimensao com o
sufragio universal e a conversdo da sociedade burguesa dos séculos XVIII e XIX na
sociedade de massas do século XX.

Para Schmitt tais alteracGes sdo tragicas para a classica separacao entre Estado e
sociedade. Se em um primeiro momento a generalidade e abstragcdo da lei pareciam
suficientes para garantir essa separacdo, com o irromper do pluralismo no cerne da
sociedade se desenvolve uma nova busca por uma relacdo substancial entre Estado e
sociedade, uma vez que os grupos plurais demandavam necessidades que lhe eram
especificas diante do Estado, ndo partilhadas pela generalidade do publico, o que ia de
encontro ao tradicional formalismo que garantiria a neutralidade da legislacdo e do

préprio Estado perante a sociedade.

Weber viu no embate entre as demandas de grupos particulares e o formalismo
da legislacio um “conflito insolivel”, mais um vislumbrar da manifestacdo desses
deuses “beligerantes da Modernidade” (MCCORMICK, 1997, p. 244). Tanto Schmitt
guanto Habermas tentaram solucionar esse problema pela via da democracia. O que 0s
separa € justamente o conceito de democracia. Schmitt quer resgatar uma nogéo

substancial de democracia, fundada em uma homogeneidade social e no monopdélio

2 “Tal sociedade determinada apenas pelas leis do mercado-livre se apresenta ndo s6 como uma esfera
livre de dominagdo mas, sobretudo, como livre de poder.” (HABERMAS apud GHETTI, 2006, p. 95)
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estatal do poder politico. A aclamagdo “democratica” unificaria “todas as demandas
sociais pluralisticas por intervengdo estatal substantiva”® (MCCORMICK, 1997, 244),
impedindo que o Estado fosse rachado de dentro para fora. Habermas ja enxerga os
direitos como conquistas da esfera publica, de forma que a democracia s6 pode ser
mantida pela abertura radical dessa esfera a uma racionalidade comunicativa capaz de
conciliar as demandas plurais perante o Estado atraves do consenso. Ha4 uma autonomia
da sociedade perante as forcas administrativas do Estado, uma ‘“formagdo politica
horizontal da vontade, que depende de entendimento ou consenso obtido
comunicativamente” (HABERMAS, 1997, p. 333) e que “deve ter a primazia, tanto do
ponto de vista genético quanto normativo.” (HABERMAS, 1997, p. 333). A democracia
radical de Habermas pressupde a procedimentalizacdo das estruturas de reproducao
social reafirmando a importancia da legitimacdo procedimental e racional do mando, o
que entra em conflito com a aclamacdo publica homogénea que Schmitt enxerga como a
parte que cabe ao publico na construcao da democracia:
Schmitt, por sua vez, endossa uma democracia que acentua ndo o poder
popular, mas precisamente a caréncia dele. Weber observou o qudo a
democracia partidaria de massas envolve carisma intrapartidario (do lider do
partido) e um plebiscitarianismo intrapartidario (controle hierarquico
autocratico). Esse fenomeno engendra um “desalmar” do séquito partidario,
uma proletarizagdo intelecto-espiritual. A tentativa de Schmitt de converter
todos os carismas e plebiscitarianismos particulares dos diversos partidos em
um Unico escritorio do Reichsprésident resulta na proletarizacdo da nacdo

como um todo — uma democracia de massas sem alma.* (MCCORMICK,
1997, p. 245)

As questbes da representacdo, da aclamacdo popular e da procedimentalizacédo
da esfera politica retornam na discussdo que Habermas traca acerca dos problemas de
legitimidade da jurisdicdo constitucional retomando criticamente as concepgdes de
Schmitt acerca desses temas expostas em O Guardido da Constituicao.

3<(...) all the pluralistic social demands for substantive state intervention.”

4 “Schmitt, for his part, endorses a democracy that accentuates not the people’s power but precisely their
lack of it. Weber had observed how mass-party democracy entailed intraparty charisma (of the party
leader) and intraparty pebliscitarianism (autocratic hierarchical control). The phenomena engender a
“soullessness” among the party following, an “intellectual — spiritual” proletarianization. Schmitt’s
attempt to convert all the particular charismas and plebiscitarianisms of the many parties into the single
off of the Reichsprasident entails the proletarianization of the nation as whole — a soulless mass
democracy.
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O Bode e 0 Jardineiro: sobre a legitimidade da jurisdicao constitucional

Da relacéo estabelecida pela interdependéncia entre esfera publica e legislacéo a
andlise de Habermas passa para o problema da protecédo da esfera publica e dos direitos
conquistados historicamente por ela. Para tanto ele enfrenta a questdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos e da legitimidade dos tribunais
constitucionais para decidir conflitos normativos pela 6tica da teoria do discurso. Uma
vez que a pratica da interpretacdo construtiva do direito decorrente do
redimensionamento da hermenéutica juridica pela teoria do discurso precisa enfrentar o
ambito da separacdo de poderes, presente nas constituicbes modernas, Habermas se
pergunta “de que modo tal pratica de interpretacdo, que procede construtivamente, pode
operar no ambito da divisdo de poderes do Estado de direito, sem que a justica lance
mao de competéncias legisladoras?” (HABERMAS, 1997, p.297)

De acordo com Habermas a andlise tradicional da separacéo de poderes, baseada
no modelo liberal de Estado fundamenta as criticas a préatica de decisdo pelo tribunal
constitucional® (HABERMAS, 1997, p. 298). Tais criticas apontam para a
inconstitucionalidade das acGes do Tribunal Constitucional, que ao decidir estaria, em
verdade, legislando. Ainda que perigosa, para Habermas a ampliagdo das funcgdes do
Tribunal Constitucional, incorporando prerrogativas legislativas, €é inevitavel
(HABERMAS, 1997, p. 298). Ao lado dos Tribunais Federais, o Tribunal
Constitucional constituiria uma espécie de 6rgdo maximo que assumiria tarefas de
reflexdo e autocontrole constitucional (HABERMAS, 1997, p.299). E preciso destacar o
fato de que Habermas ndo aceita de forma cabal a legitimidade do judiciario em exercer
o controle de constitucionalidade. De fato, numa analise sistematica sublinha-se no
pensamento habermasiano uma divisdo de poderes distinta do equilibrio da teorizacdo
liberal e que se configura assumidamente assimétrica em favor do poder legislativo:

Na visdo da teoria do discurso, a légica da divisdo de poderes exige uma
assimetria no cruzamento dos poderes do Estado: em sua atividade, o

executivo, que ndo deve dispor das bases normativas da legislagdo e da
justica, subjaz ao controle parlamentar e judicial, ficando excluida a

5 “No modelo liberal, a ligacdo estrita da justica e da administracio a lei resulta no classico esquema da
divisdo de poderes, que deveria disciplinar, através do Estado de direito, o arbitrio do poder estatal
absolutista. A distribuicdo das competéncias entre os poderes do Estado pode ser entendida como cépia
dos eixos historicos de decisdes coletivas: A préatica de decisdo judicial é entendida como agir orientado
pelo passado, fixado nas decisdes do legislador politico, diluidas no direito vigente; ao passo que o
legislador toma decisdes voltadas para o futuro, e a administracdo controla problemas que surgem na
atualidade.” (HABERMAS, 1997, p. 305)
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possibilidade de uma inversdo dessa relacdo, ou seja, uma supervisdo dos
outros dois poderes através do executivo. Por isso, quem segue Carl Schmitt
e proclama o presidente do Reich, ou seja, 0 ponto mais alto do executivo
como o ‘“guardido da constituicdo”, transforma o sentido da divisdo de
poderes no Estado democratico em seu contrario. (HABERMAS, 1997, p.
300)

O ideal seria a incorporagéo das fungdes do Tribunal Constitucional pelo poder
legislativo, que poderia organizar uma comissdo parlamentar que incluisse juristas
especializados (HABERMAS, 1997, p. 300), uma vez que o “controle abstrato de
normas ¢ funcao indiscutivel do legislador” (HABERMAS, 1997, p. 301) e que o
exercicio do controle constitucional pelo legislativo levaria a um sensivel “incremento
da racionalidade do processo de legislagdo” (HABERMAS, 1997, p.300). Entretanto, a
separacdo dos poderes do Estado ainda segue o padrdo instituido pelo pensamento
liberal, tentando afastar a assimetria proposta por Habermas. Mesmo que o sistema de
freios e contrapesos ndo funcione em sua plenitude na maior parte dos Estados e pelas
razdes mais diversas, ¢ fato que qualquer “invasdo” de competéncia entre os poderes ¢é
repelida com veeméncia pelo pensamento juridico. Considerando que situacdes em que
existem interpretacdes conflitivas da constituicdo entre os poderes necessitam de
resposta por um poder neutro a concepcao classica do Tribunal Constitucional estaria
fundamentada, uma vez que, de acordo com essa concepcdo, famosa com Kelsen,
“atribuir a um orgdo o simples poder de controlar a constituicdo ndo € o mesmo que
fortalecer ainda mais o poder de um dos dois portadores principais do poder,
conferindo-lhe a constituicdo.” (KELSEN apud HABERMAS, 1997, p.302)

Tal afirmacdo de Kelsen mostra que sua justificativa para o controle de um
Tribunal especifico sobre a constitui¢do se da “langando mao de argumentos politicos,
compreensiveis para a época de entdo, e de argumentos da teoria do direito”
(HABERMAS, 1997, p. 302), esses ultimos explorados em menor quantidade que 0s
primeiros, ja que Kelsen se preocupa mais com 0s sujeitos do conflito normativo do que
com o proéprio conflito que determinaria a guarda da constituicdo. Obviamente, Schmitt
nédo abre méo dos argumentos politicos, 0 que ndo teria razéo para fazer, uma vez que ao
contrario de Kelsen, nunca condenou o uso juridico de tais argumentos e sempre
defendeu a impossibilidade de se separar politica e direito em questdes constitucionais
(SCHMITT, 1996), mas também se apdia em argumentos da teoria do direito. Enquanto
que para Kelsen o problema principal reside no fato de que parlamento e governo ja

possuem uma quantidade consideravel de poder que se tornaria muito maior com o
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controle constitucional para Schmitt o que impossibilita o controle constitucional por
parte de uma instancia judiciaria seria a inexisténcia de fatos subsumidos a normas, no
exercicio desse controle, uma vez que, existindo esses fatos, ndo se trataria de guarda da
constitui¢do, mas de simples e direto exercicio da jurisdi¢do. Por isso seria um equivoco
alcunhar os tribunais em guardides da constituicdo ao examinarem a coeréncia material
entre as leis ordinarias e a constituicdo (SCHMITT, 2007, p. 19):
Apenas enquanto a determinacdo da norma constitucional possibilitar, pelo
seu conteldo, uma subsuncdo correspondente ao tipo, calculavel e
mensuravel, do caso a ser decidido é que ela interessa para o caso de conflito,
pois um conflito desse tipo pressupde, como todo conflito auténtico, uma
identidade das determinac@es colidentes. Para principios e maximas gerais,
autorizagdes e simples determinagdes de competéncia, o caso é bem diferente
do que para subsunc@es correspondentes ao tipo. Apenas a subsuncéo ao fato
tipico do regulamento da norma constitucional possibilita o juiz (nfo privar a
lei ordinaria de validade, mas, sim, como se expressa o tribunal do Reich)
negar aplicacdo a lei ordinaria ou, mais precisamente, subsumir, em vez de a
seus fatos tipicos, a aqueles da lei que tem primazia e, assim, decidir o caso
presente. Na verdade, isso ndo é uma abjudicagdo da validade, mas uma nao

aplicacdo da lei ordinaria ao caso concreto ocorrida devido a aplicacdo da
norma constitucional. (SCHMITT, 2007, p. 24)

N&o seria descabida uma leitura que filiasse a postura de Schmitt exposta na
ultima citagdo a ideias liberais. De fato, a vinculagdo a lei, como mostrou Habermas, é a
responsavel pela separacdo de poderes e o que Schmitt intenta aqui é mostrar que
qualquer acdo do Poder Judiciario que transcenda a subsuncdo de fatos a normas seria
extrapolacdo de suas devidas competéncias. Sob o paradigma do Estado liberal, funcdes
que ndo se resumam a aplicacdo de normas ndo poderiam pertencer a esfera
jurisdicional, uma vez que conferir ao poder judiciario tais prerrogativas lancaria por

terra o sistema classico de separacdo de poderes.

O objetivo de Schmitt pode ser lido, portanto, como diametralmente oposto ao
de Habermas, ainda que a teoria do discurso negue ao judiciario o uso de argumentos de
fundamentacéo, o que levaria Habermas a concordar com Schmitt sobre a competéncia
do judiciario se reduzir a aplicacdo de normas, mas, enquanto o pensador da Escola de
Frankfurt busca apresentar os argumentos de legitimidade do Tribunal Constitucional e
discutir seu cabimento dentro das perspectivas construidas pela teoria do discurso, a
meta de Schmitt é desmontar qualquer tese que confira a esse Tribunal a guarda da

constituicdo. Habermas também condena o fato de o Tribunal Constitucional ter criado
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uma doutrina da ordem dos valores, criando uma confusdo nociva entre normas e
valores (GHETTI, 2006, p. 158),°posicdo ja constante no pensamento de Schmitt,
sempre preocupado com a capacidade destrutiva da unidade politica do Estado que
poderia advir do pluralismo de valores e visdes de mundo, como mostra seu artigo A
tirania dos valores. Como a relacdo entre constituicdo e valor se mostra fundamental
para a compreensdo da tese schmittiana sobre a jurisdicdo constitucional é

recomendavel uma exposi¢do desta.

Para Schmitt a Constituicdo é o Estado. Ela expde como o Estado se coloca
perante os demais, quais os valores constituem a Nagdo. A Constituicdo ndo € um mero
conjunto normativo distinto da legislacdo ordinaria por seu processo de positivacdo ou
alteracdo. Ainda que, sua interpretacdo enquanto norma abra espaco para a confuséo
entre Constituicao e lei constitucional é importante ressaltar que elas sd@o de natureza
bem distinta. A declaracao do Brasil enquanto RepUblica Federativa se caracteriza como
parte da Constituicdo, as determinacfes sobre competéncia tributaria por seu turno,
fazem parte da legislacdo constitucional, mas ndo dizem nada sobre o que é o Brasil,
sobre seu status.

A Constituicdo é, portanto, dependente de uma unidade politica em cujos valores
se baseia e, a0 mesmo tempo, € a propria configuracdo dessa unidade:

Uma Constitui¢do, no sentido de um Status idéntico a situagdo total do
Estado, nasce naturalmente com o Estado mesmo. Ndo é emitida nem
convencionada, sendo que € igual ao Estado concreto em sua unidade politica
e ordenacdo social. Constituicdo em sentido positivo significa um ato
consciente de configuracdo desta unidade politica, mediante o qual a unidade
recebe sua forma especial de existéncia. Se vérias unidades politicas e
sujeitos independentes do Poder constituinte adotam em comum, por si
mesmos, uma tal decisdo, que fixa um Status politico e, claro, em
concorréncia, entdo temos uma Constituicdo pactuada ou uma Constituicdo
convencionada. (Ambas as palavras, pacto e convencdo (Vereinbarung),
estdo aqui sem diferengas, se bem que ndo cabe desconhecer a singularidade

® No sistema de Alexy os principios sdo vistos como um tipo especial de normas, constituindo, mais
propriamente, mandados de otimizacdo, o que possibilita sua inclusdo na préatica judiciaria enquanto
argumentos de fundamentacdo, mormente nos hard cases em que a subsuncéo do fato & norma néo parece
ser suficiente. Uma vez que Habermas nega ao poder judiciario a possibilidade de lancar méos de
argumentos de fundamentacéo ele vai contra a teoria de Alexy, defendendo que os juizos dos magistrados
devem se ater unicamente ao senso de adequagdo subsumindo-se aos argumentos de fundamentacdo
conferidos pelo legislativo. Sobre a posicdo de Habermas acerca da teoria de Alexy ver GHETTI, 2007, p.
159 e HABERMAS, 1997, p. 270.
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que Binding e Triepel hdo dado do conceito de convencdo [convencdo como
fuséo de distintas vontades de igual contetdo]).” (SCHMITT, 1996, p.67)

Até o presente momento, a investigacdo do pensamento de Carl Schmitt
demonstrou que sua maior preocupacdo reside no conceito de unidade politica. Todos
seus temas principais podem ser colocados sob o pélio desse conceito-chave. A
Constituicao, para ele, € a configuracdo da unidade politica, concretizada em uma
ordem a ser velada pelo soberano. A propria soberania, o tema mais controverso da obra
de Schmitt, sé encontra completo sentido quando vista como um poder destinado a
proteger a unidade politica. A suspensdo da ordem constitucional pelo soberano durante
0 Estado de excecdo apresenta a natureza de um ato extremo de protecdo da unidade
politica. Colocar a Constituicdo sob o alvedrio do Judiciario representaria, em ultima
instancia, uma segunda faceta do “jogo de prestidigitacao™ que se processa no Estado de
Direito com o fim de retirar do soberano seu monopolio sobre a autoridade do Estado.
Se em um primeiro momento 0 jogo se da ao projetar na lei a soberania, como queriam
Kelsen e os normativistas contemporaneos a Schmitt, no segundo momento se transfere
para o Judiciario o poder de decisdo sobre a unidade politica. Isso descaracterizaria ndo
sO a soberania, mas a natureza do préprio Poder Judiciario, concebido para aplicar a lei,
ndo para decidir, Unico ato capaz de defender a Constituicdo e a unidade politica, e,

como ja vimos, marca da soberania.

Schmitt enxerga nessa descaracteriza¢do do Judiciario o fruto de uma confusao
sobre a natureza do Estado de Direito. “E natural conceber a resolugio judicial de todas
as questoes politicas como ideal do Estado de Direito” (SCHMITT, 2007, p.33), o que
ndo faz, evidentemente, que o Poder Judiciario consiga solucionar essas questdes
mantendo-se nos limites estritos da jurisdicdo. O que ocorre, em verdade, é uma
inversdo, até certo ponto leviana, da questdo. N&do se considera o Tribunal
Constitucional como aquele que enfrenta os conflitos constitucionais, mas se

consideram conflitos constitucionais tudo aquilo que o Tribunal Constitucional enfrenta:

7 “Una Constitucion, en el sentido de un Status idéntico a la situacion del Estado, nace naturalmente con
el Estado mismo. Ni es emitida ni convenida, sino que es igual al Estado concreto en su unidad politica y
ordenacion social. Constitucion en sentido positivo significa un acto consciente de configuracion de esta
unidad politica, mediante el cual la unidad recibe su forma especial de existencia. Si varias unidades
politicas y sujetos independientes del Poder constituyente adoptan en comun, por si mismos, una tal
decision, que fija un Status politico y, por cierto, en concurrencia, entonces hay una Constitucién
pactada o una Constitucion convenida. (Ambas palabras, pacto y convencidn (Vereibarung), quedan aqui
sin diferenciar, si bien no cabe desconocer la singularidad que Binding y Triepel han dado del concepto
de convencidn [convencicn como fusion de distintas voluntades de contenido igual])”
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Ndo mais havera dificuldades e davidas objetivas se todas as diversidades
objetivas puderem ser descuradas, se as diversidades objetivas entre
Constituicdo e norma constitucional, lei no sentido do conceito de lei no
Estado de Direito e lei no sentido do conceito de lei formal, isto é, politico,
puderem ser ignoradas, assim como a diversidade entre lei e sentenca judicial
ou a diferenciacdo fundamental de Triepel entre decisdo de litigio e
conciliacdo de interesses. Téo logo se transforme o direito em justica e,
depois, novamente se formalize a justica ao denominar de justica tudo o que
for feito por uma autoridade judicial, o problema do Estado de Direito sera
rapidamente solucionado e o mais simples seria se deixassem definir as
diretrizes da politica pela boa-fé do tribunal do Reich, a fim de ultimar o
Estado de Direito no sentido formal. (SCHMITT, 2007, p.33-34, grifos
N0SS0S)

O Tribunal Constitucional se converte, assim, no centro politico do Estado, com
claro prejuizo a sua funcdo jurisdicional, uma vez que ndo se procede a ‘“uma
juridicizagdo da politica, e, sim, uma politizagao da justica” (SCHMITT, 2007, p.33). O
soberano, que ao contrario do que diz o conceito que o abarca, j& tem poderes
severamente limitados pela atividade legislativa torna-se, nesse modelo, inteiramente
atado as decisdes da corte acerca da validade de seus atos. Na l6gica de um Estado de
“dupla legitimagao”, a prépria ideia da declaracdo, por parte do soberano, de um estado
de excecgéo se vé seriamente prejudicada, uma vez que 0 ato mesmo de suspensao da
ordem constitucional teria que passar pela revisdo do Judicidrio, que se faz, “por
direito”, seu guardido. A inversdo de papéis com a criagdo do Tribunal Constitucional &,
para Schmitt, clara, o que o leva a aduzir a sarcastica expressao de Hugo Preu sob essa
inversdo que segundo ele resultava em “fazer do bode o jardineiro” & (SCHMITT, 2007,

p.34)

Fica evidente que tal questdo €, para Schmitt, fruto do Zeitgeist. A Alemanha de
sua época teria, em sua visao, sido infestada pelos poderes paralelos que resultaram em
uma apropriacdo indevida da forma politica, antes monopdlio do Estado e do soberano

como seu protetor. Tal situacdo se apresenta em trés fenbmenos que se ligam por uma

8 Na passagem em que Preu cunha a referida expressdo ha uma clara acusagdo do Tribunal Constitucional
como um tribunal de excecdo: “Agora querem os senhores eleger uma alternativa (frente ao direito de
exame judicial geral) ao privarem o tribunal do direito de exame, mas, em compensacao, criando um
tribunal de excecdo (!) que pode entrar em atividade com o requerimento de 100 membros do parlamento.
Esta é uma regulamentacdo, pela qual — queiram me desculpar os membros do parlamento — até um certo
limite, faz-se do bode o jardineiro (....). Isto ndo é um complemento pela protecdo legal que se retira de
todo cidaddo ao privar o juiz ordinario de uma de suas mais importantes tarefas.” (apud SCHMITT, 2007,
p. 34-35, nota 2.
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“oposi¢ao em comum, uma oposi¢ao a uma unidade estatal fechada” (SCHMITT, 2007,

p. 105):
Com a palavra federalismo, procura-se expressar aqui apenas a justaposicédo e
a cooperacdo, existentes dentro de uma organizacdo federal de uma maioria
de Estados encontra-se, aqui uma pluralidade de formas estatais sobre base
estatal. Pluralismo, em contrapartida, designa uma maioria de complexos
sociais de poder, solidamente organizados e estendendo-se pelo Estado, i.e.,
tanto pelas varias areas da vida estatal, quanto pelas fronteiras dos Estados e
pelas corporaces territoriais autbnomas, esses complexos de poder como tais
se apoderam da voligdo estatal, sem deixar de ser um produto apenas social
(ndo-estatal). Por fim, a policracia constitui-se numa maioria de detentores
da economia publica, juridicamente autbnomos, em cuja autonomia a vontade
estatal encontra limite. Sobre a primeira diferenciacdo provisdria pode ser a
seguinte confrontagdo: o pluralismo designa o poder de vérias grandezas
sociais sobre a voli¢do estatal; a policracia € possivel com base em uma

retirada do Estado em uma autonomizacdo perante a vontade estatal; (...).
(SCHMITT, 2007, p.106)

O receio de Schmitt em relagéo a essa autonomizagdo perante a vontade estatal
fundamenta ndo sé sua critica ao parlamentarismo e ao controle jurisdicional da
constituicdo como todas suas posicdes politicas nos anos de Weimar. Habermas, ao
contrario, defende tal autonomizacdo bem como formas que asseguram seu incremento,
enxergando na protegdo de direitos fundamentais pelo Tribunal Constitucional uma
forma de garantir que a autonomia da sociedade perante o Estado permaneca, mas em
moldes distintos dos direitos negativos préprios do paradigma liberal. Para Habermas, é
possivel gue a sociedade se emancipe das formas de controle estatal e mercadol6gica
através de uma relacdo entre a esfera publica e a sociedade civil, responsavel por
“garantir a pratica do entendimento dos cidaddos sua for¢a de integragdo e autonomia.”
(HABERMAS, 1997, p. 333). Ao se emancipar do mercado o poder comunicativo se
abre para uma religacdo com o poder administrativo resultando em um novo conceito de
cidaddo, pensado além dos direitos negativos pensados em relacdo ao Estado e aos
concidaddos, como no modelo liberal, em que os direitos politicos sdo vistos como
liberdades positivas.

Eles ndo garantem a liberdade em relacdo a coacdo externa, porém a
possibilidade da participagdo numa pratica comum, através da qual os civis

podem fazer de si mesmos o que desejam — autores politicamente autbnomos
de uma comunidade de livres e iguais. (HABERMAS, 1997, p.335)
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Para Habermas, essa nova concepcao do cidaddo impediria aquilo que Schmitt
também condenava e via como préprio do Estado liberal, a apropriacdo do Estado por
interesses privados. Uma vez que no Estado liberal os direitos eram vistos como
liberdades negativas perante o Estado, baseado em uma ideia de prote¢do do cidadao
perante o poder administrativo, eles proporcionariam aos cidaddos a possibilidade de
fazer valer de tal modo seus interesses privados que com a formagéo do governo e do
parlamento através do sufragio universal “eles se agregam com outros interesses
privados, formando uma vontade politica que influencia a administragdo”
(HABERMAS, 1997, p.334). Na perspectiva liberal, os “direitos politicos ndao tém
apenas a mesma estrutura, mas também o mesmo sentido que os direitos privados
subjetivos” (HABERMAS, 1997, p.334), favorecendo o uso do Estado para a satisfacio
de interesses privados, ainda que se “aja no ambito de limites tracados por leis”

(HABERMAS, 1997, p.334).

Concluséo

Tal semelhanca entre o pensamento de Habermas e Schmitt ndo é suficiente para
criar uma identidade entre os projetos de ambos. Isso decorre do fato de que esses
projetos nascem de pontos de partida diametralmente opostos. Schmitt prega a protecao
do Estado contra a sociedade plural do século XX, Habermas a protecdo da sociedade
autbnoma através de uma nova forma de Estado, republicana e formada pelo consenso
comunicativo da sociedade. Pela lente de Habermas, a defesa schmittiana do emprego
temporario e ditatorial do artigo 48 da Constituicdo de Weimar, com vistas a superar a
crise do Estado prussiano levaria necessariamente a um Estado totalitario
(HABERMAS, in SCHMITT, 2009, p.XII).

Por sua perspectiva a unidade politica da Nacdo deve ser construida pelo
consenso atingido comunicativamente através de uma sociedade laicizada e autdbnoma.
Ja em Schmitt a autonomia da sociedade é vista com desconfiangas porque, uma vez
que politica, tal autonomia ameaca fagocitar o poder politico do Estado, se utilizando do
mesmo para manter seus interesses, ainda que seja a propria autonomia. Pode-se
argumentar que o que Schmitt teme é a autonomia social pensada em moldes liberais,
uma vez que a separagdo entre Estado e sociedade sempre lhe foi cara. Contudo, é

preciso ter em mente que para Schmitt a sociedade ndo passa de uma dimensao negativa
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do Estado (o que o aproxima perigosamente de uma posicdo liberal). A sociedade existe
ali onde o Estado ndo estd. A religacdo do poder do Estado com a sociedade possivel
pelo agir comunicativo em Habermas permitiria que a sociedade “puxasse” o Estado
para lugares onde ele ndo deveria estar, inclusive, e, segundo Schmitt, lamentavelmente,

para o ambito do ndo-politico.

Sua posicdo ndo é liberal porque Schmitt quer proteger o Estado da sociedade, e
ndo o contrario. A forma republicana pensada por Habermas conduz a uma primazia da
sociedade sobre o Estado, mas pressupde um uso social dele, que envolve desde a
mediacdo das relaces comunicativas da sociedade pelo direito a protecdo das garantias
de autonomia social em relacdo ao mercado pela relacdo a ser retomada entre o poder
administrativo do estado e o poder comunicativo da esfera publica. Ainda que de forma
distinta do paradigma liberal, h4& uma apropriacdo do Estado pela sociedade. Se
considerarmos que a forma de consenso e solucao de conflitos pela teoria do discurso
permanece ainda num plano ideal temos que encarar o fato de que as forcas plurais da
sociedade se digladiam para impor tal ou qual interesse privado. Por mais que se insista
na diferenca entre o Estado republicano e o Estado liberal ambos conduzem a um
amalgama entre sociedade e Estado. Em suma, pela 6tica de Schmitt, € o pensamento de

Habermas que conduziria a um Estado total.
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“E eu...o que faco com esses niimeros?”!

Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?

Resumo: Este ensaio pretende estabelecer uma leitura critica e propositiva do papel da
mediacdo privada de conflitos, como forma adequada de solucéo de conflitos, a partir de
uma estrada que quer apresenta este territorio como estratégia disruptiva em face do
poder judiciario historicamente constituido. Para tal, dialoga com Derrida e Agamben,
trazendo as dimensbes de hospitalidade, acontecimento, profanagdo e uma especial
leitura a partir de uma cancdo da banda Pouca Vogal que inspira o texto para a relacéo
de Direito e Literatura.

Palavras chave: mediacéo, disrup¢do, Derrida, desconstrucdo, Agamben.

Resumen: Este ensayo pretende establecer una lectura critica y proposicional del papel
de la mediacién privada de conflictos, como forma adecuada de resolucion de
conflictos, desde un camino que quiere presentar este territorio como una estrategia
disruptiva frente al poder judicial historicamente constituido. . Para ello, dialoga con
Derrida y Agamben, trayendo las dimensiones de la hospitalidad, el acontecimiento, la
profanacién y una lectura especial a partir de una cancion de la banda Pouca VVogal que
inspira el texto para la relacion entre Derecho y Literatura.

Palabras clave: mediacion, disrupcion, Derrida, deconstruccion, Agamben.

E isso é uma introducéo?

Faz tempo que estou a meditar acerca de um tema. Um tema que se impGe a mim com a
mesma forca que os ponteiros digitais e cibernéticos invadem meus sonhos. Nao irei
falar de sonhos. Os sonhos, como fogos fatuos, atuam hoje a dizer de um devir que logo
somos, e que, na mesma moeda, logo abandonamos, quando se abre outra caixa de
mensagens. Uma mensagem de WhatsApp pode causar um tsunami instantaneo que tem
a mesma duracdo de um beijo doado por um beija-flor. Encantados, ndo demoramos
mais, 0 encanto sedutor é da ordem de um piscar de olhos. Também n&o irei repetir a

litania de Bauman acerca da liquidez das relag6es. Ahhh...

! Texto escrito originalmente para acompanhar o curso “Mediacéo e Disrup¢do” no Instituto de Mediagao
Aplicada - IMA.

2 Doutor em Teoria do Direito pela PUC/MG. Professor das Faculdades Milton Campos. Professor da
UNIPAC!/Itabirito. Professor da UNIVALE.
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Como sdo arrogantes os pais do tempo que nos dizem a todo tempo: na minha época. E
por ai mais um sem fim de imposi¢6es de poder com cheiro de poeira. Tenho alergias
imensas, melhor evitar. Nao resta mais essa chance. Os castelos, sejam eles, amorosos,
politicos, juridicos, se mostram tdo sélidos como o tempo de vida de uma borboleta. E

daqui penso que ja podemos partir para nossa prosa. Eu prometo:

-Ela ndo demora mais que o tempo necessario.

Eu j& sei que vocés podem estar cansados com essa introducéo, ela nem se queria assim.
Mas é que usei o termo meditar, pratico yoga, leio um texto de Umberto Eco a dizer
do zen na cultura ocidental, leio trechos de cancdes hippies, vejo o rosto do mago Paulo
Coelho, a0 mesmo tempo, uma monja anuncia um curso de filosofia. Como
é cult ser zen. Como é fugaz ser zen. Como os termos cult e fugaz séo moedas dos
tempos contemporaneos. Lipovetsky os chama de hipermodernos. Mosé nos diz de um
tempoem rede. Talvez aqui seja oportuno dizer que nossa prosa quer
aliar disrupcéo e mediacdo, mas assim, vamos combinar, ndo estamos inventando a
roda, basta ver o que significa dizer de um pensamento disruptivo, basta ver em que
solo se deita a mediagcdo; ambos os termos que se quisermos, podem namorar com 0

pensamento sempre licido de Agamben quando nos ensina acerca da profanacgao.

Talvez seja licito também dizer que o texto pode ser dividido em partes, algo como
Descartes em seu discurso do método, e usariamos uma férmula consagradissima na
academia ordinaria, que, por consagrar tanto seus metodos, acaba por se deslocar para
um altar onde alguns iniciados professam idiomas desconhecidos das pessoas de quem
normalmente falam. Bel Hooks com sua pedagogia transgressora nos ajuda com essa
problematizacdo. Mas ndo € disso que se trata, ndo iremos usar essa metodologia de
escrita. Alias, como é s6 mais um escrito autobiogréafico, o que é também, ademais, s

mais uma obviedade sendo confessada.

Além da Méscara

Atrever-me-ei a conversar a partir de uma cangdo da banda Pouca Vogal, nome bem
alusivo aos tempos que queremos trabalhar, miremos: Gessinger e Leindenker sobem ao
palco munidos cada um de seus instrumentos e oferecem uma experiéncia musical que

se estiver de olhos fechados aduz ao espetaculo de uma banda. Seria possivel uma



37

banda de rock formada apenas por dois integrantes? Mas e 0 baixo, os acordes da
guitarra de base, a bateria que inflama - como ficam os sélidos argumentos acerca da
formacdo ideal? Parece que os arquétipos platbnicos ndo cabem mais na rede. Ela, por
conceito, ndo permite a solidez vertical que sustentou as relacdes de certo ocidente. E
por aqui gostaria ja de deixar uma brevissima reflexdo, na verdade, duas: dizer que
deixaremos uma brevissima reflexdo é ja uma indicacdo destes tempos, nem tristes, nem
felizes, apenas tempos, vida, diria Nietzsche: advertir sobre uma reflexdo, afirmar que
ela sera breve, tudo isso aduz a nosso tempo, nao afeito a demora; o termo demorar, em
longa reflexdo derridiana nos ira conduzir a questdo da morada, e hoje, como o tempo
ndo pode ser tocado, 0 espaco é virtual, parece-nos, a propria concep¢do moderna de
casa, de propriedade privada, talvez deva ser revisitada: € possivel demorar em um pais
no qual variadas gentes tém apenas o céu como morada? Seria poético, se ndo fosse

canalha.

Bom, de outro lado, advertir sobre a demora € ja demorar, estamos escravos do tempo
quando queremos dele nos desvencilhar. O tempo de agora, o Unico possivel neste
momento, de tdo disponivel, nos enreda em sua rede, como um amante compulsivo, que
de tanto amar, agrilhoa a pessoa amada em suas demandas de “doagdo”. Parece outra
vez que atender a construcdes idealistas e algo ligadas a crencas em paraisos nos conduz
a uma das armadilhas mais complexas: os que creem no amanha ideal, que vivem
sempre na esperanca da chegada da felicidade ideal, parece cairam na armadilha
platbnica do mundo das ideias, e quase sempre quem vive na crenca do paraiso se

aproxima bastante de uma existéncia paranoica.

Temos a impressdo que a composicdo da banda Pouca Vogal permite uma reflex&o
interessante dentro do contexto a que nos propusemos: 0 conceito de profanagdo em
Agamben nos parece intimamente correlato ao que supostamente vem sendo chamado
de pensamento disruptivo. De um lado, o autor italiano nos vai dizer
que profanar significa  retirar as coisas do altar, a sermos mais
precisos, profanar também poderia ser dito como algo que confere a objetos, conceitos,
funcbes distintas daquelas a que sempre foram consagradas. Dai que a banda Pouca
Vogal pode ser lida como uma profanagcdo da formagéo consagrada de uma banda de
rock, ou seja, dois masicos, multi-instrumentistas sobem ao palco e profanam o0s

instrumentos, profanam a prépria no¢ao do que seria uma banda, profanam as sensagdes
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do publico uma vez que como simbolicamente aparece na capa do album ao vivo da
banda, os dois integrantes se multiplicam, fazendo soar o sentido que estamos a
empregar nessa leitura. A ideia de disrupgdo tende a se encontrar com a nogéo
de profanacdo, ora, ao meditarmos sobre a nocdo de disrupcdo trazemos juntos, por
conceito, a ideia de ruptura, de deslocamento, de mudanca de posic¢des, portanto, uma
postura disruptiva € uma postura que profanaa ordem esperada, seja do tempo, do
pensar, ou do modo de agir ou conceber algo.

Um verso de uma cangdo da banda alude de forma interessante a costura da nossa
reflexdo:a onda agora €é outra onda. Assim, a disrupcdo, como
a profanacgdo, comporiam, a nosso sentir, formas mais democraticas de construcdo do
saber, de um lado, por ndo se agarrarem a conceitos cristalizados, verticais e
hierarquicos, vez que se constroem dentro de uma estrutura horizontal, em rede; de
outro, trata-se de formatos que privilegiam o Outro, ou seja, tanto uma como outra,
atendem sempre um chamado que vem do impassivel mistério que é a alteridade,
diferente do pensamento regular e ordinario, que é impositivo e habitualmente atende a
reclames egoldgicos e calcados em argumentos fundados em uma modernidade que de

h& muito ndo se adequa ao tempo que vem: o agoral

A disrupcdo e a profanacdo retiram oeu do centro da atencdo, vez que, cOmo nos
permite reconhecer Derrida, em reflexdo acerca da invencao, esta, se ha, s6 pode ser
uma invencdo magnetizada pelo Outro, para ndo incorrer na falacia da repeticdo de

regras que dizem criar. Adiante falaremos mais disso.

A cancdo nos ensina sobre a necessidade de ver além da mascara, contudo, a0 mesmo
tempo em que nos indica essa imperiosidade, voltar & algo como esséncia ou coisa
assim, parece retornar a algo que quando acessado ja ndo é mais. Dai retomamos a velha
discussdo acerca de uma relativizacdo das relagdes, de liquidez, de uma certa auséncia
de formas acabadas, prontas e inalteradas. Tudo isso somado a uma sociedade que se
comunica em rede e que ja ndo respeita mais os padrdes que eram tidos como Unicos,
necessarios e insubstituiveis. Ndo estamos a dizer nada de novo dentro do pensamento
filosofico, a ndo ser pelas relaces que propomos; neste sentido, tenho a impressao que
se abre um vale para o pensamento quando percebemos que a questdo ndo estaria posta
no entulhamento proposto pelo pensamento conteudista, de algum modo, se nao

erramos, acredito que saber hoje seria saber relacionar. E isso envolve todas as
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dimensGes do humano: a relacdo entre saberes, assim como a relacéo entre as pessoas e
a relacdo das pessoas com 0s saberes. Ouco vindo de Coimbra as inspiragdes do nosso
professor de sempre Boaventura de Sousa Santos com suaecologia dos
saberes. Deixamos pistas, que €, como penso, a chance de ndo obnubilar o outro com
nossa intencao totalizante de dizer a ele como, quando, de que maneira, por onde ir ou
ndo. Ha de se ver que perseguir o conhecimento € algo que ao se dar, necessariamente,
h& de romper com suas bases para que se dé aquilo que importa, ou seja, a invencdo. E é

possivel disrupir sem inventar?

Além da mascara: invencédo e disrup¢ao

Além do que ¢ sabido, além do que € sentido, ver além da mascara

N&o é possivel disrupcdo sem invencdo. Seria reconhecidamente uma contradictio in
terminus admitir a chance de um pensamento e/ou agdo disruptiva que nao viesse
acompanhada de uma inventividade como sua condicdo de possibilidade de existéncia.
A essas afirmagdes iremos somar o0s argumentos derridianos acerca da invencao.
Miremos, ndo hd como inventar algo sem que isso ndo esteja ali, ou seja, apenas
podemos inventar o que € impossivel inventar. Talvez seja importante ressaltar a
questdo do impossivel; o pensamento derridiano, chamado desconstrutivista, tem como
mote necessariamente a nocdo da alteridade, ou seja, € um pensamento que para além
das amarras conceituais que revestem grande parte da heranca filosofica do ocidente,
inscreve sua reflexdo em uma dimensdo de alteridade que reveste seu ideario por uma
afeccdo ao que vem, um respeito, em melhores palavras. Isso a significar que o
impossivel seria a face da alteridade, que por assim o ser, ndo se deixa captar de
maneira a priori; assim, o pensamento, assim, qualquer agdo, magnetizadas pelo outro,
tornam-se em uma concepc¢do de impossivel, que por uma dimensdo ética, antes de

querer dizer da rota a ser seguida, se entrega ao caminho.

Um pensamento assim indica que o impossivel, termo, alias, com uma carga de alergia
muito grande em tempos de inlmeras e a0 mesmo tempo, questionadveis férmulas
prontas, parece se apresentar bem préximo da noc¢do de disrup¢do a que nos propusemos
a discutir. Os impossiveis dentro do pensamento derridiano sdo fendas abertas pela
vinda do outro, que como estrangeiro, novidade, insinuacao e ndo determinacdo, abala a

ordem presente, nos fazendo lembrar diretamente da cancdo do Clube da Esquina, “sei
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que nada serd como antes...” Tao poucas palavras, tdo precisas e verdadeiras, ora, o
experimento, a acdo de experimentar, trazem em clara acepgéo, tanto o contato com o
outro, como o contato com a disrupcdo. Ha talvez a hip6tese de uma hora marcada para
0 encontro, porém, a partir dai, tudo € acontecimento, e a previsibilidade ante ele pode
fazer surgir uma seguranca fugaz que dura apenas o tempo de um acorde e tem a mesma

espessura das gotas de orvalho.

Assim, a nocdo de invencdo ndo pode estar alicercada em um conjunto de regras para
tal. Uma invencéo so o é se for da ordem daquilo que esta para além das possibilidades
que a antecedia; de alguma maneira, nos parece evidente que essa afirmagdo nos impede
de cairmos em uma tautologia, ora, se inventamos aquilo que pode ser inventado, em
verdade, ndo fazemos nada além de reproduzir um padrdo determinado. Dai que seja
talvez até mesmo necessario reconhecer que a palavra disrup¢do nos chegue sempre em
uma dimensdo de por vir. Assim, entraremos em outra dimensdo do pensamento

derridiano, que ademais, se ndo erramos, & um pensamento da disrupgdo. A ver...

Desconhecemos aluséo ao pensamento da desconstrucdo de Derrida utilizando o termo
disrupgdo, portanto, sentimos ser interessante essa prosa. Assim, a estratégia da
desconstrucdo atua sempre a partir da percepcao de terrenos metafisicos que se querem
fundamentais, perenes, naturais até. Neste sentido, mostra que ao invés de um
fundamento Gltimo a partir donde se alicerca todo um edificio de saber, como quis se
entender o pensar de um certo ocidente a partir de Sécrates, ocorre uma leitura deste sob

uma posicao ainda néo considerada.

Podemos auscultar a desconstrucéo a acontecer quando permitirmos uma mirada ética,
portanto, devotada ao outro, face um conceito, um pensamento ou uma teoria. Dai
podermos entender a desconstrucdo como algo que ocorre € ndo como algo que se
busca; em tese, se acaso a desconstrucdo fosse tomada como um método, nome que o
proprio autor rejeita, cairiamos no mesmo abismo egologico no qual grande parte da
moldura ocidental se formulou. Ao invés de um método, indica-se pensar a
desconstrucéo sob a alcunha de uma estratégia, e além, uma estratégia que ndo admite-
se sendo em transito, ou seja, na esteira do neologismo différance, é importante perceber
que a estratégia da desconstrucdo, surge enquanto posicdes, as quais, por forca da
movéncia do mundo, ndo se podem encerrar em standards ou mesmo conceitos

cristalizados; Derrida € preciso ao nos ensinar que a desconstrucdo sempre acontece no
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seio da metafisica, que ndo h4 mundo fora da linguagem, portanto, entender que ha
posicdes é perceber que a desconstru¢do é um movimento que se desdobra ao infinito,

vez que um pensamento magnetizado pela alteridade.

Assim, a disrupgdo, tal qual a desconstrucdo, parece se apresentar como um
movimento, mais que um momento dado, marcado por um conceito, a disrupcao, a
nosso sentir, seria uma maneira de dizermos da invencao, que habita, por sua vez, no
préprio cerne do pensamento da desconstrucdo. Logo, ndao haveriamos de dizer da
disrupcdo como algo que ocorreu ou que esta por acontecer, a disrupcdo atuaria na
senda deixada por Derrida, qual seja, o por vir. Aquilo que n&o significa
necessariamente um tempo futuro, pois, o futuro pode ser apenas um presente ou um
passado rearranjado; o por vir se marca por uma dimensdo de alteridade, de abertura ao

que vem, sem, contudo, existir uma estrada determinada a indicar esse caminho.

A medida do por vir, vemos a disrupcao, como algo que ndo pode ser previsto, sob pena
de deixar de sé-lo, assim, apresentando-se apenas como aquilo que é da ordem do
acontecimento. A disrupc¢do ou o pensamento disruptivo de uma s6 tacada é aquilo que
é impossivel ser e a0 mesmo tempo se alimenta desse impossivel para acontecer.
Sentimos que dizer da disrupcdo é uma tarefa €tica, pois, aquilo que desconhecemos, o
que nos traz inseguranca, medo, dor - o outro - € também aquilo pelo que nos
apaixonamos, ora, ndo hd amor no calculo do sentimento, da mesma forma, néo

podemos admitir a hipdtese da disrupcdo ante aquilo que ja estava sendo esperado.

A instancia da disrupcdo, nestes termos, acaba por se mostrar como a chance da vinda
do outro, que sem chance de ser antecipado, requer uma espécie de hospitalidade para
que possa vir. A disrupgdo ¢ ética na medida em que se orienta, “cegamente”, pelo que
vem; e este, se uma ideia, uma pessoa, um animal, guarda em si, por forca existencial,
conceitualmente, diria em linguajar mais amodernizado, o germe do segredo. Por isto,
ndo ha invencao digna desse nome, sem segredo que a porte, que ela porte; a0 mesmo
tempo, ndo ha disrupgédo sem abertura a essa dimensdo de acontecimento, o qual, ao vir,
ndo poderéa respeitar as amarras que sustentavam o proprio edificio que o antecedeu — o
outro espera de maneira inescapavel com o punhal da duvida, da impassividade que o

conceito quer domar.
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Como a cancdo da banda Pouca Vogal nos ajuda a refletir, a disrupgéo abala os
arredores tornando-os outros, requer algo que esteja para alem do participio do verbo
saber, além do participio do verbo sentir, que se pdem desde ja como algo passivo de
ser apreendido na medida do eu, que sabe, que sente, eliminando a alteridade, a
invencéo, a disrupcao - nomes distintos para uma nova gramatica que ndo dispde do eu
para querer dizer do outro, a saber, uma forma de saber que se alia a uma forma de
receber, de se deixar invadir, de colocar em xeque a soberania do pensamento que sabe
de si, do sabido. Este mesmo que impede o evento, talvez 0 gozo, impedindo assim a
vida: a disrupcdo € um pensamento do sim, por isso, e mais uma vez, um pensamento da

hospitalidade.
Disrupc¢ao como hospitalidade

De alguma forma ja anunciamos essa prosa. A hospitalidade que iremos trabalhar aqui,
que é um tema ao qual diuturnamente recorremos, ndo como forma de reafirmar apenas
uma ideia, mas sim, como forma de afirmar nossa prépria condicdo existencial. Como
sabemos, sem amor, nada seriamos, da mesma forma, sem hospitalidade, ndo hé que se
falar de amor, da mesma maneira, sem esse mesmo amor, a vida seria uma estranha
agenda com dias riscados e dias ainda por riscar. Sugerimos colorir os dias. Sugerimos
que os dias sejam recebidos em sua totalidade, de maneira incondicional. Isso é ja uma

forma de trazer vocé que Ié esse texto para dentro da prosa. Mire:

Derrida comete dois tipos de hospitalidade, uma condicional e outra incondicional,
aquela a nos dizer das regras que sustentam um ato de hospitalidade, portanto, uma
hospitalidade ditada por regras, por comandos, sejam juridicos, convenc¢des sociais,
culturais, etc. Uma hospitalidade que ainda possui a marca do eu soberano, de uma certa
filosofia da presenca, que insiste em se sustentar em uma matriz racio-proprietaria,
patriarcal, e, portanto, excludente. Para essa matriz de pensamento, que ainda vige,
parece, se ndo erramos, 0 tempo esté a expirar, restando ainda os laivos de um passado

distante mas que ainda traz rumor ao tempo de agora.

De outro lado, Derrida nos diz de uma hospitalidade incondicional, pura, poética, que
exatamente pela forca de sua condicao fragil e ao mesmo tempo vital, abala a estrutura

de uma maneira de existir pautada em regras de obediéncia. Com Manoel de Barros:
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INFANTIL

O menino ia no mato / E a onga comeu ele / Depois 0 caminhdo passou por
dentro do corpo do menino / E ele foi contar para a mée / E mae disse: Mas
se a onga comeu vocé, como é que o caminhdo passou por dentro do seu
corpo? / E que o caminhdo s6 passou renteando meu corpo / E eu desviei
depressa. / Olha, mae, eu s6 queria inventar uma poesia. / Eu ndo preciso de
fazer razdo.

A hospitalidade incondicional traz um assombro as regras da hospitalidade, ela as
assedia com sua insustentdvel, intocavel e inconceituavel forma de existir; diria o
proprio autor que s6 pode ser poético um ato de hospitalidade, portanto, a poesia da
existéncia humana estaria dada em um momento no qual o eu deixa de ser soberano e,
por assim dizer, se deixa habitar pelo que vem. A hospitalidade incondicional é um
comando excessivo, incdbmodo, que faz franzir o cenho dos mais éticos dos humanos.
Isso pois ele atua em uma outra ordem do pensar, do existir, que ndo se pauta
exclusivamente pelas regras da propriedade, que, como sabemos, trazem sempre a
necessidade da dominacdo, sugerem que as regras devam ser cumpridas e, de forma
perversa, se valem das mesmas para esconder seus atos 0s mais reprovaveis. Assim, a
hospitalidade incondicional seria uma maneira de fazer a hospitalidade ir além de suas
regras pré-concebidas, isso em razdo simples de perceber, ora, quem chega ndo pode ser
antecipado pelas regras, a chegada do outro ndo pode ser antecipada, ele trara abalo, ele
refunda a ordem antes experimentada - e ndo é sobre abalos e movimentos que falamos

quando tratamos sobre disrupgdo?

Logo, aliar esses pensamentos ndo parece tarefa complexa. E necesséaria uma deposicao
do eu para que haja invencdo. Para que haja hospitalidade e para que haja enfim
disrupgéo. Seria como dizer que a disrupcdo ndo pode ser acolhida com as regras
condicionais da hospitalidade, que ela reclamaria uma abertura incondicional. Essa
exigéncia se da exatamente por ndo haver disrupcdo que nao seja magnetizada pela
vinda de um outro que nem nao ja poderia existir. Dai que se trata de um pensamento da
hospitalidade, ou seja, a romper com as vestes condicionantes de um pensamento
calcado nas leis da hospitalidade, anunciando a partir de sua vinda novas leis - leis que

por sua vez serdo desconstruidas e assim sucessivamente.

O pensamento que ora propomos tem seu lastro na ideia de incondicionalidade
derridiana pelo fato de ser um pensamento outro, um pensamento do outro, permitido

tdo somente por ele, anunciado sem anincio, chegada sem hora marcada. Como se 0
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autor do pensamento disruptivo admitisse a necessidade de dar lugar a ele. A disrupgéo
assim anuncia o novo tempo, da ideia, do pensamento, e, por conseguinte, daquele que
com ela se relaciona. Uma criacdo requer hospitalidade incondicional para nascer.
Parece que ¢ isso que Caetano Veloso conta sobre Dorival Caymmi: “Por exemplo, o
Dorival Caymmi fala assim — eu acho que néo sou eu que faco. J& ouvi ele falar isso em
conversa. Quando é agora, numa das cancGes mais recentes dele (...) ele comeca

dizendo: “quando se for esse fim de som / doida cancdo que ndo fui eu que fiz...”
(VELOSO, 1976)

Entdo, na verdade, 0 que ocorre é que o hospedeiro da ideia, aquele que a concebe,
acaba por se tornar em seu hdspede, quer dizer, ndo pode haver controle sobre o que
vem pelo fato de que se ha controle, nada vem. O outro ndo chega, ndo ha assim
disrupc¢do quando impera sobre ela uma lei que a antecedia. Nao se pode dizer disrupcéo
hoje com um conceito de ontem, com as regras de ontem; por seu turno, a nogdo de
hospitalidade que estamos a trazer mostra isso, que 0 outro, se se quer assim, se se quer
novo, ndo pode ser antecipado, assim, ele, em verdade, nunca chega! Percebamos, a
hospitalidade se converte em um estado de chegancia onde o outro nunca pode ser
encerrado nas leis do eu. Ele deve permanecer em segredo para que se mantenha outro,
para 0 bem da hospitalidade, para o bem da disrupcdo, que se percebida sob esse
argumento, mantém-se sempre viva, portanto, disruptiva! O que é disruptivo nunca é,

mantém-se em constante estado de por vir...

A disrupcdo ndo pode ser encerrada em um conceito, sendo, feito passaro na gaiola, ela
fenece. Arrefece a necessaria efervescéncia que € marca de si — 0 segredo é um
elemento necessario a disrupcdo, ao porta-lo ela se mantém sempre em estado de, quer
dizer, a disrupcao ndo pode ser captada, ela necessita estar para além da méascara trazida
na cancao, sob pena de encerramo-la, como o outro, na masmorra conceitual do mesmo
— a maneira como foi constituido o pensamento filoséfico ocidental, pelo menos até
Lévinas. A disrupgdo ndo pode ser medida pelo eu, sendo, ndo é disrup¢do. O outro ndo
se da pela medida do eu, sendo ndo € outro. A hospitalidade necessita transbordar para
que ndo venha a ferir de morte aquele que chega. Como nos disse Veloso sobre
Caymmi, faz-se necessario uma espécie de arrebatamento, de perda do eu para a vinda

do outro.
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Disrupgéo como acontecimento

Nos valeremos do termos acontecimento tal qual estudado por Derrida; no rumo que o
autor nos propde, o termo acaba por se assemelhar em muito ao tema da disrupcao, pois,
como um ato imprevisivel, inantecipavel, o acontecimento é um evento da ordem do
excepcional, daquilo que extrapola as margens, que inaugura novas margens com a
distancia daquilo que limita e a proximidade com aquilo que acolhe. A disrupgédo, como
0 acontecimento, sdo eventos que de alguma maneira transbordam os limites e tornam
nova a novidade. Um acontecimento, na ordem de reflexdo proposta, € aquilo que
exsurge sem que fosse esperado vir. Logo, antes da necessidade da sabedora razéo, que
tudo quer apreender, para além dos conceitos fixados e fixadores de tempo, o
acontecimento irrompe donde ndo se poderia esperar vir. E uma chegada sem

anunciacao. lremos nos deter um pouco sobre isso...

Miremos: ndo é possivel, alias, seria uma contradicdo, a simples hipotese de dizer o que
¢ ou se é possivel dizer de um acontecimento, ora, se algo ocorre enguanto
acontecimento, hé de vir sem que possa ser anteriormente categorizado ou inventariado;
ndo é dificil perceber por onde nos direciona o pensamento de Derrida. Se supomos que
algo acontece, isso deve ser de uma ordem outra que ainda ndo pode ser vista. Ver além
da méscara € um convite que nos faz a banda Pouca Vogal, essa maneira de ver, se ndo
erramos, estaria intimamente relacionada com a nocéo derridiana de acontecimento, ou
seja, em poucas palavras, s6 o impossivel acontece, pois, aquilo que é da ordem do
possivel, do calculo, do previsto, do antes mencionado, daquilo que segue um caminho,
de ha muito se afastou do acontecimento, tornando-se em um enfadonho movimento de

notas ja sabidas.

A vinda do outro requer que algo ali seja da ordem do desconhecido — sugerimos junto
de Derrida que aquilo que acontece, se é podido dizer, vem sempre como algo que
exsurge para alem do que ¢ sabido, além do que é sentido, portanto, a disrup¢éo € um
acontecimento na acepcao precisa do termo, como aquilo que aponta para o impossivel,
tornando-o possivel: o0 acontecimento como disrupcdo ou disrup¢do como
acontecimento € a expressdo que cunhamos para mostrar que um ato disruptivo € um
acontecimento se quisermos respeitar um e outro. SO pode ser disruptivo aquilo que
sugere o impossivel, sendo, é apenas mais uma recolocacdo em termos antigos de algo

que se quer novo. Se algo é imperativo aqui, é que s 0 impossivel acontece. E essa
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frase se explica se tivermos em conta a relacdo ética que perpassa todo a sorte do ideario
derridiano, pois, como o autor tem em sua hipdtese sempre a perspectiva do outro, o
imperativo € que o centro, 0 eu, aquilo que quis sempre dizer a filosofia ocidental, deixa
passar a frente 0 que vem, e 0 que vem e quem vem, sO se mantém como tal, quer dizer,
como acontecimento, se ndo pretendermos adianta-lo em nosso desejo de posse e
propriedade, é dizer, 0 acontecimento serpenteia o tempo, namora com ele, seduz, se

quisermos, e assim, em um golpe absolutamente inesperado, surpreende.

Desta feita, a vinda do acontecimento ndo pode ser prevista, como na invencao, ndo ha
nada que se invente com respeito as regras que antecedem essa vinda. O outro requer
que o deixemos em estado segredoso de si, sem que haja na base do pensamento a
vontade - a mais das vezes antiética — de tentativa de apreensdo. O acontecimento que se
quer com esse nome, deve ser mantido sob segredo, uma vez mais afirmamos, o outro
se mantém como tal se assim permitirmos, quer dizer, ndo ha respeito a alteridade
quando queremos dizer dela, ndo h& o novo, ndo ha, portanto, o acontecimento; quando
isso pode ser dito, visto, avistado, ja estamos na seara do ego, isso que impede o préprio

acontecer.

Como um ato de invencao, tudo que acontece, é da ordem do impossivel, assim como, o
outro, se queremos ser respeitosos com esse termo, também se mantém na ordem do
impossivel que é. Impossivel as nossas capacidades de entendimento, impossivel a
nossa necessidade egocéntrica e possessdria de medi-lo, impossivel ante um conjunto de
regras pré-concebidas, tudo que acontece, ao fim, nunca pode acontecer, sendo, sob a
alcunha da sua impossibilidade mesma, na intensa, ética e imageética imagem do por vir

que ¢ a senha da disrupcéo.

Essa experiéncia ndo se deixa facilmente assimilar previamente em uma
ontologia ou em um logos qualquer: a experiéncia do pensamento é uma
experiéncia sem carta ou mapa geografico, uma experiéncia exposta ao
acontecimento [...] isto é, a vinda do outro, do radicalmente outro, do outro
ndo aproviavel. Quando se esta em relagdo com o outro, quer se trate de
um _gquem ou de um qué, quando se esta em relagdo com outro cuja
propria prova consiste em fazer a experiéncia do fato de que o outro néo
é apropriavel, ha ai experiéncia: ndo posso assimilar o outro a mim, nao
posso fazer do outro parte de mim mesmo, ndo posso capturar, tomar,
apreender, ndo ha antecipacdo. O outro é o inantecipavel. Estamos
lidando com outro conceito de experiéncia, diferente daquele que
permanece dominado pelo ente enquanto ente (ente quer dizer presente).
(DERRIDA, 2012, p. 80, grifo nosso)




47

Disrupc¢ao como profanacao

Deixando um pouco o pensamento derridiano e nos apoiando em Agamben, mais
propriamente sob sua reflexdo acerca dos atos de profanagdo, podemos confeccionar
mais uma reflexdo acerca do pensamento disruptivo tendo como sustentacdo tedrica outr
vez as ideias de Agamben sobre atos de profanacdo. A profanacéo para este autor opera
como um subterfugio para que nos desvencilhnemos de amarras historicas, conceituais

e/ou metafisicas que supde natural aquilo que existe como construto cultural.

A dimensdo que Giogio Agambem empresta ao termo sagrado em oposicéo ao profano,
parte de uma analise que ele empreende e que mostra que aquilo que é determinado
como sagrado estaria indisponivel ao humano. Ou seja, uma coisa, um nome, uma lei
tornam-se sagradas por sua pertenca a uma esfera que sobrepde-se ao livre uso humano.
Uma coisa sagrada é aquela que exerce uma soberania ante as demais, ela esta
desprendida do uso comum. Uma coisa sagrada estaria fora-da-lei, distinguida, suspensa

do livre uso, no altar.

Sagradas ou religiosas eram as coisas que de algum modo pertenciam aos
deuses. Como tais, elas eram subtraidas ao livre uso e ao comércio dos
homens, ndo podiam ser vendidas nem dadas como fianca, nem cedidas em
usufruto ou gravadas de serviddo. Sacrilego era todo ato que violasse ou
transgredisse esta sua especial indisponibilidade, que as reservava
exclusivamente aos deuses [...] E se consagrar (sacrare) era o termo que
designava a saida das coisas da esfera do direito humano, profanar, por sua
vez, significava restitui-las ao livre uso dos homens. “Profano” — podia
escrever o grande jurista Trebacio — “em sentido proprio denomina-se aquilo
que, de sagrado ou religioso que era, é devolvido ao uso e a propriedade dos
homens”. (AGAMBEN, 2007, p. 65)

Assim, a profanacdo, para Agamben, seria 0 ato em que as coisas, conceitos, ideias e
objetos sdo retiradas do altar, ou seja, desativando o dispositivo de poder da
sacralizacdo, que significa retirar do livre uso democréatico, as coisas deveriam ser
profanadas na medida em que esse ato permitiria uma libertacdo conceitual, uma

espécie de disrupcéo.

A profanagdo implica, por sua vez, uma neutralizagdo daquilo que profana.
Depois de ter sido profanado, o que estava indisponivel e separado, perde sua
aura e acaba restituido ao uso. Ambas as operagdes sdo politicas, mas a
primeira tem a ver com o exercicio do poder, o que € assegurado remetendo-o
a um modelo sagrado; a segunda desativa os dispositivos do poder e devolve
ao uso comum os espacos que ele havia confiscado. (AGAMBEN, 2007, p.
68)
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Vejamos que a ideia de Agamben é mostrar que o ato de profanar, é um ato que se
assemelha ao que as criancas fazem com os objetos, tendo Nietzsche com inspiracéo,
poderiamos dizer que a terceira transformacao do espirito, que é exatamente a crianca,
atua de maneira a desobstruir o peso da historia, da tradi¢do, inaugurando em gestos
comuns e corriqueiros, novos conceitos, Novos espacos para ideias e coisas gque se

entendiam presas a sorte historico-conceitual que para elas foi criado.

Retirar do altar, portanto, seria uma libertacdo democratica para a construcdo de
sentidos novos. Nesta linha de profanacao, parece-nos que um ato de disrupcao pode ser
medido sob a régua da profanacdo, a mais das vezes, um ato disruptivo é um ato que
rompe com a cadeia de hierarquia, uma vez que pde em xeque 0s comandos conceituais
gue o antecediam, nesta toada, ao profanar, ao retirarmos as coisas do altar, estamos a

devolvé-las ao livre uso, conferimos aos conceitos novos usos.

Assim, profanar € um ato disruptivo na medida em que desloca a necessidade conceitual
para 0 jogo histérico da invencdo. Ou seja, ha uma abertura de poros para outras
margens, e como nao perceber que as margens sao, elas também, lambidas pelas aguas
do rio, que assim, nesse ir e vir, da margem ao rio, do rio a margem, oferecem a cada
momento novas paisagens. A margem é o termo do rio ou seu inicio? O rio € quem
serpenteia a margem ou € ela que o envolve em suas direcdes? Mas, e 0

transbordamento, e quando o rio sai do leito, profana o curso de si e oferece inundagédo?

Dentro desta sorte de reflexGes, a profanacdo seria aqui um ato que toca tanto a
disrupcdo como a mediacdo — e esse € um ponto culminante de nossa reflexdo. A
mediacdo como foram adequada a resolucdo de conflitos, traz para a o conceito de
decisdo do conflito um ato de profanacdo, ora, enquanto no poder judiciario
convencional a decisdo de um conflito esta resguardada pela figura do juiz, na
mediacdo, as pessoas envolvidas tém a oportunidade de tocarem na solucgéo,

profanando-a.

Em verdade assistimos a um novo uso da decisdo, pois, se por um lado, o poder
judiciario tem um aparato cristalizado pelas regras do ordenamento juridico que
garantem a legitimidade da decisdo, por outro, a mediacdo privada, resguarda aos
envolvidos a chance de profanar a decisdo tocando-a, fazendo com que haja uma

desconstrucéo do dispositivo de poder resguardado anteriormente ao poder judiciério —
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a mediacgdo enquanto profanacéo restitui o conflito ao livre uso dos envolvidos, sem que

estejam sacralizados pelos ritos do poder judiciario.

Neste sentido, longe de propormos criticas e/ou quaisquer discussao com a jurisdicédo e
0s métodos ordinarios de solucdo de demandas, nossa proposta vai aqui com 0s mais
sinceros sentimentos de que os atos de profanagdo realizados na mediagéo privada
fortalecem os proprios sentimentos democraticos, uma vez que as pessoas engajadas na
solucdo de seus proprios conflitos tém a oportunidade de conferir as solucdes
codificadas novas perspectivas, restabelecendo seus lacos interiores de autonomia e, ao
mesmo tempo, com a oportunidade de restabelecimento de lagos perdidos com o inicio
do conflito, perspectiva que o poder judiciario se mostra absolutamente in6cuo. Logo, a
partir dos principios da mediacdo (art. 2°, lei 13.140/ 2015), podemos desvelar a
aplicacdo de nossas ideias. A informalidade serd aqui nosso mote para orientar o enlace

das ideias. O enlace proposto quer responder as seguintes questoes:
Por que a mediacéo é uma profanacéo?

a mediacdo é uma profanacdo pois ela inverte o polo decisorio dos conflitos e alca ao
patamar de autonomia os individuos que estavam sempre a mercé das regras pré-
estabelecidas pelo poder judiciario. Ela permite um novo uso da decisdo, que agora, ao
invés de colocar termo a lide processual, atua a perscrutar também a lide sociolégica,
tornando aquilo que era considerado acessorio, como principal — estamos a nos referir
aos sentimentos dos envolvidos em um conflito. Isso ja é argumento bastante para ver
que a mediacdo profana o proprio poder judiciario conferindo novos usos ao fim do
direito, que de mero regulador social, agora se converte em construtor de uma sociedade
mais autbnoma e, portanto, menos vitima e dependente do pai que diz qual a solucgéo.
Ha aqui uma profanacdo pedagogica, pois, quando os polos da relacdo conseguem
construir a solucdo para seu conflito, elas a0 mesmo tempo se re-constroem na medida
em que Sse veem atores e ndao meros expectadores de sua prépria vida. Profanar
mediando faz nascer 0 novo, ndo apenas da decisdo, mas também, das pessoas que por
ali passam. O palco sagrado do poder judiciario €, por assim dizer, democraticamente
levado para a rua, efetivando assim um dos postulados da mediagdo, a autonomia e a
informalidade. Nada mais profano que a rua, nada mais profano que a informalidade,
nada mais justo que as proprias pessoas decidam sobre si, sabendo de si,

desconstruindo-se, reinventando-se.
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Por que a mediagao € disruptiva?

dai que a disrup¢do da mediacdo se apresente na medida em que ela retira do territorio
ordinério de solucdo de conflitos o poder coativo da figura estatal. Ela profana a historia
do direito com um artificio disruptivo, ou seja, ela traz para a cena principal as pessoas,
colore com suor e lagrimas, sorrisos também, a maneira como os conflitos devem ser
repensados. Assim, a disrup¢do da mediacdo se da na maneira mais ética, mais
cuidadosa e mais humana de resolver as questBes, ora, deslocar as pessoas com suas
questdes mais intimas, trazer para a cena principal os proprios participes do conflito, é
uma atitude altamente disruptiva uma vez que abala os proprios alicerces de resolucdo
de conflitos ordinario. Ou seja, permite-se aqui a novidade, a invenc¢do, o acolhimento
do outro a partir de uma inversdo: ao invés de um debate fundado na fala ha um
processo de reinvencdo fundada na escuta, ressignificacdo do conflito na medida em que
0s atores atuam conjuntamente para este fim. A principal disrupcdo da mediacdo se
daria na medida em que ela ndo aponta para o fim do conflito como maneira Unica de
solucdo, ao contrario, as pessoas € que sdo o fim do processo de mediacéo, e colocar a
pessoa como centro e ndo estar disposto a tudo para o alcance da solugdo € uma atitude
ética e a0 mesmo tempo disruptiva em relacdo aos modelos ordinarios de solucdo de
demandas. Como nos ensina Warat, ao mediar, é necessario que as pessoas, as partes,
estejam quentes, isso para que o conflito possa ser algcado a um outro estado: assim, a
disrupcdo da mediacdo mostra que o conflito ndo possui apenas uma face negativa, ele,
em verdade, se mostra como a chance que anunciamos em sede do pensamento
derridiano. O conflito, agora integrado pelas pessoas que participam com suas vidas
dele e nele, se mostra como uma mirada nova para a existéncia dos mediandos e
indiretamente por todos aqueles que os rodeiam - a mediacdo se estribe na cultura da
paz. Ao invés de resolver conflitos, parece, hd uma sua profanacao, conferindo ao que
era apenas negativo, novas oportunidades de se mostrar. O outro, reclamado por
Derrida, comparece na medida da profanacdo — na mediacdo, estamos sempre & espera
desse outro, que vem em sede de invencdo, que ndo é pré- meditado, pois, pela
informalidade que a principia, a abertura toma o lugar da previsdo — profananda a
seguranca, permite-se a invencao, categoria que ademais, diz do humano, essa a imensa

disrupgéo da mediacao.
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Por que a mediagao ¢ hospitalidade?

A hospitalidade, conforme anunciamos junto de Derrida, comparece na mediagcdo como
ato disruptivo na medida em que diferentemente do processo ordinario de resolucédo de
conflitos, a mediacdo esta alicercada em uma outra racionalidade, qual seja, uma
racionalidade circular, ndo hierarquica e definitivamente mais ética porque sustentada
em um processo que privilegia a escuta, neste sentido, nada mais afeito a hospitalidade
do que uma forma de resolucdo de conflitos que alicercada na escuta e ndo no dizer, ou
seja, 0 outro, este que nunca pode ser descrito pelo eu, tem na mediacdo uma
oportunidade mais evidente de chegar, ora, se de um lado o poder judiciario tem em sua
forma, seus ritos, sua racionalidade, uma l6gica fundada no logos, na disputa e na nocéo
de vitdria e derrota, de outro, a mediacdo se apresenta com uma sintonia mais afinada
com a horizontalidade, com a rede, com a co-construcdo das estradas, e, por isso
mesmo, no tom da hospitalidade que dissemos. A chegada do outro é uma relacdo aliada
ao termo invencao, ou seja, o0 Outro, como é segredo, como é mistério, como ¢ infinito,
sO0 pode chegar se na mesma dimensdo de sua chegada, as regras, as formas, também
sejam elas refundadas — em verdade essa chegada denuncia a violéncia do hospedeiro e
0 obriga a se deslocar para o lugar de héspede, a0 mesmo tempo, a mediagdo desloca a
fala e pde em seu lugar a escuta, neste sentido, quando ha esse jogo de inversGes, a
prépria logica de solucdo de conflitos ordinaria se perde, pois, ndo ha quem venca e
guem seja vencido, mas sim, a espera da invencado, que €, em nossa leitura, a chance de
vinda e de vida do outro — ndo ha invencao que ndo seja invencdo do outro. A mediacao
é hospitalidade porque depende da inventividade que s6 se compde quando 0 mistério
do outro se apresenta em forma de dadiva do tempo. Uma criacdo que requer espaco
para nascer. Uma obra de arte, diria, composta pela escuta, pela porta mantida aberta —

pela vinda do impossivel — o outro.
Por que a mediagdo é um acontecimento?

E acontecimento pois sua construcio n&o é da ordem da previsibilidade, ndo esbarra em
formalismos que impediriam sua efetivacdo. A invencdo na mediacdo esta em sua base
existencial. A co-construcdo da solugdo ou transformacdo do conflito se da exatamente
pelo fato de que ndo ha no processo da mediacdo, decisbes pré-estabelecidas,
precedentes, sumulas ou OJ’s. O que se realiza na mediacdo € uma verdadeira

arquitetura do consenso inventado, que significa um respeito a singularidade e a
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alteridade, no sentido de que nenhuma dimensdo do conflito € rejeitada e todos os
argumentos importam, inclusive aqueles que ndo se sustentam na doutrina mais
aclamada. O que estamos a querer mostrar € que o processo de mediacdo é um
acontecimento pois como dissemos acima, ele ndo requer um respeito a regras que
porventura tenham sido criadas antes dessa relacdo. Nesse sentido, todo o processo € um
processo de acontecimentos continuos, sem que haja a necessidade de garantir qualquer
previsdo, qualquer regulamentagdo anterior que ndo seja aquela inventada pelos
participes. De maneira inventiva os mediandos deixam vir a alteridade, pois, cada ato de
mediacdo € um ato inventivo, vez que a mediacdo se estriba na nocdo de alteridade, de
acolhida, caracteristicas necessarias a vinda do outro, do evento, do acontecimento, da
invencdo — que enquanto mediacdo, faz em dialogo, ponte, médium, entre um mundo
que foi e 0 novo que vem, feito rasgo no tempo: invencdo e acontecimento. Nomes

outros para a criagdo de humanos mediados, alem da méascara.
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O CONCEITO DE NATUREZA DE WHITEHEAD E OS PRINCIPIOS DA
PREVENCAO E DA PRECAUCAO: APROXIMACOES E PERSPECTIVAS

Gustavo Marcel Filgueiras Lacerda®

| - Introducéo

E fato notorio a crise ambiental mundialmente vivenciada. Assim, a discuss&o
comprometida sobre o tema é fundamental, visto que a antiga compreensdo utilitarista
do uso dos recursos naturais, de modo irrestrito e sem grandes preocupagdes com a
continuidade dos mesmos, ndo mais pode subsistir; isto porque a escassez destes
recursos, a cada dia mais, tem se tornado uma realidade bastante presente.

A alarmante verificacdo acima descrita enseja a inauguracdo de uma nova
praxis, um novo jeito de agir e de ser em relacdo a natureza. No entanto, para que essa
nova praxis seja inaugurada, é necessério rever o modo como a humanidade, no
decorrer da sua historia, construiu a relagdo homem-natureza; bem como a compreensdo
desenvolvida acerca do conceito de natureza. Neste sentido, uma importante
contribuicdo foi dada pelo filésofo e cientista britdnico contemporaneo Alfred North
Whitehead (1861-1947), em sua obra "O conceito de Natureza".

Porém, antes de nos atermos ao conceito cunhado por Whitehead, necessario se
faz entender o contexto no qual o filésofo esta inserido; ou seja, é preciso compreender
0 marco tedrico no qual o pensador esta imerso. Whitehead bebe da seguinte heranga: o
pensamento cientifico moderno. Portanto, € preciso entender como surge este eixo de

pensamento e como este se da na contemporaneidade do pensador.
Il - O projeto da modernidade e a razdo cientifica
Longe de ser uma melhoria das condigdes de vida dos povos e de, simplesmente,

uma modernizagdo tecnoldgica, a Modernidade se constitui na concretizagcdo de um

novo paradigma na ordem mundial; o que caracteriza seu projeto como algo dotado de
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bolsa CAPES. Licenciado em Filosofia pelo Instituto Santo Toméas de Aquino e bacharel em Direito pela
Escola Superior Dom Helder Camara. Membro do grupo de pesquisa Retrabalhando o Direito (RED) da
PUC-MG. Professor da Pés-graduacéao Latu Sensu. Advogado.
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originalidade e legitimidade. Porém, antes de verificarmos o que foi o projeto da
modernidade, faz-se necessario uma rememoragdo do caminho que levou a sua
constituicao.

Segundo o pensamento classico, estendendo-se pela Idade Média, por tras da
multiplicidade deste mundo, existia uma forca ordenadora, externa, que garantia a
realidade e era responsavel pelo ordenamento do cosmos; ou seja, nesta concepgao
teleoldgica, a preservacdo do universo acontece de forma heterondmica. Assim, o
individuo afirma sua identidade ao ocupar o0 seu lugar na natureza, pois € parte desta
totalidade harmonicamente ordenada e deve trabalhar em prol desta harmonia. Dai que,
por exemplo, podemos citar a concepcdo de justica cunhada por Platdo em sua obra "A
Republica”, no livro 1V: cada um ocupando o seu lugar na polis em prol do bem
comum. Esse "lugar" é um papel ontolégico dado a cada um pelo seu nascimento.
Assim, por exemplo, o escravo deve exercer o trabalho bracal para que o cidaddo da
polisndo necessite de fazé-lo e possa ir para a agora (pracga), a fim de dedicar-se a vida
politica e filosofica. Cada ser € uma peca do mecanismo que é a cidade grega. 1sso

porque a harmonia da polis, deve ser reflexo da harmonia do cosmos.

Os gregos consideravam o mundo um cosmos. O mundo era
concebido como uma totalidade belamente ordenada, da qual
o individuo derivava a prépria identidade. O individuo possui
a sua identidade prépria ao tomar seu lugar na ordem da
natureza. Assim sendo, a auto-identidade era caracterizada,
em primeiro lugar, pela conformidade com a ordem das
coisas, por uma lei natural, presente na natureza de todas as
coisas e, em segundo, pela contemplacdo da harmonia
presente no cosmos, que, na Vvisdo grega, constitui a forma
mais elevada de conhecimento. Por isso, 0S gregos
condenaram Prometeu por ter roubado o fogo dos deuses para
da-lo a humanidade. Ao agir assim, Prometeu ultrapassou a
ordem estabelecida do cosmos, selando a sua propria
condenacéo e ruina. (SOUZA, 2005, p. 21-22)

A tradicdo judaico-cristd, tendo seu auge na ldade Média, d& continuidade a tal
concepcao ao atribuir essa forca ordenadora externa a Deus; e o percurso da historia,
sua teleologia, seu fim, culminando na obra salvifica, personificada no Messias, que
sera o grande redentor da humanidade. Os cristdos deram o0 nome a esse Messias: Jesus,
o Cristo (KRISTOS, no grego, quer dizer "o ungido"). Este, no ultimo dia, vira julgar a
todos, recompensando-os ou castigando-os pelo bom/mal trabalho em prol da harmonia

do cosmos.
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O cristianismo deu um nome aquele que deveria cumprir as
expectativas do povo escolhido e restaurar Israel. O Messias €
visto e reconhecido na pessoa e nas obras de Jesus de Nazaré.
Ele é o Cristo, 0 senhor da histéria. Assim, a mensagem crista
possui uma reivindicacdo universal. Seu apelo se estende a
toda humanidade em todo o tempo. Judeus e cristdos, todavia,
ainda partilham em comum a mesma esperanca e expectativa
de uma futura e definitiva restauracdo e reconciliacdo. Para
ambas as tradicbes, o tempo é dotado de uma expectativa
futura.

A teologia da historia, assim concebida, da conta de um
sentido Gltimo da histéria como tal. Existe uma agdo
providencial de Deus no mundo que pode ser percebida e
interpretada a luz de Sua fidelidade a raca humana. Os
eventos da histéria, concebidos linearmente, possuem uma
nova e positiva dimensdo: sentido e esperanca. (SOUZA,
2005, p. 23)

Com o advento da modernidade, tais concepcdes comegam a sofrer duros golpes
em sua seguranca. A matematizacdo do universo e a quantificacdo da natureza, pilares
da ciéncia moderna, fazem com que uma nova forma de racionalidade seja inserida. A
grande revolucdo copernicana, a proposta de um conhecimento objetivo do mundo pela
aplicacdo de métodos matematicos feita por Galileu, as leis de Newton, entre outros;
passam a questionar essa forma heterondmica e a perceber o universo como um
mecanismo, com leis proprias, que regem seu curso. Assim, era necessario colocar tudo
em duavida para, de fato, buscar uma verdade sustentdvel da qual ndo se pode ter
restricdes. Neste sentido, Descartes foi 0 "herdi" da modernidade.

Ao instaurar sua duvida metodica, visando a certeza indubitavel, Descartes
descobre na racionalidade, no cogito, no sujeito (ndo empirico, mas transcendental), na
afirmacédo-do-self, a seguranca tdo almejada. Estabelece-se, portanto, a afirmacdo do
self como fundamento da ciéncia e, assim, da realidade. Desta forma, uma nova
metafisica da alma se constitui como locus da guinada moderna; onde a busca pela
autonomia, autopreservacdo e a contradicdo (donde se origina as mudangas a partir de
sua forca), em detrimento de uma ordem estruturada na heteronomia, caracterizara o

novo paradigma.

O cogito cartesiano é o principio de certeza que faz frente a
ameaca de ceticismo, estabelecendo um fundamento seguro
para a nova ciéncia que emerge. A certeza do cogito € tao
6bvia e clara que ndo pode ser negada. Consequentemente,
apesar de ndo ser anti-religiosa como tal, a nova concepgao
de verdade da modernidade representa um profundo
questionamento e, paulatinamente, uma rejeicdo das
escrituras cristds como fonte de autoridade. Assim sendo, a
modernidade rejeita tanto uma teleologia inerente ao mundo e
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ao ser das coisas como a autoridade fundada numa matrix
teoldgica, encontrando na razdo um novo principio e o
fundamento da racionalidade do mundo. Até mesmo o século
XVIII ndo se opds unanimemente ao cristianismo, ficando a
oposi¢cdo mais acirrada num grupo limitado de intelectuais,
lesphilosophes. (SOUZA, 2005, p. 42)

Segundo o filésofo Hans Blumenberg, a constitui¢do do self moderno acontece a
partir de duas "crises epocais” na histéria do pensamento antigo e medieval. A primeira
¢ a chamada crise epicurista. Nesta, corrente classica ja se encontra indicios da
autopreservacao e autonomia, na busca pelo prazer. Porém, ndo era uma busca do prazer
pelo prazer, individual, mas simplesmente para fugir da dor. Portanto, reafirmou-se a
ataraxia, mas nao se afirmou o self como base de todas as coisas (grande preocupacgéo
da Modernidade).

(...) a crise epocal do mundo antigo ndo gerou uma
consciéncia auto-afirmativa, cujo projeto de dominacdo da
natureza da sentido ao mundo ao impor sobre ele sua prépria
I6gica e racionalidade. Na concepcéo epicurista, 0 mundo é
concebido como algo ja estabelecido, que oferece ao homem
uma sensacdo de seguranca (ataraxia). Essa concepcdo
exclui, evidentemente, a ideia de criagdo como principio
racional de explicacdo, e a origem do mundo é relegada ao
acaso, embora a um acaso que contém em Si mesmo suas
préprias garantias (BLUMENBERG, 1983, p. 152 e 182).
(SOUZA, 2005, p. 106)

A segunda crise elencada por Blumenberg, ocorre na Idade Média; é a crise
epocal Voluntarista. Esta encontra sua base no nominalismo de Ockham. Este,
estabelece Deus como poténcia ordenadora, ou seja, comprometido com a ordem da
salvacdo e como poténcia absoluta. Nesta compreensdo, Deus pode tudo, exceto incorrer
em contradicdo logica. Assim, Deus passa a ter um compromisso unicamente com a Sua
vontade; até mesmo seu comprometimento com a ordem da salvacdo esta subjacente a
Sua vontade. Aqui se da a ruptura, pois, a partir desta afirmacdo de Ockham, o mundo
como cosmos ndo é mais confiavel, pois esta fundado numa vontade absoluta divina;
que pode ser boa ou ma, dependendo do "humor divino"”. Deus pode, inclusive, nos
enganar (Génio maligno cartesiano). Assim, a realidade pode ser manipulada. E preciso,
portanto, colocar este paradigma em davida (duvida metodica - Descartes) e buscar um
outro fundamento mais confiavel, no qual se possa fundar a ciéncia. Descobre-se o self,
ou seja, posso ser enganado sobre tudo, mas de uma coisa ndo me engano: que eu

duvido. Se duvido, penso. Se penso, existo.
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A énfase dada a potentia absoluta de Deus, e que caracteriza
0 pensamento a partir do fim da ldade Média, representa uma
mudanca na compreensdo que o homem ocidental tem de si
mesmo. Ao tentar preservar a liberdade Ultima de Deus em
relacdo ao mundo, o homem deixa de ocupar o coracdo da
criacdo; e esse fato o forga a concentrar mais e mais seus
esforcos no  desenvolvimento de suas  proprias
potencialidades. Esse fato abre caminho para a afirmacéo-do-
eu como projeto existencial: Cogito ergo sum. (SOUZA,
2005, p. 110)

E importante ressaltar que a modernidade n&o nega a Deus, porém, O coloca
como algo fora do mecanismo - Deus exMachina. A partir da modernidade, as
explicagdes necessarias para se fundar um saber cientifico sobre a multiplicidade do
real, sdo retiradas do proprio mecanismo; ndo precisando de uma externa que o faca,
pois, este mecanismo, é auto-explicativo. E a troca da causalidade final aristotélica pela
causalidade eficiente.

Tal concepgdo permitiu 0 homem a se enxergar como agente ativo da historia.
Sua acdo é, de fato, capaz de influenciar o decurso da historia e, até mesmo, de
determina-la. Por meio da superacgédo da autoridade normativa do passado, este foi capaz
de, em seu momento historico, conceber a ideia de progresso. Sua ciéncia, sua arte,
entre outros, ndo mais se caracterizam pela soberania do passado e a frustracdo com o
presente, mas se fundam na perspectiva do novo, na forca da afirmacédo do self, de sua
autonomia e o produto da contradi¢cdo. Assim, 0 homem moderno proclamou um novo
homem, pioneiro, sem precedentes, que pela forca da razdo, de seu cogito, tem em suas

maos a sua propria historia.

A idade moderna deve ser entendida como a tentativa de se
justificar para si mesma tendo por base a afirmag&o-do-eu.
Ela ndo necessita de qualquer base teoldgica para justificar
sua legitimidade. Uma andlise dos fundamentos da
modernidade, além de necessaria, € profundamente
reveladora. A empreitada blumenberguiana, ao contestar a
tese da secularizacao, recupera o projeto da modernidade em
sua legitimidade prépria. (...) A modernidade se desviou de
seu curso original e o sujeito moderno se encontra em uma
lamentavel angustia. Contra todos os pesares, Blumenberg
mantém uma visao positiva sobre as descobertas da ciéncia
moderna e faz uma vigorosa defesa da novidade radical e da
legitimidade da idade moderna. O projeto da modernidade se
autolegitima. A modernidade é uma resposta a dissolucdo da
sintese medieval, com a crise do absolutismo teolégico da
Idade Média. (SOUZA, 2005, p. 126-127)
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Na contemporaneidade, mais precisamente, do século X1X aos dias de hoje, esse
projeto da modernidade encontrou sua complexifica¢do, na jungéo da técnica e do logos,
formando a tecnologia. Esta gerou um amplo desenvolvimento e crescimento da razéo
cientifica, ampliando, mais ainda, a ideia de progresso. Assim, o seculo XIX gera uma
inabalavel confianca no saber cientifico, ou seja, na capacidade da ciéncia e da técnica
controlarem a natureza. Inclusive, novas areas do conhecimento surgem, tais como a
psicologia, sociologia, pedagogia, entre outras. O encantamento com 0 projeto da
modernidade, parecer, atingir 0 seu auge na idade contemporanea.

No entanto, a filosofia do século XX, coloca em cheque este projeto da "razéo
triunfante”, principalmente com a ascensdo dos regimes totalitarios (nazismo e
stalinismo) e fascista. Nestes, a ciéncia, a razdo, o conhecimento, fora utilizado para a
promocdo da barbéarie. Portanto, a grande decepcdo estd em perceber que a razdo, nao
necessariamente, torna o humano "alguém melhor". Desta forma, filésofos da Escola de
Frankfurt (Marcuse, Horkheimer, Adorno, entre outros), na Alemanha, produziram uma
teoria critica, cujo objetivo é demonstrar que 0s avancos da producdo humana, que
geram modificacdes na vida social, politica e cultural, s6 podem processar se tiverem
por objetivo a emancipacao do homem; e ndo o dominio da natureza e da sociedade pela

técnica e saber cientifico.

A ideia de progresso humano como percurso racional sofreu
um duro golpe com a ascensdo dos regimes totalitarios, como
0 nazismo, o fascismo e o stalinismo. O desencanto tomou o
lugar da confianca que existia anteriormente na ideia de uma
razdo triunfante.

Para fazer face a essa realidade, um grupo de intelectuais
alemdes elaborou uma teoria que ficou conhecida
como teoria critica. Um dos principais filosofos desse grupo
¢ Max Horkheimer. Ele pensou que as transformagfes na
sociedade, na politica e na cultura s6 podem se processar se
tiverem como fim a emancipacdo do homem e ndo o dominio
técnico e cientifico sobre a natureza e a sociedade.

Esse pensamento distingue a razdo instrumental da razdo
critica. O que seria a razdo instrumental? Aquela que
transforma as ciéncias e as técnicas num meio de intimidacao
do homem, e ndo de libertacdo. E a razdo critica? E a que
estuda os limites e os riscos da aplicacdo da razédo
instrumental. (STRECKER, 2006)

Neste ensejo, Whitehead, apesar de ndo ter acompanhado com veeméncia a
discussdo acima apontada, pois faleceu em 1947 (dois anos apo6s o fim da Il Grande
Guerra), é herdeiro deste projeto moderno. Whitehead possui uma visdo positiva da

ciéncia e em sua fungdo de fundamentagéo da realidade no saber racional.


http://educacao.uol.com.br/historia/ult1704u42.jhtm
http://educacao.uol.com.br/biografias/ult1789u354.jhtm
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A ciéncia moderna impds a humanidade a necessidade de
locomocdo. O seu pensamento e a sua tecnologia
progressivos fazem a transi¢ao através do tempo de geracao a
geracdo, uma verdadeira migragdo em ignotas praias de
aventura. O verdadeiro beneficio da locomocao é ser perigosa
e necessita de habilidades para advertir os males. E de
esperar, portanto, que o futuro revele os perigos. E proprio do
futuro ser perigoso. E esta entre os méritos da ciéncia equipar
o futuro para os seus deveres. As prosperas classes médias
que governaram o século XIX deram valor excessivo a
placidez da existéncia. Recusaram-se a enfrentar as
necessidades de reforma intelectual imposta por novos
conhecimentos. O pessimismo da classe média sobre o futuro
do mundo veio de uma confusdo entre civilizacdo e
seguran¢a. No futuro imediato, havera menos seguran¢a que
no passado imediato, menos estabilidade. Deve-se admitir
que ha um grau de instabilidade incompativel com a
civilizagdo. Mas, em conjunto, as grandes épocas foram
épocas instaveis. (WHITEHEAD, 2006, p. 254)

A contribuicdo de Whitehead como cientista e filsofo é inegavel. Esta o levou a
tornar-se um dos principais filsofos da ciéncia contemporanea. Desta forma, estudar
sua compreensao sobre o conceito de natureza é optar por uma percep¢do técnica do
assunto, a partir das ciéncias empiricas. Essa contribuicdo é fundamental, tendo em vista
gue a emergéncia que vivenciamos possui transformacdes importantissimas nos ambitos
natural, cultural, social e politico-juridico.Assim, as implicacbes fisico-quimicas-
biolégicas devem ocuparlugar fundamental em nossa atencéo, pois elas constituem 0s
fatores determinantes para a possibilidade de vida e sdo delas que resultardo as
transformacdes essenciais no modo de ser e agir individual e social, para a protecéo

ambiental.

11 - O conceito de Natureza de Whitehead

Whitehead, diferentemente das tradicionais compreensdes metafisicas ofertadas
pela tradicdo filosofica, assevera que a Natureza "é aquilo que observamos pela
percepcdo obtida através dos sentidos” (WHITEHEAD, 1993, p.7). Através desta
afirmacdo, o filésofo entende que a natureza deve ser encarada como algo exterior a
mente humana, onde, para conhecé-la realmente, é preciso que se pense algo diferente
do préprio pensamento.

Tal afirmacgdo fica mais clara quando, em sua obra, Whitehead faz uma

diferenciacdo nas formas de se pensar sobre a natureza, a saber: homogeneamente ou
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heterogeneamente. Nas palavras do proprio filésofo, pensamos homogeneamente
quando pensamos "sobre a natureza sem pensar sobre o pensamento” (WHITEHEAD,
1993, p. 7) e, heterogeneamente, quando pensamos "na natureza conjuntamente com o
pensamento sobre o fato de a natureza ser alvo do pensamento”(WHITEHEAD, 1993, p.
7-8). Trata-se de uma diferenca fundamental, pois, na primeira modalidade a natureza é
pensada como algo totalmente externo ao pensamento e que se doa a apreensdo
sensivel; enquanto que, na segunda modalidade a natureza ja esta transformada,
interpretada, construida, dentro do pensamento; enfim, inebriada de seus conceitos e
determinismos. Para Whitehead, a ciéncia, inclusive, deve dedicar-se exclusivamente
aos pensamentos homogéneos.

Vale dizer que o pensamento e a apreensdo sensivel ndo sdo sinénimos.
Apreensdo sensivel, aqui, ¢ entendida como a relacdo da mente com a natureza,
excluido o pensamento. J& este ultimo € um produto da mente, algo que é fruto da

atividade intelectual.

I11.1 - Fato, fatores, entidades e 0 pensamento heterénomo da tradicéo filosofica

Segundo o filésofo, trés sdo os elementos evolvidos no conhecimento da
realidade: o fato, os fatores e as entidades. Por "fato™ entende-se "o termo diferenciado
da apreensdo sensivel" (WHITEHEAD, 1993, p. 19); ou seja, € a propria natureza, que
se apresenta a apreensdo sensivel. Os "fatores” sdo "termos da apreensdo sensivel,
diferenciados enquanto elementos de fato™ (WHITEHEAD, 1993, p. 19). Isso significa
dizer que, os fatores, sdo elementos presentes no fato geral [a natureza em sua
totalidade], capazes de serem diferenciados pela apreensdo sensivel, tais como uma
pedra, uma cor, um rio etc. Ja as "entidades sdo fatores em sua funcdo enquanto 0s
termos do pensamento. As entidades assim referidas s&o entidades naturais”
(WHITEHEAD, 1993, p. 19); ou seja, essas entidades naturais sdo a maneira, a forma,
como os fatores estdo presentes no pensamento. Whitehead os chama de entidades
naturais, pois, como 0 pensamento é mais abrangente que a natureza, existem outros
tipos de entidades que néo sdo naturais (cf. WHITEHEAD, 1993, p. 19).

Conforme o filésofo,

Quando falamos da natureza como um complexo de entidades
inter-relacionadas, o "complexo" é fato enquanto entidade do
pensamento, a cuja individualidade pura e simples € atribuida
a propriedade de abarcar, em sua complexidade, as entidades
naturais. E nosso propdsito analisar essa concepgao; no curso



61

da analise, o0 espaco e o tempo deverdo se manifestar.
Evidentemente, as relagbes existentes entre as entidades
naturais sdo por si mesmas entidades naturais, ou seja, sdo
também fatores de fato, ali presentes para a apreensdo
sensivel. Nesse sentido, a estrutura do complexo natural
jamais pode ser completada em pensamento, da mesma forma
como os fatores de um fato jamais podem ser exauridos na
apreensao sensivel. A inexauribilidade é um carater essencial
de nosso conhecimento da natureza. Ademais, a natureza ndo
exaure a matéria destinada ao pensamento, ou seja, existem
pensamentos que ndo ocorreriam em nenhum pensamento
homogéneo sobre a natureza. (WHITEHEAD, 1993, p.19-20)

Desta forma, Whitehead demonstra que a natureza nao pode ser entendida como
um conjunto de entidades interrelacionadas, pois as relagcdes entre estas entidades
constituem, apenas, "por si mesmas, entidades naturais”. Para o autor, a natureza deve
ser entendida como aquilo que, imediatamente, se apresenta a apreensdo sensivel, ou
seja, um continuo fluxo de uma totalidade complexa; sendo, portanto, inexaurivel. Nas
palavras do autor: "o fato imediato para a apreensdo sensivel € a ocorréncia da natureza
em sua totalidade. E a natureza enquanto evento presente & apreensdo sensivel e
essencialmente passageiro”(WHITEHEAD, 1993, p. 20).

A compreensdo da natureza como um complexo de entidades naturais nao esta
imersa a sua imediatez. Muito pelo contrario. Essa concep¢do insere na natureza
elementos que lhe sdo estranhos; ou seja, mistura-se o produto do pensamento com 0
que fora dado na apreensdo sensivel, como um método para lidar com real imediato.
Nesse ponto esta, para o pensador, o grande erro do pensamento da tradicdo filoséfica

ocidental quando conceitua a natureza:

[...] num primeiro momento, a filosofia transformou
ilicitamente a entidade pura e simples, que ndo passa de uma
abstracdo necessaria ao méetodo do pensamento, no substrato
metafisico desses fatores na natureza que, sob varios
aspectos, sdo consignados a entidades enquanto seus
atributos; e [...], num segundo passo, os cientistas (incluindo
filésofos que eram cientistas), ignorando consciente ou
inconscientemente a filosofia, tomaram esse substrato como
pressuposto, qua substrato de atributos, como, ndo obstante,
existente no tempo e espaco. (WHITEHEAD, 1993, p. 27)

Ou seja, 0 que a apreensdo sensivel oferece sdo as propriedades e relagdes dos
fatores pertencentes ao fato complexo [a natureza]. "O pensamento organiza iSso em
torno de propriedades e atributos, mas isso nao quer dizer que haja na propria realidade

um elemento simples anterior as propriedades e relagfes que sirva de fundamento a

elas" (GABOARDI, 2011). Assim, temas pertinentes & metafisica, como esséncia,
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matéria simples, tempo, espacoetc, sdo apenas abstracbes e ndo estdo imersas na
imediatez do fato complexo.

No que se refere ao espago e tempo, Whitehead os compreende como entidades
separadas, existindo, apenas, a passagem da natureza. A no¢do de tempo e espaco,

assim, compreendidos, sdo mera abstracéo.

Observe-se que ha também uma referéncia as nogdes de
tempo e espaco. Whitehead é defensor de uma visdo
relacional, ndo absoluta, do espaco e do tempo. Ou seja, eles
ndo existem enquanto entidades separadas. Na realidade, o
que ha é a passagem da natureza. A noc¢do de tempo é uma
abstracdo desse fato fundamental. Da mesma forma, as
relagGes extensivas entre os elementos da natureza permitem
gerar a nogdo de um espaco individual. Mas ele também é
uma abstracdo. O fil6sofo, inclusive, afirma que o postulado
de uma entidade Gltima é uma necessidade Idgica imposta
pelo pensamento, ndo uma adequacdo aos fatos
(WHITEHEAD, 1993, p.30). (GABOARDI, 2011).

Whitehead entende, entdo, que a no¢do de tempo e espaco, sendo abstracdo, ndo
é a propria passagem da natureza em si. O espaco é encontrado nas mutuas relacfes
estabelecidas entre os eventos no fato geral imediato, que é a natureza. Estes eventos
estdo relacionados pelas relagdes de extensdo e congrediéncia® imersos no evento
singular, que € a natureza presente. Ja as relacdes de outros eventos com a totalidade da
natureza, formam o "tecido do tempo".

Para o filésofo, o tempo visto de forma mensuravel é uma abstracdo da qual a
teoria cientifica é dependente. Inclusive, para ele, uma teoria do tempo que ndo o
demonstre de forma mensuravel é invalida. Porém, em relacdo a realidade da natureza, o
que ha é, apenas, a sua passagem; mediante a qual ndo ha explicacdo possivel para essa
caracteristica da natureza. Assim, o tempo, em relacdo a apreensao sensivel, diz respeito

a mente; embora, 0 tempo mensuravel seja uma abstracdo da natureza.

A natureza € um processo. A exemplo de tudo quanto é
diretamente demonstrado na apreensdo sensivel, ndo ha
explicacdo possivel para essa caracteristica da natureza. Tudo
0 que se pode fazer é empregar uma linguagem capaz de
demonstra-lo especulativamente, bem como expressar a
relacdo que esse fato da natureza guarda com outros fatores.

O fato de cada duracdo ocorrer e passar constitui uma
demonstracdo do processo da natureza. O processo da
natureza também pode ser denominado "a passagem da
natureza". Evito deliberadamente, no presente estagio, o
emprego da palavra "tempo", porquanto o tempo mensuravel,
da ciéncia e da vida civilizada, em geral demonstra apensas

2COGREDIENCIA: E a relago entre um acontecimento e um ponto de vista. (cf. MORA, 2000, p. 28)
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alguns aspectos do fato mais fundamental da passagem da
natureza. Acredito estar de acordo com Bergson, embora ele
empregue o termo "tempo" para se referir ao fato
fundamental que denomino "a passagem da natureza". A
passagem da natureza, ainda, é igualmente demonstrada pela
transicdo especial e pela transicdo temporal. E em virtude
dessa passagem que a hatureza estad sempre em movimento. O
significado dessa propriedade de "movimento” envolve o fato
de que ndo apenas qualquer ato de consciéncia sensorial é
tdo-somente aquele ato e nenhum outro, como o termo de
cada ato é também Unico e ndo constitui o termo de nenhum
outro ato. A apreensdo sensivel agarra sua Unica chance e
apresenta para 0 conhecimento algo exclusivamente
destinado a ele. (WHITEHEAD, 1993, p. 67)

Disso implica, por exemplo, que aquilo que seja considerado presente, passado
ou futuro para a mente, ndo necessariamente 0 € para a passagem da natureza. Isso
porque a mente ndo esta no tempo e espaco em igual sentido aos eventos da natureza.
Ela encontra-se em um tempo e espago peculiar a si mesma. Estes sdo derivados da
afinidade de sua passagem com a da natureza, pois é abstracao de parte dessa passagem
(cf. WHITEHEAD, 1993, p. 67-69).

Assim, conforme o filésofo, a correta e adequada abordagem da natureza, deve
desfazer dos pressupostos da filosofia grega, de modo a se possibilitar 0 pensamento
homogéneo; ndo impondo a natureza as entidades, ou seja, "um artificio criado pelo
pensamento ao lidar com os fatores da apreensédo sensivel" (GABOARDI, 2011). Desta
forma, pensar homogeneamente a natureza nio deve ser encarado como uma defini¢éo
da mesma, até mesmo porque, como acima demonstrado, esta é inexaurivel. Mas sim,
como uma consequéncia necessaria da forma, do modo como a mente se relaciona com

o real.

IV - A contribuicdo de Whitehead para uma nova praxis ético-juridica-ambiental,

a partir dos principios da prevencao e precaucao

O conceito de natureza de Whitehead, indiretamente, suscita uma importante
discussdo: se a natureza, como fato geral, & impossivel de ser conhecida em plenitude,
teria 0 homem um conhecimento real, exaustivo, acerca do alcance dos seus atos sobre a
mesma? Teria 0 homem o conhecimento pleno, exaustivo, das consequéncias que seu
impacto sobre 0 meio ambiente pode acarretar?

Tais questionamentos adquirem grande relevancia quando se observa, como ja

exposto anteriormente, que o ser humano € fator deste fato complexo; portanto,
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totalmente imerso e dependente do mesmo. Desta forma, se torna fundamental pensar na
protecdo ambiental, na preservacdo das condi¢Oes de vida, a fim de permitir que a
potencialidade de vida humana e dos demais fatores, possa continuar a existir ao longo
do tempo.

Assim, diante do conceito de natureza cunhado por Whitehead, percebe-se que o
humano se relaciona com a mesma numa dimensdo de mistério. Este, sem qualquer
conotacdo metafisica, mas como algo que se experimenta sem que o conhecimento
I6gico-racional consiga compreender a totalidade de sua extensdo, nos coloca numa
posicdo de humildade frente ao fato complexo. O desconhecimento exaustivo deste,
dificulta que uma resposta positiva seja dada aos questionamentos acima formulados. E
impossivel a racionalidade humana compreender a totalidade dos encadeamentos da
relacdo causa-efeito no universo.

Aristoteles, filosofo grego, dizia, em sua obra "Fisica”, que as substancias sdo
formadas por quatro causas: material (do que algo é feito), formal (a forma em que se
manifesta), eficiente (a rede de causa-efeito que o origina) e final (o telos, ou seja, a
finalidade deste ser). No entanto, acrescenta que os fatos podem acontecer por acidente
na natureza, cujas causas nao sao possiveis de serem determinadas: "Coisas deste tipo,
entdo, quando acontecem por acidente, dizemos que s&o por acaso." (Fisica Il, 5, 196b
25). Assim, para o fildsofo, 0 acaso ndo é algo que surge do nada, sem causa, pois 0
nada ndo pode gerar algo; mas é um encadeamento de causas inesperadas,
desconhecidas. Desta forma, desde a antiguidade se evidencia a impossibilidade do
conhecimento pleno do homem sobre a rede causal do universo.

Diante desta constatacdo, a guisa da protecdo da existéncia da propria espécie,
em verdadeiro comprometimento com as geracdes presentes e futuras, necessario se faz
cunhar um sistema de protecdo ambiental. Neste ensejo, o Direito ocupa um papel
fundamental, como meio propicio a garantia da coexisténcia.

A Constituicdo Federal, em seu art. 225, estabelece o meio ambiente equilibrado
como direito fundamental; sendo o poder publico e a coletividade, ou seja, dever de
todos, concorrer para a sua preservagdo.Assim, institui um sistema de protegédo
ambiental, com principios e normas especificas para o correto exercicio de atividades
antropicas que gerem impacto ambiental; bem como para a promoc¢do da educagédo
ambiental nos diversos setores da sociedade, visando o desenvolvimento econémico em
harmonia com a preservacdo ambiental e a equidade social, requisitos bésicos ao

"desenvolvimento sustentavel".
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Entre os principios regentes deste sistema de protecdo, dois se destacam diante

da discussao proposta neste artigo: os principios da Precaucao e da Prevencéo.

IV.1 - Principio da Precaucéo

O Principio da Precaucgdo se constitui numa garantia contra os potenciais riscos
que a atividade de impacto ambiental pode causar que, no entanto, o estado atual do
conhecimento humano ainda ndo pode identificar com precisdo. (cf. SILVA, 2015, p.
68)

Este principio, que passou a ser reconhecido como principio autdbnomo no
ambito internacional em 1987 (Segunda Conferéncia Internacional sobre protecdo do
Mar do Norte), visa 0 emprego de adequadas e melhores tecnologias a fim de minimizar
0s possiveis danos da atividade de impacto ambiental nos oceanos, dos quais ndo se ha
certeza cientifica. Porém, somente com a ECO 92, no Rio de Janeiro, é que este
principio teve a sua efetiva consolidacdo dentro do sistema internacional de protecdo

ambiental; sendo o principio de nimero 15 da Declaracao do Rio 92

Principio quinze da Declaragdo do Rio 92 — Com o fim de
proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar
amplamente o critério da precaucdo de acordo com suas
capacidades. Quando haja perigo de dano grave e irreversivel,
a falta de certeza cientifica absoluta ndo deverd ser utilizada
como razao para postergar a ado¢do de medidas eficazes para
impedir a degradacdo do meio ambiente.

Segundo Romeu Faria Thomé Silva (2015, p. 69), “este principio afirma que no
caso de auséncia de certeza cientifica formal, a existéncia do risco de um dano sério ou
irreversivel requer a implementacdo de medidas que possam prever, minimizar e/ou

evitar este dano.” Assim vem entendendo a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO CIVIL PUBLICA
- MEIO AMBIENTE - EXPLORACAO INTENSA DE
MINERIOS COM POSSIBILIDADE DE GRANDE
IMPACTO AMBIENTAL - AUSENCIA DE LICENCA
AMBIENTAL - PRETENSAO DE CONTINUIDADE -
PRINCIPIO DA PRECAUCAO - POSICIONAMENTO DO
STJ. Na esteira do posicionamento do Superior Tribunal de
Justiga, o principio da precaucgdo, consagrado formalmente
pela Conferéncia das Nacfes Unidas sobre o Meio Ambiente
e o Desenvolvimento - Rio 92 (ratificada pelo Brasil), a
auséncia de certezas cientificas ndo pode ser argumento
utilizado para postergar a adocdo de medidas eficazes para a
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protecdo ambiental, sendo que na dlvida, prevalece a defesa
do meio ambiente, especialmente no caso dos autos, onde
malgrado a agravante exerca atividades que acarretam grande
impacto ambiental negativo, se encontra amparada apenas
por uma simples AAF - Autorizagdo Ambiental de
Funcionamento. Néo provido. (TIMG,
AgIn1.0034.14.005500-4/001, 3% Camara Civel, Rel. Des.
JudimarBiber, julgado em: 26/11/2015, publicado em:
18/12/2015)

Desta forma, a auséncia de certeza cientifica ndo deve ser motivo para postergar
a implantacdo de medidas que minimizem as consequéncias da atividade de impacto
ambiental, mas €, antes de tudo, uma exigéncia de sua adocdo imediata. Portanto, a
incerteza corre em beneficio do meio ambiente, devendo ao empreendedor demonstrar
que sua atividade nédo constitui risco a0 meio ambiente. Assim, em casos de incerteza
cientifica, presume-se 0 nexo causal e inverte-se 0 dnus da prova, impondo ao potencial
autor do dano a necessidade de demonstrar que seu empreendimento ndo sera lesivo.
(cf. SILVA, 2015, p. 69 - 70).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO CIVIL PUBLICA
- - PROVA PERICIAL - DIREITO AMBIENTAL -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - POSSIBILIDADE.

- O 6nus da prova, em regra, incumbe, ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito e ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, conforme a regra expressa do artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil.

- Em se tratando de acdo civil pablica envolvendo protecdo
ambiental, observando o principio da precaucdo, impde-se a
inversdo do énus da prova. (TIMG, Agln 1.0024.06.271133-
8/002, 42 Camara Civel, Rel. Des. DarcioLopardi Mendes,
julgado em: 05/05/2016, publicado em: 05/05/2016)

Importante ressaltar que ha mencdo expressa do principio da precaucdo na

legislacdo brasileira, tais como o art. 1° da lei de Biosseguranca - lei n® 11.105/2005:

Art 1° - Esta Lei estabelece normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizagdo sobre a construcdo, o cultivo, a
producdo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a
importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a
comercializagdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e
o descarte de organismos geneticamente modificados — OGM
e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango
cientifico na &rea de biosseguranca e biotecnologia, a
protecdo a vida e & salde humana, animal e vegetal, e a
observancia do principio da precaucdo para a protecdo do
meio ambiente.
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O art. 3°, caput, da Lei de Politica Nacional de sobre mudanca do Clima - lei n°

12.187/2009 - faz mengéo expressa, nos seguintes termos:

Art. 3° - A PNMC e as acles dela decorrentes, executadas
sob a responsabilidade dos entes politicos e dos 6rgdos da
administracdo publica, observardo 0s principios da
precaucdo, da prevencdo, da participacdo cidadd, do
desenvolvimento sustentdvel e o das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas, este Gltimo no ambito
internacional, e, quanto as medidas a serem adotadas na sua
execucéo, sera considerado o seguinte: (...)

O principio da precaucdo, portanto, evidencia o necessario cuidado ao privilegiar
a acdo humana que minimiza a possibilidade de gerar dano ambiental, ainda que

potencial.

IV.2 - Principio da Prevencao

Ja o Principio da Prevencdo, a contrariu sensu do anterior, é aplicado quando ha
possibilidade de certeza cientifica acerca do potencial lesivo do empreendimento ao
meio ambiente (atividades sabidamente perigosas); como por exemplo, as
consequéncias da atividade de mineracéo. (cf. SILVA, 2015, p. 72)

Por forca deste principio, o empreendimento de impacto ambiental eivado de
certeza cientifica acerca de seu risco ao meio ambiente equilibrado, evidenciado em
Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA), exigéncia do art. 225, §1°, CF/88, deve
adotar meios adequados a minimizar as possibilidades de ocorréncia do dano e/ou do
agravamento de seus efeitos. Conforme jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional

Federal da 12 Regido,

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. PRINCIPIO
DA PRECAUCAO. ANTECIPACAO DE TUTELA
CAUTELAR DO MEIO AMBIENTE. PRODUCAO E
DISTRIBUICAO DE "LODO DE ESGOTO" OU
"BIOSSOLIDOS". ATIVIDADE POTENCIALMENTE
DANOSA AO MEIO AMBIENTE. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. ANTECIPACAO DE
TUTELA MANTIDA.

I - A tutela constitucional, que imp&e ao Poder Publico e a
toda coletividade o dever de defender e preservar, para as
presentes e futuras geragdes, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de
vida, como direito difuso e fundamental, feito bem de uso
comum do povo (CF, art. 225, caput), j& instrumentaliza, em
seus comandos normativos, 0 principio da prevencdo (pois
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uma Vez que Se possa prever que uma certa atividade possa
ser danosa, ela deve ser evitada) e a conseqiienteprecaucéo
(quando houver ddvida sobre o potencial deletério de uma
determinada acdo sobre 0 ambiente, toma-se a decisdo mais
conservadora, evitando-se a acdo), exigindo-se, assim, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dard publicidade (CF, art. 225, § 1° 1V). (TRF1, Al
200301000096950, 62 Turma, Rel. Des. Federal Souza
Prudente, julgado em: 06/12/2004, publicado em:
01/02/2005).

Desta forma, diante do desconhecimento pleno do homem acerca da totalidade
do fato geral, conforme exposto por Whitehead, as medidas de precaucgéo e prevengéo
ocupam um importantissimo lugar na realizacdo de empreendimentos que podem
resultar em impacto ambiental. Isso porque, no fundo, mesmo a certeza cientifica
qualificada no principio da prevencdo, nos termos do exposto pelo filésofo inglés, ndo
abrange a totalidade de consequéncias que a rede causal de determinada atividade
antropica pode causar na natureza.

Nesta 6tica, em que pese a objetividade necessaria ao ambiente juridico para
delimitar uma diferenciagdo basica entre os dois principios, a fim de dar-lhes
aplicabilidade, no fundo, o que ha é tdo somente o principio da precaucgdo. Isso porque
fica evidente a necessidadedo homem de adotar uma posicdo minimizadora das
consequéncias negativas de seu empreendimento, de forma mais veemente; pois, em

ultima instancia, o que se impera € a ignorancia efetiva.

V - Conclusao

A compreensdo empirista de Whitehead, ao mesmo tempo que rechacga qualquer
forma de se pensar a natureza metafisicamente ou valorativamente, conforme ele
demonstra em toda a sua obra; coloca-nos numa relacdo de mistério com a mesma.
Mistério é aqui entendido como algo desconhecido, mas que esta ai, presente no fato
apresentado a apreensdo sensivel, em sua complexidade; & empirico e sem qualquer
conotacdo metafisica. Assim, a natureza é inexaurivel, com processos dos quais nédo
sabemos o0 quanto conhecemos realmente, se muito ou pouco. Desta forma, se faz mais
necessario ainda uma nova praxis que surja de uma relacdo diferenciada entre homem-
natureza, uma vez que no6s mesmos somos fatores desse fato complexo; portanto,

dependentes do mesmo. A pratica de acOes sustentaveis, nessa Otica, surge como
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verdadeiro respeito ao mistério no qual estamos imersos e, consequentemente,

experimentando de suas consequéncias.
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1. INTRODUCAO

Diante da nova ordem inaugurada pela Constituicdo de 1988 no Brasil, o direito
das familias ganhou novos contornos, sendo governado por paradigmas estruturados nos
valores propugnados pelo texto constitucional. Saliente-se que o giro hermenéutico
proposto pela alteracdo seméantica do titulo desse ramo do Direito — passando de Direito
de Familia para Direito das Familias — ja prenuncia e indica os horizontes a serem
buscados.

Retira-se a ideia de julgamentos morais, ou seja, a expressdo “de familia” que
ainda é usada no sentido de dizer que alguém é bom ou ruim aos olhos da sociedade de
acordo com determinadas condutas e também que restringe e faz mencdo a um
fendomeno familiar, da espaco a ideia “das familias”, de modo ndo so a retirar esse julgo
moral/religioso que a expressdo anterior carrega, mas também de ampliar, pluralizar as
possibilidades de instituicfes familiares.

Nessa nova perspectiva, a familia, objeto de tutela estatal diferenciada, passa a
ser encarada como o ambiente propicio ao livre e pleno desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes. Essa nova entidade, agora funcionalizada é fundada,
precipuamente, no valor liberdade. Sobre tal pano de fundo, desponta um novo direito
das familias, que deve ser habil a acolher os novos arranjos familiares, dando azo ao
comando constitucional pelo reconhecimento da pluralidade dessas entidades. E nesse
contexto a discussdo acerca das relacdes poliafetivas ganha espaco e propriedade para

serem reconhecidas e ter todas as implicacdes juridicas devidas.
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Isso é a expressao da constitucionalizacdo do Direito Civil e do reconhecimento
do principio da Dignidade da Pessoa Humana nas relac6es privadas. Em que pese todo o
Direito ser necessariamente constitucional, sabe-se que durante muito tempo ndo houve
um movimento no sentido de uma interpretacdo que fosse realizada de fato a luz dos
preceitos constitucionais.

Assim, qualquer tentativa de imposicao vertical de um Gnico modelo, que nédo
mais se coaduna com 0s novos valores e principios adotados, numa manobra para
sufocar as “novas familias”, figura-se ilegitima, inconstitucional e ndo pode prosperar.
Os novos contornos sociais, que, indubitavelmente, encontram guarida na Constituicdo
sdo merecedores de tratativa equivalente aqueles tradicionais, dai a ratio para proteger e

amparar relacOes afetivas de toda natureza, seja mono ou poliafetivas.

2. PLURALIDADE DE ENTIDADES FAMILIARES

Transformagdes intensas e profundas de valores, de comportamentos e de
identidades estdo cada vez mais perceptiveis e latentes na contemporaneidade,
especialmente a luz do paradigma familiar. Parte-se de um pressuposto de destaque da
instituicdo para o destaque do individuo. Enquanto durante muito tempo perdurou o
prestigio em torno do que a familia representava — um laco formal e religioso — que
tornava o individuo aceito ou ndo no seio social, atualmente pensa-se em uma
instituicdo que existe e € reconhecida/protegida pelo Direito, entretanto desde que
cumpra seu papel para com o individuo.

Aquela esta a servico deste e ndo o contrario. Esse verdadeiro giro conceitual faz
toda diferenca no que tange ndo s6 a propagacdo dos novos arranjos familiares e sua
defesa na sociedade, mas também em como as instituicbes estatais — principalmente

juridicas — compreendem e decidem acerca da tematica.

2.1 O novo conceito de familia e sua evolucéo

Embora o ordenamento péatrio ndo adote um conceito explicito do que seja
“familia” esta assume multiplas facetas; o que alcanca ndo apenas sua concep¢do como
instituicdo de origem bioldgica - que transforma organismos biologicos em seres
humanos, mas também como ferramenta de construgcdo social, @ medida que propicia
um ambiente apto ao livre desenvolvimento da personalidade de seus membros (DIAS,

2008), independente do arranjo familiar ou da forma como se estruturam.
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Dessa maneira, vale os ensinamentos de Maria Helena Diniz (2008), ao discorrer
sobre o sentido amplissimo, lato e restrito de familia. No primeiro caso, os individuos
estéo vinculados pela consanglinidade ou pela afinidade. No segundo caso, por sua vez,
a acepcdo lato sensu do vocabulo faz alusdo aos parentes em linha reta ou colateral,
bem como os afins (os parentes do outro conjuge ou companheiro), além dos conjuges
ou companheiros e de seus filhos. Finalmente, o sentido restrito limita a familia a
comunidade formada pelos pais (matrimdnio ou unido estavel) e a respectiva filiacao.

Nesse interim, o instituto familiar ndo pode ser dimensionado exclusivamente
enquanto instituicdo juridica, afinal, tem também indiscutivel importancia social, na
reconstrucdo de valores, de interacGes intersubjetivas e no fortalecimento da pluralidade
e sua inclusdo democrética na sociedade.

N&o obstante, muitos fatores contribuem para dar relevo ao reconhecimento da
familia em suas mdltiplas formacdes e dindmicas. E, parte consideravel delas decorre
efetivamente de acbes do Estado — no cumprimento adequado de suas atribuicdes
enquanto um Estado Democratico de Direito - nas politicas publicas de incluséo, nas
edicdes de textos legais que interfiram na vida doméstica, bem como através de acdes
afirmativas que desconstruam os papéis de homens e mulheres dentro e fora do ndcleo

familiar ao qual estéo inseridos (LOBO, 2011).

2.2 A clausula aberta de entidades familiares

Com a alteracdo trazida pela CRFB/1988, ha uma mudanca radical na maneira
de conceber a familia. Se antes era claramente demarcado quais eram as entidades
familiares tuteladas pelo direito, agora o artigo 226 da Carta Politica (BRASIL, 1988) é
uma cldusula aberta de entidades familiares. Com a supressao da expressdo “constituida
pelo casamento”, abre-Se um Novo espaco para abarcar todas as muitas maneiras de se
viver em familia que de fato ja existiam.

Os modelos que estdo listados nos paragrafos que seguem no artigo supracitado
ndo sdo uma restricdo, trata-se de rol exemplificativo, pois ndo faria nenhum sentido
que ap6s a colocagdo de norma ampla no caput, repudiando a exclusdo que
anteriormente vigia, em seguida viesse novamente restringir. O que interessa na
atualidade para a identificacdo do vinculo familiar € muito mais as relac6es de afeto que
ligam seus membros que outras questdes que podem ser encaradas como menores, Como

se oriunda de casamento ou ndo, 0 sexo de seus membros. O reconhecimento das
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demais entidades familiares existentes é uma forma de efetivar os direitos humanos e
promover a democracia (FACHIN, 2001).

Desta forma ndo h& nenhum fundamento juridico para se negar ou obstar
qualquer formacdo familiar, esteja ela dentre os exemplos trazidos pela lei ou ndo. O
enfoque que a constituicdo da no que diz respeito a protecdo da familia é totalmente
diferente do que ocorria antes. Se nos diplomas legais anteriores havia uma preocupagéo
em defender a familia enquanto instituicdo, exatamente por ser revestida de significado
econémico, como base produtiva e também influenciada por questdes religiosas, hoje a
protecdo se dd na medida que a familia é o espaco para o desenvolvimento da

personalidade das pessoas e para a construcao de sua dignidade.

4 MONOGAMIA E POLIGAMIA

A monogamia é concebida como o comportamento atribuido ao individuo que se
relaciona apenas com um Unico par durante toda a sua existéncia ou a longo prazo,
relacionando-se intrinsecamente a valores culturais e religiosos pela historia.

E possivel distinguir a pratica em alguns tipos, dentre os quais releva mencionar
a monogamia civil ou marital, que esta diretamente vinculada ao matrimonio, dizendo
respeito a situagdo do sujeito que “escolhe” casar-se com apenas uma pessoa; a social,
que remete aqueles individuos que vivem conjuntamente, corroborando para a
consecucdo de suas necessidades basicas, e ainda a monogamia sexual, entendida como
aquela em que o sujeito escolhe ter apenas um parceiro para praticar sexo.

A espécie que interessa ao direito e sobre a qual deve recair o foco deste trabalho
¢ essencialmente a monogamia civil, pois, tendo como objeto o casamento, e
encontrando a familia como plano de fundo, € alvo da intervencéo estatal.

Com relagéo a poligamia, analisando-a de antemé&o pela 6tica do direito, trata-se
da pratica que compreende o casamento entre duas ou mais pessoas. Sendo amplamente
aceita e praticada no oriente médio e no continente africano, por exemplo, a poligamia
esteve, ao longo dos tempos, relacionada precipuamente a motivos de ordem
econdmica.

A palavra poligamia que também vem do grego, é formada pelo vocabulo poli e
pelo termo gamia, que se refere a varios matrimonios. A poliginia é a relagéo
poligadmica em que figuram um homem e varias mulheres, todos casados, é o conhecido

harém. Ja a poliandria, na qual se observa uma mulher e varios homens, ¢ mais rara na
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sociedade, sendo muitas vezes rotulada como um desvio, o que, diga-se, € um
preconceito.

Logo, tecidas as nogOes basilares acerca desses dois arranjos comportamentais,
passa-se a andlise sob o plano de fundo do ordenamento juridico, notadamente quanto a

monogamia, peca chave para atingir os fins propostos.

4.1 A monogamia no ordenamento patrio: Principio ou moral?

Para definir o espaco ocupado pela monogamia no ordenamento juridico é
imprescindivel definir a sua natureza juridica. A monogamia seria uma regra, um
principio, um dever moral?

A andlise deve partir do que enuncia o art. 226 da Constitui¢ao: “A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado.” (BRASIL, 1988). Nao é dificil perceber
que a familia, enquanto instituicdo é objeto da tutela estatal. Obviamente, é do interesse
do poder publico que ela se mantenha sélida, pois, constituindo verdadeiro berco da
sociedade, uma familia bem estruturada é fundamental para a construgdo de qualquer
nacao.

Historicamente, o casamento é concebido como a instituicdo que engendra a
familia. Assim, franquear a poligamia em detrimento da monogamia no seio do
matrimonio, certamente carrearia problemas de ordem religiosa e econémica,
implicando na ruina da propria familia. Religiosa, porque a monogamia é o dogma
pregado pela igreja catolica, que ainda é a religido dominante no pais, em que pese 0s
fartos exemplos de poligamia presentes, inclusive, no livro sagrado. Econdmica, porque
a poligamia é altamente propensa a conduzir a dissipacdo do patriménio angariado pelo
casal durante a sociedade conjugal, além de impactar severamente no plano sucessorio,
podendo onerar o Estado e gerar complicac6es no rateio do que couber aos herdeiros.

O psicolégico David Barash e a psiquiatra Judith Eve Lipton, ambos
estadunidenses, em obra recentemente publicada, na qual a monogamia € qualificada
como um mito a ser desconstruido, discorrem acerca do fendmeno em humanos,
buscando a sua verdadeira ratio: “E um mingau fervido com muitas doses de preceitos
religiosos (catolicismo a granel), um bocado de pragmatismo econdmico (como a
necessidade de regular o direito a propriedade privada) e um toque de ingredientes
sociais (reconhecimento da prole). E — claro — um punhado de comodismo”(
SARMATZ , 2015).
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A blindagem erigida pelo sistema entorno da monogamia é tdo marcante que o
Codigo Penal chega a criminalizar a bigamia. Nos termos do art. 235 do diploma
repressivo é defeso ao sujeito casado a formalizacdo de um novo matriménio, salvo se

anulado aquele preexistente. De acordo com o professor Rogerio Greco:

A instituicdo do matrimonio, relativa ao casamento monogamico é o bem
juridicamente protegido pelo delito de bigamia. No entanto, busca-se
também, proteger a familia com a incriminagdo da bigamia, haja vista que o
tipo penal em exame encontra-se inserido no Titulo VII do Cédigo Penal, que
prevé os chamados crimes contra a familia. (...) O objeto material do delito
de bigamia € o casamento, conforme esclarece Guilherme de Souza Nucci,
acrescentando, ainda, que “o objeto juridico é o interesse estatal na
preservacao da familia como base da sociedade e do casamento monogamico,

eleito como a forma mais estavel de constituicao familiar (2010).

Com isso, se a bigamia é tipificada, a fortiori também é a poligamia, que € forma
do crime em concurso, que se da quando o individuo casado, contrai novos matrimoénios
concomitantemente com o preexistente.

A descriminalizacdo do adultério, operada em 2004, revela ainda que o interesse
do Estado ndo é (e nem poderia ser) de impor determinado dever de fidelidade aos
particulares, uma vez que se tratando de mera norma interna aos conjuges, um conselho
moral, é proibido ao poder publico imiscuir-se e forjar alguma regulacdo. A atuacao é
dirigida a proteger a familia através da preservacdo do matriménio, portanto, o objetivo
é zelar pela monogamia civil, reprimindo as condutas que atentem contra ela.

Delineados 0s pressupostos essenciais, ja é possivel perquirir acerca do status da
monogamia no sistema juridico. Como cedico, o ordenamento é formado a partir de
normas juridicas que constituem a prépria materializacdo do Direito, remetendo a
instrumentos para a realizacdo e concretizacdo das prescricdes da ordem juridica.
Atualmente, a doutrina alca as normas juridicas como género, do qual sdo espécies as
regras e 0s principios, sendo certo que esses ultimos nem sempre ocuparam tal patamar,
dantes eram relegados a mera fonte secundaria.

Regras séo prescri¢cbes normativas que indicam determinadas condutas, padrdes
comportamentais dirigidos aos integrantes de determinada ordem juridica, almejando
viabilizar a vida em sociedade. Os principios refletem mandamentos basilares de um
sistema juridico. Dessa maneira, revelam diretrizes para a concepcéo, interpretacdo e

aplicacdo dos comandos do legislador, sendo, portanto fontes de Direito. Em seu
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conteddo, os principios cristalizam valores fundantes, assim consagrados por
determinada coletividade. Por sua vez, o dever moral compreende a obrigagdo imposta
por um valor cultivado pela sociedade.

Ora, tanto as regras como 0s principios sdo dotados de sancéo, ou seja, a eles
estdo vinculadas consequéncias estabelecidas pela lei visando o estrito cumprimento de
suas prescri¢des. O descumprimento do dever moral ndo é sancionado pela lei, em que
pese o0 ser socialmente. O desrespeito & prescricdo de permanecer monogamico, no
ambito civil, é alvo da reprimenda estatal. Nesse sentido, vinculando um dever ser,
dotada de imperatividade, conclui-se que a monogamia é norma juridica, comportando-
se ora como regra, quando se observa e.g. a repressao a bigamia, ora como principio,
quando atua em prol de suposta manutengdo da estrutura familiar. Pode ser entendida
também como um dever moral, eis que, no geral, as familias que emergem a partir de
relaces poligamicas sdo discriminadas e relegadas a margem da sociedade.

N&o obstante, a professora Maria Berenice Dias rechaca a classificacdo da
monogamia no rol das normas juridicas, especificamente como principio. Esclarece que
ndo se estd diante de um principio insculpido na constituicdo, mas tdo somente um
mandamento moral que serve mais as questdes econdmicas que ja basearam as relacbes
familiares que qualquer outra coisa. “Trata-se de mera convengdo decorrente do triunfo
da propriedade privada sobre o estado condominial primitivo.” N&o se esta negando que
a sociedade ocidental se funda em relacbes monogamicas, mas ndo cabe ao Estado agir
enguanto um proibidor daqueles que destoem desse sistema (2015).

A questdo € que, hodiernamente, a monogamia, se afeicoa como norma juridica,
considerando essencialmente as consequéncias imputadas a quem nédo se coaduna com 0
respectivo modus operandi. E o que acontece quando a pauta é a monogamia no
contexto do casamento, dita civil. Ja no contexto da monogamia social ou sexual, o
comportamento parece tecer a forma de um dever moral, eis que em regra ndo se
observam sangdes incindiveis sobre aqueles que nao séo fiéis aos seus parceiros, desde
gue ndo se casem na pendéncia de matriménio ndo anulado.

Mas afinal, apesar de figurar com as vestes de norma juridica no que diz respeito
aqueles que ja sdo casados, mereceria mesmo a monogamia continuar ostentando tal

status diante dos novos paradigmas do direito das familias.

4.2 Superacdo da monogamia como norma juridica



78

No atual cenario juridico, tendo como plano de fundo o casamento, a
monogamia se apresenta como uma norma juridica, seja regra, seja principio, haja vista
gozar de aplicabilidade cogente, sendo punida a conduta subversora. Todavia, tendo em
vista 0 novo contexto em que esta inserido o direito das familias, norteado a cada vez
mais pelo valor liberdade, que finca suas bases sobre uma constituicdo cidada,
democrética e plural, a monogamia enquanto norma juridica é um preceito que deve ser
superado.

N&o é de hoje que a imposicdo de cima para baixo do agir monogamico, em
nome da protecdo da sagrada familia constituida pelo casamento, presta desservico a
sociedade. Ocorre que o arranjo, da forma como concebido, tem servido para mascarar
preconceito, discriminacdo e 6dio, sem precedentes.

De acordo com Marcos Alves da Silva:

O principio foi e continua sendo utilizado como forma de controle da
sexualidade feminina e como a discriminacdo juridica as familias que se
formam paralelamente ao casamento que perdura durante seculos (...) muitas
mulheres intituladas concubinas, sem nome, porque sdo “a outra”, criam
filhos, e por longos anos assumem responsabilidade pela casa, formam
efetivamente uma familia, reconhecida como tal sociologicamente, mas séo

condenadas & invisibilidade juridica (2015).

A superacdo da monogamia como norma juridica encontra fincas na diretriz da
pluralidade de entidades familiares que se destaca no art. 226 da Constitui¢do. Impera
atualmente a chamada clausula geral de entidades familiares, de maneira que merece
salvaguarda estatal ndo s6 a familia originada do casamento, mas quaisquer outras que
possiveis sejam. Nesse sentido, continua Alves da Silva: “a superacdo da monogamia
como principio, constitui questdo de cidadania. Num Estado plural e laico, todos devem
ter espaco para a livre constitui¢do de familia (2015).” N&o cabe ao Estado, obedecendo
principios ou normas que ndo se adéquam ao contexto vivido e principalmente tornam-
se vetores de segregacéo.

Portanto, ndo € dado ao Estado e/ou a qualquer maioria a imposi¢do unilateral de
um dado modelo de familia. O espago para constituir familia como Ihe aprouver deve
ser franqueado a todos que habitem um Estado dito Democrético de Direito. A isonomia
material pressupde o direito a diferenga. A familia atual é funcionalizada, eudemonista e

tem a pluralidade como decorréncia dessa ideia. Decerto, a felicidade s6 tem razdo de
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ser quando edificada livremente, nos exatos meandros da liberdade dos membros de

uma familia.

5 RELACOES POLIAFETIVAS

O Brasil vive o avango de uma onda conservadora. O cenario social e politico
corrobora e aponta caminhos que endurecem conceitos e trazem para 0 campo da
politica e consequentemente do direito, valores morais caracterizados por principios
religiosos e extremismos ideoldgicos.

De modo que, neste cendrio torna-se ainda mais complicada a discusséo e o
reconhecimento de relagdes que fogem ao modelo dito tradicional. Mesmo nos casos de
relacBes e arranjos familiares cujo reconhecimento ja ocorreu — pelo menos em sede do
Poder Judiciario — como é o caso das familias homoafetivas, ainda ha movimentos que
acenam no sentido de deslegitima-las e bani-las da tutela protetiva do Estado e do
reconhecimento de seus direitos.

Portanto debater e problematizar a legitimidade e o reconhecimento das relacbes
poliafetivas, ou poliamor como é chamado por muitos € tarefa complicada no atual
contexto. Mas que merece debate sério e estudo detalhado do ponto de vista juridico.
Haja vista que, trata-se de situacdo real e recorrente no Brasil e que fica muitas vezes
camuflada, o que na pratica se consubstancia na negativa de direitos a muitos
individuos.

O poliamor caracteriza-se pela relacdo afetiva que se consubstancia em lacos
familiares e de afeto entre mais de duas pessoas, ou seja, 0 poliamorismo permite a
coexisténcia entre pessoas de maneira consciente e concordante naquele modelo de
relacdo (BRAGA, 2013). Nessa relacdo pode haver ou ndo contato sexual entre todos 0s
membros que a compde ou apenas entre parte destes, pois 0 que é maior caracterizador
da relacdo poliamorista é exatamente a convivéncia consentida entre os membros que a

compde, especialmente se esta se vé& imbuida e permeada de afeto.
5.1 A afetividade enquanto formadora de lacos juridicos
O papel do afeto nas relagdes familiares bem como este vem sendo visto e

entendido pelo Direito € algo ainda em construgdo. Alguns autores vao defendé-lo

enguanto um principio juridico — nesta linha pode-se citar Paulo Netto Lobo e Maria
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Berenice Dias — e outros dirdo que ndo, que ndo ha essa acep¢do de principio. Fato é
que, trata-se de aspecto inegavel e amplamente reconhecido enquanto formador de lagos
juridicos.

A ideia de socioafetividade se apresenta, por exemplo, como elemento principal
e definidor de relacbes de parentesco. Num contexto de diversidade de entidades
familiares — unido estavel, casamento, familia monoparental, homoafetiva — o afeto
toma um lugar de destaque. Trata-se de um verdadeiro processo de desbiologizacao do
Direito no que tange os lacos familiares (DIAS, 2012). Quando se vislumbra que as
relacBes pautadas e caracterizadas pela socioafetividade sdo capazes de alterar — seja
criando, modificando ou extinguindo — situacdes juridicas que antes eram definidas
quase que unicamente pela consaguineidade, a fortiori esta mesma afetividade tem o
conddo de criar relagdes que independem de lacos bioldgicos, como seria as relacGes de
formacéo familiar, como a conjugalidade.
O afeto possui diversos sentidos, para a filosofia, para a psicologia, antropologia, cada
ramo da ciéncia da ao afeto, a afetividade um cunho muito proprio. Interessa-se no
presente trabalho pelo sentido juridico emprestado ao afeto. Segundo Mauricio

Cavallazzi Povoas:

Neste sentido, o afeto deve ser reconhecido como a relagédo de carinho, amor,
cuidado e atencdo mutuos entre pessoas, tenham elas relagdo parental ou
conjugal, esta num sentido mais amplo da palavra, abrangendo, além do
casamento civil nos moldes preconizados na legislacdo ordinaria, também a
unido estavel, seja ela entre pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes
(2012).

Na atualidade a consideracdo do afeto, dentro da nova conformacédo da familia
tornou-se o meio mais eficaz para a resolucdo de diversos problemas. A prépria lei ao
definir o parentesco como sanguineo e civil, nada estad fazendo alem de colocar a
afetividade como criadora de lagos juridicos (LOBO, 2011). Neste sentido, aponta Rolf
Madaleno, ao falar da filiagdo que os filhos séo resultado de um movimento de carinho
construida diariamente. Ou seja, a filiagdo vem de uma escolha do coracéo, um lago de
amor estabelecido entre os pais e os filhos por meio da afei¢do (2004).

Ou seja, ndo resta davidas das consequéncias juridicas trazidas pela afetividade.
Assim, pensar o afeto dentro do atual sistema juridico vigente, especialmente no campo
do Direito das Familias, é necessariamente reconhecer neste um elemento presente de

suma relevancia em muitos arranjos familiares.
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N&o se trata de elencar o afeto enquanto principio ou mesmo como essencial
para a caracterizagdo da familia — em que pese haver diversos doutrinadores que
advogam em ambos o0s sentidos — mas independente desta celeuma juridico-doutrinéria,
pacifico ja é que, o afeto é sim causador e promotor de fatos juridicos. Ou seja, pode
haver questionamentos da necessidade da sua presenca para caracterizar uma relacao
familiar, mas quando este estd presente e resulta na composi¢do de lagos, como o de
conjugalidade, deve ser reconhecido e prestigiado.

5.2 A insercdo do Poliamorismo no contexto civil constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 226 e
paragrafos que o compde, estabelece o que é amplamente chamado pela doutrina de
Clausula Aberta de Entidades Familiares. Ou seja, trata-se de norma que traz uma
tipicidade aberta acerca do reconhecimento das entidades familiares, ndo se trata de rol
taxativo.

Neste diapasdo, ndo ha que se falar em uma verdadeira “caixa” na qual rotule-se
0 que € e 0 que nao é familia. Especialmente quando se tem em vista que 0 ndo
reconhecimento significa negar direitos das mais variadas ordens. Ou seja, 0 ndo
reconhecimento de determinadas entidades como familia além de ser fragrantemente
inconstitucional — frise-se que o entendimento aqui trazido ja fora acampado pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da acdo que enfrentou e decidiu pela
equiparacdo da unido estavel homoafetiva a heteroafetiva — considerando-se a dic¢éo do
artigo 226, é também contrario as diretrizes do Ordenamento Juridico pétrio atual que
tem como premissa a construcdo e efetivacdo da Dignidade da Pessoa Humana.

Na légica da protecdo da familia, o que se protege ndo € um determinado
arranjo, mas 0 espago que se considera a ideia de familia. Ou seja, aquele locus
indispensavel ao adequado desenvolvimento da personalidade das pessoas que
compdem aquele nucleo familiar especifica. Ainda que se defenda de maneira embasada
a monogamia enquanto principio juridico — o que ja fora debatido acima, e como
demonstrado cabe questionamento acerca dessa acepg¢do — no caso concreto é mister no
momento de analisar o reconhecimento ou ndo, a ponderacgéo pois é clara que tem-se 0
confronto de principios, quais sejam, monogamia, se assim encarado, e a dignidade da

pessoa humana, daqueles que compde esses nucleos. De modo que, negar as relagdes
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poliafetivas a protecdo enquanto familia, é frustrar de forma clara um compromisso

constitucional de promocéo da dignidade da pessoa humana.

5.2.1 Poliamorismo e os Principios Constitucionais

Quando da andlise dos principios constitucionais, em especial aqueles que
versam sobre o Direito das Familias, alguns chamam especial atengdo no tema em
questdo, como a igualdade, a liberdade, a intimidade, o pluralismo de entidades
familiares e o livre planejamento familiar.

Quando se pensa na ideia de igualdade é fundamental se ater a diferenciacéo
basica entre igualdade formal e material. Na primeira acep¢do pensa-se no Direito
objetivo, na premissa liberal de que todos sdo iguais perante a lei. Ja na segunda
vislumbra-se uma igualdade material, ou seja, que a ideia de igualdade seja trazida para
a realidade das pessoas, que estas sejam tratadas de maneira equitativa. No caso em tela,
sO se pode falar em igualdade se considerar-se que todos sem qualquer espécie de
distingdo sdo portadores de direitos subjetivos — dentre eles o de escolher com quem e
com quantas pessoas — vao se relacionar.

Como jéa trazido acima a CRFB/1988 quando estabelece a familia como ente que
merece especial protecdo do Estado, o faz de maneira ampliativa. Ou seja, trata-se de
uma clausula de inclusdo em relacdo aos mdltiplos arranjos familiares. Assim sendo,
qualquer espécie de distin¢do que implique em reducdo de direitos — em qualquer esfera
— ou discriminacao pejorativa é eivada de clara e incontestavel inconstitucionalidade.

De modo geral invoca-se o principio do livre planejamento familiar para se
pensar e justificar o direito que tem os pais em escolher os critérios de filiagdo. A forma
e como terdo seus filhos. Entretanto, para o presente estudo analisar-se-a4 o referido
principio pelo viés da liberdade que a carta constitucional assegura a todos os cidaddos
de escolher a forma como irdo se constituir enquanto familias. Ou seja, cabe ao
individuo como corolario necessario do seu direito a intimidade a escolha de com quem,
considerando aqui aspectos por exemplo de orientacdo sexual, e no campo ja coletivo
cabe aos membros da relagdo estabelecer — com base na liberdade de planejamento

familiar — como viverdo sua relacdo. Sobre o tema veja-se:

Desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal, a

familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacéo e opgdes
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de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formag&o moral, de credor
religioso, de educagdo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisfes quanto
a conduta e costumes internos. Nao se tolera a ingeréncia de estranhos — quer
de pessoas privadas ou do Estado -, para decidir ou impor no modo de vida,
nas atividades, no tipo de trabalho e de cultura que decidiu adotar a familia.
Repugna admitir interferéncias externas nas posturas, nos habitos, no
trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde que ndo atingidos interesses e
direitos de terceiros”. Dentro do 4ambito da autonomia, inclui-se o

planejamento familiar (RIZZARDO, 2006).

Desta feita, é clara a protecdo constitucional a toda e qualquer formacéo
familiar. Do mesmo modo, é facil o enquadramento das relacdes poliafetivas enquanto
entidade familiar e, portanto capaz de gozar de toda a protecdo estatal no contexto

constitucional brasileiro.

5.3 Reconhecimento das relac6es poliafetivas e suas implicac6es juridicas

Uma vez estabelecida a possibilidade legal da constituicdo das relagdes
poliafetivas, diante de uma analise constitucional do Direito Civil e da exegese do
préprio texto da carta constitucional, bem como da construcdo jurisprudencial patria &
luz do novo conceito e feicdo que a familia assume e busca pela efetivacdo da dignidade
da pessoa humana. E importante considerar as muitas implicacbes que o
reconhecimento ou n&o de tais relagdes pode trazer.

H& uma situacdo fatica inquestiondvel: Pessoas convivem e vivem de maneira
poliafetiva. Coexistem projetos de vida, que em comum acordo e de maneira harménica,
seguem a margem do reconhecimento do Direito. Obviamente isso ndo se enquadra no
plano ideal num Estado que se diz Democratico de Direito.

Algumas perguntas sdo de grande relevancia no momento de analisar as
implicagbes juridicas do poliamor. Se ha uma convivéncia duradoura, publica,
ostensiva, por que ndo permitir a formalizacdo desta? E os efeitos previdenciarios, em
caso de uma relacdo com trés membros, apenas um tera direito ao beneficio? Nenhum
tera? E no caso da sucessdo, com o falecimento de um dos individuos, apenas um dos
sobreviventes sera considerando companheiro para fins de meagéo e heranga? Os dois?
Nenhum deles? O direito real de habitacdo, a guarda de possiveis filhos — j& que a

filiacdo socioafetiva ja é realidade amplamente aceita — ficara com quem? Para
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responder a essas perguntas e a outros questionamentos que € fundamental visualizar o
reconhecimento destas relacbes enquanto entidades familiares e portanto dar a elas
todos os direitos que toda e qualquer familia possui.

Deste modo fica claro que é necessario o entendimento que em relacdo aos
impactos juridicos, deve ser reconhecido aos companheiros — independente do numero,
sexo, orientacdo sexual destes — todos os direitos que cabe a esta figura dentro do
Direito das Familias. Obviamente respeitando as peculiaridades de cada caso concreto,
entretanto sem desconfigurar ou descaracterizar o que de fato estas pessoas

estabeleceram entre si, uma relacdo familiar.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos estudos levantados, bem como da analise dos dispositivos legais e de
como vem sendo visualizado o0 moderno Direito das Familias reconhece-se a pluralidade
das entidades familiares enquanto principio juridico e como mandamento que impe o
reconhecimento de toda e qualquer entidade familiar e a consequente protecdo estatal a
estas.

Vislumbra-se que a monogamia ainda que tenha sido visualizada como principio
juridico, modernamente esta acepcdo € amplamente questionavel e ainda que seja
encarado sob este viés, quando se faz a ponderacdo no momento da aplica¢do concreta,
este pode ser afastado para o prestigio e protecdo de outros valores. A monogamia pode
ser encarada enquanto valor, mas dar a este forga cogente e impor a todos esse enquanto
Unica opgcdo de projeto de vida, implica em necessario desrespeito aos preceitos
constitucionais.

Nesta mesma esteira, € nitida a possibilidade do enquadramento das relagdes
poliafetivas dentro do novo conceito de familia que tem como cerne a constru¢do do
espaco adequado para 0 adequado para que seus membros possam se desenvolver de
maneira ampla e desembaragada. Ou seja, ndo justifica uma defesa da familia que tem
como premissa a exclusdo e uma selecdo do que seriam boas ou méas formacdes
familiares.

Assim sendo, € mister o reconhecimento das relagdes poliafetivas enquanto
entidades familiares, dando a essas toda a protecdo estatal e as garantias que toda e

qualquer familia merecem. Isso torna efetivo e material as diretrizes e mandamentos
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constitucionais, bem como o real espirito que o Ordenamento Juridico Brasileiro adota e

pugna em todas as esferas.
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A JUSTICA RESTAURATIVA NOS CRIMES SEXUAIS

Marcos Boechat Coelho Costal

Guilherme Dutra Marinho Cabral?

RESUMO

A justica restaurativa pode ser utilizada para a solucdo de conflitos penais, trazendo
alternativas as penas privativas de liberdade. Todavia, a sua viabilidade deve ser
analisada com cautela ao se tratar de delitos de natureza sexual. Para tanto, o presente
trabalho tem como objetivo geral analisar a viabilidade da justica restaurativa,
apresentando o seu conceito amoldado aos crimes sexuais, além de abordar o confisco
estatal do conflito penal através de uma analise historica e verificar, através do
ordenamento juridico, a persecucao penal desses crimes e quais a formas alternativas de
solucdo do conflito. Como forma de auxiliar o presente trabalho, foram utilizadas
pesquisas bibliograficas, com o intuito de demonstrar como o Estado trouxe para si a
titularidade da vitima dentro do conflito penal, gerando uma busca burocratica pela
solucdo, quando, na verdade, hd meios mais eficazes que proporcionam uma
ressocializacdo comprovadamente mais adequada, gerando, por consequéncia, a reducao
de ilicitos penais.

PALAVRAS-CHAVES: Direito 1. Justica restaurativa 2. Métodos alternativos.

1 INTRODUCAO

Nota-se que os conflitos penais existem desde os primérdios da humanidade.
Diante deles, os seres humanos percorreram diversos caminhos até chegar a possivel
solugdo do crime, culminando no atual direito penal existente, o qual prevé como

solucdo principal o encarceramento.

Nesse sentido, é notéria a faléncia da solucdo proposta pela pena privativa de
liberdade, que demonstra pessimos resultados quando se fala no propdsito do direito
penal, tais como o alto indice de reincidéncia e alto custo estatal para sua manutencéo.
Nesse cenério, a justica restaurativa busca uma forma alternativa de solucionar essa

questao.

Ao se falar de crimes sexuais, o direito penal também se apresenta bastante

falho, ao passo que a justica restaurativa aparenta ser a medida mais eficaz para prestar

! Graduando em Direito pela UNIVALE.
2 Professor do Curso de Direito da UNIVALE.
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a real assisténcia a vitima, bem como ao réu e a sociedade que ambos estéo inseridos.
N&o obstante, a proposta da justica restaurativa deve ser analisada com cautela,
sobretudo diante da extrema gravidade de alguns crimes, razdo pela qual ela deve ser
focada, inicialmente, nas necessidades da vitima, o que nao € levado em conta pelo
codigo penal.

O presente trabalho propde a analisa da viabilidade da justica restaurativa como
solucdo alternativa a pena corpérea representada pela prisdo. Além disso, busca
demonstrar que a satisfacdo estatal em punir deve ser secundaria a vontade e sentimento
de justica das partes, levando-se em conta o envolvimento dos envolvidos e suas

necessidades.

Para tal, foi necessaria a realizagdo de pesquisas feitas em doutrinas, em
legislagOes, em projetos de lei e em dados oficiais.

A importancia do tema consubstancia-se nas necessidades que surgem aos
envolvidos ap6s o delito sexual. Muito embora a vitima seja a principal assistida pela
justica restaurativa, o ofensor também deve ser amparado, com a finalidade de entender
o real motivo de té-lo levado a cometer determinado crime para evitar futuras condutas

parecidas, 0 que, por consequéncia, tornaria a sociedade mais segura.

Tal resultado ndo esta sendo alcancado com o direito penal, que se traduz no
monopolio estatal em punir o ofensor, deixando de lado a vitima e a sociedade. Essa
preocupacdo somente na condenacao e no encarceramento tem-se mostrado insuficiente

ao fortalecimento da sociedade, tendo em vista que mais e mais crimes ocorrem.

2 CONFISCO DO CONFLITO PENAL

N&o de hoje, a sociedade procura formas que solucionem os litigios existentes
entre as partes que a compdem. Nesse sentido, podemos verificar na historia alguns
acontecimentos que consubstanciaram a forma como alguns conflitos — em especial o

penal — sdo solucionados.
Durante o decorrer da histéria, depreende-se que ha duas formas de solugdo. A

primeira, bastante arcaica, consistia em um desafio realizado entre as partes, chamadas

de “guerreiros”. O vencedor da disputa travada ¢ quem seria o detentor do direito
(FOUCAULT, 1973)
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Essa forma de solucdo ndo se preocupava com a verdade, ou seja, sobre
descobrir o real detentor do direito, sendo marcado pela auséncia de juiz e da sentenga.
Confiava-se o encargo de decidir ndo a quem disse a verdade, mas em quem sobressaia

ao outro apos a ocorréncia do desafio.

Outra caracteristica dessa forma de solucdo € a auséncia da acdo publica,
considerando que havia somente a figura daquele que acusa e daquele que defende, néo
havendo a participacdo da coletividade inserida nesse contexto historico, salvo os casos
de traicdo ou homossexualidade (FOUCAULT, 1973).

Tal forma era bastante presente no velho direito germanico, e apresentava
algumas condig¢des, conforme cita Foucault. A primeira: a existéncia de somente duas
pessoas, ndo trés. A segunda: a resolucdo do conflito pelo judiciario seria uma forma da
continuacdo da luta dos individuos. E por fim, a terceira: a possibilidade de comum

acordo entre os envolvidos.

Em outras palavras, o direito seria um ritual de guerra, em que duas pessoas,
vale dizer, a vitima e a causadora do dano, se desafiavam, sendo a atuacdo do judiciario
apenas para subsidiar esse desafio instalado. Quando muito, atuava quando houvesse

comum acordo entre as partes, que, geralmente, se dava por meio patrimonial.

Ja a segunda forma de solucédo de conflito, utilizada no império romano introduz,
inicialmente, a figura da testemunha. Esta figura contemporanea trazia a baila da
solucgéo aspectos visuais de quem presenciou o conflito. Desse modo, a segunda forma
apresentada pelo autor representa uma grande conquista a democracia, uma vez que
seria possibilitada a oposicdo da verdade outorgada, por exemplo, por governantes
(FOUCAULT, 1973)

Surge, a partir desse momento, um movimento em prol da busca pela verdade,
com vistas na elaboracdo de uma verdade juridica. Percebeu-se, com isso, a necessidade
de formalizar os diversos procedimentos oriundos do saber filosofico, retérico e

empirico que buscavam a verdade, culminando, igualmente, na criagdo do inquérito.

N&o obstante a presenca do direito germanico e o direito romano, pode-se notar
que, ndo rara as vezes, ambos entraram em conflitos, dos quais sairia como vencedor,
em primeiro momento, o direito germanico, que marcaria todo o periodo feudal.
Todavia, apos esse periodo ha maior destaque no direito Romano, marcado pela maior

participacdo estatal na solugdo de conflitos criminais, através dos inquéritos.
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Essa maior participacdo estatal que daria inicio ao confisco do conflito penal.
Explico: Durante o fim do periodo feudal, surgiu a figura do procurador, que vai se
apresentar como representante do rei. A sua atuacao era bastante curiosa, tendo em vista
que o procurador atuava por tras daquele que deveria dar a queixa (FOUCAULT, 1973).
Ou seja, uma vez comprovado o dano e o direito do lesado, entendia-se que o causador

do dano infringiu uma lei do rei, pessoa que também foi lecionada.

Ainda nesse momento, também houve a concepcdo da infracdo, que seria uma
ofensa praticada pelo individuo causador do dano, surgindo a necessidade de reparacao,

tanto para a vitima, quanto para o soberano.

Dessa forma, o soberano, na figura de seu procurador, atuava de forma mais
ativa na busca da solucdo do conflito, superando até mesmo a atuacdo da real vitima, ao
passo que o inquérito policial, peca fundamental ao descobrimento da verdade, tornou-
se meramente um exercicio de poder (FOUCAULT, 1973).

A partir desse entendimento, qual seja, que todo conflito entre particulares
afetava diretamente o Estado, surgiu, na sociedade contemporanea, a chamada
“sociedade disciplinar” (FOUCAULT, 1973). Nesse cenario, tal sociedade passou a
entender que criminoso € aquele que a danifica e a perturba, sendo um inimigo social,

razdo pela qual surge ao estado a necessidade de punicdo.

Inclusive, durante esse periodo, muito se preocupava em determinar qual seria o
tipo de punicdo. Ocorre que toda a penalidade existente no século XIX consistia na
periculosidade do agente, e ndo era baseada em fatos. Outrossim, a periculosidade
consistia na virtuosidade do comportamento do individuo, surgindo, assim, a

necessidade de controle dos individuos.

Esse controle era realizado através de poderes laterais a justica, tais como a
policia e as instituicBes psiquiatricas. Tal fato demonstra que o século XIX ficou
marcado pela preocupacéo estatal em corrigir as virtualidades do agente, e ndo punir a
infragdo (FOUCAULT, 1973). Em outras palavras, ficou consignado o controle social
pelo Estado.

Por outro lado, em contrapartida ao controle social, surgiu um pequeno grupo de
burgueses na Inglaterra, os “Quakers” que visava escapar desse controle social. Para
tanto, entre seus membros era proibida qualquer conduta que permitisse a intervencéo

do poder publico. Ocorre que, com o passar do tempo, a ideologia desse grupo comegou
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a ganhar espaco nas demais castas sociais, chegando as méos de quem exercia o poder
de fato.

Depreende-se, pelo exposto acima, que a vitima da lesdo era somente um objeto
que dava ensejo a participacdo do soberano/Estado. Esse sistema punitivo exercido pelo
Estado ndo se preocupa com a vitima, ou seja, ndo € considerada a pessoa lesionada,
mas sim um signo da possibilidade de intervencdo do poder das agéncias do sistema
penal, que intervém quando quer, assim como atua sem levar em conta a vontade do
lesionado ou vitima (BATISTA E ZAFFARONI, 2017) Atuando assim, o Estado néo
leva em conta que a vontade da vitima, mormente quanto a proporcionalidade da pena

aplicada.

A tendéncia, portanto, era publicizar toda a conduta tida como criminosa, a fim
de ampliar a atuacéo estatal. Por isso, a solucdo do conflito foi confiscada pelo Estado, o

qual, adotando o sistema punitivo, passou a ter mais protagonismo que a vitima.

Atualmente, vemos com clareza esse protagonismo estatal nas relagdes
conflituosas entre particulares. Analisando com atencdo o ordenamento juridico,
mormente com relagdo ao arcabouco penal e processual penal, verifica-se a atuagéo
estatal na quase totalidade dos casos, com as agBes publicas incondicionadas

promovidas privativamente pelo Ministério Pablico.

Esse protagonismo é total quando se fala de crimes sexuais, tendo em vista que
ndo é dada a vitima a condi¢cdo de manifestar sua real vontade. Tal cenario demonstra,

também, que o ofendido é visto apenas como meio de prova.

3 CRISE DE LEGITIMIDADE DA PENA E JUSTICA RESTAURATIVA

A evolucédo da busca pela solucdo do conflito pode ser observada em fatos
historicos, que ao transcorrer do tempo levou a criacdo das matérias penais e das penas e
suas funcdes. E por pena entende-se ser a san¢do do Estado com a finalidade de reprimir
0 crime praticado, preservando a ocorréncia de novos por meio da retirada do individuo
do meio social enquanto necessario. Além disso, com a pena procura-se reeducar o
delinquente, bem como intimida-lo. (NUCCI, 2009).

Surge, outrossim, a ideia que somente o direito penal e sua pena levara a solucao

do conflito penal. E comum a crenca que, diante de um comportamento criminoso de
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excepcional natureza, é necessario a utilizacdo do sistema penal com suas medidas
excepcionais. E quando se fala na pena propriamente dita, a maioria entende que se
deve colocar tais pessoas separadas das demais, legitimando, portanto, o
encarceramento, quando, em verdade, essa ndo € a verdadeira forma de solucionar o
problema (HULSMAN, 93).

E necessario, por mais delicado que seja, que se fale das necessidades do réu.
Fato é que, por maior que seja a hediondez do crime, o autor, um dia, retornara a
sociedade. Retornara, pois, em alguns casos, terd a liberdade de locomocéo tolhida em

ambientes carcerarios. E qual a realidade desses ambientes?

Privar a liberdade de um individuo, por si so, ja representa um mal bastante
significativo. Se ndo bastasse, as unidades prisionais representam verdadeiros castigos
fisicos, tais como lesdes corporais, privacdo de ar, de sol, de luz, e espaco, em

contrapartida as disposicdes constitucionais, e reforcam as desigualdades sociais.

Esses males acarretam outros, que sdo introduzidos no ambito familiar e social,
0 que quase impossibilita a restauracdo do individuo. Isso porque as regras que
prevalecem na prisdo sdo de passividade-agressividade e de dependéncia-dominagéo,
que praticamente ndo deixam qualquer espaco para a iniciativa e o dialogo
(HULSMAN, 93). Nesse cenario, diante de tamanhas consequéncias, o individuo

encarcerado indagara acerca da justica, colocando-a em descredito.

Isso, por si s6, acarreta um mal para a sociedade que ja estd devidamente
comprovado. Explico:

O ambiente carceréario é propicio a formacao de organizac¢des criminosas, como,
por exemplo, o Primeiro Comandado da Capital (PCC), atuante em todo o Brasil. Por
estarem abandonados nas prisdes, em situacGes bastante precarias, os internos nédo
encontram alternativas sendo se alistarem nas diversas organizagdes criminosas. Ou
seja, aquele individuo cuja probabilidade de restauracéo era aceitavel, agora retornara a

sociedade aliado as quadrilhas.
E esse retorno ndo serd positivo para a sociedade, visto que o indice de
reincidéncia no Brasil apresenta niveis elevados (Conselho Nacional de Justica, 2020).

Nesse ponto, por mais dificil que seja (por se tratar de crimes sexuais), €
necessaria a atuacdo da comunidade na busca da restauracdo do individuo, fornecendo

condigdes para tanto.
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E certo que os membros da comunidade também sofrem com os abusos sexuais,
principalmente os familiares da vitima. No entanto, é necessario que essa ofereca
condic@es de retorno do individuo, evitando-se o cometimento de novos abusos. Isolé-lo
ndo evitard a ocorréncia de males futuros, levando em conta que, ap0s o

encarceramento, as chances de reincidéncia sdo ainda maiores.

No entanto, mesmo diante dessas consequéncias, 0 sistema penal se interessa
apenas por um acontecimento, sem levar em conta aspectos anteriores ou posteriores.
Tal sistema ndo leva em conta as pessoas e suas singularidades, operando de forma
abstrata ao supor que, por exemplo, toda vitima possui a mesma necessidade
(HULSMAN, 93).

Nesse cenario, para se evitar os danos causados por aquele que diz prezar pela
protecéo, a justica restaurativa surge. E necessario destacar que, mesmo questionando a
pena e suas funcBes, ndo se deve rejeitar qualquer medida coercitiva, tampouco eximir
de qualguer responsabilidade o causador do dano. Todavia, é necessaria a analise da
possibilidade dessas medidas em solucionar o conflito e reparar o dano (HULSMAN,
93).

Atuando nesse Viés, a justica restaurativa apresenta fundamentos que pretendem
buscar a adequada busca da solucdo do conflito, tais como promover a participacao
integral, o consenso entre os envolvidos, restaurar o laco quebrado, buscar a adequada
responsabilizacdo do ofensor e fortalecer a comunidade de forma a evitar danos futuros
(ELLIOT, 2018).

Busca-se com a justica restaurativa focalizar no dano e nas consequéncias
decorrentes do delito, e como as partes possuem obrigacGes e necessidades nessa
relacio conflituosa. E proposto, para tanto, que em vez de indagar acerca de qual lei foi
violada, ou como punir o agressor e dar a ele o que é merecido dentro do atual sistema

penal, se indague quem sofreu o dano e quais suas necessidades (ZEHR, 2020).

3.1 SOLUCAO ALTERNATIVA DO CONFLITO NO JUIZADO ESPECIAL E
TRANSACAO PENAL

O Juizado especial retira sua legitimidade da prépria Constituicdo Federal, a

qual, em seu artigo 98, inc. I, prevé que:
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A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de

primeiro grau.

A Lei n.° 9.099/95, que disciplina sobre o Juizado Especial criminal, estabelece
que, para sua aplicacdo, o crime ndo podera ter pena maxima superior a 02 (dois) anos,
ou ser o fato abrangido pela lei de ContravencGes Penais, caso que ndo sera levado em

conta a quantidade da pena.

Vale destacar que o proprio legislador excluiu a incidéncia dessa lei nos casos de
violéncia doméstica. Assim, mesmo havendo crime, de menor potencial ofensivo ou

ndo, ndo serd aplicado o rito do Juizado Especial Criminal.

Dentre os principios que regem o Juizado Especial Criminal, é possivel perceber
que ambos levam a entender que a preocupacdo do legislador era evitar um processo
burocratico estatal. Para atingir esse ideal, a lei estabeleceu diversas medidas

despenalizadoras que buscam dar maior celeridade ao ius puniendi do Estado.

A primeira medida despenalizadora, composicéo civil dos danos, concede ao réu
a possibilidade de ressarcir o prejuizo causado a vitima, justamente o que se propde com
a Justica Restaurativa. J& a segunda medida, transacdo penal, trata acerca da
possibilidade da aplicagcdo imediata da pena restritiva de direito, que serdo especificadas
na proposta feita pelo Ministério Publico, a qual poderé conter a restituicdo de eventual
dano. Nesse caso, evita-se todo 0 processo, ja passando para a fase do cumprimento das

penas restritivas de direitos.
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4 JUSTICA RESTAURATIVA NOS CRIMES SEXUAIS

Eis o desafio enfrentado pela justica restaurativa: Atender as reais necessidades
da vitima, do réu e da comunidade, de forma a equilibrar responsabilizacdo e apoio. Nao
se pode olvidar que a vitima de abuso sexual experimentara consequéncias terriveis e
infelizes, que abalardo, em alguns casos, 0 seu convivio em sociedade. A proposta,
portanto, seria a assisténcia a vitima de forma adequada, capacitando-a ao retorno do

convivio social.

Outrossim, o ordenamento juridico prevé varios crimes cujo bem juridico
tutelado ¢ a dignidade sexual. O Codigo Penal expressa uma série de crimes sexuais, 0S
quais podem ser cometidos através de violéncia ou grave ameaga para conseguir a
conjuncdo carnal ou ato libidinoso, inclusive contra pessoas mais vulneraveis, ou

mediante fraude para se atingir 0 mesmo objetivo.

Nesse mesmo rol de crimes sexuais, ha de se mencionar 0s crimes que nao
preveem a conjuncdo carnal, tampouco o uso de violéncia ou grave ameacga, mas
somente a agdo criminosa do agente para atingir o seu objetivo, tais como a

importunacéo sexual e o assédio sexual.

Ademais, dentre os crimes sexuais previstos, ha aqueles que sdo cometidos
apenas contra criancgas e adolescentes, tais como a corrup¢do de menores, satisfacdo de
lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente, esses previstos do Céodigo Penal,
e submeter crianca ou adolescente a prostituicdo ou a exploracdo sexual, previsto no

mesmo Cddex e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ao se olhar para as vitimas desses crimes, somente a puni¢do do infrator ndo
sera suficiente (OUDSHOORN, AMSTUTZ E JACKETT, 2019). Nesse sentido,
pergunta-se: Quais as necessidades das vitimas de crimes sexuais? Considerando o
vasto rol de crimes sexuais, tem-se diversas. Deve-se considerar também que as
necessidades devem ser vistas individualizadas, tendo em vista a particularidade de cada

um.

Primeiramente, é necessario que se garanta a seguranca dos ofendidos, fazendo
cessar 0s abusos sexuais 0 quanto antes, além de garantir boa condicdo fisica e
emocional. N&o se pode olvidar que, além de carregar as consequéncias do ato em si, a
vitima suporta a chamada vitimizacao secundéria, que resulta da busca estatal em apurar

e punir o crime. E dizer, ap6s o crime, a vitima tera que se descolar até uma delegacia,
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prestar seu depoimento, se submeter ao exame de corpo delito e diversas diligéncias que

serédo realizar conforme a discricionariedade da autoridade policial.

Outra necessidade importante, que deve ser atendida, é dar crédito as palavras da
vitima. Na grande da maioria das vezes, vitimas de crimes sexuais ndo ocultam a
verdade (OUDSHOORN, AMSTUTZ E JACKETT, 2019). Além disso, é necessario
conceder-lhes emponderamento em suas falas. Isso porque, em maioria, 0s abusos
ocorrem de forma vertical, ou seja, o0 autor exerce poder sobre a vitima (OUDSHOORN,
AMSTUTZ E JACKETT, 2019). Empodera-las fara com que haja um sentimento de

reconquista do controle da propria vida.

Ainda nesse sentido, € comum o sentimento de vergonha daquele que sofreu o
abuso, o0 que, por consequéncia, gera o siléncio. Empodera-las em suas falas garantira

maior seguranca e confianga para denunciar o agressor.

Destaca-se, também, a necessidade de ajuda as vitimas, tendo em vista o grande
abalo mental, de modo a proporcionar-lhes resiliéncia. Nesse cenario, existem diversos
centros e redes de apoio para sobreviventes de abusos sexuais que prestam um excelente
servigo de terapia em grupo ou individual, bem como auxiliam na criagcdo de seguranca

pessoal e assisténcia em procedimentos legais.

Inclusive, o préprio ordenamento juridico brasileiro, com vistas a prestar uma
assisténcia adequada as vitimas, institui formas de atendimento dessas. Nesse sentido, é
direito da mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar o atendimento policial e
pericial especializado, ininterrupto e prestado por servidores - preferencialmente do

sexo feminino - previamente capacitados (BRASIL, 2006).

Nos casos envolvendo criangas e adolescentes, € possivel a escuta especializada
ou depoimento especial, que sdo medidas realizadas por profissionais qualificados em

ambiente e infraestrutura acolhedores e compativeis com a natureza do ato.

Ademais, considerando a necessidade de reparacdo do dano, tem-se que 0S
caminhos da justica criminal estdo disponiveis as vitimas. Entretanto, ao se levar ao
conhecimento estatal a pratica de um crime, esse se preocupara em levantar o maior
numero de fatos e provas possiveis, sendo o réu inocente até que se prove ao contrario.
Durante esse levantamento, € necessario que a vitima receba assisténcia de modo a

pormenorizar as consequéncias do abuso.

Como visto com o passar das evolugdes historicas, a vitima foi sendo deixada de

lado na busca pela solugédo do conflito. E isso decorre da falha do sistema penal, que néo
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escuta realmente as pessoas envolvidas, tendo em vista que, ao se introduzir o conflito

no judiciéario, Ihes é tirado o dominio do fato que foi vivido por ambas.

Por sua vez, 0 que se busca com a justica restaurativa € o equilibrio na relacéo
entre réu e vitima criminal. Todavia, nessa equacdo, as vontades da vitima devem ser
colocadas em primeiro lugar (OUDSHOORN, AMSTUTZ E JACKETT, 2019).

N&o obstante, € possivel, antes mesmo de se olhar as vontades das vitimas, se
pensar numa estrutura a fim de evitar os males decorrentes de préticas delituosas. E
nesse cenario que a Justica Restaurativa surge, propondo uma estrutura que visa

recuperar seres humanos, relacionamentos e comunidades.

Vale destacar que ndo se pode confundir justica restaurativa com excludente de
responsabilidade penal. O causador do dano deve ser responsabilizado pelo crime sexual
que comete, o qual transpassa o intimo da vitima fisica e atinge varios outros
individuos, como a sociedade e a prépria familia. Cabe a justica restaurativa atender as

necessidades desses participantes.

Quanto ao ofensor, percebe-se que, da mesma que ocorre com a vitima, o direito
penal importa-se somente com o fato, e ndo com a pessoa e sua vida anterior. Vale
dizer, é comum que o agressor esteja refletindo os abusos sexuais que sofreu em casa

ainda quando crianca.

Para a justica restaurativa, deve-se fazer a distingdo entre o crime e a pessoa que
o cometeu, fazendo com que ela possa se restabelecer, e ndo se afaste ainda mais da

humanidade.

4.1 PERSECUCAO CRIMINAL NOS DELITOS SEXUAIS

Entende-se por persecucdo criminal o periodo compreendido entre a instauracdo

do inquérito policial até o transito em julgado da deciséo judicial (LOPES, 2020).

Em virtude do vasto rol de crimes sexuais contidos no Codigo Penal, tem-se que
o resultado pode variar a depender do crime em concreto. Todavia, fato é que todos os
crimes dessa natureza serdo processados sem levar em conta a vontade da vitima em
representar contra o infrator. Em outras palavras, a natureza da agdo publica serd

incondicionada.
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Dada a natureza da acéo penal publica incondicionada, o inicio da investigacao
também ndo dependerd da manifestacdo de vontade da vitima, a qual podera somente
comunicar a autoridade policial a ocorréncia do fato e requerer a apuragdo do mesmo.
Quando muito, podera atuar de forma mais ativa quando o Ministério Publico restar-se
inerte, vale dizer, a chamada acdo privada subsidiaria da publica. No sistema adotado
pelo Codigo de Processo Penal, mormente com relagdo a agdo publica incondicionada, a
fase pré-processual esta nas maos da policia, e a acdo penal, com o Ministério Pablico
(LOPES, 2020).

Havendo justa causa, a autoridade policial devera instaurar o inquérito policial.
Uma vez instaurado, a policia judiciaria realizard uma série de procedimentos, de
acordo com a discricionariedade que possui, cabendo a vitima e ao infrator também
requerer diligéncias. N&do se pode olvidar acerca da figura do assistente de acusacdo, que
representa a possibilidade do ofendido, mesmo diante da acdo publica incondicionada,

atuar no polo ativo da acéo ao lado do Ministério Publico (LOPES, 2020).

No ato do oferecimento da denuncia, vale destacar que, em determinados casos,
o0 membro do Parquet podera valer-se da Lei 9.099/95, desde que o crime seja de menor
potencial ofensivo. Todavia, aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a referida lei, por

expressa vedacdo legal, a luz do artigo 41 da Lei n.° 11.340/06.

Além disso, em recente modificacdo legislativa, o Ministério Publico podera
propor o acordo de ndo persecucdo penal, que serd instruido com condices isoladas ou
cumulativamente aplicadas e conveniadas entre o Ministério Publico, o acusado e seu
defensor, cabendo ao juiz homologa-lo. Vale destacar que o cumprimento do acordo
gera a extingao da punibilidade (LOPES, 2020).

Todavia, ndo se aplica o acordo nos crimes praticados no ambito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por raz6es da condicdo de sexo

feminino, em favor do agressor.

N&o sendo possivel o acordo, e desde que preenchidos os requisitos da exordial
acusatoria, o Juiz receberd a denuncia e dard inicio a instrucdo processual, que devera

prezar pelo devido processo legal (LOPES, 2020).

Cabe destacar, ainda, que a possibilidade de arquivamento do procedimento
investigatério por determinacdo do membro do Ministério Publico foi recentemente

inserida no ordenamento juridico. Todavia, tal medida foi suspensa pelo Supremo
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Tribunal Federal. Ndo obstante, caso a possibilidade entre em vigor, é necessaria a
comunicagdo a vitima quando ordenado o arquivamento pelo Ministério Publico, a qual,

caso discorde, podera recorrer.

Ja durante a instrucdo criminal, e sempre que possivel, a vitima sera qualificada
e perguntada sobre as circunstancias da infracdo cometida. Para tanto, sera intimada a
comparecer. Além disso, sempre serd comunicada acerca dos atos processuais relativos
ao ingresso e saida do acusado da prisdo, da data da audiéncia e das sentencas e

acorddos eventualmente proferidos.

Tais medidas, ainda que poucas, proporcionam a vitima maior condicdo de

acompanhar o processo no qual figura.

4.2 PROJETOS DE LEI SOBRE JUSTICA RESTAURATIVA NO PARA CRIMES

Alguns projetos de lei tramitam na Camara dos Deputados, tal como o PL n.°
7.006/06, apensado no PL n.° 8045/2010, apresentados, respectivamente, pelo deputado

Leonardo Monteiro e o entdo Senador Federal José Sarney.

O primeiro projeto propds alteracbes no Codigo de Processo Penal e na Lei n.°
9.099/95, no sentido de facultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no
sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravengdo. A proposta estabelece
um acordo restaurativo entre as partes, cujas obrigacfes assumidas por ambas deveriam
ter por objetivo o suprimento de necessidades individuais das pessoas envolvidas e

afetadas pela infragéo penal.

Além disso, estabelece a criagdo de um ndcleo de justica restaurativa, composto
por profissionais da area de psicologia e servi¢o social, 0s quais promoveriam encontros
restaurativos objetivando a resolucdo de conflitos que cercam o delito, além de
realizarem entrevistas preparatérias com as partes, separadamente. Dessa forma, a
realizacdo dos programas e os procedimentos restaurativos contam com o apoio de rede
social de assisténcia para encaminhamento das partes, para viabilizar a reintegracdo

social de todos os envolvidos, ndo s6 da pessoa presa.

Ja o segundo projeto, mais amplo que o primeiro, definiu o conceito de vitima,
sendo a pessoa que suporta os efeitos da conduta criminosa. Além disso, elenca os

direitos que sdo assegurados ao ofendido, tais como o tratamento com dignidade,
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atendimento médico e atencdo psicossocial, o direito de reaver seus bens e de ser

comunicado de atos processuais.

5. CONCLUSAO

Com o decorrer da historia, a vitima foi sendo esquecida pelo poder punitivo
estatal, tendo em vista 0 notdrio confisco do conflito penal. Nesse sentido, pode-se
perceber que a preocupacdo primordial do Estado esta em punir o infrator e ndo em

prestar assisténcia a vitima do crime,

Vale destacar mais uma vez que a justica restaurativa, ainda recente no Brasil,
ndo esta omissa quanto a punicdo do infrator, mas, inobstante, procura novas formas
eficazes de solucéo do conflito penal, na medida em que se preocupa com a resolugéo
real do conflito, além de assistir as partes envolvidas. Outrossim, nota-se que ado¢do da
justica restaurativa representa ndo so a solucao da lide, mas também a prevencdo de

novos delitos sexuais.

O encarceramento tem-se mostrado ineficaz, considerando os altos indices de
reincidéncia daqueles que de la retornam a sociedade, o que representa a fragilidade do
direito penal punitivo. Em outras palavras, o direito penal, enquanto medida de restrigéo

de liberdade, ndo gera diminuicdo de crimes, somente o0 aumento.

Portanto, a justica restaurativa apresenta-se como alternativa altamente viavel a
prestar uma boa assisténcia a vitima, bem como a sociedade e ao réu, mormente diante
da ideia de reducdo da criminalidade e da reincidéncia, sendo necesséria a sua difuséo e

aplicacdo em todo ordenamento juridico, em especial aos crimes sexuais.
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RESUMO

A presente pesquisa trata dos desafios enfrentados para aplicacdo do direito ao
esquecimento na contemporaneidade, em razdo da existéncia de uma sociedade onde ha
uma tendéncia a exposicdo, e as informacGes circulam e se multiplicam de forma
incontrolavel, estando ao alcance de todos sem um filtro do que é atual ou antigo. Desse
modo, tem-se por objetivo analisar a possibilidade juridica de garantir o exercicio do
direito ao esquecimento. Utilizou-se como metodologia, a pesquisa bibliogréfica,
através da consulta de livros, artigos, doutrinas, leis e jurisprudéncias. Os resultados
obtidos, demonstraram que ndo ha como garantir o direito ao esquecimento no Brasil,
em virtude da auséncia de evolucdo legislativa.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direitos da personalidade. Direito a
informacao.
Coliséo entre direitos fundamentais. Internet.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa circunscreve-se ao estudo do direito ao esquecimento, que
pode ser entendido como o direito de ndo ser constantemente perseguido por fatos
pretéritos que ja ndo coincidem com a identidade atual da pessoa, impedindo que ela
seja reconhecida como é realmente. A discussdo acerca do instituto ganha maior
relevancia na atualidade, em virtude das mudancas ocorridas na sociedade,
especialmente da evolucdo dos meios de comunicacao.

Desse modo, com o advento da internet, a popularizacdo do seu acesso e
surgimento de novas ferramentas de comunicagdo, como as redes sociais, as
informacdes passaram a ser veiculada com uma agilidade antes impensada e teve como

consequéncia uma quantidade massiva de dados sendo expostos a todo tempo na rede.
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Uma noticia, por exemplo, ap6s publicada ficara disponivel por tempo indeterminado,
de modo que nada pode ser facilmente esquecido.

Nesse sentido, a problematica que norteia a presente pesquisa é a seguinte: E
possivel garantir o direito ao esquecimento em tempos de répida veiculacdo de
informacao?

Parte-se da hipotese de que ha& possibilidade de garanti-lo, entretanto, para
alcancar essa garantia € necessario que o direito ao esquecimento seja positivado em
nosso ordenamento juridico, pois essa auséncia de normatizacdo tem causado
instabilidade nas decis6es do judiciario acerca do tema.

O objetivo geral dessa pesquisa, sera analisar a possibilidade juridica de garantia
do exercicio do direito ao esquecimento, frente a legislacéo brasileira.

A relevancia do tema se justifica no fato de que diante das mudancas nas formas
de acessar e divulgar informacGes, o direito ao esquecimento se revela como meio
fundamental de protecdo da pessoa, contra a rememoragdo opressiva de fatos do seu
passado, sendo o referido direito um assunto que carece de estudo, para que se possa
verificar a sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, buscando solucionar os
conflitos que decorrem de sua violagéo.

No tocante a metodologia, utilizou-se 0 método de pesquisa bibliografica, com a
utilizacdo de obras doutrindrias, artigos cientificos, legislacdo, analise jurisprudencial de
julgados sobre o tema.

Essa pesquisa encontra-se dividida em quatro se¢des, além dessa introducdo. A
primeira trata da definicdo do direito ao esquecimento, de suas origens, sua aplicacdo na
legislagdo brasileira e o classifica como um dos direitos da personalidade. Na segunda
parte é analisado o direito a informacdo, a evolugdo da internet e o acesso a informacao
nesse contexto, além do conflito entre os direitos a informacdo e ao esquecimento. Na
terceira, sdo apresentados os desafios enfrentados pelo direito ao esquecimento na

atualidade, e por fim na quarta secao tém-se as consideragdes finais.

2 DIREITO AO ESQUECIMENTO

Nesta secdo pretende-se discorrer em primeiro plano, sobre o que seria o direito
ao esquecimento, em seguida serdo analisados casos que foram fundamentais para sua

construcdo, sendo considerados pela doutrina como marcos do referido direito. Além
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disso, sera abordada sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como, sua

classificagdo como um dos direitos da personalidade.

2.1 CONCEITO E ORIGENS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
O Instituto do direito ao esquecimento se originou na area criminal, como parte

importante do direito do “ex-detento” a se reinserir na sociedade, buscando impedir que
ele seja perseguido mesmo ap6s o0 cumprimento de sua pena, ndo sendo descartada
atualmente essa hipdtese (SCHEREIBER,2014). Nos ultimos anos com a expansao dos
meios de comunicacao, surgiram as buscas pelo direito ao esquecimento como meio de
impedir a rememoracdo de fatos do passado, que seriam prejudiciais a realidade atual da
pessoa.

Nesse Vviés, tem-se o direito ao esquecimento como a prerrogativa de evitar que
dados pretéritos sejam rememorados em dias atuais, fora de contexto, possibilitando ao
individuo se apresentar como é atualmente (COSTA, 2013). Assim sendo, esse direito
figura como a possibilidade de retirar do conhecimento de terceiros, determinadas
informagdes que mesmo sendo veridicas e gozasse de relevancia em um momento
anterior, no presente ndo € dotada de interesse publico (MALDONADO, 2017).

O direito ao esquecimento ja foi reconhecido em diversas oportunidades, ao
longo dos anos, dentre essas ocasides duas serdo discutidas nesta se¢do, sendo ambos 0s
casos apresentados a seguir, fundamentais para construcdo e afirmacdo do instituto em
ambito internacional.

O primeiro trata-se do “Caso Lebach”, considerado um dos grandes marcos para
0 reconhecimento do direito ao esquecimento, os fatos se passaram na Alemanha no ano
de 1969, ocasido em que quatro soldados foram mortos enquanto dormiam. Dois dos
autores do crime foram condenados a prisdo perpétua, enquanto o terceiro considerado
participe, foi condenado a seis anos de reclusio (BEZERRA JUNIOR, 2018).

Quatro anos ap6s sua condenacdo, 0 participe estava prestes a receber
livramento condicional, quando uma emissora de televisdo alemé& anunciou a exibi¢do
de documentario onde o crime seria reconstituido, contando com nomes, imagens dos
autores, e outras informacdes pessoais. Ele entdo propés uma medida liminar buscando
impedir a veiculacdo do programa, que foi indeferida pelo Tribunal Estadual de Mainz,
e a decisdo foi mantida pelo Tribunal Superior de Koblenz (BEZERRA JUNIOR,
2018).
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Diante disso, foi ajuizada reclamacéo constitucional fundada na ofensa ao direito
do livre desenvolvimento da personalidade, onde contrariando as decisdes anteriores, 0
Tribunal Constitucional Alemao decidiu pela prevaléncia dos direitos a privacidade e a
ressocializacdo do condenado em face da liberdade informativa, visto que o curso do
tempo desde os fatos até 0 momento tornou a informacao desatualizada, considerando a
auséncia de interesse publico atual da informac¢do (SCHREIBER, 2013).

O Segundo trata-se do conhecido “Caso Google Spain”, que gerou enorme
repercussao acerca do direito ao esquecimento, sendo referéncia ao tratar do instituto no
meio digital. Foi submetida ao Tribunal de Justica Europeu uma solicitacdo de decisao
prejudicial, atraves da Audiéncia Nacional da Espanha, acerca de litigio entre a Google
Spain e a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados, em razéo da Agéncia ter ordenado
ao Google, que retirasse de sua lista, dados pessoais do cidaddo espanhol Mario Costeja
Gonzélez (BEZERRA JUNIOR,2018).

A ordem de retirada teve como origem situacdo vivida por Gonzalez, que ao
pesquisar por seu nome nas ferramentas de busca do Google, os principais resultados
fornecidos eram ligados a duas paginas do jornal La Vanguardia, onde havia
digitalizada uma noticia publicada anos antes, a respeito de andncios relativos a venda
de um imédvel em hasta publica, decorrente de pendéncias antigas, que ja haviam sido
quitadas ha tempos (BEZERRA JUNIOR, 2018).

Diante disso, Gonzalez prop6s uma demanda perante a Agéncia Nacional, em
face do jornal responsavel pela noticia e do Google Spain e Google Inc., visando que as
informacdes a seu respeito fossem suprimidas, oportunidade em que lhe foi atendido o
pedido apenas quanto ao Google, ao passo que em relacdo ao jornal o entendimento foi
de que a publicacdo era legalmente justificada.

O caso chegou entdo, ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, que reconheceu
a responsabilidade dos mecanismos de busca em relagcdo ao tratamento das informacdes
indexadas por eles, atestando a existéncia do direito ao esquecimento, que impde a
desindexacéo de fatos degradantes, desatualizados e sobre os quais ndo haja de interesse
plblico (BEZERRA JUNIOR, 2018).

Diante do exposto, resta evidenciada a importancia de ambos 0s casos para
afirmacdo da existéncia do direito ao esquecimento, onde o primeiro deles foi o
responsavel por abrir caminhos na discussdo do tema. O segundo, em virtude do 6rgao

no qual foi proferida sua decisdo, bem como seu contetdo e alcance, restou inovadora,
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sendo um dos casos mais referenciados na contemporaneidade quando se trata desse

direito, servindo como parametro para sua aplicagdo no ambito virtual.

2.2 0 DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O direito ao esquecimento, ndo possui previsdo expressa na legislacéo brasileira,
tratando-se de fruto da construcdo doutrinaria e jurisprudencial, entretanto, pode ser
extraido da interpretacdo de algumas normas. Embora a Constituicdo Federal ndo
tenha tratado expressamente do referido direito, ele é considerado um direito
fundamental, a medida que a tutela do principio da dignidade humana inclui o direito ao
esquecimento, conforme assentado no enunciado n°® 531 da VI Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal (BRASIL, 2013).

Esse entendimento se confirma, a medida que a Constituicdo assegura em seu
artigo 5°, 8§ 2°, que os direitos e garantias expressos em seu texto ndo excluem outros
decorrentes do regime e principios adotados por ela (BRASIL, 1988). Portanto, a
enumeracdo dos direitos fundamentais ndo pode ser considerada taxativa, sendo
possivel a existéncia de outros direitos que ndo estejam na lista, e como no caso
resultem do principio da dignidade humana (MENDES; BRANCO, 2018).

A ideia do direito ao esquecimento como direito fundamental se reforca, ao
passo que esse tem ligacdo direta com os direitos da personalidade, previstos pelo
Caodigo Civil de 2002 em seus artigos 11 e seguintes, em especial com o direito a
privacidade, que séo direitos assegurados também pela Constituicdo. Sua relagdo com
tais direitos sera discutida em momento posterior.

Uma nocdo de direito ao esquecimento pode também ser extraida da legislacdo
consumerista, a medida que a lei n° 8.078/90 prevé em seu artigo 43, § 5°, que apos
prescrita a cobranca de débitos do consumidor, ndo devem ser fornecidas pelos sistemas
de protecdo ao créedito, informacBes que possam impedir ou dificultar a obtengdo de
novos créditos pelos fornecedores (BRASIL, 1990).

Além disso, o referido direito encontra respaldo em outros dispositivos, a
exemplo da lei n° 12.527/11, conhecida como Lei de Acesso a Informagéo, que em seu
artigo 31, expressa que o tratamento de informacbes pessoais deve ser feito com

transparéncia, respeitando a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (BRASIL,
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2011). Assim como na lei 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, e na recente Lei
Geral de Protecéo de Dados Pessoais, n° 13709/2018.

Resta claro que, embora o direito esquecimento ndo se encontre previsto
expressamente no ordenamento juridico brasileiro, sua existéncia pode ser reconhecida

a partir da interpretacdo sistematica dos dispositivos citados.

2.3 DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO ESPECIE DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Entende-se por direitos da personalidade aqueles reconhecidos a pessoa humana,
como ser individual, com seu patriménio fisico e intelectual, bem como sua projecéo na
sociedade, que sdo previstos na legislacdo justamente para a protecdo de valores
inerentes ao ser humano, como, por exemplo, a vida, a intimidade, a honra e outros
tantos (BITTAR, 2015).

Os direitos da personalidade possuem caracteristicas, que Ihes conferem posicao
impar em meio aos direitos privados, sendo elas a intransmissibilidade e a
irrenunciabilidade, que se imp6e como limite inclusive a acdo do titular (BITTAR,
2015). Tais direitos se encontram dispostos em capitulo préprio no Cdédigo Civil de
2002, onde lhes sdo dedicados 11 artigos, assegurando direitos referentes ao proprio
corpo, ao nome, a imagem e a vida privada (BRASIL, 2002).

A constituicdo também pde a salvo os direitos citados, 0os consagrando como
direitos fundamentais, conforme seu artigo 5°, X, onde é assegurada a inviolabilidade da
intimidade, da privacidade, honra, imagem, e ainda a indenizagdo pelo dano material ou
moral quando violados (BRASIL, 1998).

Ainda que o direito ao esquecimento ndo esteja expresso no rol dos direitos da
personalidade, ndo impede que seja reconhecido como um deles, de modo que a
doutrina majoritaria consagra o entendimento de tais direitos sdo protegidos com maior
amplitude pela clausula geral de tutela da dignidade humana, sendo assim toda
manifestacdo da personalidade deve ser protegida, mesmo sem previséo legal
(BRANCO, 2017).

A posicdo de que o direito ao esquecimento é um direito da personalidade, é
majoritaria entre os estudiosos da matéria, a exemplo de Sérgio Branco (2017), que

pontua em sua obra que ele deveria estar englobado no direito a privacidade, como um
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aspecto dele. O direito a privacidade na contemporaneidade, sofreu mudancas em seu
campo de atuacdo decorrentes dos avangos tecnoldgicos.

De modo que na atualidade, o direito a privacidade passou a ser mais
abrangente, ndo se limitando mais ao ser deixado s6 ou impedir interferéncias na vida
intima da pessoa, ultrapassando a esfera domestica, atingindo qualquer ambiente onde
estejam circulando dados pessoais do individuo, podendo ser definida resumidamente
como o direito ao controle da coleta e utilizagdo dos proprios dados (SHREIBER,
2014).

O enunciado n° 404, da V jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal, sustentou 0 mesmo posicionamento, ao definir que a tutela da privacidade
compreende o controle espacial, contextual e temporal dos dados pessoais
(BRASIL,2011). Por conseguinte, se é conferido a todos o direito de controlar a coleta e
0 uso de seus dados, hd que se concordar que possuem também o direito a inibir a
rememoracao de dados pretéritos, descontextualizadamente, sempre que esse fato possa
trazer prejuizos consideraveis a pessoa (SCHREIBER, 2013a).

Sendo assim, se dados que pouco ou nada revelam sobre a pessoa, configuram
objeto de tutela do direito a privacidade, da mesma forma dados antigos, que possam
Ihes causar danos ao serem expostos tempos depois, devem ser por ele tutelados
(BRANCO, 2017).

Isto posto, é possivel concluir que o direito ao esquecimento se trata de meio
especifico para a protecdo de fatos do passado, sendo um aspecto do direito a
privacidade. Portanto, ao ferir o direito em questdo havera também um dano a
privacidade, ou mesmo a outros direitos da personalidade, a exemplo do nome, honra ou

imagem.

3 O DIREITO A INFORMACAO NO AMBITO VIRTUAL

Com os avancos tecnoldgicos ocorridos nos ultimos anos, o direito se vé inserido
em um novo campo de atuacdo, o ambiente virtual. Diante dessa nova realidade
surgiram diversos embates a serem enfrentados, a exemplo do direito & informagéo no
mundo digital, onde as informacdes agora séo veiculadas com uma velocidade absurda,
sendo fundamental para garantia da liberdade informativa, porém prejudicial a outras

garantias individuais. Nesse sentido, a presente se¢do abordara essas mudancas, tratando
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em primeiro plano do direito a informacdo como um direito fundamental, em seguida da
evolucdo da internet e o0 acesso a informacdo nesse novo ambiente, e por fim do conflito

entre o direito a informacdo e o direito ao esquecimento.

3.1 O DIREITO DE INFORMAR, SE INFORMAR E SER INFORMADO

Trata-se o direito a informacdo, de um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988, sendo essencial a existéncia de um Estado democratico,
permitindo aos individuos o exercicio consciente e responsavel da cidadania e de seus
direitos politicos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2020). O direito em questéo
possui trés vertentes, sendo: o direito de informar, de se informar e de ser informado,
que serdo discutidos a seguir.

O direito de se informar consiste na possibilidade de difundir informacdes,
noticiar fatos e acontecimentos, sem empecilhos. Sob essa 6tica, a Constituicdo em seu
artigo 220, caput, dispGe que os pensamentos, criacdes, expressdes e informacoes
expressas em qualquer forma, processo ou veiculo ndo estdo sujeitos a quaisquer
restricdes (BRASIL,1988).

Por sua vez, o direito de se informar, é a faculdade de buscar por informacGes
em qualquer meio licito, sem haver impedimentos (MORAES,2016). Por fim, o direito
de ser informado, trata-se da prerrogativa de serem devidamente informados, conforme
o0 artigo 5°, XXXIII, da Constituicdo que prevé, que toda pessoa tem direito a receber
informacBes de seu interesse particular ou coletivo das instituicdes publicas
(BRASIL,1988).

Nesse viés, a Constituicdo prevé também em seu artigo 5°, LXXII, o habeas
data, que se trata de uma acdo que visa a protecdo do individuo, assegurando-lhe o
conhecimento de informacGes sobre si, que constem nos bancos de dados publicos, e a
possibilidade de retifica-los (BRASIL,1988). H& também a lei n° 12.527/2011,
conhecida como Lei de Acesso a informacgdo que veio para regulamentar o artigo 5°,
XXXIII, da constituicdo, garantido o acesso as informacfes dos Orgdo e entidades
publicas.

E valido pontuar, que o direito a informacdo foi previsto também em
documentos como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), assim

como na Convencdo Americana de Direitos Humanos (1966).
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Isto posto, resta evidente a importancia do direito a informacao para o exercicio
da cidadania, sendo indispensavel, & medida que para as pessoas formarem e
expressarem suas opinides conscientemente, precisam conhecer a realidade na qual

estdo inseridas, o que so se torna possivel atraves do acesso a informacéo.

3.2 AEVOLUCAO DA INTERNET E O LIVRE ACESSO A INFORMACAO

A Internet surgiu em 1969 nos Estados Unidos, denominada a principio Arpanet,
um sistema responsavel por interligar a rede de computadores militares norte-
americanos, permitindo em caso de ataque a alguma das bases, que as informacdes
contidas 14 ndo seriam perdidas (PINHEIRO,2016). Posteriormente, passou a ser
utilizada em universidades, para fins cientificos, tendo como marco o ano de 1987,
guando seu uso foi direcionado a fins comerciais, sendo entdo batizada como internet.

Entretanto, sua expansdo se deu apenas entres a décadas de 1990 e 2000, sendo
foi aberta a sua comercializagdo ao publico, se tornando uma ferramenta essencial. Com
0 passar dos anos, a quantidade de usuarios aumentou exponencialmente e a forma de
utilizacdo da rede foi otimizada. A conexdo se tornou mais rapida, foram criadas redes
sociais, revolucionando por completo as formas de comunicacao.

A internet tornou-se o meio pelo qual milhdes de pessoas podem se conectar, em
qualquer lugar do mundo, rompendo os limites territoriais. Desse modo, a internet
deixou de ser apenas uma rede que recebe informacgdes, se tornando uma poderosa
ferramenta de compartilhamento de dados (COSTA,2013). Essa evolugdo tecnoldgica
refletiu diretamente no modo em como se acessa e divulga informagdes, o que contribui
para a democratizacdo do acesso a informacao, possibilitando uma circulacédo rapida e
eficiente, onde todos podem ter acesso.

No entanto, diante da possibilidade de acesso simplificado e rapido a
informagdo, através da internet e das redes sociais, os direitos individuais séo colocados
em risco, pois as pessoas estdo a todo tempo publicando momento vividos, deixando a
disposicédo de diversas outras pessoas, dessa forma a divisdo entre o que é publico e o
que é privado vai desaparecendo.  No cenério atual, ap6s publicada na internet uma
informacao ela fica acessivel a qualquer pessoa do mundo, bastando apenas uma breve
pesquisa em qualquer dos mecanismos de buscas, como o Google, por exemplo, além
disso essas ferramentas tém como caracteristica a perenidade, pois ao divulgar um fato,

ele ficara disponivel por tempo indeterminado.
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Desse modo, € possivel revisitar noticias sobre situacdes ocorridas ha tempos, e
traze-las a tona, o que pode gerar dano consideravel a pessoa, que em razao do tempo ja
tenha reconstruido sua vida, deixando para trds um possivel erro cometido, que talvez
ndo condiga com quem o individuo € hoje.

Em consequéncia da popularizacdo da internet e toda essa exposicdo de
informacdes na rede, surge a necessidade de protecdo dos individuos e regulamentacéo
do acesso ao sistema. Diante disso, foi aprovada a Lei n° 12965/14 denominada, Marco
Civil da Internet, que visa garantir os direitos fundamentais no ambito virtual,
assegurando a protecdo da privacidade dos usuarios e indenizagdo em caso de dano
material ou moral em caso de violagdo, conforme 0 expresso em seu artigo 7°, inciso | e
sequintes (BRASIL,2014).

Entretanto, a referida lei ndo foi capaz de preencher as lacunas existentes quanto
ao tratamento de dados pessoais, 0 que gerou a necessidade de regula-lo, sendo
sancionada a Lei n°® 13709/18, conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD). A LGPD disciplina o tratamento dos dados pessoais em meio digitais,
por quaisquer pessoas, até mesmo as juridicas de direito publico ou privado,
objetivando a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade, privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade (BRASIL,2018).

Resta evidente, que toda essa inovac¢do nos meios de comunicagdo é responsavel
por avanco na forma de interacdo humana, servindo de auxilio em véarios campos do
desenvolvimento das pessoas, mas de outro lado tem servido de ferramenta para causar
grandes danos aos direitos da personalidade, tais como a intimidade, e a vida privada. E
nesse cenario, que o embate entre o direito a informacdo e o direito ao esquecimento

tem ganhado énfase, o que sera discutido a seguir.

3.3 CONFLITO ENTRE O DIREITO A INFORMACAO E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO

O conflito existente entre o direito a informacéo, a liberdade de expressdo e 0s
direitos da personalidade ndo é matéria recente no ordenamento juridico brasileiro, nem
tampouco fora dele. No entanto, a referida problematica aumentou consideravelmente
na atualidade, em razdo dos avancos dos meios de comunicacao, a exemplo da internet,

que possibilita uma grande exposicdo de informagbes, sem controle efetivo do
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conteudo, além de causar a perenizacao dos fatos, pois o que é divulgado fica disponivel
por tempo indeterminado.

Diante disso, surge o embate entre o direito a informagdo e o direito ao
esquecimento, a medida que o primeiro busca resguardar o livre acesso a informacéo, e
0 outro visa proteger a esfera privada do individuo, garantido o direito de seguir em
frente, sem ter que viver a sombra do seu passado, possibilitando retirar do acesso
puablico tais informagdes.

Entdo tem-se de um lado um direito coletivo, ao passo que é evidente o direito
do publico a recordar fatos pretéritos, e do outro um direito individual, mesmo que
ninguém possua a faculdade de apagar o passado, deve-se evitar que alguém seja
perseguido por toda sua vida, em razdo de eventos passados (SCHEREIBER, 2014)

Como o direito ao esquecimento é considerado um aspecto do direito a
privacidade, logo é um direito fundamental, entdo quando em conflito com o direito a
informacdo ndo sera admitida a exclusdo de um em face do outro, sendo necessario
analisar qual ser& mais relevante no caso concreto (ALEXY, 2008).

Em sede de conflito entre direitos fundamentais, deve-se utilizar o método
adequado para sua resolucdo, de modo que a norma a seja aplicada de maneira justa.
Dentre as técnicas disponiveis, a ponderacdo tem-se apresentado como a melhor forma
de conciliar os interesses colidentes.

A ponderacdo, consiste em uma técnica utilizada para decidir observando as
particularidades do caso concreto qual direito prevalecera, desse modo a colisdo
encontra solucdo no sopesamento de interesses, onde o mais relevante ird preponderar,
porém “isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegdo” (ALEXY, 2008
p. 93)

Para uma melhor compreensdo acerca da técnica citada, Robert Alexy (2008),
traz em sua obra como exemplo o “Caso Lebach”, momento em que a Suprema Corte
Alemd, frente o conflito entre o direito a informacdo e os direitos da personalidade,
utilizou-se da ponderacédo ao decidir pela prevaléncia dos direitos do acusado, tendo em
vista que a informacgdo que se pretendia divulgar se tratava de noticia repetida, e ndo
havia interesse publico atual, além do fato de que sua exibicdo prejudicaria a
ressocializacdo do autor.

Em ambito nacional, podemos utilizar como exemplo o caso “Chacina de

Candelaria”, julgado pelo STJ, onde entenderam procedente o pedido de Jurandir
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Gomes de Franca, a agdo se originou atraves do uso sem autorizacdo do nome e imagem
do autor, em um programa exibido em rede nacional, rememorando o crime apos
décadas do ocorrido. O tribunal em seu julgamento, valendo-se da ponderacéo, entendeu
que na colisdo entre a liberdade de informacdo e o direito de personalidade, de forma
especifica o direito ao esquecimento, esse deveria prevalecer, ja que o prejuizo ao autor
seria vezes maior do que o sofrido pela ndo aplicacdo do direito a informacdo (BRASIL,
2013).

4 DESAFIOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ATUALIDADE

Na presente secdo, trataremos do direito ao esquecimento no ambito europeu
fazendo um comparativo com a realidade brasileira, logo em seguida serdo comentados
0s casos mais importantes referentes a tematica no Brasil, e o julgamento feito pelos
tribunais superiores, entéo para finalizar discutiremos o presente e o futuro desse direito

no pais.

4.1 0 DIREITO AO ESQUECIMENTO NO AMBITO VIRTUAL NA UNIAO
EUROPEIA E A REALIDADE BRASILEIRA

Diante dos avanc¢os tecnoldgicos e o aumento da producdo e do acesso as
informac0des surgiu a necessidade de tutelar a protecdo de dados pessoais, bem como a
privacidade do individuo na rede. Tendo em vista, que internet ndo € mais apenas um
receptor de informacfes, se revelando como meio de compartilhamento de dados,
agravado pelo fato de constituir uma memoria digital infindavel e global
(MORAES,2016).

Nesse sentido, o direito ao esquecimento passa a ser pensado como meio de
solucionar a problematica, sendo discutidas formas de aplica-lo em diversos paises. No
ambito da Unido Europeia, previu-se, de imediato a necessidade de regulamentar os
mais variados aspectos legais, dentre eles a privacidade de dados, pois, como salientado
0 ambito virtual ndo possui fronteiras fisicas ou juridicas delimitadas (MALDONADO,
2017).

Sendo essa a motivagdo, para que em pouco tempo apds constituir efetivamente
a comunidade europeia, houvesse a aprovagdo da Diretiva 95/46/EC no ano de 1995.

Essa Diretiva em resumo, tinha por objetivo definir o que seriam dados pessoais, bem
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como o processamento e tratamento desses dados, alinhado ao longo de trinta e quatro
artigos o rol de direito sobre os dados pessoais, abordando cuidadosamente a questdo
referente a guarda e a responsabilidade por sua propagacdo (MALDONADO,2017).

A Unido Europeia, em mar¢o de 2011, veio a confirmar e consolidar o direito ao
esquecimento, momento em que a Comissaria Viviane Reding referiu-se a ele como o
pilar do direito & privacidade. Garantindo o direito ao apagamento de dados a todos,
incumbindo aos gerenciadores de informacgdes o dever de comprovar a necessidade de
manter as informacdes (MALDONADO,2017).

Ap0s cerca de quatro anos de intensa negociacdo, a Unido europeia aprovou o
Regulamento 2016/679, intitulado General Data Protection Regulation, em 27 de abril
de 2016, que entrou em vigor em 25 de maio de 2018.

O Regulamento 2016/679, tratou de forma especifica o direito ao esquecimento
em seu artigo 17, trazendo inclusive parametros para sua aplicacdo. Expressando que
toda pessoa tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos
seus dados, quando atendidos quaisquer dos motivos dispostos nas alineas do artigo,
que sdo resumidamente, dados obtidos de forma ilicita, que ndo sejam mais necessarios
ao fim para que foram recolhidos, ou a falta de fundamentos juridicos para o tratamento
daqueles dados (UNIAO EUROPEIA, 2016).

Apesar dessa lei ndo possuir aplicacdo fora do @mbito da Unido Europeia, pode
servir como modelo a outros paises, assim como ocorreu quando decidiram sobre o
direito ao esquecimento no caso Google Spain em 2014, tendo em vista que essa
decisdo alterou essencialmente o tratamento dispensado a tematica ao nivel mundial
(MALDONADO, 2017).

Enquanto a situacdo do direito ao esquecimento na Unido Europeia se encontra
em desenvolvimento promissor, a realidade brasileira ¢ muito diferente, como ja
ressaltado em momento anterior ndo ha no ordenamento juridico brasileiro a protecdo
expressa ao direito ao esquecimento. Além disso, em recente decisdo o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a incompatibilidade de tal direito com a Constituicéo
Federal, dando véarios passos para tras no sentido de tutelar o direito ao esquecimento,
fato que serd comentado mais adiante.

Recentemente foi aprovada a lei n° 13.709 de 2018, a ja citada Lei Geral de
protecdo de dados, sendo um avango no contexto do tratamento de dados pessoais no

Brasil. Entretanto, a referida lei nada previu sobre o direito ao esquecimento.



115

A falta de normatizacdo do direito ao esquecimento tanto no ambito virtual,
quanto fora dele, tem gerado instabilidade nas decisdes dos casos julgados, sem
fundamentos que harmonizem o direito em tela com 0s casos concretos, 0s operadores
do direito se encontram perdidos em meio a decisfes que transmitem uma falsa
sensacéo de justica (MORAES, 2016).

Diante do exposto, é evidente a ineficiéncia do poder legislativo brasileiro, em
relagdo a regulamentacdo do direito ao esquecimento. Entdo diante da inércia do
legislativo, o poder judiciario frente as demandas que surgem, acaba tomando para si

essa funcéo, proferindo decisdes que muitas das vezes sdo ineficazes.

4.2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O direito ao esquecimento ganhou destaque no cenario brasileiro através de dois
julgados do Superior Tribunal de Justica, ambos ocorridos no ano de 2013, sendo
considerados 0s casos mais importantes decididos até a presente data.

O primeiro caso ja foi citado brevemente em secdo anterior, o trataremos nessa
oportunidade com mais detalhes. Os fatos se passaram no ano 1993, onde Jurandir foi
acusado de participar dos homicidios ocorridos nas proximidades da igreja de
Candeléria, no Rio de Janeiro, no entanto, algum tempo depois ele foi absolvido, sendo
inocentado das acusagdes.

Entdo, passados alguns anos ap6s o ocorrido, no ano de 2006 o programa de
televisdo chamado Linha Direta-Justica da emissora Globo, resolveu exibir uma matéria
sobre a Chacina de Candelaria, rememorando o fatidico crime. Procuram Jurandir para
uma entrevista, a qual ele prontamente recusou, bem como se manifestou contra a
exibicdo de sua imagem, porém mesmo diante de sua negativa o programa foi
veiculado, exibindo sua imagem e seu nome (LUCENA, 2018).

Por conseguinte, Jurandir ajuizou uma acgdo de reparacdo de danos morais em
face da Rede Globo, em razdo do fato de que a situacdo ja havia sido esquecida pelo
publico, em decorréncia dos anos ja passados, sendo assim a exibi¢do do programa lhe
causou graves danos aos seus direitos de personalidade.

O caso chegou entdo ao Superior Tribunal de Justica (STJ), dando origem ao
Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ, em que figurava como recorrente a Rede Globo,
ocasido oportuna em que a Quarta Turma do STJ, realizando uma ponderagéo entre o

direito a informacdo e o direito & privacidade, julgou favoravelmente o direito ao
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esquecimento do requerido. Desse modo, negou provimento ao recurso interposto pela
emissora, assentando que mesmo a matéria sendo veridica e obtida de forma licita,
observando o caso concreto deve-se privilegiar a protecédo dos direitos da personalidade
do autor (ACIOLI, 2018).

O segundo caso, trata-se do Recurso Especial 1.335/153/RJ, intitulado como
“Caso Aida Curi”, foi julgado no dia 28 de maio de 2013, mesma oportunidade em que
julgaram o caso anterior. No caso em questdo, os irmdos Nelson Curi, Roberto Curi e
Mauricio Curi ajuizaram uma ac¢do de reparacdo de danos morais, matérias e a imagem
contra a emissora Globo. Fundamentaram os danos morais, em razdo do intenso
sofrimento em rememorar o passado, e 0s materiais em virtude da exploragdo da
imagem de sua falecida irma (LUCENA, 2018).

O objeto do caso em tela é a veiculacdo de matéria sobre a morte de Aida Jacob
Curi, no programa Linha Direta da Rede Globo. A jovem foi vitima de uma tentativa de
estupro por trés homens em um prédio de Copacabana, de onde foi arremessada do 12°
andar na tentativa de simular um suicidio.

O crime chocou a populacdo brasileira na época, sendo amplamente divulgado,
entretanto, os irmdos de Aida alegam que com o tempo o crime havia caido no
esquecimento, e que a emissora ao exibir o programa retratando a historia foi
responsavel por reabrir feridas, afirmando que houve exploracdo da imagem da mesma,
havendo ainda um enriquecimento ilicito por parte da ré (LUCENA, 2018).

No mérito, os autores alegaram o direito ao esquecimento relacionado a tragédia
familiar, o qual havia sido violado pela parte ré, quando feita a exibicdo do programa
com reportagem contando sobre a morte de Aida sem autorizacdo deles (BRASIL,
2013).

Pela maioria dos votos a 4% Turma do STJ, foi negado provimento ao recurso,
em virtude da importancia histérica do crime, bem como pelo fato de que ndo haveria
como falar sobre ele sem mencionar a vitima. Nesse sentido é a pontuacao feita pelo
Ministro Luis Felipe Salom3o “em um crime de repercussdo nacional, a vitima por
torpeza do destino — frequentemente se torna elemento indissociavel do delito,
circunstancia que, na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se
pretenda omitir a figura do ofendido” (BRASIL, 2013, p. 39).

Em sede de Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606 movido pelos irmaos Curi, 0
caso de Aida foi julgado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, momento em

gue por maioria os votos, firmou a seguinte tese de repercussédo geral (BRASIL, 2021):
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E incompativel com a Constituicdo Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem

do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacdo social — analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a caso, a partir
dos parametros constitucionais, especialmente os relativos a protecéo
da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral, e as
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel.

Insta salientar, que diferentemente do alegado na tese descrita acima, o direito ao
esquecimento ndo se trata de um mero direito de apagar fatos, ou impedir sua
divulgacdo em virtude do tempo, mas sim de um direito de que 0 que é exposto ao
publico sobre determinada pessoa seja feito contextualizadamente, nao transformando o
passado em presente sem uma relevante justificativa (SCHREIBER, 2013a).

Nesse sentido, o professor Anderson Schreiber representando o Instituto
Brasileiro de Direito Civil em audiéncia publica referente a temética, no &mbito do RE
1.010.606/RJ, pontuou que o direito ao esquecimento ndo deve ser levado apenas por
mero desejo do individuo de ndo sem lembrando por acontecimentos do passado
(BRASIL, 2017).

Sendo essa ideia deturpada do direito ao esquecimento, que leva a banalizagéo
do instituto, sendo utilizado como fundamento para quaisquer pedidos que tratem da
vontade do individuo de ndo ser mais vinculado a determinada situacéo pretérita. Este é
um dos maiores desafios para determinar o que é abrangido pelo direito ao
esquecimento, pois hd uma tendéncia a inclusdo de demandas que poderiam se
enquadrar em outras categorias, ou que necessitam ser qualificadas diversamente
(BRANCO, 2017).

Desse modo, tem-se que o melhor caminho a seguir ndo seria o de extin¢do do
direito ao esquecimento, mas sim buscar formas de delimitar sua area de aplicacao,
estabelecendo critérios para sua qualificacdo, para que possivelmente os direitos em

conflito sejam harmonizados.

4.3 O PRESENTE E O FUTURO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL

Em julgamento do Recurso Extraordinario 10.010.606, o Supremo Tribunal
Federal fixou a tese de que o direito ao esquecimento é incompativel com a Constituigdo

Federal, entretanto a referida decisdo ndo colocou um ponto final no assunto, de modo
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que a proépria tese trata a possibilidade de aplicacdo do instituto a depender do caso
concreto, quando ¢ feita a seguinte previsao “excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expresséo e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais, especialmente os relativos a protecdao da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral [...]” (BRASIL, 2021).

Desse modo, o Supremo apenas sustentou o que ja vinha sendo defendido pela
doutrina do direito ao esquecimento, que como ja demonstrado anteriormente sempre
enfatizou que o referido instituto, jamais deveria ser visto apenas como um mero direito
de apagar informacdes seguido pela vontade do individuo, devendo em caso de conflito
entre direitos igualmente caros, ser realizada uma ponderacdo, sopesando 0s interesses
em jogo, para decidir qual ir& prevalecer.

No caso julgado ndo foi reconhecido o direito ao esquecimento, entretanto a tese
assentada pelo Supremo, ndo eliminou tal direito do ordenamento patrio, mas acabou
por firmar o entendimento que até entdo prevalecia no dmbito civel, ainda que nédo
expressamente. Dessa forma a decisdo ndo deve ser levada como um fim ao assunto,
mas sim, como um caminho ao seu aperfeicoamento, que continuard operante ainda que
ocultamente, até que o Supremo Tribunal Federal deixe de temer o seu uso
(MANSUR,2021).

Sendo assim, os problemas ainda ndo terminaram, visto que as demandas
relacionadas ao direito ao esquecimento continuam a chegar nos tribunais, inclusive
apos a decisdo que atestou a incompatibilidade do instituto, como € o caso de Cristian
Cravinhos.

Cristian e seu irmdo Daniel Cravinhos, foram os responsaveis pela morte de
Marisia e Manfred Albert VVon Richthofen, a mando da filha do casal Suzane. Em
sintese, 0 caso Richtofen, ocorreu em outubro do ano de 2002 na cidade de S&o Paulo,
onde o casal foi assassinado pelos “irmaos Cravinhos” simulando um latrocinio. O
detalhe que mais chocou a populagéo foi que tudo havia sido planejado pela filha do
casal, possuindo como motivacdo o fato de que a familia ndo aprovava o seu
relacionamento com Daniel, sendo assim apds a execuc¢do do plano eles poderiam viver
tranquilamente e Suzane ainda teria direito a parte da herangca deixada pelos pais.
(MOLL, 2015)

Passados longos anos apds o ocorrido, Cristian Cravinhos recorreu a justica com
0 intuito de inibir veiculagdo de episodio, de uma série produzida pela Medialand

Produc6es e Comunicagdes Ltda.
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Alegando ter direito ao esquecimento, Cravinhos ajuizou uma acao de obrigagéo
de fazer cumulada com indenizagdo por uso indevido de imagem e danos morais,
perante o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP), onde sustenta que teve
seus direitos de imagem violados pela requerida, que sem autorizacdo utilizou doze
fotografias suas em um episédio denominado “Suzane Von Richtofen”, da referida
série, porém teve seu pedido indeferido em primeira e segunda instancias (SAO
PAULO, 2020).

N&o contente com a situacdo, Cristian através de seus advogados, interpds
recurso de admissibilidade, solicitando ao TJSP que encaminhe os autos do processo
para o Superior Tribunal de Justica, bem como ao Supremo Tribunal Federal.
(GENTILE, 2021)

Segundo Gentile (2021), em peticdo que sera enviada ao Supremo, Cristian alega
que a série em questdo atenta contra o artigo 5° da Constituicdo, e que ndo pode ser
lembrado pelo resto de sua vida pelo delito cometido, salienta o desejo de viver em paz
e que a exposicdo de sua imagem na série, seria condena-lo a uma pena de caréater
perpétuo.

Insta salientar, que este é s6 um exemplo das demandas acerca da matéria que
estdo chegando nos tribunais, podendo surgir muitas outras no decorrer do tempo, e
consequentemente havera necessidade de aprecia-las, em raz&o da colisdo entre direitos
fundamentais.

Embora a Suprema Corte tenha, se posicionado contra toda tese defendida pelos
estudiosos do direito ao esquecimento, compreende-se que o entendimento sustentado
no julgamento do Recurso Extraordinério 1.010.606, resta consolidado até que hajam
alteracdes no ordenamento juridico.

E evidente a dificuldade de garantir o direito ao esquecimento no Brasil, e isso
ocorre principalmente em razdo da auséncia de legislacdo acerca do tema. Entretanto, é
importante ressaltar que existem alguns Projetos de lei que foram apresentados na
Camara dos Deputados e Senadores, porém nao foram aprovados até entéo.

Tem-se como exemplo das propostas legislativas apresentadas, o PL 7.881/2014
de Eduardo Cunha, o qual possuia apenas um artigo, onde determinava a obrigacéo de
que links que fizessem referéncia a dados irrelevantes ou desatualizados sobre certa
pessoa, fossem removidos das ferramentas de buscas (BRASIL, 2014). Esse projeto
caso aprovado, colocaria em risco a liberdade de expressdo, a medida que ndo

estabelece nenhum critério para remoc&o, bastando que fosse antigo.
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Outro exemplo um pouco mais recente, € o Projeto de Lei 4418/20 do Deputado
Davi Soares, o qual busca instituir o direito ao esquecimento penal, a proposta tem
como objetivo garantir o direito de que a pessoa que tenha cumprido sua pena, apos seis
anos ndo tenha seu nome citado, ou qualquer outro meio que facilite sua identificacéo,
pela midias e meios de comunicacdo, sob pena de indenizacdo em valor superior ao
lucro auferido com as reportagens (BRASIL, 2020).

Ante 0 exposto, restou evidenciada a necessidade de aprofundar o estudo do
tema, de regulamentacdo, enquanto ndo houver evolucdo legislativa a respeito da
matéria ndo havera garantia de seu exercicio, pois, somente através de uma legislacao
bem elaborada, seré possivel definir seu campo de atuacdo, bem como parametros para
sua aplicacdo, evitando prejuizos aos direitos da personalidade, bem como colocando a

salvo o direito a informacéo e a liberdade de expresséo.

5 CONCLUSAO

A pesquisa em tela visou analisar a possibilidade juridica de garantia do
exercicio do direito ao esquecimento, para isso, buscou-se em primeiro momento uma
definicdo do referido direito, que apesar de ndo ser expressamente previsto na legislacdo
brasileira, pode ser considerado com uma espécie dos direitos da personalidade, sendo
um aspecto do direito a privacidade, se revelando como forma de protecdo a pessoa € a
sua dignidade na contemporaneidade.

No decorrer do texto foram demonstradas algumas mudancas ocorridas na
sociedade com a revolugdo tecnoldgica, que alterou por completo 0 modo como se
acessa e dissemina informacdes, o0 que levou a uma tendéncia de exposic¢ao constante da
esfera intima dos cidaddos, e a uma internet que nao esquece. Diante disso surgiu o
conflito entre o direito a informacdo e o direito ao esquecimento, assunto que foi
abordado, e chegou-se ao entendimento de ndo ha direito absoluto, de modo que ambos
os direitos podem ser limitados, sendo o conflito resolvido através da ponderacdo, onde
diante do caso concreto prevalece o que possui maior relevancia.

No tocante a ponderacédo, é possivel notar através das decisdes emitidas acerca
da temaética, uma dificuldade preocupante em estabelecer parametros para julgar o
conflito entre direitos da personalidade e os direitos a informacdo e a liberdade de

expressdao. De modo que os parametros até entdo utilizados, a exemplo da pessoa
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publica, lugar publico, evento criminoso ou historico, tempo e interesse publico na
informacdo, carecem de desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial.

Sendo essa exatamente uma das maiores problematica do tema, pois ndo ha uma
delimitacdo do seu ambito de protecdo, sendo necessario estabelecer critérios para
delinear quais casos cabem aplicacdo do instituto e quais ndo se enquadram.

Esse é um dos pontos em que reside a ineficiéncia do poder legislativo, que até o
momento ndo conseguiu aprovar projeto de lei sobre o tema, e os que ja foram
propostos, ndo ofereceram solucdo para os problemas de aplicacdo do instituto, visto
que ndo procuraram estabelecer requisitos para aplica-lo.

Nesse viés, resta clara a premente necessidade de positivacdo do direito ao
esquecimento, com o estabelecimento de critérios sélidos para sua aplicacdo, bem como
delimitacdo do que é abrangido por ele, para ser possivel garantir o seu exercicio. De
modo que enquanto ndo houver legislacao acerca do tema, ndo ha como garanti-lo, pois,
somente assim haverd meios de proferir decisGes justas, evitando-se prejuizos aos
direitos individuais, bem como aos coletivos.

Insta salientar, que o tema no Brasil e no mundo, ainda esta se desenvolvendo,
sua conceituacdo, sua aplicacao e os seus limites se encontram em estudo. Desse modo a
presente pesquisa ndo se pretende exaustiva, mas sim uma forma de contribuir ao estudo

desse direito tdo importante.
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