

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Porque se chamavam homens




    Também se chamavam sonhos




    E sonhos não envelhecem.




    Milton Nascimento.


  




  

    Nota da Autora




    Como muitos, ao descobrir que pretendia transformar o mundo, ingressei na faculdade de direito. Não satisfeita, ao concluí-la e perceber que o mundo permanecia mais ou menos o mesmo, resolvi me inscrever em um programa de mestrado. Olho com atenção, agora, e percebo a magnitude das minhas aspirações e o tamanho da coragem necessária para levá-las a cabo — e vejo, com gratidão, a forma como tantas outras pessoas já se dedicaram à construção desse sonho coletivo.




    A ideia de um mundo melhor — mais justo, mais livre, mais vasto — habita nosso imaginário coletivo como uma utopia, mas poucas vezes chega a alcançar a condição de projeto. Às vezes, muito cedo, chega a desaparecer por completo, e não é preciso se demorar muito no seio das ciências jurídicas para perceber como o próprio direito, em sua vivência cotidiana, acaba por executar — com exímio rigor normativo — sua função disciplinadora e amortecedora, cerzindo com firmeza os buracos em sua tessitura que a vida insiste em abrir aos rasgos.




    Temos ainda, todavia, o poder-dever de imaginar. Esse foi o compromisso que assumi ao pensar e concluir a pesquisa que agora preenche as páginas deste livro, ao revirar os escombros normativos e posicionar a certeza jurídica diante dos desejos e das histórias humanas; das muitas maneiras de se pensar o universo; e dos problemas que até hoje corroem nossas estruturas sociais e políticas.




    Em meio às ruínas, encontrei ainda a esperança.




    Ao longo desta pesquisa, os povos indígenas não apenas servem de exemplo pela histórica e heroica resistência a um projeto de mundo que busca não apenas destruí-los, mas também fazer desaparecer tudo que representam e defendem — um projeto de mundo que se opõe de maneira sistemática ao que quer que se apresente como diferente, a ameaçar sua hegemonia perigosa e maçante —, como também propõem outros caminhos, sugestões do que a vida poderia ser e rumos a essa transformação.




    Como farol e, simultaneamente, também como linha de partida, os direitos humanos são esmiuçados e provocados — desde sua invenção, como um pensamento afetivo e subjetivo sobre o outro; como um puro exercício imaginativo convertido em prática política — para que se questione, em curiosidade simples, o que podem fazer por esses povos que foram, secularmente, construídos como outros e assim relegados, já há mais de meio milênio, às margens do Estado e de sua proteção.




    A essa altura, eu não poderia deixar de explicitar que, neste ano que se inicia, o cenário político brasileiro já anuncia transformações profundas. Enquanto eu era aluna do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso (PPGD/UFMT) e conduzia essa pesquisa, vivia-se a pandemia do novo coronavírus, em um cenário de constante ansiedade, medo e luto — três sentimentos que não tendem, naturalmente, a favorecer as inclinações criativas, e que ganharam novo fôlego diante das muitas perdas e dos inúmeros retrocessos sentidos ao longo da ascensão da extrema-direita ao poder no país.




    Nesse período conturbado, diversos questionamentos indígenas ganharam, para mim, ainda mais peso, como a dúvida lançada sobre a própria excepcionalidade humana; as consequências imprevisíveis do atual ritmo de produção e consumo do mercado globalizado; e a importância conferida aos sonhos e à esfera do intangível e do incompreensível.




    E, como falamos de uma pesquisa científica rigorosamente conduzida, tendo sido inclusive, durante um período, até mesmo financiada pela CAPES, é claro que esses sentimentos e essas inquietações vêm à superfície ao longo de todas as páginas, como uma mancha a se espalhar rapidamente pelo papel, pois, para a surpresa de poucos, é com essa mesma tinta que se escreve o texto.




    Desde o começo do mestrado até o momento em que torno pública, finalizada, esta versão revista da dissertação, atravessei mais lutos pessoais do que achei que seria possível suportar. Concluí o trabalho, todavia, e pude responder a algumas das minhas perguntas — formulei outras inúmeras, por outro lado, sobre as quais ainda estou, na boa companhia de talentosos autores e carinhosos amigos, rascunhando diversas outras páginas.




    Este livro condensa, em síntese, os resultados dos anos que passei envolvida nas excelentes discussões promovidas pelo PPGD/UFMT, não apenas sob a orientação cuidadosa do Prof. Dr. Patryck de Araújo Ayala, mas também no âmbito dos Grupos de Pesquisa Jus-Clima, por ele coordenado, e Terceira Margem, de coordenação do Prof. Dr. Felipe Rodolfo de Carvalho, em um cenário contemplativo e de ainda imensuráveis consequências políticas e sociais.




    Indispensáveis à redação final deste livro, aproveito para cumprimentar os professores que compuseram minha banca de defesa e forneceram preciosas contribuições ao aprimoramento do trabalho. Ao Prof. Dr. Patryck de Araújo Ayala, por sugerir caminhos e livros incomparáveis, alguns tirados de sua própria estante; ao Prof. Dr. Felipe Rodolfo de Carvalho, por seu olhar sensível e tão atento às pessoas inscritas no texto e vistas por trás dele; e ao Prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho (PUC-PR), por sua experiência inestimável no terreno dos direitos dos povos indígenas no Brasil. Tive a honra de ter sido aprovada com distinção e louvor, com recomendação para que publicasse a pesquisa, e é com satisfação que a entrego agora.




    Entre essas páginas, encontra-se minha dedicação incansável à redação de um trabalho ético, sensível e compromissado com as lutas dos povos indígenas, que me são caras por razões pessoais e afetivas. Não falarei delas por aqui, sob pena de repetir as mesmas palavras emotivas que brotaram de mim quando redigi, pela primeira vez, os agradecimentos da dissertação, mas que fique o registro: pelo exemplo de seriedade apaixonada, a meus pais, muito obrigada.




    Espero, com a maior carga de esperança que esse verbo pode conter, que esta obra sirva de inspiração e alento para os juristas que, como eu, ainda veem o potencial transformador dos direitos humanos, por depositarem fé na bondade das pessoas e no infinito talento — tão propriamente humano — de se imaginar e criar quando, antes, nada havia. Mesmo diante de ruínas tão imensas e raízes tão apodrecidas como fundas, não duvido que possamos achar novos rumos.




    Para tomar liberdades com uma das mais queridas citações de Herrera Flores — que tanto iluminou minhas ideias enquanto eu ainda cursava a graduação no interior de Rondônia —, no que se refere aos direitos humanos, não fizemos nada além de começar.




    Agradeço, por derradeiro, aos familiares, amigos e professores que tornaram tudo isso possível.




    Dedico esta obra, em cada uma de suas páginas, a quem não terei mais o privilégio de abraçar: Tia Laurinha e Beatriz. Eu gostaria muito que vocês estivessem aqui ainda.




    Faço ainda uma última dedicatória póstuma ao indígena que residia, sozinho, na Terra Indígena Tanaru, e que deixou em mim uma impressão assombrosa da vida, de uma maneira que sequer posso pôr em palavras, apesar de tão apegada a elas.




    Que possamos nos comprometer, dia após dia, com o que acontece enquanto estamos aqui ainda.




    Cuiabá, a cidade eternamente ensolarada, em janeiro de 2023.




    Cecília de Castro Algayer.


  




  

    Prefácio




    A apresentação de trabalhos científicos normalmente dá (e precisa fazê-lo) protagonismo aos resultados da iniciativa de seus autores (ou autoras) e ao seu conteúdo, visando a permitir que o leitor seja auxiliado em sua primeira aproximação com o produto que tem diante de si, e para que possa realizar, também por si, o seu juízo e construir as próprias conclusões sobre ele.




    Em semelhante cenário, o ato de apresentação tenderia a esmaecer a figura do principal personagem deste trabalho, o seu autor, fortalecendo uma construção hermenêutica que sugere a autonomia do texto em relação ao seu autor para o fim de que este produza seus efeitos perante o objeto do qual se ocupa.




    Não faria justiça a este trabalho distanciá-lo da responsável por torná-lo realidade, Cecilia de Castro Algayer, quem obteve, com ele, o título de mestra defendendo sua versão dissertativa, em setembro de 2022, em sessão pública no curso de mestrado em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT). A banca por mim presidida, na condição de orientador, também recebeu em sua qualificada composição o prof. Dr. Felipe Rodolfo de Carvalho (UFMT) e o prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho, como membro externo, da Pontifícia Universidade Católica do Paraná (PUC/PR).




    Naquela ocasião, foram compartilhados elogiosos registros sobre a qualidade da pesquisa, que foi aprovada com louvor e recomendada para publicação. Nesta oportunidade, tratarei de explicar as razões que justificam essa realidade, razões estas que estão associadas à sua autora e ao seu trabalho, não se podendo, portanto, dissociar a autora de seu produto.




    Cecília é egressa da Universidade de Rondônia (UNIR), tendo concluído a graduação em Direito e se habilitado a uma das vagas oferecidas no processo seletivo de 2020 do curso de mestrado em nosso Programa de Pós-Graduação, tendo sido aprovada e designada pelo colegiado para minha orientação.




    Já em sua apresentação perante o processo de seleção, era possível antever qualidades diferenciadas que favoreceriam seu ofício de pesquisadora no mestrado, tendo demonstrado ali, naquele momento, uma rara aproximação com literatura científica dificilmente estudada em ambientes externos aos dos programas stricto sensu, além de uma particular desenvoltura na construção de reflexões críticas sobre realidades que fariam parte de sua dissertação, e também de sua rotina social, acadêmica e pessoal nos próximos dois anos.




    Para além da excelente avaliação que obteve da banca, Cecília também se associou ao igualmente raro grupo de discentes que, neste momento, escolhe prosseguir nos estudos acadêmicos após a conclusão do curso de graduação, com dedicação integral, fazendo o uso de bolsa de pesquisa oferecida por agência de fomento nacional, e com mudança de sua residência para essa finalidade.




    Tive a oportunidade de acompanhar o desenvolvimento dessas habilidades tendo-a como aluna em duas disciplinas por mim oferecidas, ocasiões em que foram confirmadas as características que distinguem os pesquisadores de excelência, destacando-se sobretudo sua iniciativa de investigação, sua rigorosa disciplina, seu compromisso com elevados padrões de rigor científico, e sua responsabilidade com a transformação social da realidade a partir dos resultados de sua investigação.




    Somente a partir destes dados é que se pode compreender o trabalho que agora se passa a apresentar, desenvolvido em período recente de grande complexidade (e dificuldade) para conduzir as atividades humanas, sociais, e científicas no centro de uma pandemia virótica global que se estendeu suas consequências mais nocivas justamente nos anos de 2020 e 2021.




    Ao longo de três capítulos, a autora pretende demonstrar que o atributo da universalidade dos direitos humanos não é capaz de alcançar todos os sujeitos que se encontrem sob estados de violação sistemática de sua condição existencial, a partir da afirmação de discursos hegemônicos sobre seus conteúdos.




    A autora parte da premissa de que os direitos humanos descrevem tentativas de respostas para conflitos ou realidades que possuem voz e rosto e essas vozes e rostos não podem ser subtraídas dos processos de afirmação desses mesmos direitos.




    Desse modo, tendo-se escolhido como objeto a condição de vulnerabilidade social (e jurídica) dos povos indígenas, acolhe-se na realidade existencial dos mesmos um atributo que foi testado e levado à prova nos anos de pandemia, para o fim de se explicar os conflitos socioecológicos contemporâneos.




    A indivisibilidade sociocultural que define a existência dos povos indígenas por meio de relações entre estes, seus territórios, e a natureza, não está dissociada, neste momento, das conclusões científicas emitidas pelos mais influentes painéis científicos dedicados à explicação e gestão das mudanças climáticas. O estado do conhecimento científico disponível ilustra que os mais ameaçadores conflitos socioecológicos que se materializam neste momento, as mudanças climáticas e novas pandemias viróticas, têm sua origem no rompimento de relações entre os processos ecológicos e as comunidades humanas.




    Seja na ecologia, seja na economia, os sistemas socioecológicos são explicados e interpretados por meio de relações indivisíveis estabelecidas entre populações humanas, espécies e os ecossistemas, não sendo possível preterir-se, por um lado, o elemento humano em interação com espaços naturais e espécies, da mesma forma que também não é possível preterir-se os processos ecológicos na dinâmica das relações desenvolvidas, sendo estes, entretanto, limites objetivos para a ação das populações humanas.




    O rompimento das fronteiras ecossistêmicas foi bem demonstrado no tratamento da pandemia virótica global e também é bem representado pela condição existencial dos povos indígenas no Brasil, estando ambas as realidades caracterizadas com toda a sua força, nos autos da ADPF n. 709, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), cuja decisão foi debatida pela autora em seu capítulo final.




    O estado de vulnerabilidade existencial da natureza e dos povos indígenas pode ser potencializado se a este estado de coisas for acrescentado um estado de vulnerabilidade jurídica. A reprodução de perspectivas de bloqueio institucional sobre a pluralidade das realidades subjetivas que se encontram implicadas nos processos históricos de violação de direitos não permite que os direitos de fato sejam usufruídos por suas vítimas, na medida em que suas vítimas sequer são reconhecidas como sujeitos com necessidades diferenciadas perante uma realidade cada vez mais complexa.




    A autora desenvolve em seus capítulos iniciais o problema da construção da condição indígena que desafia o conceito jurídico de pessoa, remissivo à proteção individualizante de sujeitos, para fixar que a coletivização dos sujeitos não é e não poderia ser um obstáculo para se justificar simétrica proteção por iniciativa do Direito.




    Fazendo o uso de literatura referencial e intertextual que organiza um diálogo entre a literatura, a antropologia e o Direito, a autora se desincumbe com elevada capacidade de seu propósito de apresentar toda a complexidade de seu objeto e, por meio dele, demonstrar a incapacidade dos modelos jurídicos hegemônicos de interpretação da realidade para justificar a proteção de direitos.




    É digna de referência a extrema desenvoltura demonstrada pela autora no uso de marcos teóricos tão diversos quanto complexos, recorrendo-se à historiografia jurídica com a contribuição de Antônio Manuel Hespanha, a Eduardo Viveiros de Castro e Pierre Clastres na antropologia, associando-os a modelos de justiça inclusiva desenvolvidos em Axel Honeth, Nancy Fraser, Will Kymlicka, e por fim, fazendo-se o uso de modelos teóricos transformadores para os conteúdos dos direitos humanos, estes associados à produção científica de Costas Douzinas, Joaquim Herrera-Flores e Samuel Moyn.




    A autora bem compreende, baseando-se em Samuel Moyn, que a igualdade não será alcançada enquanto os esforços institucionais se limitarem aos processos de afirmação de direitos para os sujeitos, propondo como um caminho possível, o fortalecimento de estratégias jurídicas de diálogos institucionais baseados na ideia de um jus constitutionale latinoamericano, no que tange à proteção dos povos indígenas.




    É por meio desse marco teórico que o terceiro capítulo investiga estratégias de fortalecimento do protagonismo dos povos indígenas em processos de decisão, enfatizando a necessidade de afirmação de um constitucionalismo contra-hegemônico no coração das salas de máquinas constitucionais latinoamericanas, que é favorecido pela comunicação entre as experiências jurídicas nacionais e regionais, colhendo-se contribuições da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    Os conflitos que se busca gerenciar não têm origem em dissídios exclusivamente jurídicos. No que tange aos povos indígenas, estão associados a representações e práticas históricas que comprometem a sua inserção paritária na comunidade de direitos organizada pelas salas de máquinas constitucionais. Nessa direção argumentativa não se pode esperar, portanto, que os sujeitos invisíveis não o sejam pela simples afirmação de direitos.




    A existência e visibilidade de vulneráveis pode ser estimulada a partir de ampla participação decisória desses sujeitos que interpretam e explicam um mundo de forma distinta porque vivem em um mundo organizado de forma distinta dos códigos hegemônicos do Direito moderno.




    A transformação do Direito buscada e proposta pela autora, a partir da proteção da condição dos povos indígenas, sugere que o Direito se comunica neste momento com mundos que não podem ser ignorados porque, conforme já se assinalou, a realidade é explicada pelas ciências mediante relações dinâmicas entre distintas realidades. A participação decisória tem o potencial de tornar visível essa realidade de indivisibilidade, e de favorecer a inclusão de uma pluralidade de narrativas explicativas do mundo, entre as quais se encontra a dos povos indígenas.




    Dirigir e orientar significa, autenticamente, um processo de colaboração em um projeto de terceiro, que já existe e pode ser aperfeiçoado.




    Cecília, agora mestra, concedeu-me a muito feliz (e da mesma forma, muito rara) oportunidade de exercitar com fidelidade o ofício de orientador, de dirigir um trabalho de pesquisa autoral, oferecendo caminhos, literatura, marcos teóricos, reflexões, e estimulando de forma dirigida a problematização de ideias legitimamente autorais, em um exercício dialógico de mútua aprendizagem.




    Minha tarefa se resumiu fundamentalmente a esse conjunto de ações: ser um interlocutor e colaborador de um projeto escolhido e arquitetado por sua autora. Marcos teóricos, literatura, material de pesquisa, problemas e comentários foram por mim compartilhados. O resultado à autora pertence.




    Quando eventos como estes se oferecem ao trabalho do pesquisador-orientador tem-se aberta uma real oportunidade de crescimento científico para ambos, de motivação, de inspiração e de protagonismo para a transformação do conhecimento.




    Se fosse possível sintetizar o trabalho que é agora tornado público à comunidade jurídica em poucas palavras, se poderia afirmar que se trata de uma pesquisa efetivamente comprometida com um constitucionalismo dos valores comuns, e com um Direito da igualdade, que compreende a complexidade das sociedades contemporâneas para se alcançar melhores padrões de justiça para todos os que se encontrem em condição de vulnerabilidade.




    Congratulo, por cada uma dessas razões, a Editora Dialética e a mestra Cecília de Castro Algayer pela oportunidade de colaborarem para a transformação dos modelos de justificação dos direitos humanos no Brasil, e para que o discurso da universalidade dos direitos humanos implique, efetivamente, direitos humanos para todos os sujeitos.




    De Cuiabá (MT) para São Paulo (SP), em 23 de maio de 2023.




    Prof. Dr. Patryck de Araújo Ayala




    Professor Associado IV nos cursos de graduação e




    mestrado em Direito da Universidade Federal de




    Mato Grosso (UFMT). Pós-doutor, Doutor e Mestre




    em Direito pela Universidade Federal de Santa




    Catarina (PPGD/UFSC). Estágio de doutoramento na




    Universidade Clássica de Lisboa (UL) com bolsa PDEE/




    CAPES. Diretor do Instituto O Direito por um Planeta




    Verde. Membro da World Comisson on Environmental




    Law da IUCN Programa Harmony with Nature (United




    Nations), na condição de especialista independente.




    Membro do conselho diretor da Revista de Direito




    Ambiental (Thomson Reuters). Líder do Grupo de




    Pesquisa Jus-Clima. Autor, revisor, parecerista e articulista




    em obras e periódicos nacionais e estrangeiros.




    Procurador do Estado de Mato Grosso.


  




  

    Introdução




    Os direitos humanos apresentam-se, hoje, como um instrumento universal às reivindicações humanas. Pretendem abarcar as pretensões de todos os povos e de todos os sujeitos, consubstanciando um conjunto inatacável de valores; espécie de libertação universal de todas as mazelas e também instrumento para todas as conquistas.




    Ao colocar em dúvida essa premissa-promessa, esta pesquisa busca lançar luz à situação particular dos povos indígenas no Brasil para investigar se, em termos teóricos e práticos, os direitos humanos — como atualmente institucionalizados e teoricamente definidos — têm sido uma gramática possível às reivindicações dos interesses capazes de concretizar os projetos de mundo dos povos indígenas.




    Há duas particularidades que possibilitam esse recorte e justificam a dúvida. A primeira, o fato de os povos indígenas serem étnica e culturalmente distintos da sociedade hegemônica brasileira, compartilhando, todavia, em meio a todas as suas diferenças, um histórico de violência e silenciamento em relação à sociedade que aqui se impôs. E a segunda, a abertura que essas profundas distinções abrem, como uma fissura, entre os povos indígenas e o direito, suas instituições e ritos, bem como todo o espaço político-jurídico e social correspondente à sua definição e à sua prática.




    Conduzida pelo método dialético, a pesquisa busca, fundamentalmente, investigar como os direitos humanos podem contribuir ao levante de práticas contra-hegemônicas a favor dos povos indígenas no Brasil. Foram delimitados três objetivos principais e indispensáveis ao enfrentamento da questão proposta, e, na redação do trabalho, cada um deles foi desenvolvido em capítulo próprio.




    Primeiramente, buscou-se caracterizar a crise do Estado e do direito na contemporaneidade, bem como situar o discurso predominante dos direitos humanos nesse cenário.




    Para isso, ao longo do primeiro capítulo, por meio de uma análise jurídico-sociológica, se explicita o discurso jurídico como um discurso de poder, capaz de nomear realidades e legitimar violências. Encarado como criação de uma cultura particular, o direito é posto em contradição com suas pretensões internas de abstração e universalidade, revelando assim sua insuficiência, em muitos âmbitos, para servir de acervo de sentidos a uma sociedade plural, em que se avolumam reivindicações crescentes e no seio da qual são engendradas e sentidas transformações não apenas nas relações humanas, mas também no planeta. À crise do atual modelo jurídico e de Estado, contrapõe-se o discurso dos direitos humanos que, contextualizado e criticamente questionado, especialmente no cenário latino-americano, resta também colocado em xeque diante de suas limitações internas e externas.




    Em seguida, buscou-se demonstrar a alteridade dos povos indígenas em relação à sociedade hegemônica, bem como os limites e os obstáculos da relação entre esses povos e o Estado brasileiro.




    Portanto, no segundo capítulo, faz-se uma abertura às juridicidades, pontos de vista e cosmologias indígenas, para que estas sejam demonstradas como correntes de pensamento e estratégias de ação contemporâneas. A partir de uma perspectiva que reconhece os povos indígenas como interlocutores da experiência humana na Terra, são traçados diálogos entre o pensamento ameríndio e a narrativa ocidental predominante, na busca por intersecções e aprendizados capazes de confrontar o enclausuramento do discurso jurídico, historicamente fechado à subjetividade indígena.




    Por fim, buscou-se compreender a invisibilidade dos povos indígenas diante do Estado brasileiro, bem como as contribuições e potencialidades dos direitos humanos à sua ruptura, com a propositura de um novo paradigma jurídico.




    Para isso, o terceiro capítulo evidencia a situação de marginalidade social e institucional em que vivem os povos indígenas no Brasil, bem como demonstra, como contraponto, a força que reivindicações por direitos humanos têm tido para retirá-los desse cenário. Por sua força política, a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 709 é trabalhada como exemplo, especialmente diante da gravidade da pandemia do novo coronavírus no país. Em sequência, os direitos humanos são explorados em seu caráter revolucionário, especialmente quando manejados por povos contra o Estado, para quem a política tem um significado radicalmente diferente.




    Retoma-se, por derradeiro, o tema da crise do atual modelo de Estado e de direito para que se proponha uma alternativa, sob o marco teórico do direito constitucional comum para a América Latina, com enfoque no direito à participação.




    Trata-se, em síntese, destas linhas iniciais à última conclusão, de uma pesquisa não apenas compromissada com os princípios que protegem as pessoas e a democracia, mas também concebida como uma contribuição ao debate necessário acerca de direitos humanos para os povos indígenas, em toda sua alteridade e complexidade.


  




  

    Capítulo 01 Das Pessoas ao Direito, do Direito às Pessoas




    Antes que se possa adentrar o tema dos povos indígenas no Brasil e sua relação com o Estado e o direito, certas bases e premissas teóricas precisam ser traçadas. Para isso, neste primeiro capítulo, pretende-se estabelecer o que se entende, conceitualmente, por imaginário jurídico, bem como o que significa traçar as origens pré-jurídicas do direito: o que significa associá-lo de maneira determinante a uma certa comunidade.




    Nesse sentido, busca-se apresentar as forças que determinam o direito, tanto por uma ótica sociocultural quanto por uma ótica de poder, em que o direito consubstancia espaço próprio de articulação de forças diversas. Por ser um campo em que regem os binômios lícito/ilícito, aceito/reprovável, incluído/excluído etc., o direito acaba por refletir as opções valorativas daqueles capazes de estabelecê-las, e delimita, por outro lado, também as manifestações aceitas da experiência humana.




    Dessa forma, será trabalhada a relação entre as pessoas e os direitos em seu fazer mútuo, com uma investigação do papel da imaginação como elemento fundador da sociedade, da ética coletiva e também da consciência individual. Será demonstrado assim o diálogo constante entre a sociedade e suas práticas jurídicas, particularmente por meio de uma historiografia do direito ocidental, na busca por sua mitologia e seus princípios estruturantes.




    Em sequência, o ato de contar o direito será oposto ao poder de dizê-lo, com uma demonstração de seu poder simbólico. O direito será exposto em sua dualidade intrínseca: de um lado, como elemento consagrador do imaginário de determinado grupo social, por ora vencedor das disputas pelo poder de determiná-lo; de outro, como fator de exclusão e silenciamento das perspectivas e grupos vencidos. Esse contraste será trabalhado, de maneira particular, dentro do atual contexto de pluralidade cultural e étnica, bem como de globalização, transformação do mundo e crise de sentidos. O atual modelo de direito no Brasil será contrastado, em resumo, com a materialidade diversa e complexa da vida em sociedade.




    A esse cenário, serão, por fim, contrapostos os direitos humanos, instrumentos alheios ao etnocentrismo das ordens jurídicas porque fundados na universalidade da experiência humana: gramática comum às reivindicações de todos os povos. A partir da discussão entre o relativismo e o universalismo desses direitos, se verificará a relação íntima entre direitos humanos e justiça social. Sob essa perspectiva, os direitos humanos serão enquadrados como conquistas dependentes de planejamento orçamentário e participação política, ambos ausentes da experiência de vida das minorias sociais e, por conseguinte, verdadeiros obstáculos à vivência cotidiana dos direitos.




    Dessa forma, ao término do capítulo, terão sido estabelecidas as premissas para uma discussão crítica dos fundamentos imaginários, sociais e culturais do direito no Brasil, bem como da fissura aberta em relação aos povos e grupos afastados do seu processo de determinação. À premissa-promessa dos direitos humanos, terão sido propostas críticas e dúvidas suficientes para sua colocada em xeque, a fim de que a discussão possa ser adequadamente aprofundada nos capítulos seguintes.




    1.1. Direito e imaginário jurídico




    O ato de contar histórias — a si mesmo e aos outros — é comprovadamente humano: um estudo antropológico concluiu que, mesmo em sociedades de coletores, em que religiões organizadas e deuses moralizantes estão ausentes, a capacidade humana de criar (e de acreditar em) histórias está presente como uma habilidade cognitiva ligada à manutenção do grupo, ao senso de cooperação entre seus membros e à organização social da comunidade.1 Trata-se, em suma, de uma estratégia de adaptação, formação e sobrevivência.




    Diante da natureza coletiva e política do homem, ademais, suas histórias têm crucial importância: trata-se do imaginário coletivo em que, tecida em conjunto com a realidade, a ficção se transforma em condição de pertencimento. Constrói cosmovisões2 e universos em que a existência humana ganha não só sentido, como também importância: torna possível o movimento consciente pelo mundo e, muitas vezes, chega a justificar mesmo as transgressões por ele.




    Afinal, como argumenta Candido, “[...] ninguém é capaz de passar as vinte e quatro horas do dia sem alguns momentos de entrega ao universo fabulado”.3 Esse impulso criativo pode ser encontrado mesmo no âmbito jurídico, diante da forma como o direito se apoia em uma mitologia valorativa de aceitação generalizada, muitas vezes mesmo acrítica.4




    Trata-se do que Arnaud denomina nível subjacente, niveau sous-jacent, ao discurso jurídico: um sistema de função estrutural que atua em paralelo às formas oficiais do direito.5 Como sustenta Ost, esse sistema é composto por perspectivas que vão desde as construções doutrinárias aos conhecimentos aproximados que as pessoas têm do direito, formando um infradireito responsável, por sua vez, pela origem de práticas e discursos que atuam sobre o direito oficial.6 Nesse imaginário jurídico, residem histórias, confabulações, pressuposições, ideias e aspirações humanas.




    Enquanto o direito nada mais é do que a visão local e temporal daquele que detém o poder de dizê-lo, funcionando como um sistema acima da realidade protegido das conjecturas individuais e coletivas7, o imaginário jurídico é, por sua vez, inerentemente coletivo, mais sensível e intangível, atuando no plano do inconsciente.




    Sob esse ângulo, a sanha lógico-positivista contra a imaginação — ao buscar separá-la do conhecimento da realidade, a fim de eliminar toda e qualquer subjetividade do discurso do saber8 — chega a adquirir um caráter paradoxal, tendo em vista que, historicamente, o direito foi construído por ficções. Mesmo no século XIX e no auge do saber jurídico científico, o próprio Estado não foi visto fora das lentes do irreal. Pelo contrário, foi construído por meio de uma rede densa de metáforas, retido no círculo mágico do mito e assim assumido como campo teórico próprio.9




    Como concorda Hespanha,




    [...] entidades como “pessoas” e “coisas”, “homem” e “mulher”, “contrato”, “Estado”, “soberania”, etc., não existiram antes de os juristas os terem imaginado, definido conceitualmente e traçado as suas consequências dogmáticas. Neste sentido, o direito cria a própria realidade em que opera.10




    O direito é assim construído, e seu caráter ficcional está presente tanto em seu ideal de justiça quanto em suas ficções práticas e seus mitos fundadores.11 Como anota González, a própria Constituição é uma ficção criativa ao atuar, pela força de seu relato mítico, como condição interna e ficcional de todo o direito, submetendo a realidade à sua narrativa e assim também a constituindo em retorno. 12 13




    Apesar disso, a lógica cientificista, predominante, exige que o direito seja um conhecimento pautado exclusivamente pela reflexão puramente lógica e desinteressada, proibindo a “[...] faculdade de inventar e, usemos também a palavra, de imaginar: de imaginar, pelo e mais além do direito, que é o direito que pode ser; de imaginar, por dentro e mais além do direito que é, o direito em que se converte”.14




    É verdade que, com a crise do paradigma positivista15, no século XX, e especialmente com o giro hermenêutico que lançou nova luz ao papel centralizador da interpretação no direito, a possibilidade de imaginação no campo jurídico tem sido parcialmente revista, embora seus desdobramentos e efeitos estejam ainda sob investigação.16




    No tocante à imbricação entre imaginação e direito, no entanto, interessa à presente pesquisa apenas a parte intangível do fenômeno jurídico, a rede entremeada de símbolos e sentidos que estrutura e dá significado ao direito, produzindo efeitos concretos sobre o fenômeno jurídico ao atá-lo às expectativas e percepções humanas.




    Isso porque, a partir de uma concepção sociocultural do fenômeno jurídico, torna-se possível afirmar a existência de um entrelaçamento evidente entre um determinado povo e seu direito, por laços e razões impossíveis de serem artificializadas, porque pertencentes não apenas àquela coletividade, mas também aos indivíduos que a formam e suas percepções, concepções e valores mais íntimos.




    Essa concepção é de particular importância porque, em que pese sua aparente abstração, o imaginário jurídico não só produz resultados tangíveis como tem por objeto uma força concreta singular. As dificuldades inerentes à definição do que se entende por direito são variadas, dependentes tanto do enfoque empregado — se dogmático ou zetético17 —, quanto da própria carga ideológica e emotiva trazida pela palavra, pois, como conclui Ferraz Jr., “[…] qualquer definição que se dê de direito, sempre estaremos diante de uma definição persuasiva”. Entretanto, a despeito das imbricações teóricas, a força do direito é sempre sentida: às vezes sutilmente, às vezes com brutalidade.18




    Como se verificará em detalhes adiante, a construção histórico-cultural da ciência jurídica ocidental levou à consolidação, na contemporaneidade, de uma compreensão abstrata e formalista do fenômeno jurídico, marcada por um processo de subsunção e por um esquematismo binário em que atuam, em paralelismo, posições de lícito/ilícito, válido/inválido etc.




    Analisando esse cenário, Ferraz Jr. conclui que a ciência dogmática do direito — nesse que é o enfoque privilegiado pelas universidades e, por natureza, própria técnica decisória — não conseguiu abandonar a tradição ideológica liberal do século XIX e, hoje, encara ainda o fenômeno jurídico inteiramente como um conjunto de regras dadas pelo Estado, protetor e repressor, limitando-se a cuidar de sua sistematização e interpretação com o fim de melhor conservá-las.19 Trata-se, aqui, da força mais sutil do direito — ligada, não obstante, à inevitabilidade de sua violência.




    Nesse sentido, a tradição dos glosadores do período medievo não se perdeu de todo: encontra-se conservada na reprodução contínua de um conhecimento jurídico que é majoritariamente retroalimentado, mais preocupado com a confirmação da autoridade e da racionalidade de seus textos do que com uma abertura a outras áreas de conhecimento, outras formas de saber, bem como à realidade social como um todo.20




    Acerca dessa maneira hermética e predominante de se pensar o direito, o imaginário jurídico não é de menor importância, especialmente quando consideradas as particularidades da forma como os próprios juristas veem o direito; como o percebem em seu trato diário e terminam por aplicá-lo.




    Nesse sentido, ao se referir ao senso comum teórico dos juristas, Warat o define como uma constelação de referências culturais e sociais; como o lugar do secreto. Secreto porque subjacente, porque oculto: invisível, mas presente. Com essa expressão, Warat critica o caráter pernicioso de uma ideologia que subsiste apenas porque disfarçada pela aparente neutralidade da norma (e da atuação de seus intérpretes e aplicadores).




    Conforme o autor,




    [...] podemos dizer que de um modo geral os juristas contam com um arsenal de pequenas condenações de saber: fragmentos de teorias vagamente identificáveis, coágulos de sentido surgidos do discurso dos outros, elos rápidos que formam uma minoria do direito a serviço do poder. Produz-se uma linguagem eletrificada e invisível — o “senso comum teórico dos juristas” — no interior da linguagem do direito positivo, que vaga indefinidamente servindo ao poder.21




    As relações entre direito e poder são, afinal, íntimas. Refletem-se não só nos valores, conceitos e predisposições que formam e habitam o imaginário jurídico, mas também na delicada articulação de técnica, indiferença e dogmatismo que marca a atividade judicial. Como analisa Costa, o papel desempenhado pelos juristas e a crença em um conhecimento puro do direito se sustentam mutuamente, especialmente porque estão ligados ao “[…] jogo combinado do papel ‘constituinte’ da universidade e da formação das elites políticas e sociais, nos diversos Estados nacionais”.22 23




    Algumas maneiras de se compreender e romper com essa tradição formalista, imperiosa e fechada do direito podem ser encontradas na leitura jurídica, feita por Warat, do romance Dona Flor e seus Dois Maridos, do autor baiano Jorge Amado.24




    Conforme a proposta do teórico argentino, do romance se poderia se extrair história outra — A ciência jurídica e seus dois maridos —, capaz de simbolizar um confronto possível entre duas maneiras antagônicas de se pensar o direito: uma, capaz de engessá-lo e aprisioná-lo, apesar de torná-lo funcional e operante; outra, capaz de libertá-lo à sensibilidade do mundo, a despeito de sua marginalidade.




    No romance, Dona Flor, cozinheira e professora de culinária, perde o primeiro marido em um carnaval outrora alegre. Trata-se de Waldomiro dos Santos Guimarães — “Vadinho para as putas e os amigos”25 —, jogador e apostador que, boêmio e dado à vida noturna, lhe causava desespero na exata medida de seu amor. O casamento entre ambos se fez turbulento, em contraste ao matrimônio estável depois oferecido a ela pelo farmacêutico Teodoro, respeitoso e metódico. A reviravolta do enredo se deve ao retorno de Vadinho do mundo dos mortos, na forma de um fantasma ainda capaz de se relacionar com Dona Flor, que consegue então, à sua maneira, conciliar dois relacionamentos tão impossivelmente diferentes.




    O ponto de partida para que se compreenda a contribuição de Warat à ciência jurídica a partir do romance baiano é o conceito de castração, que, definido pelo autor, se refere, pelo ângulo negativo, à poda dos desejos humanos; e, pelo ângulo positivo, à imposição de desejos outros, em um direcionamento permanente a uma forma particular de existência.26 Por essa razão, fala-se em castração como um poder atuante “[…] através de múltiplas formas de significação, pelas quais somos levados a engolir uma cosmovisão imobilizadora da sociedade”.27




    A castração está, portanto, estreitamente ligada à dominação, tanto nos campos do jurídico e do político quanto no do cotidiano. É toda impossibilidade de conhecimento pessoal e verdadeiro, por um excesso de saber que, ao tolher e guiar, orienta à inércia diante de um mundo que é apresentado como pronto e acabado.




    A partir dessa construção, Warat visualiza em Dona Flor alguém — e é relevante que seja uma mulher28 — que não cede à castração e busca, em contraponto, um rompimento com esse mundo congelado, propondo uma saída à repressão que lhe é imposta.




    Enquanto Teodoro “[…] precisa do pecado para encarar disfarçadamente o desejo”29, Vadinho encarna a ambiguidade e a concretude da rua, do espaço incontrolável, permitindo a Dona Flor uma visão movediça, fluida e imprevisível da vida. Desnuda-se, portanto, a corporalidade por trás do abstrativismo imposto por Teodoro — como abertura ao mundo como ele é, e não como deveria ser.




    Não se trata, no entanto, de predomínio de uma visão sobre a outra. Pelo contrário, a tese de Warat é precisamente em defesa do adultério de Dona Flor: da necessidade de convivência entre ambas as perspectivas. Como o autor expõe,




    […] Dona Flor é uma mulher instituída. Nunca poderia ter um imaginário plenamente marginal Como muitos de nós, sem um princípio de ordem em sua cabeça, desestruturar-se-ia, entraria no delírio. Ela nunca poderia reproduzir Vadinho. Simplesmente necessita dele como o lugar do confronto, para que sua vida não fique neutra.30




    Por sua vez, o segundo casamento de Dona Flor, com o farmacêutico Teodoro, é equiparado ao espaço público burguês, figura de autoritarismo em que os conflitos são neutralizados — porque presumidos inexistentes — e os sujeitos apagados. Trata-se da força da ficção que, na contemporaneidade, à guisa de democracia e estabilidade, simula e oculta o estado de guerra em que vivem as coletividades. A partir daí, Warat propõe a urgência da democracia de sair dessa ordem sedentária; de se confrontar necessariamente com o submundo para não se reduzir à inércia de leis ocas; “[…] o quotidiano militarizado e o jogo do direito simulado”.31




    A democracia, afinal, necessita de conflitos e transgressões; certa dose de marginalidade e de descontinuidade.32 Enquanto ainda resiste a Vadinho e se prende a Teodoro, na calmaria organizada de sua vida metódica, de uma felicidade sem gosto, Dona Flor se desalenta, perguntando-se com clareza: “[…] em paz? Ou em desespero? Fosse como fosse, pelo menos honesta, mulher direita, fiel a seu marido”.33 Trata-se de condição longe de suficiente, no entanto, o adultério inevitável à plenitude. Como bem resume Vadinho a esse respeito:




    Somos teus dois maridos, tuas duas faces, teu sim, teu não. Para ser feliz, precisas de nós dois. Quando era eu só, tinhas meu amor e te faltava tudo, como sofrias! Quando foi só ele, tinhas de um tudo, nada de faltava, sofria ainda mais. Agora, sim, és Dona Flor inteira como deves ser.34




    Ao propor a articulação entre as perspectivas de Vadinho e Teodoro para compreensão e instrumentalização do direito, Warat propõe “[…] um saber sobre o direito que reconcilie o homem com suas paixões, tenha respostas de acordo com o mundo e transforme a estagnação de suas verdades em desejos vivos”.35




    Assim, se limites são inevitáveis e essenciais à própria estruturação do indivíduo e da coletividade — daí a necessidade e a importância de Teodoro —, a sensibilidade através da perspectiva corpórea de Vadinho age como chave à possibilidade de se verdadeiramente compreender o mundo e a si mesmo.




    Uma corporalidade como a de Vadinho tem sido, contudo, veementemente negada pelas perspectivas epistemológicas dominantes. Como relembra Santos, a tradição ocidental prefere o sujeito epistêmico ao sujeito empírico, pois este deve ser silenciado “[…] não só porque se encontra ‘sujeito’ à contaminação do objeto, mas também porque é, ele próprio, facilmente convertível em objeto de outrem”.36




    A responsabilidade principal pela separação entre corpo e alma na tradição filosófica ocidental, com a equiparação desta última à razão — ao intangível, ao não contaminado pelos sentidos —, e sua determinação como único caminho válido à formação do conhecimento é usualmente imputada ao racionalismo cartesiano. Como entende Descartes, afinal, a razão é o que distingue o homem dos demais animais: é o instrumento que permite o alcance da compreensão do mundo e a única coisa de que não se pode duvidar.37




    Ao descrever o método que o levou, dentre outros alcances, a essas conclusões, Descartes aponta que primeiro reconheceu a si mesmo como uma substância, cuja única natureza seria a de pensar e que, para existir, não necessitaria de nenhum lugar ou qualquer suporte material: “[…] de sorte que este eu, isto é, a alma pela qual sou o que sou, é inteiramente distinta do corpo, e até mais fácil de conhecer que ele, e, mesmo se o corpo não existisse, ela não deixaria de ser tudo o que é”.38




    Como defende Dussel, é precisamente essa negação da corporalidade que acarreta, até a contemporaneidade, “[…] a dominação da mulher; a negatividade da pluralidade, da historicidade, e, por fim, a justificação de toda a dominação ou exclusão dos escravos, servos, camponeses, ‘castas’ ou estratos sociais explorados”.39 Em concordância, Martínez e Acosta atribuem a destruição incessante da natureza à dualidade cartesiana, responsável por separar o homem de seu meio e, assim, permitir a total dominação deste último.40 Gudynas também localiza no primado da razão sobre o corpo o fundamento para o pensamento antropocêntrico que centraliza no homem a potencialidade de se exclusivamente moldar o mundo, reduzindo, consequentemente, a natureza e os animais não humanos a objetos de valor.41 Por fim, excepcionando Spinoza, Flores examina essa tradição de pensamento e, a ela, atribui a atual dicotomia entre direitos individuais e direitos sociais, econômicos e culturais.42




    Por outro lado, contra a interpretação negativa do dualismo da filosofia cartesiana, Ramozzi-Chiarottino e Freire argumentam que a desconfiança dos sentidos, ponto de partida à dúvida metódica, seja temporária e apenas necessária ao alcance da descoberta da independência do pensamento. Por meio da análise de outras obras do filósofo francês, os autores propõem uma interpretação de seu pensamento mais voltada às interrelações e interferências mútuas entre razão e corpo, notáveis pelo interesse de Descartes e por suas correspondentes publicações na área da biologia.43




    Ainda que se considerem essas ressalvas, no entanto, Descartes não representa o único ponto de apoio para a arquitetura dualista entre corpo e alma no pensamento ocidental. Das concepções platônicas acerca do mundo das ideias ao ideário judaico-cristão, especialmente a partir das formulações de São Tomás de Aquino, essa oposição dualista tem historicamente moldado a compreensão do eu, e, consequentemente, do mundo e dos outros.44




    A despeito do juízo negativo que dele se possa fazer, no entanto — ao atribuí-lo ao universo do animal, do ilógico e do impuro —, o corpo, real, diverso e existente em suas ambiguidades e fragilidades, é não só capaz de conhecimento45 como, também, um espaço político, na medida em que é terreno de exploração e também de resistência.




    Afinal, quando Federici ressalta a importância do corpo à teoria feminista crítica — no tocante à maternidade, por exemplo, ou à sexualidade — e se recusa a vê-lo como pertencente unicamente à esfera do privado, é porque seu caráter político é inegável, já que é com o corpo que se sente o mundo, a violência, a repressão, a dor, a fome e todas as iniquidades de que padecem os indivíduos.46




    Quando se fala em alteridade e minorias marginalizadas perante o direito, ademais, a questão torna-se central. Pois, “[…] e os Outros? Conhecem a lei quando ela já está inscrita em seu próprio corpo pela sanção, aplicando-se-lhes antes mesmo que possam colocá-la em questão”.47




    Contra a artificialidade das ficções impostas em jogos de poder, todavia, o mundo ameaça irromper, construído e tocado por sujeitos muito reais, em corpos alheios a ficções jurídicas e metafísicas. Está sempre a um passo de distância, marginal ou no subsolo, e, como demonstra a análise de Warat, talvez a saída resida não no rompimento, mas no adultério.




    Para que se delineie esse percurso, no traçado e na crítica do imaginário jurídico predominante, nas próximas seções, serão abordados, em sequência, o núcleo da tradição jurídica ocidental e sua principal perspectiva metodológica; a potencialidade do discurso jurídico como expressão de poder e instrumento de silenciamento e controle; e, por fim, talvez como consequência, as muitas formas pelas quais essa dogmática jurídica, com sua teoria do direito como norma e em conjunto ao senso teórico dos juristas, torna-se progressivamente mais insuficiente na contemporaneidade à compreensão e à ordenação da vida social como ela verdadeiramente se apresenta.




    1.1.1. Sobre a cultura jurídica ocidental




    A história não pode ser confrontada e estudada sem que se compreenda a força do eurocentrismo que, em termos ideológicos, a moldou no Ocidente de sorte a concentrar em um só espaço geográfico todas as conquistas e construções humanas. Como defende Dussel, o mito da modernidade e da história universal deve ser assim desfeito para que se relembre que, longe de reunir quaisquer qualidades excepcionais que a tornassem capaz de racionalmente superar todas as outras culturas, a Europa habitou por muito tempo um espaço apenas secundário do sistema inter-regional.48




    Esse posicionamento só se alterou a partir de 1492, com a conquista da América e os subsequentes processos colonizatórios empreendidos pelos europeus, que assim instauraram um sistema-mundo inédito de centro-periferia, e, na gestão de sua centralidade, alçaram-se à condição de consciência reflexiva da humanidade, atribuindo a si mesmos a produção exclusiva de valores, invenções, descobertas, tecnologias e instituições compartilhadas por outras culturas em muitos outros estágios do pensamento filosófico.49




    Como melhor explica Dussel, a partir da centralidade alcançada e impulsionada pelos processos colonizatórios, a Europa, tornada hegemônica em termos culturais, econômicos e políticos, converteu-se em centro articulador de tanto discursos quanto contradiscursos filosóficos, consubstanciando espaço privilegiado no planeta, portanto, para a discussão de questões mundiais e universais. E, como consequência disso, para o autor,




    […] mantiveram-se as culturas periféricas isoladas e sem contato entre elas; só se ligavam através da Europa, tendo sido previamente reinterpretadas pela Europa-centro. A filosofia “europeia” não é só produto exclusivo da Europa, mas é produção da humanidade situada na Europa como “centro”, e com a contribuição das culturas periféricas que estavam num diálogo coconstitutivo essencial. 50




    Quijano também atribui ao colonialismo a origem da hegemonia histórica da Europa — que, para isso, teria inclusive se apropriado com exclusividade da herança histórica greco-romana, até então preservada como parte do mundo mediterrâneo muçulmano-judaico.51 O autor acrescenta, no entanto, a questão racial ao debate: a partir da afirmação da superioridade europeia, também consequentemente teria surgido a classificação dos outros povos como inferiores, mais selvagens e mais bárbaros — teria emergido, pela primeira vez de maneira institucionalizada e violenta, uma concepção de superioridade e de inferioridade inatas, a servir de base a inúmeros processos de conquista, exploração e dominação52, especialmente no tocante à divisão entre trabalho remunerado e escravo.53




    Ampliando a argumentação de Quijano, Lugones, teórica feminista argentina, acrescenta ainda a indissociabilidade entre gênero e raça, especialmente para as mulheres de cor. Conforme a autora, no estudo dos processos colonizatórios, deve-se frisar que a inferiorização das mulheres indígenas e negras foi, em muitos casos, imposta pelo ideário patriarcal europeu, desintegrando práticas tradicionais que, em alguns casos, se pautavam pela autonomia e também pelo poder das mulheres.54




    Afinal, quando não tinham maiores ou iguais poderes aos homens, as mulheres ameríndias ao menos eram, em diversos espaços, reconhecidas e respeitadas em sua complementaridade e alteridade. Posteriormente, entretanto, as práticas tradicionais foram revistas e desintegradas pelos colonizadores, de maneira a reorientar a economia e a política a partir dos homens. Com a proibição da poligamia, por exemplo, inúmeras mulheres perderam inclusive suas famílias, com as crianças oriundas dessas relações classificadas em cinco graus diferentes de ilegitimidade.55




    Diante desse cenário, ao se defender uma visão não eurocêntrica da história, ou seja, ao se propor uma historiografia crítica, ciosa dos perigos de uma perspectiva única56, pretende-se melhor contextualizar a teoria e a prática jurídica ocidentais.




    O que se busca, principalmente, é evitar a linha de raciocínio que percebe o passar dos séculos como um contínuo avanço; uma reiterada caminhada evolutiva trilhada no mundo pelos povos europeus, em um refinamento paulatino de construções teóricas, institutos e percepções de justiça, em um arcabouço referencial e ético a ser, posteriormente, levado (com violência) a todos os outros povos da Terra — sob as pretensas de seu próprio benefício e progresso.




    Trata-se de uma perspectiva crítica importante, tendo em vista que, no campo jurídico, o estudo da história tem sido tradicionalmente empregado com o fim de se apenas legitimar a cultura jurídica existente.




    É por essa razão que Hespanha propõe uma historiografia crítica a partir de três estratégias: a primeira, de reconhecimento de que a história não é um objeto que espera por um sujeito — pelo contrário, a história depende, para sua própria formação, da subjetividade e das escolhas feitas pelos investigadores. A segunda, de consideração do direito em sociedade como objeto da história do direito, em respeito aos contextos, às contingências históricas e sociais, às ideologias do período e às forças sociais e de poder em disputa. A terceira, por fim, de compreensão de que a história jurídica não é o registro de um desenvolvimento linear e teleológico — pelo contrário, se trata da libertação do passado pelo presente, para que ambos possam ser vistos em sua autonomia e em sua potencialidade.57




    Por essa razão, como conclui Hespanha, assim “[…] o presente deixa de ser o apogeu do passado, o último estágio de uma evolução que podia de há muito ser prevista. Pelo contrário, o presente não é senão mais um arranjo aleatório, dos muitos que a bricolage dos elementos herdados poderia ter produzido”.58




    A partir dessa perspectiva, o presente abre-se por inteiro à crítica — mais importante, abre-se a tentativas de transformação. Torna-se infundada a crença de que as coisas como estão componham o melhor arranjo sociopolítico possível. Por isso, revoluções e mudanças são bem-vindas, reconstruções tornam-se necessárias, e há real possibilidade de inclinação a esperanças outras.




    Feitas essas considerações e advertências, pode-se dizer, então, que a tradição jurídica ocidental, a partir de sua formação histórica própria, para a qual contribuíram ou à qual concorreram, de maneira direta ou indireta, pensadores e culturas diversos (mediados por teóricos europeus), tenha como centro de gravidade o indivíduo, ao qual pertencem certos direitos determinados, bem como outros bens e valores, aos quais, social e culturalmente, não só se atribuiu histórica importância como, também, se cominaram diferentes significados ao longo dos séculos. Além disso, essa tradição compreende o direito, na contemporaneidade e em larga escala, por meio de um modelo juspositivista de pensamento, elaborado, nos últimos dois séculos, como “[…] a mais refinada, legítima e democrática construção da noção de normatividade”.59




    Fala-se no individualismo como um elemento-chave para a compreensão da tradição jurídica ocidental especialmente a partir da escolástica franciscana quatrocentista, que descobriu os princípios do direito natural na Criação divina e, derradeiramente, abriu “[…] caminho para o conceito renascentista de gênio, de discípulo e parceiro de Deus e, mais tarde, para o indivíduo soberano, o centro do mundo”.60




    Com essa virada filosófica,




    […] a natureza, percebida exclusivamente como um universo físico, acabou radicalmente separada da humanidade; ela foi esvaziada dos fins e propósitos dos clássicos ou da alma animista dos medievais e ficou sem valor ou espírito de significado, uma força ameaçadora e hostil. O direito, não mais objetivamente dado na natureza ou no mandamento do desígnio de Deus, segue a razão humana e se torna subjetivo e racional. O lícito por natureza transforma-se em direitos individuais.61




    O homem deixa de ser uma criatura contemplativa em busca da verdade, como caminho à sua plena realização e felicidade (conforme a filosofia aristotélica), para se tornar um agente criador, com sua fé depositada na razão-ciência e em sua promessa de progresso: “[…] um homem, pois, senhor do seu destino”.62




    Conforme Hespanha, o pensamento individualista considera que todos os atributos ou qualidades dos indivíduos, bem como as relações travadas por eles com seu entorno ou com outros sujeitos, sejam externos à sua essência. Trata-se de contingências que podem e devem ser descartadas pelas teorias social e política, que por essa razão passam a se concentrar apenas no sujeito atomizado, isoladamente considerado, livre, igual e abstrato.63




    Com o desaparecimento da concretude das pessoas, no entanto, evidentemente também se promove a diminuição da importância de grupos, de seus aspectos socioculturais e, derradeiramente, da própria sociedade, tornada secundária. Ainda assim, dessa compreensão do indivíduo também deriva a consideração absoluta da vontade dos sujeitos: uma vontade capaz de fundar uma compreensão do poder e do direito como atos de ordem e de vontade, de legitimidade não mais atada à natureza das coisas ou a uma razão superior.64 Como identifica Carvalho, sobre o Eu passam a repousar todas as construções: “[…] núcleo comum, é em torno dele que se busca todo sentido e que se edifica a totalidade”. 65




    A despeito da abstração do indivíduo, no entanto, como já se pontuou, há uma série de direitos, prerrogativas e desejos que são atribuídos a ele. Isso significa dizer que, para a tradição jurídica ocidental, o indivíduo, apesar de teoricamente independente de seu meio, é um ser que se relaciona romanticamente de maneira monogâmica, constituindo assim casamento com uma só pessoa, do sexo oposto; que trava relações de trabalho e de emprego remunerados, em um sistema político-econômico capitalista em que a propriedade é central; e que tem certos direitos referentes à vida social, como educação e saúde, embora sempre a depender de mediações políticas para sua concretização. Em suma, a um indivíduo abstrato e universalmente considerado, atribuem-se preferências e características determinadas, e, em seu nome e para seu benefício, protegem-se bens jurídicos culturalmente particulares.




    Como construção histórica e cultural, portanto, a tradição jurídica ocidental, apesar de seu apego à abstração, é substancialmente composta por opções valorativas determinadas; por concepções morais e éticas acerca da existência humana que correspondem a uma determinada cosmologia e uma específica organização sociocultural.




    Nesse sentido, não só a filosofia cartesiana situa a subjetividade individual no centro da estruturação do mundo, atribuindo à razão humana sua atual função legisladora, como também a moral kantiana depende dessa razão individual para afirmar seu postulado fundamental. Consequentemente, apesar do imperativo categórico kantiano considerar o Outro e se referir a ele, sua ética dele não depende: não se funda num encontro concreto com Outrem e com qualquer diálogo, pois se limita estritamente à razão como único constrangimento legítimo à ação humana.66




    Dessa forma, a despeito do correr dos séculos, pode-se afirmar que, na contemporaneidade, a alteridade permaneça ainda marginal à afirmação do mundo e dos sujeitos. Isso significa que, mesmo a partir de Kant, a quem se atribui a concepção de dignidade a embasar a predominante narrativa dos direitos humanos, “[…] considerando o Outro a partir da sua própria autonomia de sujeito racional, o Eu remanesce um sujeito soberano, fadado a submetê-lo aos crivos identitários da razão”.67




    Por sua vez, no plano teórico-metodológico, o juspositivismo se consolidou no fim do século XIX e começo do século XX como modelo predominante a se pensar o direito. Sua formação decorreu, como aponta Ferraz Jr., não só da crescente legalização do direito, predominantemente escrito, ou do fortalecimento da concepção de soberania dos Estados, mas também da neutralização política do Poder Judiciário, necessária ao fortalecimento do Estado de Direito, à separação entre os poderes do Estado e à diferenciação entre os planos jurídico e político.68




    Sob um prisma filosófico, a positivação do direito pode ser definida como o estabelecimento do direito através de um ato de vontade, constituindo um conjunto de normas cuja validade repousa no fato de terem sido postas pela autoridade constituída. Sob um prisma sociológico, por outro lado, pode ser definida como uma transformação do direito de práxis a poiesis, ou seja, de atividade que, desde a Antiguidade, visava ao bem agir ético do próprio agente, para se transformar em atividade que se exterioriza ao agente, demandando uma técnica particular, um saber-fazer orientado a determinado resultado.69




    Isso significa dizer que, pela ótica juspositivista, o direito se torna derradeiramente autônomo: para responder à necessidade de segurança da sociedade burguesa, já desde o fim do Antigo Regime, torna-se um sistema de normas complexo e sem lacunas, cujos intérpretes e aplicadores se preocupam, principalmente, com a unificação de seus juízos normativos e sua completa sistematização.70 Anteriormente considerado estável — fosse pela tradição, para os romanos; pela revelação divina, na Idade Média; ou pela razão, na Era Moderna —, o direito torna-se alterável pela vontade humana e a ela se subordina.71




    Submetido a esse poder está também o tempo: com o juspositivismo, “[…] é como se o direito escamoteasse o passado e o futuro, de tal modo que direito se tornasse sinônimo de direito vigente: um direito para o qual o presente é o único tempo possível”.72 Normativamente, o fluxo do tempo passa a correr de maneira controlada, operando em uma institucionalizada indiferença, justificada pela necessidade de redução das complexidades e generalização de expectativas.73




    Apresentada essa conceituação abrangente, deve-se pontuar agora que juspositivismo é um termo de muitos significados, que necessita ser mais bem delimitado a fim de que este trabalho possa desenvolver sua argumentação com clareza.




    Como argumenta Streck, o positivismo exegético (conforme as perspectivas francesa, alemã e inglesa do século XIX)74 se encontra significativamente superado. Na contemporaneidade, pode-se afirmar que o paradigma predominante seja o positivista normativista, inaugurado por Kelsen, que, se defensável a partir de uma postura metodológica/conceitual, ainda assim não tem resistido a críticas voltadas a seus aspectos ideológico e teórico.75 Trata-se de um modelo, todavia, que se mantém, a despeito das críticas ao formalismo/legalismo exegético, que se avolumam à guisa de “movimentos pós-positivistas”.76




    Portanto, em razão da superação do positivismo exegético, ao contrário do comumente apregoado, não se pode afirmar que haja hoje uma necessidade de superação do paradigma do “juiz boca de lei”. Pelo contrário, em sua vertente normativista atual, o positivismo admite discricionariedades e define a própria decisão judicial como um ato de vontade, ou seja, um ato criativo, diferente da interpretação como ato de conhecimento, realizada, por exemplo, por estudiosos e pesquisadores.77




    Dessa forma, sob a ótica juspositivista predominante, o direito positivo, de força obrigatória, não se confunde com a lei, podendo ser caracterizado conforme propriedades descritivas de verificação empiricamente observável, que não se confundem com juízos simplesmente valorativos.78




    A despeito disso, o direito é, ainda assim, compreendido estritamente como norma. O objeto exclusivo da ciência jurídica é o sistema normativo. E, como explicita Kelsen,




    [...] na afirmação evidente de que o objeto da ciência jurídica é o Direito, está contida a afirmação — menos evidente — de que são as normas jurídicas o objeto da ciência jurídica, e a conduta humana só o é na medida em que é determinada nas normas jurídicas como pressuposto ou consequência, ou — por outras palavras — na medida em que constitui conteúdo de normas jurídicas.79




    Trata-se, portanto, de um modelo teórico cientificamente puro, que considera os atos e relações humanas apenas quando juridicamente relevantes (atos e relações estritamente jurídicos). Excluem-se da equação as contingências e influências sociais, morais e éticas, e reitera-se a necessidade de isolamento para o alcance de uma compreensão precisa do fenômeno jurídico objetivamente considerado.




    Ao analisar o aspecto ideológico do positivismo, Douzinas o afirma, em consequência, como “[…] a essência inescapável da modernidade jurídica, a imagem-espelho da alegação de que o indivíduo legisla os fins e os objetivos de sua ação e organiza seu plano de vida por meio de atos de escolha soberanos”.80




    É por essa razão que, como identifica Ost, o próprio indivíduo é pensado dentro das amarras do racionalismo, concebido como um ator social de interesses bem delineados que giram primordialmente em torno de questões econômicas e políticas.81 Não há espaço, dentro desse modelo, para qualquer compreensão do indivíduo que leve em conta a frequente irracionalidade humana, as satisfações simbólicas e as significações imaginárias: as vontades e ações que resistem à redução à lógica da eficácia instrumental.




    Da mesma forma, ignoram-se as subjetividades distintas da compreendida como padrão. Como visto, a tradição jurídica ocidental pressupõe um indivíduo que, apesar de abstrato, possui características bem definidas. Douzinas o define como “[…] o indivíduo possessivo individual, o homem burguês orientado ao mercado cujo direito à propriedade é transformado no fundamento de todos os demais direitos”.82




    Para Hespanha, trata-se de uma criação derivada de uma influência imoderada do modelo antropológico liberal que, ao considerar o indivíduo sob o prisma racionalista, não se limita ao campo do mercado. Pelo contrário, transporta esse modelo a outros domínios da vida, tornando o Estado responsável pela racionalização de todos os aspectos da conduta humana, de forma que o liberalismo econômico acabe compensado por um “[…] governo moral da sociedade muito rigoroso”.83 É nesse sentido que, como identifica Neves, o funcionalismo jurídico reduz o homem a “[...] uma existência axiologicamente neutralizante ou uma existência formalmente calculada, e nada mais”.84




    O projeto da modernidade, fundado na subjetividade do Eu, é, afinal, ele mesmo um projeto de ordem, o que se revela particularmente claro, no direito, a partir de sua pretensão “[…] avassaladora de estabelecer a ordem e eliminar a ambivalência, de construir a totalidade e suprimir o infinito”.85 E, na condução desse projeto, o “[…] Outro que abala, que faz ruir todo o império da identidade autoafirmada do Eu, precisaria ser, por todas as formas, depreciado e banido”.86




    É, inclusive, precisamente sobre a premissa de que o Outro seja uma ameaça que se funda a justificativa do isolacionismo e da autonomização do direito, ambos às custas do uso da coerção. Não esqueçamos que o instrumento de obediência do direito é a disponibilidade do uso da força — o emprego da violência legítima, como se verá no tópico a seguir —, fatalmente efetiva em razão do medo da morte que é intrínseco ao homem.87




    Além disso, se, a partir do positivismo normativista, o indivíduo é apreendido em sua generalidade e reduzido a um modelo que nega sua singularidade e estranheza, é precisamente nesse ponto que Carvalho, apoiado em Levinas, identifica como o Outro, também reduzido a uma generalidade, se “[…] expõe não só à compreensão, mas também à apropriação, à domesticação e à posse”.88




    Esta é, portanto, a forma pela qual o direito é construído e predominantemente compreendido pela cultura jurídica ocidental, bem como interpretado e efetivado. Em termos substanciais, trata-se de uma cultura jurídica de estruturas axiológicas bem determinadas, que se referem a uma concepção particular de existência e, mesmo sob o manto da universalidade e da abstração, não deixam de refletir seu caráter histórico-cultural intrínseco e também excludente.




    Perpetuada em território brasileiro, trata-se de uma tradição jurídica que tem historicamente entrado em conflito direto com perspectivas e prioridades outras, em um cenário de desigualdades e violências comum ao subcontinente latino-americano.




    Antes que sejam trazidos à tona esses conflitos, contudo, cumpre primeiro demonstrar os contornos complexos do problema: ilustrar como, ao realizar certas escolhas; se orientar de determinada maneira; e proteger certos princípios e bens, o direito silencia todas as outras possibilidades, legítimo em sua universalidade e em seu poder.




    Em retorno à metáfora de Warat, trata-se de demonstrar agora como o direito se constitui em instrumento de castração: de significação do mundo, a partir de seu poder simbólico de nomeação, e também de imposição própria por meio de uma violência que, embora legítima e racional, não deixa de ser o que é.89




    1.1.2. O discurso jurídico como expressão de poder




    Ao consolidar uma visão específica de mundo e instituir construtos sociais e políticos, o direito necessariamente anula todas as outras possibilidades. Técnica decisória para a dogmática jurídica, ele é também fruto de uma decisão valorativa acerca de quais bens proteger; de quais formas; sob quais sanções; e em detrimento e, por consequência, também em privilégio de quais indivíduos ou grupos sociais.




    Como resume Ost, o Estado, ao se construir historicamente, confiscou e se apropriou das violências inerentes aos conflitos sociais para a partir daí monopolizar a violência legítima: o privilégio de dizer o direito.90 Isso significa, como propõe Warat, que, mesmo na contemporaneidade, o direito serve à ocultação de um inevitável estado de guerra (pré-existente e latente) entre o Estado e a sociedade civil — o que significa dizer que, “[…] quando se fala de Direito, chamamos de razão ao que, simplesmente, é regulação da força triunfante”.91




    Força triunfante é, aqui, um conceito-chave. Conforme Bourdieu, há uma constante luta entre as mais diversas classes sociais (bem como entre suas frações) pela definição de um mundo social mais conforme aos seus interesses particulares; pelo alcance do poder simbólico, que é o de “[…] constituir o dado pela enunciação, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visão do mundo e, deste modo, a ação sobre o mundo, portanto o mundo; poder quase mágico que permite obter o equivalente daquilo que é obtido pela força”.92




    Esse poder simbólico se concretiza por meio da relação entre as pessoas que o detém e as pessoas que estão sujeitas a ele, na estrutura de cada campo particular. Trata-se, assim, de “[…] um poder que existe porque aquele que lhe está sujeito crê que ele existe”.93




    A compreensão do poder simbólico é imprescindível à compreensão das relações sociais como relações de poder, precisamente porque ele é o responsável por ocultar a violência intrínseca a essas forças, revestindo-as de um simbolismo que está, como propõe Ponzilacqua, essencialmente ligado à doxa como produção de enunciados e universalização de verdades.94 Como adverte Hey, apesar de simular a violência, o poder simbólico continua sendo poder: exerce sua força sobre todos os corpos e processos cognitivos, mantendo e mediando um sistema que não é apenas de dominação, mas que também se reproduz por meio da dominação.95




    Dezalay e Madsen defendem que a sociologia de Pierre Bourdieu seja particularmente apropriada a uma compreensão sociológica do fenômeno jurídico, não só por trabalhar com os mecanismos sociais e linguísticos do direito, mas também por permitir a análise dos fatores de poder que subjazem ao discurso jurídico, especialmente quando considerada a gênese histórica particular entre direito e poder.96




    Além disso, como ressalta Carlomagno, a perspectiva de Bourdieu rejeita o formalismo — que defende uma completa autonomia do campo jurídico — e também o instrumentalismo — que concebe o direito como uma exclusiva ferramenta a serviço dos poderosos.97 Pelo contrário, para Bourdieu, o campo jurídico possui uma autonomia relativa, cujas lutas internas se reproduzem sob uma influência moderada das coações externas: trata-se assim de uma visão complexa do fenômeno jurídico, adequada às suas particularidades em relação a outros campos sociais.98




    Conforme Sckell, tendo em vista que o formalismo é, usualmente, o ponto de vista adotado pela maior parte dos juristas, enquanto a maior parte dos sociólogos adota uma perspectiva instrumental, a proposta de sociologia crítica do fenômeno jurídico, por Bourdieu, consegue superar a linha divisória entre ambas as disciplinas para promover uma abordagem interdisciplinar. 99




    Antes que se possa avançar aos aportes de Bourdieu aplicáveis à compreensão do fenômeno jurídico, no entanto, duas conceituações são necessárias, referentes aos significados de campo e de capital para o teórico francês.




    Como introduz Sckell, o mundo social é concebido por Bourdieu como um multicosmos em que convivem vários campos, cada um com seu próprio objeto — razão pela qual se pode falar em campo jurídico, político, literário etc. Em sua autonomia, cada campo possui uma racionalidade própria, bem como regras particulares, tendo sido construído culturalmente ao longo da história.100




    Assim, consoante Bourdieu, o campo é um espaço multidimensional de posições, pelo qual os agentes se distribuem — assumem suas posições — segundo o capital que possuem.101 Trata-se do espaço em que se joga um certo jogo conforme certas regras, e em que os agentes só são admitidos, em primeiro lugar, caso se adéquem a elas.




    Por sua vez, o capital é definido como um recurso, aos moldes do conceito de patrimônio, significando, portanto, um conjunto de elementos de valor, que pode ser possuído tanto individual quanto coletivamente.102




    O capital subdivide-se principalmente em quatro espécies: econômico, que possui caráter intrinsecamente financeiro; social; cultural e simbólico.




    Lebaron define o capital social como a rede de relações pessoais em que está inserido o sujeito, uma vez que tanto a quantidade quanto a natureza desses laços sociais são capazes de influenciar a centralidade do indivíduo, seu poder e seu reconhecimento no seio de uma determinada comunidade.103 O capital social relaciona-se, assim, à esfera de influência pessoal que cerca o sujeito, podendo facilitar (ou dificultar) seu alcance a interesses, bens e objetivos.




    Por sua vez, o conceito de capital cultural foi desenvolvido a partir de uma necessidade de se explicar por que crianças oriundas de meios sociais diferentes apresentavam resultados escolares também diferentes, inclusive com pendores distintos a atividades esportivas ou artísticas, sem que houvesse recurso a uma explicação fundada em dons ou talentos particulares.104 Ao final das investigações, a conclusão de Bourdieu foi a de que crianças oriundas das classes sociais superiores herdavam um patrimônio cultural de seus pais, ou seja, um conjunto de diversas habilidades, como estruturas mentais (formas de se pensar o mundo); o domínio da língua culta e também de outros idiomas; posturas corporais; inclinações estéticas; dentre outras ferramentas equivocadamente tidas como inerentes ao indivíduo, mas que configuravam expressivas vantagens adquiridas.105




    Comprovaram-se, assim, as muitas formas pelas quais pertencer a uma determinada cultura poderia representar um privilégio e uma vantagem, a partir de sua consonância com os conteúdos curriculares nas escolas, por exemplo, ou as práticas do mercado de trabalho — não uma cultura qualquer, evidentemente, mas uma tida como legítima e emanada dos grupos sociais dominantes.106




    Como interpretam Campos e Lima, por fim, o capital simbólico pode ser compreendido como “[…] um efeito da distribuição das outras formas de capital em termos de reconhecimento ou de valor social”.107 Em concordância, para Martin, a quarta espécie de capital não é exatamente autônoma e, sim, uma qualidade outorgada a alguma das outras três (ou a mais de uma, simultaneamente).108 O capital simbólico sempre necessita estar amparado em um deles; não é objetivável; não é independente, embora possa ser institucionalizado — o que se dá, por exemplo, por meio da outorga de títulos de nobreza.109




    Em definição dada por Bourdieu, o capital simbólico é, mais especificamente, “[…] uma propriedade qualquer (de qualquer tipo de capital, físico, econômico, cultural, social), percebida pelos agentes sociais cujas categorias de percepção são tais que eles podem entendê-las (percebê-las) e reconhecê-las, atribuindo-lhes valor”.110




    Pode-se falar, essencialmente, em efeitos simbólicos deste último tipo de capital, que acaba por fundamentar o poder simbólico: o poder detido por aqueles que, tendo recebido reconhecimento suficiente para tanto, agora podem impor o reconhecimento. Como afirma Bourdieu, trata-se assim do poder de se “[…] constituir os grupos, constituindo o senso comum, o consenso explícito, de qualquer grupo”.111




    A compreensão da multiplicidade de formas pelas quais o capital pode se demonstrar é importante na medida em que, como assevera Bourdieu, nas lutas pela conquista do poder simbólico, não há paridade entre os grupos envolvidos: suas forças tendem a reproduzir as relações de forças objetivas, ou seja, o poder dos agentes é diretamente proporcional ao capital possuído por eles.112




    Feitas essas considerações, cumpre ressaltar então a condição singular do direito — seu caráter sui generis. Como já mencionado, Bourdieu descarta as perspectivas formalista e instrumentalista em favor de uma perspectiva mais complexa do campo jurídico. Visto em sua completude, esse campo é, para o autor, um




    […] universo social relativamente independente em relação às pressões externas, no interior do qual se produz e se exerce a autoridade jurídica, forma por excelência da violência simbólica legítima cujo monopólio pertence ao Estado e que se pode combinar com o exercício da força física.113




    Dizer que a autoridade jurídica é forma por excelência de violência simbólica significa dizer, ao menos, outras duas coisas: primeiro, que é um poder de se determinar consensos, de se afirmar exatamente o que o mundo é, de se constituir pelo poder da palavra; segundo, que essa autoridade depende do reconhecimento e da sujeição daqueles que estão sob ela, em um plano que em muito ultrapassa o contratualismo jurídico, pois se localiza no plano social e simbólico — ou, por outro ângulo, no campo do imaginário.




    Mas há também uma adjetivação em curso: trata-se da violência simbólica legítima cujo monopólio pertence ao Estado.




    Conforme Bourdieu, apoiado em Weber, o Estado pode ser definido como “[…] um x (a ser determinado) que reivindica com sucesso o monopólio do uso legitimo da violência física e simbólica em um território determinado e sobre o conjunto da população correspondente”.114




    Dentre os inúmeros capitais concentrados pelo Estado — que levam Bourdieu a falar, inclusive, em metacapital115 —, seu por excelência é o capital simbólico, fundado em seu poder misterioso de nomear, ou seja, de constituir realidades. A própria construção do Estado é a construção de um transcendental histórico comum, afinal, em nome do qual são impostas formas e categorias de percepção e de pensamento; orquestração de habitus116 e de consensos destinados a tornar possível a vida social.117




    Esse capital simbólico difuso encontra apoio em sua versão objetificada, codificada, delegada e garantida pelo próprio Estado: o direito, capital jurídico. Bourdieu defende assim a impossibilidade de se compreender o Estado sem que se compreenda o efeito específico de seu microcosmo simbólico: sua estrutura e seus agentes, especialmente os juristas,




    […] que se constituíram em nobreza de Estado ao instituí-lo e, especialmente, ao produzir o discurso performativo sobre o Estado que, sob a aparência de dizer o que é, fez o Estado ao dizer o que ele deveria ser, logo, qual deveria ser a posição dos produtores desses discursos na divisão do trabalho de dominação.118




    A competência jurídica, forma particular de capital cultural, predisposta a funcionar como capital simbólico, é, portanto, indispensável à construção do monopólio estatal da violência física e simbólica — que encerra, em si, as lutas pelas mesmas vantagens desse referido monopólio.119




    Mas o que seria a violência simbólica do direito? Para Bourdieu, ela significa precisamente a hipocrisia piedosa com que os fatos jurídicos são atribuídos a uma autoridade transcendente.120 Trata-se, assim, da obtenção do reconhecimento pelo desconhecimento: da legitimação a partir da universalização e da racionalização jurídica, que ocultam as posições e os interesses dos agentes do campo jurídico para atribuir a proposições e normas uma autoridade transcendente.




    Apesar de dissimulados, no entanto, esses interesses e posições dos agentes do campo jurídico estão em constante atuação. No campo jurídico, a disputa é pelo poder de se dizer o direito, ou seja, de se determinar o significado das normas jurídicas, dos “[…] textos que consagram a visão legítima, justa, do mundo social”.121 A forma de se apropriar da força simbólica do direito é, portanto, pela interpretação, o que significa dizer que se trata, por natureza, de uma atividade inerentemente subjetiva.




    Nem todos são, no entanto, autorizados a interpretar. Carlomagno a isso chama de monopólio do campo jurídico, acrescentando que sua manutenção se alimenta da necessidade, imposta pelos juristas, de seus próprios serviços — como são eles os únicos capazes de interpretar a lei, de se colocar diante dela, todas as demais pessoas devem a eles recorrer, mantendo-se sempre do lado de fora do campo jurídico, por não se adequarem às suas regras, escritas e não escritas.122




    Essa cisão, por sua vez, facilita também que o sistema jurídico se demonstre independente às relações de força que ele não só sanciona como também consagra, inclusive por meio da violência constante tanto da linguagem quanto dos ritos jurídicos.123




    O aspecto sociolinguístico da teoria de Bourdieu, já mencionado por Dezalay e Madsen, merece destaque.124 Isso porque, como identifica Bourdieu, a linguagem jurídica produz sempre dois efeitos maiores: a) o de neutralização, alcançado pela predominância da voz passiva e da construção de frases impessoais, que delimitam o enunciado normativo (e consequentemente seu enunciador) a um espaço universal de imparcialidade e objetividade; e b) o de universalização, alcançado pelo tempo verbal indicativo, pela terceira pessoa do singular, pela referência a conceitos amplos e dados por consensuais (como, por exemplo, mulher honrada), enfim, por todos os recursos que exprimem generalidade e universalidade e, com isso, excluem as variações individuais.125




    Como afirma Bourdieu, os detentores do poder simbólico do direito — ou seja, aqueles que conseguem dizê-lo — sempre possuem afinidades com os detentores do poder político e econômico.126 Entretanto, o efeito simbólico, por sua própria natureza, só é possível mediante sua aceitabilidade social: ou seja, apenas na medida em que as respostas jurídicas são aceitas como respostas neutras e autônomas. Em outras palavras, na medida em que “[…] permanece desconhecida a parte maior ou menor de arbitrário que está na origem do seu funcionamento”.127




    Trata-se de uma retórica que não apenas consubstancia uma ideologia própria como, também, compõe a racionalidade do campo jurídico e consequentemente do direito. As lutas externas ao campo jurídico são dessa forma neutralizadas, e as internas, mantidas sob um verniz pretensamente objetivo, quase essencialmente técnico, em que a autoridade é sempre transcendente, alheia aos interesses dos grupos e dos indivíduos.




    Por sua vez, os agentes admitidos no campo jurídico são, como já mencionado, aqueles autorizados à interpretação normativa, os quais Bourdieu separa em dois grupos: os intérpretes voltados à elaboração doutrinária, e os intérpretes voltados à significação prática da lei, ou seja, à sua aplicação a um caso particular.128 Isso significa também dizer que o conteúdo prático da lei — revelado pelas decisões judiciais e imbuído de uma autoridade transcendente — é apenas o resultado de uma luta simbólica entre profissionais desiguais, com competências técnicas e sociais também desiguais, que concorrem ao poder de dizer o direito.




    Trata-se de atividade de não pequena importância. Como afirma Bourdieu, a sensibilidade à injustiça não é uniforme e depende da posição que se ocupa no espaço social.129 Dessa forma, a transformação de um agravo silente em uma violação reconhecida e imputável se opera, em grande parte, pela interpretação jurídica, responsável pela revelação dos direitos e das injustiças — e, na contramão, também pelo poder de reduzi-los a nada, sem a atribuição de qualquer significado jurídico às iniquidades.




    Como expõe Sckell, afinal, “[...] tratar um ataque com categorias jurídicas pressupõe uma construção da realidade social” — e essa construção depende, por sua vez, dos agentes do campo jurídico, que, a partir das normas, tecem a realidade jurídica.130 É nesse sentido que, para Hespanha, a eficácia criadora do direito é equiparável à arte, porque responsável não apenas pela paz e pela segurança, mas também pela criação dos próprios valores sobre os quais essa paz e segurança se dão.131




    Como assevera Bourdieu, entretanto, não é demais dizer que o direito constrói o mundo social — “[…] mas com a condição de se não esquecer que ele é feito por este”.132 Dessa forma, o campo político não pode também ter sua importância diminuída.




    Nele, a luta pelo poder é comparada por Bourdieu a uma forma sublimada de guerra civil, em que participam exclusivamente os partidos políticos.133 Trata-se de um campo também comparado pelo sociólogo a um mercado, regulado pela lógica da oferta e da procura — um dos mercados, não obstante, menos livres que existem.134




    Para o autor, essa comparação é possível na medida em que os agentes políticos concorrem por meio de produtos, programas e perspectivas que devem ser escolhidos pelos cidadãos comuns, que se tornam reduzidos assim à condição de consumidores, cuja compreensão da discussão se reduz na proporção em que se encontram afastados dos espaços de produção desses discursos.




    Esse afastamento, reforçado pela indisponibilidade de instrumentos (materiais e culturais) necessários à participação política ativa, favorece a manutenção do status quo e a concentração de poder nas mãos daqueles que já detém o capital político, de pendor simbólico considerável. Além disso, dessa exclusão emerge ainda um efeito de censura responsável por limitar o universo do discurso político, ou seja, do que pode ser pensável politicamente.135




    De maneira análoga, esse efeito também pode ser trazido ao campo jurídico. Contextos herméticos de proximidade e afinidade são propícios à proliferação de visões de mundo homogêneas, e tais contextos são próprios de espaços fechados como o campo jurídico, em que apenas são autorizados a entrar agentes determinados, e em que os agentes detentores de maior capital detém, externamente, também considerável força em outros campos, como os político e econômico. Dessa forma, o momento de decisão — de se dizer o direito — é, via de regra, pouco ou nada influenciado por perspectivas, valores e visões de mundo que possam ameaçar os interesses dominantes.136




    Assim, a conclusão de Bourdieu é a de que, a partir da racionalização das normas e, consequentemente, do exercício do poder, o direito acaba por conferir um selo de universalidade a um ponto de vista sobre o mundo social que em tudo se adéqua ao ponto de vista dos dominantes.137 Por essa razão, como expõe Sckell, a maior parte das leituras feitas sobre Bourdieu acabam por enquadrá-lo como um determinista, para quem o direito nada seria além de um mecanismo de reprodução social, incapaz de contribuir para a emancipação da sociedade.138




    Em contraponto, Sckell propõe uma leitura mais voltada à liberdade dos agentes, ou seja, ao maior motor de transformação do direito: à atuação dos juristas que, por afinidade com as classes dominadas, são capazes de mudar o direito em favor dessas classes na busca por justiça social.139 A emancipação pelo direito, conforme a ótica de Bourdieu, seria possível, portanto, não de maneira estrutural ou sistêmica — mas por meio da luta pelos desfavorecidos, apesar de serem estes, como relembra criticamente Sckell, os com menos força (ou mesmo nenhuma) no campo jurídico.140




    Entretanto, ante a inevitabilidade e a crescente complexidade dos conflitos sociais, há um limite para a gravidade e a quantidade de lutas sociais que mesmo a artificialidade do direito consegue ocultar ou mesmo articular — especialmente quando essas lutas são, mais e mais, traduzidas em termos jurídicos pelos agentes que se identificam com os grupos dominados, e então levadas a discussão e disputa dentro do próprio campo.141




    No tópico seguinte, se demonstrará como, na atualidade, têm se tornado mais acentuados os contornos desse desequilíbrio, a fim de que se compreendam as consequências impostas aos grupos marginalizados e as razões pelas quais o atual arcabouço jurídico, com sua tradicional arquitetura, não mais se demonstra adequado ao alcance da paz social.




    1.1.3. A crise de sentidos: direito e pluralidade




    Para muitos autores, o mundo como o conhecemos — o estado das coisas como são — tem estado em transformação há algumas décadas, em um processo que se torna mais acelerado a cada instante. Bauman fala em modernidade líquida142, Beck em sociedade de risco143, Dussel em colapso do sistema civilizatório144. Para Latour, trata-se de reconhecer que mesmo a modernidade nunca existiu: “[…] jamais deixamos a matriz antropológica — estamos ainda na idade das trevas ou, se preferirmos, estamos ainda na infância do mundo”.145
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