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Apresentamos o primeiro nimero do quinto volume
da Revista de Estudos Empiricos em Direito, periddico
cientifico de iniciativa do Instituto Rede de Pesquisa
Empirica em Direito, que tem por objetivos o estimu-
lo, o debate e ainducdo da pesquisa empirica na area
de Direito no Brasil desde 2011.

Mantemos o compromisso com a realizacdo de uma
revista de qualidade e representativa da pesquisa na-
cional. Todos os artigos aqui publicados passam por
rigoroso processo de dupla avaliacdo cega por pares
(double blind peer review), respeitando-se na medida
do possivel a diversidade regional e tematica que ca-
racteriza a pesquisa empirica que tematiza o direito.

Agradecemos a participacdo graciosa e qualificada

do nosso corpo de pareceristas e do nosso Conselho
Editorial, com representantes de institui¢coes presti-
giosas de diversos paises e estados do Brasil. Agra-
decemos também a equipe editorial que tanto traba-
lhou para que concluissemos este nimero. Deixamos
aqui registrado 0 nosso reconhecimento a essas pes-
soas que muito contribuiram para garantir que este
periddico possa de fato ser um instrumento de reali-
zac¢do de importante missdo cientifica.

Boa leitura!

FERNANDO DE CASTRO FONTAINHA E JOSE
ROBERTO FRANCO XAVIER // EDITORES
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We are pleased to introduce the first issue of the fifth
volume of the Brazilian Journal of Empirical Legal
Studies, a scientific journal of the Brazilian Network
of Empirical Legal Studies, which aims to foster and
develop empirical research in the area of Law in Bra-
zil since 2011.

We maintain our commitment to accomplish a high-
quality journal that represents Brazilian and interna-
tional research. All articles published in this number
undergo a rigorous double-blind peer review pro-
cess, respecting as far as possible the regional and
thematic diversity that characterizes the empirical
research in law.

We would like to acknowledge and thank everyone

that contributed to this Journal. We are grateful for
the gracious and qualified participation of the peer
reviewers and the members of our Editorial Board,
which includes representatives from prestigious in-
stitutions in many countries and different states in
Brazil. We are also thankful for the dedication and ef-
fort from our editorial team, without whom this issue
would not have been possible. We would like to voice
our deepest gratitude to everyone that contributed in
order to assure this Journal would be an instrument
for the development of its relevant scientific mission.

Happy reading!

FERNANDO DE CASTRO FONTAINHA AND
JOSE ROBERTO FRANCO XAVIER // EDITORS
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Resumo

Os estudos em Direito Internacional no Brasil tém se
aproximado de uma tendéncia neorrealista do Direi-
to, a qual visa a usar técnicas empiricas na constru-
¢do e na apresentacdo de seu objeto para verificar as
condi¢des materiais de criacdo e aplicacdo do Direito
Internacional. Apesar da relevancia dessa abordagem
para o conhecimento juridico-cientifico internacional,
este trabalho suscita um alerta fenomenolégico de
matriz husserliana. De acordo com essa perspectiva,
independentemente do material empirico coletado,
as conclusdes se estabelecem de acordo com o posi-
cionamento categorial do pesquisador. Argumenta-
-se assim que, apesar de haver uma aderéncia ao sig-
nificante empirico, o processo de significacdo pouco
depende dele, o qual tem seu sentido esvaziado. Por
isso, argumenta-se que a busca de explicagdes sobre
a origem e a efetividade do Direito Internacional ndo
se restringe a uma dimens&o estritamente empirica:
apesar de ser necessario incorporar e aprimorar téc-
nicas empiricas nos estudos em Direito Internacional,
os limites de aplicacdo e de eficacia de suas normas
juridicas também derivam de condi¢Ges imateriais
vinculadas as restricOes significativas relativas a po-
sicdo categorial daqueles que as operam.

1 Professor em Tempo Integral da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Presbiteriana Mackenzie - campus Higiendpolis. Professor
Visitante do Mestrado (LLM) da Faculdade de Direito da Kog Univer-
sitesi (Istambul, Turquia) em 2015. Doutor em Direito Internacional
e Comparado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo - Largo S&o Francisco (FD/USP). Estagio pds-doutoral no Max-
-Planck-Institut fiir auslandisches &ffentliches Recht und Vélkerre-
cht (Heidelberg, Alemanha) em 2017.



REFUSING FETISHISM IN EMPIRICAL STUDIES OF INTERNATIONAL
LAW: intentional framework and the empty meaning of empirics //

Arthur Roberto Capella Giannattasio

Keywords

New legal lealism in International Law / empirical
turn / phenomenological warnig / phenomenology
of law
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Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5, n. 1, mar. 2018, p. 9-24

Abstract

International legal scholarship in Brazil follows nowa-
days a new legal realism approach. The idea is to ap-
ply empirical techniques to construct and present
International Law, in order to identify the material
conditions within which those rules are created and
applied. Although this trend is relevant to improve
international legal studies, this paper presents a phe-
nomenological warning based on Husserl’s theoreti-
cal approach. According to this perspective, in spite
of the collected empirical experience, it is the cat-
egorical position of the researcher which defines its
meaning. We argue that, although sense is somehow
related to an empirical significant, empirics itself pos-
sesses an empty meaning, as the signification pro-
cess is not really bound to it. In this sense, the origins
and the effectiveness of International Law cannot be
explained solely by empirics itself: not only it is im-
portant to embody and apply empirical techniques in
international legal scholarship, but also to remember
that the limits of international legal rules also derive
from imaterial conditions related to the categorical
position of those who learn and apply them.
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1 Introducao

Os estudos em Direito Internacional no Brasil tém se
aproximado de uma tendéncia compreendida como
neorrealista do Direito® De acordo com essa perspec-
tiva, os estudos em Direito Internacional deveriam se
pautar por uma preocupagdo em utilizar técnicas em-
piricas na construcdo e na apresentacdo de seu obje-
to (Shaffer, 2008) - a regulacdo juridica das rela¢des
internacionais®. Por esse motivo, essa orientacdo é
também conhecida como virada empirica nos estu-
dos do Direito Internacional.

O objetivo dessa virada empirica é compreender as
condi¢des materiais onde o Direito Internacional se
constitui e encontra condi¢Oes praticas para ser ope-
rado de maneira eficaz (Shaffer, 2014, 2015; Shaffer &
Ginsburg, 2012). Com o objetivo de qualificar o deba-
te sobre Direito Internacional no pais, essa tendéncia
se afasta de tradicionais abordagens manualescas ou
centradas em simples cotejamento abstrato de nor-
mas e, com isso, se aproxima de fontes primarias e se-
cundarias para extrair dados e informacdes empiricos
que subsidiem quantitativa e qualitativamente con-
clusGes sobre o alcance normativo das regras juridicas
internacionais (Shaffer, Sanchez & Rosenberg, 2008).

Pelo menos desde Immanuel Kant (2012), entende-se
que a producdo de conhecimento exige a conjugacao
de razdo e experiéncia, isto €, a aposicdo de catego-
rias conceituais formais sobre elementos dados pela
experiéncia (pura ou intuitiva). Apenas por meio des-
sa aderéncia ordenada as experiéncias as conclusdes
ndo seriam amorfas ou ndo versariam sobre simples
exercicios intelectuais. Nesse sentido, a abordagem
neorrealista guarda um grande potencial para apri-

2 A bibliografia é ampla e seria invidvel inserir em uma nota de
rodapé. A titulo meramente exemplificativo, dentre outros, men-
cionem-se Giannattasio (2013), Oliveira & Badin (2013), Sanchez
(2004), Tasquetto (2014), Vegoso (2012).

3 0 termo “internacionais” se refere (i) as tradicionais relagbes
diplomaticas internacionais, mas também (ii) as demais rela¢des
transfronteiricas que se desenvolvem contemporaneamente no
ambito da paradiplomacia, como (a) as relagdes transgoverna-
mentais, e (b) as relagbes transnacionais (agentes privados, como
empresas e ONGs). Utiliza-se assim, apenas um termo da tradicao
para designar aspectos que extrapolam a experiéncia da tradigdo.
Sobre as diferentes espécies de relagdes internacionais, v. exem-
plificativamente Correa & Castro (2015), Giannattasio (2016a),
Onuma (2016) e Pollack & Shaffer (2001).

Contra um fetichismo nos estudos empiricos em direito
internacional / Arthur Roberto Capella Giannattasio

morar e aprofundar o conhecimento juridico-cienti-
fico internacional no Brasil.

Todavia, é importante efetuar um alerta fenome-
noldgico em relacdo a virada empirica: ndo tratar o
elemento empirico no processo de construgdo do
saber juridico-cientifico dentro de uma postura feti-
chizada®. A experiéncia intuitiva é apenas um dos ele-
mentos que compdem os juizos cientificos, mas ela
ndo determina por si s o conhecimento; antes, é a
posicdo categorial assumida previamente pelo pes-
quisador que estabelece os limites e as condi¢des de
possibilidade para a experiéncia ser captada pelo en-
tendimento de modo a formar o conhecimento (Ber-
net, 2001; Husserl, 2006; Kant, 1980; Lebrun, 1993a;
Renaudie, 2007; Torres Filho, 2004).

Excluem-se desta andlise as seguintes situacdes ja
identificadas pela tradicdo do pensamento cientifico:
(i) a objetividade weberiana do conhecimento nas Ci-
éncias Sociais® (Weber, 2006); (i) a denlncia adorniana
sobre a presenca de um discurso de Poder na escolha
de métodos cientificos ¢(Adorno, 2007); (iii) a consta-
tagdo boaventuriana de que o recorte metodoldgico

4 Por fetichismo se entende como a postura intelectual restritiva
gue assume ser seu objeto um fim em si mesmo e incapaz de ser co-
nectado com as tensdes origindrias que o constituem. Nesse senti-
do, com Adorno (2007, p. 203), entende-se que um método pode ser
objeto de fetiche, pois uma imoderada fascinagao por ele pode (i)
determinar o controle de futuras produgdes académicas, (ii) excluir
a possibilidade de alteridade cientifica (espitemoldgica, metodolé-
gica, categorial, conclusiva), (iii) restringir o horizonte de coleta e de
interpretacdo a uma Unica chave, e, com isso, (iv) perder capacida-
de descritiva e normativa sobre o real, por ser incapaz de perceber
a presenca de elementos explicativos localizados fora dos recortes
propostos e impostos por um Unico método (Adorno, 2007).

5 Isto é, que todo conhecimento surge uma subjetividade (prefe-
réncias pessoais, formacdo, escolha do tema e do problema de
pesquisa), mas que seu carater objetivo (ou ainda, “cientifico”) de-
riva da sujeicdo deste primeiro impulso a instrumentos racionais
reconhecidos como aptos a produzir um conhecimento (método).
6 Ou seja, que mesmo na constru¢do do conhecimento ndo se se-
param forma e conte(ido, e que nessa associacdo ha a presenca,
mais ou menos clara, mais ou menos consciente, de um discurso
de Poder. Assim, se a escolha do método n3o se separa da escolha
do tema e do problema de pesquisa, ao mesmo tempo, a escolha
do método a ser utilizada e a escolha do tema e do problema de
pesquisa também espelham um tipo de estrutura social derivada
de discursos de Poder - quais sdo os métodos reconhecidos como
mais pertinentes? quais sao os temas e os problemas valorizados
em determinado local, em determinado tempo? A esse enreda-
mento social ndo escapam nem o pesquisador, nem a pesquisa.

1



define de antemao o resultado a ser obtido do real’
(Santos, 1988); e (iv) o erro derivado de (a) escolha de
método inadequado para solucionar o problema de
pesquisa, ou de (b) deslizes (de boa-fé ou de ma-fé) no
uso do método e na sistematizacdo de resultados.

As situacGes acima se dedicam, na tradi¢do do pen-
samento cientifico, a compreender o papel das in-
tencionalidades subjetivas antes da realizacao da
pesquisa (planejamento da pesquisa), durante a apli-
cacdo do método ou no registro e na sistematizacdo
das informacgdes ou dados coletados (execu¢do da
pesquisa). Todavia, debruca-se aqui sobre situacoes
distintas, relativas ao momento em que ha ainterpre-
tacdo daquilo que foi coletado.

A partir de um método de revisdo bibliografica, a inves-
tigagdo que sustenta esse artigo desenvolveu uma dis-
cussdo tedrica sobre o papel da empiria no processo de
contrucdo do conhecimento sobre o Direito Internacio-
nal e sobre as condi¢des de sua eficécia, do ponto de
vista de uma reducdo fenomenoldgica (Husserl, 1980,
2006). Por esse motivo, a investigacao se dirigiu a:

i. compreender a discussdo tedrica de autores que,
na tradi¢cdo dos estudos em Direito Internacional,
trabalham com o empirismo em suas analises, ain-
da que dentro de tradigbes empiricas distintas®. A
partir de uma divisdo metodoldgica nos estudos
empiricos em Direito entre as duas principais tra-
dicOes - Empirical Legal Studies (ELS) e New Legal
Realism (NLR) (Suchman & Mertz, 2010), preten-
de-se aqui contribuir para a discussao sobre estu-
dos empiricos em Direito Internacional no Brasil

7Ou seja, de que a consciéncia trazida pela condi¢do pés-moderna
no pensamento cientifico reconhece ndo haver um isolamento in-
tegral entre sujeito e objeto. Dito de outra maneira, a consiciéncia
de que o objeto de pesquisa (i) ndo apenas é construido pelo sujei-
to que o investiga, como também (ii) é influenciado pelo pesquisa-
dor, ainda que de boa-fé, a tal ponto que o resultado a ser obtido
ap6s o exame do objeto é também definido por essa contamina-
¢do pelo sujeito.

8 N&o é objetivo deste artigo reconstruir de maneira exaustiva toda
a genealogia das diferentes nuances histéricas dessa virada empi-
rica nos estudos do Direito e do Direito Internacional, nem mesmo
examinar com detalhes as autocriticas internas dos autores nas
diferentes maneiras de realizar estudos empiricos em Direito Inter-
nacional. Para o leitor interessado, indicamos as breves conside-
ragdes feitas por Shaffer & Ginsburg (2012). Fica registrado aqui o
convite para futuras investigacdes sobre o tema.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5, n. 1, mar. 2018, p. 9-24

a partir da apresentacdo das topicas propostas
pelos autores dessas duas tradi¢bes. O objetivo é
estimular a reflexdo no pais sobre o uso da empi-
ria para viabilizar discursos fundamentados sobre
o saber e sobre o agir em torno da regulacdo juri-
dica das relag¢@es internacionais, a partir de uma
perspectica neorrealista (NLR), tal qual proposta
por Shaffer (2008, 2009, 2014, 2015)°; e

ii. desdobrar o pensamento de Edmund Husserl a
partir de seu conceito de intencionalidade, tal
qual desenvolvido a partir de sua conexao com
o pensamento kantiano, nas duas obras que es-
tabelecem os pontos principais de sua “Teoria
do conhecimento husserliana sob a perspectiva
fenomenoldgica (Bernet, 2001; Moura, 20063,
2006b; Renaudie, 2007): as Investigacdes Logicas
e as Ideias para uma Fenomenologia Pura e para
uma Filosofia Fenomenolégica”. Também foram
analisados aqui comentadores nacionais e es-
trangeiros que especificamente desenvolveram
consideracdes em torno dessas duas obras, em
particular a discussdo do papel daintencionalida-
de na constru¢do do conhecimento.

0 presente texto esta dividido em trés partes.

Em primeiro lugar (tépico 2), diferencia-se o neorrea-
lismo juridico internacional de outras formas de rea-
lismo juridico na tradicdo (realismo juridico e escola
realista das relagGes internacionais) (subtdpico 2.1)
para, em seguida, apresentar os elementos que ca-

9 No pensamento juridico contemporéneo, diversos autores ado-
tam medotologia empirica para discutir os limites e as possibili-
dades do Direito Internacional. Além dos autores mencionados na
nota de rodapén. 1, supra, v. ainda Shaffer (2008, 2009, 2014, 2015),
Shaffer & Ginsburg (2012), Shaffer, Sanchez & Rosenberg (2008) e
Simmons & Breidenbach (2011). Inclusive, nesse Ultimo estudo,
ha um levantamento que permitiu diagnosticar um crescente nu-
mero de pesquisas empiricas em Direito Internacional nos Gltimos
anos, especialmente na area de Direito Internacional Econdmico
(Simmons & Breidenbach, 2011). O mesmo foi feito por Shaffer &
Ginsburg (2012, p. 8), preocupados com uma localizacdo histéri-
ca do crescimento dessa produg¢do na academia estadunidense.
Remetemos o leitor a consulta desses dois mapeamentos exem-
plificativos, pois seria impossivel indicar aqui toda a literatura em
Direito Internacional que hoje utiliza métodos empiricos. Dentro
da perspectiva neorrealista do Direito Internacional, optou-se por
apresentar aqui, de maneira sucinta, os parametros indicados por
Gregory Shaffer - autor contemporéaneo que assume explicitamen-
te em seus escritos essa categoria e explica como a virada empirica
no Direito Internacional deve seguir os preceitos do neorrealismo.

12



racterizam o neorrealismo nos estudos em Direito In-
ternacional como resultado de um movimento da de-
nominada virada empirica em Direito Internacional
(subtdpico 2.2). Em segundo lugar (topico 3), expde-
-se a base do pensamento fenomenoldgico husser-
liano, no qual se depreende o papel fundamental da
moldura intencional na constru¢do do conhecimento
(subtopico 3.1) e, em seguida, articula-se uma rela-
¢do entre empiria e moldura intencional, na qual se
prop&e que a experiéncia opera como um pré-texto
de aposicdo de significacGes pelo intérprete (subtd-
pico 3.2). Em terceiro lugar (topico 4), ao reconhecer
que o material empirico coletado sempre carece de
um sentido por si proprio, argumenta-se que, se 0
conhecimento é construido precisamente a partir do
bindbmio razdo-experiéncia, a reforma do discurso
cientifico em Direito Internacional passa pelo aper-
feicoamento dos dois elementos.

Nesse sentido, entende-se que ndo apenas méto-
dos empiricos devem ser diversificados, ampliados,
refinados e aplicados para viabilizar uma aderéncia
reflexiva a aspectos apresentados pela experiéncia
intuitiva sobre o Direito Internacional. Na verdade,
argumenta-se que o proprio papel do intelecto deve
ser revisitado e emendado para elucidar a fissura que
ainevitavel pluralidade categorial produz na apreen-
sdo da experiéncia e no direcionamento dela.

Entende-se assim que ha um enviesamento - a prio-
ri de boa-fé, consciente ou ndo - do juizo do inves-
tigador sobre o empirico. E estar consciente deste
direcionamento intelectivo - alerta fenomenoldgico
- é fundamental para que o conhecimento juridico-
-cientifico internacional seja critico sobre si mesmo,
de maneira a ndo se contentar com uma suposta au-
tonomia/materialidade do significante empirico.

Comiisso, pretende-se tornar consciente essa dupla con-
dicdo de possibilidade: (i) a empiria é incapaz de forne-
cer, por si s6, explicacdes sobre a presenca e a auséncia
de condicBes de operacionalidade e de eficacia de dese-
nhos institucionais internacionais; e (ii) além de limites
materiais levantados pela empiria, a presenca de um
direcionamento imaterial (estruturas cognitivas a priori)
do saber e do agir sobre a organizacdo juridica das re-
lagdes internacionais pode ser sugerida ainda como de-
tentora de um papel fundamental (Onuma, 2016).

Contra um fetichismo nos estudos empiricos em direito
internacional / Arthur Roberto Capella Giannattasio

2 Os realismos do discurso juridico e o
Neorrealismo Internacional: a virada
empirica no Direito Internacional

2.1 O Direito entre os realismos juridicos:
nivels de analise
0 neorrealismo juridico se apresenta como uma
“nova forma de realismo” nos estudos em Direito In-
ternacional. Apesar da proximidade do nome, essa
compreensao se diferencia de outras duas tradi¢des
juridicas do inicio do século XX que se apresentam
como propostas de visdes ou abordagens reais do
fendmeno juridico: o Realismo Juridico e a Escola
Realista de Relac¢des Internacionais. A distin¢ao entre
os trés se funda na distin¢do dos significados para os
quais se aponta o mesmo significante real: um a prio-
ri categorial cognitivo'®, um método de interpretacdo
ou um método de coleta.

0 Realismo Juridico indica que os estudos em Direi-
to devem se dedicar a compreender apenas experi-
éncias juridicas consideradas reais - isto €, o Direito
e as questoes juridicas tais quais desenvolvidas no
dia-a-dia da realidade forense (Frank, 1947). O obje-
tivo dessa preocupacdo realista consistia em afastar
os estudos do Direito da estrita repeticao de fontes
secundarias (manuais) (Macaulay, 2005; Schuman &
Mertz, 2010). Dentro dessa perspectiva especifica do
law in action versus law in the books (Pound, 1910),
o Direito é compreendido como real enquanto fun-
ciona e é estudado como instrumento de solucdo de
controvérsias entre agentes privados mediante apa-
rato adjudicatério estatal de carater coercitivo (Ma-
caulay, 2005).

Assim, para o Realismo Juridico, a realidade da vida
do Direito seria dada a partir de uma especifica ex-
periéncia histérico-concreta da cultura juridica adju-
dicatéria nacional do commonlawl1. Essa perspecti-
va é, todavia, (i) insuficiente para explicar (a) a vida

10 Isto é, uma categoria analitica a priori que define as condi¢Ges
de possibilidade de conhecimento de algo.

11 Para uma critica mais abrangente ao reducionismo analitico da
visdo adjudicatéria do Direito no plano internacional, v. Onuma
(2016). Inclusive, o autor ressalta a estreiteza civilizacional dessa
perspectiva, uma vez que se vincula, também na tradigdo do pensa-
mento em Direito Internacional, a cultura juridica do common law.
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juridica profissional fora do ambiente forense (Faria
& Coutinho, 2013; Macaulay, 2005) e (b) as funcoes
(1) organizacionais do Direito Internacional (Badin;
Giannattasio; Castro, 2016) e (2) avaliativas e legiti-
madoras do Direito Internacional (Onuma, 2016), e (ii)
inadequada para indicar o sentido que se atribui para
a ideia de neorrealismo juridico nas relacdes interna-
cionais nas discussdes sobre a virada empirica®.

Nesse sentido, de um ponto de vista epistemoldgico,
essa nogdo de realismo juridico consiste em uma restri-
¢do a priori das categorias cognitivas do fenémeno ju-
ridico. Afinal, ela determina a necessidade de selecio-
nar apenas um tipo de pratica juridica profissional - a
pratica forense - entre tantas outras possiveis (acadé-
mica, diplomatica, formuladora de politicas publicas).

Trata-se assim de um consciente projeto pedagdgi-
co em Direito que restringe epistemologicamente
o campo de estudos (ensino e pesquisa) em Direito
para uma estrita dimensdo profissional, profissio-
nalizante e forense. Em outras palavras, para essa
compreensao do real no Direito, apenas esse espaco
de experiéncia juridica vivida é relevante e deve ser
considerado para aprender e investigar o Direito. E,
por esse motivo, essa preocupa¢do em nada tem a
ver com a virada empirica representada pelo neorre-
alismo nos estudos em Direito Internacional.

Por outro lado, apesar de poder ser dividida em li-
nhagens internas (Castro, 2012; Waltz, 1990, 1997),
a Escola Realista opera a partir de postulados sobre
as relagoes internacionais®. Para tais autores (Waltz,

12 Segundo Macaulay (2005) e Shaffer (2008, 2009), o realismo juri-
dico tal qual proposto no inicio do século XX tinha pretensdes tam-
bém de realizar pesquisas empiricas para o estudo do Direito em
situagdes reais forenses. Todavia, segundo a avalia¢do do autor,
por razbes externas (auséncia de financiamento) e internas (sub-
-valoriza¢do da empiria), pouco foi efetivamente realizado nesse
sentido. Suchman & Mertz (2010) e Shaffer (2008, 2009) argumen-
tam, nesse sentido, que a virada empirica atual tem origens nesta
concepgao do real no Direito. Ndo é o caso de afirmar ou negar as
raizes da virada empirica no realismo juridico estadunidense, pois
isso exigiria uma pesquisa a parte que ndo corresponde aos obje-
tivos deste artigo. Aqui, basta compreender que, o que se afirma
como real no realismo juridico é categorialmente diferente da no-
¢do do real na virada empirica: no primeiro caso, trata-se de restri-
¢do a priori de categorias cognitivas, ao passo que, no ultimo, se
trata de um método de coleta de informagdes e de dados.

13 Sobre a impossibilidade de unir todos os realistas dentro de
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1979), como salientado por alguns de seus criticos
(Legro & Moravcsik, 1999; Moravcsik, 1997; Shaffer,
2015; Slaughter, 1995), as relagOes internacionais
sdo:

(i) desenvolvidas por atores'* (a) auténomos, isto &,
que levam em consideracdo apenas suas perspecti-
vas internas como referenciais de ac¢ao, (b) racionais,
isto é, que realizam um calculo instrumental de cus-
to-beneficio para decidir como agir transfronteirica-
mente, (c) unitdrios, isto é, que ndo ha contestacio
politica no ambiente interno apto a efetivamente blo-
quear a politica externa praticada, (d) idénticos, isto
¢, que igualmente buscam maximizar suas utilidades
por meio da distribuicdo de recursos, e

(i) vividas em um ambiente estruturalmente anar-
quico, no qual o Direito ndo tem qualquer capacida-
de de orientacdo de condutas ou de organizacao da
vida comum.

Nesse sentido, para a Escola Realista, “anarchy ultima-
tely and decisively causes [states] to seek advantage
over their neighbors and to act in a self-interested and
self-help mannerl5” (Adler & Barnett, 1998). Por esse
motivo, o Direito estaria reduzido a uma dimensao se-
cundaria: ndo um referencial de agdo (diregdo normati-
va a priori), mas uma cristalizacdo juridica de preferén-
cias de poténcias hegemonicas (imposicdo regulatdria
a posteriori) (Slaughter, 1995). Em outras palavras, para
essa perspectiva, o real nas rela¢gdes internacionais
sdo as dindmicas de jogo de poder e, por isso, o Direito
Internacional é percebido como sem lugar no mundo
(Badin, Tasquetto & Sato, 2014, p. 6-7), isto é, como sem
qualquer funcdo normativa (Onuma, 2016).

uma Unica vertente de leitura das relagdes internacionais, v. Waltz
(1997). Ndo é objetivo deste texto, contudo, explorar essa discus-
sdo. Fica aqui o registro para futuras investigacdes sobre o tema.
14 Para o realismo tradicional, tais atores seriam os Estados (Waltz,
1979); todavia, abordagens contemporaneas do realismo no pds-
-Guerra Fria reestruturam essa nocao inicial (Waltz, 2000). Nessa
perspectiva, entende-se que, apesar de os Estados continuarem
detendo relevancia, eles formam estruturas e sdo afetados por
elas (estimulo ou abstenc@o), apesar de elas serem incapazes de
determinar, ao final, a acdo dos Estados (Waltz, 1997).

15 Traducdo livre: “a anarquia, em Gltima instancia e decisivamen-
te, faz com que [os estados] busquem vantagem sobre seus vizi-
nhos e atuem em fungdo de seus proprios interesses e para a sua
prépria ajuda.”
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N&o é lugar aqui para desenvolver criticas a essa Es-
cola®. A rapida mencdo acima apenas ajuda a com-
preender a razdo pela qual essa nocao de realismo
pouco dialoga com a proposta de a virada empirica
nos estudos em Direito ser denominada uma aborda-
gem neorrealista. Como se pode perceber, a Escola
Realista oferece um referencial tedrico que estabelece
um método de interpretacdo das relagdes internacio-
nais: em uma sociedade andrquica, as unidades do
sistema agirdo estrategicamente no interior de um
jogo de poder nas relacdes internacionais - por mais
poder ou por mera sobrevivéncia (Waltz, 1997). Por
mais que seja possivel tentar divisar diferentes linha-
gens realistas (Castro, 2012; Waltz, 1990), para os in-
teresses deste artigo basta indicar que, em qualquer
delas, o real é estabelecido como um marco analitico
que estruturard as categorias que estruturam a leitu-
ra e o conhecimento a serem feitos pelo intérprete
das rela¢Bes internacionais'™®.

16 Para criticas que apontam limites internos as bases tedricas do
pensamento realista, v. Gerring (2012), Jervis (1989) e Legro & Mo-
ravcsik (1999); para criticas que apontam para a incapacidade de
o realismo notar fun¢des alternativas do Direito Internacional, tais
como a (i) organizacional, v. Badin, Giannattasio & Castro (2016)
e Badin, Tasquetto & Sato (2014); e (ii) avaliativa, legitimadora e
construtiva, v. Onuma (2016). Ndo é lugar aqui para explicar cada
uma dessas criticas. Fica registrado o convite para futuras investi-
gac¢des conjuntas sobre o tema.

17 Isso ndo significa que os estudos em Relagdes Internacionais -
em qualquer das chamadas Escolas, Realistas ou ndo - ndo utilizem
metodologia empirica em suas investigacoes. Essa alids é uma das
caracteristicas dos estudos desse campo do conhecimento, como
apontam Mearsheimer & Walt (2013). Na verdade, o que se preten-
de enfatizar neste artigo é apenas que, o que se afirma como real
na Escola Realista é categorialmente diferente da nogdo do real na
virada empirica: no primeiro caso, trata-se de um método de inter-
pretagdo, ao passo que, no Gltimo, se trata de um método de coleta
de informacoes e de dados.

18 Shaffer (2015) apresenta uma diferenciacdo categorialmente
distinta entre neorrealismo no Direito Internacional e Escola Re-
alista. Centralizando sua analise em aspectos localizados fora de
uma dimensdo metodoldgica, o autor ressalta que, apesar de as
duas vertentes se orientarem para compreender o papel do Di-
reito, o realismo das rela¢Ges internacionais descarta o papel do
Direito, enquanto que o neorrealismo percebe o papel do Direito
como relevante e busca compreender como ele pode aumentar
sua eficacia. O centro da analise do realismo nas relagdes interna-
cionais é o poder, enquanto que, no neorrealismo, é o direito en-
quanto resposta social. Apesar de ser interessante, essa distingao
ndo é explorada neste texto, uma vez que aqui se enfatiza uma dis-
tingdo baseada em outro tipo de discurso: método de interpreta-
cdo (realista das relagdes internacionais) versus método de coleta
(neorrealismo).

Contra um fetichismo nos estudos empiricos em direito
internacional / Arthur Roberto Capella Giannattasio

Apesar da apressada mencdo as duas mais conhe-
cidas nog¢des de estudos ditos reais no Direito e no
Direito Internacional, fica claro - principalmente a
partir do item a seguir, que os estudos neorrealistas
em Direito Internacional em nada se confundem com
as duas categorias anteriores. Como se podera perce-
ber adiante, o neorrealismo em Direito Internacional
consiste fundamentalmente em uma proposi¢éo de
método de coleta de informagdes e de dados a serem
utilizados para subsidiar estudos (ensino e pesquisa)
em Direito Internacional.

Nesse sentido, ao centralizar sua preocupagao no co-
nhecimento, na difusdo, no aperfeicoamento e na apli-
cagdo de métodos empiricos de coleta, o neorrealismo
em Direito Internacional visa a estimular estudos em-
piricos quantitativos e qualitativos sobre a experiéncia
juridica internacional (Shaffer, 2008, 2009). Com essa
perspectiva, a virada empirica almeja que os estudos
sobre o fenémeno juridico internacional (i) ndo se
fundamentem apenas em fontes secundarias (revisdo
bibliografica), e (ii) levem em consideracdo outras
fontes primarias além das normas juridicas internacio-
nais positivadas (hardlaw ou soft law)® (Shaffer, 2009).

19 Provocativa é a posigdo de Lorca (2015) quando aponta que
juristas internacionalistas semi-periféricos (como o Brasil) foram
apenas reprodutores do pensamento juridico do centro das rela-
¢Oes internacionais na histéria da disseminacdo das categorias de
Direito Internacional. No mesmo sentido, mas ndo se restringindo
ao Brasil, Onuma (2016) aponta para o papel do poder ideacional
estatocéntrico, eurocéntrico e ocidentocéntrico do Direito Interna-
cional na definicdo das estruturas cognitivas a priori para pensar e
agir com e sobre o Direito Internacional até os dias de hoje. Refere-
-se aqui a esse argumento apenas para indicar a importéancia de
suscitar, nos estudos em Direito Internacional no Brasil, métodos
investigativos alternativos além da simples revisdo bibliografica
- do contrério, a tendéncia é manter a ciéncia juridica no Brasil
como uma ciéncia conduzida por tépicas e categorias de paises
centrais (Faria, 2008).

20 Uma tradicdo legalista positivista que caracteriza o ensino do
Direito Internacional no Brasil como “uma formagdo dogmatica
[...] constrangedoramente singela quando contrastada com o grau
de complexidade do universo normativo do mundo globalizado
[...]” (Faria, 2008, p. 144). No mesmo sentido, sobre os estudos
juridicos (ensino e pesquisa) como um todo no pais, v. Fragale Fi-
lho & Veronese (2004), Nobre (2002) e Oliveira (2011). O problema
de excesso de legalismo nos estudos em Direito Internacional ndo
parece ser exclusividade no Brasil, como aponta Onuma (2016),
sendo sintomatica, por exemplo, a postura de Hall (2007), ao in-
dicar que estudos (ensino e pesquisa) em Direito Internacional
consistem em um trabalho de levantamento e compreensdo das
normas juridicas localizadas no tradicional rol de fontes do Direito
indicadas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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Em outras palavras, o uso de métodos empiricos em
Direito Internacional pode se mostrar relevante ferra-
menta para privilegiar a coleta de fontes ndo-usuais
na construcdo do saber e do agir, e, com isso, viabi-
lizar o acesso a informagdes e dados diferenciados
sobre a experiéncia juridica internacional e permitir
a proposicdo de reconstrucdo da ultima para a tornar
ainda mais efetiva (Shaffer, 2009, 2014). E nesse senti-
do que avirada empirica se apresenta como um neor-
realismo em Direito Internacional, como se compre-
endera no item a seguir de forma mais sistematizada.

2.2 Neorrealismo Juridico como Virada
Empirica no Direito Internacional

0 uso de métodos empiricos para compreender as-
pectos juridicos e n&do-juridicos ndo é uma propos-
ta nova no campo das Ciéncias Sociais (Pires, 2008;
Schuman & Mertz, 2010). Todavia, a introducdo e o
uso efetivos de tais técnicas para o estudo do Direito -
e, portanto, também do Direito Internacional - parece
ser uma iniciativa recente no Brasil (Machado, 2013;
Oliveira, 2011) e no mundo (Suchman & Mertz, 2010;
Simmons & Breidenbach, 2011).

Apesar de ser interessante investigar as causas dessa
reorientacdo dos estudos em Direito?, pretende-se
aqui apenas retomar a discussao sobre as duas prin-
cipais orienta¢des contemporaneas de estudos empi-
ricos em Direito - Empirical Legal Studies (ELS) e New
Legal Realism (NLR), tais quais identificadas e cate-
gorizadas por Suchman & Mertz (2010)%. Essa siste-
matizac¢do das iniciativas empiricas de renovacdo das
formas de realizar estudos em Direito é peca chave
para comprender, ndo apenas essas duas vertentes
inauguradas na década de 1990. Antes, a retomada
dessa discussdo é importante para indicar como o
neorrealismo internacional pode ser compreendido
como uma virada empirica nos estudos contempora-
neos em Direito Internacional.

De acordo com a leitura proposta por Suchman &

21 Por exemplo, no Brasil, umainiciativa institucional publica estatal
- 0 Projeto Pensando o Direito, inaugurado em 2007 pela Secretaria
de Assuntos Legislativos (SAL) do Ministério da Justiga (MJ) - especi-
fica voltada a uma investigacdo aplicada do conhecimento juridico
para a solucdo de problemas concretos no pais (Machado, 2013).

22 A mesma categorizagdo entre ELS e NLR é feita por Shaffer &
Ginsburg (2012).
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Mertz (2010), 0 ELS e o NLR tém em comum a preocu-
pacdo em utilizar técnicas empiricas para nortear os
estudos em Direito. Dentro dessa orienta¢do, as duas
vertentes compartilhariam a orientacdo em bus-
car perceber de maneira sistematica os fendmenos
observaveis para extrair conclusGes sobre o mundo
(Simmons & Breidenbach, 2011). Todavia, seria pos-
sivel notar diferencas quanto ao método e quanto a
missdo das duas tradicoes.

Com efeito, para os autores (Suchman & Mertz, 2010),
0 ELS ndo parece deter uma missdo Unica partilhada
uniformemente entre todos aqueles que assumem
para si, explitica ou implicitamente, as escolhas me-
todoldgicas dessa corrente. O que os uniria seria o
entusiasmo genérico em aplicar métodos cientificos
rigorosos para confirmar empiricamente questoes ju-
ridicas até entdo conhecidas por experiéncia, por con-
versas informais ou por simples leituras de manuais.

Conforme essa visao, o ELS pode ser entendido como
uma orientacdo de estudos empiricos em Direito que
(i) parte dos manuais para apenas formular hipdteses
a serem testadas por meio de técnicas de investiga-
¢do empiricas, (ii) instrumentaliza o conhecimento
de outras Ciéncias Sociais para propdsitos exclusi-
vamente de debates internos ao Direito - ndo sendo
assim uma abordagem efetivamente interdiscipli-
nar?, (iii) se mostra menos radical, uma vez que (a) se
restringe a confirmar hipdteses sobre o mundo con-
creto, (b) ndo propde um diadlogo direto entre jurista
e realidade concreta, seja para desta extrair novas
hipoteses (pesquisa exploratdria), seja para propor
modificacGes sobre ela, e (iv) é marcado mais por
métodos quantitativos - principalmente analises es-
tatisticas voltadas a metrificacdo dos mais diferentes
aspectos do Direito - do que qualitativos.

Por outro lado, segundo a analise proposta por Schu-
man & Mertz (2010), os autores das diferentes areas
de estudo em Direito que seguem os paramentros do

23 Isto é, que crie um novo campo do conhecimento com apor-
tes conceituais, metodoldgicos e conclusivos de diferentes disci-
plinas; em outras palavras, o Direito permanece conduzindo as
questdes a serem investigadas, ndo havendo uma horizontalidade
efetiva nas relagGes entre disciplinas. Sobre essa nogdo radical de
interdisciplinaridade, v. Badin; Tasquetto & Sato (2014), Slaughter,
Tulumello & Wood (1998) e Ventura & Lins (2014).
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NLR parecem ter uma mesma missao. Tratar-se-ia da
constante preocupagao em reconectar o Direito em
sua relacdo tensivo-formativa de carater dialético
com a sociedade em virtude do impacto desse no co-
tidiano. Por esse motivo, haveria uma aceitagdo ma-
ledvel para o uso de diferentes métodos (empiricos
e tedricos) para compreender as questdes concretas
envolvendo os lagos tensivo-transformadores entre
Direito e sociedade.

Nessa perspectiva, o NLR seria uma orientac¢ao de es-
tudos empiricos em Direito que (i) se caracteriza por
(a) uma amplitude de métodos empiricos, abrangen-
do tanto métodos quantitativos, como qualitativos -
principalmente observagdo participante e entrevistas,
(b) uma abertura interdisciplinar que ndo tem como
ponto de partida as questdes formuladas estritamen-
te no interior do universo do pensamento juridico (t6-
picas, conceitos, conclusdes de outras disciplinas), e
que, por isso mesmo, (ii) se preocupa em encontrar
questdes sobre o Direito a partir da sociedade, levan-
do em consideracdo as tensdes e os efeitos que ele
produz sobre ela, e (iii) se dirige a uma aplicagdo do
conhecimento sobre o social (pragmatismo).

E dentro dessa chave distintiva que se pode compre-
ender a proposta de apresentar o neorrealismo nos
estudos em Direito Internacional como uma forma
de virada empirica. Ndo se trata apenas de incluir
técnicas empiricas para testar hipdteses construidas
teoricamente sobre o Direito Internacional (ELS), mas
de uma maneira especifica de encontrar e trabalhar
questdes sobre o Direito Internacional a partir das
preocupacdes que a dindmica concreta das rela¢oes
internacionais coloca para essa ordem juridica (NLR).

Em outras palavras, buscar empiricamente explica-
¢Bes sobre a presenca e sobre a auséncia de condi-
¢Oes de operacionalidade e de eficacia de desenhos
institucionais internacionais para, em seguida, pro-
por algum tipo de encaminhamento pratico (expe-
rimentalismo institucional) parece se aproximar da
orientacdo empirica do NLR (Shaffer, 2008 e 2009).
Nesse sentido, quando afirma que os estudos empiri-
cos do Direito Internacional podem ser compreendi-
dos dentro de uma chave neorrealista, Shaffer (2008)
apresenta as seguintes caracteristicas:

Contra um fetichismo nos estudos empiricos em direito
internacional / Arthur Roberto Capella Giannattasio

i. uso de técnicas empiricas quantitativas e qualita-
tivas para compreender os contextos nos quais o
Direito é produzido e operacionalizado;

ii. aberturaao diadlogo interdisciplinar (inclusive me-
todoldgico) para compreender o Direito;

iii. consciéncia sobre a possibilidade de critica e de
reestruturacdo das instituicGes e das posi¢des
doutrinarias a partir dos limites apresentados pe-
los dados e informacdes coletados por meio das
técnicas empiricas (principalmente observacgdo
participante e entrevistas);

iv. apresentacdo sincera das escolhas explicitas e
implicitas das prdprias analises, para exposicdo
precisa dos pontos de partida;

v. compreensdo holistica da dindmica da vida inter-
nacional, ndo restringindo seu espectro de anali-
se apenasaum tipo de ator internacional? - o que
é repetido pelo autor em texto posterior (Shaffer,
2014); e

vi. busca e compreensdo dasinteracdes e influéncias
reciprocas e dialdgicas entre o Direito Internacio-
nal e seus diferentes tipos de atores.

Em textos posteriores, Shaffer (2009 e 2015) busca
sistematizar as caracteristicas acima apontadas em
4 (quatro) atributos fundamentais do neorrealismo
em Direito Internacional como uma modalidade es-
pecifica de virada empirica. Ainda que nesses textos
0 autor ndo use exatamente as mesmas palavras para
indicar cada um deles, pode-se entender que, para
ele, a virada empirica neorrealista em Direito Interna-
cional se caracteriza pelos seguintes atributos:

i. normatividade: compreender que o Direito In-
ternacional busca a realizagcdo de fins sociais e
gue, a0 mesmo tempo, se apresenta como uma
estrutura de poder assimétrica, razdo pela qual
ndo se pode ignorar a existéncia de uma desigual-
dade juridica distributiva do poder e dos modos
e meios de realizacdo de tais fins sociais nas rela-
¢Oes internacionais;

ii. empiria: o coragao do NLR aplicado ao Direito
Internacional, trata-se do uso de métodos empi-
ricos quantitativos e qualitativos - incluindo ob-
servacgdo participante, entrevista, questionarios,
entre outros (Shaffer & Gisnburg, 2012) para com-

24 Nesse sentido, v. nota de rodapé n. 2, supra.
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preender como o Direito Internacional funciona e
produz efeitos;

iii. critica e auto-critica: desconfianga em relagdo a
métodos utilizados, a conclusdes atingidas e a
desenhos institucionais existentes, em virtude da
inevitabilidade de enviesamentos, devendo-se,
assim, evitar qualquer preferéncia inquestionavel
por um ou por outro; e

iv. aplicabilidade: traduzir os resultados empiricos
em agles praticas de reformatacdo das estruturas
e das instituicdes do Direito Internacional para
uma ordem juridica mais estavel e justa.

Segundo o autor, isso exigiria ainda (e o que pode ser
considerado um quinto atributo) construir pontes en-
tre disciplinas e uma relacdo interdisciplinar horizon-
tal - isto é, sem haver conducdo de uma disciplina por
outra e conforme uma légica de mituo aprendizado,
e (como sexto atributo) reconhecer que estudos em-
piricos podem frustrar e modificar posices previa-
mente assumidas pelo investigador - afinal, sempre
sdo encontrados pontos cegos ou desconhecidos ao
jurista (Shaffer, 2015). Para ele, ao abrir o ceticismo
institucional aos juristas, a empiria reenvia estes a
possibilidade de reconstruir a normatividade juridica
e suas instituicdes a partir das informacdes reveladas
e dados coletados - criticando o Direito, sem abando-
nar sua légica e sua linguagem (Shaffer, 2009 e 2015).

3 O papel da consciéncia sobre o
significante empirico: a moldura
intencional e as condi¢oes de
possibilidade de conhecimento

31 Aredugéo fenomenoldgica e a moldura
intencional

Ao se afirmar ser necessario efetuar um alerta feno-
menoldgico para os estudos empiricos em Direito In-
ternacional, este texto relembra que a producao de
qualquer conhecimento é sempre realizada em regi-
me de redugdo fenomenoldgica. Instaurada a partir da
reflexdao conceitual sobre as coisas, a realidade passa
a ser constituida pela consciéncia e com a conscién-
cia, nos termos da consciéncia. Ou ainda, em outras
palavras, as coisas ndo se mostram mais como seres
em si absolutos, mas como fenémenos, cujos elos
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passam a ser estabelecidos por parametros intencio-
nais dados pela consciéncia (Husserl 2006).

Isso significa que, quando o sujeito busca conhecer
(conjugar entendimento e experiéncia), ha uma cisdo
interna nas coisas com as quais se lida para formar
o conhecimento, isto é, uma divisdo entre o objeto
da experiéncia (fenbmeno) e as coisas elas mesmas
(as coisas em si) (Kant, 1980). Em regime de reducao
fenomenoldgica, problematiza-se a suposta pacifica
identidade interna das coisas e apresentam-se as coi-
sas duplamente - como fend6menos (objetos da ex-
periéncia constituidos pelo sujeito) e como as coisas
elas mesmas (idénticas em si mesmas, ndo objetos
da experiéncia) (Torres Filho, 2004).

De acordo com essa perspectiva, no processo de co-
nhecimento, o intelecto se volta para pensar uma ex-
periéncia a qual ndo é constituida por coisas em si,
mas pelo modo segundo o qual elas se apresentam a
consciéncia (Kant, 1980). O entendimento estabelece
relaces com uma experiéncia constituida por fend-
menos (Kant, 1980), tornando-a algo dependente da
consciéncia (Husserl, 2006).

0 alerta fenomenoldgico conscientiza assim que, na
producao do conhecimento, o sujeito lida ndo com as
coisas em si mesmas e idénticas, mas com represen-
tacdes delas, isto é, com fenémenos (Kant, 1980; Tor-
res Filho, 2004). Perde-se com isso uma ilusdo original
e se deixa de acreditar que se conhecem coisas em si
mesmas para além do dmbito dos fenémenos (Kant,
2012; Lebrun, 1993a e 1993b; Torres Filho, 2004).

Diante da redugdo fenomenoldgica, a realidade
passa a deter a condigcdo de unidade receptora de
sentido, ao passo que a consciéncia desempenha a
fung¢do de centro doador de sentido. Deste modo,
o sentido da realidade deriva especificamente de
uma determinada maneira que a consciéncia se
posiciona com relagéo a ela e lhe atribui um sen-
tido conforme essa maneira [...]. (Giannattasio,
2013, p. 167)

As coisas ndo detém, assim, sentido em si mesmas.
Elas o detém apenas e tdao-somente na medida em
que a consciéncia lhes atribui um sentido (Hussel,
2006; Renaudie, 2007). A experiéncia intuitiva é as-
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sim simplesmente um suporte: sem esséncia secreta
a ser descoberta, a significacdo deriva das conexdes
entre informagOes empiricas constituidas a partir das
variadas intencionalidades projetadas pelo intelecto
segundo as posicoes categoriais assumidas de modo
consciente ou inconsciente - as quais determinardo
os modos de ver, de ler e de conhecer o mundo (Hus-
serl, 2006; Renaudie, 2007).

Por esse motivo, tornada fendmeno, uma mesma
coisa adquire uma infinidade de sentidos possiveis
(Bernet, 2001). A apresenta¢do de um ou de outro va-
ria apenas em fun¢do do posicionamento categorial
do intérprete, isto é, em virtude do destaque dado a
cada perfil dela que é revelado em cada novo direcio-
namento intencional (Husserl, 2006; Renaudie, 2007).

3.2 A empiria como suporte vazio de
significagdo: intencionalidade e empiria

0 alerta fenomenoldgico percebe que, na conjugacdo
razdo-experiéncia, o conhecimento apenas é possivel
na medida em que algo é apresentado conforme cer-
tas regras residentes na consciéncia do pesquisador.
Tais regras constituem o fenémeno a partir do mate-
rial levantado e sistematizado, o que o torna um ob-
jeto vazio de significacdo por si sé:

acreditdvamos que o Espirito-Aranha atraia as
coisas para sua teia, cobria-as com uma baba
branca e lentamente as deglutia, reduzindo-as
a sua prépria substdncia. O que é uma mesa, um
rochedo, uma casa? Um certo composto de ‘con-
téudos de consciéncia, uma ordem desses conteu-
dos. [...]. Os mais simples e os mais rudes dentre
nds procuravam por algo de sélido, qualquer coisa,
enfim, que ndo fosse o espirito. Em vdo. Por toda
parte encontravam tdo-somente uma névoa baga
e distinta: eles mesmos. (SARTRE, 2006, p. 55).

Isso significa haver uma diversidade de posi¢des so-
bre o saber: a assuncdo de uma posicado categorial
(base de pensamento) distinta apenas apreende o
mesmo material empirico de maneira diferenciada.
Em outras palavras, a empiria se apresenta, na ver-
dade, apenas como um suporte em dire¢do ao qual
sdo dirigidos uma infinidade de possiveis sentidos
diferenciados - todos igualmente admissiveis, desde
que ndo se superponham significagdes que do ponto
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de vista categorial - e ndo empirico - se mostrem inco-
erentes (Renaudie, 2007).

Assim, as tdpicas e os encaminhamentos se mostram
distintos em cada discurso cientifico na exata medida
em que o con-texto, o pre-texto e o sub-texto se en-
contram neles posicionados em situa¢des espaciais,
temporais, institucionais e valorativas distintas. Seria
fundamental efetuar uma arqueologia discursiva em
cada um dos centros de producdo do conhecimento,
a fim de depreender em cada um deles a genealogia
das narrativas fundadoras de suas perspectivas. Com
isso, seria possivel buscar definir a variacdo qualita-
tiva dos polos de intencionalidade de cada um deles
que orienta o pensar e o agir®.

A consciéncia depende da experiéncia empirica para
produzir conhecimento, mas o material empirico ndo
¢ apto a, por si s, constituir o conhecimento. Em ou-
tra palavras, é condicdo de ser a consciéncia quem
determina a experiéncia. O objeto é constituido pelo
entendimento, sendo o conhecimento produzido
fundado na conjuncdo de conceitos com intuicoes
empiricas (sintese a posteriori critica) dadas pela ex-
periéncia constituida por fenémenos (Bernet, 2001).

Parece ser o elemento a priori residente no interior da
consciéncia o que apresenta os objetos de determi-
nado modo ao sujeito (fendmenos) para serem uma
experiéncia a ser conhecida (Kant, 1980). Referidos
elementos sdo dados, os quais sdao definidos pela
posicdo assumida pelo intérprete da maneira como
o mundo se lhe revela (Sartre, 1996 e 2005), a qual
lhe permite atribuir uma unidade de sentido (Bernet,
2001; Renaudie, 2007).

Assim, apesar de haver uma aderéncia ao significante
empirico captado intuitivamente, o processo de sig-
nificacdo para a constru¢do do conhecimento parece
pouco depender dele (Husserl, 1980). Parece haver

25 Nas discussOes contemporaneas sobre o Direito Internacional,
a titulo exemplificativo, Onuma (2016) tem trabalhado especifica-
mente para apresentar os limites civilizacionais ocidentocéntricos
e eurocéntricos (i) dos desenhos institucionais internacionais e
das regras de conduta vigentes na presente ordem juridica inter-
nacional, e (ii) das origens das estruturas cognitivas utilizadas para
conhecer, interpretar, operacionalizar e modificar o Direito Inter-
nacional.
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um esvaziamento do sentido portado pelo material
empirico (Husserl, 2006), pois os dados e as informa-
¢Oes coletados pouco influenciam na construgdo da
significacdo; na verdade, eles se mostram mais como
um pre-texto para a aposicao de significacdes distin-
tas e para a proposicdo de agdes institucionalizantes
divergentes sobre o mundo, pois ha uma liberdade
de significacdo categorial sobre aquilo que é dado a
consciéncia (Renaudie, 2007).

4 O duplo alerta fenomenolégico:
materialidade e imaterialidade nos
estudos em Direito Internacional

A diversidade de posi¢des ndo interefere apenas no

que se refere ao uso da razdo pura (condicdes de pos-

sibilidade de conhecimento seguro) - isto é, no cam-
po do saber. Na verdade, também no que se refere ao
uso da razdo pratica (condi¢bes de possibilidade de

construcdo de modo de organizacdo social) - isto é,

no campo do agir, deve-se reconhecer o papel exerci-

do pela diferenciacdo de posicionamento categorial.

Isso porque ha uma raiz fenomenolégica comum en-

tre os mundos do saber e do agir ocupados por aquele

que discursa cientificamente sobre o empirico (Ador-

no, 2007; Kant, 2012; Lefort, 1986; Lyotard, 1979)%.

Nesse sentido, posi¢des categoriais (conceituais)
distintas ndo apenas conhecem um mesmo material
dentro de compreensdo (saber) diferenciada (Hus-
serl, 1980, 2006; Sartre, 1996, 2005). Essa localizacao
categorial diferenciada também encaminha para di-
ferentes propostas de desenhos juridico-institucio-
nais ou de regras de condutas (agir) (Onuma, 2016).
Em outras palavras, a chave de compreensao esta-
belecida por uma dada estrutura cognitiva define as
maneiras de pensar o mundo, mas também de agir
normativamente sobre ele (Onuma, 2016).

A consciéncia dessa condigdo suscitada pelo alerta
fenomenoldgico permite desfetichizar uma potencial
crenga imoderada na empiria.

26 Nos estudos em Direito Internacional, essa conexdo entre razdo
pura e razdo pratica é indicada, ainda que em diferentes tradi¢es
juridicas e com tépicas distintas, por Bogdandy, Goldmann & Ven-
zke (2016), Koskenniemi (2007) e Onuma (2016).
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Certamente, o aprimoramento constante de técnicas
empiricas para sofisticar o debate em Direito Interna-
cional no Brasil é interessante e recomendavel, a fim
de conferir aderéncia fundamentada para analises
(saber) e propostas (agir) em Direito Internacional. To-
davia, se a empiria tem papel fundamental no conhe-
cimento - enquanto suporte de significacdes possiveis,
ndo se pode ignorar que é o direcionamento intencio-
nal dado pelo intérprete que estabelece uma ou outra
significacdo possivel (Bernet, 2001; Renaudie, 2007).

Por esse motivo, deve-se evitar hipostasiar a empiria
como locus central ou Unico na construcdo do saber
cientifico sobre a presenca ou a auséncia de condi-
¢Oes de operacionalidade e de eficacia dos desenhos
institucionais do Direito Internacional. Ndo faz sen-
tido entender que basta esperar passivamente que
“os dados ou as informacgdes falem” para, com isso,
extrair informacgdes e dados que fundamentem to-
talmente conclusdes sobre o saber e o agir: parcial-
mente adequada, essa constru¢do ignora, afinal, que
quem fala (atribui sentido) é o pesquisador - a partir
de esforco intelectivo préprio - sobre as informagdes
coletadas, atribuindo-lhes um sentido de verdade a
partir de suas categorias (Bernet, 2001).

Em outras palavras, a intencionalidade do proprio
intérprete que cria conexdes a partir de uma tabua
de categorias a priori ¢ o filtro linguistico que parece
emoldurar a capacidade de apreensdo pura e pratica
(saber e acdo) da experiéncia coletada por meio de
técnicas empiricas. E, por isso, ha que se estar atento,
ndo apenas a importante coleta de dados empiricos e
ao aperfeicomento das técnicas necessarias para tan-
to. Ha que se dar também a devida atencdo a origem
e a diversidade qualitativa de polos de intencionalida-
des discursivas que trabalham na construcao e na res-
significacdo das narrativas e das estruturas cognitivas
que visam a conhecer, a interpretar e a operacionalizar
as instituicGes juridicas internacionais (Onuma, 2016).

Com isso, mostra-se possivel enfatizar e relembrar
que os limites de aplicacdo e de eficacia de normas
juridicas internacionais ndo derivam apenas de con-
digGes materiais. Elas também se sustentam funda-
mentalmente nas condi¢des imateriais vinculadas
as dimensdes significativas proprias as posi¢des ca-
tegoriais daqueles que conhecem tais normas e que
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as operam fenomenicamente sobre o mundo - dos
investigadores e de seus aplicadores.

Isso implica, assim, a necessidade de se efetuar uma
reconstrucdo genealdgica do processo civilizatério
que estabelece as préprias estruturas cognitivas que
dirigem as formas de pensar o préprio fenémeno juri-
dico internacional (Onuma, 2016) - afinal, elas deter-
minam ndo apenas as solugdes propostas, mas tam-
bém as perguntas a serem formuladas. No entanto,
apenas em trabalhos futuros serdo investigadas e re-
trabalhadas essas categorias (i) comprometidas civi-
lizatoriamente e (ii) que exercem um poder simbdlico
(controle dos sentidos e das convencdes linguisticas)
sobre as formas de pensar o Direito Internacional e
de agir sobre ele.

5 Conclusao

Avirada empirica em Direito Internacional tem como
objetivo explorar as condi¢cdes materiais dentro das
quais o Direito Internacional é criado e nas quais ele
encontra condicOes praticas para ser operado de ma-
neira eficaz. Essa nova perspectiva exige o recurso a
fontes primarias e secundarias para extrair dados e
informacdes empiricos que subsidiem conclusGes so-
bre o alcance normativo de tais regras.

Apesar da relevancia dessa abordagem para aprimo-
rar o conhecimento juridico-cientifico internacional,
este trabalho relembra a existéncia de limites na in-
tencionalidade do pesquisador. Nesse sentido, den-
tro de uma perspectiva fenomenoldgica husserliana,
este estudo suscita um alerta na construcao do saber
juridico-cientifico em Direito Internacional. O argu-
mento central deste trabalho consiste em apontar
que, independentemente do material empirico cole-
tado, as conclusdes sempre se estabelecem de acor-
do com o posicionamento categorial do pesquisador.

Por isso, o artigo se estruturou em trés partes. Apos
esclarecer o sentido do neorrealismo em Direito In-
ternacional a partir de um enquadramento dessa
perspectiva na virada empirica, o

presente estudo se desenvolveu em torno da razao
epistemoldgica (categorial e intuitiva) das divergén-
cias. Afastando as possibilidades de explicacdo dadas
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anteriormente pela tradicdo do pensamento cientifi-
co em fases de preparagdo ou de execucdo da pesqui-
sa, concluiu que, mesmo no momento da interpreta-
¢do, o material coletado por técnicas empiricas ndo
determina o sentido de construcdo do saber e do agir
em Direito Internacional.

Nesse sentido, a constru¢do do conhecimento em
Direito Internacional também partilha dos seguintes
elementos que compdem a condic¢do de possibilida-
de do pensamento cientifico, a saber: na conjuga-
¢do de razdo e experiéncia, (i) apesar de haver uma
aderéncia ao significante, o processo de significacao
pouco depende dele, na medida em que (ii) ha um es-
vaziamento do sentido portado pelo material empiri-
co, pois os dados e as informacdes coletados pouco
influenciam na construcao da significagao.

Com isso, mostra-se possivel ainda (iii) desfetichizar
uma potencial crenca imoderada na empiria e, com
isso, (iv) negar a esta uma possivel tendéncia a lhe
atribuir posicdo central na construcao do saber cien-
tifico sobre a presenca ou a auséncia de condicOes de
operacionalidade e de eficacia dos desenhos institu-
cionais do Direito Internacional. Longe de pretender
diminuir o reconhecimento das possibilidades de ex-
plicacdo e de direcionamento (razdo pura e pratica)
sobre o Direito Internacional, pretende-se na verdade
reforcar que (v) os limites de aplicacdo e de eficacia
de normas juridicas internacionais ndo derivam ape-
nas de condi¢Bes materiais, mas também de condi-
¢Ges imateriais vinculadas as restri¢Oes significativas
proprias as posi¢des categoriais e intuitivas daqueles
que as operam.
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Resumo

O texto apresenta o diagnéstico da pesquisa em direito
produzida no Brasil, caracterizada como uma area de
producdo atrasada em relacdo as disciplinas das cién-
cias humanas, seja em razao dos vieses das experiéncias
préticas aplicadas as pesquisas, ou pela falta de preocu-
pacdo metodoldgica. Este diagndstico é reflexo de um
problema subjacente que envolve a compreensdo da
condicdo historica do pesquisador em direito, seja em re-
lacdo as expectativas sociais ou ao reconhecimento dele
perante a comunidade cientifica e as instituicdes. Para
discutir este problema, o texto esta organizado em torno
de duas perguntas. Por que existe uma relagdo necessa-
ria entre pesquisa e pesquisador em direito? Quais sao
os desafios do pesquisador no Brasil? A primeira pergun-
ta discute a relagdo entre pontos de vista e pesquisa em
direito - retomando uma importante distincao da teoria
de direito de H.L.A. Hart, para explicar a importancia da
compreensdo da condicdo histdrica -; a segunda, por sua
vez, avanga nos casos da experiéncia brasileira. Neste
segundo momento, discute-se como a crenca na autos-
suficiéncia do direito foi determinante para o atraso no
desenvolvimento da pesquisa em direito no pais. Busca-
-se a demonstragao desse atraso por meio da apresenta-
¢do de dados de avaliagdes realizadas pela Coordenagdo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior e, em
seguida, por uma comparagao entre essas avaliagdes e
o projeto “Pensando o Direito”, coordenado pela Secre-
taria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
e Cidadania. Ainda, o texto remonta a experiéncia do
Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito, no
final da década de 60, para indicar que o debate sobre
0 atraso da pesquisa em direito ndo é recente no Brasil.
No mais, algumas ponderacdes sobre as reformas do en-
sino juridico vis-a-vis a pesquisa em direito também sdo
estabelecidas. Ao final, o texto apresenta uma reflexao
da condigdo histdrica da pesquisa e do pesquisador em
direito no Brasil, apontando novos caminhos e desafios.
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Abstract

The paper presents an overview about the legal re-
search in Brazil, characterized as an area of late de-
velopment in comparison with other human sciences
disciplines, and usually related with professional
bias, or with the lack of methodological concern. The
paper argues that this perspective is derived from the
problem that involves the historical condition of the
legal researcher in Brazil, regarding social expecta-
tions and institutional recognition of the career. To
address this problem, the paper is organized around
two questions. Why there is a necessary relationship
between legal research and researcher in law? What
are the challenges of the researcher in Brazil? The first
question discusses the relation between points of
view and research in law - the paper recalls the clas-
sical distinction from H.L.A. Hart to explain the histor-
ical condition of research. The second, on the other
hand, discusses cases from the Brazilian experience.
In this second moment, it is discussed how the belief
in the self-sufficiency of the field of law was determi-
nant for the late development of the legal research in
Brazil. This late development is demonstrated by the
analysis of official data from the government agency
linked to the Ministry of Education that controls the
post-graduate courses in Brazil (Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) and,
secondly, by a comparison between these data and
the project “Pensando o Direito”, coordinated by the
Ministry of Justice and Citizenship. Also, the paper
highlights the experience of the Center for Studies
and Research in Legal Education in the 1960s, to indi-
cate that this debate is an old problem in the country.
Finally, some considerations about legal education
reforms vis-a-vis legal research are addressed. This
paper is a reflection about the historical condition of
the legal research and the researcher in Brazil, under-
scoring new paths and challenges.
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1 Introducao

0 proposito deste texto é entender o diagndstico da
pesquisa em direito produzida no pais. Para alguns
autores a pesquisa em direito é caracterizada como
uma area de producdo atrasada, questionando-se,
em especial, a qualidade desta produgéo cientifica.

Até o final do século XX as principais pesquisas bra-
sileiras em direito eram produzidas, na maioria das
vezes, fora dos cursos de direito®. Basta verificar nas
décadas de 40 e 50 o0 género ensaistico da “formagao”
que predominou nas ciéncias sociais,* que se valia do
direito como elemento explicativo de umainterpreta-
cdo abrangente para discutir o pensamento politico e
social brasileiro, seja acompanhado ou nao pela re-
flexdo da construcdo nacional.®

Afinal, o que marcaria a transicao da pesquisa em di-
reito brasileira do final do século XX para o século XXI?
O que estava em jogo? O texto pressupde que para
compreender este diagndstico e a transicdo é funda-
mental entender como o problema da pesquisa é re-
flexo das expectativas que se tem do pesquisador em
direito na sociedade brasileira e de como se da o reco-
nhecimento dele perante a comunidade cientifica e as
instituicGes. Em outras palavras, discute-se a prépria
condicdo histérica do pesquisador, que estabelece os
sentidos e fixa as possibilidades para pesquisar.

3 Xavier, por exemplo, ressalta que, no que concerne a pesquisa
empirica cujo objeto é o direito, o cenario comega a mudar, com
maior interesse pela producdo cientifica daquela natureza nos
programas de pds-graduacdo no final do século XX (2015, pp. 16-
17). Ainda assim, “pesquisas empiricas que tém o direito como ob-
jeto podem ser historicamente pouco familiares para a academia
juridica, mas elas aparecem com frequéncia em outras areas do
conhecimento”, sendo que, desde a década de 1980, socidlogos e
antropdlogos desenvolvem pesquisas empiricas nas quais o direi-
to desempenha um papel central (p. 16).

4 0 género “formagdo” é caracterizado pelos filésofos Paulo Aran-
tes e Otilia Arantes como uma grande narrativa capaz de produzir
certo sentido para a histdria brasileira, “dotar o meio gelatinoso de
uma ossatura moderna que lhe sustente a evolugdo”. Essas inter-
pretagoes sobre o Brasil se focaram na passagem da col6nia para a
nacao, seguindo “na direcdo do ideal europeu de civilizagdo relati-
vamente integrada - ponto de fuga de todo espirito brasileiro bem
formulado” (Arantes; Arantes, 1997, p. 12).

5 E possivel considerar como exemplos as obras Formagéo do Bra-
sil contempordneo, de Caio Prado Jr. (1994), Formagdo da literatu-
ra brasileira, de Antonio Candido (2000), Formagdo econémica do
Brasil, de Celso Furtado (2007) e Formagdo politica do Brasil, de
Paula Beiguelman (1967).

Os desafios e os novos caminhos da pesquisa em direito
no Brasil / Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros e
Matheus de Barros

O texto esta organizado em torno de duas perguntas
centrais, (1) “por que existe uma relacdo necessaria
entre pesquisa e pesquisador em direito?” e (2) “quais
sdo os desafios do pesquisador no Brasil?”. A primei-
ra pergunta implica na discussdo da relacao entre
pontos de vista e pesquisa, indicando a prevaléncia
de uma relacdo necessaria entre pesquisa e pesqui-
sador subjacente a compreens&o da condic&o histori-
ca. Essa relagdo é abordada no item 2 deste trabalho,
com embasamento tedrico inspirado nas concepcdes
de pontos de vista interno e externo apresentadas
pelo tedrico do direito H.L.A. Hart.

A segunda pergunta, por outro lado, avanca na apre-
sentacdo das atuais condigdes histéricas, refletindo
os problemas e desafios enfrentados pela pesquisa e
pelo pesquisador em direito no pais que sdo aborda-
dos neste texto a partir do item 3, no qual a crenga
na autossuficiéncia do direito é apontada como de-
terminante para o atraso no desenvolvimento da pes-
quisa realizada no dmbito académico juridico.

A demonstracdo desse atraso ¢ trabalhada por meio
da apresentagdo de dados de avaliagBes realizadas
pela Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES) e, em seguida, por meio de
uma comparagao entre essas avaliacdes e o projeto
“Pensando o Direito”, coordenado pela extinta Secre-
taria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justi-
ca e Cidadania. Ainda, o texto resgata a experiéncia
do Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Di-
reito (CEPED), no final da década de 60, para indicar
que o debate sobre o atraso da pesquisa em direito
ndo é recente no pais. Todos esses casos e de diferen-
tes maneiras reforcam uma tentativa de superar os
obstaculos e consolidar a carreira do pesquisador em
direito no pais, ainda sem sucesso. No final, o texto
apresenta consideragoes sobre o futuro da pesquisa
em direito tendo em vista as reformas no campo do
ensino juridico.

2 Pesquisa e pesquisador em direito: uma
relacao necessaria?

0 que é pesquisa em direito? Responder a esta per-

gunta depende primeiro do esclarecimento dos dile-

mas e das escolhas anteriores & pesquisa. E preciso

entender no que uma proposta de pesquisa implica
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para o pesquisador, antes de discutir a propria ideia
de pesquisa em direito. Trata-se de compreender
uma relacdo necessaria entre pesquisa e pesquisa-
dor, sem a qual nenhuma producdo ocorreria.

Nessa relagdo pressupde-se a escolha de um instru-
mental® que possibilita uma sele¢do e um modo de
pesquisar. Isto implica dizer, por exemplo, que para
oferecer uma definicdo ou uma descrigdo do que é
direito, é fundamental escolher um recorte e uma
observacao que delimitem o campo da pesquisa. A
relacdo pesquisa-pesquisador é constituida, assim,
de recortes e de observacdes.

Recortes e observac¢des sao escolhas primeiras da re-
lagdo pesquisa-pesquisador, que também sdo varia-
veis dependentes de questdes histdricas, propdsitos
e conjunturas do contexto do pesquisador’. Pode-se
aqui resgatar a ideia da condicdo histérica para dis-
cutir como é importante na pesquisa as experiéncias
vividas pelo pesquisador, capazes de atribuir um
sentido a procura das justificativas para os recortes
e observacdes. Tal ideia ecoa para a questdo uma vez
levantada pelo sociélogo Raymond Aron, “[q]uais re-
lacOes se estabelecem entre os sentidos vividos pelos

6 O ponto remete ao fato que todo e qualquer tipo de pesquisa
possui um substrato filos6fico, que delimita as bases daquilo que
sera investigado, provendo pontos de partidas para o pesquisador
- por exemplo, apresentando conceitos e métodos. Um exemplo
deste envolvimento entre pesquisas e programas foi historica-
mente explicitados ja na primeira fase da Teoria Critica, diz Oliver
Voirol: “(...) Horkheimer concebeu um entrelacamento da teoria fi-
loséfica com a pratica cientifica especializada: em primeiro lugar, a
teoria deve manter informadas as investiga¢Ges empiricas em seu
programa de pesquisa e quadro de questionamento; a ligacdo com
a pesquisa social oferece uma base critica para sua constru¢do em
fungdo da mudanca de processos empiricos. Em segundo, a teo-
ria é constantemente questionada pelo processo investigativo, de
modo a oferecer, progressivamente, uma sintese tedrica que esteja
em contato com as evolugdes sociais contemporaneas eficientes.
Por fim, a teoria proporciona uma estrutura reflexiva para a abor-
dagem empirica sem permitir a segmentagdo do fenémeno social,
como o fazem as ciéncias empiricas ultraespecializadas, permitin-
do-nos considerar fendmenos singulares a luz da sociedade como
um todo” (Voirol, 2012, p. 87)

7 Tradicionalmente o propésito de qualquer pesquisa é estabe-
lecido a partir da distingdo entre sujeito observador e objeto ob-
servavel, que sempre pressupde uma observacdo segundo certas
razdes. Mesmo ap0s a virada linguistica e o construtivismo meto-
doldgico, cujo sujeito é observador de si mesmo e a possibilidade
de conhecimento se torna a possibilidade de observacdo sobre si
mesmo, questdes sobre recortes e observagdes ainda prevalecem.
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atores e o sentido que o observador, contemporaneo
ou retrospectivo, historiador ou socidlogo, substitui
em lugar dos sentidos vividos?” (1981, p.14)

No caso da pesquisa em direito, é importante perce-
ber que existem diversas definicdes e descri¢des pos-
siveis que enfrentam a questdo de Aron, todas ade-
quadas na medida em que refletem rigorosamente os
pressupostos e critérios envolvidos no instrumental
adotado antes do desenvolvimento da pesquisa. Ex-
plicitar estes pontos é um dever ético do pesquisa-
dor, inclusive para permitir a avaliagdo e a interacao
da comunidade académica, além é claro para com-
preender os seus posicionamentos.

Pesquisas estabelecem relagdes com pesquisadores,
com o propdsito de problematizar, descrever e for-
mular em tese explicagOes causais ou correlagdes a
partir de diversos programas. Vale lembrar que o mo-
mento da pesquisa é reflexo do tempo do pesquisa-
dor, limitado por suas experiéncias e interlocu¢des.
Diferente do caso das ciéncias naturais, que carrega
muitas vezes a pecha da crenca do objetivismo cien-
tifico e de afastar a historia do pesquisador na apre-
sentacdo dos resultados cientificos, as pesquisas em
ciéncias humanas possuem a compreensdo, ainda
que de modo implicito, da complexa relagdo entre
o mundo no qual se vive e aquele no qual se pensa.
Novamente, Aron aborda esta relacdo como uma dis-
tancia insuperavel (1981, pp. 17-18), outros socidlo-
gos como Niklas Luhmann remete para a questdo da
temporalidade e dos limites da observacao - conclui-
-se que a propria observagéo do pesquisador é histo-
rica (1995, p. 41).

No direito, os limites e a temporalidade da observa-
¢do se traduzem em problemas e explicacdes que
relacionam causas e efeitos juridicos e em tantas ou-
tras relagdes entre o direito e a sociedade (economia,
ciéncia, salde, arte, familia, politica, religido entre
outros).® Sendo assim, a pergunta inicial para o pes-
quisador em direito é aquela que discute as possibi-

8 Desse modo ja se percebe que pesquisas em direito ndo deveriam
se preocupar em estabelecer a palavra final sobre determinada
questdo - uma investigacdo cientifica ndo pode ser tratada como
uma disputa pelo monopélio da Gltima palavra. Afirmacdes sobre
verdade e falsidade sdo reconsideradas a todo o tempo por meio de
conhecimentos novos e a partir de avangos metodoldgicos.
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lidades da observacdo e os limites sobre a aplicagdo
do instrumental adotado. Trata-se de uma questao
de explicitar os pontos de vista.

2.1  Pontos de vista

Uma importante referéncia na teoria do direito que
possibilitou o desdobramento sobre as diferentes
relacdes entre pesquisa e pesquisador, incluindo af
o debate da condigdo histérica, foi H. L. A. Hart, so-
bretudo a partir do classico O conceito de Direito, pu-
blicado pela primeira vez em 1961. O filésofo inglés
proporcionou a virada hermenéutica na teoria do di-
reito® e transformou as questdes epistémicas da pes-
quisa em direito.

Para além da discussdo do direito como unido de re-
gras primarias e secundarias e das criticas metodol6-
gicas ao autor, o destaque decorre do “esclarecimen-
to” hartiano dos pontos de vistas interno e externo do
direito.!® Diz o filésofo que para entender a normativi-
dade das regras sociais - ai incluidas regras juridicas
- é indispensavel a reflexdo sobre as atitudes huma-
nas. O ponto de vista interno, por exemplo, consiste
na aceitacdo de regras como guias para a conduta
(Hart, 2011, pp. 98-99).1* Por outro lado, o ponto de
vista externo consiste na observacao de um objeto
(por exemplo, de uma comunidade sob o regime de
um sistema juridico), mas sem que haja a aceitacdo
das regras que regem o funcionamento daquele obje-
to (Hart, 2011, pp. 99-100).

9 Sobre essa compreensao da virada hermenéutica em Hart, Ma-
cedo Junior (2014) esclarece: “[a] abordagem hartiana do direi-
to pode ser caracterizada como hermenéutica porque descreve
a pratica juridica levando em consideragdo a forma como esta é
percebida e intencionalmente guiada pelos agentes. A intenciona-
lidade, diferentemente de uma causalidade mecanica verificavel
no mundo fisico, envolve pensamento e deliberagdo e, portanto,
propdsito” (p. 127).

10 Hart inaugurou, na sua teoria do direito, a constatacao de que
o direito ndo é apenas redutivel aos fatos brutos. Dessa forma, as
possibilidades da prépria pesquisa se ampliaram. Ndo é a toa que
no final do século XX, para além do ponto de vista externo que se
sustentava das pretensdes de descri¢des neutras sobre o direito,
muitas pesquisas em direito comecaram a se preocupar com a
atitude pratica de aceitacdo de regras, marcando o avango e auto-
nomizacgao das teorias da justica e das teorias de argumentacao e
interpretacdo juridica para além das teorias do direito.

11 Scott Shapiro (2006, p. 1157) descreve o ponto de vista interno
hartiano como a atitude pratica de aceitacdo de regras (“the practi-
cal attitude of rule acceptance”).
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O que importa destacar é a relevante contribuicdo
hartiana - ainda que indiretamente - para o escla-
recimento do que é pesquisar em direito a partir das
diferentes variagdes dos pontos de vista. Nesta visdo,
Hart ndo negaria que a primeira escolha do pesqui-
sador é saber qual sera sua posi¢do de observagéo,
ou seu ponto de vista, que a grosso modo pode ser
indicado “esquematicamente” como formulagdes so-
bre o direito, ou pelo direito. Todavia, seguindo uma
literatura consagrada, diferentes variacdes podem
ser atribuidas aos pontos de vista.

Algumas variagdes do ponto de vista externo podem
ser vistas nos casos daqueles que descrevem regulari-
dades de maneira behaviorista (externo-extremo); na-
queles que recorrem a outros focos disciplinares para
tratar o direito (externo-interdisciplinar), indo além da
descricdo de regularidades e buscando avalia-las por
meio de uma interacdo entre duas ou mais disciplinas
para a analise do mesmo objeto de estudo? ,ou ainda
naqueles que consideram a internalizacdo das regras
como um aspecto importante (externo-interno), po-
dendo endossar as praticas que descreve. E o que di-
ferencia o posicionamento hermenéutico de Hart em
relagdo as teorias interpretativistas.

Do outro lado, o pesquisador pode adotar o ponto
de vista interno, compreendendo as relacdes e os
comportamentos pelo direito. E o caso da perspecti-
va interna de aceitacdo de regras (interno-extremo),
como nas investigacoes lege data (de acordo com a
lei), em que se elege um problema interpretativo e
busca resolvé-lo por meio das regras;ou nos casos de
lege ferenda (contrario a lei), que se tratam de investi-
gacdes que criticam a resposta juridica por meio das
regras. Investigacoes pelo direito tratam de sele¢do
e de solucdo por meio de contetdo juridico, embora
também seja possivel suspender e suspeitar (cético)
ou ainda negar a aceitacdo das regras, admitindo que

12 O propésito do foco interdisciplinar ndo é justapor as disci-
plinas, e sim, combinéa-las de tal forma que possam surgir novos
conhecimentos e formas de se pensar a realidade. Nesse sentido,
utilizando a nomenclatura empregada por Marcos Nobre (2004, p.
5; 1999, pp. 138-139), a interdisciplinaridade se consolida com a
formac@o de consércios entre dominios de conhecimento (ex.: so-
ciologia e direito; economia e direito), proporcionando o intercam-
bio metodoldgico e tedrico capaz de alavancar o desenvolvimento
da produgdo cientifica nos dominios envolvidos.
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prevalecem escolhas fora e ocultadas pelo direito
(interno-externo).

Podemos ilustrar todos os diferentes pontos de vista
retomando o classico exemplo contido na teoria do
direito do jogo de xadrez.** Admite-se, como ponto de
partida, a observacdo de umassituacao do jogo, a saber,
numa primeira jogada, o enxadrista movimenta o pedo
preto duas casas para frente, conforme segue a fig. 01.

Figura 1. O pedo preto joga, avan¢ando duas casas no
movimento inicial

Os possiveis pontos de vista dessa jogada sdo:

// O pesquisador externo-extremo descrevera as re-
gularidades a partir da observacdo de varias parti-
das e podera fazer conclusGes sobre os movimen-
tos das pecas no tabuleiro, tal como o pedo preto
s6 se movimenta uma casa para frente, sendo a
Unica peca que ndo se move para tras. No entan-
to, quando ocorrer de um determinado enxadrista
movimentar o pedo duas casas para frente, é mui-
to provavel que se acredite que ocorreu um erro
sobre o jogo de xadrez.

// O pesquisador externo-interno ou externo-interdis-
ciplinar explicard o movimento do primeiro lance
do enxadrista como uma regra do xadrez inter-
nalizada, seja por qualquer motivo identificado
(como uma moral dos enxadristas que acreditam
que independente do vencedor, o jogo permite
desenvolver as aptiddes intelectuais ou de umara-

13 Aimagem do jogo de xadrez é recorrente no tratamento dados
por alguns tedricos do direito, sobretudo pela corrente do positi-
vismo juridico. Para uma problematizacdo e questionamento desta
imagem na teoria do direito, veja Macedo Jdnior, 2014.
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z30 histérica advinda de uma lenda indiana sobre
a origem do jogo).

// O pesquisador interno admitird que por conven-
¢Oes existem regras oficiais do jogo de xadrez
compartilhadas por todos os enxadristas, tal como
aquela que determina o movimento de duas casas
do pedo no tabuleiro no primeiro lance e, inclusive,
permite perceber que alguns enxadristas chegam
a admitir a autonomia do pensamento do xadrez
(como a Escola de Philidor). Tal situacdo explicaria
a regra en passant, adotada no século XV, em con-
junto com a regra que permite aos pedes o avanco
de duas casas em seu primeiro movimento.

// O pesquisador cético ou interno-externo pode
duvidar dessas regras oficiais compartilhadas e
até nega-las afirmando, por exemplo, que aquele
enxadrista na verdade queria vencer a partida de
maneira rapida em razdo do prestigio que uma
conquista num tempo recorde representaria na
comunidade dos enxadristas, sendo que a regra do
jogo acaba ocultando a sua real escolha.

Transportando essas duas posi¢des - pontos de vista
interno e externo - e variacdes para a pesquisa, € pos-
sivel vislumbrar diversas possibilidades de aborda-
gens cientificas para a apreciacdo do direito e de seu
funcionamento. Por exemplo: um economista pode
observar e descrever as reacdes dos Poderes Legisla-
tivo e Judiciario as alteracGes na conjuntura econ6-
mica durante determinado periodo (ponto de vista
externo); um jurista, estudioso da seara penal, pode
investigar a aplicacdo de certo instituto do direito pe-
nal no tribunal de seu Estado (ponto de vista interno).
Além disso, nada impede que pesquisadores lancem
mé&o de conhecimentos de diferentes areas para a re-
alizacdo de uma pesquisa. Por exemplo: uma pessoa
com formacao no direito e na psicologia pode inves-
tigar o processo decisério no Judiciario aliando co-
nhecimentos técnicos e metodoldgicos de ambas as
areas. Com efeito, qualquer pesquisa em direito pode
acolher cumulativamente diferentes pontos de vistas
- na verdade, essa cumulacdo se traduz na interdisci-
plinaridade, um meio Util para o desenvolvimento do
ensino e da pesquisa em direito

Importante destacar que em cada caminho indicado
ha limites em razdo do instrumental adotado e tam-
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bém da observacdo. Primeiro, ha uma incerteza cons-
titutiva na tomada de decisdao do pesquisador que
esta relacionada com a realidade do direito (recorte)
e do processo da pesquisa (caminho). O que vou pes-
quisar? Como vou pesquisar? Sempre ha possibilida-
de para uma nova selecdo e, por isso, prevalece uma
autoimplicacdo entre novas defini¢cdes, descri¢des
e semanticas, que é objeto constante para qualquer
observacdo sobre e pelo direito.*

Segundo, é importante atentar-se também aos limi-
tes de enfoques de abordagens interdisciplinares em
direito, ao compreender as fragilidades das frontei-
ras do campo juridico. Trata-se, aqui, do destaque
de Marcelo Neves que “ (...) qualquer pesquisa inter-
disciplinar deve pressupor a pretensao de autono-
mia dos respectivos campos do saber envolvidos na
pesquisa” (2005, p. 7). Diz o jurista que movimentos
como Law and Economics, Critical Legal Studies e Law
and Society ndo podem representar esforcos de co-
lonizacdo, respectivamente, da economia, da politi-
ca e da questdo social sobre o direito. Ao contrario,
abordagens interdisciplinares sdao sempre baseadas
em critérios proprios dos campos do saber do qual
tratam (2005, pp. 4-5). E nesse sentido que importa
compreender como os discursos envolvidos de ma-
neira reciproca se relacionam, por exemplo, saber
como o direito compreende a economia, e vice-versa
- prevalecendo uma questdo de tradug¢do.*

Evidentemente influenciadas pelo referencial sisté-
mico, as observacdes de Neves reforcam a compre-
ensao de que qualquer tipo de pesquisa em direito
busca descrevé-lo a partir do interior da prépria
sociedade, respeitando a diferenciacdo funcional

14 E por isso que, de antem3o, é preciso saber o que deve ser ob-
servado e como observar - qualquer que seja a observacao, ela
sempre é orientada por algum critério. Novamente, explicitar tais
pontos € essencial para entender o que é pesquisa em direito, em
qualquer contexto. Como visto, inimeros caminhos s&o possiveis
e ndo existe uma definitividade na resposta de um pesquisador.

15 Marcelo Neves avanca no ponto admitindo que a interdisciplina-
ridade constitui uma forma especifica de acoplamento estrutural
- no linguajar sistémico de Niklas Luhmann - entre dois campos de
saber. Diz o jurista “[e]la implica uma influéncia concentrada entre
as esferas do saber e, a0 mesmo tempo, uma forte seletividade em
face das influéncias, excluindo umas e viabilizando outras. Mas
como forma de acoplamento estrutural, a interdisciplinaridade
facilita interpenetragdes sem atingir a autonomia operacional dos
respectivos campos do saber, antes as fortificando” (2005, p. 8).
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e limitando-o operativamente na medida em que é
parte integrante do sistema cientifico.'® Na visdo sis-
témica, adotada por Neves, a pesquisa em direito é
ciéncia, e ndo direito, ainda que seja possivel cogitar
a producdo de ruidos ou acoplamentos com a teoria
do direito. Ainda mais, uma pesquisa em direito le-
vada a sério deve lembrar que o seu objeto se auto-
-observa e se autodescreve.

As consideracdes alcancadas nesta parte tém impor-
tantes implicacdes no restante do texto. Foi esclare-
cido como as dificuldades de recortes e observagdes
sdo, em verdade, escolhas e questdes do pesquisa-
dor. Além disso, essas escolhas refletem as condi¢Ges
histéricas do pesquisador, cuja experiéncia vivida é
fundamental para a produgao de sentido e de justi-
ficativas para os diferentes encaminhamentos que a
pesquisa em direito possa assumir.

Como exemplo, este texto apresentou as tradicionais
distingdes entre os pontos de vista interno e externo
de Hart, que refletem possibilidades de escolhas me-
todoldgicas do pesquisador para a observagdo de sis-
temas juridicos e de seus modos de funcionamento.
Além, esta parte reforcou o alerta sistémico para que
nao se perca de vista o fato de que a pesquisa em di-
reito é parte do sistema cientifico.

Na sequéncia, avangamos nas considera¢des das con-
di¢Oes histdricas no Brasil, apontando alguns diag-
nosticos e desafios para o pesquisador em direito.

3 Os desafios da pesquisa e do
pesquisador em direito no Brasil

Um dos principais diagndsticos acerca da pesquisa ju-
ridica no Brasil é a baixa qualidade cientifica dos traba-
lhos produzidos no pais. Como compreender essa bai-
xa qualidade? Quais seriam os motivos? Quais seriam
os desafios e caminhos? A hipdtese trabalhada desse
déficit decorre da prdpria confusdo dos caminhos e
das escolhas feitas pelos pesquisadores, além dos
condicionantes histdricos. Para desenvolver esta par-

16 Luhmann propde a substituicdo da diferenca sujeito/objeto
pela diferenca sistema/ambiente e afirma que o conhecimento
se produz por meio de “operag¢des de observacdo e de registro de
observagdes (descri¢ao).” (Luhmann, 1997, pp. 94-96).
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te do trabalho, sistematizamos as principais analises
acerca da pesquisa em direito no pais, destacando-se
Nobre (2004), Rodriguez (2013), Lins e Horta, Almeida
e Chilvarquer (2014) e Kant de Lima e Lupetti Baptista
(2014), Xavier (2015) e Sa e Silva (2016).

Cumpre esclarecer que a baixa qualidade cientifica
dos trabalhos produzidos é compreendida como a
reproducdo pela pesquisa do abismo entre o direi-
to dos manuais e codigos daquele praticado pelos
advogados e tribunais. H4 uma ruptura presente
nas descri¢des entre um direito idealizado e outro
empiricamente constatado. Tal situagdo é pouco ex-
plorada em pesquisas em direito no pais, revelando
a fragilidade desses trabalhos. Como explicam Kant
de Lima e Lupetti Baptista: “[o] campo juridico ndo
se permite ser descrito ou analisado de forma dife-
rente, assim como ndo quer ter de incorporar em sua
estrutura as suas descri¢cdes. Com isso, acaba ficando
sempreigual” (2014, p. 6).

Na sequéncia sdo apresentadas as analises.

3.1 A autossuficiéncia do “primogénito”
direito
O filésofo Marcos Nobre (2004) indica que a origem
dos problemas da pesquisa em direito no pais residi-
ria em uma dupla justificativa: um isolamento secular
dos cursos de direito em relagdo as demais disciplinas
- 0 que prejudicou o ambiente académico de produ-
cdo cientifica das ciéncias humanas - e uma confusdo
que é feita entre pesquisa e pratica profissional.

No primeiro caso, o autor afirma que o isolamento
tem raizes histéricas. O curso de direito foi um dos
primeiros cursos universitarios a se consolidar no
pais, muito embora sua institucionalizacdo académi-
ca tenha sido orientada para a formac3o politica do
pais (de sua legislacdo, instituicdes, organizagdo fe-
derativa etc) e sem um viés propriamente cientifico."

17 A titulo de exemplo da orientagdo politica presente na criagdo
dos cursos de direito a partir do século XIX, podemos invocar o fato
de que treze Presidentes da Republica, incluindo Michel Temer,
estudaram na atual Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (Largo de Sdo Francisco). Fonte: https://oglobo.globo.com/
brasil/faculdade-de-direito-da-usp-pode-ter-13-presidente-da-
-republica-19256916 ¢
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Desse modo, as consequéncias das pesquisas juri-
dicas durante o século XIX importaram, em muitos
casos, em objetos posteriormente analisados por ou-
tras areas do conhecimento, culminado em pesquisas
sobre o direito, realizadas principalmente em outras
faculdades - tais como sociologia, ciéncia politica,
antropologia e economia. Isso significa que o direito
e sua aplicacdo passaram a ser objetos de estudo de
ciéncias consideradas estranhas pelo meio juridico,
que ja havia se consolidado institucional-academica-
mente desde a primeira metade do século XIX.

Apesar do surgimento e da ascendéncia académica
de outras ciéncias humanas em terras brasileiras na
primeira metade do século XX, o “primogénito” direi-
to pareceu ter desenvolvido um sentimento de autos-
suficiéncia, o que proporcionou o seu relativo isola-
mento. Em longo prazo, a falta de interag¢do entre o
direito e outras dreas do conhecimento - que, inclu-
sive, ja produziam material cientifico sobre questdes
de relevéncia juridica - resultou na defasagem e na
desvalorizacdo desse ramo de pesquisa observada
atualmente no pais.

Os efeitos desse fendmeno se prolongaram no tem-
po (praticamente durante todo o século XIX e inicio
do século XX'®) e podem ser exemplificados no fato

18 Houve, na primeira metade do século XX, um evento importante
para o desenvolvimento da pesquisa académica no pais, a Reforma
Francisco Campos, de 1931, que possibilitou a criacdo do primeiro
curso de doutorado em Direito no Brasil, na atual UFMG. A reforma
consistiu na producdo de diversas fontes normativas orientadoras
da estrutura educacional em niveis secundario e superior: Decreto
n. 19.850, de 11 de abril de 1931, que criou o Conselho Nacional
de Educagdo; Decreto n. 19.851, de 11 de abril de 1931, que dis-
pos sobre a organizacdo do ensino superior, instituindo o Estatuto
das Universidades Brasileiras; Decreto n. 19.852, de 11 de abril de
1931, que dispds sobre a organizagdo da Universidade do Rio de
Janeiro; Decreto n.19.890, de 18 de abril de 1931, que estruturou o
ensino secundario; Decreto n. 20.158, de 30 de junho de 1931, que
organizou o ensino comercial e Decreto n. 21.241, de 14 de abril de
1932, consolidando as disposi¢des sobre a estruturagdo do ensino
secundario.

Pode-se dizer que a pds-graduacdo foi alavancada em razdo dessa
reforma, que afetou diversas areas do conhecimento. Contudo,
autossuficiéncia do Direito, apesar das inova¢des normativas da-
quela época, continuou a afetar o desenvolvimento da pesquisa
juridico-académica, principalmente no que toca ao estabeleci-
mento de relagdes entre o Direito e outras areas de conhecimento.
Note-se, por exemplo, que a criagdo de uma organizagao voltada
a promocdo da pesquisa juridica empirica sé ocorreu em 2011 - a
Rede de Pesquisa Empirica em Direito (REED).
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de que, por muitas vezes, a producdo legislativa é
omissa em relacdo aos pareceres de outras ciéncias
sociais, como se estas tratassem de um objeto dife-
rente ou como se tratassem somente indiretamente
de assuntos propriamente juridicos. Outro exemplo,
tanto as investigagoes lege data como as lege ferenda
sofreram com o isolamento, dado que contribuicdes
metodoldgicas e novas percepgdes sobre o objeto di-
reito foram barradas pela suposta autossuficiéncia.
Fato € que a falta de didlogo entre as diversas areas
do conhecimento inviabilizou o melhor aproveita-
mento da pesquisa feita sob a dtica do ponto inter-
disciplinar, que pressup&e uma interacdo tedrica en-
tre o direito e outras areas do conhecimento.*

Tal diagnéstico estd intimamente ligado ao segundo
problema apontado por Nobre acerca da confusao
entre pratica e pesquisa, que aqui denominaremos
[égica dos pareceres, que é a tomada das experién-
cias praticas e rotineiras dos operadores do direito
como parametro para o desenvolvimento de pesqui-
sas juridicas.

Tal situagdo causa problemas, considerando que
essas experiéncias ndo sdo pautadas por critérios
cientificos. A titulo de exemplo, a atividade de um
advogado consistente em compilar julgados sobre
certa matéria em uma peticdo, com o objetivo de se-
lecionar aqueles que sdo habeis a embasar uma tese
favoravel ao cliente, é uma manifestacdo dessa logica
quando aplicada nas pesquisas. Ora, a mencionada
situacdo ndo pode ser confundida com a atividade de
pesquisa jurisprudencial, pois para uma peticao a ser
juntada aos autos o que importa é o resultado da lide
e ndo a producao de conhecimento.

A consolidacdo dessa logica foi fator determinante
para a configuracdo da atual situa¢do da pesquisa em
direito. Para tanto, um dos principais motivos reside
na forma com que o ensino juridico ocorre no Brasil.
0 foco do ensino da graduagdo raramente é a apre-
sentacdo de pesquisas, pois a regra geral é a iniciagdo
pelas praticas dos profissionais. Tal ensino privilegia

19 Muito embora as diferentes ciéncias sociais sejam independen-
tes, trata-las como se elas fossem areas de conhecimento comple-
tamente estanques acarreta um empobrecimento e reducao do
potencial de pesquisa a ser feita tanto sob o ponto de vista interno
quanto sob o ponto de vista externo.
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o estudo de respostas simplificadoras, bastando ao
aluno repeti-las, tal como ocorre com métodos foca-
dos no preparo para exames ou concursos publicos
que se utilizam de avaliagBes alheias aos critérios
cientificos de pesquisa. Ao mesmo tempo enfatiza-se
o tipo de material didatico, que sdo reprodutores de
informacdes e conceitos que sdo, ndo raramente, in-
vulneraveis a questionamentos dos estudantes.

Vale lembrar que advogados, promotores, defenso-
res, juizes, analistas, técnicos do Judiciario, via de
regra, lidam com problemas e buscam resolvé-los de
imediato com os programas do direito, e ndo da cién-
cia. Todavia, durante um curso de direito, ndo se de-
veria admitir apenas esse enfoque. Se faz necessario
apresentar ao aluno uma perspectiva questionadora,
que coloca em questdo o proprio direito, e ndo repro-
duzir certo rol de formulas previamente determina-
das e tendentes a culminar em uma resposta viciada.

O ensino baseado nessa pratica compromete a
producdo cientifica dos pesquisadores em direito
- aqueles que em tese gozariam de maior aptiddo
técnica para analisar o direito. O automatismo roti-
neiro ndo oferece subsidios tedricos e nem criticos
para uma reflexao problematizante aprofundada e,
portanto, é possivel afirmar que atualmente o ensino
juridico que privilegia a [dgica dos pareceres de modo
geral prejudica a pesquisa em direito no pais.?

No tocante as dificuldades criadas pelo modelo de en-
sino juridico, consideramos de extrema relevancia a
contribuicdo de José Rodrigo Rodriguez (2013) ao afir-
mar que pesquisas em direito sdo completamente des-
conexas com a realidade institucional do Brasil, inclusi-
ve pesquisas tedricas que acabam adotando modelos
estrangeiros, sem a devida contextualizacdo. Seguindo
a linha de pensamento do autor, as pesquisas basea-
das unicamente em determinada teoria descontextu-
alizada estariam comprometidas, sobretudo em razao

20 Destaca-se que o artigo nao defende a exclusdo do ambito aca-
démico do ensino das préticas das profissdes juridicas, embora essa
visdo unilateral e ndo interessada por critérios cientificos seja sujeita
a criticas. Fato é que ha limitagGes nas descri¢des apresentadas pe-
los profissionais na medida em que elas restringem o potencial para
pesquisas dos pontos de vista interno e externo, o que contribui para
a configuragdo da atual situagdo de atraso da pesquisa juridica no
Brasil relativamente a outras areas do conhecimento.
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da origem histérica das bases de seus métodos que
pouco refletem as circunstancias do direito brasileiro.?

No cenario configurado pelo que foi exposto, é per-
ceptivel a predilecdo histérica da academia juridica
em geral por glosa de textos legais em detrimento da
producdo cientifica-juridica critica. José Roberto Xa-
vier, por exemplo, aponta a predominancia histérica
de uma educagdo juridica pautada na transmissdo
de conteldo dogmatico, sem muita preocupacdo
com a producdo cientifica decorrente de pesquisas
empiricas, sendo que tal predominancia ndo é uma
caracteristica exclusivamente brasileira (2015, p. 6).%
A relativa novidade da producéo cientifica critica no
direito pode ser apontada pelo recente surgimento
de espagos autbnomos - centros extramuros univer-
sitarios - para apresentacdo e debate de pesquisas
dessa natureza,?® ou mesmo considerando as avalia-
¢Oes dos periddicos académicos em direito.

Na avalia¢do do quadriénio 2013-2016, 2.035 periddi-

21 O ponto reforca o entendimento da importancia do estudo ted-
rico contextualizado, evitando-se meros transplantes tedricos sem
a devida recepcdo critica e histérica. Nota-se que as teorias descri-
tivas e interpretativas sdo historicamente inerentes ao ambito da
pesquisa do direito, ou seja, do ponto de vista interno, mas a sua
aceitagdo exclusiva praticamente inviabiliza consércios com ou-
tras areas de conhecimento humano, que tém tradicdes tedricas e
metodoldgicas préprias. Sustentamos a citada ineréncia histdrica
em razdo do fato de que o ensino da teoria geral do direito, da Filo-
sofia do direito, da Criminologia, dentre outras diversas areas é ba-
seado, principalmente, em pensamentos de juristas estrangeiros
(Hart, Dworkin, Alexy, Kelsen, entre outros), o que acarreta o con-
dicionamento da racionalidade juridica em termos e ideais nem
sempre apropriados para a analise da realidade juridica brasileira.
22 Xavier também aponta que esse cenario de desinteresse pela
producdo cientifica proporcionada pela pesquisa empirica come-
ca a mudar, inclusive no Brasil (2015, pp. 6-11). E oportuno obser-
var que a CAPES, em seu documento de area de 2016 relativo ao
Direito, salienta a necessidade de avaliar, em 2017, a “relevancia
da temdtica das disciplinas [dos programas de mestrado académi-
co e doutorado], dos projetos de pesquisa, das linhas de pesquisa
e das areas de concentragdo, evitando repeti¢do dos tradicionais
“ramos” do Direito, que desconsidera qualquer problematizacao
ou especificacdo critica” (CAPES, 2016, p. 9-10). O conte(ido desse
documento pode ser consultado por meio do seguinte link (acesso
em 11 de julho de 2017): http://capes.gov.br/images/documentos/
Documentos_de_area_2017/26_DIRE_docarea_2016.pdf

23 Alguns exemplos desses espagos: Associacdo Brasileira de Pes-
quisadores em Sociologia do Direito (ABraSD) em 2010; o Ndcleo
de Antropologia do Direito (NADIR) em 2008, o Instituto Brasileiro
de Histdria do Direito em 2002; e na década de 1990, a Sociedade
Brasileiro de Direito Publico (SBDP), em 1993, e o Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), em 1992.
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cos da area do direito foram listados, dentre os quais
935 foram classificados no estrato C (pior classifica-
¢do possivel), o que corresponde a 40,21%.2* Na area
de ciéncia politica/rela¢des internacionais, 1.487 pe-
riddicos foram listados, sendo 179 classificados no
estrato C, ou seja, 12,03%. Em Economia, houve 1.626
periddicos listados, com 174 no estrato C (10,7%). Na
area de sociologia, foram listados 2.233 periddicos,
sendo 170 classificados no estrato C (7,61%). Por fim,
na area de filosofia, 1.223 periédicos foram listados,
com 137 no estrato C (11,2%). A diferenca entre as
porcentagens de publicagdes com a pior avaliagdo
possivel é grande, o que indica uma diferenca consi-
deravel na qualidade dos artigos.

Na esteira da critica ao ensino juridico no Brasil e de
seus reflexos na pesquisa em direito, convém citar
também Kant de Lima e Lupetti Baptista (2014), que
aludem a dois obstaculos para o desenvolvimento da
pesquisa, sendo um de carater epistemoldgico e o
outro de carater institucional. Epistemologicamente,
o problema residiria no fato de que, no Brasil, teorias
analitico-descritivas e hermenéutico-interpretativas
dominariam a investigacdo académica, voltadas para
reconstrucdes dogmaticas do ordenamento.

Nota-se que o entendimento dos autores se coaduna
com o que foi apresentado acima: a adog¢do quase ex-
clusiva daquelas teorias é um sintoma do ja abordado
isolamento do direito e de seu sentimento de autossu-
ficiéncia, pois producdes cientificas que se valeram de
outros métodos sdo tidas como alheias a ciéncia juridi-
ca, “externas”. Seguindo a linha de observagdo susten-
tada por Kant de Lima e Lupetti Baptista (2014, p. 2),
pode-se dizer que o ponto de vista externo (extremo,
interdisciplinar ou interno) frequentemente néo é con-
siderado um modo sério de produgdo de pesquisa so-
bre o direito, ainda menos uma opc¢ao para se ampliar
o0 atualmente restrito rol de op¢des metodoldgicas da
pesquisa em direito.”

24 As consultas nas diferentes areas foram realizadas no sistema
da plataforma Sucupira, comparando-se o total de periddicos ana-
lisados com o total de classificagdes no estrato C. Acesso em 13
de julho de 2017: https://sucupira.capes.gov.br/sucupira/public/
consultas/coleta/veiculoPublicacaoQualis/listaConsultaGeralPe-
riodicos.jsf

25 Kant de Lima e Lupetti Baptista (2014, p. 2) tratam, especifica-
mente, da relagdo entre o direito e a antropologia.
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Ainda ha um obstaculo sedimentado na tradi¢do da
pesquisa em direito, qual seja, a conivéncia e até o
incentivo do formalismo textual pelas institui¢des do
direito. As faculdades, regra geral, exigem reprodu-
cbes de contelidos constantes nas doutrinas® - que,
alids, constituem uma parcela relevante do merca-
do editorial, apesar de sua cientificidade duvidosa,
em diversos casos, - sem receber com bons olhos
pesquisas que destoam do condicionamento para
“chover no molhado”?” Por outro lado, a [dgica dos
pareceres também existe no ambito judicial em que
diversas decisdes sdao fundamentadas com base em
passagens doutrinarias abstratas e, frequentemente,
s6 vagamente pertinentes, “encaixadas” em modelos
de decisdo previamente preparados. Além disso, ou-
tras instituicBes (tribunais, 6rgdos administrativos e
legislativos) também s3o pouco permedveis as pes-
quisas, devido a crenga de que contrariam e preju-
dicam as praticas desenvolvidas.”® Uma importante
consequéncia decorre, entdo, do baixo estimulo para
investigagdes juridicas: um circulo vicioso de apego a

26 Sobre a utilizagdo de doutrinas (manuais) no ensino juridico,
destacamos a seguinte passagem da obra de Sanches e Soares:
“Ao invés de suscitar reflexdes, o que se percebe é que a educacéo
juridica continua sendo pautada em manuais que somente descre-
vem a lei e ndo despertam no aluno a curiosidade ao saber, a criti-
ca, sem ao menos questionar a elaboracdo dessa norma estudada,
logo, esse tipo de ensino ndo estimula a pesquisa e tampouco a
criticidade” (2014, p. 48).

27 Nesse sentido é o entendimento de Sanches e Soares (2014, p.
43), para quem “ensino e pratica tendem a se preocupar com o pro-
blema da decidibilidade técnico processual, passando o direito a
ser mera técnica de resolucdo de conflitos, sem preocupacdo com
o contelido social e os efeitos politicos das decisGes”.

28 No ambito juridico, a contribuicdo da academia para a prética
do direito ndo é muito frequente. Para exemplificar essa afirma-
¢ao, transcrevemos trecho de voto da Desembargadora Relatora
Ely Amioka, do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no
julgamento da Apelagédo n. 0001521-89.2016.8.26.0625, no ano de
2017, oportunidade em que se discutia a possibilidade da apli-
cagdo do principio da insignificincia em um caso concreto: “O
fato narrado na dentncia é tipico e antijuridico, e tudo o mais é
questdo meramente académica, ao gosto dos laxistas, os que se
colocam acima da lei positivada. Acolher-se a tese do ‘crime de
bagatela’ equivale a conceder-se o perddo judicial em hipdte-
se ndo prevista na lei penal, ou a conceder-se indevida ‘aboli-
tio criminis’, decretada por quem ndo tem poderes para tanto”
Disponivel em (acesso em 14 de julho de 2017): https://esaj.tjsp.
jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&l
ocalPesquisa.cdLocal=4&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProc
esso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0001521-89.20
16&foroNumeroUnificado=0625&dePesquisaNuUnificado=000-
1521-89.2016.8.26.0625&dePesquisa=&uuidCaptcha=&pbEnviar=P
esquisar#?cdDocumento=29
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dogmatica isolada e de abandono da postura ques-
tionadora frente ao direito, necessaria a producdo
cientifica critica, pois capaz de identificar de que ma-
neiras, nas palavras de Kant de Lima e Lupetti Baptis-
ta (2014, p. 27), “o Direito que se pratica estd muito
distante do Direito que se idealiza”.

Neste ponto, é oportuno ressaltar o fato de que,
historicamente, a formagdo em direito é um meio
para acessar o poder politico no Brasil. Neiva e lzu-
mi (2014, pp. 168-169) apontam que, consideradas
as legislaturas de 1826 até 2010, 17,6% dos senado-
res eram advogados, sendo esta a profissdao mais
presente no Senado no referido periodo. Almeida
(2016, p. 245) assevera que a profissionalizagdo e o
desenvolvimento de uma expertise especificamente
juridica acarretaram a separacdo entre o direito e a
politica, mas sem que isso signifique o abandono da
inclusdo de juristas na atividade politica, sendo que
tal inclusdo ocorre por meio de “assessoria técnica de
mandatarios politicos, detencdo de cargos publicos
relacionados a administracdo da justica e mesmo in-
cursGes eventuais pela politica competitiva” (Almei-
da, 2016, p. 245).

Sendo assim, ha também um traco histérico da for-
macdo juridica ligada a obtencdo e ao exercicio do
poder politico (conhecimento pelo poder), traco este
que ¢é alheio ao desenvolvimento do conhecimento
buscado pela pesquisa nos moldes cientificos. A atu-
acdo de juristas em postos do poder politico no Brasil
ndo exige a formacao inerente a atuagdo de pesquisa-
dores do direito - afirmar o contrario seria endossar
a légica dos pareceres denunciada por Nobre (2004).

Em suma, a [dgica dos pareceres esta institucionaliza-
da no ensino juridico e serve a manutencdo da glosa
de textos como pesquisa em direito, congelando me-
todoldgica e teoricamente outras possibilidades de
investigacdao, ao mesmo tempo em que as contribui-
¢Bes de outras ciéncias sociais sdo rechagadas.

3.2 Aavaliacdo da CAPES no caso do direito
Com o objetivo de analisar o relativo atraso da pes-
quisa em direito no Brasil seguimos o exemplo de
Roberto Fragale Filho e Alexandre Veronese (2004),
que abordaram a evolucdo quantitativa da pds-gra-
duagdo em direito no pais, e consultamos os dados
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fornecidos pela Coordenacgdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), que avaliou 99
programas de pds-graduacdo, sendo 33 de institui-
¢Oes publicas e 66 de instituicdes privadas, conforme
documento quadrienal 2017, referente aos anos de
201322016.%

A CAPES é uma fundacdo do Ministério da Educacdo
(MEC), que desempenha papel fundamental na ex-
pansdo e consolidacdo da pds-graduacao stricto sen-
su, sobretudo produzindo dados, avaliando e contro-
lando a expansdo dos programas no pais.

Em um universo de 99 programas de pés-graduagdo em
direito (excluidas as especializagBes), ndo houve nota
maxima (7), somente foi atribuida a nota 6 aos progra-
mas da PUC/PR, UNIFOR, UnB, UFMG, UFPR, PUC/RS,
UNISINOS e UFSC, o que representa 22,9% dos pro-
gramas com doutorado avaliados pela CAPES.* Diante
desses dados oficiais, a fim de verificar o descompasso
da pesquisa cientifica em direito frente as outras areas
de ciéncias humanas, comparamos as informagdes em
relacdo aos cursos de Economia, Sociologia, Antropolo-
gia, Ciéncia Politica e RelagGes Internacionais®.

No que concerne aos cursos de pds-graduacdo em
Economia, no quadriénio 2013-2016 foram avalia-
dos 67 programas de pos-graduacdo (excluidas as
especializa¢Ges), que abarcam 95 cursos, sendo que
dentre estes houve a atribui¢do da nota maxima aos
programas da FGV/SP, FGV/RJ, PUC/RJ e USP, o que
corresponde a 13,8% dos programas com doutorado
avaliados pela CAPES. Ademais, houve 6 programas
aos quais foi atribuida a nota 6, o que corresponde a
20,7% dos programas com doutorado avaliados pela
CAPES.*?

29 O documento pode ser consultado por meio do seguinte link
(acesso em 20 de fevereiro de 2018): https://capes.gov.br/images/
documentos/Relatorios_quadrienal_2017/20122017-Direito_rela-
torio-de-avaliacao-quadrienal-2017_final.pdf

30 Disponivel em: https://capes.gov.br/images/documentos/Rela-
torios_quadrienal_2017/20122017-Direito_relatorio-de-avaliacao-
-quadrienal-2017_final.pdf Acesso em: 20 de fevereiro de 2018.

31 Salientamos que os critérios para avaliagdo feita pela CAPES dos
programas de pds-graduacdo dependem da area de conhecimento
analisada. Os programas de pé6s-graduagao stricto sensu fornecem
informacdes anuais a CAPES, a fim de que esta possa proceder ao
acompanhamento dos cursos.

32 Os dados foram retirados do relatério de avaliagdo quadrie-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5, n. 1, mar 2018, p. 25-48

A area de Sociologia teve 53 programas avaliados,
com nota maxima atribuida aos cursos de mestrado
e doutorado da UnB, UFRGS e UFRJ, o que correspon-
de a 9,1% dos programas com doutorado avaliados.
Ademais, houve 4 quatro programas ao quais foi atri-
buida a nota, correspondendo a 12,1% do programas
com doutorado.®

A area da Antropologia/Arqueologia, com 29 progra-
mas avaliados, apresentou notas maximas (mestrado
e doutorado) nas seguintes instituicdes: UnB e UFRJ,
representando 9,5% do total de programas com dou-
torado avaliados. Além, 1 programa recebeu a nota 6,
correspondendo a 4,8% dos programas com doutora-
do analisados pela CAPES*.

Por fim, a area de Ciéncia Politica e Relac¢Ges Interna-
cionais foi avaliada em 43 programas, tendo alcanga-
do a nota maxima (mestrado e doutorado) na UFMG e
na USP, o que corresponde a 9,5% dos programas com
doutorado avaliados. Também houve a atribuicdo
da nota 6 a 5 programas (23,8% dos programas com
doutorado).*® Nota-se, portanto, que os programas
aqui as areas de conhecimento aqui citadas tiveram
avaliacOes de seus programas de pds-graduagdo su-
periores aquelas obtidas pela drea do direito, apesar
desta contar com um nimero maior de programas.

Abaixo, uma tabela que sistematiza o nimero de ins-
tituicdes de ensino superior que obtiveram a nota
maxima na avaliacdo de seus cursos de pos-gradua-

nal 2017 da area de Economia, produzido pela CAPES (acesso em
20/02/2018): http://www.capes.gov.br/images/documentos/Rela-
torios_quadrienal_2017/20122017-Economia_relatorio-de-avalia-
cao-quadrienal-2017_final.pdf

33 Os dados foram retirados do relatério de avaliacdo quadrienal
2017 da area de Sociologia, produzido pela CAPES (acesso em
20/02/2018): http://capes.gov.br/images/documentos/Relatorios_
quadrienal_2017/20122017-sociologia_relat%C3%B3riodeavalia
%C3%A7%C3%A30_quadrienal2017_final.pdf

34 Os dados foram retirados do relatério de avaliagdo quadrienal
2017 da area de Antropologia/Arqueologia, produzido pela CAPES
(acesso em 20/02/2018): http://capes.gov.br/images/documentos/
Relatorios_quadrienal_2017/20122017-Antropologia-relatorio-de-
-avaliacao-quadrienal-2017-final.pdf

35 Os dados foram retirados do relatério de avaliagdo quadrie-
nal 2017 da érea de Ciéncia Politica e RelagOes Internacionais,
produzido pela CAPES (acesso em 20/02/2018): http://capes.gov.
br/images/documentos/Relatorios_quadrienal_2017/20122017-
-Ci%C3%AAnciapolitica_relatoriodeavalia%C3%A7%C3%A30_
quadrienal2017_final.pdf
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¢do stricto sensu feita pela CAPES.

Tabela 01. Instituicbes nota 7 segundo a CAPES em al-
gumas dreas das humanidades36. Fonte: http://capes.
gov.br/avaliacao/sobre-as-areas-de-avaliacao

Area de conheci- Ndmero de programas com nota 7 atri-
mento buidas pela CAPES

Antropologia 2

Direito

Economia 4

Filosofia 1

Histéria 2

Politica 2

Psicologia 3

Sociologia 3

Quanto aos cursos de direito, o “documento de
area” produzido pela CAPES, em 2013, salienta que
somente na década de 30 do século passado as cién-
cias juridicas iniciam “seu processo de formagdo ao
mesmo compasso dos outros campos de investiga-
¢do cientifica no Brasil” (CAPES, 2013, p. 1). O refe-
rido documento acrescenta também que, apesar do
crescimento de importancia da pesquisa juridica bra-
sileira em nivel internacional, a producdo cientifica
“ainda se mostra insuficiente para atender a deman-
da de uma sociedade em inédito processo histdrico
de ascensdo social” (CAPES, 2013, p. 1). As conside-
ragOes gerais sobre o estagio da area no Brasil ainda
destacam como agéncias nacionais, regionais e inter-
nacionais de fomento tém sido determinantes para o
desenvolvimento da pesquisa em direito.

Embora os critérios para avaliagdo possam ser anali-
sados pormenorizadamente nos préprios documen-
tos produzidos pela CAPES, expomos aqui alguns dos
requisitos necessarios para a atribuicdo das notas 6
e 7 recebidas pelos cursos de pés-graduagdo stricto
sensu acima listadas: a) desempenho diferenciado,

36 As avaliagBes dos programas existentes em cada drea de conhe-
cimento podem ser consultadas por meio do seguinte endereco,
no qual estdo elencadas as opgdes de consulta determinadas por
area (acesso em 11 de julho de 2017: http://capes.gov.br/avalia-
cao/sobre-as-areas-de-avaliacao

37 Disponivel em: http://www.capes.gov.br/images/stories/do-
wnload/avaliacaotrienal/Docs_de_area/Direito_doc_area_e_
comiss%C3%A30_16out.pdf. Acesso em: 25 de agosto de 2015.
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compativel com o melhor padréo internacional, no
que diz respeito a producdo cientifica; b) posicdo
consolidada na formacdo de doutores e participacao
ativa de seus egressos em atividades de docéncia ;
¢) manutencdo de vinculos de colaboragéo consoli-
dados com institui¢des estrangeiras de alto padrao
de exceléncia, envolvendo a maior parte do corpo
docente; d) desenvolvimento de atividades a contri-
buir com a redugdo das assimetrias regionais, espe-
cialmente com a oferta de Minter e Dinter nas areas
prioritarias (CAPES, 2017c, p. 41).

Considerando que a qualificacdo atribuida pela CA-
PES é sintomatica, por ser um dos principais parame-
tros para avaliagdo do nivel de desenvolvimento da
pesquisa cientifica em certo ramo do conhecimento,
nota-se que, de fato, ha uma defasagem relativa na
pesquisa em direito, quando comparada as outras
areas das humanidades. Ainda se destaca que alguns
cursos de pds-graduacdo, aos quais foi atribuida a
nota 7, somente chegaram a esse patamar recente-
mente - diferente dos cursos de pds-graduacdo em
direito, as demais ciéncias sociais demonstraram
uma evolucdo mais rapida, relevante e perceptivel
desde o inicio do século.

3.3 O projeto “Pensando o Direito” e um
paralelo com a avaliagdo da CAPES
Outro motivo que corrobora o atual estagio da pes-
quisa em direito no pais sdo os baixos estimulos ins-
titucionais. Na contram3o, uma iniciativa inédita3 foi
o projeto “Pensando o Direito”, criado em 2007 pela
extinta Secretaria de Assuntos Legislativos do Minis-
tério da Justica (SAL/MJ) em 2017,* que contribuiu
no processo de avaliacao e de aprimoramento do

38 Outro exemplo de iniciativa salutar para o desenvolvimento da
pesquisa em Direito no Brasil foi a criacdo da Rede de Pesquisa Em-
pirica em Direito (REED), em 2011. A organizagdo promove, anual-
mente e em parceria com instituicdes de ensino superior, eventos
para exposicdo e debate de trabalhos eminentemente empiricos
habeis a estabelecer intercdmbios entre o Direito e outras areas do
conhecimento.

39 Cabe esclarecer que com a edigdo do Decreto 9.150 de 04 de
setembro de 2017, este projeto foi interrompido diante da extingao
desta Secretaria, que foi incorporada a Consultoria Juridica do Mi-
nistério da Justica durante o governo do Presidente Michel Temer
- certamente este fato é sintomatico dos apontados obstaculos da
dificuldade da consolidagdo da profissdo do pesquisador vis-a-vis
a predilecdo de uma logica dos pareceres no pais.
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ordenamento normativo por meio de contratacdo de
pesquisas juridicas®.

Segundo o posicionamento da extinta SAL/MJ, “Pen-
sando o Direito” financiava pesquisas empiricas e
interdisciplinares sobre temas na pauta prioritaria
do Governo e carentes de andlise mais aprofundada.
Além do apoio financeiro, a SAL/MJ também possibi-
litava que as pesquisas fossem conduzidas com auto-
nomia académica e os resultados eram apresentados
como relatdrios com recomendacgbes. Um dos princi-
pais efeitos desses relatérios é que acabavam sendo
utilizados pela SAL/MJ na proposicao de projetos de
lei ou na elaboracdo de notas técnicas sobre propos-
tas em tramitagdo no Congresso Nacional.

Recentemente Lins e Horta, Almeida e Chilvarquer
(2014) apresentaram um balango dos anos de 2007 a
2014 em relacao ao “Pensando o Direito”. Os principais
resultados indicam: 1) pouca diversidade das institui-
¢Oes participantes, sobretudo concentradas nas regi-
Oes Sul e Sudeste; Il) tendéncia de os pesquisadores
diversificarem os métodos empregados na investiga-
¢do dos problemas e Ill) impacto direto em debates le-
gislativos (reforma do processo civil, regulamentacao
do lobby, politica indigenista entre tantos outros).

Diante dessas consideracdes, interessante é destacar
que tanto a CAPES quanto a SAL/MJ trabalharam com
dados que apontam para a atual condi¢do da pesqui-
sa em direito no Brasil*, embora o tenham feito por
meio de abordagens diferentes. E justamente essa
diferenca metodoldgica que permite comparar certas
conclusGes advindas das avaliacdes da CAPES frente
a outras, fornecidas pela SAL/MJ. Essa comparacao,
conforme serd demonstrado a seguir, sugere um qua-

40 Cumpre esclarecer que a pesquisa desenvolvida no ambito da
SAL/MJ é direcionada para politicas publicas e para a produgdo le-
gislativa. Por isso, ha criticas segundo as quais as pesquisas feitas
no “Pensando o Direito” teriam o seu carater académico afetado.
No entanto, seguindo Lins e Horta, Almeida e Chilvarquer (2014),
entendemos que a iniciativa da SAL é valiosa para o desenvolvi-
mento da pesquisa juridica no pais, inclusive no que toca ao forne-
cimento de critérios de avaliagdo da pesquisa diferentes daqueles
utilizados pela CAPES.

41 Afirmam Lins e Horta, Almeida e Chilvarquer: “os métodos em-
pregados pelos pesquisadores do Projeto Pensando o Direito refle-
tem o préprio desenvolvimento da pesquisa empirica em Direito
no Brasil” (2014, p. 164).
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dro sobre o comprometimento das universidades no
desenvolvimento da pesquisa juridica brasileira.

O que se observa sdo discrepancias entre as conclu-
sOes advindas da avaliagdo dos relatdrios finais do
projeto “Pensando o Direito” e as notas atribuidas pela
CAPES. Ha, pelo menos, dois pardmetros em jogo para
se avaliar a qualidade em pesquisa de certa instituicao
de ensino superior, sendo um deles vinculado ao Mi-
nistério da Justica pela extinta SAL - onde se privilegia
a pesquisa empirica - e o outro, ao Ministério da Edu-
cagdo, que utiliza critérios formais de avaliag@o.

E por isso que dentre as instituicdes participantes no
“Pensando o Direito” somente a Pontificia Universi-
dade Catdlica/RS esteve entre as mais bem avaliadas
pela CAPES na area de direito (nota 6). Tal constata-
¢do leva a crer na diminuta importancia dada pela
avaliacdo da CAPES as participacdes em pesquisas
do tipo daquelas promovidas pela SAL/MJ. Muitas
outras instituicdes participantes do projeto, como
FGV/SP, FGV/RJ e UFRJ nao figuram entre as mais
bem avaliadas pela CAPES.

Importante esclarecer também que a pesquisa empi-
rica em direito no Brasil obteve um importante cres-
cimento neste contexto - ainda que a SAL/MJ tenha
sido extinta - , segundo Sa e Silva, um dos motivos
que justificou essa expanséo foi o chamado das poli-
ticas publicas que

(...) se referem a recursos destinados quase que ex-
clusivamente a pesquisas empiricas, ao contrdrio
do que pode ocorrer nos financiamentos concedi-
dos no dmbito do sistema de ciéncia e tecnologia,
os quais permitem o financiamento de pesquisas
puras (Sd e Silva, 2016, p. 36).

No que concerne a concentragdo de pesquisas no
eixo Sul e Sudeste no pais, ambas as avaliagbes con-
firmam que a maioria das instituicdes participantes
nos editais e os melhores programas avaliados es-
tdo neste eixo®. O Observatério do Ensino do Direito

42 Nota se que as cinco instituicdes destacadas no artigo sobre o
projeto “Pensando o Direito” estdo localizadas nas regides sul e
sudeste. Ainda que considerassemos as universidades que vém co-
locadas logo apds as cinco primeiras em razdo do nimero de par-
ticipagdes em pesquisas promovidas pela Secretaria de Assuntos
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(OED), projeto permanente do Nucleo de Metodolo-
gia de Ensino da Escola de Direito de Sao Paulo (FGV
Direito SP), corrobora a concentracdo regional de
cursos de direito, indicando que (a) 43% dos cursos
localizam-se na regido Sudeste, proporcdo superior
ao dobro daquela observada nas regides Sul e Nor-
deste, empatadas em segundo lugar na distribuicao
(20%) e (b) que também no dmbito da pds-graduacao
preponderam cursos nas Regides Sudeste e Sul em
detrimento das demais (Ghirardi et. al., 2013, p. 9).®
Em recente estudo, Gameiro e Guimaraes Filho (2018,
p. 899) também destacaram os nimeros superiores
de programas de pés-graduacdo stricto sensu e de
professores e professoras que integram esses progra-
mas na Regido Sudeste. Segundo os pesquisadores,
essa Regido concentra 54% dos docentes de progra-
mas de pos-graduacdo stricto sensu em direito do
pais (Gameiro e Guimaraes Filho, 2018, p. 899).

No entanto, questiona-se o que o nimero de cursos
listados como pertencentes a determinadas regides
- por exemplo: Sul e Sudeste - diz a respeito do en-
gajamento das instituicoes de ensino superior em
promover pesquisas em direito. E necessario desta-
car que varias universidades usualmente tidas dentre
as principais da regido Sul e Sudeste nao figuram nos
relatérios sobre o projeto “Pensando o Direito”, assim
como ndo obtiveram avaliagdo muito boa de seus
cursos de pos-graduacao (notas 6 ou 7) perante a CA-
PES, o que leva a conclusdo de que, apesar das regi-
Oes Sul e Sudeste serem as mais bem conceituadas
em pesquisa em direito, relativamente ao restante do
pais ainda se percebe a falta de comprometimento
institucional com o objetivo de desenvolver a pesqui-
sa, ou seja, ndo ha um engajamento na organizacdo
de muitas institui¢des de ensino superior com vistas
a promogcao da pesquisa em direito de qualidade - é
um conjunto restrito e seleto de instituicdes de ensi-
no que promovem a pesquisa em direito no Brasil.

Um ponto comum em ambas as avaliages é a omis-
sdo da discussao do papel do pesquisador em direi-
to. Nem a SAL/MJ, tampouco a CAPES se preocupam,

Legislativos, teriamos USP, PUC/SP e UnB (a exce¢do).

43 Informacdes retiradas de relatério do OED, que pode ser con-
sultado por meio do seguinte link: http://direitosp.fgv.br/sites/di-
reitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_oed_out_2013quem_e_o_
professor_de_direito_no_brasil.pdf
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nas suas avaliacGes, em debater especificamente
como valorizar a pesquisa e o pesquisador em direi-
to. Isto porque as expectativas vinculadas a pesquisa
e a situacao do pesquisador nem sempre sao consi-
deradas. No caso, o interesse do projeto da extinta
SAL/MJ era produzir relatdrios académicos priorita-
rios para agenda do Governo, porém tal situacdo nédo
corresponde necessariamente ao interesse de esti-
mular a carreira de pesquisador em direito. Do outro
lado, a preocupacdo da CAPES é primordialmente a
avaliacdo dos programas de pds-graduacio.

O projeto “Pensando o Direito” foi uma exce¢dao no
pais e é lamentavel a sua interrupcéo, sobretudo se
considerar a necessidade de ampliagdo de tais proje-
tos em outras instituicdes e regides*. E fundamental
contar com o apoio institucional para promover uma
abertura, preservando a autonomia cientifica e criti-
ca dos pesquisadores, e fomentar um debate sobre a
importancia da pesquisa juridica no aperfeicoamen-
to das politicas publicas, ao admitir uma permeabi-
lidade dos interesses dos pesquisadores no interior
destas instituicSes para além do apoio financeiro.

3.4 Centrode Estudos e Pesquisas no
Ensino do Direito - CEPED: um exemplo
de esforgo para o desenvolvimento da
pesquisa em direito no Brasil

Abordados alguns pontos pertinentes aos desafios

da pesquisa em direito e as instituicdes protagonis-

tas no atual debate sobre a situacao da pesquisa e

do ensino juridico no Brasil, proveitoso é olhar para

o passado, a fim de notar como um projeto iniciado

em meados dos anos 1960 e finalizado em 1972 ja re-

percutia questdes ainda hoje problematicas para os
ambitos académico e profissional do direito. Afinal,

o debate sobre a pesquisa em direito ndo é tdo novo

no Brasil.

44 Sobre a formagdo académica de docentes de cursos de direito,
pesquisas do Observatério do Ensino de Direito (OED), do Nicleo
de Metodologia do Ensino da FGV Direito SP, apontaram que, quan-
do comparados com as areas de Ciéncias Sociais e Comportamen-
tais, Jornalismo e Informag&o, e Comércio e Administragdo, os cur-
sos de direito e os de comércio e administracdo apresentam maior
proporcdo de docentes sem pés-graduacdo stricto sensu. Disponi-
vel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/
relatorio_oed_mai_2014relatorio_lo_semestre_de_2014.pdf).
Acesso em: 25 de ago. de 2015.
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Em 1966, por meio da Resolugao do Conselho Univer-
sitario n®284/66, a entdo Universidade da Guanabara
criou o Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do
Direito (CEPED), objetivando a inovacao e o aperfei-
¢oamento do ensino e pesquisa juridica. O curso fun-
cionou durante sete anos, preparando turmas anuais
de mais ou menos 35 advogados.

Segundo um dos fundadores do CEPED, Arnold
Wald*,

[0 Ceped foi] criado com autonomia financeira e
diddtica na Universidade da Guanabara com a co-
operacgdo financeira da Fundagdo Ford, em 1966,
foi o fruto da insatisfagéo de um grupo de profes-
sores em relagdo aos atuais métodos de ensino e
do didlogo construtivo que tiveram (...) com o entdo
Consultor Juridico da USAID, Dr. David Trubeck {(...)
Das conversas que entdo tivemos Caio Tdcito, Lamy
Filho, o saudoso Amilcar Falcdo e eu, surgiu a idéia
da realizagdo de uma experiéncia nova de ensino,
em cardter piloto, que se transformou no CEPED

Ademais, Caio Tacito Sa Vianna Pereira de Vascon-
cellos afirmou que a ideia que moveu o CEPED era a
de promover uma melhoria metodoldgica no ensino
do direito, com professores mais jovens. Contudo, na
conjuntura do “milagre” brasileiro, muitas oportu-
nidades de emprego no ramo empresarial surgiram,
atraindo advogados com formacado académica e, con-
sequentemente, um nimero consideravel dos egres-
sos do CEPED ndo seguiu carreira no ensino juridico.*

A insatisfacdo aludida por Wald, de certa forma, so-
breviveu ao CEPED e a sua causa ainda contamina a
academia juridica. Este trabalho, afinal, tem uma de
suas raizes na insatisfacdo com a situacdo da pesqui-
saemdireito e no modo como o ensino ocorre. Assim,
um dos pontos suscitados por Wald em sua palestra
¢ o de que prevalecia uma grande insatisfacdo com

45 0 posicionamento atribuido a Wald neste trabalho é baseado no
contelido de uma palestra sua, proferida em 1967. Alguns de seus
trechos estdo transcritos no seguinte enderego (acesso em 12 de
julho de 2017): http://www.cepeduerj.org.br/hist.htm#arnold

46 As informacdes foram retiradas de declara¢des de Caio Tacito
Sé Vianna Pereira de Vasconcellos constantes no seguinte link:
http://www.Cepeduerj.org.br/hist.htm#caio. Acessado em: 17 de
jan.de 2016.
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os métodos tradicionais do ensino juridico brasileiro,
qgue nao incentivam o aluno e, com efeito, ndo o pre-
param devidamente para a vida profissional.

Além, a criagdo do CEPED foi impulsionada pela ne-
cessidade de substituir uma cultura juridica esotérica
e sem vinculagdo com a realidade, constituida exclu-
sivamente pelo conhecimento da exegese das leis e
de ligdes doutrinarias, por uma cultura integrada em
que o direito receba a indispensavel complementa-
¢do das demais ciéncias sociais e das técnicas auxilia-
res; ou seja, pela necessidade de se estabelecer o que
Marcos Nobre, tempos depois, denominou consor-
cios entre as areas de conhecimento, algo postulado
neste trabalho. Nesse sentido David Trubek (2011)
também aponta o carater inovador do programa, que
estava fortemente ligado ao movimento do Law and
Development e ao projeto de reforma do direito na re-
gido da América Latina.”

Os meios de se atingir os objetivos de inovacdo e aper-
feicoamento propostos pelo centro foram postos em
pratica orientados pela cultura estadunidense de ensi-
no juridico® - o financiamento do centro era, inclusive,
proveniente de investidores daquele pais. Dessa forma,
os cursos promovidos pelo CEPED, voltados principal-
mente para advogados, eram focados na pratica foren-
se, mas visando suprir a falta de sintonia entre teoria e
praxis - existente até hoje, nas doutrinas, por exemplo.

47 Importante destacar a importante critica de Jorge L. Esquirol,
que sublinha a compreensao distorcida que o discurso de reforma
admitia um direito fracassado na América Latina e uma posicdo
de dominagdo do modelo estadunidense presente em correntes
como o Law and Development. Diz o jurista: “The first major U.S.
led intervention in Latin law was the law and development move-
ment of the 1960s and 1970s (...) Legal developmentalists sought
to align the law with economic development. Their only roadmap,
however, was the U.S. legal system and its apparent co-relation
with U.S. economic progress” (2008, p. 92).

48 Nesse sentido, Wald declarou que ele e os demais fundadores
do CEPED receberam: “(...) um convite para uma viagem do nosso
grupo aos Estados Unidos para conhecer diretamente os diversos
métodos de ensino e verificamos em Harvard, Yale e Columbia a
existéncia de varias técnicas de aprendizagem no campo do direito
todas elas integradas no que se poderia denominar o “ensino ativo
do direito”, ou seja, a discussao e o didlogo de Professor e alunos
em torno de textos ja do conhecimento dos estudantes, permitin-
do que o discipulo raciocine em torno de hipédteses reais ou simu-
ladas de eventuais conflitos de interesses que devem ser evitados
ou compostos”. Disponivel em: http://www.cepeduerj.org.br/hist.
htm#tarnold. Acessado em: 15 de jan. de 2016.

40



Apesar da preocupacio ja externada nesse texto com
o ensino juridico ser pautado na pratica rotineira dos
operadores do direito, nota-se que havia a intencdo
de se evitar a importacdo de modelos estrangeiros
sem a devida contextualiza¢do da realidade brasilei-
ra, pois Wald asseverou que o método ndo poderia
nem deveria ser transposto em nosso pais, mas que
uma justa adaptacdo apresentaria, eventualmente,
bons resultados.®

A combinag¢do de um ensino que atentasse para a
realidade da prética juridica, mas que ndo descui-
dasse da interface do direito com outras ciéncias so-
ciais poderia significar um modo de driblar a [dgica
dos pareceres, pois esse consércio poderia abordar a
atividade voltada para a producdo de conhecimento
baseada em critérios cientificos, atividade esta rela-
tivamente mais desenvolvida em campos como a so-
ciologia, a antropologia e a economia.

Contudo, em 1972, ocorreu o Ultimo curso do CEPED.
Afinal, por qual motivo o promissor centro para a
renovacdo do ensino juridico, bem como da pratica
juridica, foi encerrado? Quanto ao viés académico
desse centro, ja destacamos duas causas para o fra-
casso: o recrutamento de discentes para a atuagdo
em sociedades empresarias e a resisténcia das pré-
prias instituicoes de ensino superior em aceitar no-
vos modelos de ensino, embora alguns ex-alunos do
CEPED tenham conseguido sucesso em ingressar em
universidades (Duarte, 2011, p. 56).

Além disso, outro fator pontuado por Duarte (2011)
que explica o encerramento das atividades foi o fato
de que, em seu Ultimo ano, o CEPED deixou de ser
um projeto autbnomo e inovador para ser um supor-
te vinculado ao recém criado programa de mestrado
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.
Isso agravou as divergéncias existentes entre brasilei-
ros e estadunidenses que financiavam o centro de es-

49 Mangabeira Unger (2006, p. 118) também apontou a existéncia
de um “circulo” composto pelo ensino do direito e as praticas pro-
fissionais juridicas. Por outro lado, em meados da década passada,
ele alertava para a defasagem do ensino frente as novas demandas
do mercado, principalmente em razdo de um aumento da busca
por consultorias juridicas no setor empresarial - o tradicional mo-
delo das faculdades somente atenderia as demandas das ativida-
des juridicas tradicionais.
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tudos, pois visivelmente se tratava de um desvio de
finalidade do curso.

0 ano de 1972, portanto, marcou o fim do CEPED,
uma experiéncia voltada tanto ao ambito de atuacdo
dos operadores do direito quanto ao aprimoramento
da qualidade de ensino. A lembranca daquela expe-
riéncia nos possibilita perceber que o atual “estado
da arte” do ensino juridico e da pesquisa em direito
refletem alguns erros do passado, principalmente a
persisténcia de programas de pds-graduacdo alheios
- em maior ou menor medida - as possibilidades de
producdo de conhecimento por meio de pesquisas
desvinculadas da légica dos pareceres ou a interrup-
¢do de apoios institucionais importantes a pesquisa
em direito como a SAL/MJ. Um dos motivos para a
criacao do CEPED foi a superag¢dao de um modelo de
ensino juridico pautado em tal logica que, infeliz-
mente, sobreviveu aquele esforco para o desenvolvi-
mento da pesquisa em direito.*

Feitas essas consideracdes sobre o passado das criti-
cas dirigidas ao ensino e a pesquisa no ambito juridi-
co, é necessario olhar para o futuro: quais seriam as
novas alternativas para uma transformacdo na pes-
quisa e no papel do pesquisador em direito no pais?
Seria possivel superar a légica dos pareceres?

35 Onovomarco do ensino juridico a
reboque da pesquisa

0 ensino juridico brasileiro atualmente passa por
uma transformacao, iniciada com a reforma da Re-
solu¢do do Conselho Nacional de Educacdo (CNE)
n. 09/2004 que trouxe novos arranjos disciplinares
e novos instrumentos de aprendizagem (nlcleos de
praticas juridicas, trabalhos de conclusdo de curso e
atividades complementares). Em 2013, o Ministério
da Educagdo (MEC) congelou a abertura de novos
cursos. O objetivo era estudar ideias para um novo
marco regulatério a ser seguido pelas instituicdes
de ensino e evitar a proliferacao de cursos de baixa
qualidade no pais. A pauta dessa discussdo ¢ supos-
tamente ampla, envolvendo temas sobre as diretri-

50 N3do devemos perder de vista que o cendrio do ensino e da
pesquisa em direito, atualmente, é outro. Reforcamos o posicio-
namento de Xavier (2015, p. 6-11), que aponta o crescimento do
interesse pela pesquisa empirica no ambito juridico.
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zes curriculares, instrumentos de avaliagdo e novos
pardmetros de avaliagdo, exame da Ordem e o pleito
de o Conselho Federal da OAB ter uma vaga fixa no
CNE. No entanto, observa-se que a questdo do pes-
quisador em direito ndo esta ali inserida.

Até o presente momento, o anteprojeto ndo foi ela-
borado e a efetiva contribuicdo do debate resultou
na Portaria n® 20 do MEC, publicada no final de 2014.
Nesta portaria, o MEC ndo aborda questdes relativas
ao pesquisador em direito; o interesse era apenas fi-
xar critérios mais rigorosos para abertura de cursos.
Portanto, é possivel concordar com Sa e Silva (2016)
que “nao parece que as possibilidades de inova¢do
contidas nas novas diretrizes curriculares foram
aproveitadas plenamente, salvo poucos casos em
que houve investimento de tempo, recursos e ener-
gia organizacional para a inovagao” (p. 32).

E curioso notar, por exemplo, que o principal articu-
lador nesse debate é a Comiss&o Nacional de Educa-
¢do Juridica do Conselho Federal da OAB, que esta
centrada exclusivamente em resolver o alto nimero
de reprovacgdes nos exames de Ordem, decorrente da
existéncia de diversas instituicoes de ensino superior
que preparariam muito mal os seus bacharéis. Os
debates promovidos pela OAB acabam favorecendo,
principalmente, a implementacdo de uma regulacdo
mercadoldgica, sem colocar em destaque a pauta re-
ferente ao papel da pesquisa em nivel de graduagdo.

Chega-se a essa conclusdo por meio da leitura das
principais propostas para aprimoramento do marco
regulatério do ensino juridico, segundo a OAB, que
pouco mencionam medidas em prol do desenvol-
vimento da pesquisa no nivel da graduag&o®. Além
disso, outra evidéncia é o avanco da regulamentacdo
e ampliagdo de oferta do ensino superior a distancia
(EaD) pelo Decreto n°® 9057, de 25 de maio de 2017 do
MEC. Mesmo neste outro e relevante debate, a pauta
da pesquisa é desconsiderada pela regulamentacdo
do EaD.*

51 As principais propostas para aprimoramento do marco regula-
tério do ensino juridico, organizadas pela Comissdo Nacional de
Educacdo Juridica da OAB podem ser lidas no seguinte link: http://
www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140218-04.pdf. Aces-
sado em: 14 de jan. de 2016.

52 No caso da EaD, a principal preocupacdo é alcangar a Meta 12
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Dentre algumas ideias favoraveis a pesquisa, é possi-
vel citar a proposta segundo a qual as faculdades de
direito devem implementar “NUcleos de Pesquisa (in-
cluindo a orientacao de monografia) e de Extensao,
com efetiva regulamentac¢do e cumprimento das ati-
vidades destinadas ao trabalho de conclusdo de cur-
so, sob a forma de monografia individual com defesa
perante banca™3.

Trata-se de medida salutar, mas que demonstra o
estagio incipiente em que se encontra a pesquisa ju-
ridica no Brasil, considerando que implementac¢des
de nicleos de pesquisa em instituicbes de ensino
superior significam medidas relativamente simples,
embrionarias para o desenvolvimento da cultura de
pesquisa no ambito do direito - sobretudo se consi-
derarmos a existéncia de centros extramuros univer-
sitarios que ja se consolidaram e possibilitam a arti-
culacdo e encontros de pesquisadores em direito.

Por outro lado, ha algumas propostas que objetivam
o reforco da [6gica dos pareceres no ensino, tais como
a reducdo do periodo de aplicacdo do ENADE, de a
cada trés anos para aplicagdo anual; o registro no
historico escolar da nota obtida pelo académico no
ENADE visando estimular um melhor desempenho
dos discentes, ou ainda a mencionada regulamenta-
cdo da EaD. Sdo orientacles voltadas a realizagdo de
exames, que ndo estdo minimamente vinculadas a
qualidade de pesquisa promovida em Faculdades de
direito, embora tenham sua importancia.

Ha ainda outras propostas relevantes, mas de carater
organizacional, tais como: indicacdo da existéncia de
um nucleo docente estruturante, responsavel pela
formulagdo do projeto pedagdgico do curso, sua im-
plementacdo e desenvolvimento, composto por pro-
fessores: a) com titulacdo em nivel de pds-graduagdo
stricto sensu; b) em regime celetista ou estatutario
que assegure dedicacdo plena ao curso de direito e

do Plano Nacional de Educagdo que determina a elevagdo da taxa
bruta de matricula na educacdo superior da populagdo jovem. In-
clusive esta é uma justificativa apresentada pelo MEC e que afeta
diretamente os cursos de direito, pois muitas instituicdes poderao
oferecer exclusivamente cursos EaD sem a necessidade de creden-
ciamento de cursos presenciais - 0 que provavelmente aumentara
ainda mais a oferta de cursos juridicos em detrimento da pesquisa.
53 Vide link da nota n. 50.
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com vinculo de, ao menos, 06 (seis) meses com a ins-
tituicdo de ensino superior (IES); c) com experiéncia
docente de ao menos 05 (cinco) anos no ensino supe-
rior. Embora esse tipo de proposta seja extremamen-
te importante, tem somente uma rela¢do indireta
com a promocao da pesquisa.

Fato é que um marco regulatério sobre o ensino juri-
dico deve, em tese, abordar a questdo do pesquisa-
dor, seja em razdo da necessidade de reconhecer e
valorizar a producdo e a carreira académica, seja em
relacdo a protecdo juridica desses profissionais.

A atual situacao em que o pesquisador em direito ndo
goza de reconhecimento profissional representa sua
vulnerabilidade. Muitos pesquisadores ndo sao trata-
dos como profissionais, mas como académicos que nos
seus “periodos livres” se ocupam da atividade de pes-
quisa. Dessa forma, pode-se dizer que tal vulnerabilida-
de concernente ao reconhecimento profissional é uma
das causa para encontrarmos no pais advogados, juizes,
promotores e defensores que possuem uma dupla jor-
nada de trabalho como professores ou pesquisadores.

N&do é surpreendente a constatacdo realizada pelo
Observatdrio de Ensino do Direito (OED), que em es-
tudo publicado no ano de 2013, verificou que o re-
gime de trabalho mais comum entre os professores
¢ o parcial, com 34%, seguido pelo de horista, com
32% (Ghirardi et al., 2013, p. 79). No dmbito publico,
“ha maior proporcdo de funcdes docentes em regime
integral, com ou sem exclusividade (30% e 32%, res-
pectivamente), seguida de fungdes em regime parcial
(27%) e horistas (11%)” (Ghirardi et al., 2013, p. 79).
Ja no ambito privado, 36% dos docentes trabalham

54 Embora haja o apontamento de alguns dados fornecidos pelo
OED, é bom frisar que a existéncia de professores com vinculo de
dedicagdo exclusiva nos cursos de graduagdo e pds-graduacdo em
Direito é fator determinante para o desenvolvimento de um com-
promisso entre o docente e a instituicdo de ensino superior.

O documento de area produzido pela CAPES (2013, p. 7) indica
que “[o] Corpo Permanente [de docentes] deve ser, preferencial-
mente, exclusivo do programa”: Fonte: https://www.capes.gov.br/
images/stories/download/avaliacaotrienal/Docs_de_area/Direi-
to_doc_area_e_comiss%C3%A30_1l6out.pdf. Acessado em: 14 de
jan. de 2016.

As informacdes do OED (Ghirardi et al., 2013) podem ser consulta-
das por meio deste link: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.
br/files/arquivos/relatorio_oed_out_2013quem_e_o_professor_

de_direito_no_brasil.pdf. Acessado em: 14 de jan. de 2016.
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em regime horista, 35% em regime parcial, 27% em
regime integral sem exclusividade e 2% em regime
integral com exclusividade (Ghirardi, 2013, p. 79). De
forma geral, pode-se dizer que as institui¢des de en-
sino ndo possuem interesse em buscar professores e
pesquisadores contratados pelo regime de trabalho
integral e com dedicagdo exclusiva®*. Concordarmos
com José Garcez Ghirardi (2012, p. 67) ao afirmarmos
que arealidade é que faculdades sdo, frequentemen-
te, pautadas em avaliacdes meramente certificato-
rias, que sO se preocupam em conceder o diploma
ao final de um processo (a graduacao) e, com efeito,
prejudicam qualquer iniciativa de desenvolvimento
de pesquisa em direito.

A larga demanda por cursos de direito se reflete na
destinacdo de financiamentos federais, também
apontados pelo OED. Segundo o estudo publicado
em 2015, referente ao ano de 2013, o Programa de
Financiamento Estudantil (FIES) beneficiava 132.880
alunos matriculados em cursos de Direito no Brasil,
cerca de 17,3% do total; o Prouni beneficiava 37.661
alunos com bolsas integrais (4,9% do total de alunos
de Direito) e outros 12.675 alunos com bolsas parciais
(1,6% do total de alunos de Direito); ao todo, no Di-
reito, os programas de financiamento federal bene-
ficiavam 179.919 alunos, cerca de 23,4% do total de
alunos dos cursos juridicos no Brasil e 25,5% do total
de alunos de cursos juridicos pagos (Ghirardi et al.,
2015, p. 5)%.

0 que chama a atencdo - dado o propésito deste tra-
balho - é que a privatizagdo do ensino do direito pode
ser associada aos interesses mercadoldgicos, que
em muitas circunstancias ndo incentivam as ativida-
des de pesquisa.’” A [6gica dos pareceres, conforme a

55 A ideia de fomentar regimes trabalho integral e com dedicacdo
exclusiva € o fato de permitir horas de estudo e pesquisa. De acor-
do com a Portaria Normativa MEC n® 40/2007, os professores como
tempo integral, docente contratado com 40 horas semanais de
trabalho na mesma instituicdo, possui reservado o tempo de pelo
menos 20 horas semanais a estudos, pesquisa, trabalhos de exten-
sdo, gestdo, planejamento, avaliagdo e orientagdo de estudantes.
56 Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/
files/arquivos/relatorio_observatorio_do_ensino_do_direito_-_
vol__2_n__2.pdf. Acessado em: 15 de jan. de 2016.

57 Nesse sentido fica claro compreender as faculdades de direito
como verdadeiras IES tal como trabalhado por Leopoldo Waizbort
- e em oposi¢do aos conceitos de universidade moderna e pos-
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abordagem neste texto, ganha espago com a predo-
minancia de instituicGes de ensino superior privadas,
pois estas, frequentemente, buscam atrair estudantes
por meio de ofertas de cursos cujo escopo é somente
integrar os alunos ao mercado de trabalho, distan-
ciando-os da pesquisa em ambito académico.®®

Sendo assim, instituicdes de ensino superior em di-
reito atendem as demandas do mercado advindas
de areas de atuacdo profissional alheias ao desen-
volvimento de pesquisas. Em 2004, Jacques Velloso
(2004, p. 592) apontava que, dentre os egressos de
programas de pds-graduacdo das areas de Adminis-
tragdo, Clinica Médica, Direito, Economia, Odontolo-
gia e Psicologia, os mestres e doutores pertencentes
ao ambito juridico compunham o menor nimero de
profissionais atuantes na academia. Recentemente,
o Observatério do Ensino do Direito apontou que, em
ambito nacional, somente 25% dos docentes em cur-
sos de direito sao doutores, enquanto 45% s3ao mes-
tres, 28% sao especialistas e 2% sdo somente gradua-
dos (Ghirardi et. al., 2013, p. 36).%

Considerando o nimero existente de programas de
po6s-graduacdo em direito, que é maior quando com-

-moderna - ao afirmar que esse tipo de instituicao “(...) qualifica
o diplomado a consumir a mercadoria que ele mais almeja con-
sumir, e com maior avidez, a saber, o emprego. O diplomado é um
consumidor de empregos; é o sujeito otimizado para o consumo
do produto “emprego”, tal como o mercado de trabalho o tem
para oferecer” (2015, p. 57). Tais centros ndo se preocupam com a
formagdo e nem com a especializagdo no sentido weberiano, mas
com a producdo de consumidores. Novamente, diz o socidlogo
que a principal fungdo da IES é fornecer ao mercado uma massa
de consumidores diplomados, “com suas demandas de consumo
que alimentam o mercado e pde a rodar a maquina da economia
direcionada ao consumo de bens, sejam eles quais forem” (2015,
p. 59). Percebe-se, assim, que o espaco para a formacdo de pes-
quisadores em instituicdes de ensino é consideravelmente restrito,
considerando que pesquisadores, em tese, ndo sao consumidores,
0 que acarretaria o afastamento do ensino juridico (mercado) das
pesquisas em direito.

58 Nesse cenario, o financiamento estudantil, no ambito da gradu-
acdo, ndo gera um incremento na qualidade da formagao de um
pesquisador do direito, limitando-se a servir como um meio para
a entrada e permanéncia de estudantes em instituicoes de ensino
superior privadas, principalmente.

59 InformacGes retiradas de relatério de 2013 do Observatério
do Ensino do Direito (FGV Direito SP). Disponivel em: http://direi-

tosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_oed_

out_2013quem_e_o_professor_de_direito_no_brasil.pdf (acesso

em 13 de julho de 2017).
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parado aos numeros de programas em outras areas
do conhecimento em humanidades®, é possivel con-
cluir que a formacdo juridica em nivel de pds-gradua-
¢do atende a demandas alheias ao desenvolvimento
do ensino e da pesquisa. Tal cenario esta ligado as
perspectivas profissionais existentes na area do direi-
to - perspectivas essas que sdo relativamente ruins
quando se considera a situa¢do profissional de um
pesquisador no Brasil.

Em suma, 0 acesso, a manutencao e a intensificacao
da pesquisa em direito depende de uma regulamen-
tacdo solida da profissao, sobretudo para fazer frente
as tendéncias mercadoldgicas, a l6gica dos pareceres
e assegurar um campo seguro de desenvolvimento
desta carreira no pais. Atualmente, ha previsdes va-
gas e/ou programaticas sobre o assunto, embora os
pesquisadores, em alguns casos, tenham se organi-
zado para resguardar suas condi¢oes de trabalho e
pleitear melhores condicdes financeiras por meio dos
sindicatos.®

Por essas razGes, a importancia de um marco regula-
tdério que atente para a pesquisa em direito no Brasil
ndo se restringe a melhora das condi¢des materiais
do pesquisador (direitos trabalhistas, situacdo fi-
nanceira), mas - e talvez principalmente - também
diz respeito a promocdo do essencial papel que a
pesquisa pode ter na cultura juridica do pais - tal
compreensdo estd longe de ser compartilhada pela
comunicada juridica.

A pesquisa em direito precisa ser tratada como um
ramo no qual profissionais atuam para desenvolver
o conhecimento em direito e, em ultima instancia,
contribuir para o debate da resolu¢do de problemas
sociais, estabelecendo relages com outras areas das
ciéncias humanas a fim de potencializar o aproveita-
mento conjunto dos pontos de vista interno e externo.

4 Consideragoes finais
O proposito deste texto foi abordar o diagndstico da

60 Vide item 3.2, sobre a avaliacdo da CAPES.

61 Exemplos dessa organizacdo sao o Sindicato dos Trabalhadores
em Pesquisa, Ciéncia e Tecnologia de Sdo Paulo (SINTPq) e a Asso-
ciacdo dos Pesquisadores Cientificos do Estado de S&o Paulo (APqC).
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baixa qualidade da pesquisa em direito no pais. Ve-
rificou-se os motivos que corroboram essa situacao,
afinal pesquisa em direito possui varios pontos de
vistas e em tese basta segui-los criteriosamente para
a producao de bons resultados.

No entanto, enquanto a pesquisa em direito perma-
necer relativamente isolada no pais, estarad se re-
produzindo um padrdo ambiguo de conhecimento
- identificado por meio da [dgica dos pareceres. Tal
cenario se deve ao fato de que tradicionalmente se
privilegia no direito brasileiro um estilo de ensino
voltado as demandas do mercado de trabalho que
ndo abrangem a formac&do de um pesquisador. A essa
orientacdo do ensino juridico se alia a condicdo pro-
fissionalmente precaria de pesquisadores no pais.

Ademais, historicamente, o referido estilo de ensino
também interfere na producédo académica e nas esco-
lhas que pesquisadores em direito fazem. E comum
encontrar trabalhos de conclusdo de curso, disserta-
¢Oes e teses que se limitam a reproduzir glosas de tex-
tos legais, em vez de estudos questionadores e criti-
cos da realidade do direito e de sua aplicagdo no pais.

Fato é que ndo é possivel fazer pesquisa em direito
reproduzindo padr8es e se isolando. Ao contrario,
pesquisadores em direito devem ser afetados por ou-
tros saberes e aceitar os estranhamentos inerentes
ao processo da investigacdo. A teoria do direito har-
tiana, com seus pontos de vista interno e externo, foi
empregada neste texto para exemplificar as possibili-
dades de desenvolvimento de pesquisa tendo o direi-
to como objeto - discutindo de maneira maisampla a
questdo da condicdo histdrica do pesquisador -, mas
com o emprego de metodologia e conhecimentos
tedricos advindos de diversas areas, como 0s casos
dos consodrcios. Nesse sentido, é possivel afirmar que
umas das principais missoes dos pesquisadores per-
tencentes ao ambito juridico é desconstruir e desna-
turalizar representacdes para consolidar um campo
critico e reflexivo sobre o direito.

Na contramao, ha algumas instituicées de destaque.®?

62 E o caso das Escolas de Direito da Fundac&o Getlio Vargas de
S3do Paulo (FGV-SP) e do Rio de Janeiro (FGV-RJ) ou a Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto da Universidades de Sdo Paulo (FDRP-
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N&o por acaso, essas instituicdes também contribu-
fram para o recente fortalecimento da pesquisa em
direito, em especial pela pesquisa empirica, por meio
da construcdo de convénios entre o direito e outros
saberes, bem como pela elabora¢do de dados sobre
as instituicOes juridicas do pais. David Trubek (2011)
inclusive afirma que essas escolas resgataram e se-
guem o legado da comentada experiéncia do CEPED,
ocorrido na década de 60, que buscava transformar o
ensino e a pesquisa em direito no pais com base em
uma nova proposta interdisciplinar e critica do direi-
to. José Roberto Xavier (2015) e Fabio de S& e Silva
(2016) avancam no ponto destacando de maneira oti-
mista uma transformac&do em relacdo a pesquisa em-
pirica em direito desde o inicio dos anos 2000, sendo
recentemente confirmada pela constituicdo de dife-
rentes redes de pesquisa em direito.®

Alicdo subentendida nesses casos pontuais de sucesso
¢ a importancia de aproximar a participacdo das ins-
tituicdes na producdo de conhecimento cientifico. E
dizer, ndo se compartilha ideia de “saber como poder”
tdo arraigado em diversas tradi¢Ges juridicas no pais.

Ao contrario, os casos apontam a importancia para
as instituicdes se abrirem para as pesquisas e a ne-
cessidade de fomentar no pais uma cultura de pes-
quisa e valorizacdo deste profissional, desvinculado
de outras atuacdes profissionais. Pesquisador em
direito ndo é operador juridico, faz parte do sistema

-USP), que podem ser explicados pelos programas de graduacdo
e pds-graduagdo com exigéncia de dedicagdo exclusiva do aluno,
dos professores e por um forte investimento na formagdo de nu-
cleos de pesquisa.

63 O argumento avanga, indicando que o crescimento desse tipo
de pesquisa no pais ocorreu em razéo da exaustdo do positivismo
juridico, da reforma do ensino juridico, do chamado das politi-
cas pUblicas, da consolidacdo dado advento da democracia e da
apropriagao do direito por outros atores académicos e sociais e da
globalizacdo (Sa e Silva, 2016, pp. 26-41). Acredita-se que essas
circunstancias representam situagdes pontuais do ensino juridi-
co da sociedade brasileira. Ademais, tal retrato ndo representa a
verdadeira dimens3do do atual estagio da pesquisa em direito pro-
duzida no pais, qual seja, um estagio ainda marcado pela lgica
dos pareceres, ndo propenso ao didlogo interdisciplinar, atrasado
em relacdo as demais areas das ciéncias humanas e, sobretudo,
marcado pela confusdo da pesquisa de cunho estratégico com a
pesquisa cientifica. Por fim, é de se notar que o engajamento na
pesquisa em direito no pais ainda ocorre na maioria como contra-
partidas de promogdes ou de beneficios conquistados em carreiras
publicas ou na iniciativa particular.
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cientifico, trabalhando com outros programas e codi-
gos. Sua tarefa principal é conhecer, refletir e criticar
a pratica, inclusive criando eventuais subsidios para
o aprofundamento da dogmatica pelo direito por jui-
zes, advogados e juristas.

Ao mesmo tempo, é fundamental ampliar as experién-
cias de sucesso para outras regides do territorio, para
além do eixo Sul e Sudeste, e propor um debate sobre a
pesquisa dentro do novo marco regulatério do ensino
juridico. Ha um enfrentamento posto para a transfor-
macdo da pesquisa e do pesquisador em nosso pais.

LSS S S S S S S SSSSSSSSSS
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Resumo

A Lei Maria da Penha foi criada para tutelar os direitos
das mulheres em situacdo de violéncia e, para a sua
aplicagdo, é necessario que estejam presentes alguns
requisitos, tendo em vista que nem toda violéncia
que ocorre é baseada no género. Contudo, na hora da
aplicagdo da lei e verificacdo da presenca desses re-
quisitos, as percepg¢des sobre género de magistrados
e magistradas por vezes geram o declinio de compe-
téncia em casos que poderiam ser abarcados pela Lei
Maria da Penha e julgados pelos Juizados de Violén-
cia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Por meio de
uma analise dos acérd&os proferidos pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), verificou-se que a
compreensado acerca do conceito de género prejudica
o processamento de casos objeto dessa lei, excluindo
algumas mulheres do seu ambito de aplicacdo. Este
artigo, portanto, busca entender quais sdo as percep-
¢Oes sobre género presentes nos acérddos do TJRS e
suas implicacdes juridicas.
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Abstract

The Maria da Penha Law was created to protect the
rights of women in situation of violence and its appli-
cation depends on some requirements, given that not
all violence is based on gender. However, in the mo-
ment to enforce the law and verify the requirements,
judges’ perceptions about gender - and the usage of
the word as well - makes them, occasionally, decline
cases that should be framed by Maria da Penha Law
and judged by a Domestic Violence Court. Through
an analysis of rulings pronounced by the Court of Ap-
peals of the State of Rio Grande do Sul, was possible
to verify that the concept of the word gender harms
the processing of cases that should be framed by the
specific law, excluding some women of the scope of
the law. Therefore, this article attempted to under-
stand the perceptions about gender in the rulings of
the Court of Appeals of the State of Rio Grande do Sul
and their legal implications.
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1 Introducao

No dia 22 setembro de 2006 entrou em vigor a Lei n°
11.340/06, popularmente conhecida como Lei Maria
da Penha, com o intuito de prevenir, punir e erradicar
a violéncia em razdo do género no Brasil. A lei, entre
outras diretrizes, determinou a criagao de Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher para
os julgamentos dos processos envolvendo violéncia
de género e suas formas (fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral) e, em seu artigo 5°, estabeleceu
0s requisitos para a sua aplica¢do, norteadores na
hora de processar e julgar os casos. Nesse dispositivo,
estabeleceu que “para os efeitos desta Lei, configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qual-
quer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cau-
se morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgi-
co e dano moral ou patrimonial” (grifo nosso).?

A partir do artigo 5° retira-se o principal requisito
que atrai a competéncia dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher: a violéncia ba-
seada no género. No entanto, o que se entende por
género no Poder Judiciario gaiicho? O que é violéncia
de género, segundo as decisdes proferidas pelos ma-
gistrados e magistradas? As percepcdes sobre género
do TJRS guardam relagdo com os conceitos de género
advindos das Ciéncias Humanas e Sociais?

Para responder a esses questionamentos, neste ar-
tigo serdo analisadas as decisdes do TJRS no que se
refere aos casos de violéncia de género. A partir des-
sa verificacdo, busca-se compreender como o tema é
tratado e julgado pelos magistrados e pelas magistra-
das quanto aos requisitos para a aplicacdo da Lei Ma-
ria da Penha e os casos por ela abarcados no Judici-
ario, com base no conceito de género usado por esse
Poder, em comparacdo com o conceito de género das
Ciéncias Humanas e Sociais, avaliando entdo se ha
ou ndo consonancia entre eles.

2 LeiMaria da Penha
A Lei n® 11.340/2006, popularmente chamada de Lei
Maria da Penha, tem este nome em razao da brasilei-

3 Ver: BRASIL.Lei 11.340, de sete de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/
111340.htm>. Acesso em 30 abr. 2016.

ra Maria da Penha Maia Fernandes, uma cearense viti-
ma de violéncia de género que sofreu duas tentativas
de homicidio perpetradas pelo ex-marido na década
de 1980, tendo restado paraplégica apds uma delas.
Ela é fruto do esforco coletivo de varias Organizacdes
Ndo Governamentais (ONGs) e institui¢coes, denomi-
nado Consdrcio de ONGs, formado pelas ONGs Advo-
cacy, Agende, Themis, Cladem/Ipé, CEPIA e Cfemea,
que elaborou o anteprojeto da Lei Maria da Penha,
e teve os movimentos feministas brasileiros como
grandes impulsionadores.

O processo de criacao dessa lei foi longo e ndo se ini-
ciou apenas com Maria da Penha. Ja na década de
1970, diante da ocorréncia massiva de casos de vio-
[éncia e morte de mulheres em que os agressores ale-
gavam que mataram por amor e em defesa da honra,
as mulheres foram as ruas com o slogan “quem ama
nao mata”, antecipando a preocupag¢do com a violén-
ciaconjugal (Calazans & Cortes, 2011, p. 39). Em 1985,
também fruto da mobilizagdo politica dos movimen-
tos feministas no Brasil, foi criada em S3do Paulo a
primeira Delegacia Especializada no Atendimento a
Mulher, através do Decreto n° 23.769, momento im-
portante e significativo no sentido de criar politicas
publicas para erradicar a violéncia contra a mulher,
tendo em vista que se criou um espago para o acolhi-
mento das vitimas dentro do ambiente policial.

No decorrerdas décadas de 1980 e 1990, os movimen-
tos feministas continuaram suas mobiliza¢des e ocor-
reu a criacdo de varias ONGs feministas. Com isso, as
reivindicagdes passaram a tomar mais espaco, reali-
zando-se conquistas no ambito legislativo, ainda que
fossem apenas com altera¢des das leis penais. Dentre
essas alteracgOes, esta a Lei n® 7.209/1984, que modi-
ficou o artigo 61 do Cddigo Penal, colocando como
agravante da pena o fato de o crime ser praticado
contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge.
Apds, em 1994, a Lei n° 8.930 tornou hediondos os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor e, em
1996, a Lei n® 9.318 tornou agravante de pena o fato
do crime ser cometido contra crianga, idoso, enfermo
ou mulher gravida. Por fim, em 2001, tivemos a Lei n°
10.224, que criminalizou o assédio sexual.

Contudo, esses avancos ainda ndo ofereciam uma tu-
tela especifica direcionada a violéncia de género, o
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que acabava por tornar a resposta do Estado lenta e
ineficiente diante desses casos, em que muitas vezes
a integridade fisica da vitima estd em constante ris-
co (a prépria Maria da Penha foi exemplo disso). Em
1983, enquanto dormia, a cearense levou um tiro de
seu ex-cOnjuge, e acabou ficando paraplégica. Pouco
tempo depois, sofreu nova tentativa de homicidio
por parte do seu ex-marido, que tentou eletrocuta-la.
Embora negasse a autoria dos fatos, as provas que
foram obtidas no Inquérito Policial revelavam indi-
cios de autoria e materialidade delitiva, tendo sido
oferecida denuncia pelo Ministério Publico em 1984
(Porto, 2007, p. 9).

No ano de 1991, o agressor foi levado a juri e conde-
nado a cumprir pena de oito anos de reclusao. Recor-
reu a sentenca em liberdade, suscitando nulidade em
relacdo a elaboracdo dos quesitos, tendo o recurso
sido acolhido e o julgamento anulado. Em 1996 foi
submetido a novo julgamento, e novamente con-
denado, desta vez a 10 anos e seis meses de prisao,
tendo sido preso apenas em 2002 e solto dois anos
depois, estando atualmente em liberdade (Cunha &
Pinto, 2007, p.12).

Em razdo dessa demora na persecu¢do e punicao
do crime, tendo em vista que o agressor somente foi
preso quase 20 anos depois do ultimo episddio de
agressao, e solto apds cumprir dois anos de prisdo,
houve uma grande repercussao do caso. Com a parti-
cipacgdo do Centro pela Justica e o Direito Internacio-
nal (CEJIL) e do Comité Latino Americano de Defesa
dos Direitos das Mulheres (CLADEM), foi oferecida
denlncia a Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos, com base nos artigos 44 e 46 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e no artigo 12
da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencdo
de Belém do Pard ou CVM).* A denuncia alegava a
tolerdncia do Brasil em relacdo a violéncia cometida
por Marco Antonio Heredia Viveiros contra Maria da
Penha Maia Fernandes, que culminou numa tentati-
va de homicidio e novas agressGes em maio e junho
de 1983. Tal tolerancia do Estado seria evidenciada

4 Informacdes retiradas do préprio Relatério n® 54/01, caso 12.051,
em agosto de 2001. Recuperado de http://www.sbdp.org.br/arqui-
vos/material/299_Relat%20n.pdf
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pelo fato de ndo ter tomado as medidas necessarias
para processar e punir o agressor durante mais de 15
anos, mesmo com as denuncias prestadas. No relaté-
rio, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
determinou o cumprimento de algumas recomen-
dacdes pelo Brasil, no sentido de evitar a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatério no que diz
respeito aos casos de violéncia doméstica no Brasil,
adotando medidas para investigar, processar e punir
os agressores e reduzir a violéncia.

No ano de 2002, o Consorcio de ONGs feministas
se reuniu para entdo criar o anteprojeto de lei para
combater a violéncia contra a mulher, para depois
apresenta-lo a Secretaria de Politicas Publicas para
as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM), em
2004. Apos varios debates e seminarios pelo pais, a
SPM encaminhou o Projeto de Lei n® 4.549/2004 a Ca-
mara dos Deputados, tendo ele sido posteriormente
transformado na Lei n°® 11.340/2006.

A atuacdo da SPM, juntamente com os movimentos
de mulheres, foi determinante na aprovacao do Pro-
jeto de Lei n® 4.549/2004. Todo o processo de criagdo
da Lei Maria da Penha e os resultados alcangados de-
monstram uma articulacdo estreita entre o governo
federal e os movimentos feministas (Santos, 2008,
p. 27). “A luta pelo direito a uma vida sem violéncia,
que possibilitou a aprovacao da Lei Maria da Penha,
em 2006, é um caso exemplar de exercicio de uma ci-
dadania ativa expressa no discurso e na atuacdo das
feministas no espaco publico” (Barsted, 2011, p. 15).
Nesse sentido, Barsted destaca o papel dos movimen-
tos feministas para a criagao da Lei n® 11.340/2006:

Consideramos importante, dessa forma, desta-
car a atuagdo do feminismo brasileiro como ator
politico no cendrio nacional e sua capacidade de
impulsionar politicas publicas voltadas para a efe-
tivagdo da cidadania das mulheres, especialmente
no que se refere ao enfrentamento da violéncia.
Faz-se necessdrio, também, contextualizar o pro-
cesso de advocacy feminista na propositura da Lei
Maria da Penha, que foi precedido por avangos na
legislagdo brasileira e na legislagdo internacional.
(Barsted, 2011, p. 15).

Esse dispositivo legal também realizou uma ruptu-
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ra com o modelo dos Juizados Especiais Criminais,
previstos na Lei n® 9.099/1995, que eram 0s compe-
tentes para julgar grande parte dos casos de violén-
cia de género, ja que abarcava os delitos de ameaca
e lesdo corporal leve. A Lei Maria da Penha coloca,
de forma mais clara do que a legislagdo anterior, o
reconhecimento da violéncia de género como um
problema publico, apresentando-se também, como
uma reagdo ao “equivoco da banaliza¢do da cesta ba-
sica” (Celmer; Azevedo, 2007, p. 17).° Trata-se de uma
norma que objetiva frear a impunidade da violéncia
doméstica, enfatizando que as ocorréncias dentro de
casa interessam ao Estado e rompendo com a ldgica
da preservacdo da familia acima de tudo (Dias, 2006).

A Lei Maria da Penha trouxe as mulheres uma nova
possibilidade de um espaco para romper o ciclo da
violéncia,® na tentativa de devolver as vitimas a auto-
nomia sobre suas vidas. Contudo, mesmo sendo um
grande avanco legislativo no que se refere a violéncia
de género, ainda é necessario que as instituicOes se
ajustem para o enfrentamento desse tipo de violéncia

5 Celmer e Azevedo (2007) tratam das divergéncias quanto ao
julgamento da violéncia de género pelos Juizados Especiais Cri-
minais. Os autores afirmam que, para alguns, a Lei n°® 9.099/1995
deu visibilidade a violéncia de género, permitindo que chegasse ao
ambito judicial, enquanto que, para outros, as contribui¢Ges sdo
poucas devido a impunidade pela baniza¢do da pena de cesta ba-
sica e o grande nimero de renuncia das vitimas, gerando o arqui-
vamento dos processos. Para eles, mais adequado seria o desen-
volvimento de mecanismos alternativos para a administragdo de
conflitos, ao invés da tutela penal. O problema estaria, portanto,
nos erros de aplicagdo da Lei n®9.099/1995, e ndo na legislacao em
si. Semelhante constatacdo fazem Amorim et al. (2002, p. 70), ao
analisarem os Juizados Especiais Criminais, ainda que ndo tratan-
do especificamente da violéncia de género, quando compreendem
que os Juizados Especiais Criminais permitem “uma aproximagao
entre o sistema juridico e a sociedade, produzindo formas novas
de juridificacdo das relacdes sociais e abrindo novas oportunida-
des de atuagdo da sociedade sobre dimensdes sensiveis da cultura
da violéncia, dando respostas curativas mais do que saneadoras,
mas nem por isso menos importantes”.

6 “Esse ciclo caracteriza-se por trés momentos marcantes: a fase
de tensdo, caracterizada por insultos, humilhacdes e provocacdes
mutuas; o episodio agudo de violéncia, marcado pelos diferentes
tipos de agressdes; e a fase de lua-de-mel, onde o casal realiza pro-
messas mutuas, ocorre uma idealizacdo do parceiro e a negagdo
davivéncia da violéncia”. (Porto, 2004, p. 67). Nao existe algo deter-
minante que explique as razoes exatas que podem levar as mulhe-
res a uma situacgdo de violéncia ou permanecerem nessa situagao
por um periodo longo, sem conseguir romper este ciclo, contudo,
os fatores culturais, emocionais e financeiros podem contribuir
para a perpetuacdo desse ciclo. (Lazzari, 2014, p. 80).

ea aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario. Para pensar
tal fato, torna-se de grande relevancia compreender
as percepgdes do conceito de género, previsto nesse
dispositivo legal de maneira inovadora, verificando,
inclusive, a consonancia ou ndo com os conceitos de
género advindos das Ciéncias Humanas e Sociais.

3 Género e violéncia de género

Para que se torne possivel entender a funcdo e a ra-
zdo de ser da Lei Maria da Penha, e entender o que é
violéncia de género, faz-se necessaria a compreensio
acerca dos conceitos de género, que sdo oriundos e
trabalhados nas Ciéncias Humanas e Sociais. Ressal-
ta-se que ndo ha um conceito univoco e que busca-
mos aqui trazer alguns apontamentos acerca dessa
discussdo, de forma a permitir uma comparacao e
compreensdo das percepc¢des acerca do género efe-
tuadas pelo TJRS em suas decis6es na aplicacao da
Lei Maria da Penha.

Segundo Stolcke (2004, p. 77), desde os anos 1950
sexdlogos e psicologos americanos ja haviam intro-
duzido a palavra género, com a intengdo de distinguir
0 sexo bioldgico do género social. Em 1970, com os
movimentos feministas, essa terminologia era utili-
zada para enfatizar que a desigualdade e a opressao
sofrida pelas mulheres em relagdo aos homens nao
depende das diferencas do sexo bioldgico, sendo as
relacdes de género um fendmeno sociocultural.

Essa distingao entre sexo e género surgiu inicialmen-
te para questionar a afirmacdo de que a biologia é o
destino do sujeito. Significa afirmar queo género é
culturalmente construido, e ndo é um resultado do
sexo, desconstruindo o imaginario de que o género
é necessariamente um reflexo do sexo, ou restringido
por ele (Butler, 2003, p. 24). Esse uso da terminologia
género serve, entdo, para enfatizar todo um sistema
de relagBes que pode incluir o sexo, pois é constitu-
ido sobre corpos sexuados, mas ndo é diretamente
determinado por ele, e nem determina diretamente
a sexualidade, refutando o determinismo bioldgico
no uso de termos como “sexo” e “diferenca sexual”
(Scott, 1995, p. 72).

Para Scott (1995, pp. 86-87), o género implica quatro
elementos que sdo inter-relacionados: os simbolos
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culturalmente disponiveis que evocam representa-
¢Ges simbdlicas, os conceitos normativos que sdo in-
terpretacOes dos significados dos simbolos, a nogdo
de politica e a referéncia as instituicdes e a organiza-
¢ao social, e a identidade subjetiva.

Além disso, o termo “género” também é utilizado
para designar as relagdes sociais entre 0S Sexos.
Seu uso rejeita explicitamente explicagbes bioldgi-
cas, como aquelas que encontram um denomi-
nador comum, para diversas formas de subordi-
nagdo feminina, nos fatos de que as mulheres tém
a capacidade para dar a luz e de que os homens
tém uma forca muscular superior. Em vez disso,
o termo “género” torna-se uma forma de indicar
“construgbes culturais” - a cria¢do inteiramente
social de ideias sobre os papéis adequados aos
homens e as mulheres. (Scott, 1995, p. 75)

De acordo com Segato (1998), os géneros possuem
conexdo com relagdes de poder que estruturam a so-
ciedade de forma hierarquizada. No entanto, homens
e mulheres podem circular nas posicdes hierarquicas
pressupostas pela estrutura social. Logo, os lugares
nao sao marcados pelo sexo, podendo ser assumidos
tanto por homens, como por mulheres. Dois exem-
plos dados pela autora dizem respeito as institui¢des
totais, como carceres e conventos. Nestas, masculino
e feminino apresentam-se como posicdes relativas,
reencarnadas apenas por homens ou por mulheres.
Essa circulagdo nas posicdes hierarquicas também
permite identificar a violéncia de género como ma-
nifestacao que pode ter mulheres como agressoras e
homens como vitimas, mulheres como agressoras e
vitimas e homens como agressores e vitimas.

Aideia de que os homens e as mulheres devem ado-
tar um determinado tipo de comportamento a partir
da construgdo social do masculino e feminino, atri-
buem determinados papéis e func¢bes sociais para
cada um, construindo relaces de desigualdade. A
forma com que essas desigualdades sdo valorizadas
ou representadas é que vai constituir o que é femi-
nino ou masculino em uma sociedade e em uma
determinada época (Louro, 2004, p. 21). Além disso,
segundo Scott (1995, p. 88) o género é uma forma
primaria de dar significado as relacdes de poder, sen-
do um campo primario em que o poder é articulado,
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possibilitando a significacdo do poder.Dentro desse
contexto, a transgressao dos parametros masculinos
e femininos de conduta que foram incorporados ao
longo da histdria social por homens e mulheres, re-
forcados pelo patriarcado’ e preservados através da
divisdo de papéis e da organizacdo de tarefas, estru-
tura uma legitimacdo da violéncia contra a mulher
(Diniz & Alves, 2014, p. 162).

Essa violéncia, designada pela expressao violéncia de
género, é descrita como a violéncia contra a pessoa
por causa do género que ela possui, ou seja, a vitima
¢ agredida por ser mulher ou homem, por exemplo.
Dessa forma, conclui-se que a violéncia de género
ndo estd adstrita a violéncia ocorrida exclusivamen-
te em relacdo conjugal, bem como ndo esta ligada a
violéncia perpetuada unicamente por homens con-
tra mulheres, ndo se restringindo as caracteristicas
bioldgicas do agressor e da vitima, mas sim dizendo
respeito as construcdes sociais que resultam em de-
sigualdades, perpetuando a dominacao® de género,
dentro de um determinado contexto social e periodo
histérico.

Acerca da violéncia de género, Grossi (1998) identifi-
ca dois grandes paradigmas tedricos: o da concepgdo
da violéncia como algo derivado do patriarcado e o
da concepc¢do da violéncia como relacional e, por-
tanto, parte das relacOes afetivas e conjugais. A com-
preensdo da violéncia de género a partir das teorias
do patriarcado ressalta que a violéncia é um instru-
mento de dominacao dos homens sobre as mulheres,
enquanto que a compreensao da violéncia de géne-
ro como algo relacional critica a compreensao da

7 Segundo Saffioti, o patriarcado ndo se trata de uma relacao
privada, mas civil, que da aos homens direitos sexuais sobre as
mulheres quase que irrestritamente, configurando um tipo hierar-
quico de relagdo, que invade todos os espacos da sociedade, re-
presentando uma estrutura de poder baseada tanto na ideologia
quanto na violéncia. (Saffioti, 2011, p. 57).

8 Segundo Bordieu, a dominagdo masculina é uma forma particu-
lar de violéncia simbdlica, que se mascara nas relacdes, naturali-
zada e entendida como legitima, em que uma relacdo desigual de
poder comporta a aceitagdo do dominado, ndo necessariamente
consciente, mas advinda de uma submissao pré-reflexiva. “A forca
particular da sociodicéia masculina lhe vem do fato de ela acu-
mular e condensar duas operacées: ela legitima uma relacédo de
dominacdo inscrevendo-a em uma natureza bioldgica que é, por
sua vez, ela propria uma construcdo social naturalizada” (Bordieu,
2010, p. 33).
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violéncia apenas a partir do polo ativo (masculino),
afirmando que o estudo desse fenémeno deve levar
em consideracdo a co-participacao das mulheres.
Além disso, essa Ultima corrente permite a insercdo
de casos de violéncia ndo restritos a heterossexuali-
dade, bem como a ideia de que as mulheres também
podem ser autoras de violéncia de género, seja em
relacoes afetivo-sexuais com outras mulheres, seja
em outros tipos de conflitos familiares e domésticos.

A primeira corrente tem como uma de suas grandes
expoentes Saffioti (1994), para quem a violéncia de
género ¢ fruto da dominagdo masculina. A autora
caracteriza a violéncia de género como uma forma
de controle social que serve para domesticar as mu-
lheres e que é legitimada socialmente. Ela diverge da
teoria relacional, uma vez que entende que domi-
nantes e dominados ndo possuem o mesmo nivel de
consciéncia. Logo, as mulheres ndo poderiam ser co-
-participes davioléncia, uma vez que elas ndo possui-
riam, na sua condi¢do de dominadas, o conhecimen-
to para consentir. Elas apenas cederiam diante de
ameacas e violéncias efetivas. A violéncia teria, por
fim, relacdo, assim como o género, com estruturas
de poder, sendo as mulheres o polo menos valoriza-
do da relagdo. Por conta disso, a violéncia de género
traria muito mais maleficios para as mulheres do que
para os homens.

De acordo com Saffioti (2004), as mulheres sdo con-
cebidas como vitimas de violéncia. No entanto, ndo
deixam de ser definidas como sujeitos. O que ocorre
é que as mulheres estdo em uma relacdo de poder
desigual, na qual os homens estao colocados de for-
ma hierarquicamente superior. Ha, de acordo com a
propria denominagdo da corrente, uma vinculagdo
com o patriarcado, que ndo seria apenas um siste-
ma de dominacgdo, mas também, conforme a autora,
(Saffioti, 1987), de exploragdo, vinculado também ao
capitalismo e ao racismo. Por conta disso, o principal
beneficiario desse sistema seria 0 homem rico, branco
e adulto, socializado para dominar a mulher. Esta seria
socializada para se submeter aos desejos dos homens.

Ja a segunda corrente tem como uma de suas gran-
des expoentes Gregori (1993) que, em sua obra “Ce-
nas e queixas”, analisou diversos relatos e fez impor-
tantes colocacgdes acerca do tema, verificando que a

violéncia pode consistir em uma forma de comunica-
¢do entre o casal.Ao negar a dualidade vitima e agres-
sor, Gregori (1993, p. 183) afirma que as agressodes
sdo como um “ato de comunicacgdo, que se perfaz,
num primeiro momento, como uma rela¢do de par-
ceria e que enseja a criagcdo de novos jogos de relacio-
namento, em que ndo existe propriamente acordo,
entendimento ou negociacao de decisdes”, e, dentro
desse jogo, a agressdo é utilizada para produzir vi-
timizacdo ou culpabilizagdo, reforcar os comporta-
mentos padrdo para o homem e a mulher, e a violén-
cia acaba criando rituais dentro do relacionamento,
que se repetem o tempo todo, tornando as agressodes
um tipo de rotina entre o casal.Dentro desse contex-
to, tanto os homens quanto as mulheres provocam e
mantém essas situacdes, motivo pelo qual ndo seria
correto afirmar categoricamente que a mulher ocupa
sempre uma posicdo de passividade quanto ao re-
lacionamento e 0 homem a posicdo ativa e domina-
dora através da agressdo, pois ambos fazem parte e
contribuem com essa dindmica. (Gregori, 1993).

Contudo, Gregori expde que, ao afirmar o papel ativo
das mulheres nesses cendrios, ndo justifica a agres-
sdo ou culpabiliza as vitimas de alguma forma, mas
apenas demonstra que dentro do jogo dos relacio-
namentos, em que os atores brigam pela Ultima pa-
lavra, quando ha a agressdo a mulher se coloca na
posicdo de vitima e assim recebe amparo de alguma
forma, seja do Estado, do profissional da satde que
ird lhe atender, de algum familiar ou amigo, e com
ela ficara o poder de fazer ou ndo o registro de ocor-
réncia, de perdoar ou ndo a agressao, colocandoem
suas maos, portanto, o poder de decisao. Existe, logo,
certa ambiguidade dentro do contexto da agressao.
Paradoxalmente, a mulher acaba ficando prisionei-
ra dentro desse jogo que se repete reiteradamente
ao contribuir para criar para si a condicdo de vitima,
condigdo necessaria para que receba protecdo e am-
paro, e “este é o ‘buraco-negro’ da violéncia contra a
mulher: sdo situacdes em que a mulher se produz -
ndo apenas é produzida - como ndo-sujeito”. (Grego-
ri, 1993, p. 184).

Assim, a violéncia de género deve ser entendida
como o fenémeno complexo que é e com suas diver-
sas singularidades, motivo pelo qual se demonstra
necessario o estudo do conceito degénero e da vio-
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Figura 1. Filtros utilizados através da captura de tela, com os critérios utilizados no site do TJRS.

PODER JUDICIARIO

Referéncia Legislativa: | |

Comarca de Origem: | |

DatadeJLlIgamento:;";"?a;"a"T
DatadeF'lelin:at;éo:I:lfl:lfl:l*al:l;’l:”l:lT

Procurar resultados

BUSCAR

DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
Site Digrio da Justica ElstrGnico Publicagdes Administrativas Legislagdo Jurisprudéncia Consulta Processual
fj\ violéncia doméstica | BEEEENN - aiuda
instru s importantes
Intsiro Teor @ Ementa
Filtrar resultados por: ( Limpar filtros )
Tribunal: [ Todos | Org3o Julgador: [Todos v ]
Relator/Redator: [ Todes v ] Tipo de Processo: [ Todos v]
Classe CNJ: [ Todos | Assunto CNJ: [ Todos v ]

Jurisprudéncia: | |

Assunto: | |

Nl'lmero:| Sagdo: L Civel L) Crime

Tipo de Decisdo: || Acdrddo ) Monocratica || Admissibilidade

com 2 expressio [género |

com qualguer uma das palavras |maria da penha |

sem as palavras | |

[éncia de género, para que se possa lidar com esses
casos, principalmente quando chegam ao Judiciario,
momento em que o magistrado ou a magistrada, no
caso do processo judicial, ird interferir nessa dinami-
ca. Sendo o Direito fruto de demandas da sociedade,
é preciso que os operadores e as operadoras do Direi-
to também se ajustemaessas frequentes demandas
sobre violéncia de género, que sdo realidade em nos-
sa sociedade e que receberam uma nova resposta es-
tatal a partir da promulgacao da Lei Maria da Penha.

4 Analise dos acordaos do TJRS

O TJRS foi escolhido tendo em vista alguns fatores.
Em primeiro lugar, a insercdo deste trabalho no pro-
jeto de pesquisa da autora Paula Pinhal de Carlos,
que busca analisar decisdoes deste Tribunal sobre
violéncia de género, aborto, casamento entre pesso-
as do mesmo sexo e adocdo por homossexuais. Em
segundo lugar, porque a autora Vanessa Ramos da

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5, n. 1, mar 2018, p. 49-66

Silva realiza pesquisa para o trabalho de conclusado
de curso em Direito sobre a Rede de Atendimento as
Mulheres em Situacdo de Violéncia de um dos muni-
cipios deste Estado. Por conta desses fatores, além
da proximidade geografica, o Rio Grande do Sul foi o
Estado escolhido.

Foi realizada pesquisa de jurisprudéncia no site do
TJRS (www.tjrs.jus.br), utilizando o modo de pesqui-
sa avancada, com o termo “violéncia doméstica”, ten-
do em vista ser este o termo utilizado pela lei, fazen-
do uso dos filtros qualquer uma das palavras “maria
da penha” e com a expressao “género”.Essa pesquisa
foi refinada para buscar acdrddos a partir do dia 22 de
setembro de 2006 (tendo em vista a vigéncia da Lei n°
11.340/2006), tendo como resultado 292 acorddos até
30 de abril de 2016. Na Figura 1, para melhor ilustrar
a pesquisa, é possivel identificar os filtros utilizados
através da captura de tela, com os critérios utilizados
no site do TJRS.
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Dos 292 acorddos obtidos como resultado da pes-
quisa verifica-se que a maioria versa sobre conflitos
de jurisdicdo (163 acérdados), seguidos pelas apela-
¢Oes (62 acdrddos) e recursos em sentido estrito (38
acorddos). Para a analise, foram utilizadas as 163
decisdes que versavam sobre conflito de jurisdicdo,
como forma de recorte, excluindo-se as demais de-
cisdes (agravo regimental, apelagdo, correicdo par-
cial, embargos com efeito infringente, habeas corpus,
mandado de seguranca erecurso em sentido estrito).
Das 163 decisdes, a maioria é oriunda das Comarcas
de Porto Alegre (90 decisdes) e Santa Maria (34 deci-
sGes), tendo a maioria sido julgada pela Primeira (44
decisdes) e Terceira Camaras Criminais (46 decisdes).
0 ano em que mais foram analisados conflitos de
competéncia foi o ano de 2015 (62 decisdes), ndo ten-
do sido encontrado nenhum resultado de decisGes
envolvendo conflito de jurisdi¢cdo quanto a Lei Maria
da Penha nos anos de 2006 e 2007.

Os delitos que mais aparecem nos julgados sdo clas-
sificados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)®
pelo assunto “decorrente de violéncia doméstica” (49
decisdes), “ameaca” (35 decisdes) e “lesao corporal
leve” (38 decisdes).As ameacas e lesdes sdo também
decorrentes de violéncia doméstica. Essas trés cate-
gorias do CNJ englobam crimes envolvendo violéncia
no ambito doméstico. Na categoria “decorrente de
violéncia doméstica” estdo englobados outros deli-
tos e contravengdes penais, como vias de fato, dano,
violacdo de domicilio, dentre outras.

Os conflitos de jurisdicao foram escolhidos justamen-
te porque é neles que é discutida a competéncia para
o julgamento: se é da Vara Especializada de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher ou deuma Vara
Criminal comum. Logo, é nessas decisGes que sera
analisada se a violéncia cometida esta abarcada pela
Lei Maria da Penha. A partir da verificagao dos confli-
tos de competéncia, portanto, foi possivel comparar as
condi¢Bes de aplicagdo presentes nos acoérddos com
0s requisitos que se encontram na lei, em especial o
da “violéncia baseada no género”, verificando quais as
percepcdes sobre género do Poder Judiciario gaticho.

9 Sobre a classificagdo por assuntos no CNJ, ver: http://www.cnj.
jus.br/sgt/consulta_publica_assuntos.php

Em todos os acérddos analisados, o conflito de com-
peténcia é negativo. O conflito de competéncia ocor-
re quando mais de um juiz se julga competente ou
incompetente para julgar um determinado processo,
podendo ser negativo ou positivo. O conflito é negati-
vo quando o juiz declina sua competéncia para julgar
a causa, remetendo os autos ao Juizo que seria o com-
petente, e esse Ultimo também ndo reconhece compe-
téncia para julgar a causa. O conflito positivo, por sua
vez, ocorre quando mais de um Juiz se considera com-
petente para julgar um processo, conforme se verifica
no artigo 66, do Codigo de Processo Civil de 2015:

Ha conflito de competéncia quando: | - 2 (dois) ou
mais juizes se declaram competentes; Il - 2 (dois) ou
mais juizes se consideram incompetentes, atribuin-
do um ao outro a competéncia; Ill - entre 2 (dois) ou
mais juizes surge controvérsia acerca da reunido
ou separagdo de processos. Pardgrafo unico. O juiz
que ndo acolher a competéncia declinada deverd
suscitar o conflito, salvo se a atribuir a outro juizo.*®

Depois de coletar os dados, foi utilizado o método
qualitativo de analise de conteldo, no sentido de
identificar o conteddo da comunicagdo nas decisGes.
Segundo Bardin, (1977, p. 46), o objetivo da analise
de conteudo ¢é a verificagdo do conteldo e a expres-
sdo desse contelido (das mensagens). O objetivo ndo
¢é o de se fixar apenas nas palavras, mas em seu sen-
tido, tomando em consideragdo as significagdes, as
formas e distribuicGes desses contelidos, procurando
conhecer aquilo que esta por detras das palavras.

Essa analise foi feita nas etapas sugeridas por Bardin
(1977, pp. 95-100). A primeira fase, de pré-analise, uti-
lizada para sistematizar as ideias iniciais e estabelecer
indicadores para a interpretacdo das informacgdes
coletadas dos acord3os, foi realizada através da lei-
tura flutuante dos documentos (acérddos), passando
entdo a escolha dos documentos e definicdo do que
seria utilizado, para depois partir para a formulagdo
de objetivos a partir desta leitura inicial, com a elabo-
racdo dos indicadores a serem utilizados. Em seguida,
da-se inicio a segunda fase, de exploragdo do mate-
rial coletado, definida por Bardin (1977, pp. 101-102)

10 Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
lei/[13105.htm.
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como a transformacdo, por meio de recortes, e a defi-
nicdo de regras de contagem, classificacao e agrega-
¢do das informagdes extraidas dos documentos, que
se ligara a terceira fase, que corresponde ao tratamen-
to dos resultados, realizada através da interpretacado
e sintese dos resultados, dando sentido, entdo, aos
dados coletados, para aplica-los a presente pesquisa.

Para a andlise, foram criadastrés categorias, nas
quais foram distribuidos trechos das leituras dos
acdrddos, sendo elas: quanto ao conceito de género
e sua auséncia ou presenga, quanto a hipossuficién-
cia e vulnerabilidade e seu uso como requisito para a
aplicacdo da lei e quanto a relagdo existente entre a
parte autora e a parte ré. Além das categorias, tam-
bém foram retiradas dos acérd&os informacdes sobre
0 processo: o0 numero do processo, a sua Comarca de
origem, o tipo de conflito suscitado (negativo ou po-
sitivo), a Camara julgadora e o relator ou a relatora do
acoérddo. Cada decisdo, assim, resultou em um qua-
dro elaborado da seguinte forma:

Quadro 1: categorizagdo dos dados

Nimero do processo: Tipo de conflito:
Comarca de origem: Relator:

Camara:

Categorias: Trechos:

Conceito de género:

Nao apre-
Apresenta o conceito senta o
conceito

Hipossuficiéncia e vulnerabilidade:

Nao exige
Exige como requisito como

requisito

Relagdo entre autor(a) e ré(u):

Outras informagdes consideradas

relevantes:

Fonte: elaborado pelas autoras.

Ainda, ap0s a categorizacdo dos dados e com a leitu-
ra e interpretacao dos documentos, foi realizada uma
analise quanto a quantidade de decisGes, dentre as
163 analisadas, que se encaixavam em cada uma das
categorias, o que foiilustrado através de graficos apre-
sentados neste artigo, com a finalidade de demons-
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trar também através de nimeros o que foi encontrado
a partir da analise dos conflitos de jurisdi¢do. Os da-
dos foram divididos em quatro graficos, relacionados
as trés categorias, ou seja, aauséncia ou presenca do
conceito de género, e a utilizagdo da hipossuficiéncia
e vulnerabilidade como requisito para a aplicagdo da
lei, e a relagdo entre vitima e réu, que foram as cate-
gorias que melhor demonstraram, no discurso dos
desembargadores e das desembargadoras, o que é
género segundo o entendimento dos julgadores.

Nesse artigo, foi analisada especificamente a aplica-
¢do do requisito do caput do artigo 5° da Lei Maria
da Penha," que exp&e as condicdes necessarias para
a configuragdo da violéncia doméstica, qual seja,
a violéncia baseada no género. Nos acérddos ana-
lisados, identifica-se a ampla utilizacdo da palavra
“género”, contudo, apesar dos julgadores e das jul-
gadoras mencionarem expressdes como “submissao
da mulher com base no género” (Rio Grande do Sul,
2016a), “motivacdo de género” (Rio Grande do Sul,
2016b), “violéncia baseada em questGes de género”
(Rio Grande do Sul, 2015c), dentre outras, ndo escla-
recem qual o seu entendimento dessas expressoes,
ndo apresentando nenhum referencial tedrico, com
excecdo de apenas 13 acdrdaos, que trazem o con-
ceito de género com referencial, e um acdrddo, que
ndo traz o conceito de género, mas traz o conceito de
violéncia de género.

Figura 2.

Quanto ao conceito de género

1

B Apresenta o conceito de
violéncia de género

B Apresentam o conceito de
género

Nio apresentam o conceito de
género ou de violéncia de
149 género

Dos 13 acérddos que trazem o conceito de género, a

11 “Art. 50 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psi-
coldgico e dano moral ou patrimonial.” (grifo nosso)
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maioria foi julgada na Primeira Cadmara Criminal (7
decisGes), sendo que, embora tenham sido analisa-
dos processos vindos da Primeira, Segunda, Terceira,
Quinta, Sexta, Sétima e Oitava CaAmaras Criminais e Oi-
tava Camara Civel, apenas a Primeira, Segunda, Tercei-
ra e Sexta Camaras Criminais apresentaram decisGes
contendo o conceito de género. Ainda, em alguns acor-
déos, o conceito de género utilizado pelos julgadores
e pelas julgadoras confunde género e sexo, conforme
se depreende do seguinte julgado, a titulo de exemplo:

Da citada normativa legal, entdo, se depreende
que a incidéncia da Lei 11.340/06 depende de a vi-
oléncia ter como base a questdo de género, ou seja,
ser praticada por pessoa do sexo masculino contra
pessoa do sexo feminino. E tanto se justifica na me-
dida em que o intuito da mencionada legislagéo é
justamente proteger e criar mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em
situagdo de vulnerabilidade. [...] No caso concreto
ndo ha davidas de que os delitos em tese praticados
guardam direta relagdo com questdo de género. E
ndo apenas porque praticados por homem contra
mulher, mas porque no Gmbito de relagdo familiar.
(grifo nosso) (Rio Grande do Sul, 2015d).

Percebe-se aqui que ha contrariedade em relagdo aos
conceitos de género mencionados, de Scott (1998) e
Butler (2003), na medida em que ambas as autoras
afirmam que o género n&o é determinado pelo sexo.
Para o TJRS, contudo, em diversos casos, a violéncia
de género é apenas aquela praticada pelo homem
contra a mulher. Nesse caso, ao confundir sexo e gé-
nero e ao compreender que o género ¢ atrelado ne-
cessariamente ao sexo bioldgico, ndo compreendem
osjulgadores e as julgadoras, conforme propoe Sega-
to (1998), que é possivel a circulagdo dos géneros nas
posicOes hierarquicas, concebendo-se, em alguns
casos, que as mulheres também poderiam praticar
violéncia de género ou que, igualmente, homens
também podem ser vitimas de violéncia de género
praticada por outros homens.

Tais afirmacdes, além de contrariar o disposto na pro-
pria lei que, em seu paragrafo Unico,*? abre a possibi-

12 Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.

lidade para a aplicacdo da lei para a violéncia ocorri-
da dentro de um relacionamento entre duas pessoas
mulheres, criam um requisito inexistente para a apli-
cacdo desse dispositivo legal, ao pressupor que o su-
jeito ativo (agressor) devera ser sempre um homem,
o que demonstra que, para o Poder Judiciario gau-
cho, género é sindnimo de sexo. Além disso, como
derivacdo dessa mesma concepcao, seria excluida da
aplicacdo da lei a violéncia praticada por uma mulher
contra a outra, em relacionamentos homoafetivos.

Além disso, por vezes os julgadores reduzem o con-
ceito de género a questdo de submissdo ou subor-
dinacdo da mulher ao homem, que assume posi¢cdo
de dominagdo, associando o conceito a questoes de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ao afirmar, por
exemplo, que “como bem demonstrado nos autos,
a lesdo foi cometida pelo namorado da vitima, na
ocasido em que agrediu a ofendida, o que se qualifi-
ca como violéncia de género, expressando a posicdo
de dominacdo do homem e subordinacao da mu-
lher” (Rio Grande do Sul, 2015e). Isso ocorre também
ao afirmar o julgador que “para aplicagdo da Lei n°
11.340/2006 necessaria (1) existéncia de relagdo in-
tima de afeto entre agressor e vitima; (2) existéncia
de violéncia de género, direcionada a pratica delitiva
contra mulher e (3) situagdo de vulnerabilidade da vi-
tima em relagdo ao agressor”. (grifo nosso) (Rio Gran-
de do Sul, 2015f).

Conforme exposto no item anterior, o conceito de gé-
nero nao se resume apenas a rela¢oes baseadas em
uma dindmica de submissdo da mulher. Assim, ndo
¢ a subordinacdo ou submissdo um elemento ne-
cessario para a configuracdo da violéncia de género,
inclusive sob pena de se criar um modelo especifico
de mulher que seria abrangida pela 11.340/2006, es-
tabelecendo que a propria mulher tivesse que preen-
cher determinadas caracteristicas para que pudesse
ser tutelada pela lei, como ser vulneravel ou submis-
sa, ainda que presente a violéncia de género. Dessa
maneira, é colocada como necessaria a inferiorida-
de (inclusive a fisica) em relagcdo ao homem no caso
concreto para atrair a competéncia dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, o
que ¢ evidenciado pelos termos “vulnerabilidade” e
“hipossuficiéncia”, encontrados em 130 dos 163 acor-
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daos, conforme a figura abaixo:

Figura 3.

Quanto a hipossuficiéncia/vulnerabilidade

mUtilizam a
hipossuficiéncia/vulnerabilidade
como requisito

m Apresentam o conceito de género

Aligacdo entre género e vulnerabilidade pode ser evi-
denciada em trechos como “em outros termos, a vio-
[éncia baseada nogénero guarda relacdo com a ideia
de vulnerabilidade da mulher no ambito das relagdes
familiares e domésticas, é aquela que tem na sua ori-
gem a submissdo do femininoem relagao ao mascu-
lino” (Rio Grande do Sul, 2015g) (grifo nosso), o que
demonstra a existéncia de uma associacdo entre vio-
[éncia de género e vulnerabilidade, como se a primeira
s6 se concretizasse com a presenca da segunda. E no-
tério, contudo, que existe outra corrente adotada pelo
TJRS, que afirma que a situacdo de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia da mulher sdo presumidas e ineren-
tes a condicdo de ser mulher, o que foi evidenciado em
34 dos 130 acérddos que utilizam essas caracteristicas
como requisito, conforme ilustra a figura abaixo:

Figura 4.

Quanto A presuncio de hipossuficiéncia/vulnerabilidade

® Afirmam que a
hipossuficiéncia/vulnerabilidade é presumida
pela condicdo de mulher

" Exigem a comprovacio da situacdo de
hipossuficiéncia/vulnerabilidade

Em ambas as correntes pode ser identificado através
dos discursos dos desembargadorese das desembar-
gadoras que ha também divergéncias quanto a utili-
zacdo da hipossuficiéncia e vulnerabilidade na hora
da aplicagdo da lei e definicdo de competéncia, tendo
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em vista que nos acérddos muitas vezes ndo ha a es-
pecificacdo de qual aspecto serd analisado para ve-
rificar as condi¢des de hipossuficiente e vulneravel.
Ora se fala em hipossuficiéncia em relacdo a forca
fisica, ora se relaciona a vulnerabilidade a condicdo
econdmica da vitima, o que pode ser exemplificado
através dos seguintes trechos, levando em conta as
duas correntes sobre o tema:

Ndo identifico, na espécie, a submissdo da viti-
ma frente ao agressor em razdo de género, ou
mesmo, situacdo de vulnerabilidade, hipossufi-
ciéncia e inferioridade fisica ou econémica. Além
disso, eles ndo residem na mesma residéncia, e a
mera relagdo de parentesco por afinidade ndo é
suficiente para fazer incidir a lei especial. Ea man-
ifestagdo ministerial é favordvel ao imputado, por
6bvias razées, recomendando se seguida. (Rio
Grande do Sul, 2016h) (grifo nosso).

Por fim, constata-se que o sujeito passivo é mulher.
Avitima é sobrinha do apontado infrator. In casu, a

condicdo de hipossuficiéncia da vitima é presumi-
da tendo em vista a superioridade de forga fisica do

sexo masculino perante o feminino. Além disso, hd
que se considerar que a vitima aparenta néo pos-

suir condi¢des de, por si, fazer cessar o constrangi-
mento que vem sofrendo. (Rio Grande do Sul, 2015i)
(grifo nosso).

Mesmo a segunda corrente reafirma uma posicao de
inferioridade, submissao, vulnerabilidade e hipossu-
ficiéncia que deveriam, em tese, estar presentes nos
casos, o que implica na ratificacdo de um determina-
do papel para a mulher na sociedade, reforcando a
ideia de “sexo fragil”, de dependéncia e de desigual-
dade. Ao elencar esses requisitos, que além de ndo
decorrerem da lei,® vdo contra sua prépria razdo de
ser,uma vez que objetiva a protecdo das mulheres,
sem distin¢do, incorre-se na criacao de um padrao,
o que implicaria em afirmar que uma mulher que
ndo é dependente financeiramente de ninguém, ou

13 Art. 20 Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e reli-
gido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeico-
amento moral, intelectual e social.
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que ocupa um lugar de prestigio na sociedade, por
exemplo, ndo poderia se utilizar da protecao da Lei
n°11.340/2006.

Percebe-se, portanto, que nos acérdaos analisados,
o binémio insuficiéncia/vulnerabilidade consistiria
num parametro para a aplicacdo da Lei Maria da Pe-
nha. As decisOes que relacionam a hipossuficiéncia e
a vulnerabilidade com a violéncia de género supoem
que a mulher ocupa uma posicao de inferioridade na
relacdo e, porisso, ela precisa da prote¢do do Estado.
Os julgadores e as julgadoras aqui parecem entender
que a desigualdade entre homens e mulheres esta
relacionada a relacdo de hipossuficiéncia e vulne-
rabilidade da mulher em relagdao ao ofensor. Essas
categorias de hipossuficiéncia e vulnerabilidade sdao
criadas pelo Poder Judiciario e utilizadas como for-
ma de verificacdo da ocorréncia ou nédo da violéncia
de género e, consequentemente, da possibilidade ou
ndo de julgamento do caso pelo Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Nos trés acorddos que usam os termos género e violén-
cia de género, tal discussdo ndo aparece. Nos demais,
a percepgao dos magistrados e das magistradas acer-
ca do género remete a uma conexdo com o binémio
hipossuficiéncia/vulnerabilidade. Para alguns, a mu-
lher é naturalmente hipossuficiente e vulneravel, por
isso deve ser aplicada a Lei Maria da Penha, enquanto
que, para outros, para ser tutelada por esse dispositivo
legal, deve restar comprovado que a mulher é hipossu-
ficiente e vulneravel em relagdo ao agressor, ou seja,
dentro da relacdo na qual ocorreu a violéncia.

Como exemplo, podemos citar os Embargos Infrin-
gentes e de Nulidade n°® 0376432-04.2008.8.19.0001,
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), que
ficou conhecido como caso Luana Piovani, famosa
atriz agredida pelo companheiro da época, o tam-
bém ator Dado Dolabella, em que a 72 Camara Cri-
minal do TJRJ entendeu que o caso nao era compe-
téncia do Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar,
tendo o relator afirmado que “é publico e notério que
a indicada vitima nunca foi uma mulher oprimida ou
subjugada aos caprichos do homem’, e, por esse moti-
vo, ndo deveria ser aplicada a Lei Maria da Penha. Em
sede de recurso, o Superior Tribunal de Justica deci-
diu, por unanimidade, que a Lei 11.340/2006 deveria

ser aplicada ao caso, revertendo a decisdo do TJRJ.

Demonstra-se, com isso, também a concepcdo do que é
violéncia de género expressa na maioria dos julgados co-
letados. Se tomarmos por base a diferenciacao efetuada
entre as duas principais correntes relativas a violéncia
de género, poderiamos afirmar que a maioria dos julga-
dos ndo concebe a violéncia de género a partir da teoria
relacional. No entanto, também ndo ha uma vinculagdo
total a corrente que sefilia ao patriarcado, na medidaem
que mulheres que nao sao tidas como hipossuficientes
ou vulneraveis ndo sdo tuteladas pelo Poder Judicirio
gaucho. A filiagdo a essa Ultima corrente tedrica estaria
presente, contudo, nos julgados que tém a hipossufici-
éncia e a vulnerabilidade como presumidas, pelo fato de
avitima ser mulher.

Quanto a relagdo entre autor ou autora do processo e
réu ou ré, a maioria trata de agressdes cometidas por
irm3o contra irma (38 decisGes), cometidas pelo na-
morado contra a namorada (32 decisOes) e cometidas
pelo filho contra a mée (22 decisdes). Também ¢ sig-
nificativo o nimero de decis6es envolvendo violéncia
praticada pelo companheiro contra a companheira
(13 decisGes) e pelo pai contra a filha (12 decisoes).
Tendo mulheres como agressoras, foram encontrados
casos de nora contra sogra (cinco decisdes), compa-
nheira contra companheira (quatro decisGes), irma
contra irma (duas decisdes), mae contra filhos (duas
decisOes), companheira contra companheiro (uma
decisdo), neta contra avd (uma decis3o), filha contra
mae (uma decisao), conforme figura 4.1

14 A categoria outros, apresentada na presente figura, é composta
pelas seguintes subcategorias: ex namorado contra ex sogra (uma
decisdo); primo contra prima (uma decisdo); nora contra sogra
(cinco decisGes); enteado contra madrasta (uma decisdo); filha
contra mae (uma decisdo); neta contra avé (uma decisdo); neto
contra avo (duas decisGes); estupro de vulneravel, sem dizer qual
a relagdo entre as partes (trés decisdes); mae agressora contra fi-
lhos menores, homens (uma decisdo); enteado contra padrasto e
mae (uma decisdo); ex concunhado contra ex concunhada (uma
decisdo); sobrinho contra tia (trés decisdes); marido contra mulher
e filha menor (uma decisao); ex-marido contra ex-mulher (uma de-
cisdo); mae agressora contra filha (uma decisdo).

Violéncia de género e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul 61

/ Vanessa Ramos da Silva e Paula Pinhal de Carlos



Figura 4.

Quanto i presunciio de hipossuficiéncia/vulnerabilidade

0

® Itméo contra irma
B Namorado contranamorada
m Filho contra mae
B Companheiro contra companheira
B Pai contra filha
B Padrasto contra enteada
B Cunha contra cunhada
® Companheira contra companheira
¥ Genro contra sogra
Ima contra irma
Companheira contra companheiro
Outros

Chama atencdo a auséncia de decisdes envolvendo
marido e esposa. Presume-se que, nesses casos, ndo
exista divergéncia significativa quanto a competéncia
do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher para processar esses casos. Os acorddos ana-
lisados tratam de relagdes conjugais, nas quais, des-
de que 0 homem seja o agressor e a mulher a vitima,
compreende-se que deve ser aplicada a Lei Maria da
Penha. Os questionamentos aparecem, contudo, em
primeiro lugar, quando a mulher é a agressora e, em
segundo lugar, quando a relagdo doméstica ou afetiva
n&o é do tipo conjugal ou afetivo-sexual (como no caso
de namorados), ainda que o agressor seja homem.

A anélise dos casos que envolvem agressdes de com-
panheira contra companheira evidencia que, embora
a lei expressamente preveja a contemplacdo de vio-
[éncia praticada em relacionamentos homoafetivos
de mulheres, isso nem sempre é aplicado. Apenas
uma das quatro decisGes refere que, por tal hipotese
estar prevista na Lei Maria da Penha, ndo ha questio-
namento a ser feito. Nos outros casos, sempre a jus-
tificativa para a competéncia do Juizado de Violéncia
Doméstica contra a Mulher relaciona-se com a rela-
¢ao de dominacgdo ou subordinacdo de uma mulher
em relagdo a outra. Logo, aqui também aparece a ne-
cessidade de comprovacao de hipossuficiéncia e vul-
nerabilidade. Nos demais casos envolvendo violén-
cia no seio da familia, como os relativos as agressdes
de nora contra sogra, irma contra irma, dentro os
demais casos elencados, o fato de haver uma mulher
no polo ativo sempre determina que o caso nao seja
abarcado pela Lei Maria da Penha, com a justificativa
de que ndo se verifica a violéncia baseada no género.
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Novamente aqui género parece, na concepc¢do do
TJRS, atrelado ao sexo e também, por conta disso,
algo fixo, ndo sendo cabivel para os julgadores e as
julgadoras, nesses casos, conceber a violéncia pra-
ticada por uma mulher contra outra como violéncia
de género. Isso s6 poderia ocorrer nas rela¢des ho-
moafetivas, compreendidaspelos magistrados e ma-
gistradas como relacdes que podem nao ser iguali-
tarias, assim como as heteroafetivas, na medida em
gue uma mulher assumiria a posi¢cao de dominante,
enquanto a outra assumiria a posicao de dominada.
Por fim, revela-se a ideia da violéncia de género como
instrumento de controle dos homens sobre as mulhe-
res, conforme compreendido pelas teorias do patriar-
cado, na medida em que o TJRS ndo concebe, a ndo
ser nas relagdes homoafetivas, que mulheres possam
ser também autoras de violéncia de género.

Os fatos acima relacionam-se também com a associa-
¢doda violéncia de género unicamente com a relagao
conjugal, deixando de tutelar mulheres que sofreram
violéncia de género por pessoas que ndo eram seus
companheiros ou maridos, mesmo que em ambito fa-
miliar. Isso porque, no Brasil, apesar de reconhecidas
as diversas formas de violéncia contra a mulher pela
lei, é comum que a grande maioria dos casos seja de
violéncias domésticas, ou seja, ocorridas dentro de
relagbes afetivas, ou em condicdes andlogas ao ca-
samento, o que acaba por fazer com que a categoria
“violéncia contra a mulher” seja usada como sinoni-
mo de “violéncia doméstica”. (Grossi, 2006, p. 296).
Nas decisGes analisadas, percebe-se esse uso através
da criagdo de requisitos como o da coabitacdo, o que
demonstra a percepcao de violéncia contra a mulher
como sinénimo de violéncia no relacionamento con-
jugal (ou nos moldes de um relacionamento conjugal):

Ndo identifico, na espécie, a submissdo da vitima
frente ao agressor em razdo de género, ou mesmo,
situagdo de vulnerabilidade, hipossuficiéncia e infe-
rioridade fisica ou econémica. Além disso, eles ndo

residem na mesma residéncia, e a mera relacdo de

parentesco por afinidade ndo € suficiente para fazer
incidir a lei especial. E a manifesta¢do ministerial é

favordvel ao imputado, por 6bvias razées, recomen-
dando se seguida. (Rio Grande do Sul, 2015j).
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Tal entendimento é contrario a lei que no artigo 5°,
incisos Il e Ill, abarca qualquer violéncia ocorrida no
ambito da familia, compreendida como a “comunida-
de formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinida-
de ou por vontade expressa, bem como qualquer re-
lagdo intima de afeto, independente de coabitagdo”.
Diante dessa analise, podemos verificaras percep-
¢Oes do conceito de género pelo Poder Judiciario e
constatar as consequéncias geradas, como a criacao
de requisitos que nao estao na lei, a ndo diferencia-
¢do entre sexo e género, a associagdo da violéncia de
género unicamente ao relacionamento conjugal e a
visdo da obrigatoriedade de vulnerabilidade e da hi-
possuficiéncia, diferenciando as mulheres, e dispen-
sando a elas um tratamento ndo igualitario, confor-
me se evidencia em diversos julgados.

Esses achados coadunam-se com os resultados
apresentados por Miranda (2014) que, em sua tese
de doutorado, analisou praticas conciliatérias em
Juizados de Violéncia Doméstica do Distrito Federal.
Em sua etnografia, a autora demonstra como a con-
ciliagdo, também ilegal de acordo com a Lei Maria da
Penha, ganha sentido para os operadores e as ope-
radoras do Direito, ao adotarem critérios de seletivi-
dade. Para ela, ha “distintas interpreta¢Ges dadas a
lei para formular uma decis&o a partir de um critério
nao muito claro de seletividade quanto aos destina-
tarios, conferindo, com isso, tratamentos distintos e
privilegiados” (Miranda, 2014, p. 95). Nesta pesquisa,
fato semelhante também se verifica. Aqui, julgadores
e julgadoras, acionam como critérios, dentre outros,
a necessidade de um homem figurar como agressor e
a mulher como agredida, a presenca da hipossufici-
éncia e davulnerabilidade, a necessidade de coabita-
¢do e a restricdo da aplicagdo da Lei Maria da Penha
apenas a violéncia conjugal.

Essa seletividade instituida pelo Poder Judiciario e
presente nos dados coletados para esta pesquisa re-
lacionam-se também com a andlise acerca da igual-
dade proposta por Cardoso de Oliveira (2009). Para
o pesquisador, haveria duas defini¢des de igualdade
em permanente tensdo: a primeira que propde o tra-
tamento desigual dos desiguais, na medida de suas
desigualdades, e a segunda, que preconiza um trata-
mento uniforme das pessoas. E possivel pensar que a

Lei Maria da Penha localiza-se justamente nessa ten-
sdo, uma vez que, como politica afirmativa, consiste
numa lei para mulheres em situacdo de violéncia, e
ndo para homens e mulheres vitimas de violéncia do-
méstica ou familiar ou conjugal. Essa tensao foi alvo
do julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucio-
nalidade n® 19/2012, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, o qual compreendeu, na ocasiao, que as pre-
visOes desse dispositivo legal ndo contrariam a igual-
dade constitucional.

No entanto, ainda que preveja, em seu texto, um trata-
mento uniforme das mulheres em situacao de violén-
cia, constata-se uma desigualdade de tratamento, por
meio do que Cardoso de Oliveira (2009) compreende
como a divergéncia entre o que esta previsto na lei e
as praticas institucionalizadas n3o respaldadas por
ela. Sendo assim, embora a Lei Maria da Penha nao
traga em seu bojo a previsdo de tratamento desigual
para as mulheres em situacdo de violéncia, estes sdo
aplicados pelo TJRS, que em suas praticas institucio-
nalizadas, visiveis a partir da analise dos acérd3os,
aplica critérios ndo previstos na legislacdo, desigua-
lando as mulheres que buscam a protec¢do estatal.

Percebe-se, com isso, que a Lei Maria da Penha pa-
rece operar, nos casos dos conflitos de competéncia
analisados, apenas como instrumento apto a julgar
a violéncia conjugal, exercida dentro do lar do casal
(necessidade de coabitagdo), pelo marido/compa-
nheiro contra a esposa/companheira. Assim, ainda
que a Lei Maria da Penha tenha abarcado em seu
artigo 5° a violéncia doméstica (inciso 1), a violéncia
familiar (inciso 1) e a conjugal (inciso Ill). Os critérios
de seletividade baseiam-se, sobretudo, na compre-
ensdo do que é violéncia baseada no género (presen-
te no caput do artigo 5°), ainda que os julgadores e
as julgadoras, em sua maioria, ndo facam referéncia
explicita ao conceito. A percepcdo da violéncia base-
ada no género como sindnimo apenas de violéncia
conjugal e exercida pelo marido/companheiro contra
a esposa/companheira, desde que ela seja hipossu-
ficiente e vulneravel é a que orienta diversos dos jul-
gados analisados, tratando-se de forma desigual as
mulheres que buscam a protecdo do Estado por meio
da aplicacdo da Lei Maria da Penha.
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5 Consideragoes finais

A partir da analise dos acérddos, evidencia-se, atra-
vés do discurso dos magistrados e das magistradas,
a incipiéncia da apropriacdao do conceito de género
no Poder Judicidrio galdcho, demonstrada através
da quantidade de acordéos que deixam de cita-lo ou
esclarecé-lo, limitando-se a utilizar a expressao sem
demonstrar seu significado. Assim, percebe-se que
0 que o TJRS entende por género esta distante das
compreensdes tedricas analisadas e oriundas das Ci-
éncias Humanas e Sociais. As percep¢des de género
do TJRS fazem com que, no momento da analise dos
requisitos para a aplicagcdo da Lei Maria da Penha,
algumas mulheres sejam excluidas de sua tutela, a
partir da insercdo dos critérios de hipossuficiéncia
e vulnerabilidade, ndo sendo colocado em prética o
instrumento legal de modo pleno.

Tal problema gera algumas consequéncias, identifi-
cadas no decorrer deste trabalho, como a criacao de
requisitos que ndo existem na lei, demonstrados no
itemanterior, bem como a concepgdo do termo “gé-
nero” como sinénimo do termo “sexo”, ainda que-
sejam termosdiferentes; a ndo diferenciacdo entre
violéncia doméstica e conjugal;ou o requisito da co-
abitacdo, também identificado na pesquisa (enquan-
to a lei expressamente informa que a sua incidéncia
independe da coabitacdo). Essas consequéncias cau-
sam danos as mulheres que, apesar de terem sofrido
violéncia de género, podem ndo ser tuteladas pela
lei, em vista do ndo preenchimento desses requisitos
elencados pelo Poder Judiciario gatcho que, confor-
me identificado nessa pesquisa, diferencia as mu-
lheres em situacdo de violéncia, identificando quais
podem ou nao receber esse amparo estatal.

Entende-se que as percepc¢des acerca dos conceitos
de género e violéncia de género expressos na pesqui-
sa demonstram que ha uma dissociagdo entre o que
inspirou o surgimento da Lei Maria da Penha e a com-
preensdo dos julgadores e das julgadoras do TJRS. No
entanto, tal forma de aplica¢do, excluindo mulheres
da tutela desse dispositivo com base em critérios ndo
definidos na lei gera diversos prejuizos ao tratamento
estatal dispensado aos casos de violéncia de género,
sobretudo diante do perigo na demora do julgamen-
to desses processos, em que a mulher por vezes esta
em situacdo de risco iminente a sua integridade fisi-
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ca, tornando o Poder Judiciario um érgdo de extrema
importancia para a protecdo de mulheres em situa-
¢do de violéncia.
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Resumo

O presente estudo visa investigar o impacto da emo-
¢do do nojo na tomada de decisdo juridica, especi-
ficamente em cendrios de atribuicdo de punicdo e
julgamento de constitucionalidade de normas juri-
dicas. Partindo da literatura disponivel no campo da
psicologia experimental sobre a relagdo entre o nojo
e a realizagdo de juizos morais, foram delineados es-
tudos que objetivaram aferir uma possivel correlagdo
entre o resultado de julgamentos de casos juridicos
hipotéticos e a predisposi¢do ao nojo dos partici-
pantes, todos estudantes de graduacao em direito.
Dentre os cenarios escolhidos, foi conferida especial
atencdo ao chamado dominio da pureza, esfera mo-
ral concernente a manutencdo da higidez do corpo e
da espiritualidade. Parte das vinhetas apresentadas
aos participantes envolviam justamente questdes ju-
ridicas imbricadas com questdes relativas a esse do-
minio da moralidade. Em seguida, apresentamos os
resultados dos experimentos e discutimos possiveis
interpreta¢cdes dos mesmos. Ao final, sdo levantados
possiveis desdobramentos desta pesquisa empirica
nos ambitos tedrico e pratico do direito.
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Abstract

The present study investigates the role of the emotion
of disgust in judicial decision-making, specifically,
in the context of sentencing and decisions concern-
ing the constitutionality of legal norms. Motivated by
past literature in experimental psychology on the re-
lationship between disgust and moral judgment, we
describe a study to probe the correlation between
judgments of hypothetical legal cases and individuals’
sensitivity to disgust in a sample of law students. Spe-
cial attention was directed toward the so-called purity
domain, a moral sphere concerning the maintenance
of bodily hygiene and spirituality. Namely, several vi-
gnettes presented legal matters intertwined with pu-
rity domain values. Next, we present our experimen-
tal results and offer some primary interpretations. In
closing, we suggest possible implications of this em-
pirical research for the theory and practice of the law.
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1 Introducao

Num julgamento que, infelizmente, ecoa muitos ou-
tros casos de violéncia praticados contra a mulher
no Brasil e no mundo, um homem foi condenado a
pena de 20 (vinte) anos de reclusao por ter estupra-
do, matado e ocultado o cadaver de uma adolescente
de 14 (quatorze) anos. Ao indeferir o pedido de revi-
sao criminal formulado pelo condenado, uma das
desembargadoras da camara criminal do Tribunal
de Justica do Mato Grosso, 6rgdo responsavel pelo
julgamento da acao, justificou que: “os crimes pra-
ticados sdo barbaros, repugnantes, gravissimos; ndo
se coadunam com qualquer postura humana, nem
mesmo entre povos tribais”. Manifestando claramen-
te sua repulsa pelos crimes praticados, votou pela
manutencdo da sentenca condenatoria.

Saindo do contexto pratico de decisdo para a reflexdo
tedrica sobre essa pratica, Ronald Dworkin (2006, p.
545) menciona - com certa censura - que o critério
usado por Oliver W, Holmes, Juiz da Suprema Corte
americana, para verificar se uma lei era contraria a
Constituicdo consistia em responder a seguinte per-
gunta: “ela o faz vomitar?”. Novamente, observamos
a alusdo na linguagem juridica a visceral experiéncia
do nojo, uma emocdo basica dos seres humanos.
Diante destas manifestacdes, cabe-nos indagar se
tais referéncias sdo apenas metaforas, ou se indicam
algo mais profundo, consistente na relacao entre esta
emocdo e decisdes de cunho juridico.

Todavia, cabe advertir que tal pergunta segue na con-
tramdo da tendéncia dominante do pensamento juridi-
co. Na maioria das teorias sobre a adjudicacdo judicial
prescreve-se que julgadores decidam questdes contro-
vertidas, ou ‘casos dificeis’, baseados unicamente em
padrdes racionalmente justificaveis, como ilustra muito
bem a alegoria do juiz Hércules, do ja mencionado autor,
Ronald Dworkin (1986). Para este as manifestagdes de re-
alistas como Holmes, que questionavam a possibilidade
de encontrar respostas corretas para casos dificeis, re-
presentavam um equivoco cético no caminho da correta
interpretacdo e aplicacdo do direito.

Ainda que as teorias normativas da adjudicacdo,
como aquela defendida por Dworkin, desempenhem
um papel fundamental na promogao de principios de
justica, equidade e coeréncia na atividade de adju-
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dicacdo, infelizmente trazem consigo um pernicioso
efeito colateral, qual seja: o obscurecimento do papel
que as emogdes desempenham no cotidiano juridico.
A énfase excessiva naracionalidade da tomada de de-
cisdo judicial oblitera a visdo de elementos psicold-
gicos contingentes, por vezes considerados espurios
e alheios ao direito. Ao fim e ao cabo, abrimos um
fosso entre a defesa de ideais normativos e a com-
preensdo da pratica juridica concreta, permeada pela
idiossincrasia da condi¢ao humana.

Contudo, ndo ha motivos para seguir inexoravelmen-
te nesse rumo. A visada deste ponto cego pode ser
alcancada mediante o emprego do instrumental me-
todoldgico de outras areas que, assim como o direto,
comungam do interesse pela investigacdo dos pro-
cessos tomada de decisdo, porém empregando abor-
dagem eminentemente empirica. Especificamente
no que tange a influéncia das emocdes nos processos
decisérios, existe disponivel para consulta uma cau-
dalosa produgdo oriunda da area da psicologia expe-
rimental (LERNER et al., 2015). Neste largo manancial
de investigacGes empiricas, podemos verificar de que
maneira a raiva, o medo, a empatia e outras manifes-
tacGes afetivas dos seres humanos podem influen-
ciar nas suas escolhas cotidianas sobre compras, do-
ac¢des, investimento, votos, punicoes, etc. Seria um
desperdicio de conhecimento acumulado n&do buscar
estender tal investigacdo a provincia do direito.

Em meio a pesquisa psicoldgica sobre emogdes e to-
mada de decisdo, destacaremos neste artigo aquela
que cuida do nojo. Diversos estudos tém demons-
trado que esta emocdo visceral, considerada basica
e universal na experiéncia humana (KELLY, 2011; RO-
ZIN et al., 1999), pode ter influencia significativa em
nossos julgamentos sobre conduta social. A titulo de
exemplo, podemos citar um estudo onde participan-
tes altamente hipnotizaveis receberam uma sugestdo
pos-hipndtica, a fim de sentir um lampejo de nojo
ao ler uma palavra arbitrariamente definida. Depois
disso, eles foram convidados a classificar transgres-
sOGes morais descritas em vinhetas, cujo teor incluia
ou ndo a palavra sugerida hipnoticamente. Os resul-
tados desta experiéncia mostram que os julgamen-
tos morais tornaram-se mais severos na presenca do
nojo induzido (WHEATLEY; HAIDT, 2005). Ademais, ao
replicar conceitualmente estes experimentos, outros
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pesquisadores encontraram resultados semelhantes. Ao
empregar meios diversos para induzir o nojo, tais como
a exposicdo ao gas de sulfeto de hidrogénio que, devido
ao seu odor fétido, semelhante ao de ovos podres, é ven-
dido comercialmente como um brinquedo para pregar
pecas, foram obtidos novamente resultados que eviden-
ciam o agravamento de julgamentos morais na presenca
desta emocdo (SCHNALL et al., 2008).

Outras pesquisas mostraram que a dindmica do nojo
também encontra paralelos no comportamento mo-
ral cotidiano. Assim, da mesma maneira que nos afas-
tamos de um pedaco de carne putrefata ou nos sen-
timos contaminados pelo toque de um inseto abjeto,
demonstramos a tendéncia de nos afastar daqueles
que praticam atos que consideramos imorais, ou, ain-
da, nos sentimos degradados quando nés mesmos
os praticamos. Um exemplo desta dupla atuagdo do
nojo foi investigada brilhantemente por uma série de
experimentos conduzidos pelo psicélogo Paul Rozin.
Num estudo laboratorial, ele verificou que individuos
manifestaram experimentar nojo quando foram con-
vidados a comer uma sobremesa de chocolate mol-
dada na forma de fezes de cachorro, ou a beber suco
servido num urinol que nunca foi utilizado. Mesmo
perfeitamente cientes da natureza inofensiva destes
objetos, sua associacdo mental com auténticos eli-
citadores de nojo foi suficiente para deflagrar essa
emocdo (ROZIN et al., 1986). Noutro experimento, in-
dividuos mostraram grande aversdo diante da oferta
de vestir um casaco lavado pertencente a outra pes-
soa, quando informados que esta pessoa fosse um
doente de tuberculose, ou, principalmente, se o casa-
co tivesse pertencido a Adolf Hitler. Em suma, tanto a
ameaca indcua de infecgdo por uma doenga quanto a
imoralidade extrema parecem despertar os mesmos
mecanismos psicoldgicos, que foram moldados evo-
lutivamente para evitar uma eventual contagio ou in-
feccio (NEMEROFF; ROZIN, 1994).

Segundo a denominada Teoria dos Fundamentos da
Moralidade, existem cinco pilares na base de nossa
ética intuitiva, sdo eles: o cuidado, a equidade, a leal-
dade, a autoridade e a pureza (GRAHAM et al., 2011).
Contudo, embora utilizem tais pilares compartilhados,
cada comunidade construiria sua moralidade peculiar
a partir de suas vicissitudes histéricas, geograficas,
culturais, etc. Ainda, segundo esta teoria, o nojo teria
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um papel proeminente na regulacdo das normas liga-
das a preservacgdo da castidade do corpo e da alma,
podendo amplificar a desaprovacao de condutas so-
ciais consideradas impuras (HORBERG et al., 2009). Va-
rias normas de carater religioso e moral, pertencentes
a diversas culturas, parecem estar ligadas ao “dominio
da pureza” e, de alguma forma, vinculadas também
ao nojo e ao medo de contaminacdo. Sdo exemplos
deste tipo de normas as prescri¢des do deuterondmio
que proibem a ingestdo de carne de porco, as praticas
entre alguns hindus de segregar mulheres no periodo
menstrual ou a convencdo de que se deve retirar os sa-
patos antes de entrar em templos budistas.

A teoria dos fundamentos da moralidade também
mostra que a pessoas que se identificam com o espec-
tro politico conservador levam mais em conta consi-
deracdes de pureza, autoridade e lealdade, enquanto
que a pessoas que se identificam com o espectro po-
litico progressista mostram énfase maior nos funda-
mentos relativos ao cuidado e a justica (GRAHAM et al.
2009). Esta perspectiva pode explicar porque indivi-
duos conservadores seriam em geral mais propensos
a sentir nojo do que os individuos progressistas e tam-
bém porque sdo mais propensos a criticar comporta-
mentos que violam padrdes de pureza.

Algumas divergéncias politicas seriam explicadas,
portanto, pela diferenca da experiéncia afetiva entre
grupos politicos. Conservadores tendem a enxergar o
aborto, o casamento homoafetivo, bem como outros
temas moralmente controversos ligados a sexualida-
de, como viola¢Bes da pureza. Isso despertaria uma
espécie de “sistema imunoldgico comportamental”
que projeta nojo em relacao aos grupos considerados
desviantes (INBAR et al., 2009a).

Se pensarmos na intima conexdo entre o direito e
outras esferas de normatividade social, as correla-
¢bes encontradas entre o nojo e os juizos morais em
torno de questdes polémicas de moralidade politica,
ganham relevo especial ndo s6 para psicdlogos, mas
também para aqueles que se debrucam sobre o fen6-
meno juridico. Como vimos nos paragrafos anterio-
res, varias pesquisas mostram que os valores morais
saoinfluenciados pela tendénciaindividual a sentir nojo.
Seja pela textura aberta da linguagem, seja pela introdu-
¢do de principios e clausulas gerais no acervo normati-
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VO, existem motivos para supor que as controvérsias juri-
dicas dependem de respostas morais, influenciadas, por
sua vez, por emocoes (STRUCHINER; TAVARES, 2014). A
partir dai podemos deduzir que a emoc&o de nojo de-
tém influéncia significativa em alguns julgamentos con-
cretos sobre controvérsias juridicas®.

Para avaliar esta questdo, conduzimos um estudo so-
bre a relacdo entre a sensibilidade ao nojo e a adjudi-
cacdo juridica. Na Secdo 3, discutimos os resultados
de estudo sobre atribuicdo de puni¢do, e na Se¢do
4, apresentamos os resultados sobre julgamentos
de constitucionalidade de leis e atos normativos. Na
medida em que as decisdes juridicas e morais com-
partilham os mesmos mecanismos psicoldgicos, es-
peramos existir também uma correlagdo entre sensi-
bilidade ao nojo e os julgamentos juridicos. Partindo
desta hipdtese, empreendemos os estudos cujo pro-
cedimento e resultados serdo detalhados a seguir.

2 Métodos gerais

Participaram neste estudo 65 alunos (48 mulheres;
idade média: 22.0 anos) de Graduagdo em Direito da
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro e da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.
Os dados foram colhidos em trés turmas diferentes
codificadas usando a variavel grupo: duas turmas da
UFRRJ (1, 2), e uma turma da PUC-Rio (3).

Primeiramente, os participantes preencheram as
duas secdes sobre julgamentos juridicos: uma sec¢do
sobre punigbes e outra sobre controle de constitucio-
nalidade, nessa ordem. Em seguida, foi-lhes apresen-
tada uma versdo em portugués do teste Disgust Sensi-
tivity Scale- Revised, a principal medida de tendéncia
ao nojo existente, ja usada em dezenas de estudos
psicolégicos (HAIDT et al., 1994; OLATUNJI et. al,,
2007). O teste consiste num questionario que indaga
a intensidade de repulsa que o participante sentiria
diante de determinadas situacGes cotidianas, envol-
vendo normalmente estimulos do nojo. Finalmente,
foram coletados alguns dados demograficos sobre os

3 Na literatura estrangeira ja existem muitos estudos sobre a in-
fluéncia das emogGes em geral, e ndo apenas do nojo, no direito.
Para uma introdu¢do compreensiva ao campo intitulado ‘Law and
Emotions’ ver a coletdnea The Passions of Law (BANDES, 2001).
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participantes, tais como a idade, género, orientacdo
politica, e religiosidade.

2.1 Sensibilidade ao nojo

O teste de confiabilidade* mostrou que a escala de
sensibilidade ao nojo era altamente confidvel (a =
0,83). Seguindo as indicagoes dos pesquisadores
que desenvolveram a escala original, consideramos
a media dos itens como a medida individual de sensi-
bilidade ao nojo, e excluimos das analises estatisticas
seguintes os quatro participantes que mostraram fal-
ta de atencdo, tendo em vista respostas obtidas nas
catch-questions da escala.

Uma analise de varidancia (ANOVA) mostrou que a
sensibilidade ao nojo diferia entre os grupos, (F(3, 57)
= 2,65, p<0,06). Portanto, adotamos modelos hierar-
quicos com coeficientes aleatdrios para os niveis da
variavel grupo nas analises seguintes®.

3 Punicoes e o dominio da pureza

A influéncia das emoc¢des na motivagdo de punic¢oes
é um fato de facil percepgdo na realidade. A tendén-
cia de retaliar injusticas, mesmo aquelas cometidas
contra terceiros, é um fator essencial a cooperacdo
humana. Um complexo de emocgdes, tais como a rai-
va despertada por injusticas ou a culpa antecipada
diante da auséncia de punicdo do transgressor, mo-
tivam em grande parte o impulso de retribuicao (NE-
LISSEN; ZEELEMBERG, 2009).

Assim, a despeito do racionalismo predominante na
teoria do direito, ja se encontram alguns estudos que
correlacionam a intensidade desta emocao a atribui-
¢do de sangdes civis em casos hipotéticos, ou ao su-
porte de politicas punitivas mais severas (JOHNSON,

4 A correlagdo média entre os itens da escala empregada foi cal-
culada por meio do coeficiente alfa de Cronbach. Ver: https://
pt.wikipedia.org/wiki/Alfa_de_Cronbach.

5 Interessante ressaltar aqui que esta variagdo na sensibilidade ao
nojo entre os grupos de alunos das Universidades UFRRJ e PUC-
-Rio é condizente com pesquisas prévias que apontam correla¢des
entre esta variavel e outras como o status socioeconémico dos
participantes (HAIDT, 1993) ou seu perfil ideolégico (INBAR et. al.,
2009). Devido a este motivo, é conveniente adicionar a variavel
grupo como efeito aleatdrio e incluir a sensibilidade ao nojo como
preditor fixo. Ver: http://www.portalaction.com.br/anova/anova-
-modelo-com-efeitos-aleatorios.
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2009; SUNSTEIN et al., 1998). Porém, embora haja
evidéncias abundantes indicando que o nojo estaria
associado as avaliagbes morais, notadamente am-
plificando a condenacdo diante de atos percebidos
como desvios de regras morais, até onde sabemos
ndo ha estudos investigando a influéncia do nojo na
aplicagdo de punic¢des no ambito juridico. Diante des-
sa lacuna, elaboramos o estudo descrito a seguir.

31 Instrumento

Para avaliar o efeito do nojo sobre a atribuicao de pu-
nicdo em cenarios juridicos, elaboramos dez vinhe-
tas curtas, que apresentavam condutas previstas em
algum tipo penal, segundo a legislacdo brasileira. A
maioria das condutas descritas também refletiam, na
esfera moral, formas de violagcdo do dominio da pu-
reza. Além das vinhetas, os participantes receberam
um sumario dos tipos penais relevantes frente aos
casos apresentados, acompanhados da previsdao em
abstrato da pena minima e maxima.

As vinhetas envolviam seis casos de viola¢Ges tradi-
cionais do dominio da pureza, divididas da seguinte
maneira: a) pratica e auxilio ao aborto (itens 9 e 10); b)
plantio e consumo de psicotrdpicos ilicitos (item 8);
¢) sacrificio ritual de animais (item 5); d) furto, abate
e consumo de cachorro (item 6); e) praticas homosse-
xuais em instituicdo militar (item 7). Também foram
introduzidos trés casos de violacdo da pureza de es-
pectro “progressista” (FEINBERG, WILLER; 2013), tal
como matar um animal pertencente a espécie em
extingdo (itens 2 e 3) ou desmatar area de cobertura
vegetal (item 4). Por fim, foi incluido, para fins de con-
trole, um caso de furto, sem qualquer correlagdo com
violagbes do dominio da pureza (item 1).

Para cada item, perguntamos aos participantes o se-
guinte: “na sua opinido e com base nas normas legais
pertinentes, qual a medida de punicdo adequada para
0 caso?”. Os participantes responderam usando uma
escala Likert de cinco pontos (0 - “Nenhuma pena”, 2 -
“Cerca da metade da pena maxima”, 4 - “Pena maxima”).

3.2  Resultados

Os julgamentos sobre punicao mostraram uma alta
confiabilidade (a de Cronbach = 0,84), sugerindo que
podem ser tratados como um indice conjunto. Para
avaliar o efeito da sensibilidade ao nojo nas puni-
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¢Oes, utilizou-se o modelo hierdrquico de regressdo
multipla com coeficientes aleatérios. O modelo intei-
ro foi significativo, Wald x2(5) = 19.22, p =.002.

Como predizemos, a sensibilidade ao nojo dos par-
ticipantes teve um efeito significativo sobre as puni-
¢Oes aplicadas. Em sintese, o resultado obtido indica
que, quanto maior a sensibilidade ao nojo do indi-
viduo, maior a punicdo que este atribui para crimes
que, no dominio moral, envolvem viola¢des da pure-
za. Veja-se o resumo do modelo na Tabela 1.

Tabela 1. Modelo de regressdo hierdrquica das punicées.

B SE z p
Sensibilidade ao nojo 0,48 0,23 2,13 0,03
Idade -0,02 0,02 -0,93 0,35
Género -0,83 0,23 -3,58 0,001

Orientagdo politica -0,10 -0,09 -1,09 0,28
Religiosidade 0,36 0,14 2,58 0,02
(Constante) 1,33 0,73 1,82 0,08

Alem do efeito da sensibilidade ao nojo, o modelo
mostrou também dois outros efeitos independentes -
de género e religiosidade®. Estes efeitos sugerem, por
sua vez, que os homens e as pessoas mais religiosas
punem com maior intensidade do que as mulheres e
as pessoas sem religido.

4 Controle de constitucionalidade

A jurisdicdo constitucional é um palco onde sdo dirimi-
das questOes extremamente controvertidas sobre a mo-
ralidade politica de uma sociedade. Ao realizar a tarefa
de verificar a compatibilidade das leis frente a Consti-
tuicdo, juizes frequentemente demonstram profundo

6 As variaveis orientacdo politica e religiosidade foram colhidas atra-
vés de breve questionario apresentado aos participantes, contendo
informagGes demogréficas, sociais e econémicas. O espectro politico
foi medido numa escala de cinco pontos, cujos itens eram: esquerda;
centro-esquerda; centro; centro-direita e direita. J a religiosidade foi
medida por uma escala de trés pontos, cujos itens eram: religioso;
moderadamente religioso e nada religioso. Foi solicitado aos partici-
pantes que se descrevessem numa destas gradacoes.
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desacordo, ainda que busquem honestamente oferecer
a melhor interpretacdo da Constituicdo. Isso é natural,
dado o carater abstrato e a forte carga axioldgica dos tex-
tos constitucionais (DWORKIN, 2006, p. 10 ss.).

Embora tais divergéncias envolvam fundamental-
mente questdes de fato e de direito, concernentes a
melhor interpretacao dos dispositivos constitucio-
nais, alguns estudos acenam para a possibilidade de
que crencas e preferéncias individuais estranhas ao
Direito podem ter grande influéncia nestes proces-
sos decisorios. Esse tese ja ha muito foi esposada
pela escola do realismo juridico, no plano da teoria
do direito, e esta presente em representacdes histori-
cas da atividade de adjudicacdo juridica (TAMANAHA,
2009). InvestigacGes empiricas baseadas no acompa-
nhamento de decisdes da Suprema Corte norte-ame-
ricana corroboram a hip6tese de que preferéncias
politicas influenciam na tomada de decisdo judicial
(SEGAL; SPAETH, 2002; SCHUBERT, 1965), ademais, ao
menos um experimento refere-se especificamente a
influéncia de preferéncias politicas no julgamento de
constitucionalidade de leis (FURGESON et al., 2008).

Buscando ampliar essa linha de investigacao para o am-
bito das influéncias das emocgGes no direito, nas se¢oes
seguintes iremos reportar os resultados da analise de
um estudo concernente a relacdo entre sensibilidade
a0 nojo e juizos sobre a constitucionalidade de leis que
abordam temas morais relativos ao dominio da pureza,
ja antes descrito. Foram apresentados oito ementas de
leis ou projetos de leis (alguns hipotéticos, outros reais)
ora proibindo ora permitindo comportamentos imbri-
cados com questdes de pureza. Em seguida, os partici-
pantes foram questionados sobre a compatibilidade das
normas frente a Constituicdo brasileira. Tendo em vista
a ligacdo umbilical entre raciocinio moral e juridico no
ambito do controle de constitucionalidade, levantamos
a seguinte hipdtese. Se o nojo moral dirigido em diregdo
aos comportamentos que violam o dominio da pureza
for capaz de influenciar atomada de decisdo judicial, en-
tdo deveremos observar uma relagdo entre os niveis de
sensibilidade ao nojo e as manifestagdes a respeito da
constitucionalidade das normas juridicas apresentadas.

41 Instrumento
Neste estudo, os participantes avaliaram oito leis ou
projetos de lei envolvendo questBes caracteristicas
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do dominio da pureza: unido homoafetiva (item 1),
questdes raciais e a¢gdes afirmativas (itens 2 e 3); sacri-
ficio animal para fins religiosos (item 4) aborto (item
5); zoofilia (item 6); consumo de drogas (item 7); eu-
tanasia (item 8). Veja-se o texto completo dos itens na
Tabela 2. Para cada item, pedimos aos participantes
que avaliassem a constitucionalidade das leis ou pro-
jetos de lei, disponibilizando apenas suas ementas,
independente do “eventual posicionamento de tri-
bunais superiores sobre a matéria”. Os participantes
deveriam fazer suas avaliagdes usando uma escala
de 0: “Completamente constitucional” a 4: “Comple-
tamente inconstitucional”. O ponto na metade da es-
cala - 2 - mostrava a seguinte legenda: “Acho que ha
argumentos razoaveis em ambos os sentidos. Tenho
duvidas sobre a melhor decis&o”.

Tabela 2. Descrigdo dos itens: Constitucionalidade.

Itens

Projeto de Lei que altera o cddigo civil para reconhecer
1. | como entidade familiar a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo.

Lei federal que garante a reserva de 50% das vagas nas
universidades federais, em um prazo progressivo de até
quatro anos, para estudantes que cursaram o ensino
médio em escolas publicas.

Projeto de Lei da Camara de Vereadores de Curitiba, que
prevé a inclusdo de cotas raciais em concursos publicos
3, | realizados pela administragdo municipal. A proposta pre-
vé a reserva de 20% das vagas direcionadas a candidatos
afrodescendentes, pardos e indigenas.

Lei que altera o Cédigo Estadual de Prote¢do aos Animais
4, | do Estado do Rio Grande do Sul permitindo o sacrificio de
animais em rituais dos cultos afro- brasileiros.

Projeto de lei que dispde sobre a criagdo de codigo de
5. | acesso telefonico para informacdes e orientagéo sobre
métodos contraceptivos e aborto.

Projeto de Lei que inclui explicitamente a pratica de
6. | zoofilia entre as causas de aumento de pena no crime de
abusos e maus-tratos de animais.*

Lei que prevé a internagdo compulséria de dependentes
7 quimicos, sem anuéncia do paciente ou de sua familia,
mediante autorizagdo judicial*

Projeto de lei que inclui o induzimento, instigagao ou
8 auxilio ao suicidio (eutanasia) e o aborto provocado nos
crimes considerados hediondos.*

O asterisco (*) denota itens com pontuagdo inversa.
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42  Resultados

Os julgamentos sobre constitucionalidade mostraram
uma baixa confiabilidade (a de Cronbach = 0,49), pon-
do em duvida se os itens podem ser tratados como
uma medida conjunta. Todavia, tendo em conta a va-
lidade conceitual do contetido proposto, procedemos
as analises com a media aritmética dos oito itens.

Avaliamos o efeito da sensibilidade ao nojo sobre as
avaliacoes de constitucionalidade utilizando um mo-
delo hierarquico, incluindo as varidveis demograficas
obtidas no modelo. O modelo foi estatisticamente sig-
nificativo, Wald x2(5) = 20.58, p<.001. Como previmos,
a sensibilidade ao nojo mostrou um efeito significativo
nos julgamentos sobre constitucionalidade: Quanto
maior a sensibilidade ao nojo dos participantes, maior
a probabilidade dos participantes arguirem a incons-
titucionalidade das normas que permitiam ou valida-
vam o comportamento impuro e, inversamente, me-
nor era chance de julgarem inconstitucionais aquelas
normas que reprimiam tais comportamentos. Veja-se
o resumo do modelo na Tabela 3.

Novamente, o modelo mostrou outros efeitos que
merecem mencao. As mulheres mostravam menor
oposicdo aos projetos de lei que favorecem préticas
que podem ser percebidas como violagbes do domi-
nio da pureza. Houve também um efeito marginal-
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mente significativo da idade, mostrando que os parti-
cipantes mais velhos mostravam maior oposi¢do aos
projetos de lei, em comparag¢do aos mais jovens.

Tabela 3. Modelo de regressdo hierdrquica para ava-
liagbes de constitucionalidade.

B SE z P
Sensibilidade ao nojo 0,33 0,12 2,84 0,005
Idade -0,02 | 0,01 -1,85 | 0,06
Género -0,43 0,13 -3,30 0,001
Orientagdo politica 0,01 0,05 0,14 0,88
Religiosidade 0,05 0,07 0,69 0,49
(Constante) 2,03 0,38 5,32 0,001

De modo a melhor vizualizar os efeitos da sensibilida-
de ao nojo na atribuigdo de punic¢des e nas avaliacao
de constitucionalidade, dividimos os participantes
em trés grupos, de acordo com o score obtido na es-
cala de sensibilidade ao nojo. Ato continuo, tragamos
um grafico incluindo as médias de julgamentos sobre
punicdo e constitucionalidade (Grafico 1).
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5 Discussao

Embora os cenarios apresentados tragam uma sim-
plificagdo extremada da natureza do processo decisé-
rio desenvolvido no dmbito da adjudicacdo juridica,
parece-nos que apresentam elementos suficientes
para captar tendéncias relevantes dos mecanismos
psicoldgicos envolvidos nesta atividade.

Conforme explicitado, existe um amplo conjunto de
evidéncias associando o resultado de juizos morais
as emocdes sentidas pelo agente julgador. Para al-
guns as emogdes seriam elementos constitutivos dos
juizos morais, em vez de fendmenos externos (PRINZ,
2006). Especialmente em relagdo ao nojo, ha muitos
experimentos que correlacionam tal emocdo ao agra-
vamento da condenacao moral diante de atos consi-
derados como violadores daquilo que se denomina
dominio da pureza (ZHONG et al., 2010).

De maneira geral, os estudos aqui apresentados ex-
pandem as ilacdes sobre a interagao do nojo no do-
minio moral as questdes juridicas que também en-
volvem violag¢Ges ao “dominio da pureza”. O primeiro
estudo mostrou que a sensibilidade ao nojo esta po-
sitivamente correlacionada ao aumento da atribui-
¢do de pena em casos que envolvem, por exemplo,
praticas homossexuais em instituicdes militares. Da
mesma maneira, o segundo estudo demonstrou que
a sensibilidade a essa emocdo esta correlacionado a
defesa da constitucionalidade de leis que protegem
valores ligadas a preservacéo da “pureza moral” (v.g.
projeto de lei que inclui explicitamente a pratica de
zoofilia entre as causas de aumento de pena no cri-
me de abusos e maus-tratos de animais) e a objecdo
de inconstitucionalidade frente a leis que atacam os
mesmos valores (v.g. lei que dispde sobre a criagado
de cddigo de acesso telefénico para informagGes e
orientacdo sobre métodos contraceptivos e aborto).
Em sintese, os resultados obtidos no contexto de ad-
judicagdo judicial sdo compativeis com a literatura
que trata do nojo no ambito da psicologia moral.

Entretanto, antes que se tomem conclusdes apres-
sadas, é preciso tracar uma série de adverténcias.
Os métodos aqui empregados buscaram apenas afe-
rir correlacBes entre as varidveis, sem pretensdo de
estabelecer uma relacao de causalidade. Em outras
palavras, ndo se estd afirmando aqui que o nojo cau-
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sa um determinado padrdo de julgamento, orientado
ao espectro politico conservador ou coisa do tipo.
Afirmamos, apenas, que estas varidveis parecem ca-
minhar juntas, em alguma medida. Nao podemos
descartar, a partir dos estudos aqui realizados, que
variadveis ndo consideradas possam explicar melhor os
efeitos encontrados. Apenas o emprego de desenhos
experimentais propriamente ditos podem investigar a
existéncia de uma relacdo de causalidade entre o nojo
e arealizacdo de julgamentos de conteldo juridico, ca-
minho que nos parece merecer investigacdes futuras.

Além disso, as evidéncias coletadas ndo esclarecem o
modo de influéncia do nojo na adjudicacdo juridica.
Uma primeira explicagdo seria que a sensibilidade ao
nojo faz com que esta emogdo manifeste-se com maior
intensidade durante a realizacdo de certos juizos mo-
rais que, por sua vez, irdo impactar em algumas deci-
sGes sobre o direito. Outra explicacdo possivel seria
que a sensibilidade ao nojo conduz a formagdo de um
determinado tipo de personalidade ao longo da vida, e
que estes tracos estaveis de personalidade sdo respon-
saveis por guiar julgamentos morais ou juridicos. Por
fim, podemos pensar que existe uma interagdo entre
estes dois modelos explicativos.

Outra questdo relevante diz respeito ao tempo de trei-
namento e assimilacdo da cultura juridica pelos par-
ticipantes. Os estudos foram conduzidos com estu-
dantes de graduacdo em direito, ainda em formacao.
Sera que o feito seria replicado entre profissionais do
direito? Podemos imaginar que a exposi¢ado continua
3 pratica juridica permitiria aos profissionais mo-
dular melhor as influéncias exdgenas ao direito nos
processos de tomado de decisdo juridica. No entan-
to, existem evidéncias contrarias a essa hipdtese em
outros estudos (DANZIGER et al., 2011). Em sintese,
ainda ndo ha resposta conclusiva para essa questdo,
especialmente considerando a emocgdo do nojo.

Finalmente, cabe ressaltar que os estudos nao apre-
sentam nenhuma visdo normativa sobre a adjudica-
¢do juridica. Ndo se trata de dizer se a interpretacdo
do direito deveria ou ndo ser influenciada por emo-
¢Oes’. Tratamos apenas de descrever um fendmeno

7 Especificamente em relagdo ao nojo, existe consideravel litera-
tura que pde em duvida suas credenciais epistemoldgicas no cam-
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gue parece ocorrer consistentemente em avaliagdes
morais e, segundo os resultados aqui encontrados, se
repete no cenario da adjudicacdo judicial. Contudo,
embora ndao abordemos aqui questdes desse tipo,
nao consideramos que os resultados lhes sejam irre-
levantes. Acreditamos que todas as tentativas de pro-
duzir teorias normativas devem estar calcadas num
principio de realismo psicoldgico (FLANAGAN, 2009).
Em outras palavras, ndo podemos prescrever condu-
tas para julgadores sem antes conhecer o funciona-
mento concreto da sua psique, sob pena de incorrer
em padrdes que soam atraentes, mas sdo inalcanga-
veis. Ou entdo, podemos ignorarmos sérios obstacu-
los a implementac¢do daquelas prescri¢des que, em-
bora dificeis, dadas as caracteristicas da psicologia
moral do ser humano, sejam possiveis e desejaveis
diante de nossos ideais normativos.

6 Conclusao

Os estudos aqui apresentados mostram que a emo-
¢do do nojo desempenha um papel significativo na
realizacdo de juizos morais e, por consequéncia,
transborda suas influéncias para o ambiente de to-
mada de decisdo judicial. Embora envoltas em tec-
nicidade e condicionantes especificas, as questoes
juridicas, notadamente quando configuram os cha-
mados casos dificeis, estdo fortemente imbricadas
com questdes morais. Sendo assim, ja era esperado
que os efeitos do nojo no plano moral encontrassem
alguma ressonéncia no direito. Confirmando essa hi-
potese, nossos estudos encontraram evidéncias de
que o nojo estaria positivamente correlacionado a
quantidade de pena atribuida em alguns crimes es-
pecificos e ao resultado da avaliagdo da constitucio-
nalidade de normasjuridicas. O efeito apresentou-se,
notadamente, quando os casos ou normas juridicas
em analise eram atinentes ao que se convencionou
chamar de dominio da pureza, uma esfera da morali-
dade concernente a manutencao da higidez do corpo
e da espiritualidade.

Os resultados obtidos abrem caminho para varios

po moral e juridico, tendo em vista principalmente o histérico de
envolvimento desta emoc¢do com indimeras formas de preconceito
social e a falta de justificativa razoaveis para sua defesa na esfera
publica (NUSSBAUM, 2009).
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desdobramentos. Do ponto de vista da investigacao
empirica, eles apresentam apenas evidéncias pre-
liminares. Seria de todo conveniente n3o sé tentar
replica-los, como também expandir seu escopo para
aferir relagdes de causalidade entre a emocdo do
nojo e a adjudicagdo juridica, ou, ainda, ter como par-
ticipantes dos experimentos profissionais de direito
mais experientes e comparar seus resultados com os
de pessoas leigas e estudantes de direito. No plano
pratico, os resultados podem ser de alguma valia
para aqueles que buscam o aperfeicoamento da fun-
¢do judicante ou se interessam por aspectos pragma-
ticos da argumentacdo juridica, ja que apresentam
informacdes importantes sobre fatores exdgenos ao
direito que, de certa forma, influenciam a tomada de
decisdo judicial. Porfim, no dmbito tedrico, acredita-
mos que os estudos podem servir como fundamento
para construcdo de modelos normativos, tanto na te-
oria da adjudicacdo juridica quanto no plano do de-
bate sobre a legislacao.

LSS S S S S S S S S S
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Resumo

Este trabalho apresenta parte dos resultados da pesquisa
intitulada “Mdes do Cdrcere: olhares sobre o feminino na
Colénia Penal Feminina de Buique/PE”, realizada ao lon-
go do ano de 2015. Assim, o presente artigo tem por ob-
jetivo problematizar algumas intersec¢des construidas
sobre o sentido da maternidade no carcere, perfazendo
o quadro acerca das condicoes dos espacos destinados
as mulheres, com base em um cotidiano investigado. De
abordagem qualitativa, esta pesquisa empirica articula
algumas categorias analiticas extraidas da investigacdo a
partir da técnica de Analise do Contetido (Bardin, 2002).
Os resultados apresentados neste estudo indicam que o
estabelecimento prisional estudado nega e/ou exclui a
condicdo de “ser mde/mulher” no cércere por meio de
processos que a despersonalizam e que subalternizam
seus direitos reprodutivos. Conclui-se também que a ma-
ternidade é exercida a partir de meras regras de punico
e/ou administracdo do espaco carcerario, sendo, mae
e crianga, um mesmo corpo abjeto e objetificado neste
espaco. Ainda, a pesquisa aponta que instrumentos im-
portantes para a vivéncia dos direitos reprodutivos de
mulheres maes presas, neste caso a Lei n°® 11.942/20009,
ndo tem alcangado repercussdo no sistema carcerario,
e, assim, garantias relacionadas a permanéncia do(a)
filho(a) com a mae, sobre o aleitamento, a preparacao e
a separagdo entre maes e bebés e outros aspectos base
sdo instrumentalizados a partir do subjetivismo dos(as)
agentes estatais.

1 Mestranda em Direito - Universidade Catdlica de Pernambuco.
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Abstract

This paper presents part of the results of the research
entitled “Mothers of the Carcere: looks at the femi-
nine in the Col6nia Feminina de Buique / PE”, held
during the year 2015. Thus, the present article aims
to problematize some intersections built on the sense
of motherhood in the prison, making up the picture
about the conditions of spaces for women, based on
an investigated daily. From a qualitative approach,
this empirical research articulates some analytical
categories extracted from the investigation using the
technique of Content Analysis (Bardin, 2002). The re-
sults presented in this study indicate that the prison
institution studied denies and/or excludes the condi-
tion of being a mother/woman in the prison through
processes that depersonalize and subordinate their
reproductive rights. It is also concluded that moth-
erhood is exercised from mere rules of punishment
and/or administration of the prison space, being,
both mother and child, the same abject and objec-
tified body in this space. Moreover, the research
points out that important instruments for living the
reproductive rights of women prisoners, in this case
law 11.942/2009, have not reached repercussions in
the prison system, and thus, guarantees related to
the permanence of the child with the mother, about
breastfeeding, preparation and separation between
mothers and babies and other basic aspects are in-
strumented based on the subjectivism of state agents.
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1 Introducao

Este artigo apresenta parte dos resultados da pesqui-
sa® desenvolvida ao longo do ano de 2015 na Col6nia
Penal Feminina de Buique (CPFB), em Pernambuco,
a qual teve como objetivo investigar sobre as pecu-
liaridades e realidade envolvendo maes nesta prisao,
visando discutir sobre a maternidade e o seu (n3o)
exercicio. Ainda, no sentido de observar as necessi-
dades e como, de fato, o Estado se posiciona na apli-
cacdo das leis vigentes que resguardam os direitos
de maes e filhos, assegurando, no carcere feminino,
condigdes minimas de assisténcia e subsisténcia.

A vivéncia dos direitos reprodutivos, em especifico
quanto a maternidade no carcere, segundo as leis
vigentes, da-se a partir do estabelecimento de para-
lelos com fundamento na legislagao em vigor, respei-
tando-se o dia a dia das presas e seus bebés, conside-
rando os avancos no que diz respeito a salide da mae
presa e do seu filho, bem como a previsdo de espacos
de creche e bercério. E, ainda, na possibilidade de
extensdo do tempo de permanéncia das criangas no
carcere até os 07 (sete) anos de idade incompletos.

A partir desses principios, analisar o carcere femini-
no, especialmente no que se refere a vivéncia da ma-
ternidade em unidades prisionais, é uma importante
abertura a problematizacdo do atual quadro de (ndo)
afirmacdo dos direitos reprodutivos de mulheres
presas. Partindo da realidade prisional feminina e da
(ndo)aplicabilidade da lei em vigor, é importante per-
ceber como esse quadro atinge maes e filhos, e até
que ponto o crime cometido pelas mulheres assume,
no estado de gravidez, uma dupla penalizagdo, esten-
dendo-se também ao(a) filho(a).

A vivéncia dos direitos reprodutivos por mulheres/
maes presas é condicdo determinante para a criacdo
do vinculo entre elas e seus/suas filhos(as) e para a
nao negacao de direitos humanos a ambos os sujei-
tos. A sexualidade e a satde reprodutiva no ambiente
prisional sdo concebidas de forma superficial e pon-
tual, uma realidade que, muitas vezes, € julgada, pois

3 Esta pesquisa, por ter lidado com seres humanos, conforme esta-
belece a Resolugdo n° 466 de 2012 do Conselho Nacional de Satde,
foi apresentada ao Comité de Etica do Centro Universitario do Vale
do Ipojuca, sendo aprovada sua realizagao, conforme Parecer de n°®
1.267.649, emitido pelo referido érgéo.
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ndo sdo desenvolvidas politicas publicas com o intui-
to de proteger e respeitar o direito dessas mulheres.

Vé-se que, hoje, para que ocorra realmente o respei-
to a garantias de mdes presas, é necessario que a
instituicdo prisional assegure um espaco adequado,
dando apoio e auxilio a essas maes. Aspectos como
higiene, estimulos ao bebé e amamentacdo sdo es-
senciais, levando-se sempre em consideracao, nesse
cenario, o melhor interesse da crianca.

Dentre os questionamentos que deram origem a esta
pesquisa, um deles se destaca: Quais as experiéncias e
violagGes vividas pelas presas na Colonia Penal Femini-
na de Buique/PE quanto a seus direitos reprodutivos?
Entende-se como de extrema relevancia a problematiza-
¢do desses direitos a partir do exercicio da maternidade
no carcere. Do mesmo modo, o objetivo geral que orien-
tou a pesquisa foi: compreender as experiéncias e viola-
¢Oes vividas pelas presas na Col6nia Penal Feminina de
Buique/PE quanto a seus direitos reprodutivos.

No sentido de instrumentalizar o referido estudo, os
objetivos especificos eleitos foram: analisar a con-
cepcdo de maternidade no cércere; verificar as pers-
pectivas e contribuicGes da Lei 11.942/2009 a garantir
os direitos fundamentais da mulher mde em situacao
de carcere; e, identificar o cenario de graves violacdes
de direitos da mulher mde em situagdo de carcere.

Quanto aos aspectos metodoldgicos do estudo, trata-
-se de uma pesquisa de carater qualitativo, sendo
classificada como: bibliografica (em relagdo ao seu
ponto de partida), e descritiva e exploratoria (quan-
to aos seus fins). A coleta de dados deu-se a partir de
analise documental e de entrevistas semiestruturadas
com gestantes, lactantes e mulheres que foram maes
na CPFB e seus/suas filhos/as ja se encontravam com
outros familiares, e, por Gltimo, com a Chefia Executiva
da Coldnia. Os dados coletados foram lidos e categori-
zados a partir dos elementos da analise de contetdo.

2 Interfaces entre carcere, maternidade e
condicao feminina

Contextualizar as condi¢bes do carcere feminino, in-

dagando como é ser mulher e mde neste ambiente e

apresentando as peculiaridades nele existentes, é um

81



importante caminho a discussdo sobre a afirmacdo
dos direitos que possuem as mulheres encarceradas,
especialmente sobre questdes de género e aquelas
ligadas a direitos sexuais e reprodutivos.

As mulheres tém um histdrico de lutas pelo seu re-
conhecimento como sujeitos de direito. No entanto,
mesmo com todos os avancos do século XX, alguns
fatores ainda impedem que homens e mulheres se-
jam vistos, em garantias, como iguais. Mesmo sendo
um principio fundamental, a igualdade de género
ainda ndo é plena. Sobre a mulher sempre pairaram
os olhos do patriarcado, inclusive nos dias de hoje.

A construcdo dos géneros se da através da dinamica
das relacdes sociais (Saffioti, 1992). E nas relacdes en-
tre si que os seres humanos se constroem. No entan-
to, a condi¢do feminina sempre foi marcada por pro-
cessos de estigmatizacdo e subalternidade. Em que
pese a desigualdade patente, ao longo dos ultimos
anos os movimentos feministas tiveram conquistas
significativas na concretizacdo e efetivacao dos direi-
tos das mulheres.

Internacionalmente, em 1979, aconteceu a Conven-
¢ao das Nag¢des Unidas sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacao contra a Mulher, docu-
mento que foi considerado um marco dos direitos
humanos internacionais das mulheres. O eixo central
da Convencdo estd na materializacdo da igualdade
formal no tratamento entre homens e mulheres, re-
afirma a importancia dos direitos feministas, dando
novos horizontes a igualdade entre homens e mulhe-
res, combatendo as persistentes formas de discrimi-
nacao (ONU, 1979).

0 ano de 1995 também marca um importante passo
nesse processo. E na 4 Conferéncia Mundial da Mu-
lher que foram discutidos novos marcos a afirmagéo
de direitos sexuais femininos. Contudo, os aspectos
culturais, religiosos e de diferenciacao de género ain-
da atrapalhavam e subalternizavam a mulher a partir
de aspectos médico-bioldgicos.

Por outro lado, a 65? Assembleia da Organizagdo das
Nacoes Unidas (ONU, 2010) expandiu o debate ao es-
tabelecer normas internacionais para o tratamento
de mulheres encarceradas, as chamadas “Regras de
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Bangkok”. Esse normativa estabeleceu principios e
regras para uma boa organizacao de estabelecimen-
tos prisionais, buscando afirmar as peculiaridades de
género no tratamento de mulheres em cumprimen-
to de pena privativa de liberdade.* Com relagdo as
maes presas, as Regras tracam parametros a um tra-
tamento digno, no qual a mae seja, por exemplo, ou-
vida no momento em que precisar se separar dos(as)
filhos(as), que tenha direito a saide, que possa ama-
mentar e que o momento da separacao seja definido
com base no principio do melhor interesse da crian-
¢a, dentre outras garantias.

Neste mesmo sentido é que a Convencdo Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia con-
tra a Mulher - Convencdo de Belém do Para - passou
a fazer mencao a violéncia de género (em seu amplo
sentido) como uma afronta aos direitos humanos.
0 sofrimento fisico, sexual e/ou psicoldgico, consi-
derando a violéncia como objeto de total repddio,
passa a ser fortemente combatido, inclusive quanto
a condicdo da mulher-m3e em situagdo de carcere.
Essa peculiaridade se da pelo fato de que, enquanto
gestante, prevalece a condi¢do de “criminosa”, nao
sendo respeitado o momento em que ela se encon-
tra, considerando-se apenas o carater meramente
punitivo da pena imposta. Nesse cendrio, a mae pre-
sa ndo tem corpo, ndo é reconhecida como mulher,
¢é duplamente penitenciada por ter, supostamente,
colocado seu/sua filho(a) nessa condicao.

Contudo, se a obrigacdo de protecdo aos direitos
fundamentais das mulheres presas é, no caso do Bra-
sil, do Estado, é preciso que se esteja atento as ne-
cessidades das mdes e a aplicacdo das leis vigentes.
Quanto aos direitos que possuem as mulheres encar-
ceradas, a salide é uma questdo chave, e que quase
nunca é respeitada, o Estado ndo coloca em pratica
o que determina a lei, realgando o carater puramente
punitivo que a constitui.

Como visto, no ambito do direito, pode-se destacar
inimeros aspectos quanto as interfaces entre carce-

4 Apesar de, historicamente, o Brasil ser marcado por sistemati-
cas violacGes de direitos humanos no ambito prisional, seja ele
masculino ou feminino, o Pais ratificou, nesta ocasido, as Regras
de Bangkok.
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re, maternidade e condi¢do feminina. Afinal, as mu-
lheres gravidas em privacdo de liberdade deverdo
dispor de orientagao e tratamento adequado, a elas
devem ser asseguradas as mesmas orientacdes de
uma mae livre.

2.1  Trajetos da afirmacao de direitos sexuais
e reprodutivos de mulheres: elementos
para pensar a maternidade no carcere

Os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos funda-
mentais da pessoa humana, assim como o direito a
vida, a liberdade e a igualdade, tendo estes garantia
e protecdo legal. Possuem caracteristicas universais
e indivisiveis, estdo associados aos direitos politicos
e civis, sendo vedados quaisquer tipos de discrimi-
nacgdo. Em tese, respeita-los é nutrir uma sociedade
justa, é saber conviver com as diferencas de género,
tratando essas particularidades como complementa-
res a garantias mais amplas. Por outro lado, enten-
demos que certos obstaculos se multiplicam quando
se trata de afirmar garantias a mulheres presas, como
discutiremos a seguir.

E apds a 2° Guerra Mundial, com o surgimento da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948,
por meio da ONU, que se passa a tratar esses direitos
como garantias de base universal, inerentes a toda e
qualquer pessoa (ONU, 1948). Ao apontar que todo
ser humano é titular de direitos, o principio da indivi-
sibilidade passa a sugerir a efetivacdo de direitos até
entdo esquecidos, como no caso de direitos sexuais e
reprodutivos de mulheres.

Décadas mais tarde, na Conferéncia Internacional
da ONU sobre Populagdo e Desenvolvimento (CIPD),
realizada na cidade do Cairo em 1994, é que s3o tra-
zidas mudancas significativas nesse debate iniciado
em 1948. Direitos humanos ligados a igualdade de gé-
nero, planejamento familiar (baseado no controle de
fecundidade que respeite a vontade dos pais) e outros
mecanismos a afirmacdo de direitos sexuais e repro-
dutivos (ONU, 1994) ganham maior espaco. E a partir
do Programa de A¢do elaborado nessa ocasido que se
estabelece que a salde reprodutiva deve ser buscada
como um estado geral de bem-estar fisico, mental e so-
cial a mulher, devendo essa condicdo ser disfrutada de
forma plena, colocando-a livre de riscos e privagdes.
Destaca-se, nesse quadro, o estabelecimento do direi-
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to de gerar o numero de filhos que desejar, devendo
ser garantido o acesso a informac@o e educacdo sobre
o tema (Rios, 2007, p.17), por exemplo.

Seguidamente, na IV Conferéncia Mundial sobre a
Mulher que aconteceu em Pequim, em 1995, ratifica-
-se 0s acordos firmados no Cairo, distinguindo-se a
autonomia entre direitos sexuais e direitos reproduti-
vos, sendo estabelecidas estratégias especificas para
cada um deles. Assume-se a no¢do de que direitos
sexuais garantiriam que qualquer pessoa pudesse vi-
ver sua vida sexual livre de discriminagdo. Enquanto
que, os direitos reprodutivos, assegurariam que todo
sujeito poderia decidir livre e responsavelmente so-
bre se quer ter filhos e o nimero que deseja, como,
também, disporia de uma salde publica de qualida-
de (ONU, 1995), trajeto a afirmacdo dessas garantias.

Assim, quando observadas as necessidades das mu-
lheres e colocados em praticas tais parametros, as
mulheres ganhariam, de fato, autonomia. Assim, a li-
berdade sexual/reprodutiva deve ser protegida como
caminho a ndo discriminacdo de género. Nesse sen-
tido, vé-se ser, ainda, latente este desafio a vivéncia
de direitos, especialmente no que concerne a mulher
em situacdo de carcere, ainda mais vulneravel a vio-
lacOes e desrespeitos.

Portanto, debater sobre direitos sexuais e reprodu-
tivos assume a feicdo de se investigar as discussoes
sobre direitos humanos das mulheres, tematizando a
singularidade de se poder livremente decidir quanto
a ter ou ndo filhos, com quem manter relacdes sexu-
ais e de ser dona do seu préprio corpo. Entendemos
que a esséncia desse debate esta na autonomia que
é garantida a toda pessoa, e que deve ser especial-
mente discutida/problematizada quando se trata de
mulheres privadas de liberdade.

3.11 Saude da mulher em situagao de
carcere: violéncia aos direitos sexuais e
reprodutivos?

Delinquir tem seu preco. O sujeito é punido e paga
pelo delito cometido. Até hoje, o que ndo mudou mui-
to foi o modus pelo qual se cumpre a pena, haja vista
que o Sistema Penitenciario Nacional é marcado pela
superlotacdo, baixa ressocializacdo e sistematicas
violéncias que inviabilizam a fungdo social da pena.
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Tratando-se de estabelecimentos femininos esses
problemas se agravam. Entre eles, as violagdes com
relacdo a direitos sexuais e reprodutivos sao uma das
formas mais representativas da discriminacao de gé-
nero nesses espacos. Os estabelecimentos prisionais
definitivamente ndo foram construidos para mulheres.

E importante ressaltar que, segundo o Departamento
Penitencidrio Nacional, existem apenas 58 presidios
exclusivamente femininos. A maioria ainda é misto e
nao existe nenhum tipo de acesso voltado para mu-
lheres (Leal et al., 2016). Sendo assim, é dispensado a
mulher um tratamento desigual e inferior ao dado aos
homens. Sdo desrespeitadas peculiaridades biopsi-
cossociais de mulheres em privacao de liberdade.

A mulher encarcerada no Brasil ndo é vista quanto
a sua condicdo de género, o crime prevalece a todo
momento. Por exemplo, tendo em vista alguns as-
pectos como a visita intima e social, o tema constroi-
-se sob uma perspectiva de inferioridade de género,
haja vista a disparidade entre as visitas para homens
e mulheres presos e presas. Essa diferenca é um im-
portante marcador, hoje, da condicdo masculina e
feminina no carcere. Enquanto muitas mulheres s&o
abandonadas pelos companheiros no momento da
prisdo, constata-se, de modo inverso, que elas difi-
cilmente os abandonam quando presos. Do mesmo
modo, o desamparo também é comum por parte da
familia.® Isso se da pela desconstrugdo do tipo-ideal
feminino. O preconceito de género é reforcado quan-
do da ocorréncia da criminalidade feminina.

Além disso, a visita intima é algo que, mesmo regula-
mentada pela Resolu¢do n®1 de 30 de margo de 1999,
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Peniten-
ciaria (CNPCP), ainda ha muito o que se estruturar. A
falta de privacidade dificulta as visitas, uma vez que
sdo feitas nas proprias celas, onde criangas e familia-
res dividem o mesmo espaco. Tratando-se da visita
intima, o preconceito para com a mulher é algo recor-
rente. A mulher que tem o desejo desse tipo de visita
é menosprezada, é como se neste local o desejo femi-
nino ndo devesse ser manifestado (Lima, 2006, p. 79).

5 Contudo, outro empecilho que inibe os familiares de retornarem
ao presidio é a revista vexatdria e invasiva que é comum nos pre-
sidios brasileiros.
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A assisténcia a salde é outra violagdo que acontece
diariamente na vida de mulheres presas. Essa popu-
lagdo necessita de mais atengdo a salde do que a
populacdo em geral, como revela Mirabete (1997, p.
70): “[...] dentre os fatores que favorecem a alta inci-
déncia de problemas de salde entre os presos esta
o0 estresse de seu encarceramento, condi¢des insalu-
bres, celas superlotadas com presos em contato fisi-
co continuo e o abuso fisico”.

Ndo obstante, mais uma violacao no que tange a um
direito previsto nas Regras de Bangkok, na Lei de Exe-
cucdes Penais e no Codigo de Processo Penal (CPP),
a prisdo domiciliar é um direito que poucas vezes é
exercido pelas gestantes em situagdo de carcere, pois
¢ tido como privilégio. Ainda prevalece a légica do
punitivismo nesse contexto.

A Politica Nacional de Salide no Sistema Penitencia-
rio é um projeto em conjunto entre os Ministérios da
Justica e da Satde, que tem como objetivo organizar
0 acesso da populagdo penitenciaria as ac¢des e ser-
vicos do Sistema Unico de Salde (SUS). Esse direito
ja se encontra consolidado na Constituicdo Federal
de 1988, pela Lei n° 8.080 de 1990 - que regulamenta
o Sistema Unico de Satde -, como também pela Lei
de Execugao Penal n® 7.210 de 1984, e, mais recente-
mente, na Lei 11.942/2009, que estabelece o direito
a salde especificamente as mulheres que se encon-
tram presas.

Quando uma mulher é recolhida ao estabelecimento
prisional, vém a tona os problemas de saude, vicios,
bem como transtornos mentais, que sdo gradual-
mente agravados pela precariedade das condi¢des
de moradia, alimentacdo e satde das unidades. Den-
tre as diretrizes adotadas pelo Plano Nacional de
Salde no Sistema Penitenciario (PNSSP) esta: pres-
tar assisténcia integral resolutiva, continua e de boa
qualidade as necessidades de saide da populacdo
penitenciaria; definir e implementar acdes e servicos
consoantes com os principios e diretrizes do SUS; e,
também, provocar o reconhecimento da saiide como
um direito da cidadania (Brasil, 2004).

Alguns critérios sdo estabelecidos para que Estados e

Municipios possam aderir ao Plano, como a formaliza-
¢do do termo com o envio ao Ministério da Saude, cre-
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denciamento dos estabelecimentos de saide e aprova-
¢do dos planos operativos estaduais pelo Ministério da
Saude. Hoje, no Brasil, apenas 18 estados fazem parte
do PNSSP, dentre eles Pernambuco. Esses estados con-
tam com uma equipe de profissionais da area de saude
que atua desenvolvendo ag¢des de atencdo basica em
estabelecimentos prisionais masculinos e femininos.

3 Trajetos metodolégicos da pesquisa

De natureza empirica, este estudo assume uma pers-
pectiva dialégica em relacdo ao universo eleito, a sa-
ber, a prisdo. Segundo Braga, nos estudos que pro-
blematizam a prisdo, pesquisas de carater empirico
sdo de extrema importancia. Para a autora, os olhares
circunscritos podem dizer muito mais sobre “as prati-
cas na prisdo do que uma tentativa de elaboracao de
uma grande teoria”, por diversos motivos. Especial-
mente porque “muito ja foi escrito acerca da prisdo,
da ressocializacdo e de seu fracasso” (2014, p. 52).

0 método utilizado é de perspectiva indutiva. Lida-
-se com uma interpretacdo dinamica da realidade da
instituicdo prisional pesquisada, lendo o contexto ao
qual o estudo se circunscreveu, problematizando-o
para além dele mesmo.

Aabordagem adotada nesta pesquisa é de carater qua-
litativo. Com relagdo ao enfoque qualitativo, Richard-
son (1999, p. 80) expde que: “Os estudos que empre-
gam uma metodologia qualitativa podem descrever
a complexidade de determinado problema, analisar
a interagdo de certas variaveis, compreender e classi-
ficar processos dindmicos vividos por grupos sociais”.

Em relacdo a instrumentalizagdo, esta pesquisa é
descritiva e exploratdria. Minayo (2001) esclarece que
estes tipos de pesquisa apresentam elementos que
instrumentalizam/subsidiam a analise dos dados e
imprimem, nesta fase da pesquisa, o aspecto tedrico,
com base na compreensao critica do pesquisador so-
bre o objeto estudado.

A entrevista semiestruturada consistiu no instrumento
de coleta de dados. Buscou-se, quanto a sua utilizaggo,
aproximar-se de um dialogo mais fiel com a realidade
eleita, empregando-se, a partir de categorias pré-esta-
belecidas, um roteiro ao didlogo com as entrevistadas.
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A entrevista semiestruturada, segundo Trivifios (1994,
p. 146), é que parte de certos questionamentos basi-
cos, “apoiados em teorias e hipéteses, que interessam
a pesquisa, e que, em seguida, adicionam-se uma
grande quantidade de interrogativas, fruto de novas
hipdteses que surgem no decorrer da entrevista”.

Os critérios de selecdo dos sujeitos participantes fo-
ram estabelecidos a partir da disponibilidade e da
voluntariedade de dirigentes e mulheres presas em
participar do estudo. Ao todo participaram da pes-
quisa: 01 (uma) gestora da Colonia Penal Feminina
do Buique e 11 (onze) presas distribuidas da seguin-
te forma: 02 (duas) gestantes, 06 (seis) lactantes e 3
(trés) que ja haviam entregado seus filhos para suas
respectivas familias. Apesar de haver mais partici-
pantes com o perfil descrito nos dois grupos de su-
jeitos acima, ndo houve interesse por parte deles(as)
em participar desta pesquisa.

Devido a dificuldade em ser autorizada a realizacdo
das entrevistas na referida unidade prisional - em
decorréncia dos rigidos protocolos administrativos
estabelecidos pela gestdo prisional do estado de Per-
nambuco a época - s6 fora permitida pela Secretaria
de Defesa Social do Governo de Pernambuco a reali-
zacdo das conversas em dois dias, sob a supervisdo da
diretoria da Col6nia Penal Feminina do Buique e sem
uso de qualquer aparelho de gravacgdo, o que dificul-
tou, sobremaneira, o registro e tradugdo, o mais fiel
possivel, das narrativas e reacdes das participantes.

Na primeira etapa da pesquisa entrevistamos a gesto-
ra da instituicdo buscando entender como é feita a ad-
ministracdo do estabelecimento prisional em relacao
adiade maternidade e vivéncia no carcere. Em uma se-
gunda fase fora aplicada a entrevista semiestruturada
com as gestantes, lactantes e maes que tiveram seus
filhos no estabelecimento prisional e estes ja se encon-
travam com suas respectivas familias ou em abrigos,
como forma de tentarmos compreender a realidade
vivenciada pelas participantes da pesquisa.

A analise das narrativas coletadas deu-se a partir da
técnica da andlise de conteldo. Por constituir-se em
um estudo qualitativo, a analise das falas mapeadas
foi orientada com base em descritores eleitos a partir
da pré-andlise e da coleta de informacgdes, como for-
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ma de relaciona-los com aos objetivos tracados neste
estudo. Estes descritores possibilitaram a organiza¢do
dos dados em categorias tematicas (Bardin, 2002).

A andlise de contedo permitiu compreender e evi-
denciar indicadores ndo expressos nas narrativas das
participantes da pesquisa. A partir desta técnica ndo se
resumiu a descricdo (enumeracdo das caracteristicas
sobre o objeto eleito), nem, tampouco, a interpretagdo
(significagdo vazia das particularidades observadas jun-
to as entrevistadas). Empregou-se este procedimento
com vistas a passagem, explicita e organizada, em re-
ferenciais tedricos e analiticos, da descricdo a interpre-
tacdo. Afinal, a analise de conteldo, por trabalhar com
a palavra, permite produzir importantes inferéncias em
relacdo ao campo e aos sujeitos (Bardin, 2002).

Ao estudar o cotidiano das maes presas problema-
tizam-se os contornos que possui a maternidade no
carcere em questdo e de que maneira maternidade,
a feminilidade e a prisdao estdo imbricadas. Assim, as
categorias apresentadas a seguir sintetizam parte dos
resultados da pesquisa que foi realizada na Colonia
Penal Feminina de Buique ao longo do ano de 2015.

4 Olhares sobre maternidade e direitos
de mulheres presas na Colonia Penal
Feminina de Buique/PE

41  Caracteristicas das méaes encarceradas
Nesse momento iremos discutir as caracteristicas
das participantes da pesquisa. Foram entrevistadas
11 mulheres, 02 (duas) gestantes, 06 (seis) lactantes e
3 (trés) que ja haviam entregado seus filhos para suas
respectivas familias. Essas mdes possuiam entre 18 e
31 anos de idade. Com relagdo a caracteristica da cor
da pele, apenas 4 sdo brancas e 7 sdo negras.

Outro dado relevante é que apenas duas dessas mu-
lheres s@ao maes pela primeira vez, as demais pos-
suem outros filhos que se encontram fora da Colonia
Penal Feminina de Buique, como relata uma das par-
ticipantes da pesquisa: “Tenho mais duas meninas e
um menino, estdo com minha mde e irma® (Entrevis-

6 Foram mantidos possiveis erros de prontncia como for-
ma de sermos fiéis ao dito pelas entrevistadas.
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tada 06)” Pelas repostas coletadas fica evidenciado
um aspecto relacionado ao alcance das politicas de
saude publica quanto a prevengdo de gravidez e pla-
nejamento familiar das entrevistadas.

Sobre o grau de escolaridade, uma é analfabeta, trés
possuem ensino fundamental incompleto e sete de-
las tém ensino médio incompleto. Quanto a conti-
nuidade dos estudos, apenas trés das entrevistadas
estudam na escola que funciona dentro da CPFB. Vé-
-se que a politica de reinsercdo é, ainda, permeada
de lacunas no processo de ressocializacdo. No que se
refere a profissdo das participantes da pesquisa, uma
se diz agricultora, seis do lar e quatro dizem nunca
ter trabalhado. A subsisténcia do grupo de entrevis-
tadas se da a partir de programas de transferéncia de
renda, especialmente pelo Bolsa Familia: “Tenho seis
filhos, ndo tenho paciéncia pra estudo, aqui eu tam-
bém nédo trabalho, aqui é muito dificil” (Entrevistada
09). Nota-se que a condicdo de criminalidade é per-
meada pela vulnerabilidade em que se encontravam
as mulheres estudadas.

0 consideravel niumero de filhos, associado ao baixo
nivel de escolaridade, condiciona as mulheres entre-
vistadas ao trabalho materno e do lar. O fato de nao
terem plena cidadania, a nosso ver, pode interferir
na existéncia da criminalidade feminina. Ambientes
escassos de cidadania e ausentes do Estado podem
contribuir com praticas de sobrevivéncia ilicitas. Po-
demos afirmar que o contexto de vulnerabilidade vis-
to emrelacdo as participantes da pesquisa é um fator
que pode ser mensurado como possivel abertura a
pratica de crimes, especialmente em situagbes que
envolvem o trafico de drogas.

As mades entrevistadas, em sua grande maioria, ti-
nham como companheiros homens que ja viviam
envolvidos com o crime e, de forma especial, com o
trafico de drogas, seja como traficantes ou usuarios.
Essas mulheres ndo eram viciadas em drogas, entra-
ram nesse contexto ligadas pelo elo afetivo com al-
gum sujeito proximo, em sua maioria homens pelos
nutriam algum afeto.

Os delitos cometidos pelas maes entrevistadas divi-

dem-se em: um homicidio, uma receptacdo e todos
os demais trafico. Outro dado relevante é que apenas
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duas maes das que foram detidas por trafico ndo es-
tavam levando a droga para o companheiro no presi-
dio. Mulheres apenas por viverem na companhia de
traficantes, quando estes sdo presos, a relagdo exis-
tente entre eles também as coloca como cumplices
ou as agencia para o trafico, como no relato a seguir:
“Ndo dei sorte, fui levar pra meu marido, mas na hora
de passar pela revista eu cai... de [d ja vim direto pra
cd, hoje ta nés dois preso” (Entrevistada 02)” E possi-
vel identificar que a mulher quando guarda ou trans-
porta drogas para os estabelecimentos prisionais nao
faz apenas como meio de garantir o sustento da sua
familia, mas é, além disso, resultado dos lacos afeti-
VOS com 0 seu companheiro, como também mencio-
na estudo realizado por Costa (2008).

Vé-se que a mulher quase nunca abandona seu com-
panheiro quando este é preso, sempre vai a visita e,
nessas idas, acaba cedendo e levando drogas para
seu companheiro, o que acarreta, muitas vezes, em
sua prisdo. Vale salientar que o papel da mulher no
trafico é subsidiario. A elas é destinado uma fungdo
inferior, assumida como “mula”, a que leva a droga ao
presidio, ou “avidozinho”, aquela que vende peque-
nas quantidades.

As mulheres entrevistadas vém de um histérico de fa-
miliares presos. Como demonstra a pesquisa, apenas
uma das entrevistadas ndo possui um parente que
cumpriu pena. Com relacdo aos pais das criangas, em
sua maioria, encontram-se presos.

Quanto a assisténcia juridica, apenas duas possuem
advogados particulares, as demais sdo assistidas por
dois advogados contratados pelo Governo do Estado
para prestarem servico na CPFB. Entre as que pos-
suem advogado particular estd a Entrevistada 09:
“Tenho advogada particular, jé té aqui faz trés anos e
um més, mas ela ndo aparece faz seis meses, minha fa-
milia vai pedir a ela os documentos e vai trocar, minha
situagdo € muito complicada, eu ia entregar a droga a
uma pessoa e essa pessoda ia entregar a outra, to mui-
to enrolada”.

As dificuldades dessas mulheres ficam evidenciadas
na fala de todas, sem exce¢do. O Estado ndo oferta
a elas uma assisténcia juridica adequada. Tendo em
vista que as demandas judiciais sdo morosas, dois
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advogados ndo proveem a quantidade de processos
existentes na CPFB.

A partir das informac0es coletadas nesta categoria,
fica evidenciado que a condi¢do econémica dessas
mulheres é extremamente baixa, que a educacdo es-
colar oferecida para elas dentro da CPFB ndo tem ne-
nhum atrativo que as facam ter vontade de estudar,
o0 que as deixa ainda mais vulneraveis, tornando-as,
muitas vezes, pessoas suscetiveis a se reinserir no
mundo do crime, fator agravado pela auséncia esta-
tal na prestacdo do acesso a justiga, principalmente.
Predomina a subalternizacdo de género, classe e ren-
da no tratamento recebido pelas entrevistadas.

4.2 Arquitetura prisional

Ao lado de tantas dificuldades que as maes e
filhos(as) passam nos estabelecimentos prisionais,
a arquitetura prisional é mais uma delas. Percebe-
-se que os presidios ndo foram feitos para mulheres,
sdo construidos por homens e para homens, tendo a
administracdo prisional que fazer modifica¢des para
adapta-los as mulheres, muitas vezes ndo tendo con-
di¢Ges estruturais minimas para se observar as pecu-
liaridades femininas.

Ha de se considerar que a prisdo, por si s6, é um am-
biente que favorece a violagdo de direitos, pois: “O
carcere é uma instituicdo totalizante e despersona-
lizadora” (Espinoza, 2004, p. 78) e aqueles e aquelas
que nele se encontram vivenciam a ruptura, em di-
versos niveis, dos vinculos afetivo-sociais. Ndo se tra-
ta apenas da restricao de liberdade, mas da privagao,
por completo, da capacidade de se enxergar e viver
enquanto individuo.

Atualmente existem em Pernambuco trés locais des-
tinados a reclusdo de mulheres: as Coldnias Penais
Femininas do Recife, de Abreu e Lima e de Buique. A
Coldnia Penal Feminina de Buique tem capacidade
para 109 mulheres, divididas em dois pavilhdes. O pa-
vilhdo A com capacidade de 70 e o B de 31 mulheres,
tinham, ao longo da realiza¢do desta pesquisa, no re-
gime fechado, 90 mulheres sentenciadas, 241 suma-
riadas, e, no semiaberto, 19 mulheres aguardando a
progressao, um total de 355. No entanto, do total de
mulheres, apenas 40 eram concessionadas, ou seja,
trabalhavam e recebiam algum beneficio do Estado.
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Um fato interessante é que, com relacdo as mulheres
que esperavam progressao de regime e/ou a prisdao
domiciliar, poucas entendiam o seu direito. Dentre as
maes entrevistadas apenas uma afirma ter reivindi-
cado tal direito: “Jd dei entrada na domiciliar, quero
sair daqui junto com minha filha, se Deus quiser, aqui
€ um inferno, isso ndo é lugar para minha filha, ela ndo
merece estar aqui” (Entrevistada 05). A prisao domici-
liar é um direito previsto na Lei de Execugbes Penais,
mas que, conforme indagacdo durante a pesquisa,
elas sequer sabem do direito que possuem, é como
se nao se vissem como sujeitos de direito.

Ainda sobre a arquitetura do local de estudo, a sala
onde foram realizadas as entrevistas era um depdsito
com varias caixas, uma banca escolar e trés cadeiras
de plastico e ficava entre a recepcdo e o bercario.
Uma concessionada ficava abrindo a porta e organi-
zando o fluxo de pessoas, uma mae por vez. Duran-
te todo o processo de entrevistas, as maes vinham
acompanhadas de seus bebés, havia momentos em
que amamentavam, ou, quando com os bebés maio-
res, sempre mostravam o quanto eles eram espertos
e inteligentes, mostrando-nos as brincadeiras que
eles faziam, como, por exemplo: “Ele tem oito meses,
mostra mde como tu desmaia, bate palminha pra ela
ver como tu é sabido, esconde o rostinho, se esconde
dela mde (Entrevistada 04). A Entrevistada 05, que
estava acompanhada da filha de apenas trés dias,
amamentava a crianga durante a entrevista, e mesmo
quando a bebé ja estava satisfeita, seu leite comeca-
va a escorrer pela blusa. Pergunto se ela quer parar a
entrevista, ela responde que ndo: “Gragas a Deus te-
nho muito leite, vamos terminar”, diz. Ha, claramente,
a resisténcia do afeto como elemento que transpde
as condi¢Bes precarias no exercicio da maternidade.

E sabido que os presidios ndo foram pensados para
abrigar mulheres. Até nisso o fato da mulher sempre
ser assumida como cuidadora do lar, dos filhos, do
marido e ndo como passivel de transgredir as leis,
circunda o mesmo imaginario normativo que funda
0s espacgos prisionais, marcados pelo patriarcalismo
da lei e da dominacdo masculina. De modo objetivo,
nada justificaria a mulher vir a delinquir.

Nesta perspectiva, resta evidente o quanto as questbes
de género sdo marcantes, em todos os sentidos, nesse
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espaco. A condicdo feminina ndo é enxergada, a mulher
é tratada como se homem fosse, o Estado ndo respeita
as peculiaridades da mulher, nem mesmo as que es-
tdo gravidas na prisdo. Em uma perspectiva de género
(Scott, 1995; Saffioti, 2004), entende-se as praticas de
negacdo a maternidade no cércere e a violéncia pre-
sente na dinamica e no cotidiano da estrutura prisional
na qual mulheres estdo inseridas. Os marcadores so-
ciais que sdo reproduzidos na dindamica de responsabi-
lizagdo juridica de m3es presas subalternizam - dupla-
mente - a maternidade a condi¢ao feminina.

A referéncia de guardia familiar, para a mulher que
delinque, reforca a discriminagdo pela propria fa-
milia, assim como dentro do presidio. Socialmente,
nao se admite que a figura feminina, doce e materna,
transgrida. Aimagem feminina de docilidade e ternu-
ra, em oposi¢do a figura da mulher presidiaria, incide
no processo de masculinizagdo feminina no carcere,
como descreve Angotti:

Todas as normas de comportamento - a maneira
de se portar no refeitério, de se vestir, de pentear-
se e falar - indicam adestramentos pautados em
um “dever ser” feminino, que preza pelos “bons
modos” e pela decéncia que simbolizam a “mul-
her honesta”. Os condicionamentos trabalhavam
os “excessos” de modo a equilibrar caracteristi-
cas extremadas, para que as detentas ndo fossem
nem muito femininas, nem pouco femininas; nem
escandalosas, nem apdticas; nem muito vaidosas,
nem desarrumadas (2012, p. 265).

Ainda, durante a entrevista com a chefia executiva,
ficou evidenciado na fala da gestora o quanto o im-
proviso para atender as questdes peculiares a mulher
em estado de privacdo de liberdade é uma constante:
“Tudo aqui é improvisado, afinal de contas esse prédio
foi construido para ser uma cadeia publica masculina,
onde funciona a enfermaria seria a cela especial; uma
sala grande foi dividida em duas para ser salas de aula,
a outra sala de aula funciona no refeitério improvisada;
o0 ber¢drio seriam as celas para visitas intimas. Se nds
recebemos recursos, mas o dinheiro é escasso, infeliz-
mente ndo dd pra fazer muita coisa” (Chefia Executiva).

0 local onde funciona o bergério improvisado é mar-
cado por privagdes. Quatro quartos muito pequenos,
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com camas de cimentos e bicamas de madeira, onde
se dividem maes, bebés e gestantes a espera do parto.
N&o ha lugar para guardar objetos pessoais, acima das
camas sdo estendidos arames com roupas, nas janelas
com grades existem plasticos, o que impede a ventila-
¢do. As paredes sdo, em sua grande parte, de cimento
aparente, o banheiro fica logo ao lado das camas.

Em suma, ndo ha qualquer estrutura a méaes e suas
criancas: “Durmo na cama de cimento com meu filho,
outra mde e o filho dela, é muito pequeno, apertado
pra gente” (Entrevistada 02). A fala da mde chama
atencdo para os aspectos motores e espaciais. Perce-
bemos que o local a que a mae se refere, onde funcio-
na o bergério, ndo apresenta condi¢cbes minimas para
uma crianca se desenvolver sadiamente. Afinal, além
de abrigar muitas pessoas, o ambiente é precario em
tamanho - afinal, as camas ocupam todo o espaco -
o que impede a criancga se locomover, tendo que pas-
sar boa parte do dia nos bracos de sua genitora.

E visivel que a condicdo de mae é negada nesse espaco.
Elas, marcadas pela sua condi¢do de género, merecem
um olhar e atencdo diferenciada, para além da visdo
genérica das legislacOes, pois, muitas vezes, a interpre-
tacdo ampla nega o direito a diferenca a mulheres.

Constata-se, a partir da fala da Chefia Executiva, que
o quadro tende a se perpetuar. Afirma a Chefia que
ha um ano que nao se recebe proventos para inves-
timento na CPFB. Como também, o Estado, mesmo
se tratando de uma prisao feminina, nao tem enca-
minhado materiais de higiene pessoal, o que desvela
a dificuldade de ser mulher e de suas necessidades
basicas na prisdo: “Ndo recebemos suprimentos para
investimentos a praticamente um ano, como aqui é
muito distante de tudo, como ficamos distante da
capital, tudo fica mais dificil, inclusive de formarmos
parcerias com empresas (Chefia Executiva).

Junto as questBes da arquitetura prisional, vemos
também os aspectos humanos desse espaco. A es-
trutura também é precaria devido a falta de mao de
obra especializada para o trabalho basico de limpeza,
por exemplo. Nega-se, também, a essas mulheres, a
possibilidade de estar em um local mais apropriado
a sua ressocializagao.
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Nessa categoria, a partir das analises, percebemos
que, com relagdo a arquitetura prisional, o que pre-
domina é um ambiente hostil, masculinizado, pensa-
do e trabalhado em uma perspectiva de negacdo de
peculiaridades femininas. Ndo ha qualquer perspec-
tiva no sentido de questionar ou mudar o atual mo-
delo do presidio feminino estudado.

4.3  Filho como apoio emocional para mae
Durante toda pesquisa identificamos varios proble-
mas institucionais, aliados, inclusive, a falta de com-
preensdo de como o filho é importante para as maes
presas, como a presenca do filho acalma e traz para
essas mulheres o sentido de responsabilidade e so-
bre como as criangas representam suas familias.

Segundo Espinoza (2004, p. 78): “O carcere é uma ins-
tituicdo totalizante e despersonalizadora, na qual pre-
domina a desconfianca e onde a violéncia se converte
em instrumento de troca. O Unico objetivo de quem
esta ali é sair, fugir, atingir a liberdade.” Sendo a humi-
lhag&o algo constante, tdo logo, sentimentos ligados a
indignacao e violéncia logo se manifestam, de forma
intensa, entre pessoas privadas de liberdade.

Para além da responsabilizagdo pelos crimes cometi-
dos, manter uma crianga no ambiente prisional ndo
é tarefa facil para as mdes. Como mencionado an-
teriormente, a falta de atencao do Estado para com
esses pequenos sujeitos aponta a precarizagdo e a
utopia da ressocializagdo no Brasil.

Muitas dessas maes, ao serem separadas de seus fi-
lhos que ja tinham antes de serem presas, estabele-
cem com essa nova crianca um vinculo emocional ain-
da maior. Os sentimentos de culpa e aqueles advindos
da nova maternidade criam um quadro de sofrimento
e de dor, como relata a Entrevistada 06, que, na época
da pesquisa, estava gestante: “Tenho mais 3 filhos, 2
meninas e 1 menino, esse é outro menino. Vou ficar com
ele o tempo que eu puder aqui pra me fazer companhia,
€ muito dificil esse lugar e a pessoa sozinha, pior ainda”
A fala da entrevistada evidencia ndo s6 o sentimento
de soliddo, mas do préprio 6cio que permeia esse es-
paco, verdadeiro depdsito de pessoas.

Enquanto presas, essas mulheres ndo tém dominio
sobre suas préprias vidas, o Estado que disciplina
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como elas e os filhos devem viver, estabelecendo re-
gras principalmente no que diz respeito a criagdo das
criancas que estdo diretamente sob a tutela estatal,
conjuntamente com suas genitoras. A impossibilida-
de de exercer a maternidade no carcere é uma grande
violacdo de direitos dessas mulheres. Sdo percebidas
e expressas por elas as diferencas que permeiam as
violacOes de seus direitos reprodutivos nesses espa-
¢os, de modo que apontam a maternidade como sen-
do um direito impossivel de ser exercido no carcere.

Na CPFB, 60% das mulheres sdo de Caruaru, cidade
muito distante de Buique. Essa geografia dificulta,
em grande escala, a presenca de outros membros da
familia nas visitas. A pena deve atingir apenas a pes-
soa da detenta, e ndo a crianca e/ou familiares. O pro-
cesso de isolamento constatado evidencia que os/as
filho/as das detentas sofrem de modo muito peculiar
a pena imposta as maes.

A crianca, muitas vezes, é a Unica referéncia de fami-
lia que as mulheres tém, pois a visitagdo ndo ocorre
com frequéncia: “Recebo visita de seis em seis més, as
condi¢do ta muito dificil [ fora também, minha mde
ndo tem dinheiro pra ta aqui toda semana, ai fica fal-
tando muita coisa pra ele” (Entrevistada 02). Como
nesse caso, a auséncia da familia indica ndo s6 que
faltam itens para a subsisténcia da crianga, mas que
o Estado nao proporciona nenhum material destina-
do aos bebés. Apesar de haver normas que determi-
nam que os filhos permanecam com suas maes, ndo
ha nenhum tipo de cuidado com a subsisténcia das
criangas e das proprias mulheres, uma espécie de
controle punitivo do Estado sobre o corpo. O Estado
termina por desempenhar e evidenciar sua face mais
evidente, a do castigo.

Entretanto, a lei estabelece que a crianca deve perma-
necer com a mae até o periodo de amamentagdo. Mas
0 que seria esse tempo de amamentacdo, haja vista
que necessidades sao diferentes, como evidencia e
destaca a entrevistada 09: “Ele tem onze meses e ainda
mama, ainda bem porque minha mde ndo pode vir me
visitar, porque eu tenho um irmdo cadeirante que ela
toma conta, quem jG vem aqui e traz as coisas pra ele
€ meu sogro, como ele ta grandinho tenho que inteirar
com mingau, mas ele ainda pede o peito” (Entrevistada
09). Mais uma vez a fala da mae evidencia como a lei é
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fragil e omissa com relagdo as criancas que vivem em
estabelecimentos prisionais. O Estado nao oferece ali-
mentacdo para essas criangas, afinal, ndo contempla,
na prisao, as peculiaridades de ser mae.

Em suma, os dados coletados nesta categoria alu-
dem que o local destinado ao cuidado com criancas,
na prisdo estudada, ndo ¢ adequado. Ainda, que as
criancas na CPFB estdo expostas a condic¢les indig-
nas de subsisténcia, as quais constroem o aprisiona-
mento como uma extensao da pena aos/as filhos/as
das maes entrevistadas.

44  Sobre a condicdo de ser mée no carcere
A condigdo delicada da mulher mde em situacdo de
carcere comega assim que ela é presa gestante, ou
mesmo quando se desconfia que esta gravida. A mu-
lher que ingressa gravida de até seis meses na CPFB
ndo é levada ao pavilhdo especifico desse grupo, per-
manece junto com as demais presas, dividindo espa-
¢os comuns, como se gravida ndo estivesse.

A partir das entrevistas percebemos como estas mu-
lheres viviam durante a gestagdo na CPFB, demons-
trando que, mesmo gravidas, prevalece apenas o
delito cometido, o seu estado gestacional ndo é res-
peitado pelo Estado. Vejamos: “Nao sabia que esta-
va gravida quando cheguei aqui, fiz exame demorou
muito tempo pra chegar o resultado. Eu dormia no
colchao de solteiro com uma mulher muito boa, ela
era como uma mae pra mim, (choro), tinha muito cui-
dado pra ndo bater em mim, ela dormia pracimaeeu
pra baixo, fiquei ld até o 7 més” (Entrevistada 07).

Aliado a esse quadro, os itens de higiene pessoal sdo
de responsabilidade das préprias detentas, permane-
cendo na dependéncia do que seus familiares possam
levar durante a visita. Itens basicos como: creme den-
tal, sabonete, shampoo e, especialmente, absorven-
tes, ndo sao disponibilizados pelo Estado. Os direitos
reprodutivos encontram grande obstaculo na nao afir-
macdo da saude nesses espacos. Por outro lado, a so-
roridade é sentimento que possibilita a afirmagdo das
questdes de género nesse espaco: “S6 recebo visita
uma vez no més, falta tudo aqui, muito dificil estar nes-
se lugar”. “As meninas que recebem visita me ajudam,
aqui uma ajuda a outra, porque a gente sé recebe a
comida e agora teve cortes até nisso” (Entrevistada 04).
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Mesmo em relagdo ao nascimento dos bebés, direito
basico a vida, para maioria das mulheres entrevista-
das que estdo na CPFB, constitui-se em uma peregri-
nacdo e desafio. No municipio de Buique, a falta de
estrutura no hospital impede que sejam realizadas
cesarianas, assim s6 as maes que tém seus filhos de
parto natural realizam o procedimento no municipio.
As demais, que necessitam de uma cesariana, sao le-
vadas até as cidades de Arcoverde ou Caruaru.

Além da incerteza de onde e como terdo seus filhos,
questdes ligadas a seguranca publica complicam o
processo de parto, como relata a Chefia Executiva:
“Temos pouco efetivo de maneira geral, e efetivo de
mulheres menos ainda, e durante a custddia nos hos-
pitais, ndo sdo aceitos homens, é uma grande dificul-
dade pra gente poder administrar essa situagéo” (Che-
fia Executiva). Percebe-se que a questao de seguranca
publica, aliada a superlotacdo do sistema carcerario,
releva a necessidade de servicos especializados para
a mulher-mae presa. E explicita durante a pesquisa
a falta de reconhecimento das mulheres presas en-
quanto sujeitos de direito.

Conclui-se, nesta categoria, 0 quanto as condi¢des sub-
-humanas do espaco e do sistema prisional impedem
o respeito a dignidade e ao exercicio da maternidade.
Sob as regras do estabelecimento prisional, a mulher
nao escolhe como criar o filho, as violagdes sdo uma
constante. A realidade encontrada é de total exclus3o,
marcada por uma dissimulada discriminacdo de géne-
ro que viola direitos e a condicao de ser mulher.

45  Aspectos sobre a Lei 11.942/2009:
descompassos e horizontes

O universo da mulher gravida em situacdo de carcere
merece, cada vez mais, atencdo, pois as peculiarida-
des do ser mulher, mae e de ter em sua companhia
um/a filho/a no estabelecimento prisional requer
tratamento diferenciado de um preso masculino.
Pensando nisso foi criada a Lei n® 11.942 de 2009, na
verdade alteragOes aos artigos 14, 83 e 89 da Lei de
Execucdes Penais. No que tange a como esta norma é
aplicada na CPFB, ou seja, de como o Estado e a admi-
nistragdo prisional colocam em pratica a referida lei.

Tracando um paralelo entre o que determina a
mencionada legislacao vigente e a rotina na CPFB,

Maternidade, carcere e vivéncia de direitos
reprodutivos na colonia penal feminina de Buique/PE /
Maria Simone Gonzaga e Fernando da Silva Cardoso

percebe-se que a lei ndo é aplicada: em seu art. 14,
§3°, que dispde sobre 0 acompanhamento médico a
mulher e a crianga, vemos, a partir da fala da Chefia
Executiva, que, com relacdo a saude da mulher e do
filho, existem, na Unidade Prisional, um médico gine-
cologista e uma enfermeira, que atendem trés vezes
por semana, apenas. Também constatamos que exis-
te um projeto chamado “Mdédulo de Saude”, que visa
a transformar o prédio anexo, onde hoje funciona o
regime semiaberto, em uma area totalmente voltada
para satide da mulher. Porém, durante as entrevistas,
as maes explicam que qualquer problema de saude
que as criangas tenham sdo encaminhadas aos pos-
tos de saude do municipio de Buique: “Ele (crianga)
caiu e elas (agentes) levaram na hora para o postinho”
(Entrevistada 03). Percebe-se que o atendimento a
mae e a crianca é feito de maneira pontual e por meio
de encaminhamento a Rede Municipal e Estadual de
Saude, ou seja, pelo SUS.

A lei também determina a criacdo de bergarios para
amamentacdo e creche para as criangas menores de
7 (sete) anos. Contudo, na CPFB, ndo existe bercario
nem creche, desrespeitando o dispositivo legal, haja
vista que o local é uma cadeia masculina improvi-
sada sem a menor estrutura para abrigar mulheres,
muito menos maes e criancas.

0 “bercario” ¢, na verdade, quatro celas pequenas
onde dormem maes, bebés e gestantes que vém dos
demais pavilhdes entre o sexto e o sétimo més de
gestacdo. O local é totalmente inadequado para que
maes e filhos/as desenvolvam qualquer atividade. O
ambiente fisico é contrario ao que dispde a Legisla-
¢do e ndo oferece a crianca oportunidade de locomo-
¢do: “Meu filho ndo pode correr, vive ou ha cama ou no
brago” (Entrevistada 09).

A CPFB nao possui creche, tampouco pessoal qualifi-
cado para dar assisténcia as criangas. O que se cons-
tata, em relacdo a este item da lei, é que a normativa
é omissa quanto a instrumentalizacdo da assisténcia.
A execucdo das penas ndo observa as peculiaridades
e as verdadeiras necessidades de maes e filhos.

Com relacdo a amamentacdo, a Constituicdo Fede-

ral em seu art. 5° L, a Lei de Execu¢des Penais e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelecem
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o direito da crianca de ser amamentada pela mae,
mesmo estando em unidade prisional. A Lei 11.942 de
2009, determina, ainda, que os presidios devem estar
dotados de local apropriado para que a mae possa
amamentar seu filho até os seis meses de vida, como
também de creches para abrigar criangas menores de
sete anos. No entanto, a respeito de garantias a mae
que, por motivos de salide, ndo pode amamentar seu/
suafilho/a, ou no caso de que ele/a ja se encontre com
mais de seis meses, precisando de outro tipo de ali-
mentacdo, ndo faz mencao a essa garantia. Com rela-
¢do a falta de alimentagdo para as criangas, vejamos:
“Tive um problema nos meus peitos, fiz de tudo pra dar
de mamar, mas cresceu uns carogos no meu peito e fi-
cou muito duro, ela ia mamar e saia sangue, como ndo
tinha como comprar leite Nén era RS 35, 00 a lata, ai
mandeiela pra casa com dois meses” (Entrevistada 10).

Constata-se, que em relacdo a subsisténcia da crianga,
ha uma lacuna clara na Lei n® 11.942 de 2009 em rela-
¢do a bebés que ndo mamam e aqueles maiores de seis
meses que ndo precisam somente do leite materno. Na
CPFB s6 se disponibiliza cerca de 120 fraldas por més
para aquelas criangas que & convivem com suas maes,
além de alguns remédios. A fala a seguir deixa evidente o
quanto o Estado é omisso: “Falta muita coisa, sGo s6 120
fraldas no més e a gente tem que render, quem tem visita
€ bom, mas eu que ndo tenho visita tenho que me virar,
ai no domingo as meninas faz cotinha e me ddo dinheiro
pra mandar os agentes comprar fralda e leite pra ela, ja
misturei massa com dgua” (Entrevistada 02).

Ao analisarmos esta categoria, juntamente com as fa-
las dos sujeitos da pesquisa, ficou evidenciado que
a Lei 11.942 de 2009 ndo é cumprida. Como relatado
pela Chefia Executiva, por diversas vezes, a CPFB foi
construida para ser uma cadeia publica masculina,
fato este que impede, desde sua arquitetura, o exerci-
cio de direitos reprodutivos de mulheres.

46 Momento da separacao

Nesta categoria iremos analisar um aspecto impres-
cindivel sobre o tema que estamos discutindo, 0 mo-
mento da separagdo entre maes e filhos que vivem
em estabelecimentos prisionais. Aqui iremos relatar
a omissao da lei sobre o tempo de permanéncia da
criancga junto a mae e a realidade vista na CPFB, e, por
fim, a partir de quais aspectos se da essa separagdo.
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0 vinculo criado entre m3e e bebé da suporte e ajuda
a mae no cumprimento da pena. Sendo a companhia
destas mulheres, o filho minimiza o exacerbado pu-
nitivismo do Estado. Durante conversa com a Chefia
Executiva, na CPFB, ficou evidenciado que a regra para
que criangas e maes dormissem na mesma cama dar-
-se-ia por motivos sentimentais, como dispde a seguir:
“Os bergos foram abolidos, pois as mdes néo utilizavam,
e é dificil obrigar, acho que pelo pouco tempo que pas-
sam com os filhos preferem dormir abragadas a eles”
(Chefia Executiva). Na verdade, esse quadro invisibiliza
a precariedade quanto ao cuidado e as condicoes ofe-
recidas no sistema prisional feminino.

Com relagdo ao critério de separagdo, na CPFB, da-
-se por volta dos seis meses de vida do bebé. Todas
as mades entrevistadas, sem excecdo, falam que é
melhor o filho fora da prisdo, mas, ao mesmo tempo,
expressam muito sofrimento ao falarem do momento
da separacdo entre eles/as. Seja as que ja passaram
por este momento, como as que estdo perto de viven-
ciarem este terrivel e doloroso dia, ha pouco preparo
em relacdo ao momento da separacao, como expoe,
abracada ao filho e chorando, a Entrevistada 02: “Do-
mingo mde vem buscar ele, ndo gosto nem de falar,
vou ficar muito tempo sem ver ele, porque mde ndo
tem dinheiro pra vir me ver, passa seis més para vir,
acho que ele nem vai mais me conhecer’.

Neste momento, as maes presas descobrem outra
forma de criacdo de seus filhos. Passam a exercer o
que é denominado de “hipomaternidade”, ou seja,
ser mae a partir da negacao anterior de questoes que
envolvem desde sua subjetividade até aquelas que
envolvem o cuidado materno em si (Braga, 2015).

Ao analisarmos afala acima, fica evidente o sofrimen-
to dessas mulheres. Certamente, o trauma em serem
separadas, tanto para maes como para filhos/as, tera
condicdes nefastas. Falta, ao Estado, implementar
mecanismos que viabilizem a plena ressocializacao
dessas mulheres como caminho a um futuro reen-
contro. A entrevistada 09 descreve o dia em que sua
filha foi separada dela: “Era dia trinta de dezembro,
me agarrei com ela e gritava pra ela ndo ir, pedi tanto
que deixassem eu passar o ano novo com ela, mas ndo
teve jeito. Amenina foi embora eu chorei tanto, foi uma
dor tdo grande que eu nunca senti uma coisa daquela.
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Vim aqui falar com a senhora, mas ndo olhei pra o ber-
¢drio, eu ndo gosto de ficar vendo as outras mdes com
os filhos, eu lembro muito dela, quando ela foi embo-
ra pedi na mesma hora pra subir pra o pavilhdo”. Esse
conjunto de sentimentos, na fala da entrevistada,
reflete o duro caminho ao exercicio da maternidade
no carcere. ApOs a separacdo, o tempo para as maes
entrevistadas é um inimigo, a auséncia dos/as filhos/
as tolhe suas perspectivas de vida.

Em rela¢do a este quadro, a hipomaternidade ocor-
re com o rompimento subito do contato entre mée e
filho, decorrente da entrega da crianca para seus fa-
miliares ou lares de adoc¢do. Braga & Angotti aludem,
a partir de estudo realizado, a uma narrativa similar a
que se relaciona neste estudo:

Todo dia eu acordo com medo de ser o dia de le-
varem minha filha. Quando chega as 17hs fico aliv-
iada, terei mais uma noite com ela.”, nos contou
Lucinéia, do Butantd. A angdstia da ruptura sdbita
da convivéncia com o bebé estava expressa nessa
mulher, que ja havia arrumado em uma mala os
pertences da filha, pois a hora da despedida se
aproximava (2015, p. 234).

Ao longo do encontro, a Entrevistada 08 nos chamou
atencdo. Seu filho estava com onze meses na CPFB,
ele ndo tinha ido embora ainda pois houve um erro
no registro de nascimento, precisamente no nome da
mae, que estava aguardando a corre¢do para que ele
pudesse ir embora: “Assim que chegar ele ird embo-
ra”, diza mae em tom de tristeza. Mae e filho, durante
toda entrevista, se olham muito, e é notéria a cumpli-
cidade existente naquela relagdo. Um fato comum é
que, durante as entrevistas, pessoas que nos acompa-
nhavam seguram os bebés no colo para que as maes
ficassem mais a vontade. No entanto, e Entrevistada
08 segurou e abracou a crian¢a durante toda a entre-
vista, inclusive ndo permitindo que outras pessoas o
pegassem no colo: “Ele sé é acostumado comigo, né
mde? Ele ndo vai pra o brago dos outros ndo” Questio-
na-se: como o Estado podera garantir o exercicio de
direitos reprodutivos a essa e outras mulheres, agindo
de modo tdo alheio as questdes de género?

Nesta categoria, fica evidente que o momento de se-
Maternidade, carcere e vivéncia de direitos
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paracdo ¢, sem duvidas, o grande gargalo desse ce-
nario. Este momento é feito sem nenhum preparo, o
lago é rompido de forma brusca, o critério de separa-
cdo é aleatorio e a cargo da administragdo do estabe-
lecimento prisional. Leva-se em consideracao apenas
o que é melhor para a administragdo prisional, ndo o
que é melhor para crianca e/ou para a mae.

5 Consideragoes finais

Constatamos, em relacdo a problemdtica eleita, que a
forma como vivem maes que cumprem pena privativa
de liberdade na companhia de seus filhos na Colonia Pe-
nal Feminina de Buique/PE é extremamente discrepante
e contraria ao que diz respeito as Leis que versam sobre
0 assunto, especialmente a Lei n® 11.942/2009.

As condi¢des em que vivem maes e filhos contempla
uma realidade comovente na qual fica clara a negacado
da condicao de ser mulher. Um elemento base percebi-
do é que o sistema carcerario, ao negar as peculiarida-
des existentes no mundo de mulheres maes, comete
violagBes e injusticas que as punem duplamente. Ainda,
constata-se que ha um grande esforco por parte da ad-
ministracdo prisional da Colonia estudada para adaptar
o local para o universo feminino, tendo em vista que o
prédio foi construido para ser uma cadeia publica mas-
culina, mas que tem contribuido pouco.

A legislagdo determina que os presidios femininos de-
vem ser dotados de bercério para amamentacdo. Ade-
mais, na CPBF, ndo existe esse tipo de espaco, mas um
local improvisado que em nada parece com o que de-
termina a norma, a falta de ventilagdo, pouco espaco
para locomocgdo das criancas e péssimas acomodacoes,
é 0 que se constata nesse ambiente. A pesquisa mostra
que apesar da legislacdo assegurar que criancas tém o
direito de permanecer com sua mae no estabelecimento
prisional, o local ndo é adequado para uma convivéncia
sadia e saudavel. O fato é que o local no esta preparado
para receber maes, tampouco, seus filhos, as condi¢cdes
ofertadas sdo extremamente precarias.

Quanto ao periodo de permanéncia das criancas nos
estabelecimentos prisionais, a legislacdo trata ape-
nas do periodo minimo, que é o da amamentacdo,
ja o periodo maximo de convivéncia é um ponto de
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omissdo do legislador, sendo o critério da separacdo
determinado pela diretoria dos estabelecimentos pri-
sionais. Especificamente, na CPFB, o prazo maximo é
o de seis meses de idade, devido a falta de estrutura
em acomodar as criancas.

Ainda em relacdo as omissdes da legislacdo quanto
as peculiaridades da mulher no carcere, esta a sub-
sisténcia dessas criancas. O Estado ndo oferta ne-
nhum tipo de ajuda, ficando a mde com o dever de
arcar com a subsisténcia de seus filhos. Portanto, a
mae que, por qualquer motivo, ndo possa alimentar
seu filho com leite materno, terad que arcar com sua
alimentacdo. Vé-se que a estrutura fisica e a omissdo
legislativa sdo fatores principais que levam a uma
gama de outras viola¢des a maes e seus filhos.

E inquestiondvel que a convivéncia entre m3es e fi-
lhos é de fundamental importancia, principalmente
no inicio da vida da crianca, devendo se dar em con-
dicdes dignas de sobrevivéncia. Contatou-se que,
mesmo em condicdes precarias no carcere, as maes
entrevistadas querem seus filhos por perto, acredi-
tam que eles estdao melhor em suas companhias.

Tendo em vista o abandono que essas mulheres so-
frem ao serem presas, seja pelo companheiro, seja
pela propria familia, na pesquisa, o fato da Coldnia
Penal Fermina de Buique ter uma localizac¢do de di-
ficil acesso, faz com que muitas maes recebam pou-
cas ou nenhuma visita. As condicGes financeiras das
maes entrevistadas e de suas familias ndo permitem
que a visita acontega com frequéncia, ou os maridos
ja ndo mais convivem com elas.

Constata-se, ainda, que o nimero crescente das mu-
lheres nos estabelecimentos prisionais induz que o
Estado deve voltar seus olhos para as necessidades
delas, pois o tratamento atual ofertado é o mesmo
para homens e mulheres, negando sempre a condi-
¢ao feminina. Desta forma, conclui-se que mesmo
havendo leis que asseguram muitos direitos as maes
em cumprimento de pena privativa de liberdade e
que convivem com seus filhos no carcere, elas ain-
da estdo em um lento processo de afirmagdo. Como,
também, os legisladores precisam enxergar as neces-
sidades femininas, afirmando seus direitos.

LSS S S S S S SS SSSS SS
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Resumo

O presente artigo ¢ resultado de uma pesquisa de
iniciagdo cientifica? cujo objetivo foi estudar como
os atores juridicos envolvidos no enfrentamento do
crime de uso de drogas na Comarca de Feira de San-
tana lidam com a previsao da exclusdo da prisao e a
imposicao de penas alternativas para o crime do art.
28 da Nova Lei de Drogas (Lei 11.343/06). Para tanto,
este artigo tece uma andlise sobre a possivel mudan-
¢a de paradigma do pensamento penal dominante a
partir da edicdo da Lei n® 11.343/06. Para isso, expo-
mos como foram estudados e analisados os proces-
sos relativos ao art. 28 da lei, entre os anos de 2013 a
2015. Apresentamos também como foram realizadas
as entrevistas semiestruturadas com os atores juridi-
cos envolvidos e as informacdes que pudemos extrair
delas, a partir do método da Teoria Enraizada. Por
fim, trazemos a analise dos resultados evidenciando
como lidam os atores com os processos.

1 Graduanda pela UEFS, integrante do Grupo de Pesquisa em Cri-
minologia UEFS/UNEB, pesquisadora de Iniciacdo Cientifica pela
FGV/SP.

2 A pesquisa de iniciagdo cientifica foi desenvolvida no periodo de
agosto de 2015 a julho de 2016 referentes as atividades do Progra-
ma de Iniciagdo Cientifica da Escola de Direito de S&o Paulo da Fun-
dagdo Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) 2015/2016.
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Abstract

This article is the result of a scientific initiation re-
search whose objective was to study how the legal ac-
tors involved in coping with the crime of drug use in
the Feira de Santana County deal with the prediction
of exclusion from prison and the imposition of alter-
native sentences for crime of art. 28 of the New Drug
Law. In order to do so, this article analyzes the pos-
sible paradigm shift of the dominant criminal think-
ing from the edition of Law n°® 11.343/06. For this, we
show how the processes related to art. 28 of the law,
between the years of 2013 to 2015. We also present
how the semi-structured interviews with the legal ac-
tors involved and the information that we extracted
from them were carried out, using the Rooted Theory
method. Finally, we bring the analysis of the results
seeking to answer if there was criminal innovation
from the device of the drug law.
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1 Apresentacgao do tema e metodologia
adotada

Diante da classica estrutura legislativa penal brasi-
leira, a Lei de Drogas de 2006 trouxe uma novidade
penal interessante: a exclusdao da pena de prisao e
a imposicao de san¢des ndo encarceradoras para 0s
usuarios (PIRES, 2011, p. 299). A notdria mudanca
do sistema politico nesse tipo de crime trouxe im-
portantes reflexos e reflexdes para o mundo juridico,
passiveis de legitimar ou ndo a alteragdo do sistema
de pensamento proposta pelo legislador de 2006.
Assim, este artigo apresenta um estudo da atuacgdo e
dos modos de pensar dos atores juridicos em relacdo
as penas estabelecidas para os usuarios de drogas,
tornando-se relevante para aferir, no locus feirense,
se a mudanca legislativa proposta em 2006 se susten-
ta no pensamento penal moderno.

Para tanto, o trabalho buscou conhecer as concep-
¢Oes dos atores do juizado especial criminal, envol-
vidos no enfrentamento ao crime de porte de drogas
para consumo pessoal, na comarca de Feira de Santa-
na, BA. Tal estudo partiu da analise da maneira como
esses membros aplicam e pensam as penas do art. 28
da Lei n° 11.343/2006 na cidade, contribuindo assim
para os debates sobre as penas alternativas e a cons-
trugcdo de um novo pensamento penal.

Para nortear a pesquisa foi formulada a seguinte per-
gunta inicial: “Como os juizes e promotores de Feira
de Santana lidam com as penas do art. 28 da Lei de
Drogas?”. Das respostas a ela pode-se compreender
uma parte da mecanica e operacionalizagdo das nor-
mas de comportamento e de san¢do do judiciario no
ambito dos juizados e, consequentemente, inferir al-
gumas hipéteses sobre as ideias por tras das decisdes
dos atores juridicos envolvidos a respeito do tema.

Quanto ao método, optamos por uma parte tedrica
para contextualizacdo do tema, e partimos para um
estudo quali-quanti: primeiramente através do levan-
tamento e coleta de dados dos processos relativos ao
crime de uso de drogas nos anos de 2013-2015, com
a posterior descricdo e analise desses resultados, e
posteriormente por meio de entrevistas semiestrutu-
radas com os juizes e promotores envolvidos no en-
frentamento do crime tipificado no art. 28 da lei de
drogas.

As penas do Art. 28 da Lei de Drogas e suas implicacoes
na atuagao e modos de pensar dos juizes e promotores
feirenses / Alana dos Santos Teles

No que tange a dimensdo quantitativa, inicialmente
foram levantadas informacdes gerais através da pri-
meira visita as secretarias dos juizados, na qual se co-
letou a quantidade geral dos processos existentes em
cada uma das varas dos juizados, partindo-se para a
producdo de amostras. Apés, foram elaboradas vari-
aveis sobre o que seria importante ser observado nos
processos, sendo estas organizadas em categorias
que englobam: pareceres de transacao penal, infor-
macoes do termo circunstanciado, laudo pericial de
constatagdo da droga, audiéncias e desfecho do pro-
cesso. Tais informacdes foram colocadas numa tabe-
la geral® que norteou a tabulagdo das informacdes.
Com a formulacdo dos dados representados em ta-
belas, quantitativamente, passou-se a descrevé-los
de acordo com os pontos mais relevantes para os ob-
jetivos da pesquisa.

Os dados preliminarmente alcangados na fase apon-
tada serviram de embasamento para a formulagdo
das perguntas para as entrevistas.

Em continuidade, partimos para a metodologia qua-
litativa por meio das entrevistas. A escolha desse mé-
todo como instrumento de investigacdo empirica se
deu pela possibilidade de este instrumento oferecer
informagdes que sdo trazidas e/ou esclarecidas pelo
préprio ator social. E, como nos dizeres de Charles
Connel e Robert Kahn (1974, p. 323) os “dados sobre
experiéncias passadas e comportamentos futuros
nao podem ser obtidos por outros meios”. Assim, por
meio das entrevistas, ha a possibilidade de se obter
um dado mais préximo da realidade ou do pensa-
mento do interlocutor.

E importante dizer que no decorrer desse processo
de entrevista deve-se ter cuidado com o sentido que
0 proprio ator social da a sua acdo. Danielle Ruquoy
chama atencdo ao conceito de “ilusdo da transpa-
réncia” que consiste na crenca de que o individuo
conhece por completo os aspectos relativos a sua

3Atabelageral pode servisualizada no anexo 1 do Relatdrio Final de
AtividadesdapesquisadoraapresentadoaFundacdo GetulioVargas.
Disponivel em: https://www.academia.edu/35361129/H%C3%A1_
inova%C3%A7%C3%A30_na_aplica%C3%A7%C3%A30_das_pe-
nas_aos_usu%C3%Alrios_de_drogas_An%C3%Allise_dos_Ter-
mos_de_audi%C3%AAncia_e_Concep%C3%AT7%C3%B5es_dos_
Ju%C3%ADzes_e_Promotores_de_Feira_de_Santana_Ba
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acdo. Nas palavras da autora, “se o objetivo é com-
preender praticas, importa delimitar o modo como os
atores as organizam subjetivamente e as valorizam,
mas importa igualmente considerar relacdes sociais
que tenham efeitos independentes da consciéncia
dos atores” (RUQUOQY, 2005, p. 88).

Dessa forma, buscamos compreender os modos de pen-
sar desses atores sociais, ndo apenas a partir das pro-
prias percepcBes deles, mas também e principalmente,
a partir das ideias deles e como estas sdo representadas
mediante as suas atuagdes no campo empirico.

O tipo de entrevista escolhida foi a semidiretiva ou
semiestruturada. Nesse tipo de entrevista o entre-
vistador possui um objetivo de pesquisa especifico,
mas nao necessariamente interfere nas respostas do
interlocutor. Em outras palavras, é permitido e esti-
mulado que o prdprio entrevistado estruture o seu
pensamento em torno do objeto, cabendo ao inves-
tigador zelar pela pertinéncia das afirmacdes relati-
vamente ao objetivo da pesquisa, aprofundando os
pontos ndao mencionados pelo entrevistado, se ne-
cessario (RUQUOQY, 2005). Assim, foi criado um roteiro
de perguntas para nortear as entrevistas, sendo utili-
zado quando necessario.

Para a extracdo dos dados e a analise das informa-
¢Oes obtidas com as entrevistas foi utilizada, com
importantes ressalvas, a “Teoria Fundamentada nos
Dados” de Glaser & Straus (1967). Essa formulacdo
tedrica foi pensada por seus autores como uma me-
todologia que permite a elaboragdo de conhecimen-
to através da observacdo de dados qualitativos empi-
ricos, e que posteriormente podem se tornar objeto
de verificacdo e de discussdo a luz de outras formula-
¢Oes ja existentes. Trata-se de um método prevalen-
temente indutivo, mas, como elucida Riccardo Cap-
pi (2014, p. 13) “ndo se trata aqui de sustentar que a
TFD seja indutiva no sentido puro da palavra, o que
seria de fato impossivel, pois a observacdo sempre é
guiada por uma pré-leitura ‘tedrica’ da realidade por
parte do observador-pesquisador”.

Assim, neste trabalho, a referida teoria nao foi utili-
zada em seu sentido forte, ou seja, eminentemente
indutiva, pois o roteiro de entrevista foi em parte ela-
borado a partir da observagdo da fase quantitativa.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5,n. 1, mar 2018, p. 96-116

No entanto, a proposta da realizacdo das entrevistas
ndo se limitava a verificacdo das hipoteses prelimi-
narmente construidas, mas também objetivou a des-
coberta de novas hipédteses e conclusdes acerca das
concepgoes dos atores juridicos. Assim, a TFD se fez
bastante vidvel como método voltado a descoberta
de novos dados e formula¢des de novas hipdteses,
que seriam dificilmente obtidas de maneira diversa.

Para realizar a analise a partir da observagdo, pela TFD, é
necessario um processo de codificacdo sistematica*, que
parte de trés etapas fundamentais: a codificacdo aberta,
a codificacdo axial e a codificacdo seletiva.

Dessa forma, foram constituidos e analisados os da-
dos empiricos que emergiram no estudo, para poste-
rior verificacdo a luz de uma teoria ou construcdo de
nova formulacdo tedrica.

2 A nova Lei de Drogas e a (possivel)
quebra de paradigma

A politica legislativa sobre drogas no Brasil, até o ano
de 2006, estabelecia como medida central para a re-
pressdao do uso, penas eminentemente privativas de
liberdade como sanc¢do ao individuo que fosse pego
portando, para consumo préprio, alguma substancia
considerada ilicita.

Em 2006, a Lei n® 11.343/06, conhecida como Nova
Lei de Drogas, revogou as leis n® 10.409/2002 e n°
6.368/76. Prescreveu, em contrapartida as anteriores,
aos usuarios de drogas ou qualquer individuo que co-
metesse alguma das figuras tipicas previstas no caput
do art. 28 (adquirir, guardar, ter em deposito, trans-
portar e trazer consigo para consumo pessoal drogas
consideradas ilicitas) as penas de adverténcia, presta-
¢do de servicos a comunidade e medidas de compare-
cimento a cursos e programas educativos. Em outras
palavras, as penas que o art. 28 estabeleceu “fogem”
do carater aflitivo que até entdo a legislacdo sobre
drogas estabelecia para os usuarios, pois em nenhu-
ma hipdtese estes podem ser privados de liberdade.
Ha, portanto, a total exclusdo da prisdo e a previsado
de penas alternativas, na contramao do pensamento
penal dominante da racionalidade penal moderna.

4 Para maiores informagdes vide CAPPI, 2014, p. 12-15.
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A racionalidade penal moderna® é um sistema de
pensamento penal que se desenvolveu no mundo
ocidental a partir da metade do séc. XVIII, relativo a
justica criminal, que foi identificado por Alvaro Pires
(1998, pp. 3-52; 2004, pp.40-47). Essa teoria possui
como um de seus efeitos naturalizar a estrutura nor-
mativa eleita pelo sistema penal. Assim, para todo
preceito primario (norma de comportamento - defi-
nicdo do crime), deve estar estabelecido um preceito
secundario (norma de sancdo) devendo este causar
necessariamente algum tipo de sofrimento ao indivi-
duo (pena de morte, prisdo, multa), é o que o autor
denomina de estrutura telescopica da norma. Tem-
-se como problemas dessa estrutura, a definicao do
crime (todo) pela pena (parte), ailusdao de simplicida-
de quanto ao trabalho do legislador e do juiz (numa
simples relacdao de causa e efeito), e o pensamento
de que a combinagao crime/pena deveriam estar ne-
cessariamente associadas.

Considerando esse sistema de pensamento, com a
edicdo da Lei n°® 11.343/06, Alvaro Pires e Jean-Fran-
¢ois Cauchie (2011, p. 299-330) aduzem que houve
uma novidade, que eles chamam de inovagdo “aci-
dental” em matéria de penas. Isto porque a nova lei
surge em contramao ao paradigma dominante da ra-
cionalidade penal moderna, acostumado com penas
qgue impunham alguma forma de dor. Nas palavras
dos autores, “uma ‘acao inovadora’ (ou um aconte-
cimento inovador) é aquela que modifica uma es-
trutura, que produz uma reproducdo inovadora da
estrutura de referéncia” (lbidem, p. 305). Pensa-se,
portanto, uma nova forma de lidar com o individuo
considerado infrator.

Tais penas foram/sdo objeto de grande discussdo e
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia. Logo apds o
sancionamento da lei houve o questionamento sobre
a despenalizagdo ou ndo na conduta de posse de dro-
gas para consumo pessoal. O STF®, na época, ratificou

5 Para maiores informacgdes vide PIRES, 2004, p. 40-47.

6 (STF - RE: 430105 RJ, Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de
Julgamento: 13/02/2007, Primeira Turma, Data de Publicagdo:
Dje-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-
00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729 RB V. 19, N. 523, 2007, P.
17-21 RT V. 96, N. 863, 2007, p. 516-523. O presente Recurso foi in-
terposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro sob
o argumento da extingao da punibilidade do fato baseado no art.

As penas do Art. 28 da Lei de Drogas e suas implica¢oes
na atuagao e modos de pensar dos juizes e promotores
feirenses / Alana dos Santos Teles

0 posicionamento de que houve uma verdadeira des-
penaliza¢do da conduta do art. 28, entendida como ex-
clusdo, para o tipo das penas privativas de liberdade.

Outros doutrinadores, ainda, questionaram ter havi-
do descriminalizagdo das condutas tipificadas pelo
art. 28. Essas medidas foram classificadas por aque-
les como condutas sui generis (GOMES, et al, 2006, p.
5) pois ndo seriam nem crime nem contravencao, ba-
seados no art. 1° da LICPB que considera crime infra-
¢ao penal que comine pena de reclusdo ou detencao.

Essas visOes e posicionamentos de diversos autores
sao fruto do pensamento penal dominante que nao
considera as penas do artigo 28 como verdadeiras pe-
nas, tendo em vista que ndo prevé o encaminhamen-
to as prisdes, manicomios judiciais ou a imposicdo da
multa, questionando, portanto, a validade das penas
alternativas ou que ndo produzam afli¢ao.

Dessa forma, embora esteja previsto em lei, a aplica-
¢do do dispositivo depende da aceitacdo a estabili-
zacdo no sistema de direito, que é quem vai propor
(MP) e aplicar (juiz) a pena, sdo as chamadas estru-
turas cognitivas ou de reflexdao (PIRES, 2011, p. 309).
Pires e Cauchie (2011, p. 307) aduzem que quando a
mudanga ocorre no plano cognitivo ha o questiona-
mento das estruturas dominantes. Doutrina e teorias
do direito reveem de forma autocritica as posicdes
precedentes e encontram respostas aos argumentos
que embasam(vam) a reproducdo até entdo vigente.
H&, nesses casos, a modificacdo central do conceito
da pena. Em outras palavras, mesmo que seja mais
visivel, e até mesmo mais duravel, a mudanca pura-
mente legislativa - como ocorreu na edi¢do da Lei n°
11.343/2006 para a figura do usudrio - possui uma
densidade cognitiva fragil e com pouca capacidade
de resisténcia. Tais autores aduzem ainda que “essa
mudanca sé vai adquirir uma capacidade de resistén-
cia se conseguir suscitar uma reflexdo tedrica interna

107, Il do CP - que pugna pela retroatividade da lei que ndo mais
considera o fato como criminoso, ensejando ter havida a descrimi-
nalizagdo da conduta do art. 28 da Lei de Drogas. Buscando julgar
o0 caso e sanar divergéncia doutrinaria existente no tocante a aboli-
¢do criminal da conduta do usudario de drogas, o STF se posicionou
afirmando que ndo havia o que se falar em abolitio criminis da con-
duta descrita no art. 28 da Lei 11.3143/06, mas sim da despenaliza-
¢do da conduta do usuario.
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ao sistema que, por sua vez, seja também inovadora”.

Nesse contexto, a pesquisa a qual remete este artigo
se desenvolveu para observar qual a estrutura cogni-
tiva que perpassa as instituicdes juridicas feirenses.
Buscamos saber quais as concepg¢les dos Juizes e
Promotores ligados as Varas dos Sistemas dos Juiza-
dos em Feira de Santana sobre o instituto da Nova Lei
de Drogas, o que eles entendem sobre a fun¢do das
medidas e penas alternativas e como eles atuam e
aplicam esses dispositivos legais na cidade.

No entanto, a aplicacdo da lei aqui ndo deve ser en-
tendida no sentido mecanico, numa leitura de causa
e consequéncia, mas como uma utilizacdo da legisla-
cdo pelos juizes e promotores, pois 0 que interessa a
este trabalho é identificar a maneira de o “aplicador”
produzir decisdes que ndo funcionam como mera
aplicagdo da lei (PIRES, CAUCHIE, 2011, p. 312-313).

3 As decisoes de juizes e promotores:
aspectos quantitativos

Serdo tratados aqui o modo como foi constituida a

amostra estudada na pesquisa e os resultados quanti-

tativos que puderam ser extraidos dela. Assim, puderam

ser elaboradas as primeiras constata¢des da pesquisa.

3.1 A constituicdo da amostra

Pela Lei n® 11.343/06 o procedimento seguido nos
crimes referentes ao “usuario de drogas” é o do Jui-
zado Especial Criminal - Jecrim, de acordo com a Lei
9.099/95". Para a analise desses processos, foram de-
finidas as seguintes variaveis:

lizada em 28 de outubro de 2015, a 1? Vara do Sistema
dos Juizados tinha 718 processos digitais, a 2° Vara ti-
nha 531 processos e a 3? Vara tinha 619 processos. Do
total de 1.868 processos foi elaborada uma amostra
sob os seguintes critérios:

1. Periodo - de fevereiro a abril dos anos de 2013
a 2015. A escolha dos meses foi feita de acordo
com o periodo de maior incidéncia de Termos
Circunstanciados (TCO) - os quais sdo lavrados
no momento em que o individuo é encaminhado
para a delegacia e compromete-se a comparecer
ao Jecrim - tendo em vista as festas do carnaval,
geralmente em fevereiro ou marco, e da micareta
- festa popular da cidade - em abril. O lapso tem-
poral dos anos foi baseado do ano de unificagdo
dasvaras (2013) para frente (até 2015), em que se-
ria possivel identificar a postura de cada um dos
juizes nas decisdes.

2. NUmero de processos - A amostra passou a ter 155
processos na 1% Vara do Sistema dos Juizados, 86
processos na 2% e 78 processo na 3? Vara. Como
nem todos os 319 processos tinham tido desfe-
cho, a pesquisadora passou a considerar apenas
o0s processos com algum desfecho, fosse esse:

// aproposta de transacao penal, mesmo que ainda
ndo tivesse homologada;

// sentenca de homologacdo;

// sentenca de prescricao;

// decisdo que remetesse o processo ao juizo co-
mum; ou

// adenuncia.

TERMO CIRCUNS-
TANCIADO

LAUDO PERICIAL DA
DROGA

PARECERES DO MP

DECISOES DOS
JUIZES

TERMOS DE AUDI-
ENCIA

DESFECHO DO
PROCESSO

caracteristicas
fisicas e sociais dos
autores do fato

natureza e quanti-
dade da droga

para a transagao
penal (TP) e ofereci-
mento de denlncia

sentenca de ho-
mologacdo de TP,
de prescrigdo e de

ocorréncia ou nao,
oferecimento de TP

modo de finalizagdo
do processo

deslocamento

Foi necessario estabelecer uma amostra para a coleta
de dados dos processos. Em consulta processual rea-

7 Na Comarca de Feira de Santana houve uma mudanca de no-
menclatura em razdo da unificacdo e redistribuicao dos Juizados,
transformando-se em 12, 27 e 3? Vara do Sistema dos Juizados con-
forme a Resolugao n® 19 TJ/BA.
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Restaram assim 123 processos para a 1? Vara, 34 pro-
cessos da 2 Vara e 50 processos da 37 Vara, num total
de 207 processos. Todavia, considerando o principio
constitucional da individualizagao da pena, foram le-
vados em conta as caracteristicas individuais de cada
autor, e ndo apenas o processo em si. Como alguns
processos possuiam mais de um autor a amostra se
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ampliou, passando a ser de 242 (duzentos e quarenta
e dois) autores para 207 (duzentos e sete) processos®.

A partir dos processos colhidos foi elaborada uma ta-
bela-geral® e definidas algumas varidveis com o escopo
de orientar a pesquisa em suas analises posteriores.

3.2 Asconcepcoes através dos processos: a
andlise dos processos do crime do art. 28
da Lei de Drogas e a atuagao dos juizes e
promotores feirenses

A partir da amostra elaborada, tivemos que, de ma-

neira geral, a maioria dos autores é do sexo masculino

(96%), de cor parda (59%) e possui pelo menos ensino

fundamental (60%). Como mostram as tabelas 1,2 e 3:

Tabela 1. Género do Autor do Fato.

GENERO
Masculino 233 96%
Feminino 9 4%
Total 242 100%

Fonte: coleta de dados da pesquisa

Tabela 2. Cor do Autor do Fato.
COR
Branca 9 4%
Parda 142 | 59%
Negra 48 20%
N&o consta 43 18%
Total 242 | 100%

Fonte: coleta de dados da pesquisa.

Tabela 3. Grau de Escolaridade do Autor do Fato.

GRAU DE ESCOLARIDADE

Alfabetizado 14 6%
Fundamental Incompleto 58 24%
Fundamental Completo 72 30%
Médio Incompleto 17 7%
Médio Completo 33 14%
Analfabeto 3 1%

8 Para ter acesso aos processos, a autora encaminhou uma carta-
-formal de apresentagdo, na qual descrevia o conteudo e a finali-
dade da pesquisa, comprometendo-se a manter o sigilo das identi-
dades dos autores do processo. o acesso aos dados se deu através
de acesso autorizado ao sistema Projudi.

9 Vide nota 1.
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Superior Incompleto 1 0%

N&o consta 44 18%
100%

Total 242

Fonte: coleta de dados da pesquisa

No que tange ao tipo de droga, foi feito o referencial
a partir das drogas constantes nos laudos periciais,
momento em que é comprovada ou ndo a consta-
tacdo da droga. Somente em 2% (n=5) dos casos
(n=242) ndo havia laudo pericial para a constatacao
da droga.

TIPO DE DROGA LAUDO

Inalantes volateis 16 %
Cocaina 84 35%
Cannabis Sativa 92 38%
Crack 22 9%

Cannabis Sativa e Cocaina 2%

2%
0%

Crack e cocaina

6

Cannabis Sativa e Crack 9 4%
6
1

Cannabis e Lanca

Inalantes volateis, crack,

cocaina, maconha 1 0%
N&do consta laudo 5 2%
Total 242 100%

Tabela 4. Tipo de Droga analisada no laudo pericial.
Fonte: coleta de dados da pesquisa

Pela Tabela 4 pode-se notar que a droga mais inciden-
te é a Cannabis sativa (38%), seguida da cocaina (35%)
e do crack (09%). Os inalantes volateis (conhecido vul-
garmente como lanca perfume) e a associacao com
outros tipos de drogas possuem menor incidéncia.

Ao se observar o tipo de Transa¢do Penal oferecida
pelo Ministério Plblico, verifica-se que cada promo-
tor possui, em regra, uma proposta pré-definida ou
pelo menos privilegiada. Mesmo com a diversidade
penal que os incisos do art. 28 da Lei n® 11.343/06 po-
dem oferecer - isolados ou cumulativamente (art. 28,
I;art. 28, Il; art. 28, lll; art. 28, I e ll; art. 28, 1 e lll; art. 28,
[lelll;art. 28,1, 1 elll) -,de maneira geral, os membros
do parquet oferecem as seguintes medidas:
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Tabela 5. Tipo de Transagdo Penal oferecida pelo Mi-
nistério Publico.

TIPO DE TP OFERECIDA PELO MP

Art. 28, Il ou pena pecuniaria 100 41%
Art. 28, 11l 101 42%
Art. 28, 1,11 elll 14 6%
Art. 28, Il elll 25 10%
Nenhuma 2 1%
Total 242 100%

Fonte: coleta de dados da pesquisa

Pelos dados da tabela 5 percebe-se que a pena mais
oferecida é a do art. 28, Il (42%); seguida da pena do
art. 28, Il ou pena pecuniaria (41%) e da aplicagdo
cumulada dos incisos Il e Ill (10%). Por uma rapida
andlise dos dados dessa tabela poder-se-ia inferir
que o Ministério Publico tem uma maior tendéncia a
oferecer como transagdo penal a medida de compa-
recimento a cursos e programas educativos, seguida
da prestacdo de servicos a comunidade. No entanto,
por uma analise mais detida dos dados ( vide tabela
6), percebemos que é possivel que cada promotor te-
nha um “perfil” de pena, tendendo a propé-la como
transacdo penal®. Assim, por exemplo, as penas do
art. 28, Il e do art. 28, Il ou Pena Pecuniria sdo as
penas dos perfis dos promotores A e D, que foram os
gue mais atuaram nos processos:

Tabela 6. Tipo de Transagdo Penal oferecida por Pro-
motor.

TP POR PROMOTOR
101 autores - art. 28, iii*
103
A 2 autores - art. 28, ii + multa**
B 14 autores - art. 28, i, i, iii cumulati- 1
vamente - invariavelmente
C 25 autores - art. 28 ii*** ou iii**** 25
b 98 autores - art. 28, ii***** ou pena
pecunidria****** 98
nao cons-
taTP 2

* palestra no CAPS-AD;

** prestacdo de servigos por 6 meses, 8h/semana + 01 salario

min

10 A Transacdo Penal é medida alternativa que impede aimposicdo
de pena privativa de liberdade através de sentenca condenatdria,
no entanto constitui sancao penal, sendo uma aplicagdo imediata
da pena, uma antecipagao de punigéo (SALIBA, 2007).
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*okk

prestacdo de servicos por 2 meses

**** palestra no CAPS-AD

*HR** 2 meses, 2h/semana

*rxxxx 1 salario min

Fonte: coleta de dados da pesquisa

No tocante ao rito seguido pela lei de drogas e ao
comparecimento das partes na audiéncia, a Lei n°
11.343/06 determina, para o usuario, o tratamen-
to conferido pela Lei dos Juizados Especiais (Lei n°
9.099/99). De acordo com o procedimento desta lei
(art. 72), é designada a audiéncia preliminar na qual,
presentes o representante do Ministério Publico,
o autor do fato e a vitima, é esclarecida pelo juiz a
possibilidade de aceitagdo da proposta de aplicagdo
imediata da pena nao privativa de liberdade (transa-
¢do penal) - neste caso as penas do art. 28, I, I, Il -,
expedindo-se o termo de audiéncia.

Apesar da previsdo legal acima descrita, foi observa-
do que 43% das TP foram oferecidas em parecer, e
0s 57% restantes nao foram oferecidas devido a nao
ocorréncia de audiéncia (56%) ou porque a TP ndo
chegou a ser oferecida (1%) (vide tabela 7). Foi detec-
tado que o Ministério Publico ndo compareceu a ne-
nhuma audiéncia preliminar a qual o autor também
tivesse comparecido}, vindo a estar presente em ape-
nas 14 (das 242) audiéncias, nas quais o autor do fato
nao compareceu (vide tabela 8). Observamos ainda
que as propostas chegam as varas juntamente com os
termos circunstanciados, em forma de parecer.

Tabela 7.Momento de Oferecimento da Transag¢do Penal.

TP: OFERECIMENTO EM AUDIENCIA

TP oferecida em parecer 103 43%
TP oferecida em audiéncia | 0 0%
TP ndo oferecida 3 1%
N&o Houve audiéncia 136 56%
TOTAL 242 100%

Fonte: coleta de dados da pesquisa

11 Para melhor compreensao, foi considerado pela pesquisadora,
como critério para ocorréncia ou ndo de audiéncia, apenas o com-
parecimento do autor, tendo em vista que o parecer ministerial da
proposta de TP ja constaria nos processos.
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Tabela 8. Presenca do Ministério Publico em Audiéncia.

nessa fase processual. Hd também aqueles que, em-

PRESENCA DO MP NAS AUDIENCIAS(por autor)': bora com a Transa¢do Penal homologada, vieram a
MP e autor compareceram 0 0% prescrever (5%).
MP e autor ndo compareceram 103 | 43%
MP compareceu; autor ndo compareceu 14 | 6% Tabela 9. Formas de Desfecho para o Processo
MP ndo compareceu; autor compareceu 105 | 43% DESFECHO DO PROCESSO
S/ marcagao de audiéncia* 20 8% Prescri¢ao 76 31%
Total 2 100% TP Homologada 70 29%
. Denlncia 40 17%
Fonte: coleta de dados da pesquisa
Deslocamento 3 1%
. . PR Decisdo homologacdo + Prescricdo 11 5%
Parece-nos, com isso, que tal procedimento é utili- -
. . o Denuncia + Prescricao 7 3%
zado para dar maior celeridade ao processo, por nao
. Deslocamento + Prescri¢do 4 2%
necessitar da presenca do parquet. No entanto, se
. . o e 13 Deslocamento + Dentincia 4 2%
assim o for, fere a intencdo da negociacao justa* da -
~ L Prescri¢do + Denuncia + Deslocamento 1 0%
Transagao Penal, tornando-a uma verdadeira impo-
- ~ . . S/ (sem informagao) 26 11%
sicdo, na qual o autor se vé obrigado ou a aceitar a
Total 242 | 100%

pena “oferecida”, ou a seguir com a instrugao proces-
sual e ser denunciado.

Foram consideradas também as formas de desfecho
do processo. Observamos que, de maneira geral, a
forma de finalizacdo processual mais recorrente é
pela prescricdo (31%), seguida da homologacao da
Transagdo Penal** (29%) e da denuncia®® (16%) . No
entanto, grande parte dos processos estariam sem
informagdo’® (11%) por ndo terem ainda chegado

12 Como a pesquisadora inicialmente optou por considerar os
processos a partir dos autores do fato, considera-se aqui o nimero
de audiéncias por autor do fato. No entanto é cedigo que em um
mesmo processo pode haver mais de um réu e em consequéncia
a audiéncia seria a mesma, entdo o Ministério Piblico compareceu
a 12 audiéncias as quais os autores dos fatos ndo compareceram.
13 Damasio de Jesus elucida que a transacdo penal é um negdcio
entre o Ministério PUblico e a Defesa, possibilitando-se ao juiz, de
imediato, aplicar uma pena alternativa ao autor do fato, justa para
a acusacao e para a defesa. (Jesus, D. E. (1995). In: V. Brega Filho,
et al. orgs, (2007).

14 Considerou-se a homologacdo da transacdo penal como des-
fecho do processo por uma questdo de tempo de pesquisa, isto
porque grande parte dos processos, por serem mais recentes, ndo
estavam tdo avancados a ponto de possuir sentenga extintiva de
punibilidade pelo cumprimento de transagdo penal. No entanto,
ressalva-se aqui que o processo s6 se finaliza com sentenga extin-
tiva de punibilidade por prescri¢do ou por cumprimento da TP, ou
por sentenca condenatdria. Tanto que alguns processos da amos-
tra da pesquisa possuem transagdo penal homologada e sentenca
de prescrigdo ao mesmo tempo.

15 Mesma justificativa da nota 10, com fundamentagdo referente
adenuncia.

16 Os casos S/I dizem respeito aos processos em que houve audién-
cia (precedida por conciliador ou juiz leigo) com o oferecimento da
proposta da TP, mas que ainda ndo foram homologadas pelo Juiz.
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Fonte: coleta de dados da pesquisa

Cada variavel acima descrita foi observada de manei-
ra particularizada para cada uma das trés varas estu-
dadas. Suprimiu-se, no entanto, as implicagoes das
caracteristicas fisicas e sociais dos autores do fato e
das drogas em cada Vara, tendo em vista que, como
exposto acima, parecem nao influenciar na escolha
da transacao penal e na homologacao pelo juiz - mo-
tivo pelo qual foi posta a verificagdo nas entrevistas.
Da mesma forma, dispensou-se a observacéo porme-
norizada do momento do oferecimento da Transacao
Penal (se em parecer ou em audiéncia); e a presenca
do Ministério Plblico na audiéncia e do tipo de tran-
sacao penal oferecida pelo MP.

Importante destacar que, pelo principio da unicida-
de e indivisibilidade que regem o Ministério Publico,
todos os quatro promotores atuaram em processos
tanto da 1%, da 2° e da 3% vara.

Quando observada a quantidade de ocorréncia das
audiéncias, percebe-se que, na 1 Vara, o nimero
de audiéncias que ndo ocorreram (68%) é superior
ao numero que ocorreram (32%). No entanto, tanto
na 2%, quanto na 3% Vara, percebe-se que um maior
ndmero de audiéncias ocorreram (66%) e (61%), res-
pectivamente , é de se notar, ainda, que a diferenca é
expressiva:
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Tabela 10. Realizagdo de Audiéncias na 3° Vara.

AUDIENCIA PRELIMINAR

1?Vara 2%Vara 3%Vara
Audiéncias ndo ocor-

101 (68%) 13 (34%) 22 (39%)
reram
Audiéncias que ocor-

47 (32%) 25 (66%) | 34 (61%)
reram
Total (n=242) 148 (100%) 38(100%) | 56 (100%)

Fonte: coleta de dados da pesquisa

Nota-se que houve um nimero maior de audiéncias
realizadas na 2° e 3? Varas do que na 1? Vara. Perce-
bemos que ha uma maneira diferente de conducdo
do processo em cada uma das varas. Os motivos para
isso, no entanto, ndao foram analisados na pesquisa.

No que se refere ao desfecho do processo, tivemos que:

Tabela 11. Formas de Desfecho para o Processo na 1°¢
Vara.

DESFECHO DO PROCESSO
1%vara 2%vara 3%vara
Prescricdo 70(47%) 0 6(11%)
TP Homologada 34(23%) 14 (37%) 22 (39%)
Denlncia 15 (10%) 11(29%) 14 (25%)
Deslocamento 2 (1%) 1(3%) 0
Decisdo homologacdo
1oMOIOBACAC 1y (700) |0 0
+ Prescricao
Denuncia + Prescricdo | 7 (5%) 0 0
Deslocamento + Pres-
= 4 (3%) 0 0
cricdo
Deslocamento + De-
.. 4(3%) 0 0
nuncia
Prescri¢do + Denuncia
1(1%) 0 0
+ Deslocamento
s/l 0 12(32%) 14 (25%)
148
Total 38 (100%) 56 (10%)
(100%)

Fonte: coleta de dados da pesquisa

Na 1% Vara a maioria dos processos prescreveu (47%),
levando-se ainda em consideracdo que 7% dos pro-
cessos, embora com a transa¢ado penal homologada,
também prescreveram. Ja na 22 Vara do Sistema dos
Juizados, percebe-se que nenhum dos processos
prescreveu, no entanto 32% deles esta sem informa-
¢do. O numero de transacdes penais homologadas é
de (37%) e em 29% dos processos o MP denunciou.
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Percebe-se que, na 3% Vara do Sistema dos Juizados,
o nlimero de prescri¢do de processos é menor do que
os da 1? Vara, e maiores do que os da 22, totalizando
11%. O nimero de transacBes penais homologadas
também é o mais expressivo (39%):

A partir desses dados foi constatado que:

a. Critérios como tipo/quantidade de droga e cir-
cunstancias sociais/raciais/de género parecem
nao influenciar na pena a ser oferecida pelo mi-
nistério publico.

b. Cada promotor oferece um tipo de pena e a frequ-
éncia dessas na amostra estudada esta claramen-
te relacionada a quem atuou no processo.

c. Na maioria dos processos ndo ha participacdo do
ministério publico na audiéncia e as propostas de
transacdo penal sdo feitas, em maioria, por pare-
cer (manifestacao escrita).

d. Em cadauma das varas os processos “caminham”
de diferentes maneiras, o que ocasiona desfechos
diferentes.

4 As concepcoes através das entrevistas:
os modos de pensar dos juizes e
promotores feirenses em matéria do
crime de uso de drogas

Até o presente momento foi apresentado um cara-
ter metodoldgico mais quantitativo e descritivo. Nos
ativemos inicialmente aos dados observaveis nos
processos de porte de drogas para consumo pessoal,
descrevendo os dados relevantes os quais nos permi-
tiram algumas percepgoes e constatagdes. A partir de
agora, sera apresentada a parte mais qualitativa da
pesquisa. Serao demonstrados o modo como foram
realizadas as entrevistas, a maneira como foram ex-
traidas as informacdes dessas e as ideias que pude-
ram ser abstraidas dos entrevistados.

41 A construcao das categorias

O instrumento de investigacdo empirica escolhido
foi a entrevista semiestruturada. O roteiro das entre-
vistas foi constituido primeiramente com base nos
dados obtidos pela observacdao dos processos pes-
quisados e, posteriormente, por perguntas abertas
que permitissem conhecer os modos de pensar dos
entrevistados em relagdo ao crime e principalmente
as penas do art. 28 da Lei n® 11.343/06.
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Foram entrevistados 05 (cinco) dos 07 (sete) atores
juridicos que atuaram nos processos estudados na
primeira etapa da pesquisa.

Como os atores envolvidos na pesquisa possuem al-
gumas particularidades - juizes e promotores - foram
criadas perguntas gerais (que valessem tanto para ju-
izes quanto para promotores) e perguntas especificas
(perguntas direcionadas aos juizes e perguntas dire-
cionadas aos promotores). A necessidade de se fazer
essa distincdo se deu justamente pelas diferentes for-
mas de atuacdo desses atores juridicos: enquanto os
primeiros oferecem as propostas de transacao penal,
os segundos homologam ou ndo essa proposta, sen-
do necessario saber, para os fins da presente pesqui-
sa, de que forma eram feitos esses procedimentos:

ROTEIRO ENTREVISTA PROMOTOR

I Qual (is) os critérios que V. Ex? utiliza para a de-
finicdo da proposta de Transacdo Penal a ser
oferecida?

I. Como é oferecida a Transagdo Penal, em pa-
recer ou em audiéncia? Por que? Quais os be-
neficios e as dificuldades de se utilizar de uma
maneira ou de outra?

II. Além das penas do art. 28 da Lei n°® 11.343/06,
V. Ex? utiliza outros tipos de penas alternati-
vas? Qual(is)? Por que?

IV. Caso o autor ndo compareca para audiéncia
preliminar, qual o procedimento adotado por
V. Ex??

V. Como V. Ex® encara a importancia da negocia-
¢do da Transacdo Penal no Processo?

VI. Como V. Ex? caracteriza as penas do art. 28 da
Lei de Drogas?

VIl.  Para V. EX?, quais as repercussoes das penas

alternativas do art.28 da Lei de Drogas para o
mundo juridico?

Para V. Ex?, quais as repercussoes da aplicacao
das penas alternativas do art. 28 para socieda-
de e para o usuario-infrator?

VIII.

ROTEIRO ENTREVISTA JUIZ

l. V. Ex? costuma participar das audiéncias preli-
minares? Como V. Ex? considera a participacao
do juiz de direito na audiéncia preliminar?

I. Como é feito o processo de homologacdo das
Transagdes Penais?

As penas do Art. 28 da Lei de Drogas e suas implicacoes
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1. Caso o autor do fato ndo comparega para a au-
diéncia preliminar, qual o procedimento ado-
tado por V. Ex*?

IV. Como V. Ex® encara a importancia da negocia-
¢ao da Transagdo Penal no Processo?

V. Como V. Ex? caracteriza as penas do art. 28 da
Lei de Drogas?
VI. Para V. Ex?, quais as repercussoes das penas

alternativas do art.28 da Lei de Drogas para o
mundo juridico?

VIl.  ParaV.Ex? quais as repercussoes da aplica¢do
das penas do art. 28 para sociedade e para o
usuario-infrator?

As primeiras perguntas, tanto do roteiro de entrevista
do promotor quanto do roteiro de entrevista do juiz,
possuem a intencao de saber e entender como esses
atores juridicos atuam nos processos. Embora ja se
tivesse uma nog¢do da maneira dessa atuacgao a partir
dos dados colhidos na primeira fase da pesquisa, esse
momento foi necessario para se ter conhecimento da
importancia que esses atores sociais atribuem a cada
etapa da atuacao deles no processo.

A gradacdo das perguntas foi uma etapa necessaria
para se chegar as perguntas mais diretas, sobre as pe-
nas do art. 28 da Lei de drogas. Buscou-se, portanto,
saber quais sdo as concepcdes dos atores juridicos a
partir da compreensao - da maneira mais ampla pos-
sivel - sobre a forma de pensar deles quanto ao crime
e as penas do art. 28 e a possibilidade destas repre-
sentarem mudancas para o mundo juridico.

ApOs as entrevistas foi o0 momento de transcricdo e
analise do material obtido que, conforme ja explicita-
do na metodologia, foi realizada seguindo o método
da Teoria Fundamentada nos Dados (TFD).

Cabe ressaltar que pelo método da TFD o processo de
leitura do material empirico deve ser constante e repe-
tida nas diversas fases da analise. Assim, a cada relei-
tura do material é possivel a descoberta de uma nova
categoria até esta atingir a estabilizacdo por meio da
saturacdo, quando as observacdes apenas suscitarem
exemplos que componham as categorias ja existentes.

Dessa forma, algumas categorias foram extraidas dire-
tamente das perguntas feitas aos atores e outras foram

106



criadas a partir das respostas espontaneas dos mesmos:

1. Critérios utilizados pelos promotores para ofe-
recimento da Transacdo Penal;
2. Envolvimento do ator no processo, com as

subcategorias:
// Modo de oferecimento da TP,

// Motivos utilizados pelos promotores para ofe-
recimento em parecer;

// Participagdo do juiz na audiéncia preliminar,

// Importancia da participacdo do juiz de direito

na audiéncia preliminar; Processo de homolo-
gacdo das transag¢des penais;

// Negociacao da transacdo penal;

3. Percepcdo da Transagdo Penal No Processo;
Natureza e carater das penas do art. 28 da Lei
de drogas com as subcategorias: Natureza Das
Penas Do Art. 28 Da Lei De Drogas;

5. Efetividade e Eficacia das Penas do art. 28;

6. Repercussoes das penas do art. 28 para o
mundo juridico;
7. Repercussoes das penas do art. 28 para a so-

ciedade e para o infrator;

8. Rigor penal das penas do art. 28 da Lei;

9. As repercussoes das penas alternativas para o
mundo juridico;

10.  Figura do legislador na tipificagdo do crime.

4.2 Analise dos discursos a luz das
categorias

Passamos agora para a analise das entrevistas, rela-
cionando as categorias criadas com as falas dos ato-
res. Aqui, serdo apresentadas as ideias que puderam
ser abstraidas das falas dos atores entrevistados, sem
atribuicdo direta de quem fala. No entanto, sera pos-
sivel notar os contrastes que ora aparecem em virtu-
de das semelhancas e diferencas das ideias de cada
entrevistado.

1. Critérios utilizados pelos promotores para ofe-
recimento de TP

Através das respostas dos atores foi possivel perceber

que de maneira geral os promotores trabalham com

a ideia de eficacia de pena como critério de ofereci-

mento da proposta de transagdo penal:

“A medida do inciso Ill é mais esclarecedora, néo
hé aspecto punitivo no juizado, sendo a mais con-
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sentdnea das trés penas.(...) Ndo hd a interferéncia
de outros critérios como quantidade de drogas. (...)
E um critério de eficdcia da pena, tendo em vista
que a adverténcia tem eficdcia nula, a prestagdo
de servicos a comunidade é mais punitiva e a me-
dida de comparecimento a cursos e programas ed-
ucativos é mais eficaz”.

Nota-se que, como sugerido anteriormente, ndo apa-
rece no material coletado a interferéncia de critérios
como tipo e quantidade de droga, nem género, cor,
condigdo social do autor do fato para o estabeleci-
mento da proposta, confirmando o que preliminar-
mente foi observado na fase quantitativa da pesquisa.

2. Envolvimento do ator com o processo

Essa categoria foi elaborada com o intuito de saber a
forma como esses atores juridicos oferecem a transa-
¢do penal no processo e a importéncia que eles atri-
buem a sua participacdo efetiva nas audiéncias.

Os promotores entrevistados oferecem as transagdes
penais por meio de manifesta¢do escrita. Os motivos
para tanto, para alguns, perpassam pela otimizagao
do tempo do promotor de justica, celeridade e racio-
nalizacdo de recursos. Apenas na fala um dos entre-
vistados apareceu a justificativa de o autor do fato ter
o direito de ter conhecimento prévio sobre o ofereci-
mento da transac¢do penal:

“é encaminhada uma manifestagdo pedindo pra
certificar sobre os antecedentes e, no caso de ndo
ter, ja € proposta a transag¢do penal. (...) na prati-
ca o ministério publico recebe o termo circunstan-
ciado e ja@ manda o termo circunstanciado para o
juizado com a proposta’.

“é escolhida essa medida porque ganha-se tempo,
€ mais célere, para ja chegar na audiéncia e ter a
transagdo penal. Tem como beneficio a celeridade,
a racionalizagéo de recursos’.

“Porque no momento o noticiado {(...) é intimado
para comparecer em audiéncia, ele tem ciéncia de
que ja tem uma proposta oferecida, entdo ele ja
tem uma proposta, ja vai sabendo que tem aque-
la proposta ou se insurgir, dizendo que ndo quer
aquela proposta’.
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Quanto a participacdo na audiéncia preliminar, para
a maioria dos entrevistados, ha a ideia de que ndo é
necessaria da presenca do promotor de justica e do
juiz de direito. Para estes, a proposta de TP, ja ofere-
cida no processo, seria apresentada ao autor do fato
por meio do conciliador e a negociacao da transagao
penal seria inexistente ou limitada.

“Ndo, na audiéncia preliminar é sé entre autor do
fato e conciliador. A principio ndo ha necessidade
de o juiz de direito participar dessas audiéncias
porque ela jG tem um fim, que é o propédsito da con-
ciliagdo, mediagdo”

“ndo existe negociagdo numa audiéncia criminal,
é uma aceitagdo ou ndo, ‘ou vocé aceita ou respon-
de ao processo. E uma proposta fechada que o
ministério publico faz, na qual a parte deve aceitar
ou ndo, se néio aceitar é denunciado”.

“As possibilidades de negociagdo sGo muito poucas,
assim o autor do fato ndo teria muitas opgdes para
a escolha, no caso a negociagdo restaria mitigada’.

Um dos entrevistados demonstrou o entendimento
quanto a necessidade de participagdo na audiéncia
preliminar e de que este é o momento de se negociar
a transagdo penal, como uma maneira de humaniza-
¢ao do processo penal:

“e nessa audiéncia é feita a proposta, a gente ex-
plica quais sGo as consequéncias da aceitagdo, da
ndo aceitagdo, qual o periodo, se fosse um caso,
por exemplo, de prestacéo de servicos a comuni-
dade, durante tanto tempo, por tal periodo, toda a
explicagdo de como é, é feito ali, € necessdrio que
tenha um advogado, dbvio, pelo direito de defesa
dele, entdo o advogado concorda ou néo juntam-
ente com ele, com a questdo dos termos da propos-
ta. Pessoalmente a gente sempre teve a oportuni-
dade de ouvir o outro lado”.

3. Percep¢do da Transagdo Penal no Processo

Esta terceira categoria foi criada a partir das falas dos
atores ao longo das entrevistas que, de forma espon-
ténea, pontuaram qual a visdo deles sobre a transa-
¢ao penal no processo. Para um deles, a transa¢do
penal foi questionada como uma forma de flexibiliza-
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cdo de garantias, ja que ainda ndo ha processo para
o autor do fato se defender. No entanto, para a maio-
ria dos entrevistados, a transagdo penal é encarada
como um beneficio e uma oportunidade para o autor
do fato, assim como a otimizacdo do judiciario:

“é interessante porque ela (a lei 9.099/95) lida com
um processo, sem vocé ter um processo penal, dai
porque questiondvel se vocé de alguma forma néo
flexibiliza garantias, porque vocé se defende de um
processo, de uma agdo, de uma a¢do que inicia-se
com uma dendncia, na transagdo penal, no Jecrim,
vocé néo tem uma dendncia, vocé tem um termo
circunstanciado’.

“(...) homologado, a gente tem o cuidado de verifi-
car se o autor do fato tem antecedentes criminais,
se ele jé fez jus a homologacgdo, porque se ele jd re-
spondeu a um processo, um termo circunstanciado
em que ele teve o beneficio da transagdo penal, ele
fica durante um periodo sem poder renovar esse
beneficio. Entdo tem um prazo de 05 cinco anos em
que ele ndo pode ter um novo beneficio da tran-
sagéo penal”.

Pudemos perceber que em algumas entrevistas parecia
haver uma inclinagdo para o convencimento do autor
do fato quanto a aceitacdo da transacdo penal e que,
embora alguns entrevistados tracem como um bene-
ficio para o usuario infrator, outros apresentam como
um beneficio também para o judiciario, ja que ndo teria
o elevado custo de se prosseguir com o processo.

4. Natureza e cardter das penas do art. 28 da Lei
de Drogas

A partir dessa categoria passamos a observar mais

direcionadamente a visdo que os entrevistados pos-

suem sobre as penas do art. 28 da lei de drogas.

As respostas divergem entre os entrevistados, pas-
sando: i) pela consideragdo das penas do art. 28 como
medidas administrativas que sdo tratadas, porém, no
ambito do direito penal; ii) como penas que possuem
resposta penal insignificante e ndo possuem efetivi-
dade no plano concreto, ja que em caso de descum-
primento ndo ha a previsdo de “penas verdadeiras”;
iii) e como penas ndo encarceradoras, benéficas para
o mundo juridico por prever sancOes diversas a pri-
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sdo e com a funcdo corretiva, de recuperar o usuario-
-infrator e trazé-lo para a “realidade”:

“Como ndo hd disposicdo sobre detengdo, re-
clusdo, seria um ilicito penal que encontra san¢do
no dmbito do Direito Administrativo”

“acredito que as penas do art. 28 ndo tenham efe-
tividade alguma no plano concreto, porque em
caso de descumprimento ndo hd nenhuma con-
sequéncia prdtica para o autor, porque ndo hd
a possibilidade de aplicar uma pena privativa de
liberdade em momento algum, néo hd coercibili-
dade da medida. As penas, na verdade, acabam se
configurando como conselhos aos quais o autor do
fato deveria sequir, sendo melhor descriminalizar
ou criminalizar com penas verdadeiras’.

“para o modelo que nés temos de legislagdo, ndo
deixa de ser uma evolugdo, entdo é muito mais
alentador imaginar que o legislador em 2006 con-
seguiu ao menos imaginar que essas pessoas nao
precisam ter o cdrcere como resposta’.

A questdo que primeiramente se traz é que, caso o
autor do fato descumpra a sanc¢ao a ele imposta, ndo
é previsto pela legislagdo uma “acdo coercitiva” do
Estado para obriga-lo a cumprir, como no caso de
uma previsao de pena privativa de liberdade, mesmo
que em Ultimo momento. A intencdo é, portanto, a
certeza quanto a punigéo.

Foi muito marcante, nas entrevistas, a no¢ao dos en-
trevistados quanto a descriminalizacdo ou ndo, por
um lado, e da despenalizacdo ou ndo do crime e das
penas do art. 28, por outro. Notamos que, segundo o
entendimento dos entrevistados, o fato de o art. 28
da lei de drogas ndo prever em nenhum momento a
privacdo da liberdade como sangdo para o crime de
uso de drogas, desqualificaria a conduta como crime
e desqualificaria os trés incisos do art. 28 como pena:

“é claro que houve uma descriminaliza¢do, porque
ndo houve previséo de detengdo, reclusdo, priséo,
internagdo compulséria, e em sede de condenagdo,
seja em sede de transagdo penal”.

“como lidar com essa nova possibilidade dos
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usudrios de drogas que a gente néio tem a perspec-
tiva de uma pena’.

Com isso, temos que a questdo da descriminalizacao
e da despenalizacdo da conduta tipificada no art. 28
da lei de drogas é muito marcante entre os atores ju-
ridicos entrevistados. Mesmo passados mais de 10
anos da edicdo da lei, quando houve acaloradas dis-
cussdes doutrinarias e jurisprudenciais, é visivel que
este ponto ainda ndo se encontra estabilizado entre
os atores juridicos entrevistados envolvidos na apli-
cacdo do art. 28 da lei de drogas em Feira de Santana.

E possivel identificar ainda que esta “confus3o”
quanto a defini¢do de crime e de pena é sempre con-
dicionada a previsdo ou ndo da privacdo de liberdade
como sangao para o crime. Mesmo para aqueles ato-
res que consideram as penas do art. 28 como “penas
verdadeiras” e com resposta penal relevante, hd uma
dificuldade de se conceituar tais medidas, ao menos
de forma imediata, como pena. Em outras palavras, o
modo como compreendem e o sentido que atribuem
as penas gira em torno da privacdo de liberdade, que,
por sua vez, condiciona a existéncia ou ndo do crime.

Vale dizer, aqui, que nessa leitura, os proprios atores
juridicos encontram-se aprisionados pelo conceito
de pena que a atrela a prisdo.

5. Eficdcia e Efetividade das Penas do art. 28

Essa categoria surgiu a partir das falas dos atores no
decorrer das entrevistas, de forma espontanea, ou
seja, sem nenhuma pergunta direta.

Nos pareceu que para os entrevistados a efetividade
e a eficacia das penas do art. 28 esta diretamente li-
gada a existéncia de uma coercdo - para uns -, e fisca-
lizacdo - para outros -, dos instrumentos que garan-
tam a certeza do cumprimento da medida:

“acredito que as penas do art. 28 ndo tenham efe-
tividade alguma no plano concreto, porque em
caso de descumprimento ndo hd nenhuma conse-
quéncia prdtica para o autor”.

“eu acho que uma das coisas que mais refor¢a o

ndo acreditar na eficdcia dessas penas é a falta de
estrutura e fiscalizagdo também, porque se a gente
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for pensar, ‘restri¢do de final de semana; ok, vocé
diz que vocé ndo vai poder, quem vai fiscalizar isso?
O cumprimento a entidades tal, quem vai fiscalizar
que ele estd indo”.

6. Repercussoes das penas do art. 28 para o mun-
do juridico

Buscou-se saber como esses atores veem os efeitos

da previsdo legal de uma pena ndo privativa de liber-

dade na cominacdo principal para um crime.

Percebemos uma divergéncia nas respostas dos atores
guanto a esse ponto. Enquanto em algumas entrevis-
tas observamos a nocdo de que nao houve um avanco
em matéria de penas pelo fato de que a resposta pe-
nal prevista seria insignificante, em outras apareceu a
ideia de que o estabelecimento das penas do art. 28 da
lei de drogas repercutem no mundo juridico de modo
que é uma forma de o direito penal dar uma resposta
ao crime, mas sem o elevado custo do carcere:

“No caso especifico da lei de drogas a lei ndo dd
a resposta, em alguns casos, quando ndo hd a TP
hd a dendincia, o efeito pratico é somente potencial
de gerar (...) a resposta penal € insignificante, qual
a opgdo do legislador: fingir que esta punindo ou
descriminalizar”.

“Bom para o mundo juridico foi uma alternativa
que se teve para que despenalizando para aqueles
menores, aqueles crimes de menor potencial pos-
sa ser dada uma resposta do judicidrio, mas sem
o0 custo tdo grande como € o de manter o preso
em cdrcere privado. Entdo a pena alternativa tem
esse beneficio em ndo trazer esse custo tdo grande
como é o de manutengdo do preso”.

Notamos que na visao desses primeiros entrevista-
dos é melhor tirar a conduta de porte de drogas para
consumo pessoal do rol dos crimes a punir com as
penas que estdo estabelecidas, tendo em vista que
estas tornam o direito penal sem efetividade. A preo-
cupacdo com o direito penal em detrimento do crime
é clara, é como se atribuir ao Direito Penal uma pena
que ndo seja “verdadeira” fosse um maleficio para a
sua efetividade, devendo-se, portanto, descriminali-
zar logo para “cortar o mal pela raiz”.
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7. Repercussoes das penas do art. 28 para a socie-
dade e para o infrator

Essa categoria objetivou descobrir como os entrevis-

tados enxergam a efetividade das penas para o usua-

rio-infrator e para a sociedade.

Nesse ponto especifico, pudemos perceber que en-
tre a totalidade dos entrevistados, apareceu a ideia
de que as penas do art. 28 sdo positivas se influen-
ciar positivamente na vida do usuério e repercutem
a depender da pena aplicada. No entanto, notamos
a preocupag¢do bem marcante que a previsdo de tais
penas poderia ensejar para a sociedade uma visdo de
injustica e impunidade:

“se ele cumprir uma das medidas previstas em lei
e, inclusive, deixar a droga, participando de pro-
gramas educativos e até dando palestra contra
o uso das drogas e os efeitos nocivos, € claro que
hd um efeito positivo da pena sobre a sociedade.
Mas insisto que se ele ndo cumprir nenhuma das
medidas do art. 28 e voluntariamente ndo hd nen-
huma consequéncia penal e moral, pode passar a
impressdo para a sociedade de impunidade e in-
eficdcia das medidas’,

Identificamos, com isso, que o discurso de ‘dar uma
resposta a sociedade’ por um mal cometido pelo in-
frator é bem presente e se configura como um dos
limitadores a credibilizar as penas alternativas a pri-
s30 como penas principais ao crime.

8. Rigor penal das penas do art. 28 da Lei de Drogas
O rigor de cada uma das penas constantes nos trés
incisos do art. 28 da lei de drogas também foi bem
pontuado entre todos os promotores entrevistados.
Percebemos a necessidade de se propor penas co-
erentes com o crime e com a realidade do autor do
fato. Para estes, a pena de adverténcia, totalmente
dispensavel e sem sentido, ndo deveria ser atribui¢do
do juiz e promotor de justica. Ja a prestacdo de servi-
¢os a comunidade ndo seria uma resposta adequada
ao crime de porte de drogas para consumo pessoal,
pois ndo tem relacdo légica com o crime e por isso,
seria mera pena retributiva. A pena do inciso Ill, por
sua vez, seria a mais eficaz, por ter relacdo com o cri-
me e uma repercussao mais positiva para o usuario:
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“adverténcia nunca é proposta, porque informagdo
estd disponivel para todos e eu ndo vejo eficacia
numa medida de adverténcia. A medida prioritar-
iamente formulada é a do inciso lll, a presta¢do
de servicos a comunidade é como se fosse sub-
sididria, caso o autor do fato ndo aceite a medida
de comparecimento a cursos e programas educa-
tivos. A medida do inciso Ill é mais esclarecedora,
ndo hég aspecto punitivo no juizado, sendo a mais
consentdnea das trés penas (...). A prestagdo de
servicos a comunidade é mais punitiva’.

9. As repercussdes das penas alternativas para o
mundo juridico

Embora ndo tenha sido objeto diretamente de pergun-
ta, em todas as falas foi possivel identificar a opinido
dos entrevistados quanto as penas alternativas de um
modo geral. As penas alternativas para alguns foram
consideradas importantes, mais efetivas para a resso-
cializagdo; para outros, porém, devem ser utilizadas a
depender do crime ao qual se aplica e quando hd uma
garantia de cumprimento (por meio da coercado).

“Existe na sociedade brasileira muito direito penal
- direito penal simbdlico, acionado para tudo, per-
dendo a for¢ca de contengdo, a ultima ratio do di-
reito penal fica mitigada. As penas alternativas sdo
maravilhosas, no entanto sGo aplicadas para crimes
que nem deveriam ser crimes, como os de menor po-
tencial ofensivo (ameaga, lesdo leve, vias de fato, in-
jaria, difamagdo...). Crimes de ag¢do privada, crimes
contra o patriménio e que ndo envolvam violéncia
ou grave ameaga, crimes com possibilidade de sub-
stitui¢do da pena privativa de liberdade para as re-
stritivas de direito ndo deveriam ser tratadas pela
justica comum criminal e sim pelos juizados’.

“Uma pena alternativa de prestagbes servigos a
comunidade num crime de lesbes corporais, por
exemplo, se o autor do fato ndo cumprir, o processo
volta para ele cumprir outra pena coercitivamente.
O mesmo ndo acontece com as penas do art. 28 da
lei de drogas”.

10.  Figura do legislador na tipificagéo do crime

Essa categoria foi criada por termos identificado na
fala dos atores a mencdo quanto a figura do legisla-
dor de 2006 no momento da tipificacdo do crime do
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art. 28. Foi possivel perceber, nas entrevistas, uma
certainsatisfacdo com essa figura legislativa: i) ou por
este ter tipificado a conduta de porte de drogas para
consumo pessoal como crime; i) ou por este ter esta-
belecido penas “sem coercibilidade” como respostas
penais para um crime; iii) ou por este ter estabelecido
a conduta de porte de drogas para consumo pessoal
como crime e cominado penas diversas a prisdo.

Todos os entrevistados trataram como se, na verda-
de, tivesse havido uma “confusdo do legislador” na
tipificacdo do crime do art. 28 ou uma falta de cora-
gem desta figura para descriminalizar a conduta de
uso das drogas, optando-se, por isso, pela imposicao
de penas diversas a prisdo, como uma forma de com-
pensacdo a sua omissao:

“A gente sempre comenta que o legislador ndo teve
talvez a coragem necessdria de enfrentar a questdo
de descriminalizar o uso da droga, entdo ele man-
teve um crime, o art. 28 da lei 11.343/06, mas ao
mesmo tempo ele ndo previu uma pena como a gen-
te tem, nos moldes, no padrdo da pena restritiva de
liberdade da legislagdo anterior, por exemplo”.

Foi possivel observar a estranheza com a qual os en-
trevistados enxergam as penas do art. 28 da Lei de
Drogas. Todos acreditam que, na verdade, ou o legis-
lador caiu em equivoco (confusdo) ou foi uma ‘medi-
da estratégica’ (uma saida para ndo descriminalizar
a conduta), ao instituir como penas a adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e medidas de
comparecimento a cursos e programas educativos.

No entanto, ao mesmo tempo que dizem ndo concor-
dar com o posicionamento “do legislador” na tipifica-
¢do do crime do art. 28, percebemos que 0s mesmos
agem de acordo com a “vontade do legislador” em
relacdo ao crime e as penas do art. 28:

“(...) essa sensibilidade no sentido da gente ter que
buscar alguma coisa que tivesse mais, que pudesse
respeitar aquela op¢do daquele individuo no uso
da droga, mas que também contemplasse o que a
legislagdo disse, a legislacdo disse “olha, ndo disse
que ndo é mais crime, continua sendo crime, agora
eu disse que a resposta a isso vai ser diferenciada’.
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Sobre essa “confusdo” dos proprios atores juridicos
entre aplicar de acordo com as suas concepcoes e
aplicar de acordo com a “vontade do legislador” é
importante nos remeter ao argumento para o qual
Alvaro Pires (2011) nos chama atencdo:

o0 préprio sistema de direito enxerga a legislagdo
como ‘exprimindo a vontade do legislador’ e como
uma ‘fonte do direito] ou seja, como uma fonte
para fazer emergir um direito pelo direito (...). Mas,
ao mesmo tempo, a teoria dos sistemas lembra
que é o sistema de direito que determina, no con-
texto de suas comunicagdes e decisbes, qual é, efe-
tivamente, em cada caso concreto, essa vontade
do legislador.(p. 312)

De acordo com a teoria dos sistemas, as estruturas
podem mudar em razdo de sua relagao com o tempo.
Segundo Alvaro Pires as estruturas mais exigentes sdo
as estruturas de pensamento centrais dos sistemas
sociais, que sdo as estruturas do sistema cognitvo
ou de reflexdo do proprio sistema de direito (2011, p.
309-310). Essa estrutura teria maior condensacao de
sentido (dimens3o historico-cultural), duraria mais no
tempo e teria maior capacidade e resisténcia a pertur-
bacdo. E quando os ‘aplicadores do direito’ atuam de
forma diversa ao estabelecido legislativamente, o que
ocasiona uma inovagao no plano concreto.

Em outras palavras, a teoria dos sistema nos mostra
que, na verdade, o sistema de direito utiliza - de for-
ma voluntaria ou involuntaria, “a vontade do legis-
lador” para justificar as suas proprias acoes dentro
do processo. Portanto, embora os atores juridicos
entrevistados nessa pesquisa digam pensar de forma
diversa a lei, justificam o seu modo de aplicacdo na
prépria lei de drogas, cada um de acordo com a ma-
neira que pensa ser mais coerente.

43 Analise geral das categorias

Como ja explicitado, o método da TFD permite que
a partir dos dados sejam formuladas hipdteses, as
quais podem dialogar com as teorias ja existentes.

De inicio, pudemos perceber que ha entre os atores
uma preocupacao muito grande com a otimizacdo e
racionalizacdo do processo, do tempo do promotor
de justica e do judiciario. A preocupagdo com o autor
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do fato e com as possibilidades de ele cumprir a tran-
sacdo penal s6 apareceu na fala de um dos entrevis-
tados. A negociacao da transagdo penal, por sua vez,
que deveria ser um momento importante no proces-
so - quando o autor do fato e o titular da a¢do penal,
com supervisdo do juiz, negociariam a proposta ofe-
recida pelo ministério publico, buscando as possibi-
lidades de o autor do fato cumprir a medida -, ndo é
efetivada. Apenas um ator considerou participar das
audiéncias preliminares, reforcando a importancia
desse momento para o autor do fato e para o judici-
ario. Assim, a negociagdo da transagéo penal no pro-
cesso acaba sendo inexistente, um meio apenas de
dizer ao autor do fato: “aceite ou sera denunciado”.

Em contrapartida a essa postura, a maioria dos entre-
vistados ndo consideram as penas do art. 28 da lei de
drogas como “penas verdadeiras”. Isto porque essas
penas seriam “desprovidas de coercibilidade”, pos-
suiriam “resposta penal insignificante”, e ndo seriam,
portanto, penas pelo fato de ndo se incidir a detencao
ou reclusao.

E possivel notar que, em um primeiro momento, a
maioria dos atores demonstra ndo se importar com o
cumprimento da pena proposta pelo autordo fato (ndo
participacdo na audiéncia preliminar). No entanto, em
um segundo momento, para esses, 0 cumprimento
das penas do art. 28 passa a ser critério imprescindi-
vel para a eficacia da medida. A questdo de que ndo
ha uma sancdo efetiva (punida com prisdo) em caso
de descumprimento ¢ a grande justificativa para ndo
se considerar as penas do art. 28 como penas de fato.
Temos, portanto, que a problematica ndo diz respeito
ao cumprimento ou nado da pena aplicada, mas sim a
certeza da punigdo estar lastreada numa pena aflitiva,
que cause algum tipo de sofrimento para o infrator.

Adiscussdo sobre a despenalizagdo ou ndo e a descri-
minalizacdo ou ndo do crime de porte de drogas para
consumo pessoal esteve bem presente na fala dos
entrevistado e demonstra que a questdo ainda nao se
encontra estabilizada entre os mesmos. Percebemos,
também, que o conceito de pena para os atores esta
intrinsecamente ligado a previsdo de privagdo da li-
berdade e o conceito de crime esta inter-relacionado
com a pena ao qual se aplica. Os atores juridicos, ao
menos em um primeiro momento, afirmaram ter ha-
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vido uma despenaliza¢do para a conduta do uso de
drogas, mesmo que depois fosse reconhecido que as
penas do art. 28 possuem um carater penalizador. Em
outras palavras, a ideia que perpassa 0s entrevista-
dos é a de que ndo ha crime sem pena que inflija dor
e sofrimento ao corpo do infrator.

A fiscalizagdo e a existéncia de instrumentos que ga-
rantem o cumprimento da medida pareceu um critério
necessario para a eficacia e efetividade das penas alter-
nativas.

Para a maioria, ndo foi vislumbrado que as penas do
art. 28 da Lei de Drogas foi um avanco para o direito pe-
nal. Pelo contrario. Para alguns, as penas de advertén-
cia, prestacdo de servicos a comunidade e medidas de
comparecimento a cursos e programas educativos, na
verdade, teriam efeitos negativos no ambito do direito
penal porque traz a este um aspecto de inefetividade, de
resposta insignificante. Ou seja, a imposicdo de penas
como as do art. 28 da Lei de Drogas descredibilizaria o
Direito Penal. Apenas dois dos cinco entrevistados pon-
tuaram que estas penas seriam um avanco para o direito
penal em matéria de definigdo de penas por ndo prever
o carcere em nenhum momento.

Foi possivel notar, ainda, que todos os entrevistados
consideram as penas do art. 28 benéficas para o autor
do fato se houver realmente uma mudanca positiva de
comportamento deste, ou seja, ha entre os atores uma
visdo de corre¢do do individuo. No entanto, embora
pontuem esse potencial beneficio das penas do art.
28, a maioria chama atenc¢do que a sociedade e mes-
mo as institui¢des juridicas ndo estdo preparadas para
oferecer como resposta a um crime penas alternativas
a prisdo, demonstrando que estas podem causar na
sociedade uma sensacdo de injustica e impunidade.

Percebemos que a maioria dos entrevistados legiti-
mam ou ndo as penas do art. 28 através do ‘rigor’ que
sdo atribuidos a elas. Ou seja, as penas sé passam a
ser oferecidas caso entendam que possuem o rigor
necessario para a reprimenda, no entanto, esta “ava-
liacdo” ndo é feita para cada caso concreto e sim de
forma generalizada de acordo com o que acreditam
ser, de modo geral, “mais eficaz”.

Portanto, em sintese, observamos que a imposi¢do
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de penas alternativas para crimes seria: i) uma opcao
mais benéfica para a ressocializa¢do do infrator, no en-
tanto somente ii) a depender do crime (em regra para
crimes mais brandos), iii) valida quando houvesse uma
san¢ao em caso de descumprimento (punicao pela pri-
vacdo da liberdade), sendo que ha a necessidade de se
iv) trabalhar com a sociedade a aceitacdo a esses tipos
de penas e também os préprios atores juridicos aceitar
as alternativas ao carcere como penas, v) devendo o ri-
gor penal servalidado por aquele que a aplica.

Por fim, observamos uma tendéncia por parte dos entre-
vistados de problematizar a previsdao de uma conduta a
qual se prevé penas alternativas como um crime. No en-
tanto, mesmo sendo contrarios e estranhos a essa op¢do
legislativa atuam em conformidade com ela.

Nessa perspectiva, parece que a grande questdo que
envolve as discussdes sobre o art. 28 ndo é o uso ser
criminalizado ou ndo, mas sim as penas que sao atri-
buidas a este crime.

Todos os atores juridicos entrevistados demonstra-
ram considerar que o uso de drogas ndo deveria ser
crime, que é uma “questdo de saldde publica”, que
esta relacionado a intimidade do individuo. No en-
tanto, quando o legislador estabeleceu como penas
principais e Unicas para o crime de uso de drogas a
adverténcia, a prestacdo de servicos a comunidade,
e as medidas de comparecimento a cursos e progra-
mas educativos, incidiu em “confusdo legislativa”,
em “falta de coragem para descriminalizar, optando-
-se por despenalizar”. E como se as penas tivessem
sido imputadas a este crime por erro, afinal, como
o DIREITO PENAL poderia prever penas alternativas
como respostas principais para crimes?

Diante de todo o exposto, é possivel dizer que as con-
cepgBes dos atores juridicos feirenses envolvidos no
enfrentamento do crime de uso de drogas ainda re-
vestem-se do manto da racionalidade penal moderna
(RPM). A estrutura sinédoque apontada por Pires (2004)
se encontra bem presente na concep¢ao dos entrevis-
tados. A definicdo do crime (todo) pela pena aflitiva
(parte), os faz pensar que um esteja obrigatoriamente
atrelado ao outro, razdo pela qual considerar as penas
do art. 28 da lei de drogas como verdadeiras penas é
dificil, para uns e mesmo impossivel para outros.
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Percebemos que embora as penas do art. 28 sejam
utilizadas pelos atores juridicos conforme estabelece
a legislacdo, o sistema de pensamento que parece
dominar o sistema de direito entre os entrevistados
ainda é o da racionalidade penal moderna, ndo sen-
do o novo dispositivo capaz de mobilizar suficiente-
mente uma mudanca de estrutura do pensamento
penal no sitio pesquisado.

No entanto, ndo podemos aqui ignorar algumas pos-
turas positivas que se apresentaram no decorrer da
pesquisa. Diante de uma maioria de atores que nao
se faz presente nas audiéncias preliminares e, ainda,
consideram esta participacdo desnecessaria, tivemos
a efetiva participacao de um dos atores na audiéncia
preliminar e na negociacdo da transacao penal, con-
siderando estas como formas importantes de se hu-
manizar o processo penal. Observamos, da parte de
alguns atores, que as penas alternativas podem ser
pensadas como respostas que diminuam o elevado
custo do carcere para o judiciario e os efeitos negati-
vos deste para o infrator. E ainda identificamos pers-
pectivas de que as penas alternativas podem ser um
beneficio para o infrator caso haja mudancas positi-
vas na vida deste, o que, embora se apresente como
uma visao corretiva, ndo deixa de ser uma justificativa
para reduzir os efeitos negativos da pena de prisao.

Constatamos, assim, que embora a estrutura de res-
posta penal pelas penas aflitivas ainda domine, ob-
servamos que alguns elementos indicam a apresen-
tacdo de novos horizontes na concepcao tradicional
da pena. Alegislacdo de drogas oferece uma abertura
suficiente para se pensar penas de forma diversa ao
carcere e humanizagdo do processo penal. Para isso,
necessario, portanto, efetivar essas medidas e multi-
plicar as a¢Bes ‘inovadoras’ ja existentes.

5 Consideragoes finais

A novidade penal trazida pela Lei n® 11.343/06 sus-
citou grandes debates e reflexdes por instituir como
sancdo para os usuarios de drogas penas alternativas
ao carcere e a multa. Além desse polémico disposi-
tivo, a lei conferiu especial atengdo ao usuario que
passou a ser julgado no ambito dos juizados espe-
ciais criminais.

As penas do Art. 28 da Lei de Drogas e suas implicacoes
na atuagao e modos de pensar dos juizes e promotores
feirenses / Alana dos Santos Teles

Com o objetivo de compreender como pensam os
atores juridicos envolvidos no enfrentamento do cri-
me de uso de drogas, observamos o desenvolvimento
desses processos na Comarca de Feira de Santana e
buscamos estudar como lidam esses atores com as
penas estabelecidas. Através da maneira como atuam
no processo, da importancia que atribuem as suas
atuacdes, das penas que aplicam e de como conside-
ram as penas do art. 28 da Lei de Drogas, observamos
que a Racionalidade Penal Moderna ainda reveste o
sistema de pensamento dos juizes e promotores fei-
renses envolvidos no enfretamento ao crime de uso
de drogas. O conceito do crime definido pela pena
junto ao de pena definida pela privacao da liberdade
¢ tdo enraizado no pensamento penal que constitui
o grande obstéaculo a alteracdo do sistema de pensa-
mento, por um lado, e a proposta de se estabelecer
respostas penais diversas ao carcere, por outro.

Assim, a pesquisa indica que a semente plantada
pela alteracao legislativa em 2006 ainda ndao germi-
nou, necessitando, para tanto, ser regada de debates
e discussOes que proporcionem questionamentos
para o sistema de pensamento atual e o estimulo a
previsdo de penas alternativas a pena de prisdo, en-
tendidas como principais respostas para os crimes.
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Resumo

Este artigo trata das disputas discursivas sobre a
anistia politica decorrente da ditadura civil-militar
brasileira (1964-1985), apresentando o resultado da
analise de discurso sobre um corpus composto por
entrevistas realizadas com militares anistiados e com
militares que representam o pensamento dominante
dentro das Forcas Armadas (estabelecidos). Para tan-
to, adotamos a abordagem metodoldgica da Analise
de Discurso Critica (ADC) de Fairclough (1992, 2003,
2010). Antes de analisar os dados expomos tedrica e
metodologicamente os pressupostos da ADC. Temos
por objetivo analisar as representa¢des sociais dos
militares (anistiados e estabelecidos) sobre a anistia,
buscando entender se ha diferenca nas construcdes
de cada grupo a respeito da anistia politica.

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Professor adjunto da Universidade Federal do Ceara (UFC).
Professor colaborador do mestrado e doutorado em Sociologia da
Universidade Estadual do Ceara(UECE).
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CRITICAL DISCOURSE ANALYSIS OF MILITARY AMNESTY: a
theoretical, methodological and practical study // David Barbosa Oliveira
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Abstract

This article deals with the discursive disputes about
political amnesty arising from the Brazilian civil-mili-
tary dictatorship (1964-1985), presenting the result of
the discourse analysis on a corpus composed of inter-
views with amnestied military personnel and military
personnel representing the dominant thinking within
the Armed Forces (established). For this, we adopted
the methodological approach of Fairclough’s Criti-
cal Discourse Analysis (ADC) (1992, 2003, 2010). Be-
fore analyzing the data, we explain theoretically and
methodologically the assumptions of the ADC. We aim
to analyze the social representations of the military
(amicable and established) about amnesty, trying to
understand if there is difference in the constructions
of each group regarding political amnesty.
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1 Introducao

Este texto descende de outras pesquisas que tratam
da disputa pelo sentido da anistia politica militar
dentro e fora do Estado. Metodologicamente, a pes-
quisa se apoia na analise de discurso, pelo viés da
Anélise de Discurso Critica (ADC) de Norman Fair-
clough (1992, 2003, 2010), possibilitando por em des-
taque o direcionamento ideoldgico dos textos, bem
como a assimetria de poder entre discursos juridicos.

A disputa discursiva sobre a anistia impede que esse
problema possa ser analisado desprezando o enuncia-
do contrario, sendo entdo necessario que todos os dis-
cursos que lutam pelo seu sentido e por sua hegemonia
sejam postos no centro do debate. Assim, importa dizer
que ndo trilhamos, nesse artigo, o tradicional caminho
de, com amparo na “natureza” juridica do instituto,
explicar seu alcance e aplicagdo, que é uma estratégia
monofdnica do Direito, utilizada para fins dogmaticos. O
escopo foi, dialogicamente, o caminho inverso, ou seja,
observar os discursos sobre a anistia politica, mostrando
suas disputas e contradi¢des na construcado dos sentidos
da anistia. Para tanto, trazemos discussoes de aspectos
tedricos e metodoldgicos da ADC a fim de facilitar a com-
preensdo de como se faz anélise de discurso critica.

Assim, a partir desta discussdo, destacamos a analise
do corpus referente as entrevistas realizadas com os
militares que foram anistiados, bem como com mi-
litares que reproduzem o pensamento dominante
nas Forcas Armadas, que chamamos de estabeleci-
dos (ELIAS e SCOTSON, 2000). As entrevistas foram
escolhidas em grupos que, direta ou indiretamente,
influenciam as praticas de ampliacdo e restricdo dos
direitos dos anistiados. Tivemos acesso ao grupo dos
militares anistiados por meio de contatos fornecidos
pela Comissao de Anistia. Eles pertencem ou perten-
ceram a Associagdo Democratica e Nacionalista de
Militares (ADNAM), que promove a defesa dos mili-
tares punidos com fundamento nos atos institucio-
nais e complementares ou diplomas legais outros
emitidos durante o periodo 1964-1985. As entrevistas
foram colhidas em suas residéncias - a despeito de
duas, que ocorreram em um restaurante em Copa-
cabana - e, apds o ato da ADNAM a favor da anistia,
em julho de 2014, no auditério da Associacdo Brasi-
leira de Imprensa, centro do Rio de Janeiro. Foram
entrevistados quatro militares com altas patentes da

Analise de discurso critica da anistia politica de militares /
David Barbosa Oliveira

Marinha e do Exército, além de um praca (posto de
categoria inferior da hierarquia militar).

O grupo dos militares que se alinha ao discurso de
restricdo dos direitos dos militares anistiados foi rea-
lizado, em sua totalidade, em Fortaleza, em outubro
de 2014. O contato com esse grupo se estabeleceu de
modo peculiar, pois, em 31 de marco daquele ano,
esse grupo foi a praca do Ferreira - importante logra-
douro da capital cearense - festejar o aniversario do
golpe civil-militar de 1964. Entre os participantes da
comemoracdo, um dotado de grande prestigio social
em Fortaleza e membro do Grupo Guararapes,’ que
organizou o ato, foi o caminho para encontrar o res-
tante dos entrevistados. Todos os entrevistados desse
grupo advieram do Exército, possuem patentes altas e
sdo considerados da “linha dura” do periodo de 1964.

As entrevistas de campo tiveram sempre como pressu-
posto o fato de que os participantes da pesquisa nao
sdo objetos de estudo, mas sujeitos com voz e capa-
cidade de formar conhecimento sobre sua realidade.
Assim, procuramos realizar uma pesquisa em que se
valoriza a forma como os entrevistados compreendem
suas experiéncias, priorizando suas producdes subje-
tivas. Cada grupo destacado possui um discurso que,
em decorréncia da posicao de onde fala e de acordo
com aidentidade que se assume, representara os fatos
de modo diverso, havendo, decorrente disso, disputas
pela determinacao do sentido da anistia e de suas re-
presentacdes. Objetivamos, entdo, reproduzir trechos
que denotam as representacdes a respeito do sentido
da anistia politica, almejando perceber se existem re-
presentagdes sociais diferentes. Como resultado, en-
contramos significados dispares, em cada grupo, so-
bre a anistia e suas representacdes, tensdes dialdgicas
e disputas de poder nessas representacoes.

2 Analise de Discurso Critica: realismo
critico, neutralidade e ideologia
Antes de adentrar a explicagdo metodoldgica de

2 Grupo formado no dia 5 de novembro de 1991 por oficiais da re-
serva e reformados da Marinha, Exército e Aeronautica, inicialmen-
te residentes no Ceara, mas, posteriormente, absorvendo oficiais
domiciliados em todo o territério nacional alinhados a ideias con-
servadoras, contrdrias ao “revisionismo” histérico e a revelacéo de
novas memorias pelas Comissdes de justica transicional.
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como foi realizada a analise de dados, importa expli-
car os pressupostos tedrico-metodoldgicos da Ana-
lise de Discurso Critica (ADC). De inicio, exporemos
sobre a influéncia do arcabouco teérico do Realismo
Critico sobre a ADC e as pesquisas sob esse viés, para
depois avancar na discussdo acerca de neutralidade
e imparcialidade de pesquisas em ADC.

Inicialmente, entdo, urge dizer que, para a ADC e as
demais pesquisas sociais orientadas pelo Realismo
Critico, ndo ha verdades universais tacitas, mas ape-
nas conexdes causais entre os fendmenos. A busca
por tais conexdes deve ser feita pela identificacdo
desses mecanismos causais e de como eles operam,
bem como descobrindo se eles foram ativados e sob
quais condicdes.

Essa postura nos remete a conhecida percepgao de
Foucault que, ao questionar a vontade de verdade
dos discursos, procura restituir ao discurso seu ca-
rater de acontecimento, tratando o discurso como
praticas descontinuas, que se cruzam, ignoram-se e
excluem-se. Por fim, a analise do discurso foucaul-
tiana busca romper com a continuidade, mostrando
que os discursos ndo se justificam por si mesmos,
que sdo “o efeito de uma construcgdo cujas regras de-
vem ser conhecidas e cujas justificativas devem ser
controladas; definir em que condicdes e em vista de
que anadlises algumas sdo legitimas; indicar as que
de qualquer forma nao podem mais ser admitidas”
(Foucault, 2010, p. 28).

Assim tanto no realismo critico, quanto em Foucault,
nao se pesquisa verdades primeiras e fundadoras da
realidade, mas se procura entender como o discurso,
o0s textos e as praticas sdo tensionados por determi-
nados controles que podem ser percebidos por inter-
médio das conexdes causais. Ndo havendo pressu-
postos transcendentes que fixem a realidade em um
sentido, esse serd sempre aberto e contingente, ad-
mitindo sua transformacdo sempre que os eventos,
as praticas e as estruturas o possibilitarem.

Na ADC, entdo, parte-se do principio de que a so-
ciedade e o discurso sao sistemas abertos, as a¢des
ndo sdo totalmente previsiveis, havendo um amplo
campo de possibilidades que sdo restringidas e fo-
mentadas pelas estruturas sociais. As estruturas de-
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finem um potencial, possibilitam varios eventos, mas
o evento ndo é uma consequéncia direta das estru-
turas. Nem tudo o que potencialmente pode aconte-
cer, em funcdo da realidade social, acontece de fato,
pois existem contingéncias que podem bloquear ou
estimular mecanismos. A ndo produtiva divisdao en-
tre estrutura e acdo € alterada pelo desenvolvimento
de uma epistemologia construtivista-estruturalista,
sendo estruturalista quando orientada para sistemas
relacionais que constituem permanéncias relativas
nas praticas e construtivista a respeito da explicacdo
como aqueles sistemas sao produzidos e transforma-
dos na ag¢do social.

Utilizam-se, na ADC, por conseguinte, tanto a estrutura
quanto a acdo para o implemento da andlise, pois, para
Fairclough, “a andlise social baseada sobre praticas e
posicdes sociais constitui uma teoria coerente e uma
metodologia efetiva atenta a pesquisa social precisa-
mente porque permite estrutura e agao serem conec-
tadas” (2000, p. 171). No lado da estrutura, sdao estabe-
lecidas predeterminadas posi¢es para agir (ordens do
discurso, por exemplo) e, no lado da acdo, os sujeitos,
embora definidos abstratamente pela estrutura, agem
reproduzindo ou transformando o sistema. Assim, a re-
alidade é constituida ndo apenas do curso de eventos
realizados, mas também de estruturas (poderes, meca-
nismos, tendéncias de aspectos da realidade) que faci-
litam ou bloqueiam a realizacdao dos eventos.

As estruturas emergem de acOes e agdes sao cons-
trangidas por estruturas, de modo que a pratica
social, a um s6 tempo, constrange a agdo para a re-
producdo da estrutura e fornece recurso para a trans-
formacdo da estrutura pela a¢do. Desse modo, a ADC
instrumentaliza a relagdo entre estrutura e agdo e, es-
tribada em uma visdo aberta e contingente da socie-
dade e da vida, possibilita que, além da reproducdo
das estruturas sociais seja possivel analisar suas mu-
dancas. Entretanto, toda dimensdo na dialética acdo-
-estrutura é uma luta pelo poder sobre se o mundo
social sera mantido ou mudado, pois a estabilizagdo
ou ndo das estruturas e praticas decorrem da estabi-
lidade relativa do poder hegeménico.

Outro ponto relevante que deve ser posto previamen-

te refere-se a neutralidade e imparcialidade cientifica
das pesquisas em ADC. A dicotomia de fato e valor,
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bem como as suas implicacdes sobre a neutralidade
e a imparcialidade, repercutem diretamente sobre
a ideia de ciéncia social. Dessa dicotomia, surge a
opcao de demarcar a Ciéncia Social como imitativa
da Ciéncia Natural ou de percebé-la com horizonte
proprio. Predomina, em regra, a atitude formalizante
classica, que vé a realidade social como subsuncdo
dos métodos das Ciéncias Naturais, chegando-se ao
extremo de considerar real apenas o que é empirico,
reduzindo a realidade social a sua expressdo empiri-
ca, sobretudo em razdo do método. E certo que, por
muito tempo, o método cientifico somente admitiu
que se fizesse ciéncia se o juizo sobre os fatos inde-
pendesse de imposicdes vindas de fora, como, por
exemplo, da politica, da legislagdo e da religido. Mari-
conda (2006) afirma que para Hume, que introduziu a
neutralidade cognitiva para aplicar o método da cién-
cia, era necessario cancelar as perspectivas de valor
(as crencas religiosas, politicas, econémicas, morais
etc.), o que repercutiria de modo contundente na for-
magdo do conhecimento e na formacdo da verdade
cientifica. A funcdo do cientista, aqui, é pesquisar,
teorizar e ndo intervir, tomar posicao. Nesse sentido,
Lacey assinala que “a ciéncia natural moderna ad-
quiriu um tipo de autoridade tal que muitos a veem
como uma pratica cognitiva exemplar, o paradigma
da racionalidade, legitimando assim seu avango im-
perialista sobre outros dominios, inclusive o dos fe-
némenos humanos” (1997, p. 87).

Essa neutralidade cognitiva se mostrou compativel
com um conjunto de critérios de imparcialidade. En-
tretanto, como ensina Lacey (2011), a investigacao
imparcial depende, ndo da exclusao dos valores das
praticas da pesquisa, mas da inclusdo, em seus luga-
res apropriados, de todas as perspectivas de valor
vidveis em uma sociedade democratica, a fim de le-
gitimar o conhecimento daquela sociedade. Neutra-
lidade, assim como imparcialidade, ndo diz respeito
a auséncia de valores na ciéncia, mas a inclusdo de
todos os valores relevantes nos lugares apropriados.
Para Lacey (2011), a investigagdo imparcial deve ser
contraria a reivindicacdo da exclusividade dos valo-
res cognitivos, pois nesta ndo ha, em verdade, uma
contribuicdo a neutralidade, mas a interesses ideol6-
gicos que se engajam em praticas econémicas, politi-
cas, administrativas, juridicas etc.. A exclusdo dos va-
lores sociais do conhecimento cientifico proporciona
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uma “pesquisa conduzida dentro de uma abordagem
descontextualizada” (2011, p. 499). Desse modo, Ma-
riconda (2006), lanca a critica fundamental sobre a
neutralidade cientifica ao acentuar que

[...] ndo se sustenta a tese de que aquilo que é
cientifico é ipso facto bom, independentemente
dos interesses e valores que possam estar envolvi-
dos, por exemplo, no financiamento que possibili-
tou a condugdo daquele tipo de pesquisa. Tampou-
co a tecnologia é neutra no sentido de beneficiar
as comunidades humanas independentemente de
suas perspectivas de valor ou de suas condi¢bes
sociais. Ou, numa formulagcdo de méxima gener-
alidade, ndo é possivel sustentar uma dicotomia
entre fato e valor, uma separagdo estrita entre o
dominio da determinagdo da verdade e o dominio
dos negdcios, da politica e do direito, nos quais
sdo constituidos os valores sociais. Os valores de-
vem ser levados em conta para a constituigéo de
prdticas cientificas ao mesmo tempo mais eficazes
e mais justas, no dmbito das agbes responsdveis
(2006, p. 470).

Todo conhecimento, portanto, é carregado de valo-
res, de juizos prévios, de pontos de vista. Ha inime-
ros pontos de vista que lutam, entre si, para alcancar
uma estabilidade ideoldgica dominante, de modo
que ndo ha apenas uma visdo da realidade. Nesta
pesquisa, como acentua Bakhtin (2010), ndo se co-
nhece o sujeito fora do discurso que ele produz, pois
sua apreensdo so é possivel como uma propriedade
das vozes que ele enuncia, evidenciando a exotopia
de qualquer enunciado. Em qualquer situacdo, inclu-
sive na pesquisa, o outro que é contemplado permite
que sobre ele seja dito algo que, de sua posi¢do, ele
ndo consegue ver. Consoante ensina Bakhtin, quan-
do pesquisador e pesquisado se olham, seus distin-
tos mundos se refletem um no outro; o excedente da
minha visdo, do meu conhecimento, da minha posse
¢ condicionado pela singularidade e pela insubsti-
tutibilidade do meu lugar no mundo. Para o autor,
“nesse momento e nesse lugar, em que sou o Unico
a estar situado em dado conjunto de circunstancias,
todos os outros estdo fora de mim” (2010, p. 21). Lon-
ge da imparcialidade e neutralidade, a vida e a cién-
cia se fazem em meio a juizos de valor que retratam
os caminhos percorridos, as lutas travadas, as expe-
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riéncias vividas, as expectativas sociais, os posiciona-
mentos ideoldgicos.

Por isso, para a Ciéncia Social ser possivel, como ex-
plica o Realismo Critico, o mundo deve ser concebido
em variados dominios da realidade. A capacidade de
observar efeitos e acoes sociais ndo esgota o que pode
existir e o que de fato existe, pois o que se observa nao
corresponde a nenhum dos dois.> No que observamos,
ha sempre pontos cegos, realidades que ndo podem
ser analisadas em razdo dos limites contingentes da
observagdo, motivo pelo qual nem tudo o que é con-
cretizado em eventos é captado por nossa experiéncia.
Desse modo, para Bahskar (2008), embora a observa-
¢do possa nos ensinar sobre o que é (o realizado) e o
que pode ser (o potencial), essa observacdo é sempre
contingente, determinada com suporte em um lugar
especifico. Desse modo, o lugar de onde se fala deve
ficar explicito, afastando as vds tentativas de imparcia-
lidade e neutralidade descontextualizadas.

No caso especifico das entrevistas qualitativas, essa
ndo neutralidade é encontrada na intencionalida-
de tanto do investigador, quanto do entrevistado. O
investigador, mesmo lidando com uma técnica de
entrevista ndo diretiva e informal, tem uma série de
interesses organizando a formula¢do de suas per-
guntas, além da intencdo de criar uma relacdo de
confianca e passar uma imagem de credibilidade
para que o entrevistado seja receptivo e colaborativo.
Por outro lado, o entrevistado, ao aceitar o papel de
participante da pesquisa, também carrega consigo
inten¢des, como, por exemplo, ser ouvido e acredita-
do, o que, por sua vez, direciona a constituicao de sua
narrativa, como explicam Yunes e Szymanski (2005).

Por conseguinte, na ADC, os resultados cientificos
nao sdo neutros com relacdo aos interesses e valores,
situando-se ideologicamente ante as relagdes de po-
der hegemonicas. A pesquisa ndo pode ser aceita sem
qualificacGes e restricdes, devendo ser considerada a

3 Para Bahskar, estas distingdes podem ser convenientemente ex-
pressas pela formula Dr = Da = De, onde no caso especial Dr = Da
= De, supostamente satisfeito no realismo empirico, tem, de fato,
de ser trabalhado na atividade social da ciéncia. A possibilidade
de o Dr # Da implica que nem todos os eventos, e que de Da # De
que nem todas as experiéncias, sdo epistemologicamente iguais
em significado (2008, p. 221).
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luz de precaucdes epistemoldgicas e éticas, havendo
de ser claramente identificado o lugar ideoldgico de
onde parte o discurso. A ADC, ou Estudo Critico do
Discurso (ECD), como prop&e van Dijk (2012), esta
especificamente interessada no estudo critico dos
problemas sociais, da desigualdade social, da domi-
nacao e de fendmenos relacionados a estes, afastada
de um discurso “verdadeiro”. Consequéncia disso é o
fato de que, segundo van Dijk,

[...] os estudiosos dos ECD ndo sdo “neutros” mas
se comprometem com um engajamento em fa-
vor dos grupos dominados da sociedade. Eles as-
sumem uma posi¢do e fazem isso de modo explici-
to. Enquanto muitas pesquisas sociais “neutras”
podem ter uma posicdo social, politica ou ideoldgi-
ca implicita (ou de fato, negar que tomam essa
posicdo, o que obviamente é também uma toma-
da de posicéo), estudiosos dos ECD reconhecem e
refletem sobre seus proprios compromissos com a
pesquisa e sobre sua posicdo na sociedade (2012,
pp. 15-16).

Entdo, além de estar consciente de suas op¢des cien-
tificas, como, por exemplo, com qual teoria ou méto-
do serdo construidos os dados, o estudioso em ADC
devera ser também consciente politica e socialmen-
te. Os pesquisadores de ADC buscam explicitamente
contribuir para uma mudanga social especifica em
favor de determinados grupos. O ponto de vista, de
onde parte o olhar do pesquisador aqui, é, em re-
gra, o dos dominados. E certo que, ante o paradigma
cientifico pautado na neutralidade e imparcialidade,
ao que se adita o fato de as Ciéncias Sociais serem,
por alguns, entendida como uma cépia das Ciéncias
Naturais e ao uso da técnica como busca de um co-
nhecimento universal e verdadeiro, podera surgir a
indagacdo se de fato a ADC é cientifica. Uma perspec-
tiva critica e socialmente comprometida ndo implica
menor rigor na pesquisa. Dai, van Dijk acentua, com
clareza, que

[...] os estudos discursivos de problemas sociais
que podem efetivamente beneficiar grupos dom-
inados e que podem contribuir para o abandono
ou para a mudanga de prdticas discursivas ilegiti-
mas das elites simbdlicas normalmente requerem
programas de pesquisa, teorias e métodos que sdo

122



complexos e multidisciplinares. (...) Em outras pala-
vras, os ECD tratam especificamente de problemas
socias complexos para os quais € necessdrio desen-
volver ou aplicar teorias e métodos complexos de
vdrias disciplinas e, ao mesmo tempo, deve-se sat-
isfazer os critérios sociais mencionados acima - tal
como ser relevante para os grupos dominados. Isso
significa que, em geral, os critérios para a pesquisa
em ECD sdo frequentemente mais exigentes do que
os para outras formas de estudo discursivo (2012,
pp. 16-17).

Conforme ja exposto alhures, entende-se que os va-
lores cognitivos necessitam dos valores sociais para
se legitimarem quanto pratica social e que o préprio
valor cognitivo € um valor estrategicamente estabele-
cido que atende a certos interesses ideoldgicos. Des-
se modo, uma abordagem metodoldgica pelo viés da
ADC deve deixar claro qual o interesse e horizonte de
valor, ou seja, de onde se fala ideologicamente, ndo
implicando isso que a pesquisa sera menos cientifica.

A ndo evidenciacao dos interesses sociais de uma
pesquisa é também uma escolha sdcio-politica e ide-
oldgica. Os interesses que permeiam uma tese ndo
podem ser extirpados e, em verdade, a presente pes-
quisa buscara evidenciar as posi¢Oes dos grupos par-
ticipantes do processo de anistia no Brasil, procuran-
do evidenciar a luta desses grupos pela ampliacao ou
restricdo do sentido da anistia, almejando evidenciar
as disputas e estratégias de direcionamento ideolégi-
co dos discursos envolvidos. Resta claro, entao, que
essa pesquisa nao pretende ser neutra ou imparcial e
que parte de um ponto de vista que questiona o dis-
curso da anistia como esquecimento, como se esta
aplicando na pratica judiciaria, ndo admitindo que a
anistia possa ser um manto para acobertar as ilegali-
dades, ilegitimidades, desigualdades e crimes contra
a dignidade humana, nem que valide a restricao de
direitos dos militares anistiados.

Dessa forma, ndo ha como a presenca do pesquisa-
dor ser de neutralidade, porquanto um dos princi-
pais instrumentos da pesquisa, o pesquisador, é um
ser social e leva para a investigacdo tudo aquilo que
o constitui. Assim, como argumenta Freitas (2002),
suas interpretacdes sobre o outro e a respeito dos
acontecimentos sdo formados do seu lugar sécio-his-
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térico, sdo orientadas pela perspectiva tedrica da sua
investigacao e dependem das relagdes inter-subjeti-
vas criadas com os demais construtores da pesquisa:
0s participantes.

3 Construgao e analise de “dados”,
dialogia e ADC

Além dessa abordagem, soma-se a teoria dialdgica
bakhtiniaina, também um dos suportes da teoria
de Fairclough. A pesquisa, desde uma perspectiva
dialdgica, é compreendida como um encontro entre
sujeitos e mais, sujeitos com discursos distintos e
que produzirdo significados multiplos e conflitantes,
conforme aduz Bessa (2010). O grande compromisso
do pesquisador, longe de ser o de homogeneizar ou
apresentar um discurso monofénico, uma natureza
juridica, é assumir o carater conflituoso e paradoxal,
renunciando a ilusdo de transparéncia, tanto do dis-
curso do outro como do seu préprio. O ato de renun-
ciar a essa transparéncia, no entanto, ndo pode ser
confundido com a rentncia de objetivacéo e concep-
tualizacdo. “A polifonia em Ciéncias Humanas ndo
exime o pesquisador do trabalho de analise”, segun-
do Amorim (2003, p. 12). Para tanto, Bakhtin propde
uma postura exotdpica, como explicado ha pouco, na
qual o pesquisador tenta captar algo do modo como
0 sujeito se vé e depois se posiciona plenamente no
seu lugar exterior, a fim de contemplar o horizonte
do pesquisado, completando-o com sua visao exce-
dente e externa. O olhar do pesquisador ndo coincide
com o olhar que a pessoa tem de si mesma, pois ele
a enxerga de outra posi¢ao e com outros valores; as-
sim, da-lhe outros sentidos.

Compreender, nesse caminho, é orientar-se em dire-
¢do ao dito e fazer corresponder cada palavra dessa
enunciagdo junto a uma série de palavras suas, for-
mando réplicas. Dessa forma, para Bakhtin, “a com-
preensdo é uma forma de didlogo (...). Compreen-
der é opor a palavra do locutor uma contrapalavra”
(1997, p. 132). A adogdo desse viés, portanto, leva o
pesquisador a romper com a crenca em formulagoes
definitivas, acabadas e com o discurso monoldgico,
que procura dizer a ultima palavra sobre os sujeitos
que investiga e, no Direito, a natureza juridica das coi-
sas. A analise dos “dados” ndo se restringe a sua ma-
nifestacao “objetiva”, pois, nesse dado que emergiu,
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estdo elementos do contexto e da histdria, cabendo-
-lhe, entdo, a tarefa de buscar, segundo Amorim e
Rossetti-Ferreira (2008), os “multiplos significados
que o envolvem e que com ele estdao em harmonia e
embate, articulando-se, repetindo, transformando-
-se” (2008, p. 244).

Os dados desse texto foram construidos lastreados
pelo referencial da pesquisa qualitativa, que, segun-
do Gaskell, fornece “uma compreensao detalhada
das crencas, atitudes, valores e motivacdes, em rela-
¢do aos comportamentos das pessoas em contextos
especificos” (2008, p. 65). Ndo buscamos com as en-
trevistas obter respostas a perguntas fechadas, como
se faz em questionarios. Como explica Gaskell (2008),
a entrevista € um processo social, uma interacdo ou
um empreendimento cooperativo em que as palavras
sdo o meio principal para trocas.

Seguindo um modelo semiestruturado, adotamos
perguntas abertas, como, por exemplo, “para vocé,
o que é anistia?” ou “comente sobre a Comiss&o de
Anistia e suas decisdes”, sendo as perguntas quase
gue um convite ao entrevistado para falar longamen-
te, com as préprias palavras, sobre seu mundo e in-
terpretacOes, revelando sua visdo sobre os fenéme-
nos que o cercam. As entrevistas eram norteadas por
tépicos-guia, que cobriam os temas e os problemas
principais da pesquisa.

Iniciamos as entrevistas informando que o gravador
estava funcionando: depois explicAvamos o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) e comenta-
vamos sobre algumas questdes importantes relacio-
nadas a anistia e aos anistiados militares, buscando
aquecer o entrevistado para a sessdo de gravacdo.
ApOs isso, ainda antes das perguntas abertas, agra-
deciamos ao entrevistado pela participagdo na pes-
quisa e s6 entdo comecavamos a “troca de palavras”.
Deixdvamos o entrevistado falar livremente sobre
cada tdpico até que esse se esgotasse, buscando in-
tervir o minimo possivel. Depois, caso houvesse algo
que ndo tivesse sido falado ou entendido por nos,
perguntavamos especificamente sobre a lacuna no-
tada, deixando novamente que se falasse livremente.
Por fim, perguntdavamos se ainda havia algo que se
gostaria de dizer e, sé entdo, ddvamos por encerrada
a entrevista, desligando o gravador.
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Esse tipo de entrevista possui papel privilegiado na
elaboracdo de conhecimentos, segundo Souza, Bran-
co e Lopes de Oliveira (2008). Diferentemente da
entrevista fechada, que busca respostas pontuais e
precisas, a que aplicamos encoraja a geracao livre e
espontdnea de falas que revelam o ponto de vista do
entrevistado, sendo marcada pela interacdo dialégi-
caeintencional de seus participantes e sendo perme-
ada pela formulacao compartilhada de significados.

A fim de alcancar uma andlise pactuada com essas
bases metodoldgicas foi pensado um processo que
incluiu os seguintes passos: transcricdo manual das
gravacoes; leitura flutuante; segunda leitura na qual
jaseinicie, mesmo que de maneira incipiente, a busca
pelos significados da moldura teérica do dialogismo e
daADC; a analise, em si, mediante sistematizacdo com
canetas marca-texto coloridas (destacando no texto
de amarelo os significados representacionais, de ver-
melho os identitarios e de verde os demais dados que
nao se encaixam na divisdo ora esbocada como, por
exemplo, dialogismo fora da Comissao de Anistia, da-
dos sobre o funcionamento da Comissao etc.).

As transcricdes das gravacoes seguiram a codificagdo
proposta por Magalhdes (2000), com algumas adapta-
¢des. Sendo, vejamos: a) cada entrevistado foi identifi-
cado com um codinome, tomado aleatoriamente, sem
qualquer referéncia ao seu nome ou metafora que
representasse o grupo ou sua identidade. Os nomes
foram aplicados sobre os dois grupos, sendo dado
para o grupo dos anistiados os nomes: Alberto, Bruno,
Carlos, Dimas e Evandro. Ja para o grupo dos militares
que comemoraram o golpe de Estado de 1964, atribu-
imos: Flavio, Gustavo, Hélio, Inacio, Jodo; b) identifi-
camos com nosso proprio nome David Oliveira (D.O.),
o entrevistador; c¢) palavras pronunciadas de forma
enfatica, em tom forte, indicando énfase, foram postas
em caixa alta (maitsculas): EXEMPLO; d) barras incli-
nadas representam interrupgoes no fluxo da fala; e)
trés pontos entre parénteses significam que parte foi
omitida: (...); f) interpretacdao da intencdo emocional
ou sentido da fala que ndo se vé claramente na enun-
ciagdo é realcada, indicando-a em parénteses: (tom
irénico, raiva); g) quando a fala ndo era compreensi-
vel, escrevemos entre parénteses a palavra ininteli-
givel: (ininteligivel); h) colocamos em colchetes a fala
simultanea: [ao todo], [E]. Importante ressaltar que as
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patentes militares foram mantidas e correspondem a
realidade. Quanto as analises, foram suprimidas duas
entrevistas de cada grupo - a dos militares anistiados
e a dos que comemoraram o golpe de 1964 - por en-
tendermos que eram menos relevantes ou de ndo boa
realizagdo, possuindo defeitos no dudio ou opiniGes ja
sustentadas pelas demais entrevistas.

Os discursos de ampliacdo ou restricao dos direitos
dos anistiados ndo se limitam as falas dos entrevis-
tados, mas sdo percebidos também em documentos
produzidos por dérgdos oficiais do Estado, apesar de
nao os utilizarmos no presente texto, como a Comis-
sdo de Anistia* e o Ministério da Defesa.’ Todo esse
referencial metodoldgico, entdo, possibilitou iden-
tificar nos documentos trazidos ante a questdo da
anistia politica de militares como se da a construcdo
do sentido de anistia pelos grupos e instituicdes en-
volvidos nessa pratica e, por conseguinte, como se
realizam a disputa e o direcionamento ideolégico em
torno desses discursos e textos. Essa questdao impli-
ca, consequentemente, pensar: quais sao as identi-
dades e representa¢des dos grupos envolvidos na
ampliagdo, ou ndo, dos direitos dos militares anis-
tiados politicos; como os géneros discursivos contro-
lam textos e praticas da disputa do sentido de anistia;
como os textos da Comissdo de Anistia, do Ministério
da Defesa et reliqua, se inserem em discursos e prati-
cas de ampliacgdo e restricdo dos direitos dos anistia-
dos; quais estratégias dialdgicas sdo tomadas pelos
grupos em disputa ante as praticas de ampliacdo e
restricao dos direitos dos anistiados.

AADC, segundo Fairclough (2005), é uma teoria trans-
disciplinar, e nela o discurso é uma pratica social e
ndo uma atividade meramente individual ou simples
reflexo de varidveis (usos) situacionais. Assim a ADC
afasta-se da Filosofia da linguagem ordinaria, haja
vista que para Faircolugh (2008), “a constituicdo dis-
cursiva da sociedade ndo emana de um livre jogo de
ideias nas cabecas das pessoas, mas de uma pratica
social que esta firmemente enraizada em estruturas
sociais materiais, concretas, orientando-se para elas”

4 Para saber mais sobre isso, verificar os processos de anistia do
Ministério da Justica, bem como as simulas administrativas do
orgdo.

5 Como podemos perceber da interpretagdo no Ministério da Defesa
da Lei 10.559/02 nos Pareceres n°® AGU/jd-001/2002 e n°® AGU/JB-3.
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(2008, p.93). O discurso interioriza, em algum sentido,
tudo o que ocorre em outras dimens&es das praticas
sociais. Assim, o discurso é permeado, desde a ori-
gem, por questdes de poder. Chouliaraki e Fairclough
(1999) explicam que “rela¢oes de poder sdo relagoes
de luta e o poder ndo é simplesmente exercido, mas
também disputado no discurso” (1999, p. 62). Fair-
clough dialoga de muito perto com Foucault, neste
trecho, pois para Foucault (1979) o poder ndo é algo
que se detém como uma coisa, COmo uma proprie-
dade que se possui ou ndo. Rigorosamente falando,
para o autor, o poder ndo existe, existem sim praticas
ou relagdes de poder, “o que significa dizer que o po-
der é algo que se exerce, que se efetua, que funciona.
E que funciona como uma maquinaria, uma maquina
social que ndo esta situada em um lugar privilegiado
ou exclusivo, mas se dissemina por toda a estrutura
social” (1979, pp. XIV-XV).

A fim de instrumentalizar, na pratica, as questdes de
poder, Chouliaraki e Fairclough (1999) sugerem pas-
sos para a pesquisa em Analise de Discurso Critica,
quais sejam: 1) problema (atividade, reflexividade);
2) obstaculos a serem superados: a) analise da con-
juntura; b) anélise da pratica particular: b.1) praticas
relevantes; b.2) relacdes do discurso com outros mo-
mentos da pratica; - discurso como parte da ativida-
de; - discurso e reflexividade; ¢) andlise do discurso:
c.1) analise estrutural (ordem do discurso), c.2) anali-
se interacional: - analise interdiscursiva; - analise lin-
guistica e semidtica. 3) funcdo do problema na prati-
ca. 4) possibilidade de ultrapassar os obstaculos. 5)
reflexdo sobre a analise (1999, p. 60).

Aqui, centramos foco na analise interacional que per-
mite identificar trés tipos de significado no discurso: o
acional, o representacional e o identificacional. Assim,
o discurso figura, como parte de praticas sociais, ante
arelagdo entre texto e evento: como modo de agir, de
representar e de ser. O significado acional focaliza o
texto como uma (inter)agdo em eventos sociais; ja o
significado representacional enfatiza a representacao
dos aspectos do mundo (fisico, social e mental) em
textos; e o significado identificacional focaliza a cons-
trucdo e a negociacdo de identidades no discurso.

Os géneros, do significado acional, sdo o aspecto es-
pecificamente discursivo de maneiras de acdo e in-
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teragdo no decorrer de eventos sociais. Os géneros
especificos sdo definidos pelas praticas sociais a eles
relacionadas e pelas maneiras como tais praticas sdo
articuladas, de tal modo que mudancas articulatérias
em praticas sociais incluem modifica¢cdes nas formas
de acdo e interagdo (géneros discursivos). O género
€ um tipo de linguagem utilizado em dominios parti-
culares, que controla o que pode ser usado e em que
ordem, incluindo configuracao e ordenacdo de dis-
cursos, sendo a faceta regulatdria do discurso. Como
essa regulacdo pode ser questionada a mudanca
discursiva aparece como faceta especificamente dis-
cursiva de lutas hegemonicas. Outro meio de analisar
o significado acional é a intertextualidade, a combi-
nagado da voz de quem pronuncia um enunciado com
outras vozes que lhe sdo articuladas. A intertextuali-
dade constitui uma abertura para a diferenca, trazen-
do outras vozes ao texto.

O significado representacional refere-se ao discurso
como modo de representacao do mundo. Resende e
Ramalho (2013), nesse sentido, acentuam que “dife-
rentes discursos sao diferentes perspectivas de mun-
do, associadas a diferentes relagdes que as pessoas
estabelecem com o mundo e que dependem de suas
posicdes no mundo e das relagdes que estabelecem
com outras pessoas” (2013, p. 70). Os discursos nao
representam apenas o mundo concreto, mas também
as possibilidades diferentes da realidade, indicando
outros projetos de mudanga do mundo de acordo
com perspectivas particulares. A identificacdo de um
discurso em um texto cumpre duas etapas: a identifi-
cacdo de que partes do mundo sdo representadas e a
identificacdo da perspectiva particular pela qual sdo
representadas. Outro modo de acessar o significado
representacional é por meio da representagdo de
agentes sociais, pois as maneiras como eles sado re-
presentados em textos podem indicar posicionamen-
tosideoldgicos em relagdo a eles e as suas atividades.

Por fim, ha o significado identificacional relacionado
ao conceito de estilo que se acerca a identificagdo
de agentes sociais em textos. A identificacdo é um
processo dialético no qual os discursos sdo incul-
cados em identidades, uma vez que a identificacdo
pressupde a representacdo acerca do que se é. A
criacao das diferencas e a subversao destas entre os
objetos, eventos e atores sdo aspectos do processo
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continuo de classificacdo. Essa taxonomia relaciona-
-se ao modo como a sociedade produz e utiliza clas-
sificagdes, pois o privilégio de classificar implica o
poder de atribuir valores aos grupos. A despeito do
significado acional e identificacional, restringimos,
ainda mais, a analise ocupando-nos tdo somente do
significado representacional sobre a anistia politica.
Esclarecidos esses pontos de partida metodoldgicos
passemos a analise.

4 A disputa social pelo sentido
hegemonico de anistia

E certo que a representacdo ndo consegue dar con-
ta da realidade “em si”, de toda a sua complexidade,
sendo sempre uma tentativa de aproximagdo, de
abarcar a totalidade, limitando-se a certos aspectos
da experiéncia existencial, frequentemente contradi-
térios, nos quais os agentes sociais disputam espa-
¢o e poder na lida didria. As representacdes ndo sdo
necessariamente conscientes e, mesmo depois de
elaboradas por algum tedrico, elas sdo a mistura das
ideias das elites, das massas, da filosofia corrente e
das contradicOes vividas no plano das relagdes socais
de producdo, estando, por isso mesmo, nelas, tanto
elementos de dominacdo quanto de resisténcia, se-
gundo Minayo (2013).

E preciso deixar claro, contudo, que o termo repre-
sentacdo aqui ndo se apoia em uma suposta essén-
cia, um contetdo imutavel; pelo contrario, as repre-
sentacdes sdo percebidas aqui como algo instavel,
constrangidas pelas lutas de representacoes, pelas
suas contingéncias. As representacdes sdo disputa-
das socialmente e transformam-se histérica e con-
textualmente, de modo que ndo ha esséncias nas
representacoes sociais. As representa¢des sao cons-
tituidas em meio a embates e disputas sobre a rea-
lidade, manifestando tensdes, hierarquias, disputas
sociais. Conforme aponta Rajagopalan, aqui a lingua-
gem “é um palco de lutas sobre representacdo, isto é,
sobre quem tem o direito de representar o mundo e
de que forma” (2003, p. 32), confluindo para uma po-
litica de representacdo. Assim, a despeito de algumas
criticas que o termo representacdo pode receber, sua
aplicagdo deve ser entendida ndo como um nimero,
mas como um fendmeno disputado dentro de uma
politica de representacdes.
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Nesta pesquisa, ha dois discursos disputando o signifi-
cado hegemonico das anistias politicas. De um lado, ha
um discurso de ampliagdo dos direitos dos anistiados
e, de outro, ha o discurso de manutencgao, restri¢do, ou
até negacdo, dos direitos dos anistiados. Cada grupo
destacado possui um discurso que, em decorréncia
da posicdo de onde fala e de acordo com a identidade
que se assume, representara os fatos de modo diver-
so, havendo, decorrente disso, disputas pela determi-
nac¢do do sentido da anistia e de suas representagoes.
Arepresentacao aqui analisada diz respeito ao sentido
de anistia disputado por ambos os grupos.

Para o grupo dos estabelecidos, anistia é “perdao”,
esquecimento, apaziguamento social.® Os estabele-
cidos, conforme demonstra a fala de General Inacio,
entendem que a anistia é

[...] uma decisdo, normalmente, é do poder legisla-
tivo, mas pode ser também do poder executivo de
perdoar todos os envolvidos em qualquer tipo de
crime, qualquer tipo. Entdo quando vocé declara
a anistia... A anistia - é bom lembrar que no Bra-
sil, que teve tantas revolugdes, essa de 79 foi a 48°.
Entdo, ao longo da histéria do Brasil, com todas
aquelas revolugdes, desde o primeiro império, se-
gundo império, mais as revolugdes de 20, 22, de 35,
etc. Entdo, a maneira de vocé esquecer aquele fato
que provocou luta fratricida € a anistia. Ou seja, a
anistia vocé, a partir daquele ponto, vocé esquece
que houve crime quer de um lado quer de outro.
Entdo, os dois lados sdo perdoados. (...) Entdo, a
grande vantagem da anistia que é uma lei que per-
doa aquilo que foi julgado como perdoa o crime
que havia. Era como se o crime ndo tivesse havido.
Entdo, esse é o principal foco da anistia. Interes-
sante ler o que disse Rui Barbosa quando ele fala
na defini¢do... O que € anistia? “A anistia € o olvido,
a extingéo, o cancelamento do passado criminal,
néo se retrata. Ela é concedida, ela é irretratdvel e é
irrenuncidvel. Tanto quem a recebeu, como quem a
liberalizou, ndo pode desistir dela” E ai ele continua
falando da anistia. Entdo, esse é o foco que eu ten-
ho da anistia. E uma lei que perdoa ndo sé aquele
que foi julgado, como o que néo foi julgado, porque
o crime deixou de existir. Aquele crime daquele

6 Falas de Coronel Gustavo e General Inacio.
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periodo deixou de existir. Entdo, isso € que € anistia.

Percebemos, na enunciacdo dos estabelecidos, um
cuidado ao falar sobre a anistia. Nao raro se apoiam
em textos, livros e dados para lastrear suas falas e isso
é percebido no trecho destacado. E notada uma voz,
nafala do General Inacio, que busca fundamentar uma
verdade e ndo uma versao sobre o fato, assim o con-
ceito destacado de Rui Barbosa é um argumento que
busca um status de verdade, uma representacao insti-
tucional, desejando estabelecer um consenso ou afas-
tar visdes opostas, dogmatizando a interagdo enun-
ciativa. Assim, a voz de Rui Barbosa inserida em sua
fala implica um argumento de autoridade, um pres-
suposto retdrico do que se vai desenvolver. A anistia
desenvolvida por Rui Barbosa (1896)7 alinha-se a visdo
tradicional do instituto, preocupando-se mais com o
esquecimento dos fatos do que com o carater repara-
dor, voltada mais para a continuidade do exercicio de
poder do que para as necessidades das vitimas, como
atualmente se discute na justica transicional.

A anistia posta pelos estabelecidos gravita ao derredor
das palavras “perdoar”, “esquecer”, ndo trazendo consi-
go uma preocupacdo com as vitimas do regime de exce-
¢do ou com a legitimidade das leis de anistia. Ao dispor,
utilizando as palavras de Rui Barbosa, que a anistia “¢ ir-
retratavel e é irrenuncidvel”, direciona o sentido de anis-
tia, delimitando sua extensao, determinando que, uma
vez concedida, ndo cabe mais aos envolvidos questiona-
-la. A representacdo dos estabelecidos da anistia deve
ser aplicada sem liberalidade aos envolvidos, cabendo,
tdo-somente, seu acatamento, sendo desarrazoado
discutir sobre sua revogacdo hoje, uma vez que “tanto
quem a recebeu, como quem a liberalizou, ndo pode de-
sistir dela”. Ha entdo uma estratégia de restringir o senti-
do de anistia em seu aspecto de “esquecimento” e negar
aos que hoje a renegam a possibilidade de debater os
termos desse unilateral acordo.

7 Esse conceito de anistia, de Rui Barbosa, encontra-se em sua tese
Anistia inversa, inscrita em um texto de 1896, que decorreu de sua
advocacia para militares afastados durante o periodo ditatorial co-
mandado pelo Marechal Floriano Peixoto e anistiados pelo Decreto
Legislativo n. 310/1895, sendo que essa anistia foi bastante restritiva
na medida em que determinava que os oficiais entdo anistiados ndo
poderiam voltar ao servico ativo antes de decorridos dois anos, con-
tados da data em que se apresentassem as autoridades competen-
tes, e ainda se a tanto anuisse o Poder Executivo (BARBOSA, 1896).

127



Outro elemento que percebemos é a estratégia de
tentar estabelecer um parametro entre as a¢Ges do
Estado (agentes do Estado) e dos que resistiam a esse
(teoria dos dois demonios). Busca-se, segundo Qui-
nalha (2013), defender a existéncia de “dois lados”
em confronto na época, ambos com certa legitimida-
de historica para suas a¢des, mas com excessos que
seriam condenaveis. Dai o entrevistado afirmar que,
com a anistia, “vocé esquece que houve crime quer
de um lado, quer de outro. Entdo, os dois lados sdo
perdoados”. Defende-se, segundo essa visao, o fato
de ambos terem extrapolado os limites legais, o que
inviabilizaria qualquer punicdo dos agentes do Esta-
do, sob pena de se estar agindo de modo parcial e in-
justo. Em outras palavras, estaria se investigando ou
punindo por puro revanchismo.

Ja o Coronel Gustavo, que também é um estabeleci-
do, traz, em uma outra representacdo, o argumento
de que, para realizar a anistia, na época, as partes
acordaram em deixar a guerra de lado e buscar a paz
social. Segundo ele,

[...] hoje nds estamos... A anistia td querendo ser
unilateral. A prega¢do da anistia hoje, o discurso
dos que bradam pela revogagdo da anistia... Mas
eles querem a anistia assim: a revogagdo pra cagar
os seus inimigos. Quer dizer € um ato... Primeiro é
que é um ato totalmente covarde. Porque quando
foi feito na época as partes se sentaram “entdo
ndo quero a anistia, quero continuar a guerra” O
Brasil saiu com a anistia... O que aconteceu saiu
com a... A paz social foi restabelecida. O que é que
eles querem agora? Reativar o édio? Acabar com a
paz social? Eu vejo essa revogagdo da anistia uma
ameaca a paz social, porque é, muitos de nds...
Eu estou pronto pra pegar a arma de novo e fazer
merda, eu estou pronto, ndo, eu sou um cara pron-
to. (...) Entdo se quiserem despertar o édio, € o que
eu vejo € o fim da anistia, se os dois lados forem
por quem extrapolou, quem matou brasileiro - dos
dois lados -, é que era 0 momento, porra, era um
momento especial, no contexto de guerra fria, de
violéncia. Estdo os dois lados errados.

Para ele, rever a lei de anistia, agora em um contexto
diverso do beligerante, é reativar o ddio, acabar com
a paz social, posto que, em sua visao, nao foram ape-
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nas os militares que se equivocaram e cometeram
crimes, “estdo os dois lados errados”, os dois lados
extrapolaram e mataram brasileiros. Esse raciocinio
incorre nas consequéncias de uma possivel revoga-
¢ao da lei de anistia, uma vez que, se por alguma ra-
zao a anistia fosse revogada, esta seria para ambas
as partes, para estabelecidos e anistiados, de modo
que ambos deveriam ser processados, e, porventura,
condenados. Dai, concluir o Coronel Gustavo que é
“a favor pelo fim da anistia, desde que a Dilma e os
terroristas, guerrilheiros que tém sangue nas maos,
também v&o para o banco la de réu. (...) Tem queir 14
e fazer assumir a sua mea culpa”, eles também tém
que assumir a sua parte. Contudo, a revogacao da
anistia, unilateralmente, suprimiria a paz social al-
cangada com sua publicacao, de maneira que, para
ele, “se for sé de um lado, ai, ai, nds vamos ter que re-
correr a outros meios também de/ ndo, a Justica, nds
temos Justica. Vamos fazer o qué? Nao vamos soltar
bomba também ndo, mas era bom também. Se, de
repente, alguém precisar soltar a bomba, vamos sol-
tar bomba também”. Busca mostrar, Coronel Gusta-
Vo, que, em caso de revogacao da lei de anistia para
punir quem, em nome do Estado de Excecao, atentou
contra a dignidade humana e violou tratados interna-
cionais pactuados pelo Brasil, eles estao dispostos a
fazer com que seja retirado também o “véu do eterno
esquecimento”® sobre os fatos do outro lado.

Ha aqui uma disputa direta pelo sentido da anistia,
pois, como aduz o Coronel Gustavo, os estabeleci-
dos afirmam que, se for para revogar a anistia, entdo
que se processe, julgue e prenda os “subversivos”,
pois eles também foram anistiados. Capitdo Alberto,
contudo, traz um argumento bastante difundido en-
tre os anistiados: os cassados ja foram processados,
julgados e presos por meio da justica militar da épo-
ca. Desse modo, havendo uma revogacao da Lei de
anistia e se, em tese, se pudesse punir todos os atos
ainda ndo investigados, ao contrario dos militares
torturadores que ignoraram os direitos dos que esta-
vam sob sua tutela, poucos anistiados o seriam, pois,
em sua maioria, ja foram processados como atestam
os documentos militares acostados aos requerimen-
tos de anistia.

8 Referéncia ao celebre termo de Rui Barbosa que defende que a
anistia é o “véu do eterno esquecimento” (Barbosa, 1896, p. 28).
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Os militares anistiados percebem a anistia de modo
diferente. Eles ndo apresentam novos conceitos de
anistia ou teorias mais atuais, como as difundidas nos
estudos de Justica de Transicdo, contudo problema-
tizam os enunciados que se estabeleceram em torno
do instituto, mostrando representacdes concretas
em torno de eventos especificos, expressando seus
valores. O Coronel Bruno, por exemplo, anui com a
ideia de que a anistia é esquecimento, afirmando
que “a anistia seria um esquecimento do acontecido,
como foi, deveria ser isso”. Entretanto, afirma que,
mesmo impondo a lei, o esquecimento do passado,
“ninguém esqueceu nada, a realidade é essa, esta
bem viva, as verdades estdo sangrando ainda”. Para
ele, observando os meios de comunicacgdo, as posi-
¢Bes de ambos os grupos, “50 anos depois, as feridas
ainda estdo sangrando, ninguém anistiou ninguém
narealidade”. Assim, a despeito de qualquer conceito
juridico, a realidade nega esses conceitos, impondo
sua problematiza¢do a fim de que se amolde a ela,
a anistia impoe o “esquecimento”, mas todos perma-
necem remoendo suas dores.

Como ninguém esqueceu essas questdes, elas ainda
estdo todas por ser resolvidas, deste modo, ques-
tionamentos que foram levantados nas discussdes
legislativas e constitucionais sobre o instituto, tanto
em 1979 quanto em 1985 e 1987, quando se questio-
nou se a anistia politica alcangava crimes comuns ou
atentatérios a dignidade humana, ainda estdo pul-
sando na sociedade. Neste sentido, o Coronel Bruno,
aduz que,

[...] até hoje, a punicdo aos torturadores, estupra-
dores e assassinos, aqueles que, néo estou dizendo
que as Forcas Armadas, todas tém essa culpa em
cima, mas alguns tem, e praticaram essas atroci-
dades: choques elétricos, pau de arara, [inaudivel]
em peito de moga, em bico de seio, empalagéo de
homens e de mulheres, introduzindo cassetetes via
anus e via vagina, essas coisas hediondas, né. Que
eu acho que ndo tem nada a ver com anistia politi-
ca. Anistia politica é um general Henrique Mourdo
Filho e o outros que sairam com as tropas e foram
anistiados. Os militares todos que participaram é,
do golpe, tem isto, né? Mas ndo a meu ver o tortura-
dor, essa figura é execravel, pelo contrdrio, profun-
damente anti-cristdo, ndo é?
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Essa discussdo persiste até hoje nas tentativas de pu-
nir os agentes que, em nome do Estado, vilipendia-
vam direitos individuais assegurados em tratados as-
sinados pelo Brasil. Dai os anistiados questionarem
sobre a anistia politica a quem torturou, matou, se-
questrou, estuprou em nome do Estado de Excecdo.
Os anistiados assentem na ideia de que a lei de anis-
tia foi feita para justificar a ndo punicdo dos militares
torturadores, pois nas palavras do Capitao Dimas,
do grupo dos anistiados, “a anistia ndo foi para nds,
a anistia foi para os torturadores, pra nés aquilo era
para justificar, para servir de justificativa”. Para os
militares anistiados, a graga poderia se estender aos
militares que agiram politicamente, que tomaram o
poder por intermédio do golpe, mas ndo é admissivel
sua extensdo aos que cometeram atos que o proprio
regime de excecao nao admitia. Esses golpistas que
tomaram o poder e poderiam ser anistiados; para o
Capitdo Dimas, romperam a legalidade, ao contrario
dos anistiados, porquanto,

[...] nds defendemos o governo até o dltimo instan-
te, como tu vai ver no livro, td. Nés fizemos o que
estava nas [inaudivel]. Nos estavamos imbuidos
de uma valentia que ndo tinhamos talvez, mas nds
estavamos preparados para resistir. Tu sabe quan-
do tu tem uma porgdo de gente atrds de ti, quando
estd muito pressionado, tu ndo admite recuar, tu
vai para o matadouro porque a pressdo por trds
te impulsiona. Entdo nds estdvamos preparados
talvez para morrer brigando, ndo por valentia, mas
pelo sério compromisso que a gente tem.

Esse trecho deixa perceber que os anistiados, ao
contrario do que os militares estabelecidos afirmam
e socialmente estigmatizaram, nao descumpriram
a lei, em verdade, alguns anistiados, os legalistas,
cumpriram e defenderam a legalidade, defendendo
a ordem constitucional. Quem rompeu com a lega-
lidade e em razdo disso deveria ser anistiado foram
os militares que realizaram o golpe e depuseram o
presidente Jodo Goulart. Além disso, também mostra
o enxerto que a defesa da legalidade pelos militares
anistiados foi realizada ndo por um impeto de herois-
mo, mas pelos fortes compromissos assumidos junto
aos demais resistentes, dai afirmar: “nds estdvamos
preparados talvez para morrer brigando, ndo por va-
lentia, mas pelo sério compromisso que a gente tem”.
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Os anistiados ressaltam assim que, na anistia de 1979
e nas posteriores, os militares, a época, legalistas,
defenderam as institui¢des, “quem rasgou a Consti-
tuicdo, quem fechou o Congresso, quem prendeu e
cassou parlamentares foram eles”, segundo Capitdo
Dimas. Para ele, por terem lutado pelo cumprimento
da lei e das instituicSes do governo até o ultimo ins-
tante, “os subversivos foram eles, o outro lado”. Dali,
para o Capitdo Dimas, sem citar expressamente a voz
de Rui Barbosa, mas apoiando-se em sua ideia, a Lei
de 1979 foi uma anistia inversa, pois ela socorreu a
quem venceu. Em regra, as anistias vém ao encontro
dos perdedores, para que esses possam continuar
suas vidas e se reinserirem na sociedade. A Anistia
de 1979 e as subsequentes tiveram, segundo os anis-
tiados, como aludido acima, o interesse precipuo de
acobertar os militares torturadores na impunidade.

No mesmo sentido, o Capitdo anistiado Alberto, que
afirma: “por que, como, de que forma, inventaram
anistia pra torturador? Nao existe isso. O torturador
esta defendendo o Estado de Excegdo”. Ao contrario,
os anistiados pela Comissdo de Anistia estdo sendo
anistiados porque cometeram um crime contra um
Estado de Excecdo que eles queriam derrubar. Para
ele, se a anistia é “o perdao juridico que o Estado da
aqueles nacionais que abriram luta contra aquele
Estado”, como anistiar quem agiu em nome da dita-
dura. Ainda segundo ele, todo mundo sabe quem foi
contra o Estado ditatorial, mas “vocé ndo sabe quem
sdo os anistiados torturadores. Eles ndo dizem quem
sdo. Nos, eles sabem. Isso td em tudo que é lista, aqui
olha [pausa]. Nés estamos lutando por isso, denun-
ciando, porra. N6s fomos os primeiros a nos postar
contra... o Estado de Excec¢do”.

O Coronel Bruno também levanta a legitimidade
dessa anistia feita para os militares que estavam no
poder e ndo para os cassados. Quando a anistia é im-
posta sem qualquer tipo responsabilizacdo, como,
por exemplo, dos agentes do Estado que agrediram
Direitos humanos, sendo ditada pela tradicional e
historica ideia de total esquecimento dos fatos passa-
dos, ela é considerada uma auto-anistia (anistia ab-
soluta). Para Kai Ambos (2009), a finalidade da anistia
absoluta (anistia amnésica) é esconder completa-
mente os crimes do passado, proibindo qualquer in-
vestigacdo sobre eles. Essa anistia é a concedida pelo

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5,n. 1, mar 2018, p. 117-133

préprio regime ditatorial aos crimes da represséo po-
litica promovida ou admitida por ela.

Afirma o Coronel Bruno que “a tese deles é que eles
querem anistiar aqueles que, é o que eu sinto né,
eles querem anistiar aqueles que usaram a maqui-
na do Estado e achar que é a mesma coisa do que os
insurgentes”. Para ele, a anistia era para os militares
que defenderam o regime de excecdo e acabou res-
valando para os anistiados. Ndo ha como dizer, ainda
segundo ele, que é a mesma coisa e tratar de ma-
neira igual quem estava a favor e contra o regime de
excecdo, pois “o direito de insurgéncia é um direito
normal, se vocé veta a possibilidade da pessoa ter
os dutos normais de busca politica, de atingir seus
objetivos, vocé vai ter insurgéncia”. A luta dos cassa-
dos, dos opositores do regime e até a de quem queria
implantar uma ditadura comunista é diversa da de
guem apoiava o Estado de Excecdo de 1964. Para o
Coronel Bruno, a circunstancia da luta de resisténcia
de insurgéncia, onde se mata por uma circunstancia,
¢é bem diferente da manutencdo do poder com o ter-
rorismo de Estado, onde os agentes do Estado siste-
maticamente e burocraticamente, usando a maquina
estatal, agrediram o préprio sistema legal de excecéo,
torturando, matando, fazendo o desaparecimento de
corpos etc. Dai ser dificil tratar de maneira igual situ-
acOes diferentes. Assemelha-se ao raciocinio do Co-
ronel Bruno, a anistia condicionada, que, conforme
defende Kai Ambos (2009), ndo exime automatica-
mente de punicdo os fatos cometidos, sendo previs-
to sempre alguma forma de responsabiliza¢do. Essa
anistia é ditada pela ideia de responsabilidade e de
memobria, tanto que nelas, pode haver, inclusive, a
insercdo da “clausula de revogacdo da anistia”, que
¢é usada quando uma das partes ndo cumpre o com-
promisso assumido.

O Capitao Dimas arremata esse ponto, afirmando
que isso decorre do fato de, “como temos um supe-
rior tribunal venal, acumpliciado com a elite brasi-
leira, disse que todo mundo foi anistiado, mas a lei
nao anistiou torturador”. Para ele, os anistiados, que
foram levados pela anistia dos agentes do regime de
exce¢do, muitos direitos foram negados. Assim, con-
clui o Capitdao Dimas que as anistias deixam claro que
“aos inimigos, os rigores da lei. Aos amigos os bene-
ficios da lei”.
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5 Conclusao

Este artigo teve o propdsito de analisar os textos das
entrevistas com militares anistiados e militares esta-
belecidos a fim de expor as representa¢des de cada
grupo de maneira a possibilitar perceber as disputas
pelo sentido da anistia. Encontramos, como resul-
tado, que existem, a despeito do entendimento do
Supremo Tribunal Federal com relacdo a problemas
juridicos, construgdes distintas na sociedade do que
¢ anistia politica.

Assim, encontramos tanto representagdes que se ali-
nham ao entendimento de anistia como esquecimen-
to, segundo o qual militares que apoiaram o golpe de
Estado ndo devem ser punidos e que o Estado per-
doou os erros cometidos pelos individuos (estabe-
lecidos); quanto representa¢des que entendem que
a anistia ndo deve agraciar agentes do Estado que
ultrapassaram os proprios limites do Estado de Exce-
¢ao, e que a anistia dos anistiados foi o preco que os
estabelecidos tiveram que suportar para ficarem sem
responsabilidade dentre outras.

Os textos revelam que nenhum dos grupos partilha
dos conceitos da justica de transicdo em que as leis de
anistia devem ser condicionadas para terem validade,
nao sendo admitido que os regimes de excecdo legis-
lem para se eximirem de posteriores investigacoes,
processos e puni¢bes. Além disso, percebemos que
ha por parte desses agentes a adocdo de sentidos di-
ferentes sobre o alcance e validade das leis de anistia,
mostrando que ndo ha, na sociedade, consenso sobre
oinstituto e que seu sentido, a despeito da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 153, ainda esta
sendo disputado e construido socialmente.

Ainda, a guisa de conclusdo, é importante ressaltar
que a “teoria dos dois demonios” e sua derivacdo - o
fato de que, se forem processar os militares, deverdao
também punir os que se opuseram a ditadura - ndo
deve ter guarida. De acordo com Quinalha (2013), pri-
meiro, porque foi justamente o golpe que for¢ou uma
atuacdo clandestina e armada de grupos de esquer-
da; segundo, porque nao havia a pratica sistematica,
por parte das organiza¢des opositoras da ditadura,
de téticas de guerrilha ou atos de terrorismo; tercei-
ro, como sustenta Safatle (2011), por ndo ser razoavel
colocar no mesmo lado quem age fora da lei e quem
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resiste a esse arbitrio. Por fim, ressalte-se que o argu-
mento de que, se forem punir os militares, também
devem punir quem se op0s a ditadura civil-militar,
ndo deve prosperar, pois os individuos que se opu-
seram ao regime de excecdo foram processados e
julgados ainda durante o regime ditatorial, sendo
exorbitante o nimero de processos de “subversivos”
no periodo.

Por certo que ficaram fora de analise outros reflexos
importantes a fim de respeitar o género discursivo
aqui exigido, mas importa dizer que as praticas ana-
lisadas pela comissao de anistia nos levam a crer que
a propria “natureza” do instituto sofreu altera¢Ges
substanciais. O tradicional entendimento do institu-
to impunha que o Estado brasileiro, em um momen-
to de magnanimidade, perdoava o agente, ndo lhe
punindo e esquecendo o fato cometido. Entretanto,
a Comissdo de Anistia inverte essa logica com o pedi-
do de desculpas, em razao dos erros cometidos pelo
Estado brasileiro, a vitima, ao final da audiéncia de
concessdo de anistia, pois sé pede desculpas quem
admite seu erro. Assim, esse discurso nao entende
mais que os agentes que se colocaram contra o Es-
tado de Excecdo tém culpabilidade, em verdade dire-
ciona o discurso no sentido de que o Estado é que foi
o agressor da vitima, tendo que, por consequéncia,
pedir desculpas.
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Abstract

This paperaddresses the discussion of ‘truth’ involved
in the application of Law in Brazil and the possible
contributions of Anthropology to a broader sense of
citizenship. The research draws upon previous eth-
nography on the aspects of citizenship in prostitute’s
lives and on the empirical findings of Anthropology of
Law scholars. By doing so, it presents a perspective of
how Brazilian Law actually functions and the reasons
for it being so. While explaining the gains Law would
have from Anthropological approaches, this work
expands on the concept of culture and tries to dem-
onstrate how different scientific paradigms can help
illustrate the problems in Brazilian public sphere.
Upon examination of these aspects, it becomes clear
that Law has to open a dialogue with empirical re-
search in order to deal with complex problems of the
citizenship experience.

1 Gustavo Capela has a Masters in Law, State and Constitution from
the University of Brasilia.
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Resumo

Este artigo analisa as discussdes sobre ‘verdade’ que
subjazem a aplicacdo e o pensamento do Direito no
Brasil. Para tanto, avalia as possiveis contribuicbes da
Antropologia para um senso mais aberto de cidada-
nia. A pesquisa estd embasada em trabalho etnogra-
fico anterior sobre os aspectos de cidadania vividos
por prostitutas e nas visGes de antropdlogos do di-
reito sobre o Direito brasileiro. Ao fazer isso, o artigo
apresenta perspectivas sobre o funcionamento do Di-
reito no Brasil e as razdes para tal. Enquanto explica
os ganhos do Direito ao se aproximar da antropolo-
gia, o trabalho também explora as diferentes concep-
¢Bes de cultura e tenta demonstrar como diferentes
paradigmas de ciéncia podem lancar luz sobre os
problemas que existem na esfera publica brasileira. A
conclusdo aponta para uma necessidade de o Direito
se abrir ao estudo empirico a fim de compreender e
lidar melhor com problemas complexos em torno da
experiéncia concreta da cidadania.
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1 Introduction

Sometimes it seems as if scientific knowledge in the
social sciences must come with an asterisk. As if what
is written and known by anthropologists and sociolo-
gists is, at best, an opinionated guess about some-
thing that goes on in social life. It could be said that
the ‘truths’ social sciences produce are seen as less
absolute and much more relative than those present-
ed by “hard sciences”. Be it to laymen, be it to special-
ists. Why is that?

Perhaps itis due to much of the common sense about
science: it embodies a notion of predictability or even
straight objectivity that simply doesn’t exist when
your primary objects are human beings. Or maybe
it’s because the advances in the so-called hard sci-
ences, at times, seem more palpable.

I would say, however, that the main reason it is seen
like that is due to the fact that that’s exactly how so-
cial scientists see the knowledge they produce. First,
because there are different and plural philosophical
foundations on which researchers build their results;
and second because social sciences are more contex-
tual, demanding a grander mediation and more rela-
tive understanding of that which we call ‘objects’. |
will build on these two aspects soon.

Law, usually understood in Brazil as an applied social
science, faces all those problems. But besides those
facets (which seem to be shared by all social scienc-
es), Law has characteristics that can make ‘relativity’ a
bigger problem. Law is a system of knowledge where
definitions, interpretations and decisions bind and
affect others directly. Usually, it functions through
binary classifications (legal/illegal; crime/non-crime;
guilty/innocent), that determine how rights are to be
distributed; who gets access to privileges; and how
citizenship is understood.

The main idea of this paper is to demonstrate how
the problem of ‘truth’, while epistemic, also affects
the concrete distribution and access of rights. For
that reason, it seems necessary to analyze just how
empirical studies, mainly those of Anthropology, can
contribute to a more ample sense of Law as a scien-
tific endeavor and also ‘citizenship’ as the concrete
experience of rights.

The possible truths / Gustavo Capela

To do so, | will first try to expose how the problem of
‘truth’ is experienced by those that are usually “on
the outside looking in” of citizenship rights. The em-
pirical example | bring is that of prostitutes in Brasilia,
where | developed fieldwork for my masters (CAPELA,
2013). My thesis used ethnographical methodology
(MALINOWKSI, 1922) in an urban setting, which, al-
though located close to the University of Brasilia and
my usual dwellings, was quite distant in life experi-
ences, perspectives and social expectations.

The research was on street prostitution and tried to
reveal how citizenship is concretely experienced by
sex workers in Brasilia. To do that, | developed field-
work between 2012 and 2013 and used observant
participation as well as non-scripted interviews to
build empirical basis. The phrases spoken by them
and used by me here were presented to me during
that research. To have a broader sense of the meth-
ods used, see CAPELA (2013).

In this article, | will attempt to show how the perspectives
of prostitutes bring about epistemological questions
that are important to Law, but also to Anthropology.

Then, | will build on how Law and Anthropology have
different methods and perspectives when defining
‘truth’ to show how the former would benefit from
a connection to the latter when trying to assess and
understand the experience of Brazilian citizenship. |
will use the views of Luis Roberto Cardoso de Oliveira,
Roberto Kant de Lima, Regina Lucia Teixeira Mendes
and Luiz Figueroa on Law to gauge how the specifics
of Brazilian system affects that experience.

Lastly, | will argue that the field of Law in Brazil would
benefit from a closer relation to social sciences, but
specifically Anthropology, for epistemological and
democratic reasons. In the first case, because the
lack of empirical training of legal scholars contributes
to normative arguments that aren’t tied to concrete
experiences. In the second case, because the expe-
rience of “citizenship”, as a status of “equality”, de-
mands an understanding of difference that isn’t only
normatively characterized.

Itisimportant to make it clear that this article focuses
on the Brazilian legal system, so that all that is writ-
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ten about “Law” should be understood through the
lenses of Brazil.

2 Prostitutes and ‘truth’

The problem of ‘truth’ is an important one for street
prostitutes. Their work entails a constant mediation
with the term for two main reasons. First, because of
their duties. They need to understand their limits, in-
terpret clients’ desires and construct the terms that
conform the contract of their services. They typically
have a notion of what is true and what isn’t (CAPELA,
2013). Second, the ‘truth’ is strategic for them to es-
cape what they see as a prejudiced view of their pro-
fession. As it will be explained, it is very common for
prostitutes to create personas to separate what they
perceive as their ‘real’ self from the part they play on
the streets (CAPELA, 2013).

The examples | use hereafter are all taken from the
empirical study | developed during my master’s at the
University of Brasilia (CAPELA, 2013).

Like these aspects, there are many others that could
be utilized here to exemplify just how ‘truth’ is a part
of their livelihood. To better serve the objective of
this paper, however, | will focus on three problems
that illustrate how conflicts of ‘truth’ are tied to their
‘citizenship’. First (1), there is the well documented
(RAGO, 2008), but also felt (CAPELA, 2013) exclusion
of prostitutes from the spaces where collective truths
are constructed. Second (2), one must understand
that the constitution of a prostitute’s identity is con-
tradictory (DULCE GASPAR, 1985). These contradic-
tions are compelling to understand how ‘citizenship’
presupposes values that are naturalized as ‘truths’
when defining dignity of subjects. Finally, (3) it is im-
portant to take into account the way in which they
understand how the legal system interprets ‘facts’
and, hence, produces ‘truth’.

As it pertains to the first problem, it is paramount
to understand that their complaints, at least as they
were presented to me (CAPELA, 2013), don’t rest on
a desire to run for office or hold some type of pub-
lic position. It can be argued that this is due to their
total lack of expectation in that regard, but | will get
into that later. The first time | heard them mentioning
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their desire to participate in this truth-bearing pro-
cess was when | took three of them to a class | was
teaching at the University of Brasilia. | wanted them
to explain to my students how prostitution worked.
Granted, my own proposal already had in its basis a
perception of knowledge they possessed and no one
else. The class was a huge success and, in the end, all
three mentioned they should do it again. Mainly, be-
cause they felt it was rare for people to pay attention
to what they knew. Ana, one of my main informants,
said people who had interest in the ‘truth’ should
open their ears and listen to them. As she saw it, it
would be similar to what prostitutes do when they
take the time to listen to clients, policemen, hot dog
vendors and other typical actors of their habitat. “A
complete prostitute listens, that’s why we know so
much”, she would say.

Ana was a prostitute that was enrolled (at the time)
in a University. She constantly pointed out that her
classmates and Professors knew little about life. She
would regularly say that “prostitution functioned like
a school” (“é uma escola”) that taught more than the
‘normal’ educational institutions.

Tied to that, one of the recurrent complaints prosti-
tutes expressed was the lack of ‘knowledge’ people
had of their profession and how lies usually took
prevalence over what actually went on. As one of my
informants once said: “it is hard to obtain respect
when people have no interest in my view of things”.

Like her, many women on the streets complained that
the laws and the judicial system rarely took into ac-
count not only their opinion, but also the ‘reality’ of
things. To them, the lack of respect that was shown to
them on a daily basis was linked to what was unknown.
Ana constantly said that people “didn’t understand”
what the profession entails, being that the main rea-
son why, in her words, there was so much prejudice.
It was typical for prostitutes to argue that the devalu-
ation of their livelihood wasn’t due to it being, in itself,
an inferior life, but to the fact that people pre-judged,
pre-conceived or were just plain hypocrites.

Mostly due to that perception, it is very common for

prostitutes to hide (their words) what they do from
their loved ones and who they are from their clients.

137



Many prostitutes, like Ana, Vivian and Mila, used wigs
to hide their identity and, more often than not, did
not share their real names. As Ana put it, two iden-
tities coexisted within her: Ana (her fake name) and
Vicky (her real> name). The use of fake names is repre-
sentative of a life in which they constantly negotiate
between what they see as the ‘real’ person and that
which they present as the ‘faux’ identity. It is through
that contradictory coexistence of identities that
prostitutes tend to produce knowledge about their
own desires, their own thoughts and their feelings
towards themselves and others. It is also along the
limes of these contradictions that they see a clear dif-
ference between ‘truth’ and ‘lies’. Fernanda, a prosti-
tute who was new to the Brasilia scene at the time we
first spoke, in 2012, said that the main thing she was
trying to learn was how to “lie honestly”.

To them, the liminality between what is ‘true’ and
what isn’t has become ‘natural’. It is that relationship
and the clear differences among each faction of their
lives that guides their values and, in many ways, jus-
tifies what they do (to themselves, at least). As Viv-
ian once said, if she doesn’t take the time to sepa-
rate things, her ‘real’ life would be in shambles. “If |
were to start having sex with my boyfriend the way |
do here, he would know.” Through their lenses, that
which is ‘true’, that which is ‘real’ can easily be dis-
covered if one pays attention to signs and is willing to
listen. The way they see it, their life and their way of
dealing with problems is a clear example of that.

That is why it is very common to hear from prostitutes
that those that judge them for what they do are either
hypocrites or ignorant. It was a recurrent theme for
prostitutes to liken their activity to what they thought
wealthier women did when they went out to parties.
The difference, they said, was that they got paid direct-
ly and not indirectly, like the “rich girls (patricinhas)”.
In many cases, they would argue that their profession
was safer because they always demanded the use of
contraceptives and never created expectations.

What is even more interesting is that although they
saw themselves as women who knew more about life

than their counterparts, they understood that their

2 I made up this name so | won’t have to reveal her real name.
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perspectives would never have the same value in
courts of Law or police stations. Ana once said: “who
would believe the words of a prostitute?”. Her phrase
is echoed in other researches on prostitution (BAR-
RETO, 2013; DULCE GASPAR, 1985).

Whatever the case, their perception is tied to a sense
of ‘truth’. Vivian, used to say that everyone is entitled
to their own truth, but theirs (the prostitute’s) weren’t
ever seen in the same light. To her (but it could be at-
tributed to others’ viewpoint as well), people had no
interest in listening to what they had to say on sub-
jects such as work, sex, marriage, relationships and
other issues they had expertise on.

In reality, their words invoke a long-felt problem
of exclusiveness within the Brazilian public sphere
(CARDOSO DE OLIVEIRA, 2011) and the effects it has
on citizenship. Their claims, however, are also tied to
a notion of ‘truth’.

The problem, then, reverts to Law. Both in the truths
it produces through academia and in the ones formed
through the institutions. Prostitutes claim there isn’t
enough openness to their views, their perspectives
and their knowledge. Can Law absorb those critiques?

3 The problem of ‘truth’ in Law

One of the main reasons | chose to study prostitution
with the help of Anthropology was due to the fact that |
had a sense that Law rarely cared about ‘what actually
went on’ or even had a fair discussion about methods
of discovering or constructing ‘truths’ through empiri-
cal work. That, in itself, shows how the perception of
Law as an empirical science is laid out within its un-
dergraduate courses. Usually, legal scholarship works
with a logic that the ‘truths’ of Law are rationally ob-
tained from a historical process that has its founding
tradition in the French and American Revolution (SAR-
MENTO and PEREIRA DE SOUZA , 2013) and in Roman
Law institutes (KANT DE LIMA, 2010).

One could say, with a dose of reason, that Law as a
whole, as a discipline, or as a field of knowledge, has
that tendency for two overlapping reasons. First, due
to its normative nature. Because Law tries to correct
behavior, it could be said that it also foments a nega-
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tive view on facts. In Law, the relationship between
what is ‘correct’” and what is ‘true’ has important
elaborations (HABERMAS, 1996) that perhaps need
to be better exploited. The second reason is due to
universalist discourses that see Law as the consum-
mation of conscious and rational processes that gen-
erated social integration through functionally differ-
entiated institutions (LUHMANN, 1995). Whichever
the perspective, it seems that in Law, the conflict be-
tween ‘norms’ and ‘facts’ pends to the former’s side.

It shouldn’t come as a surprise, then, that empirical
studies take a backseat to normative discussions. In
Brazil, the works of Roberto Kant de Lima (2010) and
Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2010; 2011; 2002;
2007) are of special importance because they try to
expose another side. They use a theoretical frame-
work that sees Law as a local knowledge, as some-
thing that is part of its own system of justice and “le-
gal sensibilities” (GEERTZ, 1983).

In other words, both Cardoso de Oliveira and Kant de
Lima try to understand Brazil’s legal system through
its concrete experiences. To do that, they exploit the
empirical differences between Brazil and the realities
of other countries. Their comparative method relates
facts and occurrences to try to understand how they
are differently interpreted and experienced.

One of the differences Kant de Lima (2010) sees is tied
to how ‘truth’is constructed in Brazilian courts as op-
posed to how itis in the United States of America.

Accordingto Kantde Lima (2010), Brazil’s legal system
understands truth as ‘something to be found’, while
in the USA, it’s ‘something to be agreed upon’. While
in the United States each party present its case be-
fore the judge and, in the process, comes to an agree-
ment on what will be accepted as “evidence”, in Brazil
judges will decide freely what piece of evidence they
considervalid or strong enough. There isn’t, however,
any mediation, agreement or pre-established criteria
that decides what proof is. That is why Kant de Lima
(2010) asserts that the legal sensibilities of Brazil are
more based on arguments of authority than on the
authorities of the arguments.

As he explains, that could be traced back to the im-
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pact of the Catholic Church on the institutional logic
presentin Brazil. That logic sees authority as the find-
er of truths, since the parts involved don’t really want
to reveal it. Like a prophet that needs to understand
the obscure messages sent to him or like a cleanser
that needs to find the hidden dirt everyone has, the
judge determines who has the right to what and what
the truth of the case is.

Furthering that perspective, the empirical work of
Luiz Eduardo Figueira (2008) demonstrates how the
‘truths’ of judges are extremely different from those
sustained by the parties involved, the press or even
the witnesses. In a similar fashion to what happens
with prostitutes, this model of justice makes it com-
mon for people involved in conflicts to feel as if their
stories are not really understood and, thus, rarely
judged with justice.

Figueira utilizes a very famous case in Brazil to illus-
trate his and Kant de Lima’s view. In the year of 2000,
a young man held hostage people inside an urban
bus in Rio de Janeiro. He was, then, killed by police
officers. It was a highly scrutinized event where the
media got heavily involved for months on end. Due to
that fact, there were a myriad of narratives that arose
from the case (media narratives, victim narratives,
bystander narratives) and no criteria established to
determine which stories would be accepted into the
court of Law. It would be the one that mostly con-
vinced the judge, whoever he or she was.

It is through the lenses of this specific case that he
takes us into the interviews he held with judges and
prosecutors in Rio. In them, he asked how they could
tell which story was true or when something had been
proven. Although the answers differed in specifics,
one common thread pointed to their understanding
of the judge’s power to determine what the ‘truth’ is.

As Figueira shows, judges know that their view is the
only one that counts and justify that logic by affirm-
ing that Lawyers and citizens that usually lie, wherein
the judge and the prosecutor “have no reason to do
so” (KANT DE LIMA, 1995). The total dependency on a
judge’s way of thinking exposes an arbitrary and au-
thoritative tendency in the Brazilian legal system. The
discussion of ‘truth’ or of ‘what really happened’ isn’t
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up for discussion. It really comes down to the judge’s
individual perspective.

The empirical studies of Regina Lucia Teixeira Mendes
(2012) actually expand on that perspective by delv-
ing into what Brazilian Law defines as the “freedom
of judges to be convinced”. In a nutshell, it means
that judges only answer to themselves and their con-
science when determining what truth is. As Teixeira
Mendes explains, judges understand this freedom as
a burden, as a moral and legal duty, that demands of
them an active chase of what ‘the truth’ really is. And,
in the end, it justifies their arbitrariness.

Once ‘convinced’, judges believe they are the portray-
ers of ‘truth’ for, as Kant de Lima shows, the process
of selecting judges in Brazil contributes to a sense of
superior intelligence that grants them a privileged
view of ‘life as it is’ (KANT DE LIMA, 2010). In that
sense, most of the decisions by Brazilian courts don’t
open a dialogue with researchers, Lawyers or even
the parties involved in the dispute. They tend to see
the interpretation and implementation of Law as the
fruit of their super-capacity and uber-authority. It is
only though that mixture of capacity and authority,
in their view, that one can have access to the real and
hidden ‘truth’.

What Figueira, Teixeira Mendes and Roberto Kant de
Lima all propose to solve this problem is a closer rela-
tionship between Law and the framework of Anthro-
pology. As Kant de Lima and Barbara Lupetti argue,
Brazilian legal thought must “exit the transcendental
conception that allows an unconditional acceptance
of dogmas, without attention to context, internaliz-
ing a metaphysical logic to an empirical knowledge”
(KANT DE LIMA and LUPETTI, 2010).

As they put it, Anthropology has methods of empiri-
cal research that require estrangement and - there-
fore - distance from the presumptive dogmatic truths
that accompany the Law’s field. It is necessary, then,
for Law to question absolutes so that it doesn’t natu-
ralize privileged points of view and, with it, thwart
participation in the creation of social truths.

Although | agree with the premise, | believe it is im-
portant to do as Anthropology says and “complexify”
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that argument. As one can see, the argument brought
forth by the aforementioned authors rests on two
premises that complement each other. First, that Law
would benefit from a closer attention to empirical
studies since it would lead the discipline to a more
complex understanding of problems and, therefore,
give better insights as to how they can be solved.
Second, that Anthropology can help breach Law’s
authoritative logic, opening it up (theoretically and
in practice) to other points of view. With it being so,
it becomes relevant to know just how Anthropology
deals with facts and empirical studies, as well as the
discourses of power that enables the constructions of
truth within its own ranks.

4 Possibilities through Anthropology

It is true, as | will show, that Anthropology has a de-
bate within its ranks that questions the very nature
of Anthropology as a discipline or as an exponent of
scientific knowledge (PEIRANO, 1997). However, even
with it being so, its tradition involves methods and
specific standards of validation that emphasize facts
and empirical research rather than transcendental af-
firmations. That is important because of something
Gadamer (2007) once said. In his attempt to explain
how ‘Truth’ is constructed, he deems that every inter-
preter has a tendency to project meaning in what he
sees, what he experiences, what he understands as
facts, but that he should let himself be guided by the
things themselves. To let that be the guide, he must
try and comprehend how the naturalized and arbitrary
views he holds can pollute his own interpretation.

Anthropology’s methodology, especially ethnography,
emphasizes fact-led interpretation (GEERTZ, 1983). Be-
cause of this, it seems that the dialogue between Law
and Anthropology would help the former to amelio-
rate its guidelines as it pertains to the ‘pursuit of truth’.

The reason for the aforementioned approximation
shouldn’t be to create technicians and specialists
that can move away from ordinary people’s view of
Law. It is quite the contrary, actually. As Hegel (2014)
proposes, knowledge about people should be con-
structed with them, in a close-knit relationship where
object and subject interact dialectically, molding and
conditioning one another. The dialectical relationship
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between subject and object marked that which Hegel
saw as the necessity to understand mediation (con-
cepts) as the true production of knowledge. In that
perspective there is a sense of sociability, or ‘ethitic-
ity’, that sees all knowledge as social and historic.

In that sense, it is important to understand that the
conditions of possibility of anthropological thought
relies on the sense that communication and language
have a reflexivity that enables productive relation-
ships between differences, between diverse ‘hori-
zons’, which, in turn, should benefit an active sense of
‘otherness’ and an active sense of ‘truth’. As Hegel un-
derstands it, truth claims can and should always be
actualized. It should never be a finished product. Be-
cause different points of views, different perspectives
and different contexts can shine a different light on
the problem and renovate the knowledge once made
available by it. Ethnographic methodology contrib-
utes to that sense of knowledge perspective because
it demands a de-naturalization and social dislocation
of the researcher in order to comprehend the facts of
the researched within their own web of meanings. It
opens the possibility of other ‘truths’ that are equally
valid. This seems paramount to Law and its practi-
tioners. It allows for a better understanding of pains,
sufferings and other social reactions to conflict

This approximation would try to solve what Cardoso
de Oliveira (2011) diagnoses as the lack of criteria
within Law to establish the difference between rights
and privileges. It would stay away from the normative
solutions of legal texts and focus on how the distri-
bution actually functions in every-day experiences. A
better discussion and search for ‘truth’ - in these em-
pirical terms - might help rethink our legal culture’s
sense of “public” through a logic of ever-changing,
but constructed, truths.

With this | am arguing that Law in Brazil could be more
democratic and open to alternative constructions if it
sought out empirical knowledge. That is: it would be
important for Law to know how prostitutes see them-
selves, how they see the Law system that surrounds
them and also how they are effectively treated, for
example. The way Law is taught (and thought) to-
day makes Law students quote German, French and
American philosophers, but rarely know the poor, the
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difficulties of citizenship or even the concrete reality
of prison life. How can one hope to judge, defend or
prosecute human beings without truly trying to un-
derstand the complexity of their lives and the system
they are subjected to? Of course there must be spe-
cific Professors and courses throughout Brazil that
pay attention to these problems in Law, but it isn’t
the overarching and dominant discourse of the prac-
tices of Law.

41  Re-conceptualizing Anthropology

To make this contact between Anthropology and Law
more fruitful, however, it is important to explore the
limits of this social science. As | pointed out, it is the
exposed frailty and incompleteness of the scientific
discourse that should counter Law’s claim to “know
everything” (LEWANDOWSKI, 2014)%. That is why An-
thropology can help in more ways than one. Its tradi-
tion is tied to self-criticism and continuing reflexivity
that tries to look for the underlying ideologies that live
within one’s own discourse, even when that discourse
is anthropological (STRATHERN, 1988). It is impor-
tant to de-naturalize, to re-conceptualize, the native
concepts of Anthropology. After all, if Anthropology
is meant to help Law to stray away from perspectives
that base themselves on “authority” and not on “argu-
ments”, it must also evaluate itself and its methods.

That shouldn’t be a problem for Anthropology. Its tra-
dition sees ‘truth’ as a difficult word. It brings back
memories of a time when native populations were
seen as “ignorant” or “not enlightened” by the colo-
nial perspective. Anthropology believes in the pro-
cess of “un-learning” or “de-naturalization” to gather
information (MALINOWSKI, 1922).

However, as Mariza Peiranto (1997) shows, not all an-
thropologists believe that Anthropology has a com-
mon epistemological thread that unites all of those
that practiceit. As she argues, there are multiple ways
of understanding Anthropology, ranging from those

3 The ethnography of Andressa Lewandowski shows that it is com-
mon for Supreme Court “Justices” in Brazil to cite different theore-
tical frameworks to corroborate their decisions without ever alig-
ning themselves with one or another. They also rarely demonstrate
the differences of context in which each theory was created. For
a more concrete sense, see the opinions used on the emblematic
cases of ADPF 132, ADPF 378, ADPF 388 and ADI 4578.
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that don’t see it as a “discipline” in foucauldian terms
(Clifford Geertz) to those that understand its knowl-
edge as a more collective and, hence, value-sharing
endeavor (Triloki Nath Madan). Peirano demon-
strates that those different perspectives, more often
than not, are linked to the authors localized contexts.
That, in itself, speaks of Anthropology’s method for
producing ‘truths’. It is produced through context,
cultures and histories of those that are involved in it.
Be it the author, be it the researched.

That is why one of the main aspects, or one of the main
concepts, that anthropologists use when trying to de-
scribe or ascertain the correlation of meanings that com-
pose social structures - and the ‘truths’ that accompany
it - is ‘culture’. Culture, to Anthropology, is a founding no-
tion (MERRY, 2006). Be it to those that began the studies
of “native people” (CASTRO, 2005); be it of the founding
fathers of ethnography (MALINOWSKI, 1978); or even to
the more contemporary authors that see Anthropology
in its multi-sitedness and global realities (MARCUS, 2011,
FERGUSON, 2011; RIBEIRO, 2011).

The problem of ‘truth’ becomes, then, a cultural one.
And the definition of ‘culture’ becomes an important
battleground.

To this paper, that notion is important because the
underlying argument behind Kant de Lima’s perspec-
tiveis based on a perception of Law as given by Geertz
(1983). To him, Law is a “local knowledge” and fruit
of specific “legal sensibilities™. It is, therefore, under-
stood through the lenses of “culture” as a product of
local differentiation, unique histories, geographies,
languages and customs of ‘peoples’.

While the exposure of that difference is adequate to
give us insights into how the Brazilian public sphere
works, it presents limits. It doesn’t really explain how
‘culture’ can be understood when globalization has
blended local, national and transnational perspec-
tives so intensely (RIBEIRO, 2001). It has become hard
to gauge what these “spaces” are individually and
how they interact to produce ‘cultural knowledge’.
That is: how should we understand the symbolic and
empirical borders that define ‘culture’?

Sally Engle Merry (2005) posits that rather than trying
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to see culture as “traditions that must be upheld”, as
“national essences” or as the discourse of the institut-
ed powers, it must be seen as the partial results of a
continuing conflict. Conflicts of interests, conflicts of
values and conflicts of different logics of space-time
that, all, continually try to impose their ‘truths’ onto
others. Culture, then, is fruit of conflictive relations
that are, in some ways, presented as if they were uni-
fied aspects of every day life.

What that perspective points to is the fact that when
one speaks of a ‘Brazilian culture’, or of a specific ‘le-
gal sensibility’, the conflicts of those in favor and in
opposition to the dominant practices must be taken
into account. Otherwise, the picture painted simpli-
fies the social and political process of how citizenship
is molded. Teresa Caldeira’s (2000) research in S3o
Paulo elaborates on the different strategies people
use to construct alternative paths to rights, goods
and spaces. As she proposes, the city and its citizens
are shaped by these conflicts and not necessarily by
what the instituted powers propose.

James Holston’s (2008) depiction of Brazil - and Sao
Paulo - is similar. He points to a different type of citi-
zenship, an insurgent citizenship, that forces itself
onto the public sphere, creating paths and rights
along the way. In saying that, he is demonstrating
how the “symbolically pre-structured world” (CAR-
DOSO DE OLIVEIRA, 2002) is continually negotiated
and reworked by struggles of everyday life.

Itisactually a reminder of one of Wittgenstein’s (2008)
main theses. He saw knowledge as a production of
different “forms of life” that tried to elaborate truths
according to the structures that had been agreed
upon by the actors involved in the “language game”.
These “agreements”, in fact, are the result of conflict.

That, of course, isn’t to say that the work of Kant de
Lima is less important to understanding how Law
works in Brazil. It only calls for an understanding of
the process as well as of its results when one hopes
to explain Brazil’s legal system and its citizenship. In
other words, it hopes to “complexify” the views we
take as “true” about Law and its concrete reality in
Brazil by using the theoretical instruments Anthro-
pology holds dear.
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Sally Engle Merry’s (2005) empirical work focused on
the “International Human Rights Movement Against
Violence to Women” because she believed it offered a
good opportunity to understand how local legal prac-
tices (and culture) deals with transnational interests
and their own legal logic. The discussion she propos-
es points to the fact that the ever-growing complex-
ity of the world demands a re-conceptualized under-
standing of culture, but also of Law in its “local” facet.

Merry (2005) exposes the conflicts, which brings to
light the struggles that exist within national bor-
ders, but also those between “local legal discourse”
and the transnational community - composed of
NGOs, the UN and what she calls “transnational so-
cial movements”. As she points out, the intensified
flow of information, people and commodities has
reconfigured social relations and, in doing so, also
reorganized the conflicts that define culture. With
globalization, it has become increasingly difficult to
understand a peoples “way of doing things” in a vac-
uum. Not only are they bred from a national and local
history, but also from a global one.

Merry, like Ribeiro (1996), points to capitalism and
capitalist structures as driving forces in the molding
of culture in global societies. With that being said, it
would not be a stretch to say that the ‘truth’ anthro-
pologists see in culture is, nonetheless, tied to a net-
work of meanings that needs to take capitalism’s his-
tory, languages, politics and conflicts into account.

The problem of ‘truth’ in this regard calls for an un-
derstanding of capitalism’s role in the shaping of
symbols, expectations, social connections and even
imagination within the sphere of “culture”. The work
of Anne Allison (2006) has demonstrated how the
flow of merchandise and capital has been a funda-
mental part of how Japanese culture is understood
both within the country and outside it, for example.
The commodification of culture is a process that has
to be better understood in a world where the overall
tendency is to reify and monetize all aspects of life.

Therefore, it seems to me that Anthropology’s contri-
bution to the study of Law can be twofold: first due to
its attention to fact-based studies that drive interpre-
tation towards an understanding of more complex-
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ity and not abstract premises; and second due to its
technique of de-naturalization and de-mystification
of native concepts and thoughts. While the first re-
quires from Law a more attentive look to ethnogra-
phy and the complexity it can present, the second
demands that Anthropology (like any social science)
can understand its own role in the reification of so-
cietal values as it pertains to capitalism and its ever-
growing structures. Otherwise, the de-naturalization
and de-mystification Anthropology prides itself on is
found wanting.

4.2 The truths of Citizenship

If Anthropology does contribute to the study of Law and,
hence, to an understanding of it through complexity and
“otherness”, how does that relate to citizenship?

It is the ‘truth’ of prostitutes’ citizenship that seems
to answer that question. Their constructed difference
based on their job exposes the homogeneous force of
citizenship (CAPELA, 2013). Not in the sense of equal
distribution of rights, but because the concept of citi-
zenship doesn’tinclude some identities due to values
and premises that are exclusionary. After all, a society
that has at its basis the notions of “monogamy” and
“true love” constantly points to prostitutes as aberra-
tions (CAPELA, 2013).

The social perception that sexual relations do, in
fact, define people and their worth has been well
documented by Foucault (2010), but can also be
understood through the perspective of Charles Tay-
lor (2007), which, at this conjuncture, seems more
meaningful. Because, although Taylor has defended
an openness to difference as a necessary aspect of
citizenship-rights and of democracy, he sees the
functioning citizen in western society as an individual
that: a) controls feelings and irrational emotions with
reason; b) internalizes moral norms and its sources;
and c) values free will, self control, self responsibility
as virtues that differentiate human beings. In defend-
ing this “citizen” he points to authenticity as the main
characteristic to be preserved through “recognition”.
In his words, one of the manifestations of authentici-
tyinanindividualis his ability to love and be intimate
with a person of his or her choice.

So, although Charles Taylor is not known for his per-
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spective on the importance of sexual relationships for
the definition of ‘citizen’, the case of prostitutes may
present a case where his theory is exposed to some
of its limits. Even if one is to understand that prosti-
tutes have sex with men for money by choice, it is dif-
ficult to say that they do so out of love. The relation-
ship between sex and intimacy, or sex and love for
that matter is not one that is shared by prostitutes.
Many prostitutes would even challenge that their
work involves intimacy, as they create what Weitzer
has called “bodily exclusion zones” (WEITZER, 2010) to
impede clients from doing things they are not com-
fortable with.

Prostitutes not only challenge that perspective but
also question if sexual relationships don’t all involve
money and some sort of financial transaction. The
way Ana sees it, her job only cuts out the common
deception of seduction and goes right to the point.
Furthermore, in her view, there’s a big difference be-
tween what goes on during her job and what happens
when she is with someone she loves.

Ana: “The problem is that these girls that go to
clubs (boate) have sex with everyone hoping they
will find a husband. If they want to find a husband,
they can’t give it up (dando) like that. The problem
is that these girls don’t know how men work. They
fool them. They say they’re pretty, beautiful, what-
ever. So she thinks he wants to marry. But he only
wants to screw you (te comer), girl! | don’t fall for
that, you know? When | leave my job, I’'m a different
person. | look for someone to have a strong stable
relationship. It’s hard. Nobody wants a prostitute.
Butiflgoon a date, | don’t give it up easily. The guy
has to work for it (merecer). If you want to give it up
easily, it’s much better to become a prostitute (ga-
rota de programa), at least you make some mon-
ey.”(CAPELA, 2013)

To many, the ‘authentic’ individual doesn’t have sex
for money. Money can ‘force’ you to do other things,
but not sex. Tothem, sexis reserved for the realization
of authenticity in a different sphere, not the market’s.
As one could guess, that is a limit imposed mainly on
the sexuality of women, as men usually don’t get de-
valued based on their sexual encounters. Prostitutes
do seem to understand that what the social values
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seems to mind, in relation to their profession, is the
fact that women are having sex with numerous men.
It was constantly noted to me during my master’s re-
search, that people don’t have anissue with men that
have multiple partners, but frown upon women when
it happens. As one prostitute put it (CAPELA, 2013), a
man that is offered RS 5000 (a five hundred Reais) to
have sex with a woman is a hero, a woman who is of-
fered R$3,000 (three Thousand reais) to do the same
is a slut (vadia).

Of course, there’s the question of sexual exploitation
and the historic coercion of women to have sexual re-
lationships in disregard of their own wants and needs
(BEAUVOIR, 1980), but these prostitutes don’t feel
they are in the latter category. In fact, it seems they
mostly want to be included in the category of “nor-
mal women” (CAPELA, 2013) . They see themselves
as women who have a different job than most and
who are mistreated because they comprehend sex in
a different manner. It seems evident, especially if we
take feminist theory seriously, that western customs
are built around patriarchal and capitalist structures
(STRATHERN, 1988). Prostitution is most definitely a
job that links these two structural realities. But none
of those aspects have been excluded in this analy-
sis. Doesn’t seem to escape them either. As Vicky so
many times put it, no job is free from oppression or
exploitation, but prostitution gets more attention be-
cause the availability of sex perhaps brutally shows
us, as a society, what really makes us do things. The
prostitutes’ words seem to suggest that the moral
substance behind the capitalist, individualistic citi-
zen seems tied to a very specific way of having sex
and a very keen view on family, relationships and
even gender roles.

Whatever the case, the concrete reality of prostitutes
actually brings light both to the need to reconfigure
an re-conceptualize the notion of “citizenship” (as it
is actually applied in every-day problems) and the
way in which people fight the shared values and prac-
tices that compose culture.

5 Conclusion:
Citizenship in Brazilian Law is what Anthropology
would call a native category (CARDOSO DE OLIVEIRA,
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2002). And a category that must be well understood
but also re-conceptualized in order to discuss if it can
be, at the same time, a door to the universality of Law
and a path to specific differences of people.

As I've defended throughout this paper, the anthro-
pological emphasis on exposing what is naturalized
and what is unconsciously operated by our society
is a necessary aspect of that which is needed in the
study of Law in Brazil. Basically, because the justice
system needs to be de-sanctified and de-authorized
to construct a new form of elaborating power dis-
courses. But also because the concept of “citizen-
ship” demands concrete furnishing. By that, | mean
that the abstract notion of citizenship, as adopted by
Law, not only turns a blind eye to the complexity of
human relations, but also makes it difficult for differ-
ence to be accepted and understood as “equally dig-
nified” (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2002).

As I've come to see it, Brazilian public sphere congre-
gates a myriad of differences and conflicts that need
more profound understanding. An understanding | did
not intend to accomplish in such a short piece. Howev-
er, | have understood that it is in the plurality and diver-
gence inside the public sphere that we can see the lim-
its and even the potential of concepts like “citizenship”.

It seems prostitutes, in their own way, also question
our standard of living. They question the premises of
what a “citizen” should look like, act or think. Their
actions, like much theory, question the values that
structure our truths, our powers, our knowledge. Can
diverse identities participate in the construction of
homogeneous structures like that of the citizen?

| believe Law needs to face those questions empirical-
ly. For only in doing so can “citizenship” function, in
legal practice, as an open significant that can be filled
through existence (HEIDEGGER, 2002). Law needs to
reconfigure, critically, its own premises. Because, as it
seems to me, for Law and its science to abdicate from
authoritative rule and arbitrary decisions, there must
be a reflective turn inside the conception of ‘truth’
and validity claims that only a social and reflective
science, such as Anthropology, can make possible.
Without it, the logical sense within the framework of
our legal system will continue to accept its effects as if
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they were justifiable in a complex society.

Otherwise - especially if we take into consideration all
of the requirements Charles Taylor (1997) exposes as
the basis for the “individual” to understand the “citi-
zen” and, consequently, conform citizenship-rights
- we will, inadvertently, configure a world for white,
urban, upper-class, men. A world that already seems
to exist and where prostitutes seem to demand some
kind of rupture. To use Taylor’s perspective of recog-
nition against his own restricted model of “citizen”, it
would be important to expose all that is “forgotten”
when one creates a homogeneous concept.
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145



6 References

ALLISON, A. (2006). Millennial Monsters: Japanese
Toys and the Global Imagination. Berkeley/Los An-
geles: California, University Press.

BARRETO, L. (2013). Prostitui¢do, Género e Trabalho.
Rio de Janeiro: Multifoco.

BEAUVOIR, S. (1980). O segundo sexo. A experiéncia
vivida. Rio de janeiro: Nova Fronteira.

CALDEIRA, T. (2000). Cidade de Muros: Crime, Segre-
gagdo e Cidadania em Sdo Paulo. Sdo Paulo: 34/
Edusp.

CAPELA, G. (2013). O direito a prostituicdo: aspectos
de cidadania. (Masters Dissertation,. University of
Brasilia).

CARDOSO DE OLIVEIRA, L. (2010). A dimens&o simbo-
lica dos direitos e a analise de conflitos. Revista de
Antropologia, 53(2).

___________ , (2011). Concepgoes de igualdade e
cidadania. Contemporanea, n. 1, 35-48.

____________ , (2002). Direito Legal e Insulto Moral.
Rio de Janeiro: Relume Dumara.

____________ , (2007). O oficio do antropélogo, ou
como desvendar evidéncias simbdlicas. Série An-
tropologia, 413.

, (2004). Racismo, direitos e cida-

dania. Estudos Avangados, 18 (50).

. (2008). Existe violéncia sem
agressao moral? Revista Brasileira de Ciéncias So-
ciais, 23(67).

CASTRO, C. (2005). Evolucionismo cultural: textos de
Morgan, Tylor e Frazer. Rio de Janeiro: Zahar.

DULCE GASPAR, M. (1985). Garotas de Programa. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar.

FIGUEIRA, L. (2008). O Ritual Judicidrio do Tribunal do
Jari (1st ed.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris.

FOUCAULT, M. (2010). Histdria da Sexualidade I: A von-
tade de saber. Rio de Janeiro: Graal.

GADAMER, H. (2007). Verdade e Método I: Tragos fun-
damentais de uma hermenéutica filosofica (8th
ed.). Petrdpolis: Vozes.

GEERTZ, C. (1983). Local Knowledge: Further Essays in
Interpretive Anthropology. New-York: Basic Books.

HABERMAS, J. (1996). Between Facts and Norms: Con-
tributions to a Discourse Theory of Law and Demo-
cracy. Cambridge: Polity Press.

HEGEL, G. (2014). Fenomenologia do Espirito (9th ed.).
(Paulo Meneses, Trans.). Petrépolis: Vozes

HEIDEGGER, M. (2002) Ser e tempo, Partes | e Il, (Mar-

The possible truths / Gustavo Capela

cia Sa Cavalcante Schuback, Trans.). Petropolis:
Vozes.

HOLSTON, J. (2008). Insurgent Citizenship: Disjunc-
tions of Democracy and Modernity in Brazil. Prince-
ton: University Press.

KANT DE LIMA, R. (1989). Cultura Juridica e Praticas
Policiais: a tradicdo inquisitorial. Revista Brasilei-
ra de Ciéncias Sociais, 10(4), 65-84.

.(1995). Da Inquiricao

ao Juri, do Trial by Jury a Plea Bargaining: Mode-
los para a Produc¢do da Verdade e a Negociacao da
Culpa em uma Perspectiva Comparada Brasil/Es-
tados Unidos. (Full Professorship Thesis, Universi-
dade Federal Fluminense).

(2010). Sensibili-

dades juridicas, saber e poder: bases culturais
de alguns aspectos do direito brasileiro em uma
perspectiva comparada. Anudrio Antropoldgi-
co,2,25-51.

KANT DE LIMA, R and LUPETTI, B. (2010). O desafio de
realizar pesquisa empirica no Direito: uma contri-
buicdo antropoldgica. Paper presented at the 7th
encounter of ABCP - Associa¢do Brasileira de Ci-
éncia Politica. 04 to 07, August, 2010. Recife/Per-
nambuco.

LEITE, Gabriela. (2009). Filha, mae, avé e puta: a his-
téria de uma mulher que decidiu ser prostituta.
Gabriela Leite em depoimento a Marcia Zanelatto.
Rio de Janeiro: Objetiva.

LEWANDOWSKI, A. (2014). O direito em ultima instan-
cia: uma etnografia do Supremo Tribunal Federal.
(Doctoral thesis, University of Brasilia).

LUHMANN, N. (1995). Social Systems. Stanford: Uni-
versity Press.

MALINOWSKI, B. (1922). The subject, method and
scope of this inquiry. In B. Malinowski, Argonauts
of the western pacific, London: Routledge and Ke-
egan Paul.

MARCUS, G. (2011). Multi-sited Ethnography: Five or
Six Things I know About it Now. In S. Coleman and
P. Hellerman (orgs.), Multi-Sited Ethnography: Pro-
blems and Possibilities in the Translocation of Re-
search Methods (pp.16-35). New York: Routledge.

MERRY, S. (2005). Human rights and gender violence:
translating international law into local justice. Chi-
cago: University Press.

PEIRANO, M. (1997). Onde esté a Antropologia. Mana,
3(2).

146



RAGO, M. (2008). Os prazeres da noite. Sao Paulo: Edi-
tora Paz e Terra.

RIBEIRO, G. (1998). Cybercultural Politics. Political
Activism at a Distance in a Transnational World.
In S. Alvarez, E. Dagnino and A. Escobar (orgs.),
Cultures of Politics/Politics of Cultures. Revisioning
Latin American Social Movements (pp.325-352).
Boulder: Westview Press.

SARMENTO, D and PEREIRA DE SOUZA, C. (2013) Di-
reito Constitucional: Teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum.

STRATHERN, M. (1988). The Gender of the Gift: Proble-
ms with Women and Problems with Society in Me-
lanesia. Berkeley/Angeles: University of California
Press

TAYLOR, C. (2007). As fontes do Self.: a construgéo da
identidade contempordnea. Sao Paulo: Loyola.

TEIXEIRA MENDES, R. (2012). Do Principio do Livre
Convencimento Motivado: Legislagdo doutrina e
interpretacdo de juizes brasileiros. Rio de Janeiro:
Lumen Juris.

WEITZER, R. (2010). Sex for sale: Prostitution, porno-
graphy and the sex industry (2nd ed.). New York:
Routledge.

WITTGENSTEIN, L. (2008). Investigagdes Filosdficas.
Petrépolis: Vozes.

Data de submissao/Submission date: 18.11.2016.
Data de aceitacdo para publicacdo/Acceptance date:
20.02.2018.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5,n. 1, mar 2018, p. 134-147

147



A VINGANGCA DA CRIADA: sobre ler e usar a nova sociologia do

processo civil // David M. Trubek?

SO S S S S SSSS SS

Sumario
1 Introducao
2 Processo transparente: uma descri¢ao

provisoria das implicagoes da teoria
classica do direito para o processo civil
2.1  Pensamento Juridico Classico
2.2 Processo transparente
3 Realismo Juridico e as origens das
pesquisas empiricas no processo civil
31 Aindeterminacao dos sujeitos
3.2  Efeitos no pensamento sobre o processo

4 Mudancas Teéricas — Questionando o
sujeito
5 Temas emergentes na sociologia critica

do processo

51 Negacéao do individuo auténtico

52  Odireito e a Construgéo da Realidade So-
cial

53 Odireito e a Vitimizacao da Vitima

54 A Alternativa Comunitaria e a Critica da
Adjudicagéo

55  Acriticada ADR e os discursos de neces-
sidade

56  Adiscursividade do conhecimento social

6 Conclusao

7 Referéncias

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5, n. 1, mar 2018, p. 148-167

1Professor de Direito Voss-Bascom e Diretor do Institute for Legal
Studies da Universidade de Wisconsin-Madison. O autor cordial-
mente agradece o auxilio de Lisa Bower, da Universidade de Wis-
consin-Madison, Departamento de Political Science e do Institute
for Legal Studies, na pesquisa e analise deste artigo. O texto foi pu-
blicado originalmente em Law and Contemporary Problems 51(4),
em outubro de 1988. Disponivel em http://law.wisc.edu/facstaff/
trubek/pub_handmaiden_1989.pdf. Traducdo: Michel Roberto Oli-
veira de Souza (doutorando na Faculdade de Direito da USP, com
bolsa CAPES/CNPq). Revisdo da traducdo: Diogo R. Coutinho (Fa-
culdade de Direito da USP).

148



1 Introducao

Este simpdsio oferece uma oportunidade de apresen-
tar alguns desenvolvimentos importantes nos estu-
dos empiricos de disputas civis, litigdncia e processo
civil. Nos anos recentes, alguns estudiosos trabalhan-
do na tradi¢do da Law and Society (Direito e Socieda-
de) tém esbogado uma nova abordagem para o estu-
do desses fenomenos e tém articulado novos temas
que desafiam entendimentos convencionais sobre o
papel social do direito. Este artigo procura aclarar tal
abordagem - que serd chamada de “sociologia criti-
ca do processo civil” - e esbogar alguns temas que
emergem na recente literatura da Law and Society.

Ha duas ideias fundamentais que fazem com que es-
ses novos estudos sejam diferenciados. A primeira
¢ uma visdo distinta da relacdo entre direito e sub-
jetividade. O pensamento juridico ha tempos tem se
preocupado com essa relacao e a questdo de como
interagem o direito e o sujeito humano existe ha mui-
to tempo. Entretanto, a maioria das discussdes sobre
essa questdo tem tomado, de forma implicita ou ex-
plicita, a natureza do sujeito e a relagdo entre direito
e subjetividade como ndo-problematicas. Enquanto
o pensamento juridico e sociolégico convencionais
pressupdem que os sujeitos buscam o direito com
objetivos pré-constituidos que o direito pretende fo-
mentar, a sociologia critica do processo civil explora
maneiras pelas quais o direito simultaneamente cria
o sujeito e ainda assim nega subjetividade auténtica.

A segunda ideia fundamental adotada na nova litera-
tura é de que a pesquisa social é parte de um proces-
so pelo qual a realidade social é construida. Compre-
ensdes anteriores haviam enxergado a natureza da
pesquisa empirica em estudos juridicos como refle-
xo de uma realidade pré-existente, desenhada para
jogar luz sobre leis de interacdo humana objetivas e
possivelmente invariantes. Rejeitando esta nogdo, a
sociologia critica do processo civil pressupde que a
pesquisa social é uma das maneiras pelas quais cons-
truimos a sociedade.

Uma abordagem verdadeiramente critica dos estu-
dos das disputas civis nasceu quando esses dois te-
mas - a construcao legal do sujeito e a construcdo da
sociedade pelo conhecimento - foram unidos. Essa
unido afeta o modo pelo qual estudiosos definem
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seus papeis e concebem os seus objetos de estudo.
Varios estudiosos da tradicdo do Law and Society que
estudam disputas e litigdncia civil acabaram acei-
tando essa abordagem. Assim, é razoavel falar sobre
uma sociologia critica do processo civil.

Para compreender uma perspectiva critica no pensa-
mento social, deve-se entender a tradi¢ao de filosofia
do direito classica contra a qual os criticos reagem. A
premissa basica deste artigo é que a nova literatura
da Law and Society é uma critica da visdo social do
individuo, da sociedade e do direito que subjaz a
muito do nosso pensamento sobre o processo civil
hoje. Essa visdo social é um conjunto de ideias sobre
a natureza da personalidade, a funcdo do direito, e
a operacdo do processo, que foi articulada no século
dezenove e que sobreviveu, com algumas alteracoes
significativas introduzidas pelo realismo juridico, até
o presente. A Parte Il deste artigo apresenta a visdo
original do século dezenove; a Parte Ill discute as
modifica¢des introduzidas pelo realismo. Seguindo
essas discussdes introdutdrias nas quais a visdo so-
cial subjacente a esse pensamento dominante é de-
senhada, o artigo volta-se para o trabalho critico em
si. A Parte IV introduz dois desenvolvimentos maiores
na recente teoria social que levou alguns estudiosos
da Law and Society a levantarem perguntas basi-
cas concernentes a visdo social dominante. A Parte
V apresenta um panorama dos novos trabalhos ao
identificar seis temas que podem ser vistos na lite-
ratura (1) negacdo pelo direito de um individuo au-
téntico; (2) a construcdo juridica do individuo (self) e
da sociedade; (3) a vitimizagdo das vitimas por meio
do direito; (4) a alternativa comunitaria e a critica da
adjudicacdo; (5) a critica aos métodos alternativos de
resolucao de conflitos (Alternative Dispute Resolution
- “ADR”) e os discursos de necessidade; e (6) a discur-
sividade do conhecimento social.

2 Processo transparente: uma descrigao
proviséria das implicagoes da teoria
classica do direito para o processo civil

Para identificar as visdes sociais subjacentes ao pen-

samento que predomina sobre o processo, deve-se

primeiro compreender a visdo social do século deze-
nove, varios elementos dos quais ainda continuam

a animar o pensamento atual. Para alcancar esse
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entendimento, deve-se olhar para tras no que deve
ser chamado, seguindo o trabalho de varios historia-
dores do direito, de a era do “pensamento juridico
classico”, um modo de pensar sobre o direito, cuja
influéncia compreende um periodo de 100 anos, de
meados do século dezenove a meados do século vin-
te.® Avisdo social subjacente ao pensamento juridico
classico ainda influencia o pensamento atual sobre o
processo e é importante entender os principios que
animaram o pensamento classico e tracar suas impli-
cagdes no campo do processo civil.

Infelizmente, nenhum relato desse tipo esta atual-
mente disponivel. Houve alguns estudos que ten-
taram identificar as ideias basicas sobre o direito e
sociedade que dominaram no periodo classico.* Ne-
nhum, contudo, desenvolveu as implica¢oes proces-
suais dessas ideias. Assim, o relato necessario para
comecar essa historia deve ser criado, ndo encontra-
do. Esta secdo oferece um esbhoco provisério, deri-
vando nocGes de processo das ideias mais basicas da
natureza, funcdo e aplicacdo do direito que prevale-
ceram no periodo classico. Este esboco representara
aideia de “processo transparente”.

2.1  Pensamento Juridico Classico®

O pensamento juridico classico estava baseado em
trés compromissos fundamentais: um entendimento
individualista da personalidade, uma teoria liberal
da sociedade e um entendimento formalista do direi-
to. Para compreender por que esses compromissos
levaram a uma nocdo de transparéncia do processo
deve-se examinar cada um deles e ver como eles se
interrelacionam.

2 Este termo foi retirado de Kennedy, 1980. Para maiores desen-
volvimentos da ideia de pensamento juridico classico, ver Singer,
1982. Ver também Singer, 1988.

3 Alidentificagdo de periodos é um processo impreciso na historia
intelectual. Kennedy identificou o comeco do pensamento juridico
classico em 1850 e o seu fim em 1940. Kennedy, 1980, supra nota
1, na pagina 3.

4 Ver supra nota 1 e fontes nela citadas. Ver também Peller, 1985.
5 O relato do pensamento juridico classico nesta se¢do é uma sin-
tese inspirada em varias fontes. Para as mais importantes dessas
fontes, ver supra nota 1 e fontes nela citadas; Unger, 1975; Unger,
1976; Weber, 1980; Kennedy, 1976. Para uma interpretacdo da vi-
sdo de Weber sobre o pensamento juridico cldssico, o qual Weber
chamou de racionalidade legal formal, ver Trubek, 1986.

A vinganca da criada / David M. Trubek

1. Personalidade.® No pensamento classico, a pes-
soa e portanto o sujeito juridico, é um ator intei-
ramente constituido, autossuficiente e capaz de
escolhas autonomas. Nem todos os seres huma-
nos atendem a esse padrao de personalidade,
entdo nem todos podem ser sujeitos juridicos.
Por exemplo, criangas, mulheres casadas e os do-
entes mentais ndo podem ser sujeito de direitos
nesse sentido. De outro lado, aqueles que passam
no teste da personalidade, tais como os homens
brancos, presume-se serem capazes de agir de
acordo com um conjunto de valores que eles es-
colheram livremente. No pensamento classico,
esses valores, e as escolhas a que esses valores
levam, existem de forma inteiramente indepen-
dente do direito.

2. Liberalismo.” Em uma sociedade liberal, o pro-
posito do direito é proteger a autonomia do in-
dividuo. Assim, o direito deve ser concebido para
garantir que individuos sejam livres para exercer
as escolhas que eles fazem, sujeito a liberdade
analoga por parte de todos os outros. Para garan-
tir essa liberdade, o direito confere poderes aos
individuos e oferece imunidades contra privacdes
causadas por terceiros. Assim, o liberalismo nao
€ uma anarquia mas sim um sistema de liberda-
de ordenada. Ele requer um sistema de direito no
qual algumas acdes adotadas por individuos po-
dem ser proibidas. O direito, entretanto, deve dis-
tinguir entre uma esfera na qual o individuo pode
permanecer livre de todos os constrangimentos
externos e uma esfera na qual tais constrangi-
mentos ndo sdo apenas permitidos, mas neces-
sarios, porque sem essa distincdo, a liberdade de
uma pessoa se tornara a dominagdo de outra.

3. Formalismo.® Para o direito proteger o individuo
e proporcionar liberdade ordenada, ele deve ser
formal em sua operacao. Deve ser capaz de deli-
mitar corretamente as esferas da liberdade e regu-

6 Ver Unger, 1975, supra nota 4, nas paginas 29-62; R. Unger, 1976,
supra nota 4, nas paginas 23-37.

7 Avisdo classica deste argumento pode ser encontrada em Locke,
1967. Para uma critica da autonomia do sujeito do liberalismo, ver
Sandel, 1962. Ver também Peller, 1985, supra nota 3, nas paginas
1193-207.

8 Para uma descri¢do do formalismo como um componente do
pensamento juridico classico, ver Singer, 1988, supra nota 1, nas
paginas 496-99.
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lacdo; definir o escopo dos poderes e imunidades
de forma clara; bem como operar de forma previ-
sivel. Se as esferas sdo definidas incorretamente,
o direito ndo trara a liberdade étima desejada. Se
os limites dos poderes e das imunidades nao fo-
rem claros e se as respostas das instituicoes legais
ndo forem previsiveis, os atores ndo serdo capazes
de exercer completamente a sua autonomia pelo
medo de incorrer em sangoes. Um sistema formal
de justica é simplesmente um nome para um sis-
tema legal que pode tracar linhas corretas e aderir
a elas. O direito é considerado como um conjunto
de declaracBes a partir do qual regras especificas
que cobrem todas as interacdes sociais podem ser
obtidas por meio de técnicas que todos aqueles
que tenham o treinamento préprio podem utilizar
para chegar ao mesmo resultado. Para os que ade-
rem a esse formalismo, o conhecimento juridico é
tanto determinante quanto objetivo: ha uma res-
posta certa e todo mundo deve aceita-la.

2.2 Processo transparente

A teoria classica do direito pressupunha que os su-
jeitos eram autébnomos e pré-constituidos. Ademais,
supOs que o direito estabelecia esferas claras e deter-
minadas nas quais eles poderiam - ou ndo poderiam
- exercer escolhas livres e sem constrangimento. As
fronteiras dessas esferas eram delimitadas por direi-
tos que derivaram das regras juridicas.® Esses direi-
tos tinham que ser claros e cognosciveis, porque de
outra forma o individuo ndo teria conhecimento dos
limites da esfera da autonomia que o sistema como
um todo foi desenhado para proteger.*

Em tal sistema, o processo é um meio pelo qual a
regra correta é aplicada aos fatos de uma disputa.
Dadas as premissas do formalismo, deve haver uma
regra correta para todos os conjuntos de fatos. E da-
das as premissas do liberalismo, seria necessario - de
tempos em tempos - aplicar essas regras para aque-
les que se intrometem nas esferas protegidas.

Qualquer um que aceite esses principios deve pensar
0 processo ndo simplesmente como um meio, mas

9 Ver Kennedy, 1976, supra nota 4; Singer, 1988, supra, nota 1, nas
paginas 475-95.
10 Ver Kennedy, 1976, supra nota 4, nas paginas 1728-31.
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como um meio transparente - do tipo que nao adicio-
na ou subtrai nada. As regras de um sistema formalis-
ta ja estdo la. A regra correta ndo é feita, ao contrario,
¢é descoberta por meio do processo. O processo nio
deve fazer uma diferenca no resultado de uma dis-
puta. Deve simplesmente garantir que o sistema gere
a resposta certa, uma resposta que, por hipdtese, ja
esta presente em determinado sistema de direito for-
mal. O pensamento cldssico demanda um processo
civil que minimize as chances de erro na sele¢cdo do
principio juridico correto ou na determinacdo dos fa-
tos corretos, mas pressupde que tais principios e fa-
tos existem, para que entdo a transparéncia seja um
objetivo realizavel.

Outra caracteristica da transparéncia é a ideia que de
0 processo nao pode ter efeitos nos valores, objeti-
vos e desejos daqueles que se utilizam do sistema.
Por hipdtese, os sujeitos juridicos do pensamento
classico comparecem ao direito com seus objetivos
ja determinados; o direito deve dar suporte as suas
pretensdes ou rejeita-las. O direito ndo deve tentar
modificar seus objetivos ou suas razdes para esses
objetivos, porque fazé-lo violaria o principio da per-
sonalidade autonoma e a ideia de que o direito serve
somente para cumprir os objetivos escolhidos pelos
individuos. O processo transparente toma os litigan-
tes como eles vieram ao judiciario.

Estudiosos classicos do direito ndo tém um conceito
deliberado do processo transparente porque nunca
ocorreu a eles que o processo deva ser algo que ndo
transparente. Isso ndo significa que na era classica
ninguém se preocupou com o processo; é claro que
as pessoas o fizeram. Mas a hipdtese do autor - e sem
maiores estudos histéricos ndo pode ser mais do que
uma hipdtese - é que no pensamento cldssico os ob-
jetivos do processo eram relativamente ndo proble-
maticos. O processo era para ser a criada da justica,
do modo como a justica era definida no pensamen-
to classico. Essa definicdo implicava que o processo
deveria ser um instrumento cientifico desenhado
para identificar os principios corretos e determinar
os fatos verdadeiros. Deveria garantir que os sujeitos
podem tanto invocar regras conhecidas em situacoes
apropriadas, quanto estarem certos de que essas re-
gras seriam aplicadas. Se o processo erguesse bar-
reiras para a invocacao de direitos preexistentes, ou
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distorcesse os resultados ditados pelas regras apro-
priadas, teria falhado no seu papel de criada.

Essa tentativa de deduzir uma teoria do processo das
premissas do pensamento juridico classico pode fa-
zer com que os estudiosos juridicos classicos soem
ingénuos. Podem eles realmente terem pensado que
as pessoas que procuram utilizar o direito ndao seriam
afetados pelo seu contato com ele? Podem eles ter
imaginado que o processo ndo tinha impacto no re-
sultado substantivo dos casos? O autor duvida que
eles eram tdo ingénuos. Mas esse ndo é o ponto. A
questdo ndo é como eles avaliaram as reais institui-
¢Ges juridicas em sua época, mas se consideraram a
transparéncia um objetivo desejavel e factivel. O au-
tor, apesar de ndo ter condi¢des de provar isso, pensa
que eles realmente o fizeram. Certamente, por um
longo periodo na histéria, a elite juridica acreditou
na classica ideia do direito' e a no¢do de transpa-
réncia é simplesmente uma deducdo das premissas
dessa ideia. Na medida em que os tedricos do pen-
samento juridico classico pensaram sobre o processo
em geral, devem, portanto, ter imaginado que o que
tem sido chamado de transparéncia era um objetivo
viavel mesmo que ndo fosse uma realidade presente.

3 Realismo Juridico e as origens das
pesquisas empiricas no processo civil

O Realismo Juridico introduziu uma nova era no
pensamento juridico. Os Realistas alteraram alguns
aspectos da narrativa classica do direito, enquan-
to mantiveram outros. *? Eles rejeitaram o quadro
classico do conhecimento juridico como objetivo e
determinante, ao mesmo tempo que mantiveram a
nogao classica de autonomia do sujeito. Essa mudan-
¢a nas teorias sobre o direito teve um impacto direto
no pensamento processual. A ideia de transparéncia
processual, baseada nas premissas relativas a deter-
minacdo do conhecimento juridico, deixou de fazer
sentido. No seu lugar veio o reconhecimento categd-
rico que o processo e a substancia estavam indisso-
ciavelmente imbricadas.

11 Ver Kennedy, 1980, supra nota 1, nas paginas 4-5; Singer, 1988,
supra nota 1, nas paginas 478-82.
12 Ver Singer, 1988, supra nota 1, nas paginas 482-95.
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Um dos resultados do pensamento Realista sobre o
processo civil foi o desenvolvimento de pesquisas
empiricas sobre litigancia civil e processo. Como é de
conhecimento, os Realistas, liderados por Charles E.
Clark, iniciaram a tradicdo de estudos empiricos do
judiciario, dos litigantes e advogados e conduziu os
primarios estudos cientificos sociais sobre o proces-
so0.2* A era Realista deu origem a uma ideia de pesqui-
sa empirica como um auxiliar as reformas do proces-
so: uma criada da criada, tal como era. Essa tradicao
foi levada adiante pelo movimento Law and Society
nos anos 1960.** A atual sociologia critica do processo
da continuidade e ao mesmo tempo procura remode-
lar essa tradicdo.

O interesse dos Realistas em pesquisas empiricas
nao estava limitado ao processo civil; pesquisas em-
piricas eram centrais para o programa Realista por
razGes que transcendem o seu papel no processo.
15 Além disso, as mudancgas no pensamento sobre o
processo civil que os Realistas iniciaram ndo necessa-
riamente apontavam, por si mesmas, para pesquisas
empiricas mais do que o pensamento classico teria
excluido a empiria. Entretanto, as visdes dos Realis-
tas sobre o direito, que questionavam a determina-
¢ao dos direitos e enfatizavam a inseparabilidade do
processo e da substancia, ¢ fizeram com que a pes-
quisa empirica parecesse mais importante do que
teria parecido aos tedricos classicos. E essas visoes
ajudaram a modelar a agenda dos estudos empiricos
que emergiu apos o Realismo.

31 Aindeterminacgéo dos sujeitos

0 pensamento juridico classico presumia que os di-
reitos eram cognosciveis. Os tedricos classicos pen-
savam a doutrina juridica como inequivoca; eles
presumiam que havia um método determinado que
poderia serempregado para identificar a regra correta
para qualquer conjunto de fatos dados. Além do mais,

13 Para uma discussdo completa sobre os estudos iniciais inspira-
do nos Realistas e o papel de Clark, ver Schiegel, 1979.

14 A pesquisa empirica em litigdncia por estudiosos da Law and
Society é volumosa. Para uma visdo geral e bibliografia atil do tra-
balho até 1980-81, ver o “Special Issue on Dispute Processing and
Civil Litigation”, publicado na revista Law & Society Review, volume
391 de 1980-81.

15 Para uma analise mais completa, ver Trubek & Esser, 1989.

16 Ver infra notas 16-23 e texto anexo.
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os fatos eram pensados como objetivos e questoes de
fato e de direito eram consideradas distintas. Assim, o
processo cumpriria sua funcdo e seria completamen-
te transparente enquanto levasse ao descobrimento
dos fatos verdadeiros e aplicacao das regras corretas.

O pensamento Realista fez o processo parecer mais
importante e ainda mais problematico do que parecia
no entendimento classico. Os Realistas argumenta-
ram que a doutrina juridica contém respostas alter-
nativas e ndo raro conflitantes para questGes juridi-
cas, de modo que frequentemente ndo ha uma unica
resposta certa.l” Eles acreditavam que formulacées
verbais de regras juridicas e conceitos ndo poderiam
nunca serem precisas e fixas o suficiente a ponto de
necessariamente gerar respostas claras para novas
questdes.’® Realistas viram que nao havia uma linha
clara entre fato e direito, e que a escolha da regra ju-
ridica apropriada somente deveria ser feita depois de
uma completa andlise da situagdo fatica em disputa.®
Finalmente, eles reconheceram que o processo de ad-
judicacdo frequentemente, se ndo sempre, envolve
analises contextuais e conjunturais nas quais as ques-
tGes de politica plblica devem ser consideradas a luz
dos fatos particulares de disputas especificas.?

3.2  Efeitos no pensamento sobre o processo

Revisbes do entendimento classico tiveram um impac-
to sutil o pensamento relativo a natureza e a importan-
cia do processo. Para os Realistas, o processo parecia
ainda mais importante do que parecia para os tedricos
classicos, porque era indissociavel da substancia. O
Realismo deixou claro que a adjudicacdo envolvia fa-
zer o direito (lawmaking), mesmo que isso fosse visto
como intersticial. Devido a visdo dos Realistas sobre a

17 Ver e.g. Llewellyn, 1931.

18 Ver e.g. Cohen, 1935.

19 Ver amplamente a Nota de Harvard: Note, Plausible Pleadings:
Developing Standards for Rule 11 Sanctions, Harvard Law Review,
100, 630, 645-47 (1987).

20 A nota de Harvard descreve isso muito bem: “[Os Realistas]
acreditavam que as regras legais cresciam das circunstancias fac-
tuais dos casos aos quais eram aplicadas (...) De acordo com os [R]
ealistas, os juizes criam novas regras de direito toda vez que eles
decidem casos (...) [U]ma vez que o direito é entendido como lo-
gicamente indeterminado, a autoridade institucional dos juizes
desempenha um papel muito importante na doutrina da decisdo
judicial (doctrinal decision making) (...) [J]uizes ndo meramente
percebem o direito, eles o criam.” Id., nas paginas 646-647.
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indeterminacdo dos direitos e a natureza contextual
do julgamento juridico, esse tipo de processo micro
de producdo do direito (micro-lawmaking) parece ser
desejavel e ndo anémalo ou improprio.

Nesse contexto, a transparéncia ndo poderia ser mais
0 Unico objetivo do processo. Se cada acdo judicial é
um micro processo de cria¢do do direito no qual as
regras eram definidas e redefinidas a luz de um rico
entendimento do contexto social, se os conceitos do
fato e do direito ndo eram categorias objetivas, mas
sim definidas uma em relagdo a outra, e se em cada
situacdo ha mdltiplas e possiveis regras conflitantes
que o tribunal pode se basear, entdo a linha clara en-
tre substancia e processo que o pensamento classico
tracou deveria ser reconsiderada. Uma vez que isso
foi feito, o processo comecou a parecer tanto mais
importante quanto mais complexo do que parecia
no pensamento classico. Ndo era mais somente uma
questdo de ajustar a maquinaria para chegar aos fa-
tos verdadeiros e as regras corretas, dado que estas
ndo existiam, ao menos no sentido classico.

Essa mudanga no pensamento teve vérias ramifica-
¢Bes. Para os objetivos presentes, a mais importante
foi enfatizar a utilidade da pesquisa empirica na ope-
racdo das cortes. O pensamento Pds-Realista sobre o
processo civil ressaltou a importancia que as diferen-
¢as em arranjos procedimentais poderiam ter em re-
sultados substantivos. Desde que se aceitou que varias
respostas doutrinarias estavam disponiveis e que dife-
rentes descricdes “factuais” eram plausiveis, a ciéncia
juridica Pds-Realista ndo poderia oferecer a Gnica so-
lugdo correta contra a qual resultados reais poderiam
ser medidos. Nesse contexto, a aten¢do virou-se para
questdes do processo e da participacao. Em vez de se
medir o processo verificando-se se produziu o resulta-
do “correto”, o pensamento Pds-Realista tende a ava-
liar o processo em termos de oportunidades que ele
criou para a participacdo completa dos interesses afe-
tados. A pesquisa empirica pareceu ser uma ferramen-
ta Gtil, se ndo indispensavel para essa tarefa. Assim,
ndo é surpresa que estudos do processo e de partici-
pacao floresceram na pesquisa em Direito e Sociedade
que comegou no periodo Pés-Realista.?*

21 A énfase no processo era aparente na proliferacdo de estudo so-
bre o acesso a justica, um tema fundamental na pesquisa da Law
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Sem duvida, o estudo classico nesse género foi 0 am-
plamente citado artigo “Why the ‘Haves’ Come Out
Ahead”?? Enquanto que o de certa forma polémico
titulo do artigo pode sugerir que Galanter estava con-
duzindo uma andlise baseada em classes de tendén-
cias substanciais na litigdncia civil, o estudo de fato é
focado na justica do processo adjudicativo e quase-
-adjudicativo. Além disso, enquanto Galanter identi-
ficou elementos estruturais na pratica de litigancia e
procedimentos que tendiam a favorecer litigantes or-
ganizacionais sobre litigantes individuais,? ele pensou
que essas barreiras para um processo justo poderiam
ser superadas com ajustes no processo civil e por meio
da oferta de certos tipos de advocacia subsidiada.?*

Desta forma, é possivel argumentar que o Realismo
Juridico impulsionou uma sociologia do processo ci-
vil. Mais do que isso, também pode-se descrever essa
sociologia como uma pratica critica, de certo modo.
Afinal de contas, era pelo fato de o processo ter se
tornado mais saliente e problematico que a pesqui-
sa empirica das operacdes do processo e seus efeitos
pareciatdo importante para os estudiosos Pds-Realis-
tas. Contudo, o objetivo dessa pratica critica era mui-
to limitado, ao menos a luz dos desenvolvimentos
recentes. Primeiro, muito do trabalho tomou os obje-
tivos e aspira¢des do sistema procedimental por seu
valor de face. Estudiosos reconheceram que as coisas
podem ndo funcionar na pratica como esperado, mas
aceitaram a visdo de que o sistema estava compro-
metido com seus pretensos objetivos.* Por exemplo,
Galanter nunca de fato questionou que, uma vez que
foi demonstrado que os que tém (os “haves”) de fato
saiam na frente, alguém poderia querer fazer alguma
coisa com relacdo a isso.?* Do mesmo modo, o estudo

and Society. Ver, e.g., M. Cappelletti (ed.), 1981. Ver também: Ca-
ppelletti & Garth, 1978.

22 Galanter, 1974.

23 Id. nas paginas 119-24.

24 [d. nas paginas 135-44.

25 Para uma formulagdo desta visdo, ver Silvey & Sarat, 1987; Sil-
vey & Sarat, 1988. Ver também: Trubek & Esser, 1989, supra nota 14,
nas paginas 14-19.

26 Ver Galanter, supra nota 21, nas paginas 135-144. Os trabalhos
da Law and Society Pés-Realista mostram uma fé implicita na via-
bilidade e precisdao do legalismo liberal. Em outras palavras, os
valores inerentes do sistema nunca foram questionados; a justica
era vista como um conceito determinado com significados fixos
ao invés de uma simbélica construcdo que poderia ser usada por
varios grupos tanto para avancar programas ideoldgicos, quanto
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de Wayne Brazil sobre o “discovery abuse”, uma das
mais veementes criticas empiricas do modo de ope-
ragdo do processo civil produzido nos anos recen-
tes, parece supor que, se podemos demonstrar que
a “discovery” esta sendo utilizada para objetivos in-
consistentes com seus objetivos alegados, reformas
virdo em seguida.”

A segunda caracteristica limitante da sociologia do
processo civil Ps-Realista era a tendéncia de se aceitar
aideia classica do sujeito autdnomo. Embora os estu-
diosos da Law and Society tenham incorporado todas
as criticas dos Realistas sobre o pensamento classico,
essa caracteristica da velha tradicdo nao foi totalmen-
te questionada. Poucos estudos de fato comecaram
a explorar como advogados manipulavam clientes,?®
mas de longe era levado em consideracao que os sujei-
tos vém para o processo com objetivos completamen-
te constituidos sem contaminagdo pelo contato com
instituicdes juridicas ou a ideologia juridica.

4 Mudancas Teodricas — Questionando o
sujeito

A teoria social e juridica contemporédnea suscitou
questdes sobre a ideia liberal do individuo e do pa-
pel do direito no auto empoderamento e, assim,
questionou aspectos fundamentais do entendimen-
to Pds-Realista do processo civil que é fundada em
tais nog0es liberais. Esses desenvolvimentos tedricos
influenciaram a sociologia critica do direito, levando
estudiosos a fazerem novos questionamentos e arti-
cularem novos temas. Duas ideias principais foram
centrais nesse processo: a constituicdo discursiva da
subjetividade e a natureza contextual do individuo.

O termo “constituicao discursiva da subjetividade”
se refere a ideia de que o individuo ndo é uma enti-
dade natural independente de relagdes sociais, mas
sim é criado por meio de praticas sociais, ou discur-
sos. Onde o liberalismo classico situa um individuo
natural, muitas vertentes no pensamento pds-liberal
enfatizam a natureza criada socialmente de nossa
subjetividade. Alguns que adotam essa ideia chegam

para ignorar completamente exigéncias de mudanga social.
27 Ver: Brazil, 1978.
28 Ver, e.g., Blumberg, 1967, 15-39. Macaulay, 1979.
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ao ponto de negar a existéncia de qualquer coisa que
alguém poderia chamar de individuo (self). Esta é a
posigdo usualmente associada com o filésofo francés
Michel Foucault.?® Foucault vé o individuo como nada
mais do que o resultado do “poder disciplinar”.* Para
Foucault, ndo ha um eu, mas apenas individuos que
sdo simplesmente o produto de varias praticas disci-
plinares e de discursos.**

Temas foucaultianos aparecem na sociologia critica
do processo. Mas a nocao de constituicao discursi-
va da subjetividade ndo é necessariamente limitada
a imagem sombria de Foucault do desaparecimen-
to do sujeito. Também é associada com uma outra
ideia que pode ser chamada de individuo contextual.
Alguns tedricos sociais que rejeitam as premissas li-
berais sobre o sujeito suscitam uma descri¢do alter-
nativa do sujeito, uma que destaca a importancia das
relagdes e dos contextos sociais mais do que o isola-
mento e autonomia. Autores que postulam o indivi-
duo contextual criticam a nogao liberal dos direitos e
com isso a efetivacdo dos direitos como inconsistente
com o auto-empoderamento genuino.®

Aideia de um individuo contextual tem muitas raizes
e aparece hoje em muitas versdes, mas um particular
exemplo poderoso e relevante dessa no¢do aparece
nos recentes trabalhos de Roberto Mangabeira Un-
ger. Em um curto volume chamado “Passion” e em
um extenso tratado intitulado “Politics”** Unger tem
desenvolvido um conceito de individuo contextual e
uma teoria social que objetiva criar as condicGes para

29 Ver amplamente: M. Foucault, 1977; M. Foucault, 1978; M. Fou-
cault, 1980. Um elemento essencial no trabalho de Foucault é a re-
lagdo entre poder e conhecimento, que é importante para redefinir
o individuo como um sujeito obediente. Como o corpo se torna um
alvo para novos e redefinidos mecanismos de poder, é ofertado a
novas formas de conhecimento. O individuo pode ser conhecido,
descrito, comparado a norma, e entdo controlado. O discurso ju-
ridico é apenas um discurso entre outros que sdo parte desse pro-
cesso de normalizagdo.

30 M. Foucault, 1980, supra nota 28, nas paginas 156, 170.

31 Este argumento é desenvolvido com mais vigor em M. Foucault,
1980, supra nota 28. Ver também. H. Dreyfus & P. Rabinow, 1983.
32 Ver amplamente Gabel, 1984. Para uma perspectiva similar que
critica as fundagGes Kantianas do liberalismo e dos limites tedricos
de uma definicdo liberal do individuo, ver M. Sandel, supra nota 6,
nas paginas 14, 50-65, 175-83.

33 R. Unger, 1984.

34 R. Unger, 1987b.
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o empoderamento de tal sujeito. Para Unger, o indi-
viduo é uma fonte de infinitas possibilidades, mas
essas possibilidades somente podem ser realizadas
dentro de contextos - isto €, em relacdes pessoais e
politicas.® Para empoderar o individuo contextual, é
essencial criar condi¢des de confianga, solidariedade
e “plasticidade”, ou “revisibilidade institucional™®.
Porque o liberalismo falha em captar a natureza con-
textual da individualidade auténtica, Unger argu-
menta, ele sublinha os valores negativos da liberdade
do constrangimento social enquanto d4 menos im-
portancia a construcdo de instituices que fomentem
a confianca, a solidariedade e a plasticidade.*

Os temas da constituicao discursiva da subjetividade
e a natureza contextual do individuo tem afetado os
estudos juridicos nos ultimos anos. Eles podem ser
vistos, por exemplo, na bastante debatida (e frequen-
temente mal compreendida) “critica dos direitos”
do movimento Critical Legal Studies.® Autores que
trabalham nessa tradicdo tém argumentado que o
discurso dos direitos presume que individuos tem
acesso completo e autdbnomo a um entendimento de
seus interesses naturais, dessa maneira ignorando o
modo pelo qual praticas sociais e ideologias constro-
em esses mesmos entendimentos.*® Além do mais, a
critica dos direitos presta aten¢do a natureza relacio-
nal e contextual da individualidade, criticando prati-
cas juridicas que individualizam o conflito e isolam
disputas dos contextos sociais e relagdes nas quais
elas estao enraizadas.*

Aqueles que aceitam a natureza discursiva da subje-
tividade e a natureza relacional do individuo devem
questionar aqueles aspectos da narrativa classica do
processo civil que ndo foram tocados pelas criticas
dos Realistas. Eles sdo forcados a reconhecer que o
sistema juridico, amplamente concebido, pode con-
tribuir para a constituicdo do sujeito, ao invés de
simplesmente promover (ou frustrar) os fins de um

35 Ver R. Unger, 1984, supra nota 32, nas paginas 5-22.

36 VerR. Unger, 1987a; R. Unger, 1987b. Ver também R. Unger, 1986.
37 Para um resumo da visdo de Unger, ver: Trubek, 1989.

38 Ver, de um modo geral, Gabel, 1984, supra nota 31; Tushnet,
1984. Para criticas da critica dos direitos, ver Minority Critiques of
the Critical Legal Studies Movement, 1987.

39 Ver Gabel, 1984, supra, nota 31; Villmoare, 1985.

40 Ver Gabel, 1984, supra nota 31; Tushnet, 1984, supra nota 37.

155



individuo pré-constituido e auténomo. Ao mesmo
tempo, eles devem confrontar o fato de que o sistema
juridico, como atualmente concebido, pode negar a
natureza relacional ou contextual do individuo, frus-
trando, deste modo, a realizacdo da individualidade
auténtica. Essas ideias amplas reforcam a tradigdo
académica aqui chamada de sociologia critica do pro-
cesso civil. Elas tém gerado uma série de novos temas.
A proxima parte desse artigo enuncia esses temas.

5 Temas emergentes na sociologia critica
do processo

Afetados por esses desenvolvimentos dateoria social,
os socidlogos do direito tém articulado uma série de
criticas a litigancia, ao processo e a pesquisa social
em si mesma. Elas sdo: (1) a negacdo do individuo au-
téntico; (2) a construcdo juridica da realidade social;
(3) a vitimizacdo da vitima por meio do direito; (4) a
alternativa comunitaria e a critica da adjudicacao; (5)
a critica da ADR e dos discursos de necessidade; e (6)
a discursividade do conhecimento social.

51 Negagéo do individuo auténtico

Como discutido anteriormente, o pensamento Pds-
-Realista aceita a no¢do classica que o objetivo do
direito civil substancial é empoderar o sujeito. Como
a criada para o direito substantivo, o processo com-
partilha esse objetivo.** O primeiro tema na nova lite-
ratura é o questionamento desta nogdo.

Este tema emerge com claridade nos recentes es-
critos sobre as relagdes entre advogado-cliente. A
sociologia do direito tem por muito tempo se preo-
cupado com este topico. Ela reconheceu que ha con-
flitos potenciais entre os interesses dos advogados
e dos clientes. Mas a literatura tendeu em focar nos
meios pelos quais esse conflito pode ser reduzido ou
eliminado ao se empoderar o cliente de forma que o
advogado ira realizar objetivos do cliente. “2 A nova
literatura explora um aspecto profundo e mais preo-
cupante da relagdo advogado-cliente: o modo pelo
qual os advogados criam fins de forma que os clien-
tes terminam almejando - ou ao menos aceitando - o

41 Ver supra notas 20-27 e texto que as acompanha.
42 E.g. D. Rosenthal, 1977.
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que o sistema esta preparado para entregar.®

Certamente, a nogdo de que advogados manipulam
clientes para que eles aceitem as ideias dos advo-
gados como desejaveis ou factiveis ndo é realmente
nova. Na tradicdo da Law and Society, este tema re-
monta, pelo menos, ao estudo classico de Abraham
Blumberg do modo pelo qual defensores publicos
“esfriam” réus criminais.* Este tema também apare-
ce no estudo de 1979 de Stewart Macaulay sobre ad-
vogados e protecao consumerista, que mostra como
as proprias visOes politicas e sociais dos advogados
e seus interesses econdmicos os levaram a redefinir
queixas trazidas a eles por seus clientes consumido-
res.* Mas essa ideia tem sido reapresentada em tons
mais sobrios.

Talvez a melhor expressao desse tema na nova litera-
tura pode ser encontrada no estudo de Sarat e Felsti-
ner sobre advogados de divércio e seus clientes.* Ba-
seada em observacoes da interacdo advogado cliente
e entrevistas aprofundadas, este estudo demonstra
as complexas e sutis maneiras com que um advogado
de divércio convence um cliente a deixar de lado sen-
timentos profundamente emotivos e desejos de uma
reivindicacdo moral para que o cliente possa aceitar
a resolugdo que o advogado acredita que é factivel.”
0 estudo foca em detalhes nas praticas linguisticas
empregadas pelos advogados para reconstruir a sub-
jetividade do cliente.®

O estudo de Sarat e Felstiner ilustra o tema de que a
litigdncia pode constituir uma negacao de uma sub-
jetividade auténtica, mas talvez essa afirmagdo sim-
plifique demais o complexo argumento encontrado
nessa rica descricdo etnografica. Os autores na rea-
lidade descrevem o processo de “construcdo juridica
do cliente”, no qual elementos da subjetividade do
cliente sdo divididas entre um “individuo emocional”
e um “individuo juridico”®. Eles ndo invocam expres-
samente nogoes de autenticidade ou negacdo, ainda

43 Ver Sarat & Felstiner, 1986.

44 Blumberg, 1967, supra nota 27, na pagina 28.

45 Macaulay, 1979, supra nota 27, nas paginas 120-43, 151-66.
46 Sarat & Felstner, 1986, supra nota 42.

471d.

48 [d. nas paginas 94-96.

49 [d. nas paginas 96, 116-25.

156



que seu artigo note que o advogado “expressa a indi-
ferenca do direito em relacdo aquelas partes do indi-
viduo que podem ser as mais salientes no momento
do divércio”®

52  Odireito e a Construcdo da Realidade
Social

Nos estudos das rela¢des diretas ente advogados e
clientes, a nova sociologia do direito revela uma pre-
ocupagdo com os modos pelos quais o contato com
o processo juridico molda o individuo (self), mais
do que realizar os fins de uma subjetividade pree-
xistente.”* A ideia que o discurso juridico constitui
individuos pode também ser vista em estudos que
demonstram que as percepg¢oes individuais do di-
reito e de seus proprios interesses ndo antecedem o
contato com o sistema juridico, mas sdo construidas
por meio desses contatos. Esta ideia aparece em uma
forma ainda mais ampla em afirmacgdes de que todas
as relacoes sociais, mesmo aquelas ndo afetadas di-
retamente pelo contato com o sistema juridico, sdo
moldadas ou constituidas pelo discurso juridico ou
pela ideologia.*

0 tema da construcdo juridica da realidade social sur-
giu primeiro na literatura de transformacao de dispu-
tas (disputes transformation). Esta literatura trata do
meio pelo qual as disputas sdao definidas e modifi-
cadas a medida que percorrem suas trajetérias. Dois
conceitos surgiram dessa literatura que influenciaram
trabalhos posteriores: a ideia de “refraseamento”>
(rephrasing) de Mather e Yngvesson, e a analise feita
por Felstiner, Abel e Sarat de “nomeando, culpando
e reivindicando” (naming, blaming, claiming).>* Estu-
diosos reconheceram que o processo pelo qual uma
disputa surge envolve trés estagios problematicos:
nomeando uma queixa, culpando um determinado
ator pelo prejuizo e reivindicando algum remédio.*
Cada um desses estagios é construido socialmente;
ndo ha ideias inatas que podem ser empregadas para
negociar desde a percepc¢do do prejuizo a uma cer-

50 Id. na pagina 132.

51 Ver supra notas 42-49 e texto que as acompanha.

52 Trubek & Esser, 1989, supra nota 14, nas paginas 20-34.
53 Mather & Yngvesson, 1980-81.

54 Felstiner, Abel & Sarat, 1980-81.

551/d.
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ta reivindica¢do.*® Ideias predominantes no discurso
juridico moldardo como individuos reagem a varias
possibilidades e os contatos institucionais canaliza-
rdo os comportamentos individuais.>” Além disso, em
cada estagio do processo a disputa sera refraseada -
reformulada em um discurso institucional que pode
ser muito diferente da compreensao inicial dos parti-
cipantes da disputa.®®

O reconhecimento de uma natureza socialmente
construida do processo de transformacdo de dispu-
tas levou estudiosos a dar atencdo aos micro encon-
tros nos quais o sentido de uma disputa é negociado.
Estudos descrevem como ideologias sobre o que é o
direito e o que ele faz sdo utilizadas por advogados
e funcionarios da justica para dissuadir clientes e
partes de certas escolhas e para aliviar o sofrimen-
to causado por expectativas reduzidas e esperangas
frustradas. Estudos de Merry e de Yngvesson sobre
funcionarios da justica de primeira instancia, por
exemplo, mostram como tais oficiais justapoem ide-
ologias oficiais sobre o direito como um sistema de
protecao de direitos com no¢des das “ruas” do direi-
to (“street” notions of law) como uma arena na qual
a personalidade e o poder desempenham um papel
dominante.”® Os estudos de Sarat e Felstiner sobre
a relagdo entre advogados e clientes mostram uma
abordagem similar. Em sua andlise sobre os modos
pelos quais advogados de divdrcio procuram dimi-
nuir a expectativas de seus clientes sobre como eles
podem obter por meio do direito, os advogados se
valem de uma imagem cinica de como o direito é ma-
nipuldvel, frio e arbitrario.*®

56 Id. nas paginas 637-39.

57 Id. nas paginas 639-49.

58 Id. nas paginas 637-39, 651; Mather & Yngvesson, 1980-81, supra
nota 52, nas paginas 818-21.

59 Merry, 1985.

60 Sarat & Felstiner, 1986, supra nota 42, nas paginas 99-116. “[A]
descri¢do do advogado de como juizes lidam com ordem judiciais
sugerem um alto nivel de desatencdo e de préticas rotineiras. Ju-
izes assinam ordens sem |é-las para satisfazer ‘pessoas que real-
mente precisam dessas coisas’. Enquanto se diz que o juizignora a
substancia da ordem, ele presta atencdo ao advogado ou escritd-
rio de advocacia que requer isso. O processo legal é apresentado,
deste modo, como resposta mais a reputacdo do que de mérito
substantivo. Portanto, o cliente é introduzido a um sistema que é
apressado, rotineiro, personalissimo e propenso a acidentes” Id.
na pagina 100.
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Os recentes trabalhos sobre a transformacao das dis-
putas lidam diretamente com a litigdncia e mostram
como contatos diretos com o advogado e com o siste-
ma juridico transformam ou criam o que os individu-
0s procuram e esperam do sistema de justica civil.®*
Mas o tema da construcdo juridica da realidade social
vai além de observacdes do impacto de contatos re-
ais com advogados e tribunais na subjetividade. Tal
tema é ampliado de formas nas quais o discurso juri-
dico penetra na vida cotidiana, afetando a definicao
mesma de relacionamentos e de conflitos.

Desta forma, praticas e ideias associadas ao direito e
as instituicGes juridicas podem ser vistas como estru-
turas de sentido que irradiam durante a vida social e
servem como parte do material de que as pessoas se
utilizam para negociar seus entendimentos dos even-
tos e relacionamentos cotidianos.®? As estruturas do
significado incrustadas no discurso juridico incluem
noc¢des muito basicas de quais tipos de relaciona-
mentos sdo possiveis e desejaveis. Por exemplo,
nocdes legais de posse e propriedade formam parte
do material utilizado para explicar porque algumas
pessoas - aquelas que tém ou gerenciam indUstrias,
escolas e outras organizacdes - tém poder legitimo
sobre outros.®* Nogdes juridicas de como pessoas
em relagGes intimas devem lidar umas com as outras
afetam como as pessoas definem o que elas enten-
dem por uma familia. O discurso juridico inclui méto-
dos sutis de valorar certos tipos de comportamento,
como esforcos instrumentais para bens materiais e
de desvalorizar outros.

Quando estudiosos dizem que os discursos juridicos
constituem a vida social, eles ndo necessariamente
querem dizer que o direito é um corpo rigido de no-
¢Bes intimamente ligadas e valoradas que sdo trans-
mitidas a partir de elevadas producdes ideoldgicas de
pensamento juridico de alguma maneira misteriosa
aos pensamentos e sentimentos de todos. Na reali-
dade, alguns estudiosos que escrevem sobre o modo
no qual a ideologia juridica molda a percepgdo social
e direciona o comportamento social falam como se
houvesse uma ideologia juridica relativamente coesa

61 Ver e.g., id nas paginas 107-08.
62 Gordon, 1982.
63 Fischl, 1986.
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e amplamente difundida,® mas outros veem o pro-
cesso como extremamente frouxo e maleavel.®

O posicionamento que um estudioso adota com rela-
¢do a questdo da maleabilidade pode depender das
origens socio tedricas da nogdo de construgdo social
que um determinado estudioso adota. O tema da
construcado legal do cotidiano se vale de varios corpos
da teoria social, incluindo antropologia critica, estru-
turalismo neomarxista, Estudos Criticos do Direito
(Critical Legal Studies) e teoria literaria pds estrutura-
lista. Todas essas teorias sociais veem o direito como
um dos vérios discursos de poder ou estruturas ideo-
l6gicas que reforcam relagGes de poder e condicdes
de hierarquia. Elas diferem, contudo, em suas visoes
de como o discurso estrutura as relagdes. Para alguns
na ponta do espectro pds estruturalista, o processo é
altamente difuso e ad hoc; atores utilizam fragmentos
e pedacos de varios discursos enquanto negociam
relacoes cotidianas.®® Na outra ponta do espectro, as
narrativas estruturais neomarxistas veem a ideologia
como firmemente enraizada em estruturas de poder
bem organizadas e transmitidas por meio de séries
de praticas mutuamente reforgadas e hegemonicas.®’

A ideia que o entendimento cotidiano incorpora vi-
sdes produzidas e reproduzidas pelos discursos so-
bre o direito é inspirada em vertentes dispares da
teoria social contemporanea que retratam a ideolo-
gia juridica de forma diferente. Ndo obstante, todas
essas teorias enxergam o direito como um de varios
discursos ou ideologias que reforcam relacoes de po-
der e condig¢des de hierarquia. Onde a visdo liberal vé
o direito como um escudo para a autonomia e como
um instrumento de realizacao de projetos auténticos,
essas teorias sociais criticas enxergam ideias juridicas
e instituicdes como parte de um processo complexo
por meio do qual o individuo é realmente constituido
pelas relagdes sociais e discursos. De uma forma ou
de outra, todas defendem que essa construcdo social
do individuo por meio da ideologia e linguagem su-
prime o completo potencial do individuo.®®

64 Ver Hunt, 1985. Ver também: Trubek, 1984; Trubek & Esser, 1989,
supra, nota 14, na pagina 27.

65 Ver Coombe, 1989.

66 Ver id. nas paginas 91-93.

67 Ver Hunt, 1985, supra, nota 63, nas paginas 13-19.

68 Ver, e.g., Gabel, 1984, supra, nota 31.

158



53 Odireito e a Vitimizacao da Vitima

O terceiro tema na nova literatura é “a vitimizacdo
da vitima” pelo direito. Este termo vem de um re-
cente estudo do direito antidiscriminagdo elabora-
do por Kristin Bumiller sob o titulo “The civil Rights
Society”®. Esse livro, que examina como vitimas de
discriminacdo experimentaram o direito e seus con-
tatos com a litigdncia, incorpora varios dos temas que
emergem na sociologia critica do processo. Bumiller
explora conflitos entre o uso do direito e a realizacao
do individuo (self),” mostra como o direito é utilizado
no discurso do dia a dia para construir a identidade™,
e reconhece que o modo pelo qual o conhecimento
social é construido afeta a natureza da sociedade em
que vivemos.™

0 argumento central de Bumiller, entretanto, é que
“o direito antidiscriminatério serve para reforcar a
vitimizagdo dos seus ‘beneficiarios.”” Ela reconhece
que o direito pode falhar em responder as deman-
das do sujeito, como Sarat e Felstiner sugerem; ela
também reconhece que o discurso juridico desempe-
nha um papel fundamental na construcdo de nossas
identidades, assim como argumentam os autores da
ideologia juridica. Mas Bumiller vai além: Em sua cri-
tica ao direito antidiscriminatdrio ela afirma que, na
operac¢ao atual, esse corpo de direito e os processos
com ele associados podem ter um efeito direto opos-
to aos alegados propdsitos do direito. Se o direito
antidiscriminatdrio vitimiza seus supostos beneficia-
rios, nao somente falha em prevenir a discriminacao;
mas também a perpetua.™

69 K. Bumiller, 1988.

70 Id. na pagina 109.

711/d. na pagina 33.

72 Id. na pagina 32-38. Bumiller explicitamente procura um méto-
do da ciéncia social o qual releva a perspectiva da vitima e, assim o
fazendo, cria a possibilidade de transformacdo social. Concluindo
a parte metodoldgica do livro, ela diz: “Este trabalho é motivado
pelo desejo de fazer a pesquisa em ciéncia social mais responsiva
aos problemas de opressao social e de abatimento da realidade do
dia adia (...) Espero que a interpretacdo dessas realidades sociais
possa criar uma visdo libertadora de possibilidades alternativas”.
Id. na pagina 38. Para uma visdo completa deste tema, aqui cha-
mado de discursividade do conhecimento social, ver infra notas
107-13 e textos que as acompanham.

73 K. Bumiller, 1988, supra nota 68, na pagina 39.

74 E Gtil notar a diferenca entre a critica de Bumiller de leis anti-
discriminatérios e analises mais convencionais da falha de refor-
mas legais feitas pelos estudiosos da Law and Society. Como Sarat
apontou, um dos produtos basicos da pesquisa da Law and Society
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Bumiller chega a essa conclusdo radical por meio de
um rico e complexo argumento que vai bem além de
questoes relacionadas ao processo, mesmo se este
for definido de forma mais ampla. O estudo, contu-
do, contribui diretamente para o nosso entendimen-
to das visOes sociais que subjacentes ao pensamento
processual. O estudo de Bumiller desafia algumas das
premissas reinantes sobre litigdncia e processo. Ela
possui uma critica devastadora da psicologia implicita
usada em muitas reflexdes sobre o processo e ela colo-
caem questionamento premissas de Realistas e Pds-
-Realistas de que mecanismos processuais mais efeti-
vos podem, ao melhorar o acesso a justica, facilmente
garantir que direitos serdo efetivamente realizados.

0 estudo de Bumiller comegou com a observagdo de
que pessoas que percebem a si proprias como discri-
minadas s3ao muito menos frequentes que outras que
percebem ameacas tanto para reclamar, quanto para
procurar reparacdo juridica.” Em sua pesquisa, ela
buscou uma explicacdo para essas diferengas. Seu mé-
todo era explorar a psicologia de vitimas de discrimina-
¢do por meio de entrevistas profundas.™ Essas entre-
vistas levaram Bumiller a desenvolver uma descrigdo
da psicologia das pessoas afetadas pela discriminacao
que conflita diretamente com a psicologia implicita no
pensamento predominante sobre o processo civil.

Como previamente sugerido, a tradicdo predomi-
nante parte da premissa de que sujeitos autbnomos
sdo instados a obter conhecimento de seus direitos
e para buscé-los por meio da litigdncia, se necessa-

é o estudo de lacunas, que mede a lacuna entre os objetivos da
politica publica legal e dos resultados que a politica publica pro-
duz. Sarat, 1985. Tais estudos reconhecem que as reformas legais
podem falhar em atingir seus objetivos, tais como a elimina¢éo de
discriminacdo racial, mas eles ndo questionam o compromisso da
ordem juridica a esses objetivos. A analise de Bumiller da lei de
antidiscriminatéria, por outro lado, desafia esse compromisso. Ela
explicitamente rejeita a abordagem do estudo de lacunas para o
estudo de leis de direitos civis. K Bumiller, 1988, supra nota 68, nas
paginas 25-26. Ao contrdrio, ela enfatiza as maneiras positivas em
que a existéncia de leis antidiscriminatérias enfatizam a vitimiza-
¢do. Id. nas paginas 2, 39. Ainda, ela sugere, legislacdes protetivas
podem resultar que perpetuacdo de padroes de conduta que man-
tém préticas discriminatérias. Ver id. nas paginas 110-11.

75 K. Bumiller, 1988, supra nota 68, nas paginas 26-30. Essas ob-
servac¢Bes foram feitas a partir de uma pesquisa de abrangéncia
nacional conduzida pela Civil Litigation Research Project. Para um
relatério completo da pesquisa, ver Miller & Sarat, 1980-81.

76 K. Bumiller, 1988, supra nota 68, nas paginas 29-30.
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rio. Nessa visdo social, a litigdncia é um ato natural
por meio do qual o individuo afirma sua vontade. Este
relato individualista e baseado na vontade era central
no pensamento classico e ndo foi modificado significa-
tivamente pelos Realistas. O Realismo reconheceu que
direitos podem ser incertos, e que pode haver barrei-
ras econdmicas e institucionais para a litigdncia, mas
os Realistas ndo questionaram que pessoas podem ser
motivadas a procurar direitos que foram estabelecidos
pelo direito e por isso conhecidos publicamente.

Em sua andlise das motivacdes das vitimas para usar
ou ndo usar a lei de antidiscriminacao, Bumiller ar-
gumenta que ha fortes barreiras psicoldgicas que
impedem que vitimas de discriminagdo percebam
atos discriminatdrios como violagbes de direitos cog-
nosciveis, assim como as impedem de buscar esses
direitos mesmo percebendo a violacdo. Ela nota que
para se tornar um denunciante em uma queixa anti-
discriminatdria, a pessoa deve afirmar que foi vitimi-
zada.”’ Isso é, o verdadeiro ato de se utilizar do direito
demanda que haja a admissdo do rétulo de “vitima”
de acOes proibidas. Mas, ela sublinha, muito nas vi-
das das pessoas estudadas faz com que elas queiram
evitar usar a “mascara de vitima”.® A classe de pes-
soas alegadamente protegidas pelas leis antidiscri-
minatdrias é sujeita a ataques permanentes em sua
identidade pelo racismo, sexismo, e outras formas de
hostilidade.™ Para lidar com essas ameacas, Bumiller
postula, pessoas que estejam em determinada classe
supostamente protegida desenvolvem o que ela se
refere como uma “ética da sobrevivéncia”, que marca
sua capacidade de lidar com situag¢des injustas.®® Rei-
vindicar a vitimizacao publicamente, como o direito
demanda, pde em risco o senso de controle que as
pessoas nessas situagdes deduzem dessa ética.®

Bumiller ndo afirma que esta estratégia de sobrevi-
véncia é a Unica razdo pela qual vitimas podem n&o
ser capazes de ver as suas proprias situagées como
violagOes de direito. O outro lado do quadro é o seu
medo do direito e do poder das organiza¢des em face
das quais elas teriam que reclamar seus direitos. O

77 Id. na pagina 99.
78 Id. nas paginas 62-64.
79 Id. na pagina 84.
80 /d. nas paginas 78-97.
81 /d. nas paginas 93-95.
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direito parece estranho e incerto e seus oponentes
fortes e informados. Para se utilizar do direito, elas
devem apresentar a si mesmas como vitimas, com
isso desistindo de uma identidade prépria que as
permitiu lidar com isso. Mas esse sacrificio ndo ga-
rantird sucesso; ao contrario, elas frequentemente
pensam que perderdo em juizo mesmo se acredita-
rem profundamente que uma injustica aconteceu. O
medo dessas pessoas de perder o controle excede de
longe suas esperancas de reivindicagao por meio do
direito. Assim, Bumiller conclui:

Os resultados de minhas entrevistas mostram que
pessoas que experimentaram tratamento discrimi-
natdrio resistem ao engajamento em tdticas juridi-
cas pelo motivo de que temem o poder do direito
de perturbar suas vidas cotidianas. Ao mesmo tem-
po, elas sdo cinicas sobre o poder do direito de fato
ajuda-las a manter seus direitos, sua moradia, e
outras oportunidades que elas podem demandar.
Elas temem que, se elas procurarem uma solugdo
juridica, elas ndo irdo melhorar suas posices e
perderdo controle de uma situagdo hostil. Esses en-
trevistados também sentiram que procurar seus di-
retos ndo iria fazer com que expressassem seu sen-
so de dignidade, pois iria for¢a-las a justificar seus
méritos contra um oponente mais poderoso.82

Bumiller demonstra que o direito ameaca a dignidade
e envolve o risco de se perder um senso de autono-
mia e controle, mas ela ainda relata um trago a mais
de cinismo - a crenca de que uma pessoa ndo apenas
perderd sua individualidade auténtica se adentrar no
sistema juridico, como ainda ndo ganhara nada em re-
torno pois o direito ndo tem poder. Assim, Bumiller é
critica em relagdo ao modo pelo qual funciona toda a
estrutura dos direitos civis. Ela argumenta que o siste-
ma que forca a vitima de discriminagdo a se tornar uma
vitima do processo legal para remediar os males origi-
nais é um sistema que n&o pode dar certo. De fato, as
vitimas que ela descreve em uma situacdo “Catch-22”
classica: elas somente podem restaurar a dignidade
que perderam por meio da discrimina¢ao submeten-
do-se aindignidade do sistema juridico. Porque é claro
gue apenas alguns poucos (ou alguns desaviados) o fa-
rdo, ela sugere que o direito sempre falha em alcangar

82 /d. na pagina 109.
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seus objetivos ostensivos.® Finalmente, a inutilidade
pratica da promessa coloca em divida a sinceridade
da promessa em si. Se o sistema legal fosse realmente
interessado em fazer cessar a discriminacdo racial, de
idade e de género, teria forcado as vitimas a situagGes
kafkianas que nos descrevem as histérias dos entrevis-
tados de Bumiller? Aqueles que aceitam o argumento
desse estudo ndo imaginarao que alguns dispositivos
processuais servirdo para curar falhas fundamentais
para as quais ela apontou.

54 A Alternativa Comunitaria e a Critica da
Adjudicagéo

A literatura critica discutida até agora lida principalmen-
te com a construgdo discursiva dos sujeitos. Estudos so-
bre a interacdo entre advogados e clientes, a ideologia
do direito no cotidiano e a vitimizacdo da vitima desa-
fiam a visdo liberal do sujeito autbnomo. Mas os estu-
diosos da Law and Society também tém contribuido no
desenvolvimento de uma perspectiva mais comunitaria
da litigdncia. Ao fazé-lo, tém contribuido para o enten-
dimento das implica¢des que a ideia de um individuo
contextual (contextual self) pode ter para o processo civil.

Na realidade, esses esforcos ndo se elevaram a uma ver-
dadeira teoria comunitaria de justica e tampouco fize-
ram com que reformas juridicas se espraiassem. Apesar
disso, os estudiosos da Law and Society articularam al-
gumas criticas a adjudicacdo que refletiam o desconten-
tamento com as ideias liberais sobre a relacdo entre o di-
reito e a sociedade e o trabalho deles de fato emprestou
algum suporte a esforcos radicais para se desenvolver
novos métodos para se lidar com disputas.

Ha dois termos na literatura da Law and Society que
sugerem a presenca de preocupagdes comunitarias:
(1) preocupagdo com o impacto do processamento
de disputas judiciais nas relagdes sociais; e (2) inte-
resses em fontes comuns de ordens normativas.

Uma grande preocupacao dos trabalhos da Law and
Society sobre a litigdncia foi o medo de que a adju-
dicacdo é nociva as relacdes sociais de longo prazo.*

83 Ver supra notas 72-73 e textos que as acompanham.

84 Entre os fatores que geraram essas preocupacoes estdo os acha-
dos de antropologistas do direito a respeito de modelos de dispu-
tas em sociedades ndo-ocidentais. Esses modelos, acreditava-se,
diferenciavam-se da abordagem do processo civil em sociedades
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Os estudos da Law and Society realcam uma série de
caracteristicas da adjudicacdo que poderiam tornar
dificil as partes continuar as suas relagdes sociais se
elas tiverem que ir ao judiciario para resolver disputas
internas aos relacionamentos. Entre esses estavam:
o aspecto do vencedor-leva-tudo das medidas civis
de protecdo, nas quais geralmente uma parte deve
ganhar tudo, enquanto a outra parte perde tudo; a es-
trutura do sistema adversarial, que encoraja cada lado
a levar seu caso até o fim; e o olhar retrospectivo que
caracteriza a adjudicacdo, que se volta mais para resol-
ver assuntos do passado do que para procurar manei-
ras de manter relacGes no futuro.®® Por conta desses
aspectos da adjudicacao, as pessoas, em suas relacdes
de longo prazo, que venham a ter disputas podem ter
que escolher entre ir ao judiciario e sacrificar relacio-
namentos valiosos ou evitar as cortes e assim ter nega-
do um férum para expressar sua insatisfacdo.®

0 segundo tema comunitario envolve o uso de normas
extraidas de espagos comunitarios para se resolver
disputas. Criticos de instituicGes juridicas formais en-
tendem que a justica seria melhor servida se as nor-
mas empregadas nas disputas judiciais fossem extrai-
das das comunidades nas quais as pessoas vivem suas
vidas. Desse modo, comunidades seriam fortalecidas
e as disputas seriam manejadas adequadamente.®’

Um projeto institucional reflete ambas preocupacdes: o
esforco de se desenvolver mediacao baseada nas comu-
nidades para muitas das disputas.® Esse movimento de
curta duragdo procurou criar um outro tipo de justica. Ao
se utilizar de mediagdo ao invés de adjudicagdo, o proje-
to procurou encorajar a preservagao de relagdes contur-
badas. Ao recrutar mediadores da propria comunidade,
procurou fortalecer instituicdes comuns em uma socie-
dade cada vez mais atomistica.

ocidentais. Por exemplo, reportando-se na operagdo de uma corte
em Zapoteca, México, Laura Nader notou que entre as caracteris-
ticas das disputas zapotecas estavam solu¢des de compromisso e
consideragdes sobre a relevancia das redes de relagdes sociais, ca-
racteristicas que ndo sdo normalmente associadas com modelos
de adjudicacdo ocidentais. Nader, 1969.

85 Ver Silvey & Sarat, 1989. Ver, de modo geral, Yngvesson, 1985.
86 Silvey & Sarat, 1989, supra nota 84, na pagina 454.

87 Isso era um ideal implicito na literatura da antropologia do direi-
to. Ver, e.g., Nader, 1969, supra nota 83. Ver também Galanter, 1981.
88 Para um relatério completo, ver Wahrhaftig, 1982.

161



A critica da justica formal e o interesse pela media-
¢do comunitaria refletem uma visdo do sujeito e da
sociedade bem diferente do individualismo liberal
que ainda domina o pensamento mainstream sobre
processo civil. Com efeito, essa visdo alternativa nun-
ca foi completamente desenvolvida. A preocupacao
da academia sobre os impactos da adjudica¢do nas
relacOes sociais ndo levou a se repensar os ideais do
individualismo juridico. Os estudiosos da Law and
Society, de modo geral, estavam satisfeitos em obser-
var que as preocupacdes relacionais podem explicar
alguns padr&es de uso ou ndo uso do Judiciario, en-
quanto que os proponentes da mediacdo comuni-
taria estavam preocupados com reformas locais em
escalas pequenas, ndo promovendo transformacdo
social. Além disso, até mesmo a mais modesta pro-
posta de reforma que surgiu dessa era falhou em
grande medida e o movimento da mediacao comu-
nitaria foi engolido pelos movimentos de ADR institu-
cionalizadas dentro do préprio judiciario.®

Ndo obstante, esses esforcos modestos certamen-
te apontam para longe do modelo individualista de
justica que ainda prevalece no pensamento mains-
tream, sugerindo o surgimento de duvidas sobre as
nocdes classicas da individualidade auténoma. De
fato, em uma discussao recente do movimento para
criar alternativas a adjudicacdo, Robert A. Baruch
Bush argumenta que, dentro deste movimento, po-
de-se descobrir uma “visdo de comunidade ou rela-
cional, na qual o maior bem é a conexdo do préprio
individuo com outros em relagGes interpessoais e
comunitarias.”® Bush nota, entretanto, que essa vi-
sdo é apenas uma de uma série de visdes encontra-
das no movimento da ADR, e que até agora nao foi
adequadamente desenvolvida.®

55  Acriticada ADR e os discursos de
necessidade

Os estudos da Law and Society, entretanto, ndo bus-

caram desenvolver a visdo comunitaria latente na

89 Silvey & Sarat, 1989, supra nota 84, nas paginas 455-57. Nota do
Tradutor: ADR se refere as Alternative Dispute Resolution.

90 Bush, 1989. Bush vé todo o movimento da ADR como uma po-
tencial mudanca em direcdo a uma visao relacional, mas receia
que a visdo comunitaria pode ser oprimida por outras abordagens.
Id. nas paginas 378-79.

91 /d. na pagina 379.
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critica da justica formal. Por razes complexas, a én-
fase na literatura recente tem se deslocado para uma
critica do préprio movimento da ADR. Esta é uma rica
literatura, na qual varias questdes sdo perseguidas.®
Apenas uma é aqui mencionada: a critica do uso de
um discurso de ciéncia comportamental de neces-
sidade como uma justificacao para a ADR. Nos anos
recentes, foi sugerido que as ciéncias comportamen-
tais oferecem um recurso que pode ser utilizado para
solucionar certos tipos de disputas, especialmente
disputas conjugais, melhor do que seriam resolvidas
por meio da adjudicacdo.”® O argumento para o uso
destas técnicas de ADR como mediacdo em divércios
tem encontrado fortes criticas na comunidade da Law
and Society. Essa literatura levanta mais uma vez a
questdo da constituicdo discursiva da subjetividade.

Os discursos de necessidade, que estdo sob ataque
critico, sdo baseados em uma redefinicdo do indi-
viduo e se opBem a nocdes liberais classicas. Mas o
individuo que emerge dessa ligagdo entre ADR e ci-
éncias comportamentais é tanto dependente quanto
descontextualizado. Por esta razdo, socidlogos criti-
cos do direito tém desafiado as justificacoes da cién-
cia comportamental da ADR.%*

Aos olhos dos criticos, alguns proponentes da ADR
querem redefinir o sujeito juridico como uma fonte
de necessidades, ndo um portador de direitos. Como
Silbey e Sarat notaram, “[n]Ja mudanga de [de direi-
tos] para necessidades, ao sujeito juridico é dada
uma caracteristica humana mais complicada e rica.
Contudo essa caracteristica permanece a alguma
distancia de si mesmo e, como resultado, apresenta
uma noc¢ao incompleta de necessidades ‘reais’”® O
novo sujeito definido paradoxalmente é radicalmen-
te dependente, ainda que extraido, do contexto so-
cial. De forma resumida, este sujeito nao possui um
idioma com o qual se lida com quest0es inegociaveis.

Esses criticos parecem estar procurando por uma vi-
sdo contextual do individuo. N3o obstante, diferente-
mente de alguns estudiosos mais anteriores da Law

92 Ver, e.g., Wahrhaftig, 1982, supra nota 87 (dois volumes).
93 Ver, de um modo geral, Milne & Folberg, 1988.

94 Silbey & Sarat, 1989, supra nota 84, nas paginas 470-96.
95 Id. na pagina 491.
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and Society, eles veem a ADR em termos negativos.
A revisdo do individuo implicito na mudanca para o
discurso de necessidade, eles temem, pode ser pior
do que a visdo liberal que substitui. Essa critica da
ADR tem duas dimensdes. A primeira desafia o modo
pelo qual processos informais alteram as questdes
que o direito propde. Entdo, é sugerido que a ADR
tem mudado as fundagGes epistemoldgicas do direi-
to. Como resultado, “[d]ebate sobre direitos ndo é de
modo algum deslocado; é, entretanto, transformado
e domesticado de certa forma, em face dos discursos
de interesses e necessidades”.*® A mudanca de reivin-
dicacdo de direitos para a satisfacdo de necessidades
modifica o0 modo pelo qual os conflitos sao resolvi-
dos. Novos modos de expressar e realizar as necessi-
dades sdo valorizados, e tudo se torna um problema
de personalidade; como alterar, modificar e moldar
o comportamento se tornam as questoes chave.’” Ao
mesmo tempo, as necessidades se tornam reificadas
e vem a refletir alguns componentes essenciais da
natureza humana; elas assim incorporam alguma es-
séncia universal que todos podem reconhecer e com-
partilhar.®® O problema com essa mudanca epistemo-
l6gica é que uma autoridade diferente e, em muitos
casos, oculta, é criada para e por atores especificos
no sistema legal, cujo trabalho é servir as necessida-
des. Uma nova e insidiosa forma de controle é repre-
sentada nessa microfisica do poder.”®

0 segundo elemento de critica foca mais nas trans-
formacoes dos resultados associados com a mudan-
¢a para a ADR. Enquanto que o primeiro elemento en-
fatiza as mudancas sutis de poder dentro do direito
associadas ao discurso de necessidade, o segundo
foca em quem ganha e quem perde nesses novos sis-
temas. O segundo elemento da critica tem se centra-
do em media¢des em divércios, um dos mais signifi-
cantes resultados do movimento de ADR.

Talvez a voz mais poderosa na critica dos efeitos da
ADR e dos discursos de necessidade é a académica de
direito de familia Martha Fineman.*® Fineman com-
partilha com os sociélogos criticos uma preocupacéo

96 Id. na pagina 497 (nota de rodapé omitida).

97 Id. nas paginas 490-96.

98 Id. nas paginas 492-94.

99 Ver M. Foucault, 1977, supra nota 28, na pagina 139.
100 Fineman, 1988.
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sobre como o discurso comportamental terminou
substituindo a analise de direitos, mas ela relaciona
isso a uma série de preocupagdes bem concretas - o
impacto dessas mudancas em maes divorciadas.!* O
argumento de Fineman em sintese é de que a retori-
ca da ciéncia comportamental dos assistentes sociais
veio a dominar a forma de tomada de decisdo juridi-
ca, construindo, desta forma, um enclave hegemoni-
co no qual os assistentes sociais podem apresentar
seus préprios interesses profissionais. O argumento
sugere que, assim como Silbey e Sarat,** ela teme
que a reconstru¢do do direito pelos discursos de
necessidade possa permitir um mapa do compor-
tamento ainda mais refinadamente controlado.'® O
que torna o argumento de Fineman particularmente
convincente é que ela mostra como essa situacdo é
de fato uma tragédia para varias maes divorciadas.

Uma vez que é atribuido um papel relativamente me-
nor no processo de divorcio sob o sistema de faltas
(fault system), assistentes sociais na era do divércio
sem falta (no-fault divorce) redefiniram o divdrcio
como uma crise emocional.’** Vendendo a si mesmos
como especialistas na administragao das emocoes e
reconciliacdo terapéutica, eles tém efetivado mudan-
cas dramaticas no processo de divdrcio; em particu-
lar, eles tém sido atores fundamentais na redefinicdo
dos modelos de custddia das criancas do “melhor in-
teresse da crianca” para a guarda compartilhada.'®
0 divércio, antes um evento potencialmente emanci-
patério para as mulheres, se torna uma condicdo de
dependéncia continuada por causa da demanda de
que relacionamentos se mantenham entre os divor-
ciados. O poder de discursos dominantes de profis-
sOes auxiliares mantém o status juridico indetermi-
nado de maes e filhos ao enfatizar a necessidade de
se manter a familia junta, ao menos simbolicamente,
se ndo concretamente.

Avisdo de Fineman da mediacdo em divércio faz com
que o momento utdpico na ADR pareca distorcido.
Em vez de lidar com a experiéncia concreta do indi-
viduo definido pelo contexto, a profissdo dos assis-

101 /d. nas paginas 729-30.

102 Silbey & Sarat, 1989, supra nota 84, nas paginas 490-96.
103 Fineman, 1988, supra nota 99, nas paginas 733, 744-60.
104 /d.

105 /d. nas paginas 731-35, 740-44.
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tentes sociais e o processo de mediacdo tem ajudado
a criar uma série de ficgGes em que muitos querem
acreditar: homens e mulheres tém interesses e ha-
bilidades parentais iguais; relacionamentos nunca
devem terminar acrimoniosamente, podem ser sem-
pre trabalhados; e homens e mulheres sdo iguais em
termos econdmicos e simbdlicos.’®® N3o obstante
o resultado dessas ficcGes é de que o discurso “tem
criado mais do que refletido a realidade”®” O que o
artigo de Fineman indica é que a experiéncia de mui-
tosindividuos ndo é compativel com essas ficgoes. De
fato, o legado da ADR é a circulagdo de certos tipos de
discurso que engrandecem o compartilhamento, o
cuidado e relacionamentos continuados embutidos
em uma estrutura familiar continuada, ao mesmo
tempo em que ignora efetivamente o individuo con-
textualizado. Em nome da contextualizacao, este dis-
curso cria uma subjetividade iluséria que pode entdo
ser controlada pelo discurso da necessidade.

56  Adiscursividade do conhecimento
soclal

O tema final que se pode detectar no trabalho de
varios académicos que estdo produzindo a nova li-
teratura em disputas civis, litigdncia e processo nao
lida com o direito, mas com o préprio conhecimento
social. Representa um repensar a natureza e o obje-
tivo da pesquisa empirica. Esse repensar ndo é limi-
tado as disputas e a area da litigancia, eis que afeta o
todo toda da pesquisa em ciéncias sociais no e sobre
o direito. Muitos dos académicos que tem escrito ex-
tensivamente sobre litigancia, relacdes entre cliente
e advogado, ADR, e outros temas delineados acima?®
tem ao mesmo tempo se engajado em uma critica
epistemoldgica mais ampla. Como resultado, seu tra-
balho na sociologia do processo civil manifesta uma
atitude diferente em dire¢do ao processo de pesquisa
do que aquele refletido na maioria dos trabalhos da
Law and Society pos-realista.

O temo “discursividade do conhecimento social” re-

106 /d. nas paginas 731-35, 740-44.

107 /d. na pagina 761.

108 Notdrio entre esses estdo Kristin Bumiller, Austin Sarat e Su-
san Silbey. Para uma discussdo das visdes de Bumiller sobre o
conhecimento social, ver supra nota 71. Sarat e Silbey tem escrito
extensivamente sobre essas questdes. Ver supra nota 24 e fontes
l4 citadas.

A vinganca da criada / David M. Trubek

fere-se a ideia de que as areas de conhecimento tais
como o conhecimento legal e a sociologia do direito
sdo discursos que contribuem para a constru¢do da
sociedade, e ndo espelhos neutros que simplesmen-
te refletem uma realidade social objetiva. Nos anos
recentes, académicos de varias areas perceberam
que representacdes da sociedade afetam o modo
pelo qual a sociedade é entendida e organizada.'®
Esse reconhecimento os levou a aceitar a proposi¢ao
de que académicos tém a responsabilidade de inves-
tigar os valores que seu trabalho adota e os projetos
sociais que ele apoia. Na tradicdo da Law and Society,
esse reconhecimento tem levado alguns a questionar
se a sociologia do direito tem sido suficientemente
atenta aos efeitos produzidos na sociedade por suas
escolhas de questdes, seus métodos de investigacdo
e suas técnicas de interpretacdo.!'® Ademais, o reco-
nhecimento da discursividade levou os académicos
da Law and Society a procurarem mais distanciamen-
to de dogmas oficiais, objetivos de politica publica e
as assim apresentadas agendas de reforma.’*!

O impacto dessa nova consciéncia pode ser visto na lite-
ratura acima resenhada e nos temas que ela tem gerado.
Duas caracteristicas salientes desse trabalho se desta-
cam. Primeiro, ha uma disposicdo em se questionar a
visdo social mais ampla embutida no pensamento atual
sobre o direito e consagrada nas instituicdes processuais
atuais. Como foi mostrado, a nova literatura ndo toma
como certo as histdrias que o pensamento mainstream
conta sobre a natureza do individuo, da sociedade e do
direito. Em vez disso, os autores da nova literatura reco-
nhecem que essas histdrias se apoiam em visdes sociais
contestaveis. Eles estdo preparados para trazer a luz es-
ses pressupostos contestaveis para apreciacdo critica. E
eles tem mostrado uma disposigdo, as vezes, para firmar
visGes alternativas como a no¢do comunitaria do indivi-
duo contextualizado.

109 Exemplos disso podem ser encontrados na produgdo sobre o
feminismo. Ver, de modo amplo, Lauretis (ed.), 1986; C. Weedon,
1987. Para exemplos em outras areas, ver A. Giddens, 1984 (socio-
logia); Collier & Yanagisako, 1987 (antropologia).

110 Para uma revisdo de recentes trabalhos da Law and Society
que comegaram a reconhecer que o conhecimento social constitui
a sociedade - isto é, discursivo - e as implicagdes desse reconhe-
cimento em questOes, métodos e técnicas interpretativas, ver Tru-
bek & Esser, 1989, supra nota 14. Ver também Trubek, 1984, supra
nota 63.

111 Ver, e.g, Silbey & Sarat, 1988, supra nota 24.
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Segundo, esses autores estdo dispostos a articular as
vozes de pessoas e grupos que sao afetados pelo di-
reito, mas cujas perspectivas sao negligenciadas ou
subestimadas pelo pensamento predominante. Esses
autores sdo autoconscientes sobre seus papeis em um
processo de construcdo de dreas do conhecimento
que terdao um impacto na vida social e eles estdo pre-
ocupados que este processo reflita os pontos de vista
diferentes daqueles das elites académicas. Essa preo-
cupagdo é visivel no modo como Sarat e Felstiner nos
mostram a perspectiva de clientes cujas expectativas
pelo direito sao frustradas pelo comportamento ma-
nipulativo de advogados.'? Também é clara na deci-
sao autoconsciente de Bumiller de dar voz a mulheres
negras e outras vitimas ludibriadas em um sistema
processual ostensivamente desenhado para protegé-
-las.!*® Essa protecdo vem de forma mais contundente
nos esforcos inflamados de Fineman de demonstrar
como os interesses de maes divorciadas e suas crian-
cas tém sido negligenciados por aqueles que procu-
ram transformar o processo de divorcio por meio da
instrucdo de discursos de necessidade.*

6 Conclusao

A combinacdo de temas que emergem na sociologia
do processo civil demonstra como o desenvolvimen-
to de uma pratica critica esta levando a produgdo
da Law and Society além dos limites estabelecidos
no periodo pds-realista. Os académicos cujos traba-
lhos foram aqui sintetizados sdo um pequeno grupo
e seus trabalhos sdo uma pequena por¢do de toda
a pesquisa empirica que esta sendo produzida atu-
almente sobre disputas, litigdncia e processo. Mas
porque eles delimitaram um novo e mais critico pa-
pel para a pesquisa empirica, seus esforcos iniciais
representam uma importante e nova fase da tradicao
empirica inicialmente lancada pelos realistas como
um instrumento acessorio para reformas processu-
ais. Comecada como uma criada altamente técnica
para o trabalho de reformadores mainstream, a so-
ciologia do processo civil esta se encaminhando para
uma completa pratica critica na qual académicos da
Law and Society tendem tanto a questionar os obje-

112 Ver Sarat & Felstiner, 1986, supra nota 42.
113 Ver K. Bumiller, 1988, supra nota 68; Bumiller, 1987.
114 Fineman, 1988, supra nota 99.
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tivos do sistema juridico, quanto a adota-los. Esse
movimento, se totalmente levado a cabo, pode ser a
verdadeira vinganga da criada.

LSS S S S S S S SSS

165



7 Referéncias

Blumberg, A. S. (1967). The Practice of Law as Confi-
dence Game: Organizational Cooptation of a Pro-
fession. Law & Society Review, 1(2), 15-39.

Brazil, W. D. (1978). The adversary Character of Civil
Discovery: A Critique of Proposals for Change.
Vanderbilt Law Review, 6(31), 1295-1361.

Bumiller, K. (1987). Victims in the Shadow of the Law:
A Critique of the Model of Legal Protection. Signs:
Journal of Women in Culture and Society, 12(3),
421-439.

Bumiller, K. (1988). The Civil Rights Society: The Social
Construction of Victims. Baltimore, Md.: The Johns
Hopkins University Press.

Bush, R. A. B. (1989). Defining Quality in Dispute Reso-
lution: Taxonomies and Anti-Taxonomies of Quali-
ty Arguments. Denver University Law Review, 3(66),
335-376.

Cappelletti, M., & Garth, B. G. (1978). Access to Justi-
ce: The Newest Wave in the Worldwide Movement
to Make Rights Effective. Buffalo Law Review,
2(27), 181-292.

Cappelletti, M., & Garth, B. G. (1981). Access to justice
and the welfare state: an introduction.

Cohen, F. S. (1935). Transcendental Nonsense and the
Functional Approach. Columbia Law Review, 6(35),
809-849.

Collier, J. F., & Yanagisako, S. J. (1987). Toward a Uni-
fied Analysis of Gender and Kinship. In Collier, J.
F., & Yanagisako, S. J. (Ed.) Gender and kinship: es-
says toward a unified analysis. Stanford, CA: Stan-
ford University Press.

Coombe, R. J. (1989). Room for Manoeuver: Toward a
Theory of Practice in Critical Legal Studies. Law &
Social Inquiry, 14(1), 69.

Dreyfus, H. L., & Rabinow, P. (1983). Michel Foucault:
Beyond Structuralism and Hermeneutics. Harves-
ter Press.

Felstiner, W. L., Abel, R. L., & Sarat, A. (1980-81). The
Emergence and Transformation of Disputes: Na-
ming, Blaming, Claiming... Law & Society Review,
15(3/4), 631.

Fineman, M. (1988). Dominant Discourse, Professio-
nal Language, and Legal Change in Child Custody
Decisionmaking. Harvard Law Review, 101(4), 727.

Fischl, R. M. (1986). Some Realism About Critical Legal
Studies. University of Miami Law Review, 41(505),
526-28.

A vinganca da criada / David M. Trubek

Foucault, M. (1977). Discipline and Punish.

Foucault, M. (1978). The history of sexuality. The use of
pleasure. London: Allen Lane.

Foucault, M. (1980). Power/knowledge. a selected
interviews and other writings 1972-77. New York:
Pantheon Books.

Gabel, P. (1984). The Phenomenology of Rights-Cons-
ciousness and the Pact of the Withdrawn Selves.
Texas Law Review, 62, 1563.

Galanter, M. (1974). Why the “Haves” Come out Ahe-
ad: Speculations on the Limits of Legal Change.
Law & Society Review, 9(1), 95-160.

Galanter, M. (1981). Justice in Many Rooms: Courts,
Private Ordering, and Indigenous Law. The Jour-
nal of Legal Pluralism and Unofficial Law, 13(19),
1-47.

Giddens, A. (1984). The Constitution of Society: Outli-
ne of the Theory of Structuration. Berkeley and Los
Angeles: University of California Press.

Gordon, R. (1982). New developments in Legal The-
ory. In D. Kairys (ed.), The Politics of Law: A Pro-
gressive Critique, (pp. 287-89). New York: Panthe-
on Books.

Hunt, A. (1985). The Ideology of Law: Advances and
Problems in Recent Applications of the Concept
of Ideology to the Analysis of Law. Law & Society
Review, 19(1), 11-37

Kennedy, D. (1976). Form and Substance in Private
Law Adjudication. Harvard Law Review, 89, 1685-
1778.

Kennedy, D. (1980). Toward an Understanding of Le-
gal Consciousness: The Case of Classical Legal
Thought in America, 1850-1940. Research in Law
and Sociology, 3, 3-24.

Lauretis, T. D. (1986). Feminist studies/critical studies.
Houndmills: Macmillan Pr.

Llewellyn, Karl N. (1931). Some Realism About Rea-
lism - Responding to Dean Pound. Harvard Law
Review, 44(8), 1222-1264.

Locke, J. (1967). Two Tracts of Government. P. Abrams
(ed.). Cambridge: Cambridge University Press.
Macaulay, S. (1979). Lawyers and Consumer Protec-
tion Laws. Law & Society Review, 14(1), 115-171.
Mather, L., & Yngvesson, B. (1980). Language, Audien-
ce, and the Transformation of Disputes. Law & So-

ciety Review, 15(3/4), 7T75-821.

Merry, S. E. (1985). Concepts of Law and Justice
Among Working-Class Americans: Ideology as

166



Culture. Legal Studies Forum 9(1), 59.

Miller, R. & Sarat, A. (1980-81). Grievances, Claims,
and Disputes: Assessing the Adversary Culture.
Law & Society Review, 15(3/4), 525.

Milne, A. & Folberg, J. (1988). The Theory and Practice
of Divorce Mediation: An Overview. In Divorce Me-
diation: Theory and Practice (J. Folberg & A. Milne
eds). New York: The Guilford Press.

Minority Critique of the Critical Legal Studies Move-
ment. (1987). Harvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review 22(2), 297.

Nader, L. (1969). Styles of Court Procedure: To Make
The Balance. In L. Nader ed. Law in Culture & So-
ciety.

Note, Plausible Pleadings: Developing Standards for
Rule 11 Sanctions. Harvard Law Review, 100, 630,
645-47 (1987).

Peller, G. (1985). The Metaphysics of American Law.
California Law Review, 73(4), 1151-1290.

Rosenthal, D. E. (1977). Lawyer and client: Who’s in
charge (2nd ed.). New Brunswick, NJ: Transaction
Books.

Sandel, M. (1962) Liberalism and the Limits of Justice.
Cambridge: Cambridge University Press.

Sarat, A. Legal (1985). Effectiveness and Social Stu-
dies of Law: On the Unfortunate Persistence of a
Research Tradition. Legal Studies Forum, 9(1), 23.

Sarat, A., & William L. F. Felstiner. (1986). Law and
Strategy in the Divorce Lawyer’s Office. Law & So-
ciety Review, 20(1), 93-134.

Schiegel, J. H. (1979). American Legal Realism and
Empirical Social Science: From the Yale Experien-
ce. Buffalo Law Review, 28(459), 459-569.

Silvey, S. S., & Sarat, A. (1987). Critical Traditions in
Law and Society Research. Law & Society Review,
21(1) 165-174.

Silvey, S. S., & Sarat, A. (1988). The Pull of the Policy
Audience. Law & Policy, 10(2-3), 97-166.

Silvey, S. S., & Sarat, A. (1989). Dispute Processing in
Law and Legal Scholarship: From Institutional Cri-
tique to the Reconstruction of the Juridical Sub-
ject. Denver University Law Review, 66(3), 437-498.

Singer, J. (1988). Legal Realism Now. California Law
Review, 76(2), 465-544.

Singer, J. W. (1982). The Legal Rights Debate in
Analytical Jurisprudence from Bentham to Ho-
hfeld. Wisconsin Law Review, 975-1059.

Special Issue on Dispute Processing and Civil Litiga-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 5,n. 1, mar 2018, p. 148-167

tion. Law & Society Review, 391 (1980-81).

Trubek, D. (1984). Where the Action Is: Critical Legal
Studies and Empiricism. Stanford Law Review,
36(1/2), 575-622.

Trubek, D. (1986). Max Weber’s Tragic Modernism and
the Study of Law in Society. Law & Society Review,
20(4), 573-598.

Trubek, D. (1989). Programmatic Thought and the Cri-
tique of the Social Disciplines. In M. Perry (ed.), Cri-
tique and Construction. Cambridge: Cambridge
University Press.

Trubek, D., & Esser, J. (1989). “Critical Empiricism”
in American Legal Studies: Paradox, Program, or
Pandora’s Box? Law & Social Inquiry, 14(1), 3-52.

Tushnet, M. (1984). An Essay on Rights. Texas Law Re-
view, 62, 1364.

Unger, R. M. (1975). Knowledge and Politics. New York:
The Free Press.

Unger, R. M. (1976). Law in Modern Society. New York:
The Free Press.

Unger, R. M. (1984). Passion: An Essay on Personality.
New York: Free Press.

Unger, R. M. (1986). The Critical Legal Studies Move-
ment. London, New York: Verso.

Unger, R. M. (1987a). Plasticity into Power. Cambridge:
Cambridge University Press.

Unger, R. M. (1987b). Politics: A Work in Constructive
Social Theory. Cambridge: Cambridge University
Press.

Unger, R. M. (1987c). Social Theory: Its Situation and
Its Task. Cambridge: Cambridge University Press.

Villmoare, A. H. (1985). The Left’s Problems with Ri-
ghts. Legal Studies Forum, 9(1), 39-46.

Wahrhaftig, P. (1982). An Overview of Community-
-Oriented Citizen Dispute Resolution Programs in
the United States. The Politics of Informal Justice,
1,75-97.

Weber, M. (1980). Economy and Society. (G. Roth & C.
Wittich eds.). Berkeley: University of California
Press.

Weedon, C. (1987). Feminist practice and poststructu-
ralist theory. Malden MA: Blackwell Pub.

Yngvesson, B. (1985). Re-examining Continuing Rela-
tions and the Law. Wisconsin Law Review, 623-46.

167



